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* advogado especialista em direito tributário e pós-graduado em direito empresarial.

*

ICMS – A INCONSTITUCIONALIDADE  
DA ALÍQUOTA INCIDENTE SOBRE O  

FORNECIMENTO DE ENERGIA ELÉTRICA
iran José de chaves

1 considerações iniciais

a constituição da república de 1988, ao disciplinar o sistema 
tributário nacional, enumerou, no caput do artigo 153, a competência 
da união e no caput do artigo 155, a competência dos estados e do dis-
trito Federal para instituírem impostos, descrevendo em seus parágrafos 
as características essenciais de cada um desses tributos, dentre elas a de 
facultar ao poder executivo Federal e estadual a alteração das alíquotas 
desses impostos, temática em discussão neste texto.

Quanto aos tributos de competência da união, conforme o discipli-
namento introduzido no § 1º do artigo 153, os impostos sobre importação, 
exportação, produtos industrializados e operações de crédito podem ter 
suas alíquotas alteradas pelo poder executivo.

É forçoso reconhecer que, obviamente, essa medida visa agilizar a 
função extrafiscal desses tributos. para melhor compreensão, faz-se necessário 
esclarecer os conceitos de função fiscal e função extrafiscal: a primeira é a 
função do tributo que tem por principal objetivo promover a arrecadação 
de recursos financeiros para o estado. a segunda, a função extrafiscal, é a 
função atribuída ao tributo pelo meio do qual o estado visa interferir no 
mercado econômico. isso não quer dizer que este não arrecade recursos 
para o estado, em virtude de, a priori, os recursos serem conseqüências do 
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existir do tributo. no entanto, para ter função extrafiscal, o tributo tem 
que ser criado principalmente para interferir no domínio econômico.

toma-se como exemplo o imposto sobre produtos industrializados 
(ipi), que, além da possibilidade de ter suas alíquotas alteradas pelo poder 
executivo, como referido, deverá ater-se aos princípios da seletividade, em 
função da essencialidade do produto, e da não-cumulatividade, nos termos 
do estatuído nos incisos i e ii do § 3º do artigo 153 da carta política.

com relação aos tributos de competência dos estados e do distrito 
Federal, o artigo 155, caput, como o artigo precedente, também enumera 
os impostos. Quanto ao icms, tem-se que este tributo será não cumulativo 
e poderá ser seletivo, em função da essencialidade das mercadorias e dos 
serviços, conforme inciso iii do § 2º do artigo 155.

disso resulta que a constituição Federal facultou aos estados e ao 
distrito Federal adotarem ou não a seletividade das alíquotas, mas, se assim 
atuarem, deverão fazê-lo em função da essencialidade das mercadorias e 
serviços, tal como previsto para o ipi.

nesse sentido, como expressa brilhantemente Georgina de paula 
Brasileiro (2004, p. 122), “ainda que se entenda que a adoção do princí-
pio da seletividade é uma faculdade, sendo este adotado pelo legislador 
estadual, deverá obrigatoriamente ser obedecido”.

2 o princípio da seletiVidade nos estados

os estados Federados, nesse passo e como regra geral, adotaram a 
seletividade das alíquotas do icms, facultada pela constituição da repú-
blica, em função da essencialidade dos produtos e serviços. nesse quesito, 
estudadas as legislações tributárias pertinentes dos estados Federados, 
observou-se que elas são muito semelhantes entre si.
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diante disso, toma-se como exemplo a legislação de santa catarina. 
a lei estadual n. 10.297, de 26-12-1996, que consolidou leis anteriores, 
adotou alíquotas diferenciadas. esta legislação dispõe, nos incisos i, ii e 
iii do artigo 19, não obstante a alíquota-padrão, fixada de forma geral, 
ser de 17% (inciso i); e, conforme outros tipos de operações verificadas, 
as alíquotas seriam de 25% (inciso ii) ou de 12% (inciso iii). 

mais detalhadamente, para os casos envolvendo: produtos considerados 
supérfluos; energia elétrica; gasolina automotiva; álcool carburante; bem como 
para as prestações de serviços de comunicação, a alíquota seria de 25%. para 
operações com: energia elétrica de consumo domiciliar, até os primeiros 150 
kw; destinada ao produtor rural e às cooperativas rurais redistribuidoras, na 
parte que não exceder a 500 kw mensais por produtor rural; nas prestações de 
serviços de transporte rodoviário, ferroviário e aquaviário de passageiros; para 
veículos automotores; óleo diesel e coque de carvão mineral, a alíquota seria 
de 12%. também, a partir de 1º-1-1997, o transporte aéreo, por resolução 
do senado Federal, passou a ser tributado pela alíquota de 4%.

ou seja, as alíquotas de 12% e 25% foram fixadas de acordo com a 
prerrogativa constitucional da seletividade das mercadorias e serviços, em 
função de sua essencialidade. desse modo, a alíquota de 12% fica destinada 
às mercadorias e serviços considerados essenciais, enquanto a de 25% serve 
às mercadorias e serviços entendidos como supérfluos, incluindo-se, sur-
preendentemente, como tais: energia elétrica, telecomunicações, gasolina 
e álcool carburante.

melhor exemplificando, pela didática, cabe mencionar a lista dos 
produtos considerados supérfluos e, por isso, sujeitos à alíquota de 25%, 
aquilatando-se, assim, os acompanhantes da energia elétrica nessa classifica-
ção percentual na casa vigesimal. são eles: cervejas, chope e demais bebidas 
alcoólicas, cigarro, cigarrilha, charuto e outros produtos manufaturados 
de fumo, perfumes e cosméticos, artigos de peleteria e peleteria artificial, 
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asas-deltas, balões e dirigíveis, iates e outros barcos e embarcações de re-
creio ou esporte, barcos a remo e canoas, armas e munições, suas partes 
e acessórios1.

Verifica-se, portanto, que a mercadoria “energia elétrica” recebeu 
tratamento diferenciado de alíquotas, em termos de tributação pelo icms, 
tudo em consonância com o que determina o inciso iii do § 2º do art. 
155 da lei das leis.

desse modo, tem-se que a alíquota de 12% serve, exclusivamente, 
àquela destinada ao consumo domiciliar até os primeiros 150 kw e à 
consumida pelos produtores rurais e cooperativas rurais de redistribuição 
até 500 kw mensais, enquanto a energia elétrica de consumo domiciliar 
acima de 150 kw, bem como o consumo superior a 500 kw mensais pelos 
produtores rurais e cooperativas rurais de distribuição, têm a alíquota de 
25%.

como conseqüência dessa seletividade, ao consumo de energia elétrica 
domiciliar superior a 150 kw, bem como ao consumo pelos demais setores 
(comércio, indústria, prestadores de serviços, etc.), foi dado tratamento 
tributário idêntico ao das mercadorias e serviços supérfluos, tendo em vista 
sua inserção na alíquota de 25%.

3 a inconstitucionalidade

ora, o referido tratamento tributário fere o princípio constitucional 
da seletividade em função da essencialidade, insculpido no art. 155, § 2º, 
inciso iii, da constituição de 1988, pois é inquestionável a essencialidade 
da energia elétrica nos dias atuais, ainda que ultrapasse os limites em kw 
previstos pela legislação, mesmo porque a quantidade limitada à alíquota 

1  note-se que os produtos estão classificados, na legislação catarinense, de acordo com a nomenclatura Brasileira de mer-
cadorias — sistema Harmonizado (nBm/sH), aprovado pelo decreto n. 97.409, de 23 de dezembro de 1988, e suas 
alterações posteriores.
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de menor porcentagem é facilmente ultrapassada, bastando, tão-somente, 
ter em casa uma simples geladeira, o que não é difícil nos dias de hoje.

portanto, deve ser considerada ilegal a cobrança de icms à alíquota 
de 25% sobre o valor da operação de fornecimento da energia elétrica, 
uma vez que o princípio da essencialidade inerente ao da seletividade tem 
dispositivo expresso na constituição e deve ser aplicado levando-se sempre 
em consideração a importância dos serviços e produtos destinados a suprir 
as necessidades básicas do ser humano.

nesse caso, o estado de santa catarina adotou o princípio da 
seletividade em relação à gradação das alíquotas de icms, porém não 
observou claramente o princípio da essencialidade, porquanto o patamar 
das alíquotas instituídas para serviços e produtos essenciais, como energia 
elétrica e comunicações, é superior ao das alíquotas fixadas para operações 
com produtos supérfluos, como bebida alcoólica e fumo.

assim, a partir do momento em que os estados, notadamente santa 
catarina, ao instituírem o icms em sua legislação própria, optaram por 
aplicar o princípio constitucional da seletividade em função da essenciali-
dade, devem eles conformar e adequar tal aplicação ao que efetivamente 
preconiza a constituição, ou seja, devem aplicá-lo de acordo com os 
conceitos e significados expressos no texto constitucional de seletividade 
(art. 155, § 2º, iii).

a expressão seletividade “em função da essencialidade das mercado-
rias”, contida no texto constitucional, consiste naquilo que é naturalmente, 
segundo aliomar Baleeiro (1991, p. 347), essencial para todos, ou, quando 
menos, tratar-se da “[...] imprescindibilidade das mercadorias de consumo 
generalizado”. É assim entendido aquilo que todo o povo tem por essencial 
para todos: casa, água, luz, alimentação, saúde, educação, segurança.

por isso, os estados, ao fazerem a seletividade das alíquotas, não 
podem evadir-se irrefletidamente, diga-se, do conceito básico, do sentido 
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fundamental inserido no texto constitucional. os estados não podem, fonte 
no introduzido no artigo 110 do código tributário nacional (ctn), ao 
aplicarem a seletividade das alíquotas do icms, limitar ou restringir aquilo 
que já é naturalmente conceituado como essencial e, por isso mesmo, já 
contido no sentido e significado da norma constitucional, independente-
mente da explicitação. ou seria necessário a constituição dizer que água 
e energia elétrica são essenciais? creia-se que não.

a elaboração legislativa dos estados, nesse viés, deve estar afinada 
com o conceito básico do vocábulo contido no texto constitucional, 
traduzindo-se naquilo que já ensinava aliomar Baleeiro (1999, p. 206): 
“o discricionarismo honesto do legislador, fiel ao espírito da constituição, 
fará a seleção das mercadorias e a relatividade das alíquotas”.

se a norma constitucional do princípio da seletividade em função 
da essencialidade contém conceito intrínseco ou, ainda, definição extrín-
seca, subjacente ou adjacente, sobre mercadoria e/ou serviço essencial, os 
estados, que importaram o princípio da carta Federal, deverão, obrigatória 
e necessariamente, guardar identidade com o conceito de essencialidade 
nela inserido.

existe lei federal, nos termos do § 1º do artigo 9º da carta política, 
que define os serviços e atividades essenciais, definição essa que se estende, 
evidentemente, aos produtos, mercadorias e serviços resultantes de tais 
atividades e serviços. logo, os estados não podem, seja a que título for, 
dar definição diversa e, muito menos, com ela colidente.

não obstante, conforme descrito acima, a lei catarinense considerou 
como essencial, exclusivamente, a energia elétrica destinada ao consumo 
domiciliar, limitada aos primeiros 150 kw, e também aquela destinada ao 
produtor rural e às cooperativas rurais redistribuidoras, limitada a 500 kw. 
constata-se, portanto, que a energia elétrica destinada ao consumo de todos 
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os demais setores da economia e segmentos da sociedade não foi considerada 
como essencial!

partindo da noção maior de essencialidade, qual seja, de que o pro-
duto, mercadoria ou serviço é essencial quando imprescindível para todos, 
ou, quando menos, tratar-se de mercadoria indispensável ao consumo ge-
neralizado (Baleeiro, 1999), não pode a legislação estadual, em termos 
tributários, fazer qualquer tipo de limitação ou de distinção.

poderão os estados, se assim optarem, alargar e ampliar o conceito 
constitucional de essencialidade de mercadoria e serviço, para beneficiar 
as populações de baixa renda, ou algum tipo de atividade ou segmento 
da população, mediante a utilização de outros instrumentos tributários, 
como a isenção, incentivo fiscal etc., mas, para os demais, não poderão 
limitar ou restringir a noção de essencialidade. nesse contexto, o próprio 
estado de santa catarina utilizou-se efetivamente da faculdade extensiva 
do conceito constitucional básico de essencialidade para abranger, como 
mercadoria essencial, o coque de carvão mineral (artigo 19, inciso iii, letra 
h, da lei n. 10.927/96), mercadoria de origem mineral típica da região 
carbonífera do sul do estado catarinense.

paralelamente, de forma contraditória, o mesmo estado estabelece 
que a energia elétrica seja essencial apenas para o consumo domiciliar, 
limitando-a a determinada quantidade, como também para o consumo 
dos produtores rurais e cooperativas de redistribuição, excluindo todos os 
demais segmentos da sociedade. isso, além de malferir a norma constitu-
cional, fere fundo e forte o princípio da isonomia.

acrescenta-se, e mais importante, que a tributação de energia elé-
trica pelo icms com a mesma alíquota em relação a outras mercadorias 
consideradas não essenciais fere claramente o princípio constitucional da 
essencialidade.
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diante desses argumentos, é inquestionável que o estado de santa 
catarina, ao adotar para a energia elétrica a alíquota máxima de 25%, a 
mesma incidente, por exemplo, nas operações de circulação de bebidas 
e fumo, violou, às escâncaras, o princípio da essencialidade, com reflexo 
direto na sua inconstitucionalidade.

ora, é sabido que os estados, ao instituírem o icms, não definiram 
a essencialidade das mercadorias de consumo popular em função da quan-
tidade de seu consumo, pois, se assim o fizessem, ter-se-ia que somente 
seria essencial o consumo de certa e determinada quantidade de latas de 
sardinha; tantos quilos de café, açúcar, charque, arroz, sal; tantos pacotes 
de margarina, leite, manteiga, pão etc.

assim sendo, é indiscutível que tal definição de essencialidade co-
lida com o conceito de essencialidade contido na norma constitucional. 
nessa situação, note-se o problema a que se chegou: segundo a definição 
legal estadual, a energia elétrica não é essencial para a indústria e para o 
comércio, nem para os prestadores de serviços (hotéis, bares, restaurantes, 
profissionais liberais como médicos, odontólogos, engenheiros, advogados 
etc.); também não o é para os hospitais públicos e particulares, nem para 
os estabelecimentos de ensino; não o é, enfim, para todos os segmentos da 
economia. por conseguinte, não há dúvidas em se afirmar que a aplicação 
legal de essencialidade da mercadoria energia elétrica, praticada pelos 
estados, não resiste a nenhum exame ou consideração.

tomando de empréstimo a expressão usual do ministro do supremo 
tribunal Federal marco aurélio de Faria mello, afirma-se que esta distinção 
legal de essencialidade é inconstitucional “a mais não poder”!

segundo aliomar Baleeiro (1991, p. 348), o princípio da seletividade 
consiste em que as alíquotas do tributo devam ser estabelecidas “[...] na 
razão inversa da imprescindibilidade das mercadorias de uso generalizado”.
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idêntico entendimento extrai-se do excerto do voto-vista proferido 
pelo ministro João otávio noronha no resp. n. 439.059-pr, no qual 
afirma que 

[...] imposto seletivo é aquele que grava de forma variada os 
produtos sobre os quais incide. no caso do ipi, essa seletividade, 
que confere ao imposto função extrafiscal (de intervenção na 
economia), há de ser aplicada levando-se em conta a essenciali-
dade do produto. em outras palavras, quanto mais essencial for 
o produto, menor deve ser a alíquota e vice-versa.

a propósito, conforme ensinamento oferecido por José aleixo 
dellagnelo e Helge detlev pantzier (2002, p. 62-63), tem-se que a 
constituição Federal, ao estabelecer normas relativas aos impostos, diz 
que o imposto sobre produtos industrializados será seletivo, segundo a 
essencialidade do produto. isso significa que, quanto mais essencial for 
o produto, menor será a alíquota do imposto (produtos alimentícios não 
sofrem tributação pelo ipi).

Quanto ao icms, de competência dos estados e do distrito Federal, 
diz o artigo 155, inciso iii: o imposto “poderá ser seletivo, em função da 
essencialidade das mercadorias e serviços”.

a constituição anterior à de 1988 determinava que o icms tivesse 
alíquota uniforme, para todas as mercadorias. o preceito constitucional 
era contornado com subterfúgios tais como: redução de base de cálculo e 
créditos presumidos que significavam, na prática, reais variações de tribu-
tação, mantendo-se a aparência de invariável alíquota nominal.

a constituição de 1988 quebrou a rigidez da alíquota uniforme. 
permitiu aos estados e distrito Federal que estipulassem alíquotas diver-
sas para as diferentes mercadorias e serviços. entretanto, estabeleceu um 
critério que haveria de nortear as diversificações, para mais ou para menos, 
das alíquotas do tributo. o critério para a variação – a seletividade – das 



doutrinairan JosÉ de cHaVes

34 número 115 Jurisprudência catarinense

alíquotas do icms, se praticada pelos estados e distrito Federal, deveria 
ser o mesmo do ipi: a essencialidade das mercadorias ou serviços.

as legislações dos estados e do distrito Federal, com base nos 
convênios realizados segundo as normas estabelecidas pela lei comple-
mentar n. 24/75, estabelecem uma alíquota-base para a grande maioria 
das mercadorias, uma alíquota reduzida para os produtos mais essenciais 
ou de consumo popular (cesta básica e assemelhados) e uma alíquota mais 
elevada para mercadorias listadas como supérfluas ou suntuárias. 

até aqui há uma perfeita consonância com o preceito constitucional 
que estipula o critério da essencialidade para a fixação das alíquotas. o 
que causa surpresa e questiona-se é o fato de as mercadorias de funda-
mental importância para a economia do país e absolutamente essenciais à 
coletividade terem tratamento tributário, pelo icms, equivalente ao de 
mercadorias listadas como supérfluas. É o caso, por exemplo, da gasolina 
e do álcool, tributados em alíquota majorada para 25%, igual a perfumes 
e bebidas, listados como supérfluos.

sobre isso, será necessário falar sobre a essencialidade desses combus-
tíveis? acredita-se que não, pois já é reconhecida a essencialidade do óleo 
diesel, tributado com a alíquota minorada para 12%. mesmo admitida a 
mais forte essencialidade do óleo diesel, parece-nos que, juridicamente, não 
se justifica a alíquota majorada de 25% para a gasolina e álcool carburante. 
a afronta à norma constitucional está expressa.

o mesmo raciocínio vale em relação à tributação da energia elétrica. 
É reconhecida sua essencialidade quando se trata de consumo em pequena 
escala, 150 kw ou 500 kw em certos casos (alíquota de 12%). mas será 
suntuário o consumo acima desses limites para ser tributado com alíquota 
de 25%. 

admitir a quebra de norma constitucional alegando necessidade de 
arrecadação é abrir precedente para futuras alegações de ordem ou de poder. 
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o jurista Hugo de Brito machado segundo (2000, p. 70-77) aborda este 
tema mais amplamente.

4 posições diVerGentes

em que pese toda a argumentação até aqui exposta, dando conta 
da inconstitucionalidade da diferenciação de alíquotas do icms sobre a 
energia elétrica, admite-se: há entendimentos em sentido contrário, diga-
se, absolutamente em testilha direta com a constituição Federal, que as 
defendem sob o pálio da quantidade do consumo.

em inventivas construções de raciocínios, os autores aqui referidos 
expõem que a seletividade das alíquotas estaria amparada pelo manto dos 
princípios da capacidade contributiva e justiça fiscal para firmar a progres-
sividade das alíquotas do imposto (isenção, alíquota de 20% e de 27%) 
segundo a quantidade de energia consumida.

Data venia, sem demérito dos ilustres representantes dessa corrente, 
não se deve perder de vista que a constituição Federal estabeleceu norma 
básica para cada um dos impostos nela previstos – e o ICMS não escapa a 
essa regra –,da qual se extraem as seguintes conclusões:

a) a progressividade é prevista para o imposto de renda e, em deter-
minadas condições, para o imposto predial e territorial urbano (iptu). 
para os demais impostos, não está prevista.

mesmo que admitida a progressividade (facultativa por não estar ex-
pressamente proibida), não se elimina ou se substitui a seletividade segundo 
o critério constitucional, uma vez que não é facultativo, mas obrigatório, 
caso ela seja adotada. entretanto, isso não se afigura o busílis da questão. 
o que se questiona é: como justificar uma alíquota expressivamente mais 
alta para um produto tão essencial como a energia elétrica? ao se admitir a 
progressividade, ela partiria do zero (isenção) e teria como limite a alíquota 
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geral. não mais do que isso. assim, mesmo que progressiva, a alíquota 
deve seguir o princípio da essencialidade.

b) a capacidade contributiva dos consumidores de energia elétrica é 
meramente subjetiva, na maioria dos casos. isso inibe a criação de alíquotas 
mais altas para uns em relação a outros.

como aquilatar a capacidade contributiva de milhares de micro e 
pequenas empresas? seguramente, supõe-se maior capacidade contributiva 
de quem adquire um automóvel (12%) ou uma passagem aérea (4%). to-
davia, a justiça fiscal não permite equiparar a energia elétrica, para efeitos 
tributários, às cervejas, às bebidas alcoólicas, aos cigarros, aos cosméticos, 
à asa-delta, aos iates, etc.

a injustiça e a incoerência, nesse caso, são gritantes, evidentes, pois 
a alíquota progressiva de acordo com a quantidade consumida então só 
valeria para a energia elétrica? ora, se o objetivo é a justiça fiscal, deveria, 
portanto, ser proporcional ao poder aquisitivo de cada consumidor. nes-
se sentido, quem recebesse dois salários mínimos mensais deveria pagar 
menos imposto do que o cidadão cujo rendimento mensal é de 50 salários 
mínimos. 

desse modo, pensar no sentido traduzido pelas vigentes leis estaduais 
seria o mesmo que afirmar que as microempresas têm mais poder aquisitivo 
só porque elas consomem mais do que 150 ou 200 kw! 

pergunta-se: qual critério é utilizado para esse desiderato, consideran-
do-se que muitas delas, na maior parte das vezes, fecham por inviabilidade 
econômica? Questiona-se, assim: por que só se tributa tanto a energia 
elétrica? pela facilidade de cobrança? ora, facilidade de cobrança não é 
critério para o aumento de alíquota!

Frente a essa flagrante ilegalidade, as indústrias (maiores consumido-
ras), é preciso admitir, beneficiam-se de uma atenuante no processo fiscal, 
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que é justamente o fato de a elas ser viabilizado o crédito posterior, a curto 
e médio prazo, do icms que pagam na fatura (lc n. 87/96, artigo 20, 
c/c artigo 33, ii). 

porém, não se deve perder de vista que a lc n. 102/00 (artigo 1º) 
restringiu esse direito de crédito, o que pode tornar a discussão em tela 
interessante para aqueles que não podem se creditar pelo icms pago sobre 
a eletricidade. 

e, ainda, mesmo para os contribuintes, consumidores que pagam 
a alíquota de 25% sobre o valor de energia elétrica consumida, este fato é 
significante, tendo em vista a impossibilidade de crédito via lc n. 87/96 
e também a possibilidade de repetição do indébito de todo o período não 
alcançado pela prescrição decenal.

c) por outro lado, o critério da quantidade de uso também não pode 
justificar a aplicação de alíquota maior para o icms incidente sobre a 
energia elétrica em santa catarina. na esteira desse raciocínio, haveria de 
ser tributada alíquota maior à empresa que adquirisse maior quantidade 
de matéria-prima na fabricação de seus produtos.

caminhando ao extremo do argumento da capacidade contributiva, 
dever-se-ia pugnar para que a alíquota dos produtos e serviços guardasse 
proporcionalidade com o salário ou com a renda bruta dos adquirentes, de 
tal forma que cada um gastasse o mesmo percentual de sua renda na aqui-
sição da alimentação. do mesmo modo, dizer que quem consome mais do 
que 150 ou 200 kw tem mais poder aquisitivo é mera suposição subjetiva, 
que tenta justificar, ao arrepio da constituição Federal, a cobrança abusiva 
acobertada pela falácia de que se estaria promovendo a justiça fiscal. 

seguramente, possui mais poder aquisitivo quem compra roupas ou 
sapatos de grife, adquire automóveis ou viaja de avião. mas, em vez de tais 
produtos e atividades terem alíquotas acrescidas, têm-nas reduzidas.
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d) outro grande argumento apresentado pelos estados é o de que 
o icms, sua principal renda tributária, tem fortíssimo apoio na arreca-
dação proveniente da tributação especial do consumo da energia, e eles 
não poderiam perder essa fonte de receita. ora, essa tão expressiva receita 
é mais um comprovante da essencialidade da energia elétrica, produto de 
pouca elasticidade, de uso forçado pelo comércio, pela indústria, por todo 
o tipo de atividades, por todas as residências, de quaisquer categorias que 
sejam.

por outro lado, a arrecadação real e definitiva do icms da energia 
elétrica não significa todo o altíssimo valor cobrado. observe-se o caso da 
arrecadação proveniente da indústria; esta é diluída nos pagamentos futuros, 
pois, creditando o icms da energia na entrada, as indústrias diminuem 
o valor do imposto a recolher na saída dos produtos. mas os particulares, 
as empresas e sociedades (hotéis, prestadoras de serviço, hospitais, escolas 
etc.) sofrem e suportam o ônus de forma integral, sem nenhuma forma 
ou espécie de retorno.

uma digressão possível seria que. com o barateamento de seu custo, 
motivado pela alíquota de 12%, talvez se proporcione maior bem-estar, 
maior produção de bens, maiores atividades que compensariam boa parte 
dessa perda de arrecadação. decerto, não é com o jeitinho de contornar a 
constituição que o poder público deve se sustentar.

e) por outro vértice, o poder Judiciário não é legislador para fixar as 
alíquotas do icms, mas é guardião da constitucionalidade das leis, e a ele 
cabe impedir alíquotas fixadas com critérios incompatíveis com as normas 
expressas na carta política nacional.

assim, mesmo admitida a progressividade das alíquotas do icms, 
a essencialidade do produto não pode permitir que produtos essenciais 
possam ter alíquota equiparada à dos produtos supérfluos. o mínimo que 



doutrina iran JosÉ de cHaVes

39número 115Jurisprudência catarinense

se pode deduzir é que a essencialidade admite, para tais produtos, alíquota 
igual ou inferior à alíquota geral do icms, nunca superior.

nesse diapasão, o tribunal de Justiça do rio de Janeiro prolatou 
decisum em que apreciou e julgou, exatamente na direção aqui profanada, 
a inconstitucionalidade de legislação estadual que majora alíquotas de 
icms sobre operações envolvendo energia elétrica, o qual sirva de exemplo, 
espera-se. a seguir, a ementa do respectivo acórdão:

mandado de seGurança. icms. maJoraçÃo da 
alíQuota para 30% em serViços de enerGia elÉ-
trica e ac 930/rJ de comunicaçÃo teleFÔnica. 
lei estadual n. 4.056/02. art. 82, § 1º, adct. decla-
raçÃo incidental de inconstitucionalida-
de. oBserVÂncia ao princípio da seletiVidade 
(tJrJ — ms 2003.004.01893; j. reg. em 19-8-2004).
processual ciVil e triButÁrio. emBarGos de 
declaraçÃo. eXistência de omissÃo. sua cor-
reçÃo. emBarGos À eXecuçÃo. icms. inconsti-
tucionalidade do aumento da alíQuota do 
icms do estado de sÃo paulo de 17% para 18%. 
art. 166 do ctn. nÃo-aplicaçÃo. precedentes. 
1. ocorrendo omissão na decisão embargada, cabíveis os embar-
gos de declaração para sua correção. 2. equívoco do decisório 
ao não atentar para a circunstância de que não se trata de repe-
tição de indébito ou compensação, mas de execução do valor 
já declarado inconstitucional pelo stF, não sendo aplicável o 
art. 166 do ctn. correção para adequar o julgamento. 3. o 
objetivo do recurso especial é diminuir o valor cobrado em sede 
de execução fiscal, por meio de redução da cda da quantia ati-
nente à majoração da alíquota, tida por inconstitucional. assim 
sendo, não tem aplicação o art. 166 do ctn, não havendo que 
se cogitar de prova do não-repasse do encargo financeiro. 4. 
precedentes: eresp. n. 433.171/rs, rel. min. castro meira; 
resp. n. 872.824/sp, rel. min. teori albino Zavascki; 534.504/
sp, relatora ministra eliana calmon; 864.642/sp, rel. min. teori 
albino Zavascki; 847.396/sp, rel. min. teori albino Zavascki; 
898.196/sp, rel. min. teori albino Zavascki; 684.887/sp, rela-
tora ministra eliana calmon; agrg no aG n. 725.631/sp, rel. 
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min. luiz Fux; agrg no agrg no resp. n. 752.883/sp, rel. 
min. Francisco Falcão; agrg no aG n. 634.498/sp, rel. min. 
João otávio de noronha, dentre outros. 5. embargos acolhidos 
para, conferindo-lhes efeitos modificativos, dar provimento ao 
recurso especial para afastar a majoração da alíquota de icms no 
valor de 1% (stJ — edcl no agrg no ag 838.555/sp; ministro 
José delgado; primeira turma; dJ de 23-8-2007).

f ) no passo da prescrição decenal para pleitos envolvendo a matéria 
de que se cogita nesta doutrina, lecionam sacha calmon navarro coelho 
e Valter lobato (2005, p. 108), a ineficácia e invalidade absolutas dos 
artigos 3º e 4º da lc n. 118/05,

pois clara seria a tentativa de usurpar a jurisdição do poder Judi-
ciário, que já havia decidido o alcance do art. 168, i, do ctn. 
nem vale para os casos em andamento ou futuros o mesmo 
art. 3º, pois não inova a ordem jurídica, nada traz de novidade 
capaz de modificar aquilo em que o Judiciário já colocou uma 
“pá-de-cal”. se o referido art. 3º é vazio de normatividade e a 
interpretação que dita não tem prevalência no Judiciário, não 
pode valer quanto ao passado, ao presente e ao futuro.

não se duvida da inconstitucionalidade do artigo 3º da lc n. 
118/05, em face da flagrante violação da norma, que se diz meramente 
interpretativa, ao postulado inserto no artigo 150, § 1º c/c o § 4º, do 
ctn. diz-se isso na medida em que o ordenamento jurídico pátrio até 
admite a interpretação em matéria fiscal, como se observa do artigo 106, 
i, do ctn. porém, essa lei necessita ser realmente interpretativa de algo 
que necessariamente precise ser aclarado.

desse modo, o artigo 3º da lc n. 118/05 contrariou o disposto no 
próprio artigo 106, i, do ctn, uma vez que a matéria assente no artigo 
168, i, do ctn já se encontrava exaustivamente interpretada pelo poder 
Judiciário, ainda mais se mostrando a nova sistemática adotada pela lc 
n. 118/05 (prescrição qüinqüenal) em sentido absolutamente contrário 
ao entendimento que já estava assente jurisprudencialmente (prescrição 
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decenal, pela conjugação dos artigos 168, i, c/c o 156, Vii, c/c o 150, §§ 
1º e 4º, do ctn).

diante disso, resulta contrariado igualmente o inteiro teor do 
disciplinamento inserto no artigo 110 do ctn, o qual determina que 
a lei tributária não possa alterar a definição, o conteúdo e o alcance de 
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou 
implicitamente, pela constituição Federal, pelas constituições dos estados 
ou pelas leis orgânicas do distrito Federal ou dos municípios para definir 
ou limitar competências tributárias.

É indubitável, assim, com que o dispositivo em questão pretendendo 
contornar norma já consolidada, há manifesto desvio de finalidade e abuso 
do poder legislativo, usurpando-se competência do poder Judiciário e 
ferindo-se fundo e forte a orientação firmada pelo superior tribunal de 
Justiça, numa clara violação aos princípios da independência e harmonia 
dos poderes, segurança jurídica, irretroatividade, boa-fé, moralidade, iso-
nomia e neutralidade da tributação para fins concorrenciais, o que autoriza 
a prescrição decenal à matéria em apreço (costa, 2005).

nesse diapasão:
processual ciVil, constitucional e triButÁ-
rio. recurso especial. icms. [...]. repetiçÃo do 
indÉBito. prescriçÃo. incidência de Juros 
de mora. art. 167 do ctn. súmula 188/stJ. su-
cumBência recíproca. na hipótese de tributo sujeito 
a lançamento por homologação, o prazo para a propositura da 
ação de repetição de indébito é de 10 (dez) anos a contar do fato 
gerador, se a homologação for tácita (tese dos "cinco mais cinco"), 
e de 5 (cinco) anos a contar da homologação, se esta for expressa 
(STJ — REsp. n. 547.708/RS; DJ 10-5-2007).
triButÁrio e processual ciVil. icms. triButo 
suJeito a lançamento por HomoloGaçÃo. 
art. 173, i, do ctn. preQuestionamento. súmu-
la 211/stJ. repetiçÃo de indÉBito. prescriçÃo. 
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HonorÁrios adVocatícios. Valor irrisÓrio. 
súmula 7/stJ. diVerGência Jurisprudencial in-
demonstrada. o prazo prescricional em ações que versem 
sobre repetição deve seguir a regra geral dos tributos sujeitos a 
lançamento por homologação. a extinção do direito de pleitear 
a restituição de tributo sujeito a lançamento por homologação, 
em não havendo homologação expressa, só ocorrerá após o 
transcurso do prazo de cinco anos contados da ocorrência do fato 
gerador, acrescido de mais cinco anos contados da data em que 
se deu a homologação tácita (eresp. n. 435.835/sc, julgado 
em 24-3-04) (stJ — resp. n. 431.264/sp; dJ 30-3-2006).

contudo, ad argumentandum tantum, na pior das hipóteses, caso se 
entenda possível afastar os vícios de que padecem os dispositivos da lc n. 
118/05, nesse viés, a bem da verdade, ainda que a lc n. 118/2005, o argu-
mento de estar interpretando o inciso i do artigo 168, tenha determinado 
que a extinção do crédito tributário, nos casos de tributos sujeitos a lança-
mento por homologação, ocorre no momento do pagamento antecipado, 
ela somente se aplica aos fatos geradores ocorridos após a sua vigência, ou seja, 
após 2005, uma vez que é de sabença que, quando a lei não é meramente 
interpretativa, ela não pode ser aplicada a fatos pretéritos, conforme dis-
ciplina o artigo 106, i, do ctn.

trata-se, portanto, de inovação que, não obstante o teor do § 4º da 
lc n. 118/2005, não pode ser aplicada retroativamente, impondo-se, as-
sim, que, para os fatos geradores precedentes a essa lei o prazo prescricional 
é o decenal (tese dos 5+5), e para aqueles advindos depois da sua vigência, 
ou seja, a partir de 9 de junho de 2005, passou a ser qüinqüenal.

sobre isso, omar augusto leite melo (2005, p. 80) expõe:
[...] o novo marco inicial fixado pelo artigo 3º da lc n. 118/05 
deve alcançar tão-somente os pagamentos indevidos efetivados a 
partir de 120 dias da publicação da lei complementar n. 118/05 
(9-6-2005), sendo inconstitucional a retroatividade pretendida 
pelo artigo 4º da lc n. 118/05.
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portanto, de todo o exposto, conclui-se que os modos de extinção 
dos créditos tributários são regidos por lei tributária vigente ao tempo em 
que estes ocorrem. por isso as relações jurídicas que se deram antes do 
advento da lc n. 118/05 devem ser regidas pelo entendimento que já era 
sufragado, dos dez anos como prazo prescricional, critério decenal este 
fixado pelo stJ, o qual, destarte, alcança todos os fatos jurídicos iniciados 
antes de 9 de junho de 2005 – termo inicial da vigência da lei mencionada 
–, ainda que o pagamento antecipado do tributo não tenha sido efetuado 
(macHado, 2005).

nesse sentido:
processual ciVil. recurso especial. ausência 
de indicaçÃo dos dispositiVos Violados. 
súmula 284/stF. constitucional. triButÁrio. 
repetiçÃo de indÉBito. triButos suJeitos a 
lançamento por HomoloGaçÃo. praZo pres-
cricional. lc n. 118/2005. inconstitucionali-
dade da aplicaçÃo retroatiVa. compensaçÃo. 
triButos de diFerentes espÉcies. sucessiVos 
reGimes de compensaçÃo. aplicaçÃo retro-
atiVa ou eXame da causa À luZ do direito 
superVeniente. inViaBilidade. correçÃo mo-
netÁria. Juros de mora.
sobre a prescrição da ação de repetição de indébito tributário 
de tributos sujeitos a lançamento por homologação, a juris-
prudência do stJ (1ª seção) assentou o entendimento de que, 
no regime anterior ao do art. 3º da lc n. 118/05, o prazo de 
cinco anos, previsto no art. 168 do ctn, tem início, não na 
data do recolhimento do tributo indevido, e sim na data da 
homologação — expressa ou tácita — do lançamento. assim, 
não havendo homologação expressa, o prazo para a repetição do 
indébito acaba sendo de dez anos a contar do fato gerador. a 
norma do art. 3º da lc n. 118/05, que estabelece como termo 
inicial do prazo prescricional, nesses casos, a data do pagamento 
indevido, não tem eficácia retroativa. É que a corte especial, 
ao apreciar incidente de inconstitucionalidade no eresp. n. 
644.736/pe, sessão de 6-6-2007, declarou  inconstitucional a 
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expressão “observado, quanto ao art. 3º, o disposto no art. 106, i, 
da lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966 – código tributário 
nacional”, constante do art. 4º, segunda parte, da referida lei 
complementar (stJ – resp. n. 894378/sp; dJ 20-8-2007).
QuestÃo de ordem. triButÁrio. repetiçÃo de 
indÉBito. triButo suJeito a lançamento por 
HomoloGaçÃo. praZo prescricional. art. 3º 
da lc n. 118/05. aplicaçÃo retroatiVa, deter-
minada pelo art. 4º, seGunda parte, da mesma 
lei. inconstitucionalidade. instauraçÃo 
do incidente perante a corte especial, em 
atendimento À decisÃo do stF (stJ — eresp. n. 
644.736; dJ de 7-5-2007).

g) a legitimidade, por seu turno, para ações de repetição de indébito 
tributário dessa natureza, já foi pacificada pelo stJ:

processual ciVil. icms soBre consumo de 
enerGia eletrica. leGitimidade do consumi-
dor para promoVer açÃo postulando eXo-
nerar-se do triButo. preliminar reJeitada. 
emBora nÃo seJa contriBuinte de direito, o 
consumidor de enerGia o É, indiretamente, 
pois É ele Que soFre o Ônus triButÁrio (icms) 
emButido no consumo, tendo leGítimo in-
teresse de promoVer açÃo Visando eXimir-se 
da eXaçÃo (stJ — resp. n. 48.135/sp).
o icms É imposto indireto, comportando, 
“por sua natureZa, transFerência do respec-
tiVo encarGo Financeiro”. por isso, a resti-
tuiçÃo somente poderÁ ser Feita ÀQuele Que 
“proVe HaVer assumido reFerido encarGo, 
ou, no caso de tê-lo transFerido a terceiro, 
estar por este eXpressamente autoriZado a 
receBê-la” (ctn, art. 166) (resp. n. 308.797, min. paulo 
medina; resp. n. 476.492, min. luiz Fux; agrgai n. 440.976, 
min. José delgado) (tJsc — acms n. 2001.016799-9, da 
capital, rel. des. newton trisotto, j. 24-11-03).
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por conseguinte, o argumento de que possivelmente se utilizaria a 
Fazenda para afastar a legitimidade ativa ad causam dos consumidores de 
energia elétrica, nesses casos, seria completamente insubsistente, até porque 
a finalidade do artigo 166 do ctn é a de proteger o contribuinte dito de 
fato, ou seja, aquele que efetivamente assumiu o encargo financeiro, e não 
a de convalidar exigências flagrantemente inconstitucionais.

segundo sacha calmon navarro coelho (1998, p. 90),
quando o código tributário nacional se refere a tributos 
que, pela sua própria natureza, comportam a transferência do 
respectivo encargo financeiro, está se referindo a tributos que, 
pela sua constituição jurídica, são feitos para obrigatoriamente 
repercutir, casos do ipi e do icms, entre nós, idealizados para 
serem transferidos ao consumidor final. a natureza a que se refere 
o artigo é jurídica. a transferência é juridicamente possibilitada. 
a abrangência do art. 166, portanto, é limitada, e não ampla. 
[...] o código tributário nacional está rigorosamente correto. 
não seria ético, nem justo, devolver o tributo indevido a quem 
não o suportou. seria enriquecimento sem causa.

assim, quando o artigo 166 refere-se a tributos que comportem, por 
sua natureza, transferência do respectivo encargo financeiro, está-se referin-
do aos tributos lançados (ou seja, efetivamente destacados) no documento 
fiscal em que o contribuinte (de direito) arrecada-o do adquirente (ou do 
chamado contribuinte de fato) e o recolhe ao sujeito ativo (cassone, 
2002, p. 42).

além do mais, no caso específico da energia elétrica, o preço é tari-
fado, e o imposto é juridicamente cobrado como um plus. Há, portanto, 
clara repercussão jurídica do imposto. o icms não é custo do fornecedor 
de energia. seus custos são cobertos pela tarifa. na verdade, a lei apenas 
conferiu ao concessionário – as centrais elétricas de santa catarina 
s.a. (celesc), no caso de santa catarina – o dever jurídico de recolher 
o icms, atribuindo-lhe o direito de exigir do consumidor o reembolso 
respectivo.
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em face disso, entender que o consumidor não possui legitimidade 
para questionar o icms, no caso, implica estiolar fundo e forte a garantia 
do amplo acesso à jurisdição, consagrada pelo artigo 5º, inciso XXXV, da 
constituição Federal.

5 leGitimidade processual

toda essa exposição faz-se necessária uma vez que, não obstante se 
saiba que o processo é apenas um instrumento para viabilizar a aplicação 
adequada do direito nas situações de conflito, muitos ainda são os que o 
empregam de sorte a dificultar ou mesmo inviabilizar aquela aplicação.

entre estes, infelizmente, estão muitos juízes que, em nome de 
normas e princípios do processo, nem sempre por eles compreendidos 
adequadamente, ou pela desatenção a alguns conceitos, deixam de prestar a 
jurisdição que lhes é requerida, invocando teses de processo que os autori-
zariam a não conhecer, seja da ação, seja do recurso, deixando a questão de 
mérito sem solução. em outras palavras: trabalham muito e nada fazem.

a estes dirige-se a crítica de Humberto Gomes de Barros (1998, p. 
93) de que 

julgar é ato político. o juiz não é sacerdote, etéreo, indiferente 
à realidade. ele é um agente do estado, a serviço da solução dos 
conflitos. seu escopo é extinguir conflitos de interesses. para bem 
exercer a função jurisdicional, o juiz necessita de um instrumento 
que lhe permita identificar, em segurança, qual das pretensões se 
afina com o direito. tal ferramenta é o processo: uma conquista 
dos homens, na luta milenar, pela segurança e liberdade. o 
processualismo, contudo, transforma o processo em labirinto, 
impedindo que o magistrado solucione a lide. É necessário que 
passemos a cultivar o “processo de resultados”, a servir como fio 
de ariadne, colocando a forma a serviço da substância, com o 
escopo de realizar a Justiça. ao dizer que “não conheço”, o Juiz 
abdica de sua função política, sonegando a prestação de que é 
devedor. torna-se inadimplente.
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infelizmente, não são poucos os que preferem o não conheço a expres-
sar um juízo de mérito sobre a questão que lhe é posta, seja nos tribunais, 
quando não conhecem do recurso, seja na primeira instância, quando negam 
legitimidade ao autor, violando, muitas vezes, o direito deste à jurisdição.

dispõe o art. 3º do código de processo civil (cpc): para propor 
ou contestar ação é necessário ter interesse e legitimidade. o interesse 
exigido neste artigo é o interesse processual, ou seja, o ter necessidade 
da prestação jurisdicional como meio para obter a satisfação do direito 
do qual se diz titular. a legitimidade, por sua vez, nada mais é do que o 
interesse material, vale dizer, participar da relação de direito material que 
é questionada, ou de relação jurídica que possa ser afetada pela prestação 
jurisdicional requerida.

conforme ensina José de albuquerque rocha (1986, p. 149), o 
interesse jurídico do qual decorre a legitimidade processual é o interesse 
material que se traduz na 

aspiração juridicamente garantida a um bem da vida, é o interesse 
que tem o titular de um direito subjetivo na efetividade deste. É 
jurídico porque está albergado por uma relação jurídica, e se diz 
material porque essa relação jurídica é de direito material.

também de grande valia é a lição de Vicente Greco Filho (1993, p. 
79), para quem,

apesar de a legitimidade ser examinada no processo e ser uma 
condição do exercício da ação, a regra é a de que as normas defi-
nidoras da parte legítima estão no direito material, porque é ele que 
define as relações jurídicas entre os sujeitos de direito, determinando 
quais os respectivos titulares. assim, somente a análise cuidadosa 
das relações jurídicas entre os sujeitos, a serem submetidas ao 
Judiciário, é que determinará a legitimatio ad causam.

não é preciso esforço esotérico para perceber que a errada qualifica-
ção das relações jurídicas pode levar a um erro de legitimidade, acabando 
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por se negar o direito de ação a quem na verdade teve um direito lesionado 
ou ameaçado.

curioso é observar que a Fazenda pública geralmente sustenta a 
ilegitimidade processual do autor de ação contra ela intentada. Quando a 
ação é promovida pelo contribuinte, afirma que este transferiu o encargo a 
terceiro, que seria o contribuinte de fato. Quando a ação é promovida por 
quem diz ter suportado o encargo financeiro, afirma que este não é parte 
na relação obrigacional. em qualquer caso, recusa-se a cessar de impor 
exação indevidamente cobrada, demonstrando que a ela não importa o 
princípio da legalidade tributária. não importa o respeito à lei. importa 
-lheapenas a arrecadação.

ora, negar a própria legitimidade para a causa é violar literal dispo-
sição de lei. tanto da lei que define o obrigado ao pagamento, como da 
lei processual que define a legitimidade. além disso, negar a legitimidade 
implica negar o próprio direito de ação. ao se estabelecer que o contribuinte 
de fato não possui legitimidade para a causa, nada mais se está fazendo do 
que negando, expressamente, vigência ao enunciado do art. 3º do cpc.

Felizmente, como já exposto, o stJ acolheu, em caso análogo ao 
presente, a legitimidade do contribuinte de fato para a ação em que pretende 
discutir a legalidade da exigência fiscal que sobre ele próprio recai em face 
do fenômeno da repercussão jurídica.

recurso ordinÁrio em mandado de seGuran-
ça. [...]. interesse de aGir. eXistência. existe "o 
interesse de agir quando, configurado o litígio, a providência 
jurisdicional invocada é cabível à situação concreta da lide, de 
modo que o pedido apresentado ao juiz traduza formulação 
adequada à satisfação do interesse contrariado, não atendido, 
ou tornado incerto. Há, assim, o interesse de agir sempre que 
a pretensão ajuizada, por ter fundamento razoável, se apresente 
viável no plano objetivo. interesse de agir significa existência 
de pretensão objetivamente razoável" (José Frederico marques, 
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Manual de Direito Processual Civil, 1º volume, edição saraiva, 
1974, p. 157-158) (RMS 11.116/SP).
processual ciVil. recurso ordinÁrio. manda-
do de seGurança. "existe interesse processual quando a 
parte tem necessidade de ir a juízo para alcançar a tutela pre-
tendida e, ainda, quando essa tutela jurisdicional pode trazer-
lhe alguma utilidade, do ponto de vista prático" (nelson nery 
Júnior e rosa maria andrade nery. Código de Processo Civil 
Comentado, 4ª edição, revista dos tribunais, 1999, p. 729-730) 
(rms 19.773/sp).

oportuno transcrever, neste ponto, a brilhante lição de Vicente Gre-
co Filho (1993, p. 80) ao conceituar o interesse processual como sendo 

[...] a necessidade de se socorrer ao judiciário para a obtenção do 
resultado pretendido [...]. Para verificar-se se o autor tem interesse 
processual para a ação deve-se responder afirmativamente à seguinte 
indagação: para obter o que pretende o autor necessita da providên-
cia jurisdicional pleiteada?

aplicando-se ao caso presente a indagação acima referida, por óbvio 
é que se terá uma resposta afirmativa. sem dúvida, para que se faça cessar 
a cobrança – vale dizer, indevida – da alíquota máxima do icms sobre a 
energia elétrica, teria o contribuinte de fato – que é quem paga efetivamente 
o tributo – que ingressar judicialmente, com ação própria, para requerer 
a providência jurisdicional nesse sentido. É ele o maior interessado em que 
se faça extinguir referida exação, pois a ele é dirigida a cobrança, o que o 
torna sujeito passivo da exigência tributária incondicionalmente.

para entender melhor a questão, basta fazer o seguinte raciocínio: 
se o contribuinte de fato – consumidor final da energia elétrica – não 
tem legitimidade para reclamar da ilegalidade da cobrança das alíquotas 
incidentes de icms sobre a energia elétrica, quem terá?

seria a concessionária, neste caso a celesc, que não possui nenhum 
interesse processual na causa, pois, em face do fenômeno da repercus-
são jurídica do tributo, a ela é deferida a prerrogativa de transferir, ao 
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consumidor final da energia elétrica, o respectivo encargo financeiro, 
posteriormente recolhendo-o ao estado? lógico que não. interesse ne-
nhum apresentaria na discussão sobre algo que não suporta de fato, mas 
unicamente de direito.

ora, é facilmente perceptível que, em razão dos argumentos que 
a Fazenda utiliza para afastar a legitimidade ativa ad causam, não restará 
ninguém para contrapor a exigência do icms nos moldes relatados, 
traduzindo-se, literalmente, numa proibição de exercer um direito de 
ação, direito esse protegido constitucionalmente e amparado pelo cpc, 
por intermédio do artigo 3º.

sérgio sahione Fadel (2005, p. 39) particulariza a situação afirmando 
que “interesse e legitimidade são requisitos indissociáveis ou pressupostos inter-
ligados, são premissas inafastáveis à pretensão da prestação jurisdicional”.

6 conclusÃo 

Há, assim, um interesse subjetivo intrínseco do consumidor da 
energia elétrica, que é o de buscar algo que pensa pertencer-lhe ou ser-lhe 
devido. esse interesse o move nessa busca – objeto –, à qual, por via de 
regra, a Fazenda se opõe.

ao arremate, é o entendimento sufragado pelas 1ª e 2ª turmas do 
stJ, verbis:

triButÁrio. icms. enerGia elÉtrica. deman-
da contratada de potência. Fato Gerador. 
leGitimidade atiVa e passiVa. 1. o consumidor final 
é o sujeito passivo da obrigação tributária, na condição de con-
tribuinte de direito e de fato. a distribuidora de energia elétrica 
não é contribuinte do imposto icms, mas mera responsável 
pela retenção, pois limita-se a interligar a fonte produtora ao 
consumidor final. ilegitimidade de parte das empresas recorren-
tes afastada. 2. a Fazenda estadual é parte legítima para constar 
do pólo passivo de ação de segurança que objetiva extirpar a 
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cobrança do icms. "somente o Fisco credor é quem pode 
e deve sofrer os efeitos de eventual condenação, porque é ele 
o único titular das pretensões contra as quais se insurgem os 
recorrentes. a distribuidora não teria como, por decisão sua, 
atender ao pedido de exclusão do montante relativo à operação 
de demanda contratada da base imponível do icms, já que se 
trata de exigência imposta pela Fazenda" (Voto-vista proferido 
pelo min. teori albino Zavascki nos autos do resp. n. 647.553/
es, da relatoria do min. José delgado, dJ 23-5-05) (stJ — 
resp. n. 838.542/mt; segunda turma).
triButÁrio. açÃo ordinÁria de ineXistência 
de relaçÃo Jurídico-triButÁria cumulada 
com pedido de repetiçÃo do indÉBito. icms. 
tariFa de enerGia elÉtrica. leGitimidade. "a 
restituiçÃo dos triButos indiretos, paGos 
pelo primeiro consumidor, somente por 
este, ou mediante sua autoriZaçÃo, pode ser 
reclamada" (re n. 44.115). assim, porQue supor-
ta a autora o Ônus ou encarGo do triButo 
relacionado ao consumo de enerGia elÉtri-
ca, estÁ ela leGitimada a pleitear a repetiçÃo 
do imposto Que entende indeVido (STJ — resp. 
n. 24.772/sp; segunda turma).
processo ciVil e triButÁrio — emBarGos 
de declaraçÃo — erro material — icms — 
enerGia elÉtrica — repetiçÃo de indÉBito 
— leGitimidade do contriBuinte de Fato. o 
consumidor de fato que assume o ônus econômico do icms 
incidente sobre o consumo de energia elétrica está legitimado 
a pleitear a repetição do indébito da exação que lhe desfalcou 
o patrimônio (precedentes do stJ) (stJ — edcl no resp. n. 
209.485/sp; segunda turma).
triButÁrio — icms — transFerência — encar-
Go — leGitimidade — o icms, sendo tributo que 
comporta transferência do respectivo encargo financeiro, gera 
para o contribuinte de fato legitimidade para ir a juízo defender 
sua imunidade. recurso provido (stJ — resp. n. 197.345/sp; 
primeira turma).
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tributário. icms. energia elétrica. legitimidade do consumi-
dor. contribuinte de fato. 1. assentou a primeira turma que o 
contribuinte de fato tem legitimidade para propor ação em que 
se discute cobrança de icms. 2. precedentes. 3. recurso não 
provido (stJ — resp. n. 183.087/sp; primeira turma).

portanto, no que respeita ao icms – imposto de incidência indireta 
–, pode-se afirmar, com tranqüilidade, que a relação jurídica material cor-
respondente se estabelece, invariavelmente, entre o estado, como sujeito 
passivo, devedor, e o contribuinte de fato, ou seja, o consumidor final da 
energia elétrica, como sujeito ativo, credor.

a celesc, na qualidade de mero órgão arrecadador do tributo icms, 
é parte ilegítima, por seu turno, para restituir, por meio de compensação 
tributária, o imposto incidente sobre o consumo de energia elétrica. isso 
porque não detém poder para suspender e/ou alterar a cobrança do icms, 
ou mesmo devolvê-lo ao contribuinte, já que endereçado aos cofres da 
Fazenda pública estadual (ap. cív. n. 1998.010299-5, de Brusque, rel. 
des. rui Fortes, j. 22-6-2004).

É, sem dúvida, o contribuinte de fato o que experimenta o empobre-
cimento, o prejuízo, a diminuição patrimonial decorrente do pagamento 
de imposto indireto por parte do contribuinte legal – celesc, e, quando 
indevido – como sói ser o caso de que se cogita –, é ele o credor perante o 
estado, uma vez que o contribuinte de direito não tem interesse de acionar, 
porquanto lhe caiba unicamente o repasse.
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1 introduçÃo

a atividade jurisdicional está constantemente sujeita a falhas. a 
própria constituição Federal de 1988 (cF/88), atenta à falibilidade hu-
mana, prevê indenizações a serem pagas pelo estado em algumas situações 
de erro judiciário1.

tais erros, evidentemente, não são desejáveis; pelo contrário, podem 
gerar descontentamento com a atividade judiciária e desordem social. nesse 
contexto, a revisão criminal se apresenta como instrumento processual 
idôneo para, em situações previamente determinadas, viabilizar a correção 
de erros cometidos em decisões de processos criminais não suscetíveis de 
recurso. É indiscutível, portanto, a importância do instituto.

1 cF/88, artigo 5º, lXXV – “o estado indenizará o condenado por erro judiciário, assim como o que ficar preso além do 
tempo fixado na sentença”.
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a revisão criminal pode ser pro reo (em favor do réu) ou pro societate 
(em favor da sociedade). a primeira é utilizada em benefício do condenado 
para desconstituir, após a decisão transitada em julgado, injustiças e erros 
judiciários; a segunda, por sua vez, tem cabimento nas situações em que a 
decisão de mérito absolutória irrecorrível foi decretada em desconformidade 
com a lei e/ou com as provas produzidas licitamente nos autos.

tradicionalmente no Brasil tem sido adotada a revisão pro reo e 
nunca a modalidade pro societate2, embora esta tenha sido abraçada por 
diversos países3. atualmente a matéria está disciplinada nos artigos 621 a 
631 do código de processo penal (cpp) — decreto-lei n. 3.689, de 3 
de outubro de 1941; nos artigos 550 a 562 do código de processo penal 
militar (cppm) – decreto-lei n. 1.002, de 21 de outubro de 1969; e 
nas leis de organização Judiciária e regimentos internos dos tribunais 
que complementam as normas para o processo e julgamento das revisões 
(cpp, art. 628).

a opção do legislador brasileiro, no entanto, pode ser questionada, 
visto que ela abre margem para a impunidade, e pode gerar injustiças e 
colocar em xeque a segurança social. menciona-se o exemplo do réu que, 
para ver-se livre da condenação pelo crime de homicídio, junta aos autos 
uma certidão de óbito falsa. uma vez extinta a punibilidade4 e passada em 
julgado a decisão, não há mais a possibilidade de continuar o processo pelo 
crime de homicídio, caso seja descoberto mais tarde que o réu está vivo. 
negar a possibilidade da revisão criminal pro societate em situações como 
essa significa autorizar que o criminoso se valha da sua própria torpeza para 
obter vantagem indevida. por outro lado, permitir a revisão das decisões 
absolutórias sustentadas em fraude, em hipóteses restritas e taxativamente 
previstas pelo legislador, seria um avanço considerável nesse sentido.

2 Vide seção 2.
3 Vide seção 4.
4 código penal, art. 107, i.
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para tanto, buscou-se neste estudo analisar a evolução histórica da 
revisão criminal no Brasil; examinar a origem e a posição da doutrina no 
que tange à teoria pro societate; pesquisar como a matéria é abordada em 
outros países; reunir argumentos no plano constitucional que autorizem 
a revisão pro societate para o modelo brasileiro; e, por fim, analisar as hi-
póteses de admissibilidade e a legitimidade di instituto, e o prazo em que 
ele seria regulamentado.

no que se refere à metodologia, empregou-se predominantemente o 
método dedutivo. como técnica de pesquisa, utilizou-se fundamentalmen-
te a bibliográfica. além da doutrina especializada, fez-se uso de acórdãos 
proferidos pelo supremo tribunal Federal com o propósito de visualizar de 
que forma a mais alta corte nacional vem-se pronunciando sobre a questão. 
além disso, foram investigados diversos diplomas legais, em especial as 
constituições brasileiras (atual e anteriores), o código de processo penal 
de portugal e a convenção americana sobre direitos Humanos.

2 reVisÃo criminal no Brasil: notícia HistÓrica e 
perFil constitucional

a revisão criminal surgiu no direito brasileiro após a proclamação da 
república. no entanto, a constituição do império (art. 164, i)5 e a lei de 
18 de setembro de 1828 (art. 6º) previam o “recurso de revista” das causas 
criminais e cíveis a serem julgadas pelo supremo tribunal de Justiça, em 
casos de manifesta nulidade ou notória injustiça nas sentenças proferidas 
em todos os juízos, em última instância. 

arruda (2003, p. 112), comentando os dispositivos mencionados, 
observa que “a fórmula empregada, pela amplitude que encerrava, não 
constituía empeço ao reexame de sentenças absolutórias”. 

5 “art. 164. a este tribunal compete:
 i – conceder, ou denegar revistas nas causas, e pela maneira, que a lei determinar”.
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o código de processo criminal de 18326 e a reforma de 1841 (lei 
n. 261, de 3 de dezembro de 1841) ratificaram o instituto da revista, porém 
com alterações substanciais (arruda, 2003, p. 79). 

com a república, ainda no Governo provisório, foi suprimido o 
recurso de revista e criada a “revisão criminal”, pelo decreto n. 848, de 
11 de outubro de 18907,  confirmada, no ano seguinte, pela constituição 
Federal de 1891, que no artigo 81, caput, dispunha expressamente: “os 
processos findos, em matéria crime, poderão ser revistos a qualquer tempo, 
em benefício dos condenados, pelo supremo tribunal Federal, para refor-
mar ou confirmar a sentença”. nota-se que a revisão, naquela constituição, 
só albergava a modalidade pro reo.

a constituição Federal de 1934 (art. 76, n. 3) manteve a orientação 
e acrescentou expressamente a possibilidade de utilização da revisão em 
benefício dos condenados, inclusive nos crimes militares e eleitorais8.

por outro lado, a constituição Federal de 1937 não tratou do ins-
tituto da revisão e retirou do supremo tribunal Federal a competência 
privativa para o processamento e julgamento das revisões (marQues, 
2000, p. 390). Quatro anos depois, é decretado o vigente código de 
processo penal, que passou a disciplinar a revisão criminal (artigos 621 a 
631) e conferiu competência para outros tribunais do país para conhecê-la 
e julgá-la, além do supremo tribunal Federal.

6 código de processo criminal/1832, “art. 306. das decisões da relação poder-se-á recorrer, por meio de revista, para o 
tribunal competente”.

7 “art. 9º. compete ao supremo tribunal Federal:
 [...]
 iii – proceder à revisão dos processos criminais em que houver sentença condenatória definitiva, qualquer que tenha sido 

o juiz ou tribunal julgador”.
8 “ art. 76 – a corte suprema compete:
 [...]
 3) rever, em benefício dos condenados, nos casos e pela forma que a lei determinar, os processos findos em matéria crimi-

nal, inclusive os militares e eleitorais, a requerimento do réu, do ministério público ou de qualquer pessoa”.
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com o advento da constituição de 1946, que reeditou a orientação 
das duas primeiras constituições da república, a revisão criminal recuperou 
seu status constitucional ao ser prevista nos artigos 101, iV9, e 104, iii10.

a constituição de 1967 manteve a revisão criminal (artigos 114, 
i, m11, e 117, i, a12), ratificada pela emenda constitucional n. 1, de 17-
10-1969 (artigos 119, i, m13, e 122, i, a14); entretanto, pela primeira vez 
no histórico das constituições brasileiras, foi suprimida a restrição de uso 
exclusivamente pelos condenados.  mazzilli (1985, p. 298), referindo-se 
à redação deste texto, defende não haver mais óbice constitucional para 
admitir-se a revisão criminal pro societate.   

a revisão criminal está consagrada na cF/88, nos artigos 102, i, j15; 
105, i, e16; 108, i, b17, e, embora não esteja presente na seção atinente aos 

9 “art. 101 – ao supremo tribunal Federal compete:
 [...]
 iV – rever, em benefício dos condenados, as suas decisões criminais em processos findos”.
10 “art. 104 – compete ao tribunal Federal de recursos:
 [...]
 iii – rever, em benefício dos condenados, as suas decisões criminais em processos findos”.
11 “art. 114 – compete ao supremo tribunal Federal:
 i – processar e julgar originariamente:
 [...]
 m) as revisões criminais e as ações rescisórias de seus julgados”.
12 “art. 117 – compete aos tribunais Federais de recursos:
 i – processar e julgar originariamente:
 a) as revisões criminais e as ações rescisórias de seus julgados”.
13 “art. 119. compete ao supremo tribunal Federal:
 i – processar e julgar originariamente:
 [...]
 m) as revisões criminais e as ações rescisórias de seus julgados”.
14 “art. 122 – compete ao tribunal Federal de recursos:
 i — processar e julgar originariamente:
 a) as revisões criminais e as ações rescisórias de seus julgados”.
15 “art. 102. compete ao supremo tribunal Federal, precipuamente, a guarda da constituição, cabendo-lhe:
 i — processar e julgar, originariamente:
 [...]
 j) a revisão criminal e a ação rescisória de seus julgados”.
16 “art. 105. compete ao superior tribunal de Justiça:
 i — processar e julgar, originariamente:
 [...]
 e) as revisões criminais e as ações rescisórias de seus julgados”. 
17 “art. 108. compete aos tribunais regionais Federais:
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direitos e garantias individuais, é, para Grinover, Gomes Filho e Fernandes 
(2005, p. 310), ação de natureza constitucional e direito fundamental do 
condenando. mencionam-se, ainda, o princípio da ampla defesa (cF/88, 
art. 5º, lV), com os meios e recursos a ela inerentes, dentre os quais está, 
logicamente, a revisão criminal acolhida pelo cpp, e a indenização por erro 
judiciário (cF/88, art. 5º, lXXV), que pode ser reconhecida, em matéria 
penal, por meio da revisão (cpp, art. 630).

ceroni (2005, p. 10) registra que, embora a cF/88 não o tenha 
disposto expressamente, é perfeitamente cabível nas Justiças militar e 
eleitoral a revisão criminal, por tratar-se de princípio constitucional que 
consagra implicitamente um direito individual.

Questão importante a ser mencionada é que a atual constituição 
seguiu a mesma opção da anterior de retirar a expressão “em benefício dos 
condenados”, o que, em tese, autorizaria a revisão em favor da sociedade, 
com a dependência apenas de alteração na legislação ordinária18.

3 a reVisÃo das aBsolVições: a teoria PRo SoCIETaTE

3.1 Origem

os primeiros casos de retomada da persecução penal após a sentença 
absolutória sobre que se tem conhecimento são da Grécia antiga, mais 
precisamente da região de esparta, onde o senado judicava a maioria das 
causas criminais. naquele sistema, o decreto condenatório só era proferido 
se presentes evidências certas e incontestáveis da responsabilidade do réu. 
por outro lado, se surgissem novos elementos indicadores da culpa, era 

 i — processar e julgar, originariamente:
 [...]
 b) as revisões criminais e as ações rescisórias de julgados seus ou dos juízes federais da região”.
18 nesse sentido, mazzilli (1985, p. 298) e mirabete (2005, p. 731).
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facultado reabrir o processo em desfavor do absolvido (arruda, 2003, 
p. 83-84).

na roma antiga havia um instrumento processual chamado restitutio 
in integrum, que consistia numa ordem do pretor para restituir ao estado 
anterior a relação jurídica juntamente com seus efeitos. tal instituto era 
aplicado nas esferas cível e criminal e era independente da apelação. a 
restitutio in integrum é considerada o marco inicial da atual revisão crimi-
nal, mas há dúvidas se naquele tempo era utilizada em detrimento do réu 
(ceroni, 2005, p. 2-5).

outra, no entanto, é a posição de arruda (2003, p. 84-86), que, sem 
mencionar a restitutio in integrum, afirma existir no império romano revi-
são das absolvições, mencionando trecho do digesto, passagens de outros 
autores e o caso de “cornelia”, que, absolvida no primeiro julgamento pela 
acusação de incesto, foi, por ordem de domiciano, submetida novamente 
a juízo e, condenada, acabou enterrada viva.

no período medieval, arruda (2003, p. 87), apoiado nos estudos 
do publicista alemão mittermaier, noticia a existência de uma fórmula 
denominada “absolutio rebus sic stantibus” ou “absolutio ab instantia”, que 
viabilizara a renovação da instância em desfavor do absolvido.

Já no século XiX, a revisão criminal pro societate foi introduzida 
originariamente nos códigos da Áustria (1873) e da alemanha (1877) 
(ceroni, 2005, p. 20).

3.2 Doutrina

para noronha (1972, p. 374), do ponto de vista da lógica, também 
deveria caber a revisão contra os interesses do acusado. contudo, considera 
mais importante a segurança da coisa julgada, que não pode estar a todo 
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o momento sujeita a reexames. ademais, diz que deve ponderar a paz e o 
sossego das pessoas que necessitam da segurança do julgado.

marques (2000, p. 386), por sua vez, reconhece que em tese deveria 
haver revisão contra sentença absolutória, como defendem alguns autores e 
certas legislações a consagram. contudo, ao final, posiciona-se no sentido 
de que: 

melhor atende aos interesses do bem comum, a manutenção da 
sentença errada proferida em prol do réu, do que a instabilidade 
e insegurança a que iria ficar sujeito o réu absolvido, se o pro-
nunciamento absolutório pudesse ser objeto de revisão.

tourinho Filho (2003, p. 599) sustenta que a “revisão criminal pro 
societate repugna à nossa consciência jurídica”, enquanto rangel (2004, 
p. 851) conclui afirmando que o legislador brasileiro adotou “o sistema 
restrito, de origem francesa, ou seja, admite revisão criminal somente a 
favor do condenado”. oliveira (2006, p. 725) afirma simplesmente que 
a “ação de revisão criminal, como é óbvio, não é permitida à acusação”. 
e Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2005, p. 311) definem o processo 
penal como um drama e um castigo, e, de acordo com eles,  a convenção 
americana sobre os direitos Humanos a inviabiliza.

dentre os maiores defensores da tese pro societate, está o positivista 
Ferri (2006, p. 245): 

pelo que a revisão dos juízos favoráveis aos acusados é para nós 
um correlativo lógico e necessário do remédio semelhante con-
cedido aos processados condenados. não podemos compreender 
porque quando se levantam suspeitas contra uma sentença favo-
rável ao acusado, análogas as que conduzem a revisar as sentenças 
de condenação, a sociedade deve estar obrigada a sofrer tran-
qüilamente as absolvições não merecidas e as suavidades pouco 
justas da responsabilidade penal. [...] pode ser que tenha sido 
absolto porque a acusação, que não tem o dom da onisciência e 
que não pode servir-se de outros elementos que os subministra-
dos pela instrução, não tenha conhecido no momento do juízo 
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um documento decisivo. um processado injustamente absolto 
pode, ante os mesmos jurados ou ante os magistrados que lhe 
tem julgado em apelação, declarar cinicamente sem temor de 
ser pelo mesmo molestado.

mazzilli (1985, p. 297-298) advoga que o desejável é um sistema 
harmônico, em que os interesses da justiça e os da segurança, os do réu 
como os da sociedade sejam adequadamente tutelados. e mais adiante 
finaliza: “solução mais interessante nos parece a do legislador português, 
que acolheu com largueza a revisão em favor do réu e com extrema par-
cimônia aquela contra o réu”. este autor ainda chama a atenção sobre a 
possibilidade de terceiros sofrerem prejuízos por conta de uma absolvição 
injusta, já que ficam impedidos de buscar seus direitos na esfera cível (cpp, 
artigos 65 e 66).

mirabete (2005, p. 731) defende que, “sob um ponto de vista de 
lógica, a provocação dos tribunais depois de transitar em julgado a sentença 
deveria caber também ao estado quando se verificasse a injustiça da decisão 
que favoreceu o réu, como ocorre em várias legislações”.

ceroni (2005, p. 26) põe em evidência a revisão pro societate: 
desta forma, respeitando inúmeras opiniões em contrário, somos 
favoráveis ao cabimento da revisão criminal pro societate, em 
casos excepcionais, em homenagem à aplicação da verdadeira e 
necessária justiça, em prol do bem comum e em detrimento do 
interesse individual do réu, máxime quando não é merecedor 
do direito à liberdade.

arruda (2003, p. 156) afirma que vedar a revisão pro societate 
significa

a consagração ao individualismo do réu absolvido e o olvido 
dos interesses dos demais membros da comunhão. É o pseudo 
direito do delinqüente sendo mais respeitado do que o verda-
deiro direito dos demais membros da sociedade. É a concepção 
da “segurança” do injusto. 
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como resultado dos argumentos apresentados, pode-se sintetizar que 
aqueles que defendem que só é cabível a revisão de decisões condenatórias 
firmam sua posição no sentido de preservar a garantia da coisa julgada, 
que não pode estar a todo o momento sujeita a reexame, salvo quando em 
jogo o direito de liberdade. além disso, em nome da paz e da segurança 
jurídica das pessoas, não é conveniente que o absolvido permaneça a todo 
momento exposto à renovação do processo.

entretanto, os que advogam ser imperiosa a revisão das absolvições, 
em suma, levam em conta a exata aplicação da lei e a reparação do erro 
judiciário, em nome da justiça e dos interesses da sociedade. afinal, não é 
objetivo do processo penal permitir a impunidade.

entende-se que ambas as correntes têm sua razão e que os direitos 
por elas tutelados não devem se excluir, mas na medida do possível ser 
adequados. defende-se que em situações restritas, prévia e taxativamente 
previstas em lei, deve-se permitir a revisão pro societate, que estaria limitada 
por um prazo decadencial que teria o propósito de não tornar eternamente 
indefinida a situação do absolvido.

4 reVisÃo criminal PRo SoCIETaTE: direito comparado

a revisão criminal pro societate é albergada pelas legislações de 
diversos países. tourinho Filho (2003, p. 596), apoiado na pesquisa de 
Jorge a. romeiro, destaca os seguintes diplomas legais em que a revisão 
em detrimento do réu é encontrada:

nos códigos de processo penal alemão, atualizado em 1º-5-1960 
para a alemanha ocidental, § 362; norueguês, de 1º-7-1887, § 
415; lei Federal de processo penal suíça, de 15-6-1934, art. 229 
(salvo os cantões de nidwald Valais, Vaud e Genève); lei pro-
cessual sueca, de 18-7-1942, posta em vigor em 1º-1-1948, cap. 
58, § 3º; códigos de processo penal húngaro, de 1951, alterado 
em 1954 e 1957, §§ 213 e 214; alemão para a zona de Leste, § 
317; iugoslavo, posto em vigor a 1º-1-1954, § 379; tchecoslovaco, 
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de 19-12-1956, que vigorou até 1961; austríaco, de 20-4-1960, 
§ 355; russo, de 27-10-1960, arts. 373 e 380 (grifo nosso).

arruda (2003, p. 52-53 e 58) ainda acrescenta o código de processo 
penal da Colômbia, de 24 de julho de 2000, artigo 220, e o do Equador, 
de 1938, artigo 330.

em portugal a revisão criminal está disciplinada nos artigos 449º a 
466º do seu cpp, aprovado pelo decreto-lei n. 78/87 e alterações poste-
riores, que acolhe as modalidades pro reo e pro societate:

artigo 449º
Fundamentos e admissibilidade da revisão
1 — a revisão de sentença transitada em julgado é admissível 
quando:
a) uma outra sentença transitada em julgado tiver considerado 
falsos meios de prova que tenham sido determinantes para a 
decisão;
b) uma outra sentença transitada em julgado tiver dado como 
provado crime cometido por juiz ou jurado e relacionado com 
o exercício da sua função no processo;
c) os factos que servirem de fundamento à condenação forem 
inconciliáveis com os dados como provados noutra sentença e 
da oposição resultarem graves dúvidas sobre a justiça da con-
denação;
d) se descobrirem novos factos ou meios de prova que, de per 
si ou combinados com os que foram apreciados no processo, 
suscitem graves dúvidas sobre a justiça da condenação.

nota-se que a revisão pro societate está autorizada nas hipóteses das 
alíneas “a” e “b”, ou seja, quando a falsidade do conjunto probatório ou 
o crime praticado por quem é encarregado de julgar relacionado com o 
exercício da sua função no processo for reconhecido por outra sentença 
com trânsito em julgado.
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na itália a legislação processual penal não prevê diretamente a revisão 
pro societate, porém o artigo 69 do vigente cpp admite ação penal, contra 
a mesma pessoa e pelo mesmo fato, quando, depois da decisão extintiva 
de punibilidade, constatar-se a falsidade da certidão de óbito (arruda, 
2003, p. 111). os italianos adotam a técnica de considerar, nesses casos, a 
coisa julgada inexistente (ceroni, 2005, p. 21). o caso mencionado é, 
sim, uma hipótese de revisão pro societate, embora os italianos, mediante 
um esforço interpretativo e se utilizando de outra técnica processual, não 
a reconheçam expressamente.

arruda (2003, p. 105-112) ainda aponta, a título ilustrativo, alguns 
países onde a revisão das absolvições não é agasalhada, e onde existem 
tendências na doutrina a favor da tese pro societate, como na argentina, 
com alcala-Zamora; na espanha, com carlos Viada, pedro aragoneses e 
José Garcia; na França, com robert Vouin e Jacques léauté; e na itália, 
com Borsani, casorati, cristiani e agostino Berenini.

desse modo, pode-se observar que a teoria pro societate está presen-
te no ordenamento jurídico de vários países e é defendida por diversos 
juristas de diferentes partes do mundo, o que comprova, mais uma vez, a 
importância do instituto.

5 constitucionalidade da teoria PRo SoCIETaTE

analisados os argumentos favoráveis e contrários à revisão criminal 
das absolvições, bem como o tratamento conferido à matéria pelo direito 
de alguns países, cumpre, agora, examinar a compatibilidade da teoria pro 
societate em face do direito constitucional para verificar se o ordenamento 
jurídico brasileiro a comporta. 
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5.1 Princípios relacionados ao tema

com o estudo dos princípios jurídicos é possível conhecer o núcleo 
de um determinado sistema. para Gasparini (2005, p. 6), “princípios 
constituem um conjunto de proposições que alicerçam ou embasam um 
sistema e lhes garantem a validade”. têm pertinência com o tema os prin-
cípios constitucionais da igualdade, coisa julgada, inadmissibilidade de 
provas obtidas por meios ilícitos e proporcionalidade, que serão adiante 
abordados.

5.1.1 Igualdade

do artigo 5º, caput, da cF/88 emana o princípio da igualdade: “to-
dos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade do 
direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade”.

transpondo a idéia de igualdade para o processo, Fernandes (2002, 
p. 46) concebe dois sentidos:

1.ª) exigência de mesmo tratamento aos que se encontrem na 
mesma posição jurídica no processo [...];
2.ª) a igualdade de armas no processo para as partes, ou par 
condicio, na exigência de que se assegure às partes equilíbrios de 
forças; no processo penal, igualdade entre ministério público 
e acusado.

assim, no processo penal, acusação e defesa devem ter os mesmos 
direitos, ônus e deveres. eis a garantia da paridade de armas que materializa 
no processo a igualdade constitucional.

no entanto, em algumas situações, a igualdade é colocada tem-
porariamente em segundo plano para garantir outros direitos de mesma 
importância. no inquérito policial, por exemplo, justifica-se uma certa 
desigualdade a favor do estado a fim de melhor colher as provas a respeito 
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do fato criminoso. em outras circunstâncias, o réu terá mais garantias que 
o ministério público (como no caso do artigo 609, parágrafo único, do 
cpp, em que só o réu pode interpor embargos infringentes e de nulidade), 
já que o órgão oficial conta com todo o aparelho estatal montado para 
ampará-lo, ao passo que o acusado só tem as suas próprias forças e o auxílio 
do advogado (Fernandes, 2002, p. 50).

se por um lado o que autoriza o condenado a lançar mão da revisão 
criminal é, em suma, o erro judiciário, também o ministério público deve, 
por força do princípio da igualdade, ter a mesma faculdade nos casos de 
erro judiciário que implica em absolvição injusta. É verdade que, na maioria 
das vezes, o réu está em posição de desvantagem em relação à acusação; 
contudo, a legislação não pode premiar o réu proibindo a revisão criminal 
em seu detrimento nos casos em que ele não merece a absolvição, age com 
má-fé ou com deslealdade processual.

dessa forma, tendo em vista a igualdade constitucional, deve-se 
permitir, em situações restritas e dentro de prazo determinado, que o mi-
nistério público, assim como o réu buscando sua liberdade, possa manejar 
a revisão pro societate em favor dos interesses da justiça.

5.1.2 Relatividade da coisa julgada

o instituto da coisa julgada goza de status constitucional (cF/88, 
art. 5º, XXXVi) e tem por fim garantir, depois de esgotados os recursos, 
imutabilidade aos julgados e, por conseguinte, segurança jurídica.

entretanto, em situações excepcionais, o ordenamento jurídico 
permite desconstituir a coisa julgada por meio da revisão criminal ou da 
ação rescisória. “isto ocorre quando a sentença se reveste de vícios extre-
mamente graves, que aconselham a prevalência do valor ‘justiça’ sobre o 
valor ‘certeza’” (GrinoVer; Gomes FilHo; Fernandes, 2005, 
p. 309).
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se no cível, em que o que está em jogo são basicamente interesses 
patrimoniais, admite-se rescindir a sentença passada em julgado, com não 
menos razão se deve permiti-lo na esfera criminal, em nome da justiça 
e da segurança social. portanto, se no cível é possível rescindir sentença 
dada por juiz corrupto (cpc, art. 485, i), não é lógico vedar a revisão pro 
societate em situação idêntica.

com efeito, destaca arruda (2003, p. 133) que o Judiciário ao re-
conhecer suas próprias falhas e tentar repará-las deixa à mostra sua lisura 
e aumenta sua credibilidade perante a opinião pública.

5.1.3 Inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilícitos

assegura o artigo 5º, lVi, da cF/88: “são inadmissíveis, no proces-
so, as provas obtidas por meios ilícitos”. entende-se por “meios ilícitos” 
aqueles em que a prova é produzida em desacordo com as normas de 
direito material (provas obtidas mediante tortura, escuta telefônica não 
autorizada etc.).

moraes (2001, p. 123-124), ao comentar esse dispositivo, cita trecho 
do voto proferido pelo ministro celso de mello no julgamento da ap n. 
307-3-dF, que se transcreve parcialmente:

a prova ilícita é prova inidônea. mais do que isso, prova ilícita 
é prova imprestável. não se reveste, por essa explícita razão, de 
qualquer aptidão jurídico-material. prova ilícita, sendo provi-
dência instrutória eivada de inconstitucionalidade, apresenta-se 
destituída de qualquer grau, por mínimo que seja, de eficácia 
jurídica.

ora, se a cF/88 não aceita provas verdadeiras colhidas de forma 
irregular, também, com maior razão, não deve permitir provas falsas pro-
duzidas ilicitamente. assim sendo, documentos que não atestam a verdade 
e perícias enganosas juntadas aos autos com o propósito de absolver o réu 
não podem, por expressa vedação constitucional, ser aceita no processo 
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penal. dessa forma, se o decreto absolutório for fundado em provas ilícitas 
e se a descoberta da fraude acontecer somente após o trânsito em julgado, 
parece justificável autorizar a revisão criminal pro societate, visto que a 
constituição repugna esse tipo de instrução processual.

5.1.4 Proporcionalidade

o princípio da proporcionalidade pode ser traduzido, em poucas 
palavras, como a busca pela justa solução entre os interesses em conflito.  em-
bora não esteja explícito no texto da cF/88, é amplamente aceito pela 
doutrina19 como princípio constitucional.

com a absolvição de um culpado em decisão irrecorrível, surge o 
conflito entre o princípio da justiça, consagrado no preâmbulo da cF/88 
e um dos valores supremos do estado democrático de direito, e o da 
coisa julgada, que tutela a segurança das relações jurídicas. nessa situa-
ção, os princípios encontram-se em confronto e não há possibilidade de 
compatibilizá-los. aqui, o único caminho é pesá-los; ao final, um deles 
deve ceder.

em algumas situações (como no caso em que se absolve o homici-
da com base em falso passamento e, tempos depois, descobre-se que está 
vivo) o sentimento de justiça, ou simplesmente o que a sociedade entende 
como certo ou errado, grita mais alto do que a garantia da imutabilidade 
da decisão. nesses casos, privilegiar a coisa julgada em detrimento da jus-
tiça significa celebrar a impunidade, a vitória do criminoso, a falência do 
Judiciário. melhor solução é estabelecer na legislação ordinária hipóteses 
restritas em que se possa romper a coisa julgada nos casos de absolvições 
injustas.

19 Vide os comentários de Fernandes (2002, p. 52-53).
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5.2 Convenção Americana sobre Direitos Humanos

Questão relevante a ser tratada é a que diz respeito à (in)viabilidade 
da revisão criminal pro societate para o sistema brasileiro em face do disposto 
no artigo 8.4 da convenção americana sobre direitos Humanos, de 22 de 
novembro de 1969 – pacto de são José da costa rica –, da qual o Brasil 
é signatário20, que proclama: “o acusado absolvido por sentença passada 
em julgado não poderá ser submetido a novo processo pelos mesmo sfa-
tos”. ademais, a referida norma internacional foi elevada no Brasil a nível 
constitucional, por força do artigo 5º, § 2º, da cF/8821.

tal norma está relacionada com o princípio ne bis in idem (não duas 
vezes pelo mesmo fato), comumente utilizado para rechaçar a revisão pro 
societate. nesse raciocínio, reiniciar o processo sobre o qual já foi proferida 
sentença absolutória caracterizaria um abuso da acusação.

para melhor compreensão do tema, é oportuno tecer algumas con-
siderações sobre a natureza jurídica da revisão criminal.

embora situada no título ii do livro iii do cpp (referente aos 
recursos), a revisão criminal é considerada pela doutrina amplamente 
majoritária uma ação autônoma22. sobre o assunto, vale transcrever pontes 
de miranda (2003, p. 189-190):

o que caracteriza o recurso é ser impugnativa dentro da mesma 
relação jurídica processual em que ocorreu a decisão judicial que 
se impugna. a ação rescisória e a revisão criminal não são recur-
sos; são ações contra sentenças, portanto – remédios jurídicos 
processuais com que se instaura outra relação jurídica proces-
sual. a impugnativa, em vez de ser dentro, como a reclamação 
do soldado contra o cabo, é por fora, como o ataque da outra 

20 Foi promulgada para o direito brasileiro pelo decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992.
21 cF/88, art. 5º, § 2º: “os direitos e garantias expressos nesta constituição não excluem outros decorrentes do regime e 

dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a república Federativa do Brasil seja parte”.
22 marques (2000, p. 383), tourinho Filho (2003, p. 599), Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2005, p. 311), ceroni 

(2005, p. 19), rangel (2004, p. 845-846), entre outros, classificam-na como ação. noronha (1972, p. 373), diferente-
mente, a considera um recurso misto, sui generis, de natureza toda peculiar.
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unidade àquela de que faz parte o cabo. o soldado foi pedir a 
atuação alienígena. É erro dizer-se que a ação rescisória ou revisão 
criminal é recurso, como falar-se de reabertura extraordinária da 
lide trancada pela força do caso julgado. a ação rescisória vai, 
exatamente, contra a eficácia formal da coisa julgada: quebrada 
essa muralha de eficácia formal, já está o processado, a relação 
jurídica processual, que a preclusão fechara e fizera cessar; exsur-
ge, não se reabre; o juízo rescisório não é reinstalado, mas volta à 
vida, ressurreição. não se reconstrói a casa, que se fechara; abre-se 
a porta (= destrói-se a sentença) e reocupa-se a casa.

a revisão criminal é, portanto, ação de conhecimento de natureza 
constitutiva negativa, que tem por fim impugnar a sentença penal transitada 
em julgado. É, semelhante à ação rescisória, o “julgamento do julgamen-
to” (miranda, 2003, p. 92). nota-se que, como destacado no trecho 
acima transcrito, com o ajuizamento da revisão criminal instaura-se nova 
relação jurídico-processual distinta do processo cuja decisão se pretende 
desconstituir.

nessa linha de raciocínio, entende-se não haver incompatibilidade 
do instituto da revisão pro societate com o texto do artigo 8.4 da conven-
ção americana sobre direitos Humanos, já que a ação penal tem por fim 
condenar o réu, enquanto a revisão visa a atacar uma decisão irrecorrível. 
são, claramente, instrumentos processuais distintos.

por outro lado, se julgada procedente a revisão contra o réu, ele não 
será submetido a um novo processo, mas, sim, ao mesmo processo! ora, 
rompido o manto da coisa julgada, que protegia a sentença fundada em 
grave vício, o processo, na expressão de miranda (2003, p. 190), “exsurge”, 
“volta à vida”, “ressurreição”.

além disso, falar em abuso da acusação não parece correto, visto que a 
revisão pro societate, como o próprio nome indica, não é para acusação, mas 
para a sociedade. outrossim, como assinalado por Ferri (2006, p. 245), a 
acusação não detém o “dom da onisciência”, e não raramente a instrução é 
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precária e não permite ao órgão acusador conhecer em detalhes a realidade 
dos fatos ou as fraudes produzidas ao longo do processo. nessas situações, 
não é lógico vedar a possibilidade de revisão em desfavor do absolvido.

desse modo, entende-se que o alcance do dispositivo mencionado 
do pacto de são José da costa rica é no sentido de proibir que o acusado 
seja novamente denunciado pelos mesmos fatos, e não de rechaçar a revisão 
criminal pro societate, que se insurge contra sentença absolutória revestida 
de fraudes ou outras graves irregularidades.

5.3 Supremo Tribunal Federal

o supremo tribunal Federal (stF) não reconhece expressamente 
a revisão criminal pro societate; no entanto, em pelo menos três ocasiões, 
determinou a retomada da persecução penal na hipótese de extinção de 
punibilidade com base em certidão de óbito falsa.

no julgamento do Habeas Corpus n. 55.901, a primeira turma do 
stF considerou que a decisão absolutória não produz nenhum efeito, visto 
que constituída em fato juridicamente inexistente:

HaBEaS CoRPUS — processo-crime. 1. reVoGa-
çÃo de despacHo Que JulGou eXtinta a puni-
Bilidade do rÉu, a Vista de atestado de ÓBito 
Baseado em reGistro comproVadamente 
Falso: sua admissiBilidade, VeZ Que reFerido 
despacHo, alÉm de nÃo FaZer coisa JulGada 
em sentido estrito, Fundou-se eXclusiVamen-
te em Fato Juridicamente ineXistente, nÃo 
produZindo QuaisQuer eFeitos.

da mesma forma, no HC n. 60.095, o stF revogou a decisão 
absolutória declarando não haver ofensa à coisa julgada, uma vez que o 
agente não está morto:

HaBEaS CoRPUS. eXtinçÃo da puniBilidade. 
morte do aGente. eQuíVoco da decisÃo — o 
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desFaZimento da decisÃo Que, admitindo 
por eQuíVoco a morte do aGente, declarou 
eXtinta a puniBilidade, nÃo constitui oFensa 
a coisa JulGada. HaBEaS CoRPUS indeFerido.

igualmente, no acórdão lavrado pelo ministro carlos Velloso no HC 
n. 84.525, a segunda turma do stF decidiu por unanimidade desarquivar 
a ação penal em virtude da extinção da punibilidade equivocadamente 
determinada pela certidão de óbito falsa, já que a absolvição não gerou 
coisa julgada em sentido estrito:

penal. processual penal. HaBEaS CoRPUS. eXtin-
çÃo da puniBilidade amparada em certidÃo 
de ÓBito Falsa. decreto Que determina o de-
sarQuiVamento da açÃo penal. inocorrência 
de reVisÃo PRo SoCIETaTE e de oFensa À coisa 
JulGada. FundamentaçÃo. art. 93, iX, da cF. 
i. — a decisão que, com base em certidão de óbito falsa, julga 
extinta a punibilidade do réu pode ser revogada, dado que não 
gera coisa julgada em sentido estrito. ii. — nos colegiados, os 
votos que acompanham o posicionamento do relator, sem te-
cer novas considerações, entendem-se terem adotado a mesma 
fundamentação. iii. — acórdão devidamente fundamentado. 
iV. — H.C. indeferido.

embora não se tenha reconhecido nas ementas citadas uma forma 
de revisão criminal pro societate, não se pode negar que houve supressão 
dos efeitos da coisa julgada em prejuízo do absolvido e em prol da justiça, 
ou seja, atingiu-se o mesmo resultado. a argumentação jurídica utilizada 
não desfigura o instituto.

6 parÂmetros normatiVos

desenvolvida a fundamentação teórica que justifica a aplicação da 
revisão criminal pro societate para o direito brasileiro, resta estabelecer os 
critérios a serem adotados pelo legislador para regulamentá-la.
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 em primeiro lugar, não se deve perder de vista que o reexame dos 
julgados absolutórios deve ser admitido em casos estreitos e que sejam 
insusceptíveis de ampliação pela via hermenêutica.

propõe-se, neste estudo, a análise da admissibilidade, da legitimidade 
para o pólo ativo da ação, e do prazo decadencial.

6.1 Admissibilidade

de acordo com a pesquisa desenvolvida por arruda (2003, p. 147), 
a revisão criminal pro societate, nos países onde é aceita, pode ser utilizada 
quando: a) a sentença houver sido determinada por acervo probatório 
espúrio; b) a sentença houver sido proferida por juiz corrupto ou artífice 
de qualquer crime conexo ao processo; c) o réu, mesmo fora do processo, 
houver firmado confissão idônea; e d) reconhecido passamento falso.

mazzilli (1985, p. 298) aponta ser a revisão cabível quando surgir 
prova nova do fato — exceto a testemunhal, por suas notórias deficiências 
—, ficar evidenciado que a prova em que se fundou a absolvição é falsa, ou 
a sentença absolutória resultar de casos de suspeição, suborno, corrupção 
ou prevaricação do julgador.

para Hamilton (2007, p. 13), a sentença absolutória poderia ser 
revista apenas quando de forma inequívoca estivesse baseada em prova 
falsa. ele chega a sugerir a seguinte alteração para o cpp: “art. 621 (omissis) 
ii – quando a sentença, absolutória ou condenatória, se fundar em prova 
falsa”.

o cpp português admite a revisão criminal pro societate se a deci-
são foi determinada por falsos meios de prova ou for provado que juiz ou 
jurado cometeram crime relacionado com o exercício da sua função no 
processo (art. 449º, 1, “a” e “b”).
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como já mencionado, há precedentes do supremo tribunal Federal 
que desconsideram a coisa julgada para autorizar a retomada da persecução 
penal quando a decisão extintiva de punibilidade, com efeitos de absolu-
tória, for baseada em certidão de óbito falsa.

naturalmente, em respeito ao princípio de que nenhuma pena pode 
passar da pessoa do condenado (cF/88, art. 5º, XlV), não se pode aceitar 
a revisão criminal pro societate se o absolvido já estiver morto.

por último, é necessário definir se há possibilidade de ajuizamento 
da revisão criminal pro societate mais de uma vez. arruda (2003, p. 148) 
cita o exemplo da sérvia, onde “é defeso o reexame se, pelo mesmo fato, 
tenha o acusado sido absolvido duas vezes”. entretanto, acredita-se não ser 
essa a melhor opção.  miranda (2003, p. 145), ao tratar da ação rescisória, 
ensina que “há tantas pretensões a rescindir quantas são as causas”. na 
mesma linha, defende-se ser mais lógico autorizar a revisão criminal pro 
societate mais de uma vez, com relação à mesma sentença, desde que por 
motivos diversos. a razão para tanto se encontra no fato de que após o 
julgamento da primeira revisão pode surgir algum outro elemento, antes 
desconhecido, que autorize a desconstituição da coisa julgada. isso não 
significa, no entanto, que o absolvido esteja eternamente sujeito à perse-
cução penal, visto que haveria um prazo previamente estabelecido para o 
manejo da ação revisional.

6.2 Legitimidade

É possível, em tese, atribuir legitimidade para o ajuizamento da 
revisão criminal pro societate ao: a) ministério público; b) assistente de 
acusação; e c) ofendido ou a quem tenha qualidade para representá-lo (nos 
casos de ação penal privada).
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o cpp português confere legitimidade, nos casos de sentença ab-
solutória, ao ministério público e ao assistente de acusação (art. 450º, 1, 
“a” e “b”).

para evitar que eventuais interesses particulares reprováveis (vingança, 
extorsão etc.) coloquem em risco a segurança jurídica e o status libertatis 
do réu absolvido, sem fundada justificativa, defende-se que deveria ser 
conferida legitimidade apenas ao ministério público, órgão titular da ação 
penal pública (cF/88, art. 129, i).

nesse caso, a revisão criminal pro societate não seria admitida nas 
ações penais privadas, mas qualquer cidadão teria o direito de oferecer 
representação ao Parquet.

6.3 Prazo

no tocante ao prazo decadencial para o ajuizamento da revisão 
criminal pro societate, podem-se estabelecer pelo menos quatro critérios: 
a) sem limite de prazo; b) prazo de prescrição do crime; c) prazo determi-
nado contado do trânsito em julgado da decisão; e d) prazo determinado 
contado da descoberta de novos fatos.

na primeira hipótese, o direito de requerer a revisão não decairia. 
nesse aspecto, não haveria empecilhos de manejar a revisão um dia após 
o trânsito em julgado da sentença ou dez anos depois de prescrita a pena. 
o fundamento para tanto, como já foi desenvolvido, encontra-se no erro 
judiciário. É a opção adotada pelo cpp de portugal (art. 449º, 4).

outra possibilidade seria determinar o prazo revisional de acordo 
com a prescrição do crime, obedecidos os parâmetros elencados no códi-
go penal. consoante arruda (2003, p. 148), essa é a forma adotada pelos 
sistemas que aceitam a revisão criminal pro societate. É também a opinião 
defendida por ceroni (2005, p. 27).
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a terceira situação consistiria em definir um prazo que teria como 
termo inicial a data em que a decisão absolutória se tornou irrecorrível. 
É o critério adotado pelo código de processo civil para a ação rescisória, 
cujo prazo para proposição extingue-se em dois anos (cpc, art. 495). 
essa é a posição de mazzilli (1985, p. 298), que sugere o mesmo prazo. 
a principal vantagem do critério é a objetividade e a segurança, ou seja, 
o réu absolvido saberia previamente o prazo a que estaria sujeito a ser 
demandado pela revisão criminal.

por fim, a última opção seria fixar um prazo que teria início com 
a descoberta de fatos novos, como, por exemplo, o dia em que se tivesse 
conhecimento de que o absolvido que teve a punibilidade extinta pela 
morte atestada por certidão de óbito na verdade estava vivo. esse é o 
modelo utilizado na legislação de países como rússia (que estabelece um 
ano) e iugoslávia (seis meses) (arruda, 2003, p. 148). o problema 
desse critério é a insegurança que gera, uma vez que a qualquer momento 
pode surgir algum fato novo que autorize reiniciar o processo em desfavor 
do absolvido.

acredita-se que o melhor critério para estabelecer o prazo revisional a 
favor da sociedade é o vinculado com a prescrição do crime, visto que não 
parece justo que o acusado de homicídio qualificado (código penal, art. 
121, § 2º) tenha o mesmo prazo revisional que o acusado por falsificação de 
documento público (código penal, art. 297, caput). por outro lado, carece 
de sentido autorizar a revisão criminal pro societate após a prescrição do 
crime (primeiro critério), já que não existe mais sequer o jus puniendi.

7 conclusÃo

em face da pesquisa realizada, pode-se concluir que:

a) a atividade jurisdicional, em virtude da falibilidade humana, está 
constantemente sujeita a equívocos. nesse universo, em se tratando de erros 
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cometidos em decisões de processos criminais não suscetíveis de recursos, 
a revisão criminal (pro reo e pro societate) se apresenta como instrumento 
processual idôneo para viabilizar a correção de tais desacertos.

b) a revisão criminal surgiu no Brasil por meio do decreto n. 848, 
de 11 de outubro de 1890, e nunca foi adotada a modalidade pro societate. 
a cF/88, na mesma direção da constituição anterior, suprimiu a restrição 
de uso da revisão exclusivamente pelos condenados. não há empecilho 
constitucional, portanto, à adoção da revisão em detrimento dos absolvidos; 
é preciso apenas alteração na legislação ordinária.

c) os principais argumentos defendidos por aqueles que entendem 
ser cabível apenas a revisão das decisões condenatórias são para preservar 
a coisa julgada, a paz e a segurança jurídica dos absolvidos. do outro lado, 
os que advogam a tese da revisão das absolvições sustentam, em suma, 
a exata aplicação da lei e a reparação do erro judiciário. razão assiste às 
duas correntes, e o ideal é buscar uma fórmula que pondere os direitos 
por ambas tutelados.

d) a revisão em desfavor dos absolvidos é albergada pelas legislações 
da alemanha, Áustria, colômbia, equador, Hungria, noruega, portugal, 
rússia, suécia e suíça (algumas regiões), além de ser defendida por diversos 
juristas de diferentes partes do mundo.

e) o instituto da revisão criminal pro societate é constitucional e encontra 
amparo nos princípios da igualdade, relatividade da coisa julgada, inadmissi-
bilidade de provas obtidas por meios ilícitos e proporcionalidade.

f ) o dispositivo 8.4 da convenção americana sobre direitos Huma-
nos não tem o alcance de inviabilizar a revisão pro societate que se insurge 
contra sentença absolutória revestida de graves vícios.

g) o supremo tribunal Federal, em pelo menos três ocasiões, de-
terminou a retomada da persecução penal nos casos de extinção de puni-
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bilidade firmados em certidão de óbito falsa, com os mesmos efeitos da 
revisão pro societate, embora não a reconheça expressamente.

h) entende-se que se deve admitir a revisão das absolvições em casos 
estreitos, em que se imponha por motivos salutares a reparação do erro 
judiciário e que sejam insusceptíveis de ampliação pela via hermenêutica. 
naturalmente, não se pode admitir a revisão pro societate se o absolvido já 
estiver morto, em homenagem ao princípio de que nenhuma pena pode 
passar da pessoa do condenado.

i) dever-se-ia conferir legitimidade para o ajuizamento da revisão 
criminal pro societate somente ao ministério público, e qualquer cidadão 
teria o direito de oferecer representação ao Parquet. o ajuizamento da 
revisão pro societate estaria sujeito ao prazo de prescrição do crime.



doutrina Jailson JosÉ de melo

81número 115Jurisprudência catarinense

8 reFerências

arruda, Élcio. Revisão criminal (pro societate). são paulo: mundo 
Jurídico, 2003.

ceroni, carlos roberto Barros. Revisão criminal: características, 
conseqüências e abrangência. são paulo: Juarez de oliveira, 2005.

Fernandes, antonio scarance. Processo penal constitucional. 3. ed. 
são paulo: revista dos tribunais, 2002.

Ferri, enrico. Sociologia criminal. tradução de soneli maria melloni 
Farina. sorocaba: minelli, 2006.

Gasparini, diogenes. Direito administrativo. 10. ed. são paulo: 
saraiva, 2005. 

GrinoVer, ada pellegrine; Gomes FilHo, antonio magalhães; 
Fernandes, antonio scarance. Recursos no processo penal: teoria geral 
dos recursos, recursos em espécie, ações de impugnação, reclamação aos 
tribunais. 4. ed. são paulo: revista dos tribunais, 2005.

Hamilton, sérgio demoro. a reforma do processo penal. disponível 
em: <http://www.femperj.org.br/artigos/popup.php?p.agina=artigos_a_
refroma_do_processo_penal.php>. acesso em: 17 set. 2007.

marQues, José Frederico. Elementos de direito processual penal. revisto 
e atualizado por eduardo reale Ferrari. 2. ed. campinas: millennium, 
2000. v. 4.

maZZilli, Hugo nigro. revisão “pro societate”. Revista dos Tribunais, 
são paulo, ano 74, v. 594, p. 296-298, 1985.

miraBete, Julio Fabbrini. Processo penal. revisto e atualizado por 
renato n. Fabbrini. 17. ed. são paulo: atlas, 2005.



doutrinaJailson JosÉ de melo

82 número 115 Jurisprudência catarinense

miranda, Francisco cavalcanti pontes de. Tratado da ação rescisória. 
atualizado por Vilson rodrigues alves. 2. ed. campinas: Bookseller, 2003.

moraes, alexandre de. Direito constitucional. 10. ed. são paulo: 
atlas, 2001.

noronHa, edgard magalhães. Curso de direito processual penal. 5. ed. 
são paulo: saraiva, 1972.

oliVeira, eugênio pacelli de. Curso de processo penal. 6. ed. Belo 
Horizonte: del rey, 2006.

ranGel, paulo. Direito processual penal. 8. ed. rio de Janeiro: lumen 
Juris, 2004.

tourinHo FilHo, Fernando da costa. Processo penal. 25. ed. são 
paulo: saraiva, 2003. v. 4.



83número 115Jurisprudência catarinense

* magistrado; mestre em ciências Jurídicas; sócio efetivo do instituto Brasileiro de direito processual; palestrante; profes-
sor de direito processual civil.

** advogada; pós-graduanda em direito notarial e registral pela universidade do sul de santa catarina (unisul).

*
**

AGRAVO DE INSTRUMENTO – DOCUMENTOS 
OBRIGATÓRIOS E FACULTATIVOS: CONSIDERAÇÕES 

TÓPICAS SOBRE OS INCISOS I E II DO ARTIGO 525 DO 
CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL

Jaime luiz Vicari e  
carolina Gabriela Fogaça Vicari

a lei n. 9.139, de 30 de novembro de 1995, e a lei n. 11.187, de 19 
de outubro de 2005, esta em vigência a contar de 18 de janeiro de 2006, 
deram novo formato ao recurso de agravo de instrumento, assemelhando-o, 
de certa maneira, ao mandado de segurança, uma vez que passou a ser inter-
posto diretamente ao grau superior e não à autoridade judiciária que dirige 
o processo, no primeiro grau. essa foi a resposta concebida pelo legislador 
para fazer frente à verdadeira avalanche dos provimentos de antecipação 
de tutela postulados e deferidos em primeiro grau, decorrentes, a sua vez, 
da inegável civilização de urgência em que vivemos.

cabe agravo contra a decisão interlocutória proferida pelo juiz de 
primeiro grau, ou seja, contra o provimento que não implica, como quer 
a lei n. 11.232, de 21 de dezembro de 2005, em vigor a contar de 23 de 
junho de 2006, em alguma das situações previstas nos artigos 267 e 269 
do código de processo civil.

embora o código de processo civil preveja mais dois tipos de agravo, 
aquele do § 1º do artigo 557 e o contido no artigo 544, examinar-se-á 
nestas breves linhas unicamente ponto específico de espécie determinada de 
agravo, interposto contra despacho proferido pelo juiz de primeiro grau.
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Basicamente, esse recurso pode ser interposto sob três modalidades: 
retido, em audiência e por instrumento. o primeiro é dirigido ao magis-
trado, que procura obter juízo de retratação, mas é juntado e integrado 
aos autos do processo originário para eventual apreciação preliminar por 
ocasião de apelação.

o agravo deduzido oralmente em audiência destina-se a evitar a 
ocorrência da preclusão, e é interposto contra as decisões ali tomadas 
pelo magistrado. assemelha-se em muito ao formato do anterior, ficando 
igualmente retido nos autos para apreciação, também como preliminar 
de eventual apelação.

Finalmente, o tertius gens, o agravo de instrumento ou por instru-
mento é dirigido diretamente ao tribunal, com distribuição incontinenti 
ao relator, como quer o novo caput do artigo 527 do código de processo 
civil, com a redação dada pela lei n. 10.352, de 26 de dezembro de 
2001, o que lhe empresta uma feição muito aproximada ao mandado de 
segurança. É o que alguns doutrinadores denominam, com alguma dose 
de humor, de agravo de segurança.

recorde-se que, de resto, uma segunda razão freqüentemente in-
vocada como inspiradora das feições do atual agravo de instrumento foi 
mesmo o uso atípico e reiterado do writ como sucedâneo recursal.

o objetivo destas breves considerações é analisar apenas um aspec-
to, uma faceta julgada relevante do agravo na forma instrumental, mais 
precisamente o exame dos documentos que devem instruí-lo.

como de geral sabença, os requisitos de admissibilidade do agravo 
na forma instrumental não destoam dos demais recursos: recorribilidade 
da decisão, cabimento, tempestividade, regularidade formal, preparo, 
legitimidade, interesse e inexistência de fatos impeditivos, modificativos 
ou extintivos do interesse recursal.
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a particularidade a que há pouco aludimos, a instrução documental 
do agravo, diz respeito ao requisito da regularidade formal.

o tema é disciplinado pelo artigo 525 do código de processo 
civil, com a redação dada pela lei n. 9.139, de 30 de novembro de 
1995, verbis:

art. 525. a petição de agravo de instrumento será instruída:
i – obrigatoriamente, com cópias da decisão agravada, da certi-
dão da respectiva intimação e das procurações outorgadas aos 
advogados do agravante e do agravado;
ii – facultativamente, com outras peças que o agravante entender 
úteis (sem destaques no original).

Feita a leitura do texto normativo, uma primeira indagação se apre-
senta: teria o legislador lançado mão de dois incisos no artigo 525, distintos 
portanto, para em ambos disciplinar matéria de idêntica natureza?

a resposta a nosso ver soa negativa, pois a técnica legiferante deter-
mina que os diversos incisos de um artigo, quando existentes, destinam-
se justamente a abrigar elementos que se distinguem entre si, que não se 
assemelham, enfim.

ora, se o legislador, após o caput do artigo 525 do código de processo 
civil, abre dois incisos, enumerando no primeiro e, após, no segundo os 
requisitos para a prática ou a validade de um determinado ato, a exegese 
lógica faz com que se veja neles matérias distintas. com efeito, se tanto 
no inciso i como no inciso ii a matéria regrada fosse da mesma natureza, 
o último não passaria de inútil redundância, de estéril superfetação.

no particular, julga-se pertinente fazer remissão ao que dispõe a 
lei complementar n. 95, de 26 de fevereiro de 1998, que disciplina “a 
elaboração, a redação, a alteração e a consolidação das leis, consoante ordena 
o parágrafo único do art. 59 da Constituição Federal [...]”.
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a seção ii do capítulo ii daquela norma trata “da articulação e da 
Redação das Leis”, e nela encontra-se o artigo 11, que reza:

art. 11 — as disposições normativas serão redigidas com cla-
reza, precisão e ordem lógica, observadas, para este propósito, 
as seguintes normas:
i — para a obtenção de clareza:
[...]
ii — para a obtenção de precisão:
[...]
iii — para a obtenção de ordem lógica:
[...]
d) promover as discriminações e enumerações por meio de incisos, 
alíneas e itens (sem destaque no original).

como se vê, a hermenêutica que parece melhor afeiçoar-se aos ditames 
dessa lei complementar é a de que, havendo diversos incisos após o caput, 
servem eles justamente para promover a discriminação, vale dizer, para separar 
matérias que se diferenciam entre si.

a segunda indagação nasce do fato de que o inciso i do artigo 525 do 
código de processo civil arrola taxativamente alguns documentos (cópias da 
decisão agravada, das procurações outorgadas aos advogados do agravante e do 
agravado e da certidão de intimação da decisão, esta apenas para aferir a tem-
pestividade do recurso), classificando-os de obrigatórios, enquanto o inciso ii 
refere-se a outras peças, não especificadas, e as rubrica de facultativas.

indaga-se uma vez mais: estaria o legislador tratando peças obrigatórias 
e peças facultativas como coisa idêntica?

com as vênias de estilo, parece que não. o dicionário aurélio – século 
XXi define obrigatório como forçoso, inevitável; e facultativo, permitido o tru-
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ísmo, como algo que não é obrigatório. assim, não soa razoável, com todas as 
vênias, repita-se, assemelhar, equiparar, igualar facultativo a obrigatório.

irreprochável que se está diante de antípodas, confrontados com coisas 
excludentes, pois o que é obrigatório não pode ser tido como facultativo e 
o facultativo jamais pode ser compreendido como obrigatório. trata-se de 
conceitos semânticos e operacionais excludentes.

enfatiza-se que, se o artigo 525 do código de processo civil determina, 
no inciso i, que seja obrigatória, sob pena de não conhecimento do agravo, a 
juntada de peças que enumera e identifica — reitere-se, cópias de procurações, 
do interlocutório e da respectiva certidão de intimação —, por interpretação 
lógica e sistêmica e até por uma questão de lealdade e boa-fé processual, não 
pode o exegeta dar o mesmo tratamento à fórmula genérica “facultativamente, 
outras peças [...]”, utilizada no inciso ii do mesmo artigo.

e diz-se lealdade e boa-fé processual uma vez que apenas a exigência 
objetivamente aferível pode ser obrigatória, jamais aquela que nasce do sub-
jetivismo da interpretação do julgador.

logo, é de se concluir que os documentos mencionados no inciso i e 
aqueles referidos no inciso ii do artigo 525 do código de processo civil di-
zem respeito a coisas absolutamente distintas. e, se distintas, não podem ter o 
mesmo tratamento, e nem sua ausência nos autos do agravo de instrumento 
pode ensejar a mesma conseqüência.

os documentos do inciso i, porque obrigatórios, identificados e ar-
rolados taxativamente, constituem requisito de admissibilidade do agravo, 
vale dizer, a ausência de algum ou alguns deles faz com que o agravo não seja 
conhecido.

Já os documentos do incivo ii, colocados genericamente, têm perti-
nência com o mérito propriamente dito do recurso, que obviamente não 
se confunde com o meritum causae, porque objetivam fazer prova seja da 
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relevância da argumentação, atendendo ao requisito de verossimilhança, 
seja da urgência; ambos dizem respeito ao provimento do agravo ou à 
concessão de antecipação de tutela recursal ou ainda à atribuição de efeito 
suspensivo.

lembra, com a sua habitual precisão, o eminente professor Barbosa 
moreira (1996, p. 135) que “não se somam quantidades heterogêneas”.

soam inconfundíveis no foro — e isso é assunto pacificado — a ex-
pressão “não conhecer”, que diz respeito a requisitos formais, e a expressão 
“prover”, com suas derivações “improver”, “conceder antecipação de tutela”, 
“conceder efeito suspensivo”, todas essas pertinentes ao mérito recursal.

Quando a segunda instância examina um recurso, qualquer recurso, 
todos os recursos, inicialmente o faz quanto aos requisitos formais que, 
se presentes, levam ao “conhecimento” do apelo e, se ausentes, ao “não 
conhecimento”. em seguida, se for o caso, passa ao mérito propriamen-
te dito (e mérito do recurso e mérito da demanda, reitere-se, não são 
necessariamente a mesma matéria), o que levará ao “provimento” ou ao 
“improvimento” do recurso.

disso conclui-se que a ausência das peças obrigatórias (artigo 525, 
inciso i, do código de processo civil) deve conduzir ao não-conhecimento 
do recurso de agravo de instrumento, decisão contra a qual cabe o reclamo 
previsto no § 1º do artigo 557 do código de processo civil.

de outra banda, a ausência de peças facultativas (artigo 525, inciso 
ii, do código de processo civil), porque não se trata de requisito de ad-
missibilidade, permite que o recurso seja conhecido, mas poderá levar — 
destaque-se, “poderá levar”, e não “levará” — ao improvimento, ou ainda à 
negativa de antecipação de tutela recursal, negativa de atribuição de efeito 
suspensivo ou conversão do recurso para a modalidade retida. e, para essas 
três últimas hipóteses, cabe apenas pedido de reconsideração.
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em tal sentido há entendimento sedimentado na egrégia câmara 
civil especial do tribunal de Justiça de santa catarina1, verbis:

com a redação conferida ao parágrafo único do artigo 527 
do código de processo civil pela lei n. 11.187, a decisão que 
defere pedido de efeito suspensivo ou de antecipação da tutela 
recursal somente poderá ser objeto de reconsideração pelo rela-
tor, incabível a impugnação por qualquer modalidade recursal, 
inclusive o agravo previsto no artigo 195 do regimento interno 
desta corte.

segundo Baur (apud nerY Junior, 2004, p. 222), a doutrina 
alemã classifica a instância recursal como “segunda primeira instância” 
(zweite Erstinstanz), e, num paralelo que se reputa inafastável, o inciso i 
do artigo 525 assemelha-se ao artigo 267, enquanto o inciso ii amolda-se 
à hipótese do artigo 269, todos do código de processo civil.

Forçoso reconhecer, porém, que a matéria não é pacífica. teresa 
arruda alvim Wambier (2006, p. 280), por exemplo, preleciona:

o recurso não pode ser conhecido se desacompanhado de razões 
ou das peças tidas por obrigatórias pelo art. 525, inc. i, para a 
formação do instrumento, que são cópias da decisão agravada, 
da certidão de sua intimação (para controle da tempestividade) 
e das procurações outorgadas pelas partes, desde que, é claro, 
não se junte outro e novo instrumento de procuração.
Faltante qualquer destes documentos, o recurso não será conheci-
do. ausente, todavia, peça que não consta do elenco do inc. i do 
art. 525, mas que seja necessária à compreensão da controvérsia, 
o recurso igualmente não será conhecido.

as duas afirmações, com as vênias da ilustre professora, soam 
absolutamente conflitantes. difícil conciliar que um documento seja, 
simultaneamente, facultativo mas necessário ao exame do requisito de 
admissibilidade do agravo.

1 agravo regimental em agravo de instrumento n. 2007.023114-9/0001.00, j. 7-9-2007.
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o excelente processualista araken de assis (2007, p. 509-510) parece 
adotar posição assemelhada:

Facultativamente, aduz o art. 525, ii, o agravante anexará à 
petição de agravo outras peças que entender úteis. o advérbio 
é enganoso. Há peças que, a despeito de não se revelarem obri-
gatórias, mostram-se essenciais à compreensão da controvérsia 
equacionada no provimento impugnado.

Há que se fazer leitura atenta dessa assertiva. essas peças que não são 
obrigatórias, diz araken de assis, podem ser essenciais. indaga-se: essenciais 
a quê? ele mesmo responde, dizendo que as peças mencionadas no inciso 
ii podem ser essenciais à compreensão do interlocutório recorrido. ora, 
rogando vênias, compreender o provimento agravado é matéria de mérito 
do recurso, e não requisito de admissibilidade. 

e em abono à tese que ora se defende, nelson nery Junior (2004, 
p. 372) escreveu: “as peças obrigatórias, descritas no cpc 525 i, devem 
constar do instrumento do agravo, sob pena de, reconhecida a irregulari-
dade formal, o agravo não ser conhecido”.

na mesma senda, o processualista de escol José carlos Barbosa 
moreira (2004, p. 504-505) preleciona:

a ausência de qualquer peça obrigatória torna inadmissível o 
agravo e dá lugar ao indeferimento liminar pelo relator (art. 527, 
n. i, combinado com o artigo 557, ao qual faz o texto daquele 
remissão expressa). se de início a falha passar desapercebida ao 
relator, e o recurso chegar ao julgamento pelo colégio, dele não 
se conhecerá. essas observações valem igualmente para a falta 
de preparo e conseqüente deserção.

na jurisprudência, a matéria em exame, por igual, não foi ainda 
pacificada.

o colendo superior tribunal de Justiça, por sua corte especial, 
assentou entendimento de que “além das cópias obrigatórias referidas no 
inc. i do art. 525, a ausência de peça essencial ou relevante para a com-
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preensão da controvérsia afeta a compreensão do agravo, impondo o seu 
não-conhecimento”2.

de outra banda, o egrégio tribunal de Justiça de santa catarina, por 
sua câmara civil especial, cuja competência, regimentalmente, limita-se ao 
exame e julgamento de agravos de instrumento, agravos do § 1º do artigo 
557 do código de processo civil e seus eventuais embargos de declaração, 
por maioria, bem verdade, decidiu:

com relação aos documentos obrigatórios que devem acom-
panhar o agravo de instrumento, o artigo 525, inciso i, do 
código de processo civil determina que a petição do recurso 
será instruída:
“i — obrigatoriamente, com cópias da decisão agravada, da 
certidão da respectiva intimação e das procurações outorgadas 
aos advogados do agravante e do agravado”.
trata-se de determinação legal e seu descumprimento gera o 
não-conhecimento do reclamo.
Quanto aos documentos facultativos que devem acompanhar 
o agravo de instrumento, o artigo 525, inciso ii, do código 
Buzaid determina, verbis:
“ii — facultativamente, com outras peças que o agravante 
entender úteis”.
[...]
logo, é de se concluir que os documentos mencionados no 
inciso i e os referidos no inciso ii são requisitos procedimentais 
absolutamente distintos [...].
os primeiros, porque obrigatórios e identificados taxativamente, 
pede-se vênia por repetir, constituem requisito de admissibilidade 
do agravo, vale dizer, a ausência de algum ou alguns deles, faz 
com que o agravo não seja conhecido.

2 embargos de divergência no recurso especial n. 449.486, rel. min. menezes direito, j. 2-6-2004. disponível em: 
<http://www.stj.gov.br/scon/jurisprudencia/doc.jsp?processo=449486&&b=acor&p=true&t=&l=10&i=1>. aces-
so em: 4 jul. 2008.
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Já, os segundos, previstos genericamente, dizem respeito ao 
mérito propriamente dito do recurso, porque se destinam a fazer 
prova, ou da relevância da argumentação, atendendo ao requisito 
de verossimilhança, ou da urgência, ambos vinculando-se ao 
provimento do agravo ou à concessão da tutela de urgência.
[...] se a lei determina que a juntada das peças enumeradas no 
artigo 525, inciso i, do código Buzaid é obrigatória, sob pena 
de não-conhecimento do agravo, a contrario sensu, a apresen-
tação dos documentos facultativos não pode receber o mesmo 
tratamento empregado àquela condição procedimental”3.

em suma, a exigência e a faculdade contidas nos incisos i e ii do 
artigo 525 do código de processo civil dizem respeito a coisas absolu-
tamente díspares entre si, pois o inciso i trata de requisito formal, cuja 
ausência leva ao não-conhecimento do agravo, enquanto o inciso ii cuida 
de prova do mérito, e sua ausência ou deficiência podem levar ao impro-
vimento do recurso.

acerca da exegese da lei processual que examina as formas no pro-
cesso, convém recordar preciosa e sempre atual lição do mestre Galeno 
lacerda (1983, p. 8):

[...] a lei que rege a forma deve ser interpretada e aplicada em 
função do fim. nesta perspectiva, os malefícios do formalismo 
no processo resultam, em regra, de defeitos na interpretação da 
lei processual. a propósito, não me canso de verberar o mau 
vezo, infelizmente generalizado, de negar-se à norma de processo 
outra interpretação que não a literal, exatamente aquela que os 
mestres da hermenêutica consideram a mais pobre, a menos 
satisfatória, a menos inteligente. não há por que degradarmos 
o direito processual e os processualistas autênticos a esse ponto, 
nem atribuirmos ao legislador intenções que jamais passaram 
por sua cabeça.

3 agravo do § 1º do art. 557 do cpc no agravo de instrumento n. 2006.0018682-7/0001.00, j. 27-7-2006. disponível 
em: <http://www.tj.sc.jus.br/jurisprudencia>. acesso em 4 jul. 2008.
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outro não é o ensinamento, vetusto mas sempre válido, ministrado 
por rudolf Von ihering (19-?, p. 470-471): “a forma é a inimiga jurada 
do arbítrio e a irmã gêmea da liberdade”4.

4 o Espírito do Direito Romano (Geist des römichen Recht). Vol 2. tomo 2. 5 ed. leipzig, § 45, p. 470-471.
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CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO: FUNDAMENTOS, 
AVANÇOS E DESAFIOS DA RESPONSABILIZAÇÃO 
INTERNACIONAL DE ESTADOS E INDIVÍDUOS

lucimara rocha ernlund iegas

1 introduçÃo 

o presente estudo se destina a contextualizar o combate ao crime 
de lavagem de dinheiro no cenário do direito internacional público con-
temporâneo, em que se vê a consolidação da proteção penal de direitos 
humanos pelo recém-criado tribunal penal internacional.

Busca-se definir a ordem socioeconômica como bem jurídico tute-
lado pelo crime de lavagem, ao mesmo tempo em que se sustenta que os 
crimes contra ela são capazes de lesionar gravemente os direitos sociais e 
econômicos consagrados em instrumentos internacionais. 

diante disso, pretende-se demonstrar a necessidade de repressão 
penal internacional dos agentes criminosos autores da lavagem de capitais, 
o que, por outro lado, garantirá a proteção penal dos direitos humanos 
violados. ao mesmo tempo, sustenta-se a responsabilidade do estado por 
descumprimento de metas de combate assumidas.  

2 Bem Jurídico tutelado

três são as correntes doutrinárias que visam a identificar o bem 
jurídico tutelado pelo delito de lavagem de dinheiro.
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a primeira delas reconhece na lavagem de dinheiro o mesmo bem 
jurídico tutelado no crime antecedente. a segunda, por sua vez, defende 
que o bem jurídico protegido é a administração da justiça.

constitui-se princípio do direito penal que a cada situação penal-
mente relevante deve corresponder um único tipo penal individualizador 
da conduta proibida. portanto, não haveria como justificar, à luz da teoria 
geral do direito penal, a criação de novo tipo penal (o da lavagem de 
dinheiro) com o mesmo bem jurídico já tutelado pelo crime anteceden-
te. criar-se-ia, segundo essa corrente, uma desnecessária e injustificável 
superproteção do bem jurídico.

por sua vez, ao entender-se a administração da justiça como bem 
jurídico tutelado pelo crime de lavagem de dinheiro, não haveria tipicidade 
na conduta do autor da “auto-lavagem”, já que, segundo essa corrente dou-
trinária, o delito de lavagem seria uma espécie do crime de favorecimento 
real, devendo ser lembrado que não se pune o agente pela prática de atos 
de exaurimento do próprio crime (fato posterior impunível). assim sen-
do, a lavagem somente seria penalmente típica quando o agente do crime 
antecedente fosse diferente do agente do crime de lavagem de dinheiro.  

portanto, é na terceira corrente doutrinária que se verifica o enten-
dimento apto a mais bem explicar a imprescindibilidade e relevância social 
da criminalização autônoma da lavagem de dinheiro.

segundo Barros (2004, p. 98):
considera-se que os crimes de “lavagem” e a criminalidade 
organizada são formas de agressão contra a ordem pública e 
contra a ordem socioeconômica. o conjunto dessas modalidades 
criminosas pode desestruturar sistemas financeiros, comprome-
ter atividades econômicas e minar políticas sociais. por isso, foi 
necessário criar um novo modelo legislativo de repressão que, a 
meu ver, não se identifica com o objeto de proteção jurídica do 
crime antecedente, e muito menos visa tutelar a administração 
da justiça.
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de fato, as conseqüências desastrosas na ordem socioeconômica, 
causadas pela lavagem de dinheiro, concorrem para a dificuldade que 
vários estados enfrentam de implementação de políticas sociais voltadas 
à concretização dos direitos fundamentais.

o crime de lavagem de capitais é capaz de produzir efeitos sobre 
uma população inteira, atingindo e aniquilando direitos de cidadãos, que 
ficam à mercê de governantes corruptos e organizações criminosas voltadas 
ao enriquecimento ilícito às custas do dinheiro público.

importante esclarecer que não se deixa de reconhecer a existência 
do crime de lavagem de capitais em situações não compatíveis com a ma-
crocriminalidade. Há, efetivamente, situações concretas em que o crime 
de lavagem de dinheiro produz reduzida lesividade ao sistema econômico-
financeiro, se individualmente consideradas, como, por vezes, a lavagem 
decorrente do crime de extorsão mediante seqüestro e dos crimes praticados 
por particular contra a administração pública. todavia, considerando-se 
o aumento constante da criminalidade, é possível inferir que a soma dos 
montantes lavados oriundos de fatos diversos e isolados gera, em análise 
conjunta, significativa lesividade ao sistema econômico-financeiro de um 
estado e à ordem socioeconômica.

conforme já reconheceu a onu em congresso mundial,
os crimes econômicos e financeiros constituem uma ameaça 
grave a longo prazo para o desenvolvimeto socioeconômico 
pacífico e democrático. os mercados financeiros não se podem 
desenvolver nos países onde as atividades econômicas e finan-
ceiras ilegais são socialmente aceitas, porque têm como base 
critérios e valores profissionais, jurídicos e morais elevados. a 
mera noção de que estão a ser cometidos atos econômicos e 
financeiros ilegais pode causar danos econômicos. a suspeita 
pública mina a legitimidade do governo1 .

1 11º congresso das nações unidas sobre prevenção do crime e Justiça penal, Banguecoque, tailândia. 



doutrinalucimara rocHa ernlund ieGas

98 número 115 Jurisprudência catarinense

nesse ponto, torna-se imperioso admitir que a ordem socioeconô-
mica é o bem jurídico tutelado no tipo penal autônomo da lavagem de 
dinheiro, haja vista o reconhecimento de que se trata do bem verdadeira-
mente agredido.

outrossim, verificando-se que a lavagem de dinheiro corresponde 
a significativas cifras do produto interno bruto mundial e que, segundo 
relatório de 1995 do GaFi2 sobre o volume de dinheiro “lavado” anual-
mente no mundo, há “consenso geral de que alcança centena de bilhões de 
dólares”, é possível concluir que a lavagem de capitais não atenta apenas 
contra a ordem pública e socioeconômica interna dos estados, mas também 
contra a ordem internacional.   

importante salientar nesse ponto que atualmente, como conse-
qüência dos  avanços tecnológicos e da globalização econômica, a transfe-
rência de recursos entre os centros financeiros de todo o mundo ocorre de 
forma instantânea, e os serviços que podem ser oferecidos ao investidor 
diversificam-se a cada dia, o qur permite maior agilidade e anonimato nas 
transações financeiras.

diante dessa constatação, é importante ter em conta que, por sua 
natureza, o crime de lavagem de capitais é comumente transnacional, já 
que sua execução não encontra obstáculo nos limites das fronteiras dos 
estados, gerando conseqüências em diversas economias.

portanto, é consectário lógico deste raciocínio identificar na ordem 
internacional o bem jurídico protegido.      

importa consignar, pois, que não apenas os graves crimes contra a 
vida ou a integridade física humana atentam contra a ordem internacional, 
pois os crimes aparentemente “limpos”, por não atentarem diretamente 
contra a vida ou a saúde humanas, podem gerar número muito superior 

2 Grupo de ação financeira sobre a lavagem de dinheiro.
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de vítimas, dizimando populações inteiras, que morrem lentamente como 
conseqüência da exclusão social e da falta de acesso a serviços essenciais, 
enquanto, por outro lado, a criminalidade organizada cresce vertiginosa-
mente e incrementa sua estrutura, deslocando recursos públicos e privados 
para seu patrimônio, com o apoio de estados que resistem a cooperar inter-
nacionalmente, oferecendo e incentivando a guarda de recursos oriundos 
do crime, em instituições financeiras locais.

diante dessas conclusões, verificam-se inafastáveis conseqüências no 
tratamento penal do crime de lavagem de capitais, e a internacionalização 
da prevenção e da repressão é a mais importante delas, conforme se verá 
nos tópicos a seguir. 

3 direitos econÔmicos e sociais: IUS CoGEnS 
internacional e proteçÃo penal internacional

direito cogente é o direito obrigatório, inderrogável pelo exercício 
da autonomia privada, por tratar de temas interessantes à sociedade, ge-
nericamente considerada.

na clássica doutrina de direito internacional, há maior dificuldade 
de reconhecimento da existência do ius cogens, em face da ausência de um 
governo centralizado, com poder coercitivo e tribunais com jurisdição 
compulsória, como ocorre nas ordens jurídicas internas. some-se a isso o 
clássico tratamento da soberania dos estados como princípio absoluto. 

todavia, o reconhecimento do direito cogente consolida-se no 
direito internacional contemporâneo como resultado de processos atuais 
de universalização e internacionalização de direitos e “Justicialização do 
direito internacional” (pioVesan, 2003), indicando o surgimento do 
direito internacional da cooperação e da solidariedade.

o artigo 53 da convenção de Viena sobre direito dos tratados 
reconhece os efeitos do ius cogens sobre o direito internacional, afirman-
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do que se trata de normas reconhecidas pela comunidade internacional, 
que não admitem acordo em contrário e não podem ser derrogadas pelas 
partes num tratado.

são regras de caráter geral que existem independentemente de 
codificação, haja vista a consciência de sua obrigatoriedade por parte dos 
estados, manifestada em ações práticas, no costume internacional e na 
Jurisprudência dos tribunais internacionais.

[...] o que veio fazer a teoria do jus cogens foi limitar a autono-
mia da vontade dos entes soberanos (jus dispositivum) na esfera 
internacional, assim o fazendo com vistas a assegurar a ordem 
pública (ordre public) no cenário mundial (maZZuoli, 2006, 
p. 108).

atualmente, é visível no direito internacional o avanço para o alar-
gamento dos temas compatíveis com o direito cogente, conforme sinaliza 
piovesan (2003, p. 107):

em face da crescente consolidação deste positivismo universal con-
cernente aos direitos humanos, pode-se afirmar que os tratados in-
ternacionais de proteção aos direitos humanos refletem, sobretudo, 
a consciência ética contemporânea compartilhada pelos estados, na 
medida em que invocam o consenso internacional acerca de temas 
como os direitos civis e políticos, os direitos econômicos, sociais e 
culturais, a proibição da tortura, o combate à discriminação racial, 
a eliminação da discriminação contra a mulher e a proteção dos 
direitos da criança, dentre outros temas.

portanto, ao lado de várias outras matérias relevantes, a proteção aos 
direitos econômicos e sociais revela-se, definitivamente, presente no rol 
de princípios de observância internacionalmente obrigatória, a partir do 
momento em que se conclui que somente o desenvolvimento econômico 
e social dos povos pode criar o ambiente necessário à concretização dos 
demais direitos fundamentais3.

3 Ver pacto internacional dos direitos econômicos, sociais e culturais adotado pela assembléia da onu em 1966 e em 
vigor desde 1976.
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ressalte-se que a declaração de direitos Humanos de Viena, de 
1993, afirma:

todos os direitos humanos são universais, interdependentes e 
inter-relacionados. a comunidade internacional deve tratar os 
direitos humanos globalmente de forma justa e eqüitativa, em 
pé de igualdade e com a mesma ênfase.

reforça-se, pois, a noção contemporânea de que os direitos humanos 
são universais e indivisíveis, já que a implementação de um deles depende 
da concretização dos demais, pelo que não há falar em fracionamento de 
direitos.

nesse contexto, importa criar mecanismos internacionais de proteção 
dos direitos humanos, e sua proteção e uma das conseqüências inafastáveis, 
ao lado da imposição de obrigações positivas aos estados para promover 
políticas sociais e combater os crimes contra a ordem socioeconômica, 
visando à criação de um verdadeiro sistema internacional de proteção.

como corolário dos avanços do direito internacional na direção da 
formação de sistema jurisdicional de proteção de direitos humanos, surge, 
com a entrada em vigor do estatuto de roma, no ano de 2002, o tribunal 
penal internacional (tpi), voltado à proteção dos direitos humanos e ao 
julgamento do crime de genocídio, crimes contra a humanidade, crime 
de guerra e crime de agressão.

com competência ainda tímida por razões de caráter político e em 
face da diversidade cultural e da divergência de interesses entre os esta-
dos, o tpi representa profundo avanço, embora tenha excluídos de sua 
competência crimes internacionalmente importantes, como o terrorismo, 
o tráfico ilícito de entorpecentes e a lavagem de dinheiro.

comentando a exclusão do tráfico ilícito de entorpecentes da com-
petência do tpi, lima e Brina (2006, p. 134) afirmam que as convenções 
internacionais têm admitido que as substâncias entorpecentes 
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representam uma grave ameaça à saúde e ao bem-estar dos seres 
humanos e que têm efeitos nefastos sobre as bases econômicas, 
culturais e políticas de toda a sociedade. ademais, reconhecem 
os vínculos entre o tráfico ilícito e outras atividades criminosas 
organizadas a ele relacionadas, as quais minam as economias 
lícitas e ameaçam a estabilidade, a segurança e a soberania dos 
estados.

os vínculos entre o tráfico ilícito de entorpecentes e o crime de 
lavagem de dinheiro são reconhecidamente estreitos, tanto que na legisla-
ção brasileira (lei n. 9.613/1998) o tráfico de drogas aparece como crime 
antecedente da lavagem. ambos, todavia, estão à margem da competência 
do (tpi).

neste ponto do presente trabalho, já firmado o bem jurídico “ordem 
socioeconômica” como bem protegido pelo tipo penal do crime de lava-
gem de dinheiro, já consignada a consagração internacional dos direitos 
humanos sociais e econômicos como direitos obrigatórios, e já esclarecida 
a competência do (tpi) para proteção dos direitos humanos, não há fun-
damentar juridicamente a exclusão do crime de lavagem de dinheiro da 
competência desse tribunal.

se os direitos humanos são indivisíveis, sua proteção também o é, 
de forma que não se pode conceber que crimes contra a ordem socioe-
conômica de magnitude internacional e causadores de graves violações a 
direitos sociais e econômicos, conforme delineado no tópico 2 do presente 
estudo, deixem de ter tratamento penal internacional e repressão uniforme, 
imprescindíveis à integral proteção do bem jurídico tutelado e à interna-
cionalização da prevenção e da repressão.

portanto, embora a consciência internacional já se tenha  voltado à 
necessidade de consolidar um sistema eficiente antilavagem de dinheiro, 
para que a repressão seja plena, há a necessidade de se desenvolverem 
mecanismos jurisdicionais internacionais de responsabilização individual 
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pela prática deste crime, quiçá com a criação de novo tribunal penal in-
ternacional permanente para apuração e julgamento de crimes de lavagem 
ocorridos após a sua criação, quiçá com a ampliação da competência do já 
existente tribunal penal internacional.

4 internacionaliZaçÃo da preVençÃo e da repressÃo 

Vários são os fundamentos que sustentam a necessidade de   inter-
nacionalizar a prevenção e a repressão do crime de lavagem de dinheiro. 
no presente trabalho, até este ponto, enfocamos o fundamento jurídico, 
sustentando que, se o bem jurídico protegido é de interesse internacional 
(ordem socioeconômica), e se há consenso universal sobre sua relevância 
e obrigatoriedade, a repressão também deve ser internacionalizada.

importa, pois, que esse bem jurídico passe a ser tutelado pelo di-
reito internacional de forma ampla e irrestrita, a partir do momento em 
que se reconheça que as técnicas mais comumente utilizadas na prática de 
lavagem de dinheiro importam necessário impacto na ordem socioeconô-
mica interna e internacional, gerando concorrência desleal entre empresas, 
domínio do mercado, desemprego, inflação e miséria, principalmente nos 
chamados países em desenvolvimento.

outrossim, aspectos práticos relacionados à persecução penal im-
põem a adoção de medidas internacionais voltadas à formação de sistema 
internacional antilavagem.

segundo machado (2004, p. 138),
o sistema mundial antilavagem de dinheiro constrói-se a partir 
dos obstáculos que apresenta o sistema financeiro internacional 
para localizar e confiscar o produto e o proveito de uma atividade 
considerada criminal.

conforme já descrito neste trabalho, a facilidade atual de se efetuar 
operações financeiras transnacionais e transferir instantaneamente ao 
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exterior grandes montas de capitais, com a garantia do anonimato, torna 
difícil às autoridades nacionais percorrer o caminho do produto do cri-
me, não fossem a existência de um sistema internacional, em que é dever 
dos operadores do sistema financeiro a identificação e comunicação de 
transações consideradas suspeitas, e a existência de agências governamen-
tais responsáveis por centralizar estas informações e repassá-las às demais 
autoridades nacionais e estrangeiras4.

entretanto, 
na contracorrente do ímpeto de adoção global desse modelo estão 
as resistências nacionais — de natureza política ou econômica, 
frutos de tradição jurídica ou do potencial de negociação do país 
em face dos propulsores do modelo, de modo que o processo 
de implantação e os resultados desta tendem a ser, e de fato são, 
diferentes (macHado, 2004, p. 139).

nesse ponto, importante esclarecer que o dever de cooperação é 
previsto na carta da onu como um dos principais deveres dos estados, 
sendo um dos seus propósitos 

conseguir uma cooperação internacional para resolver os pro-
blemas internacionais de caráter econômico, social, cultural ou 
humanitário e para promover e estimular o respeito aos direitos 
humanos e às liberdades fundamentais para todos [...]5.

portanto, e partindo do prisma que se adota no presente estudo, o 
dever de cooperação internacional ao combate à criminalidade organizada 
não decorre unicamente de adesão a tratados internacionais de prevenção 
e repressão. 

É dever dos estados cooperar em questões em que se identifica o 
caráter cogente do direito internacional, conforme mencionado no tópico 
3 supra, em razão de aceitação, reconhecimento e consenso internacionais, 

4 sistema previsto na convenção de Viena de 1988, nas recomendações do FatF (GaFi) e na rede internacional do 
Grupo de egmont.

5 carta da onu — artigo 1º, 3.
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decorrentes de uma consciência ética contemporânea compartilhada pelos 
estados.

nesse ponto, convém salientar que não apenas os bens jurídicos pro-
tegidos pelos tipos penais dos crimes de genocídio, escravidão e pirataria, 
por exemplo, previstos na carta das nações unidas, são capazes de gerar 
consenso internacional e conseqüentemente obrigatoriedade de repressão. 
os fatos do mundo contemporâneo impõem o reconhecimento de novos 
crimes como verdadeiros vilões da ordem internacional.   

É tempo de inventar e consolidar esta nova ordem, que tem como 
valor absoluto a dignidade dos povos e indivíduos.

atualmente é tempo de relativizar conceitos como o da soberania 
e o da autodeterminação dos povos, em prol de valores maiores, interna-
cionalmente reconhecidos, relacionados à dignidade dos indivíduos e dos 
povos.

a convenção da onu de 1988 reconhece expressamente, em seu 
preâmbulo, que a criminalidade organizada representa ameaça à soberania 
dos estados. soberania essa que, ironicamente, é utilizada como justificativa 
para não cooperar internacionalmente ou não aderir a tratados internacio-
nais sobre o combate àquela.

portanto, faz-se mister que o direito internacional público cami-
nhe a passos largos, acompanhando a velocidade em que a criminalidade 
organizada se desenvolve e se internacionaliza, sob pena de faltarem-lhe 
os instrumentos jurídicos necessários, por excessivo apego a conceitos 
clássicos, atualmente insuficientes.

É desafio atual do direito penal internacional público consagrar 
parâmetros mínimos de combate à lavagem de capitais e criar sanções 
penais correspondentes, sem as quais não se alcançará a almejada repressão 
uniforme.
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5 responsaBilidade internacional do estado 

responsabilidade internacional é a resposta que o direito inter-
nacional dá a quem infringe suas regras. parte do princípio de que os 
estados estão vinculados ao cumprimento das obrigações que assumiram 
no cenário internacional.

todavia, embora a responsabilidade internacional seja tema  fun-
damental no direito internacional público contemporâneo, ainda está na 
fase germinal, em face da ausência de mecanismos mais eficazes de coação 
estatal e de um poder vinculante centralizado. 

para que o direito internacional público possa avançar na direção 
da instituição de um sistema coercitivo internacional, deve rever conceitos 
e definições e abandonar a antiga dicotomia existente entre as teses do 
monismo e do dualismo.

atualmente, não importa fixar se as ordens jurídicas interna e  
internacional representam ou não universos distintos (dualismo) ou se 
existente entre elas ou não uma relação de hierarquia (monismo). impor-
ta conceber o estado como pessoa jurídica indivisível, como sujeito de 
direito capaz de contrair obrigações nos planos interno e internacional, 
ao mesmo tempo.

assim como o cidadão que possui obrigações “internas” para com 
sua família e contrai obrigações “externas” no ambiente profissional e na 
vida pública, do que não decorre uma necessária hierarquia, o estado, 
como pessoa jurídica única e indivisível, deve honrar seus compromissos 
internos e internacionais.

como conseqüência, admite-se que qualquer descumprimento de 
obrigação internacional assumida, ainda que em decorrência de descom-
passo entre o direito interno e o direito internacional, resulta na respon-
sabilização do estado.
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retomando o tema da soberania, já comentado em tópicos anteriores, 
no plano interno, de fato, ela é absoluta. 

contudo, na esfera internacional, a soberania estatal, que em 
nada difere da soberania interna, encontra limites na ordem 
legal internacional; limites delineados pelo direito internacional 
e que visam a regular e harmonizar as relações jurídicas entre os 
estados (more, 2002).

em face disso, ao estado que assume, por tratado internacional, o 
dever de tipificar condutas criminosas, implementar metas de combate ao 
crime e cooperar internacionalmente na obtenção e repasse de informações 
importantes, cabe a responsabilidade internacional diante de eventual 
descumprimento. 

por outro lado, admitida a existência do ius cogens internacional, a 
responsabilidade do estado pode decorrer da inobservância das normas 
de direito obrigatório, independentemente da assinatura ou ratificação 
de tratados internacionais. para tanto, é indispensável que a comunidade 
internacional manifeste consenso sobre a imperatividade da questão. 

prevista na convenção internacional sobre a responsabilidade in-
ternacional do estado (onu—2001), a “reparação” é a expressão genérica 
correspondente à sanção jurídica destinada ao estado violador de deveres 
internacionais. pode ter, em princípio, a forma de indenização, satisfação 
ou garantia de nãorepetição. todavia, a cada situação concreta deve cor-
responder uma forma mais adequada de reparação.

se um estado resiste a cooperar internacionalmente, negando o 
fornecimento de informações imprescindíveis a uma investigação de cri-
me de lavagem de dinheiro, ou se deixa de cumprir metas de combate e 
repressão a que se obrigou, cabe-lhe a responsabilização internacional, com 
a condenação, pelas cortes internacionais, ao cumprimento da obrigação 
positiva a que se negou.
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alguns autores afirmam ser raro colocar em movimento a pesada 
máquina da Justiça internacional por uma questão de ausência de co-
operação. todavia, para situações internacionais menos gravosas ou de 
menor complexidade devem corresponder mecanismos jurisdicionais mais 
simplificados e céleres. o importante é consolidar a utilização dos instru-
mentos coercitivos da Justiça internacional, pois ao longo do tempo isso 
representará importante avanço do direito internacional público rumo à 
proteção integral de valores e direitos internacionalmente reconhecidos.

portanto, a responsabilidade internacional do estado deve caminhar 
lado a lado com a responsabilização penal internacional do agente crimino-
so, conforme exposto anteriormente, a fim de garantir a eficácia do sistema 
de prevenção e repressão ao crime de lavagem de dinheiro, encorajar os 
estados a cumprirem suas metas de combate e dar aos indivíduos a certeza 
da punição, seja interna, seja internacionalmente.

6 conclusÃo 

diferentemente dos crimes classicamente reconhecidos como crimes 
contra a humanidade, cujos resultados perversos são identificados tão 
logo seja a conduta praticada, o crime de lavagem de capitais é praticado 
de forma organizada, mundialmente difusa e dissimulada, em razão da 
aparência de licitude que lhe é inerente. seus resultados desastrosos são, 
por via de conseqüência, de identificação demorada e protraída no tempo, 
o que tende a dificultar seu reconhecimento como grave crime contra a 
ordem internacional.

todavia, os efeitos nefastos, ao longo do tempo, são facilmente 
identificáveis, principalmente em pequenas economias e nos chamados 
países em desenvolvimento, cujas populações são submetidas a inaceitáveis 
condições de vida, enquanto o crime organizado prolifera.  
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os avanços têm sido significativos, mas insuficientes a fazer frente à 
estrutura humana, material e financeira, de que dispõem as organizações 
criminosas voltadas à lavagem de capitais. o estado, por sua vez, concorre 
com sua estrutura de movimentação lenta e pesada, dependente do cum-
primento de uma série de procedimentos burocráticos, e com a máquina 
da Justiça muitas vezes já assoberbada e ineficiente.

diante disso, urge que novos conceitos sejam recepcionados pelo 
direito interno dos estados, ao mesmo tempo em que cabe ao direito inter-
nacional público a importante missão de liderar os avanços, estabelecendo 
instrumentos jurídicos internacionais aptos a reprimir a criminalidade 
organizada, de modo uniforme, e a aplicar sanções jurídicas aos estados 
que apresentem resistência à cooperação internacional e ao cumprimento 
de metas, formando-se, quiçá, verdadeira ordem jurídica internacional 
voltada ao combate do crime de lavagem de dinheiro.  
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* Juiz de direito.

*

RESPONSABILIDADE CIVIL DOS  
TABELIÃES E REGISTRADORES

Jorge luis costa Beber

o tema atinente à responsabilidade civil dos notários e registradores, 
mesmo após a edição da lei n. 8.935/94, que regulamentou o art. 236 da 
constituição Federal, continua, iniludivelmente, rendendo acesos deba-
tes, tanto na doutrina como na jurisprudência, máxime no que respeita 
à natureza jurídica de tal responsabilidade, se objetiva ou subjetiva. a 
unanimidade em torno do assunto está longe de ser alcançada, inclusive 
no stF, como mais adiante será abordado.

de início, parece-me de fundamental importância definir a função 
dos notários e oficiais de registro, a posição que ocupam na hierarquia 
estatal e a natureza da prestação dos serviços por eles praticados.

com efeito, as funções dos tabeliães, tanto quanto dos oficiais de 
registro, decorrem de lei, daí serem seus deveres no exercício da função 
absolutamente legais.

a natureza dos serviços prestados é induvidosamente contratual, as-
sumindo os notários, tabeliães e escreventes de notas obrigação de resultado, 
tal como assevera maria Helena diniz, razão pela qual respondem perante 
terceiros sobre os atos praticados em desacordo com os seus deveres legais 
(responsabilidade civil, p. 210).

a dificuldade maior centra-se na discussão em torno da definição dos 
aludidos profissionais como funcionários públicos, de modo que decorrem 
deste ponto reflexos no tocante à responsabilidade civil objetiva do estado 
pelos prejuízos causados pelos serviços notariais.
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o art. 236 da constituição Federal deixou assentado que os serviços 
notariais e de registro são exercidos “em caráter privado, por delegação do 
Poder Público”.

É exatamente desta coadjuvação entre o caráter privado e a delegação 
estatal que deve ser interpretada a responsabilidade civil, seja dos tabeliães 
e registradores, seja do estado.

para Humberto Theodoro Júnior a nova ordem constitucional tim-
brou como objetiva a responsabilidade civil dos notários e registradores 
“dispensando a perquirição do elemento culpa” , em face da regra insculpida 
no § 6º do art. 37 da carta magna, que equipara as pessoas de direito 
privado, prestadoras de serviço público, às pessoas jurídicas de direito 
público, em matéria de responsabilidade civil (rt 662/7).

carlos roberto Gonçalves, por sua vez, entende plenamente justifica-
da a inserção dos notários e registradores no rol dos servidores públicos em 
sentido lato, a despeito do caráter privado como são exercidos os serviços 
que lhes são pertinentes, pois ocupam cargos criados por lei, com deno-
minação própria e em número certo; são nomeados pelo poder público, 
mediante concurso público; gozam do direito de férias e licenças; estão 
sujeitos a regime disciplinar; contribuem para o instituto de previdência 
do estado; fazem jus à aposentadoria nos termos do estatuto dos Funcio-
nários públicos. além disso, embora não remunerados diretamente pelos 
cofres públicos, o preço dos seus serviços, pagos pelo usuário, decorre de 
tabelas também aprovadas pelo poder público (responsabilidade civil, 
saraiva, p. 482 e seguintes).

o aludido autor, que é desembargador do tribunal de Justiça do 
estado de são paulo, cita José renato nalini para sustentar que o notário 
brasileiro é do tipo latino, ostentando natureza de funcionário público sui 
generis, pois, embora remunerado diretamente pela parte, mediante custas 
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e emolumentos, possui fé pública e está vinculado ao poder Judiciário, que 
lhe fiscaliza os atos de ofício e exerce disciplina administrativa.

Yussef said cahali, no mesmo viés, também com supedâneo no 
§6º do art. 37 da carta da república, defende o entendimento acerca da 
responsabilidade civil objetiva dos notários e oficiais de registro, tal como 
a do estado.

nada obstante o abalizado entendimento dos autores suso mencio-
nados, estimo não ser viável imputar ao notário ou ao registrador uma 
responsabilidade civil com natureza objetiva.

tal afirmação promana da exata dicção do art. 236 da carta magna, 
que requer exegese precisa do alcance emanado da expressão formada pelo 
binômino “serviços praticados de caráter privado, por delegação do Poder 
Público”.

destarte, não tenho dúvidas em afirmar que a responsabilidade dos 
notários e registradores é direta, mas não objetiva, daí, não configurada a 
hipótese de dolo ou culpa, não há responsabilizá-los por eventuais danos 
causados no exercício das suas funções.

no direito vigente entre nós, toda a idéia da responsabilidade está 
vinculada à caracterização da culpa. não há responsabilidade sem culpa, 
salvante nas hipóteses expressamente contempladas pela lei de infortunística 
e do risco administrativo.

de outra parte, se é certo que o notário e o registrador ostentam respon-
sabilidade direta, mas não objetiva, o mesmo não se pode dizer do estado, que 
inegavelmente responderá sempre de forma objetiva se demandado por alguém 
prejudicado pelos erros dos tabeliães (stJ – resp. n. 696.989/pe; resp. n. 
481.939/Go). o fundamento, nesta hipótese, é totalmente diverso, ou seja, 
a responsabilidade objetiva está centrada na escolha mal feita dos agentes para 
exercerem funções delegadas pelo poder público.
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caberá ao estado, obviamente, demandar regressivamente o notário, 
mas deve comprovar que este agiu com dolo ou culpa, consoante, aliás, 
sustenta clayton reis, para quem o notário ou o registrador não devem 
sequer integrar a ação reparatória como denunciados. podem, entretanto, 
intervir como assistentes da administração (rt 703, p. 19).

não me curvo integralmente ao aludido pensamento, pois o usuário 
prejudicado pelo mau serviço prestado pelas serventias extrajudiciais não 
está compelido a ingressar com uma ação somente contra o estado. pode 
ele, querendo, sem óbice algum, dirigir diretamente sua pretensão contra 
o tabelião, notário ou registrador (celso antônio Bandeira de melo — 
responsabilidade do funcionário por ação direta do lesado, revista de 
direito público 77⁄39). deve, todavia, neste caso, comprovar a existência do 
dolo ou da culpa, justo que a responsabilidade objetiva somente se compadece 
com o Poder Público.

logo, de duas uma: ou o prejudicado ingressa com uma ação contra o 
estado, com base na responsabilidade objetiva, e este busca regressivamente 
seus prejuízos com o notário, provando a ocorrência de dolo ou culpa, 
ou, ao revés, o usuário, para fugir do precatório, demanda diretamente o 
tabelião ou registrador; neste caso, deverá fazer prova do comportamento 
doloso ou culposo com que este se houve na condução do seu mister.

o stF já decidiu nesse sentido:
natureza estatal das atividades exercidas pelos serventuários 
titulares de cartórios e registros extrajudiciais, exercidas em ca-
ráter privado, por delegação do poder público. responsabilidade 
objetiva do estado pelos danos praticados a terceiros por esses 
servidores no exercício de tais funções, assegurado o direito de 
regresso contra o notário, nos casos de dolo ou culpa (grifei – re 
n. 209.354, rel. min. carlos Velloso, rtJ 170:685).
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É certo, e não se desconhece, que o mesmo pretório excelso já de-
cidiu de forma diversa — e aqui a divergência que alhures anunciei —, 
conforme se infere da seguinte ementa:

em se tratando de atividade cartorária exercida à luz do art. 236 
da cF, a responsabilidade objetiva é do notário, no que assume 
posição semelhante à das pessoas jurídicas de direito privado 
prestadoras de serviços públicos (re n. 201.595, rel. min. marco 
aurélio, rtJ 178:418).

perfilho-me ao entendimento sufragado pelo acórdão relatado pelo 
ministro carlos Velloso. e isso por uma razão muito simples: o tabelião 
brasileiro, diferentemente do notário francês, não está obrigado a verificar 
se as declarações prestadas pelas partes são verdadeiras ou não.

além disso, a avaliação da identidade, capacidade e representação 
das partes, prescritas como integrantes da atividade notarial, deve ser in-
terpretada dentro dos limites dos recursos do tabelião para o desempenho 
das suas atividades.

deve ele, por certo, acautelar-se das exigências mínimas legais, de 
ordem formal, exterior. nem se diga que há falsidade quando anunciado 
no instrumento lavrado que as pessoas que dele participaram foram re-
conhecidas como as próprias em face da documentação apresentada. nos 
dias atuais, não se pode exigir que as pessoas sejam conhecidas do notário, 
e não é demais ressaltar que as expressões utilizadas pelo tabelião proma-
nam de forma usual, há muito sacramentada e que é praxe nos cartórios. 
não se admite que, hoje, os oficiais detenham conhecimento pessoal dos 
interessados que diariamente buscam os seus serviços.

o que se exige é que o notário aja com zelo e cautela na observância 
da regularidade das formas exteriores do ato. o tabelião, diga-se, an passant, 
sobrevive do trabalho que exerce para as pessoas que o procuram. se ele 
as recebe sempre com a prevenção de serem desonestas, certamente em 
muito pouco tempo terá que se dedicar a outra atividade.



doutrinaJorGe luis costa BeBer

118 número 115 Jurisprudência catarinense

abro, aqui, um pequeno mas necessário parêntese apenas para real-
çar que o tabelião tanto quanto os registradores montam suas estruturas 
sob regime do direito privado. assume relevo, neste particular, a lição de 
cláudio martins: 

o notário brasileiro não é um empregado, é um empregador. E 
trabalha à base de clientela própria, tal uma empresa, podendo 
ganhar mais ou ganhar menos, conforme seu comportamento ético 
e aprimoramento profissional (direito notarial, p. 8).

portanto, embora a atividade seja delegada, ela é prestada por conta 
e risco do titular da serventia, que tanto pode alcançar lucros como ame-
alhar prejuízos.

Feito tal destaque, observo que o notário, assim como um juiz, pode 
ser alvo de manobras criminosas.

por acaso algum magistrado que realize uma audiência com um falso 
advogado, que se identifica formalmente com carteira adulterada da oaB, 
irá responder objetivamente pelos danos que a sua sentença ocasionar para 
terceiros?

um juiz que ordene o cumprimento de uma carta precatória falsi-
ficada, oriunda de um suposto colega de uma comarca distante deste país 
de dimensões continentais, deve responder com o seu patrimônio pessoal 
pela fraude urdida da qual foi vitimado?

definitivamente, penso que não.

se o tabelião não tem a obrigação de examinar a veracidade das 
declarações dos interessados, que nada mais são do que atos de vontade 
destes, obrando com prudência em razão da apresentação de documentos 
expedidos por órgãos oficiais, acautelando-se nas mínimas exigências legais, 
de ordem formal, extrínsecas, não parece minimamente razoável exigir dele 
outro comportamento que não seja o de realizar o ato, ainda que futura-
mente venha a se constatar a prática de manobras fraudulentas, da qual 
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o notário não quis de modo algum participar, agindo, ainda, de forma a 
impedir que tal ilícito fosse consumado, dentro dos limites comuns e nas 
condições normais do trabalho cartorial.

eduardo couture, reconhecido processualista uruguaio, discorrendo 
sobre a fé pública, salienta que “aun la verdade de la aeveración notarial 
queda sometida a las impugnaciones de falsedad e de simulación”, justo que 
nenhum texto legal, em nenhum sistema jurídico, confere aos instrumen-
tos notariais ou aos instrumentos públicos em geral “una significación de 
verdad irrefragable”. e isso porque o funcionário público não é infalível. 
destarte, a “fé pública no es, pues, sinônimo de verdad” (estudios de derecho 
procesal civil, editar edidores, Buenos aires, tomo ii, estudo sobre el 
concepto de Fé pública).

para ilustrar o entendimento acerca da responsabilidade subjetiva 
dos tabeliães, transcrevo os seguintes precedentes jurisprudenciais:

para que se reconheça a responsabilidade civil do notário ou do 
oficial de registro, que exerce função delegada do poder públi-
co, por acusação de causar prejuízos a terceiros, é indispensável 
a prova de dolo ou culpa, do dano e do nexo causal entre ambos, 
por se tratar de responsabilidade subjetiva. apelação provida 
(grifei — tJmG — ap. cív. n. 1.0701.02.009188-3/001, de 
uberaba, rel. des. pereira da silva).

no mesmo norte:
Só é cabível a responsabilização do serventuário se verificada a 
culpa do mesmo, na lavratura de escritura com procuração falsa 
(grifei — tJmG — ap. cív. n. 2000.265.913-4/00, da comarca 
de são lourenço, rel. des. Jarbas ladeira).

ainda:
aPELaÇÃo CÍVEL. RESPonSaBILIDaDE CIVIL do tabe-
lião subjetiva. ausência de dolo ou culpa. Dever de indenizar não 
reconhecido. estando o título formalmente perfeito deve ser 
admitido e realizado o protesto, já que não compete ao tabelião 
investigar acerca da sua causa debendi. a responsabilidade dos 
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registradores é subjetiva, estando baseada na verificação da cul-
pa. inaplicabilidade do art. 37, § 6º, da cF. Hipótese em que 
a prova coligida aos autos demonstra que a tabeliã agiu dentro 
dos limites impostos pela lei nº 9.492/97, que regulamenta os 
serviços concernentes ao protesto de títulos e outros documentos. 
culpa não evidenciada. dever de indenizar que não se reconhece. 
sentença mantida por seus próprios e jurídicos fundamentos 
(grifei — tJrGs — ap. cív. n. 70012531711, 10ª câm. cív., 
rel. des. paulo roberto lessa Franz).

e mais:
responsaBilidade ciVil. protesto indeVido. 
ileGitimidade do taBeliÃo. a responsabilidade do 
tabelião por seus atos, assim como de seus prepostos, está regu-
lamentada na lei n. 9.492/97, nos artigos 8º e 38º. o Tabelião 
não tem responsabilidade pelos documentos que lhe são apresentados 
e sua responsabilização é subjetiva, pressupondo a comprovação 
de culpa pelo evento danoso. não é o caso dos autos, onde o 
protesto se deu em razão da ausência de cautela da cooperativa 
demandada ao cadastrar, de forma equivocada, o cpF do autor 
como sendo o do real devedor. dano moral In RE IPSa. 
QUanTUM maJorado para atender os parÂ-
metros adotados por esta turma. sentença 
modiFicada. recurso parcialmente proVido 
(grifei – tJrGs — recurso cível n. 71001150424, terceira 
turma recursal cível, turmas recursais, rel. carlos eduardo 
richinitti, julgado em 10-4-2007).

Finalmente:
apelaçÃo cíVel. responsaBilidade ciVil. pro-
testo de título sem causa Jurídica. Fraude 
na emissÃo do título de crÉdito. compras 
pela internet. cancelamento do protesto. 
Formalidades essenciais. açÃo contra o ta-
BeliÃo responsÁVel pelo cartÓrio de protes-
tos. 1. Responsabilidade civil do notário é subjetiva, nos termos 
do art. 38, da Lei n. 9.492/97. não demonstrado o dolo ou culpa 
deste, não há falar em indenização por danos materiais ou morais. 
2. ademais, na impossibilidade de apresentação do original 
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do título ou documento de dívida protestado, será exigida a 
declaração de anuência, com identificação e firma reconheci-
da, daquele que figurou no registro de protesto como credor, 
originário ou por endosso translativo, consoante os termos do 
§1º do art. 26 da lei n. 9.492/97. ato lícito incapaz de ensejar 
danos morais ou materiais. apelação cível desprovida. unânime 
(grifei – tJrGs — apelação cível n. 70016078396, décima 
oitava câmara cível, rel. des. mário rocha lopes Filho, julgada 
em 24-8-2006).

em resumo: a mesma responsabilidade objetiva que o prejudicado 
pode exercitar em desfavor do estado não pode imputar aos notários e 
registradores. Quanto a estes, exige-se prova do dolo ou da culpa, mesmo 
na ação regressiva estatal, razão por que, tendo o tabelião usado das nor-
mais precauções no desempenho do seu ofício, baseadas em documentos 
e asseverações aparentemente autênticas e idôneas, não pode ser respon-
sabilizado objetivamente por algum dano causado em desfavor da esfera 
jurídica de terceiros.
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DISCURSO DE SAUDAÇÃO, EM NOME DO TRIBUNAL DE 
JUSTIÇA DO ESTADO DE SANTA CATARINA, NA POSSE DOS 

NOVOS DESEMBARGADORES
des. nelson Juliano schaefer martins 

senhor desembargador presidente, autoridades que compõem a 
mesa, senhoras e senhores desembargadores.

a data de hoje, 31 de outubro de 2007, no mês em que são come-
morados os 116 anos de instalação do tribunal de Justiça de santa cata-
rina, inscreve-se definitivamente na história do Judiciário e dos registros 
da política e da sociedade catarinense. das 10 novas vagas criadas pela lei 
complementar n. 388, de 25-7-2007, nove são providas com a ascensão 
de oito honrados juízes de carreira e um dos mais destacados integrantes 
do ministério público nas últimas décadas.

Jaime ramos, alexandre d’ivanenko, newton Janke, Jorge Hen-
rique schaefer martins, marli mosimann Vargas e sérgio izidoro Heil 
ingressaram na magistratura há quase 26 anos. lédio rosa de andrade e 
José carlos carstens Köhler assumiram há 25 anos. dos juízes de carreira 
empossados, com exceção de alexandre d’ivanenko, os demais já atuam 
no tribunal na condição de juízes de direito de segundo grau. alexandre 
d’ivanenko é juiz da comarca da capital há 15 anos.

moacyr de moraes lima Filho integra o ministério público há 
35 anos, é procurador de justiça desde 1984 e exerceu por duas vezes os 
cargos de corregedor-Geral do ministério público e de procurador-Geral 
de Justiça.

como é possível constatar, todos os novos desembargadores são pro-
fissionais com larga experiência na atividade jurídica e profunda vivência 
no trato da coisa pública e das questões de interesse social. são juízes e um 
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procurador de justiça que adotam em suas trajetórias pessoais e funcionais 
os preceitos da ética e da moral. no exercício de suas atividades, estão 
atentos às virtudes do bom senso, da eqüidade, da retidão de caráter, da 
prudência, da integridade, da sensatez, da moderação, da honestidade, da 
coragem e do conhecimento.

a partir de hoje, os oito juízes e o procurador de justiça passam a 
exercer todas as prerrogativas do tribunal pleno, com a participação nas 
deliberações de caráter administrativo e institucional, nas decisões a respeito 
do controle concentrado da constitucionalidade das leis e dos atos norma-
tivos, nas eleições para os cargos diretivos do poder Judiciário, até mesmo 
como candidatos, e na composição das diversas comissões temáticas.

Familiares, cônjuges e amigos dos empossandos: orgulhem-se, 
emocionem-se, rejubilem-se. todos testemunharam quão longo, sofrido, 
fatigante e por vezes frustrante foi o caminho percorrido. o objetivo foi, 
todavia, alcançado. outra luminosa etapa tem início.

esposas e marido, filhos, filhas, pais, mães, irmãos e irmãs compar-
tilharam os sofrimentos e as alegrias de cada fase concluída, de cada passo 
adiante nas promoções, de cada sentença confirmada pelo tribunal, de 
cada decisão enaltecida pela sociedade.

por isso, a emocionada homenagem de todos, neste momento, vai 
para maria de Fátima abreu ramos, esposa do des. Jaime ramos e seus 
filhos maria eduarda, maria elisa e andré leonardo; regina de Fátima 
camargo d’ivanenko, esposa do des. alexandre d’ivanenko, e seus filhos 
cíntia, tiago e Gregório; denise Wolter Janke, esposa do des. newton 
Janke, e suas filhas lígia e isabel; ana maria lima de carvalho, esposa do 
des. lédio rosa de andrade, e suas filhas lidiane, Karina e laís; iracema 
santos de moraes lima, esposa do des. moacyr de moraes lima Filho 
e seus filhos ana lúcia, rafael e patrícia; cássia Vieira Goulart martins, 
esposa do des. Jorge e seus filhos Jorge Henrique e eduardo; ivo Vargas 
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Filho, esposo da desa. marli mosimam Vargas; rosana castro chaves 
Heil, esposa do des. sérgio Heil, e seus filhos sérgio augusto, Gustavo 
e a encantadora lara; e rosane Wolf, noiva do des. José carlos carstens 
Köhler.

estão entre nós, do alto de seus 80 anos de dignidade e honradez, o 
des. Wladimir d’ivanenko e d. nilza iolanda Gallotti d’ivanenko, pais 
do des. alexandre d’ivaneko; Guiomar da silva Heil, mãe do des. sérgio; 
o juiz paranaense miguel Horst Bompeixe Köhler e marli nelsina carstens 
Köhler, pais do des. José carlos carstens Köhler, e seu avô materno, carlos 
(carlito) Bompeixe carstens, com 87 anos de idade.

a nossa respeitosa saudação à memória dos entes queridos, que se 
encontram em outro plano espiritual e a quem enviamos nossas melhores 
e mais elevadas vibrações: Jonas ramos e eliza Granamann ramos, pais 
do des. Jaime ramos; erico Janke e Thecla carolina scheidt Janke, pais 
do des. newton; arnaldo campos de andrade e cecília martins rosa, 
pais do des. lédio rosa de andrade; nelson antunes martins, nosso pai, 
meu e do Jorge; alaíde debrassi mosimann e norival mosimann, pais da 
desa. marli mosimam; urbano Heil, pai do des. sérgio Heil; e moacyr 
de moraes lima e ilza Hildebrand lima, pais do des. moacyr de moraes 
lima Filho.

com a graça de deus, aqui está nossa mãe, Therezinha schaefer 
martins, que pode assistir com saúde e alegria à vitória do Jorge.

os 40 integrantes do tribunal de Justiça que elegeram os desem-
bargadores ora empossandos reconhecem as melhores qualidades desses 
admiráveis colegas, celebram seu ingresso na corte estadual e os recebem 
com afeto, admiração e muito esperança.

esperança temperada com a confiança de que os novos integrantes 
do tribunal contribuirão para a boa, ágil, eficiente e eficaz distribuição 
da justiça, o que torna menos penosa a tarefa dos que aqui já estão, cada 
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dia mais extenuante. a sociedade, coletivamente ou por seus indivíduos e 
cidadãos, consciente de suas prerrogativas e à mercê da crença que deposita 
na instituição do poder Judiciário, apresenta suas demandas e exigências e 
reclama a cada dia com mais intensidade a efetivação de seus direitos.

o presidente do tribunal de Justiça de santa catarina, des. pedro 
manoel abreu, com coragem, obstinação e persistência liderou demo-
craticamente, por  longos meses, o difícil processo de discussão acerca da 
ampliação do número de desembargadores.

atendeu aos ditames de sua consciência de pesquisador e de cientista 
do direito e de sua responsabilidade de planejar o futuro da instituição, de 
traçar-lhe as diretrizes para a otimização dos seus serviços, de contribuir 
para a afirmação dos postulados de eficiência, eficácia e efetividade da 
jurisdição. agiu no sentido de tornar concretos os princípios do acesso à 
ordem jurídica justa e da razoável duração dos processos e da celeridade 
de sua tramitação, este introduzido pela emenda constitucional n. 45 de 
2004.

o presidente pedro manoel abreu perseverou, e nisso teve o apoio 
de  seus pares, no propósito de dotar não apenas o tribunal, mas toda a 
estrutura do judiciário catarinense, de meios, condições e instrumentos 
que permitam ao aparelho da justiça estadual atender adequada e tempes-
tivamente às aspirações e demandas dos jurisdicionados.

o tribunal amplia-se no número de integrantes. as repercussões e 
conseqüências dessa expansão extrapolam, e muito, a simples circunstância 
do aumento de rendimento e produtividade. acima de tudo, o ingresso de 
mais nove desembargadores e mais um que virá indicado pela ordem dos 
advogados do Brasil reforça a legitimidade do Judiciário como instituição 
política perante a sociedade e seus cidadãos.

o acesso à justiça alarga-se com a produção de decisões que efeti-
vam os direitos fundamentais e consolidam os postulados da democracia 



noticiÁrio discurso do desemBarGador nelson scHaeFer

129número 115Jurisprudência catarinense

e da república. o poder político-jurídico do tribunal multiplica-se com a 
afirmação da supremacia da constituição e de seus princípios. cabe-nos, 
na condição de agentes políticos do estado, conforme sugere paulo Bona-
vides, estabelecer no domínio da prática e no âmbito territorial do estado 
de santa catarina a república da liberdade e dos direitos fundamentais, 
em atendimento às aspirações do povo de nosso estado1.

o caminho para a afirmação de todos os direitos em benefício de 
toda a sociedade nos exige disciplina e perseverança no árduo trabalho 
da escavação para a descoberta da verdade no processo, no estudo com 
escrupulosa diligência de todas as causas, no espírito de vigília permanente 
e de combate à cômoda indiferença, na independência e na resistência às 
interferências e pressões políticas, econômicas e midiáticas, na intransigên-
cia com a corrupção em todos os níveis e setores da administração pública, 
inclusive no Judiciário2.

debaixo da ponte da justiça, lembra calamandrei, passam todas as 
dores, todas as misérias, todas as aberrações, todas as opiniões políticas, 
todos os interesses sociais. [...] Justiça é compreensão, isto é, abarcar e 
conciliar interesses opostos: a sociedade de hoje e (com) as esperanças de 
amanhã, as razões de quem defende (com aquelas) e as de quem a acusa. 
disso estão conscientes todos os nossos novos colegas.

antes de concluir, apresentamos nossos agradecimentos aos senhores 
deputados da augusta assembléia legislativa na pessoa de seu presidente, 
o deputado Júlio Garcia. os senhores parlamentares, sensíveis às aspira-
ções da comunidade jurídica de nosso estado e atentos às expectativas e 
esperanças da sociedade que clama por uma distribuição de justiça ágil e 
sintonizada com os seus elevados valores, aprovaram por unanimidade de 
votos o projeto de lei de ampliação de vagas encaminhado por este tribunal. 

1  BonaVides, paulo. senado Federal e stF: queda e ascensão. Folha de S.Paulo, são paulo, 26 out. 2007. p. a3.
2  adaptação do texto de calamandrei, piero. Eles, os juízes, vistos por um advogado. tradução de eduardo Brandão. 

são paulo: martins Fontes, 1995. p. 277.
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nosso reconhecimento aos exmos. srs. Governador do estado, dr. luiz 
Henrique da silveira, e Vice-Governador, leonel pavan. o primeiro, em 
gesto de cortesia, sancionou a lei complementar n. 388, de 25-7-2007, 
nas dependências do gabinete da presidência do tribunal, e o segundo a 
tudo acompanhou e apoiou.

o tribunal reencontra-se e reconcilia-se consigo mesmo e com a 
sociedade catarinense.

reencontra-se pois ajusta-se às demandas sociais ao alargar sua 
estrutura jurisdicional com o reforço de inteligências e capacidades produ-
tivas para apresentar, com maior rapidez, agilidade, democracia e espírito 
republicano, soluções aos conflitos interindividuais e coletivos.

reconcilia-se porque acolhe seus novos integrantes com sinceridade 
e alegria, de braços estendidos e corações abertos, e permite-se às agradáveis 
experiências de bom convívio, com o compartilhamento entusiasmado 
das conquistas da instituição, a divisão solidária das responsabilidades e o 
respeito e a tolerância com as divergências ideológicas e de convicção.

obrigado.
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DISCURSO DE POSSE DO DR. 
JAIME RAMOS NO CARGO DE DESEMBARGADOR

“a paz é o fruto da Justiça” (profeta isaías).

excelentíssimo senhor desembargador pedro manoel abreu, pre-
sidente do egrégio tribunal de Justiça de santa catarina, excelentíssimo 
senhor leonel pavan, Governador do estado em exercício, excelentíssimo 
senhor deputado Júlio Garcia, presidente da assembléia legislativa.

cumprimento, também, os demais integrantes da mesa.

caríssimos colegas desembargadores e demais magistrados, operosos 
membros do ministério público, dignos advogados, servidores do poder 
Judiciário, queridos familiares e amigos, senhoras e senhores.

agradecemos, inicialmente, ao excelentíssimo senhor desembar-
gador nelson schaefer martins pelas palavras generosas que nos dirigiu. 
Vossa excelência, como um dos mais dinâmicos e operosos desembarga-
dores deste tribunal, expressa os sentimentos de quem é culto, estudioso, 
educado, respeitoso, sensível, virtuoso, amigo sincero e fraterno. as pessoas 
que nos são caras sempre fazem de nós juízos valorativos e conceituais 
bem mais significativos do que a realidade nos faz merecedores. por isso, 
suas palavras são tão carinhosas. tenha a certeza de que de longa data nos 
sentimos exultantes por privarmos de sua amizade.

caríssimos ouvintes:

não falo por mim. Falo por todos os empossados provindos da ma-
gistratura de primeiro grau. procurarei refletir nesta obra coletiva, tanto 
quanto possível, a opinião generalizada, se não a de todos, ao menos a da 
maioria.



noticiÁriodesemBarGador Jaime  ramos

132 número 115 Jurisprudência catarinense

decidimos não lamentar as dificuldades e os percalços de nossa 
peregrinação pelo estado de santa catarina ao longo de nossa carreira, 
nem o exagerado volume de serviço que incessantemente carregamos nos 
ombros e ainda haveremos de suportar; a imprecisão das normas jurídicas 
e o exagerado número de recursos a retardar ainda mais a prestação jurisdi-
cional, as mazelas sociais, a expansão da criminalidade, com sua requintada 
violência, e a proliferação dos conflitos coletivos e interindividuais; a crise 
dos sentimentos éticos; dentre muitos outros problemas.

É claro que essas e tantas outras questões do cotidiano nos preocu-
pam grandemente.

mas hoje não é dia de falar de crises e problemas, afinal, estamos 
em festa! além de estarmos ainda comemorando os 116 anos de insta-
lação do tribunal de Justiça, este dia é muito especial para nós. um dia 
histórico! estamos sumamente felizes por termos conseguido finalmente 
galgar o mais alto grau da carreira da magistratura catarinense, o cargo de 
desembargador. estamos em estado de graça. aproveitamos este momento 
para, desde logo, agradecer aos eminentes desembargadores, por nos terem 
escolhido como seus pares. para nós, é motivo de incomensurável orgulho 
fazer parte deste extraordinário tribunal, integrado por pessoas de bem, 
honradas, capazes e operosas como são Vossas excelências.

lembramo-nos com saudade do momento em que, há aproxima-
damente 25 e 26 anos, tomamos posse no cargo de Juiz substituto, com 
o ideal, que motiva todo membro iniciante do poder Judiciário, de fazer 
justiça a todos os jurisdicionados, aplicando as normas jurídicas aos casos 
concretos, sob nossa livre, imparcial e motivada interpretação, ou criando 
literalmente o direito para preencher as lacunas legislativas, com o auxílio 
de todas as fontes do direito, inclusive os seus princípios gerais, os costumes 
e a eqüidade. e, assim, com toda a segurança jurídica, garantir as liberda-
des, privilegiar a igualdade e atingir a paz social, que são os valores ético-
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jurídicos consecutivos mais importantes, como dizia o professor mexicano 
eduardo García máynez. enfim, mediante as garantias constitucionais do 
devido processo legal procedimental e substantivo, sempre esteve em nosso 
propósito a busca da satisfação do bem comum, a felicidade coletiva que 
o estado, do qual fazemos parte como agentes políticos, numa sociedade 
fraterna e solidária, tem o dever de realizar para todos, indistintamente, 
com respeito à vida e à dignidade do ser humano.

animados por esse mais puro ideal que desde então nos acompanha, 
com bom senso, razoabilidade, proporcionalidade e responsabilidade, 
atentos à realidade de cada caso concreto e à reserva do possível, temos 
procurado agir sempre imbuídos dessas intenções, em todos os nossos 
julgamentos.

ao longo de todos esses anos, assistimos a diversas mudanças políti-
cas, sociais e econômicas. acompanhamos com vivo interesse a expansão 
tecnológica. da máquina de escrever manual à completa informatização 
dos serviços judiciais, que trouxe extraordinária colaboração na solução 
dos litígios. do estertor do regime ditatorial à implantação e à manuten-
ção do estado democrático de direito, que jamais poderá fenecer. do 
pernicioso ciclo inflacionário à estabilização econômica, após diversos 
planos econômicos frustrados, que fizeram aumentar ainda mais a carga 
do poder Judiciário. o campo esvaziou e a cidade cresceu em população 
e problemas sociais. a globalização aproximou os povos e abriu caminho 
para uma ordem jurídica cosmopolita, especialmente no que tange aos di-
reitos humanos e à economia. no campo interno do direito, foram várias 
as normas jurídicas criadas e alteradas, geralmente para melhor: a cons-
tituição cidadã e suas emendas, o estatuto da criança e do adolescente, 
o código de defesa do consumidor, o novo código civil, a implantação 
dos Juizados especiais cíveis e criminais;outras leis se preocupam com 
a saúde do meio ambiente e da população, com o trânsito de veículos e 
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pessoas, com a probidade administrativa e com a tentativa de conter a 
violência e o tráfico de drogas. e muito mais.

adaptamo-nos a todas as transformações. sempre fomos conscientes 
da necessidade de mudanças que sejam capazes de atender aos reclamos 
sociais.

não obstante a pletora de leis que compõem o ordenamento jurídico 
nacional, testemunhamos o reconhecimento da primazia dos princípios 
ético-jurídicos sobre o direito legislado, respalda na constituição e no 
direito natural. afinal, o Juiz não é apenas a “boca da lei”, como queria 
montesquieu. ele é muito mais do que isso. além de interpretar a norma 
jurídica e aplicar o direito com auxílio de todas as suas fontes, o juiz 
pode criar literalmente o direito para resolver o caso concreto, mormente 
quando a lei é obscura, lacunosa, inconstitucional ou injusta. divisamos 
no horizonte a aproximação do sistema Jurídico romano-Germânico 
com o sistema Jurídico da Common Law, em que a força dos precedentes 
judiciais é fundamental para a construção e a aplicação do direito tido 
por vigente.

o longo tempo de magistratura não desfez o ideal que abraçamos 
desde o início. continuamos procurando distribuir justiça a todos e atribuir 
certeza ao direito, mesmo depois de todas essas transformações.

mas o exercício idealista da jurisdição não seria possível senão com 
o apoio, a orientação, a colaboração e o respeito de nossos colegas juízes 
e desembargadores, bem como de nossos dedicados escrivães, secretários 
e assessores jurídicos e demais servidores judiciais; dos advogados e dos 
igualmente operosos membros do ministério público. senão também de 
nossos amigos. a todos rendemos nossa homenagem e nossa gratidão.

em verdade, nossos pais e nossas mães são os primeiros responsáveis 
pelo nosso sucesso, porque foram eles que, com muito amor, nos deram 
existência. e com a educação que nos proporcionaram, moldaram nosso 
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caráter e nos conduziram pelos caminhos da justiça, da liberdade e do 
bem. lamentamos que alguns desses entes queridos já não se encontram 
mais em nosso meio. sempre gratos, deles nos lembramos com saudade. 
temos certeza de que, onde estiverem, estarão sempre a velar por nós. e 
os pais e as mães que aqui se encontram, como representantes de todos, 
queiram receber a nossa mais profunda manifestação de amor, carinho, 
admiração, respeito e gratidão por tudo o que fizeram e têm feito por nós. 
Jamais esqueceremos. somos eternamente gratos.

a família, qualquer que seja a sua constituição, continua sendo a 
base da sociedade.

nossos avós, tios, primos, irmãos e irmãs, sobrinhos, sogros e so-
gras também acompanharam a nossa trajetória desde os primórdios de 
nosso relacionamento. podemos creditar-lhes boa parte desse sucesso e 
agradecer-lhes pelo sempre presente incentivo, pelo carinhoso afeto e pela 
colaboração.

aos nossos cônjuges ou companheiros e aos nossos filhos, que nos 
acompanharam resignados, por todas as comarcas, onde quer que elas se 
localizassem, longe ou perto, boa ou inóspita, precisamos pedir desculpas 
pela nossa reiterada ausência no lar, em face de nosso expediente sempre 
dilatado na repartição forense, como freqüentemente exige a carga desu-
mana de serviço. ao mesmo tempo, regozijamo-nos por estarmos sempre 
juntos, física ou mentalmente, qualquer que seja a distância. Vocês são 
nossas companhias indispensáveis. nós amamos vocês com toda a força de 
nosso coração e não cansaremos de proclamar suas inúmeras virtudes. esse 
agradável convívio com o companheiro e com a companheira de todas as 
horas e com os filhos nos convida a voar cada vez mais alto e melhor, como o 
fazia Fernão capelo Gaivota. Vocês nos completam. Vocês complementam 
nossos sentidos como se fizessem parte de nós mesmos, tão próximos se 
encontram. por tudo isso, pelo carinho, pela resignação e pelo incentivo 
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durante toda a nossa carreira, só temos a agradecer profundamente. todas 
as palavras que dissermos serão poucas diante da grandeza da participação 
de nossos companheiros e filhos em nossa vida. peço licença aos colegas 
empossados para gozar do privilégio de individualizar minha homenagem 
sincera e emocionada à minha mulher, maria de Fátima, e a nossos filhos 
maria eduarda, maria elisa e andré leonardo, com quem partilho neste 
momento a alegria desta conquista. Vocês merecem muito mais do que 
eu lhes tenho oferecido.

a deus, ou qualquer que seja a entidade espiritual protetora e 
inspiradora de cada um, elevemos nossas preces para que continue nos 
protegendo e iluminando na busca da verdade, da justiça e da paz social. 
ele que sempre foi tão generoso conosco, porque nos concedeu muito mais 
do que pedimos e muito mais do que merecemos.

encerramos com a promessa de que, não obstante a maior respon-
sabilidade que ora assumimos, continuaremos suplantando problemas, 
alterando destinos e adversidades, para cumprir nosso ideal de distribuir 
Justiça, com igualdade, liberdade e segurança jurídica, a fim de reduzir as 
desigualdades, fomentar a paz, a concórdia, o respeito à vida e à dignidade 
humana, a fraternidade e a solidariedade entre os povos, com a esperança 
de que um dia, sem distinção, todos possam atingir o bem comum e a 
felicidade geral.

senhoras e senhores: sintam-se convidados a participar desse 
desiderato!



137número 115Jurisprudência catarinense

DISCURSO DE POSSE DO DR. MOACYR DE MORAIS LIMA 
FILHO NO CARGO DE DESEMBARGADOR

excelentíssimo senhor presidente do tribunal de Justiça, desem-
bargador pedro manoel abreu, excelentíssimo senhor presidente da 
assembléia legislativa, deputado Júlio Garcia, excelentíssimo senhor 
Governador do estado, em exercício, leonel pavan, excelentíssimo senhor 
chefe do ministério público estadual, procurador-Geral de Justiça Gercino 
Gérson Gomes neto, excelentíssimos senhores membros e representan-
tes dos três poderes e do ministério público, excelentíssimas autoridades 
militares e religiosas, excelentíssimas autoridades federais, excelentíssimas 
autoridades municipais, meus caros amigos, meus queridos familiares, 
senhoras e senhores.

se a paz social reverberasse por si só, seria inimaginável um encontro 
como este.

se houvesse tranqüilidade nas ruas e harmonia nas relações sociais, não 
haveria perguntas a serem respondidas, nem ações a serem julgadas.

se não houvesse conflitos sociais, seria inútil qualquer tipo de arbi-
tragem, seria dispensável qualquer sistema de justiça.

uma sociedade que não tem convicção de seus valores, que não tem 
consciência de seus fundamentos, que não se empenha na preservação 
de seus princípios, acaba gerando instituições frágeis e impotentes para 
garantir a paz e a justiça social.

o aplauso da população a um filme como “tropa de elite” encerra 
interpretações e lições que preocupam, podendo-se antever um quadro 
social indesejável — uma população armada, agindo por conta própria 
ou por meio de terceiros, que apóia eventuais milícias —, exige medidas 
como a redução da idade penal e a adoção da pena de morte.
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dizia Frederick douglas, há dois séculos, que “onde a justiça é ne-
gada, onde a pobreza é forçada, onde a ignorância prevalece e onde todas 
as classes são levadas a sentir que a sociedade é uma conspiração organi-
zada para oprimir, roubar e degradá-las, nem pessoas e nem propriedades 
estarão a salvo”.

se o presente é tão perturbador — e fomos nós que o construímos 
—, o que podemos imaginar para o futuro?

se olharmos estrategicamente para daqui a dez anos, como imagi-
namos nossas ruas, nossas praças, nossas escolas, nossos bairros, nossas 
cidades, nossas casas?

Que tranqüilidade desfrutarão nossas crianças, nossos idosos, nossas 
famílias, que paz terão os cidadãos?

Que sociedade queremos e planejamos para nós e nossos filhos?

a partir de 1995, quando chefiamos o ministério público estadual, 
priorizamos ações em defesa da infância e juventude, apoiados especial-
mente pelo trabalho abnegado dos promotores e promotoras que atuavam 
e atuam nesta área, que aqui cumprimento e agradeço, e ressalto, entre 
eles, o atual procurador-Geral de Justiça, doutor Gercino Gerson Gomes 
neto.

a iniciativa era inspiradora. derivava da percepção do trabalho social 
que minha filha patrícia, como psicóloga, realizava nas comunidades mais 
desassistidas de Florianópolis e ainda persiste em executar.

acolhi aquela idéia como uma oportunidade para refletir, aprender e 
dar-lhe seqüência. tive na procuradora de Justiça rosa maria Garcia, que 
aceitou o meu convite para coordenar o centro das promotorias da infância 
e Juventude, à qual agradeço, a liderança necessária ao desenvolvimento 
do projeto, que acabou por receber o reconhecimento internacional, espe-
lhado pela outorga ao ministério público de santa catarina do “prêmio 
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sócio-educando” pelas medidas socioeducativas implementadas no âmbito 
de competência da instituição, em 1998, concedido pelo unicef e pelo 
ilanud, entidades das nações unidas (onu).

o diagnóstico realizado à época apontava uma inquietante e crescente 
condução do jovem para o tráfico de drogas, a prostituição, o desemprego 
e a desocupação.

Genericamente, era conseqüência de equívocos e omissões acumu-
lados. o que mudou até hoje?

se os anos 60 ficaram marcados pela luta dos jovens pela liberdade 
e pela paz, e se a realidade permanece cruel, precisamos manter projetada 
a imagem de um mundo melhor, pois, como já afirmado, “temos um 
sonho”, “o sonho continua”.

Vivemos aqueles dias, avançamos pelo tempo e agora estamos co-
nectados a uma geração irrequieta, efervescente, profundamente influen-
ciada pelas novas tecnologias, pela universalização de informações, pelo 
questionamento de valores, pela multiplicação de escolhas e por novos 
códigos de conduta.

nestes anos de dúvidas e mudanças, talvez não tenhamos perce-
bido, talvez não tenhamos feito o suficiente para compreendê-las, nem 
o bastante para ajustar nossas estruturas sociais, nossas ações funcionais 
à realidade das ruas que está a nossa porta, já penetrou em nossos lares, 
invadiu nossa vida.

dediquei-me ao ministério público por mais de 35 anos, ao lado 
de colegas que homenageio neste momento, renovando valores, fortes no 
combate à criminalidade, às injustiças e às ameaças aos direitos e deveres 
insculpidos na legislação brasileira, convicto de que vale a pena lutar pela 
liberdade.
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liberdade de ir e vir. liberdade de sair à noite. liberdade para 
trabalhar, para se reunir, descansar. liberdade de viver. liberdade de 
pensar, pois, como afirmado por Valdir sznick: “a liberdade humana é 
uma conquista através dos tempos e dos povos – a história comprova essa 
movimentação contínua em prol da liberdade. não é só um conceito vago, 
mas quem fala em liberdade, fala em respeito à pessoa humana e a todas 
as suas manifestações”.

Gandhi dizia que só se perde a liberdade por culpa da própria 
fraqueza.

“aqueles que tornam impossível uma revolução pacífica tornam 
inevitável uma revolução violenta”, repetia John Kennedy.

nesta caminhada, encontrei sempre amparo na amizade sincera e 
apoio dos procuradores de Justiça robison Westphal, anselmo agostinho 
da silva e José eduardo orofino da luz Fontes, aos quais rendo minha 
gratidão e minhas homenagens.

também, de modo especial, quero proclamar e agradecer a lealdade 
e o esmero dos promotores de Justiça rogério antônio da luz Bertoncini 
e sidney eloy dalabrida, sempre presentes e comprometidos com as ações 
que desenvolvemos em favor e em defesa do ministério público, quer 
internamente, quer com outras instituições da sociedade.

À minha família, à minha esposa, aos meus filhos e netos sou pro-
fundamente grato pela compreensão e pelo amor.

o meu agradecimento ao colégio de procuradores de Justiça e ao 
tribunal pleno pela indicação, e, em especial, ao Governador luiz Hen-
rique da silveira pela escolha de meu nome para a honrada função que 
ora assumo.

aqui estamos não apenas para cumprir o ritual de uma solenidade, 
ou para trocar cumprimentos e afagos; aqui estamos também para reafirmar 
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diante da sociedade o nosso comprometimento com a causa da liberdade, 
da justiça e da paz.

deste compromisso não arredarei pé, nem se arrefecerá meu ânimo, 
reafirmo agora no Judiciário os mesmos valores e princípios que sempre 
defendi.

aos meus colegas de toga tenho a dizer que, mais que a experiência 
e o conhecimento acumulados, chego com a disposição de aprender e lutar 
pelas causas da justiça, atento às demandas sociais, fiel às obrigações do 
cargo, pois tenho bem claro que, quando somos duros na aplicação da lei, 
estamos, na verdade, defendendo estes valores, razão maior da investidura 
em nossas funções.

“o mundo não está ameaçado pelas más pessoas, mas, sim, por 
aqueles que permitem a maldade”, afirmava albert einstein.

para cesare cantú: “a autoridade é necessária para tutelar a liber-
dade de cada um contra a invasão de todos, e a liberdade de todos contra 
os atentados de cada um”.

Quando exercemos a autoridade jurídica, na essência estamos pre-
servando a liberdade dos cidadãos, o sossego dos idosos, a candura das 
crianças.

dizia Theodore roosevelt: "a justiça não consiste em ser neutro 
entre o certo e o errado, mas em descobrir o certo e sustentá-lo, onde quer 
que ele se encontre, contra o errado".

cabe a nós esta missão. cabe a nós guardar a liberdade, defender a 
vida, promover a justiça e preservar a paz social.

muito obrigado.
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DISCURSO DE DESPEDIDA DO DESEMBARGADOR PEDRO 
MANOEL ABREU DO CARGO DE PRESIDENTE DO TJSC

excelentíssimo senhor Governador do estado de santa catarina, 
excelentíssimo senhor presidente da assembléia legislativa, senhoras de-
sembargadoras e senhores desembargadores, excelentíssimas autoridades 
que prestigiam a presente solenidade, senhores senadores da república, 
senhores deputados Federais e estaduais, excelentíssimos senhores ex-
presidentes desta corte, desembargadores aposentados, senhores Juízes, 
procuradores de Justiça, procuradores do estado, promotores de Justiça, 
senhores advogados, serventuários de Justiça, senhores convidados, ami-
gos dos empossandos, familiares, senhoras e senhores.

a mesma emoção que senti quando fui empossado no cargo de 
presidente deste tribunal, em 1º de fevereiro de 2006, invade-me o espí-
rito neste momento em que se cumpre o ciclo democrático de troca de 
comando administrativo, renovando-se o corpo diretivo desta casa cen-
tenária, laureada por sua história de dignidade e de respeito às tradições 
de nossa cultura, de nossa gente, de nosso povo. de minha parte, saio com 
o coração leve, aliviado dessa responsabilidade tão ingente, com o senti-
mento de dever cumprido. cumpro, também, mais um ciclo de minha 
vida. concluo, mercê de deus e de meus pares, um projeto de adminis-
tração concebido e executado por muitos, num esforço sinfônico de reno-
vação criativa, no garimpo contínuo do engenho e da inteligência de todos 
quantos se dispuseram a servir e a se incorporar num modelo de gestão 
comprometido com a participação e a democracia. o eventual êxito dessa 
gestão, pontificada no planejamento, na racionalização e na descentrali-
zação, deve ser compartilhado com todos, do mais alto corpo diretivo 
desta corte aos conselheiros, assessores, diretores, magistrados e servidores. 
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não pretendo, nesta oportunidade, todavia, prolongar-me em exposição 
fastidiosa dos feitos, certamente importantes, da gestão que finda. Quem 
sai recomenda a prudência, deve pouco dizer e permitir que todas as aten-
ções se voltem para quem chega. É a hora do novo, de um outro projeto, 
de uma nova história. Quem sai deve muito mais ser lembrado pelo silên-
cio eloqüente do que por sua retórica. Falam por ele suas obras. se boas, 
para serem lembradas. se más, para serem esquecidas! a experiência me 
tem ensinado, ao longo desse tempo, que administrar, gerir bens e prin-
cipalmente pessoas, administrar um poder representa muito mais que um 
projeto pessoal, uma missão social e política, também um aprendizado de 
vida. conheci muita gente, convivi com personalidades do âmbito polí-
tico, institucional, cultural, social e econômico, em nível local, estadual e 
nacional. minha vida cruzou o caminho de muitas pessoas e de muitos 
lugares. pude vislumbrar horizontes mais distantes no plano intelectual e 
pessoal e realidades mais complexas, a permitir avaliação continuada de 
propósitos. convivi com pessoas de todas as origens, com profissionais de 
todas as áreas, da advocacia, do ministério público, da imprensa, da po-
lítica e com gente simples do povo. Vislumbrei, em todos, o desejo ingen-
te da construção de uma sociedade realmente justa, democrática, e de uma 
justiça efetivamente cidadã. aprendi, ao longo dessa trajetória, que admi-
nistrar é mais do que tudo o exercício do bem. É tornar benfazejas as 
nossas ações. É ser conseqüente com as nossas verdades, com a nossa cren-
ça, com a nossa ideologia. É ser agente do bem. agir movido pelo senti-
mento de justiça, entendida aqui como verbo, numa verdadeira expressão 
de espiritualidade! e, para ser conseqüente, dirigir o Judiciário, o templo 
da Justiça, deve ser um exercício virtuoso, voltado para o bem comum, 
para o bem-estar de todos, não para satisfazer a cupidez, a ambição ou o 
mero exercício narcísico de poder. sinto-me reconfortado por ter tido a 
oportunidade de concretizar, ao longo dessa trajetória, muitos projetos, 
ousar, ter acreditado nas utopias de muitos sonhadores que me inspiraram 
nessa jornada, cúmplices do compromisso de bem servir a este estado de 
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santa catarina, orgulho de todos nós, referência nacional, paradigma de 
modelo social e econômico, que tem, sim, na sua gente o seu maior patri-
mônio, e que tem o melhor Judiciário do país. muito mais do que obras 
físicas, procurou-se criar um espírito de coesão, de amor institucional, um 
compromisso dialógico com a sociedade; criar vínculos profundos do 
Judiciário com o meio social; destacá-lo como locus de efetivação de direi-
tos e de concretização da cidadania; perseguir esse objetivo obstinadamen-
te, balizando as ações administrativas nessa vertente. para tanto, apostou-
se muito na comunicação social, no desenvolvimento tecnológico, na ra-
cionalização, no planejamento, no conhecimento, na capacitação, nas 
modernas técnicas de gestão pública, enfim, na profissionalização da ad-
ministração, que não se interrompe, que se projeta para o futuro e se de-
senvolve independentemente de seus atores. É com essa compreensão que 
desejo de todo o coração que os novos dirigentes, capitaneados pelo emi-
nente des. Francisco José rodrigues de oliveira Filho, tenham sucesso 
nessa empreitada de bem servir ao poder Judiciário e, mais do que tudo, 
à sociedade catarinense. relembro o poeta Thiago mello, ao compromis-
so dos novos dirigentes com a continuidade administrativa. diz ele não 
ter um caminho novo. o que tem é um jeito novo de caminhar! desejo 
que esse novo jeito de caminhar seja pavimentado pelas forças criativas, 
pela inteligência e pelo talento fecundo de todos que construíram e cons-
troem permanentemente a história do poder Judiciário de santa catarina. 
É hora de finalizar e agradecer. inicialmente, agradeço a lealdade e a cum-
plicidade de todo o corpo diretivo que ora se despede – desembargadores 
eládio torret rocha, newton trisotto, cláudio Barreto dutra, Wilson 
nascimento e José Volpato, responsáveis diretos por todo o sucesso da 
administração. aos nobres, dignos, talentosos e leais amigos Juízes auxi-
liares romano enzweiler, paulo Henrique martins da silva, odson car-
doso Filho, paulo toniazzo e Hélio do Valle pereira. sem eles, quase nada 
teria sido possível. aos senhores conselheiros dos conselhos de adminis-
tração, da magistratura e Gestor de Juizados especiais. aos presidentes 
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executivos da academia Judicial e centro de estudos Jurídicos, parceiros 
constantes e prezados amigos desembargadores amaral e silva e luiz cézar 
medeiros. aos senhores desembargadores titulares das diversas pastas do 
conselho de administração, José trindade dos santos, alcides aguiar, 
torres marques, carlos prudêncio e Gastaldi Buzzi. ao desembargador 
nelson schaefer martins, coordenador do núcleo de comunicação social. 
a todos os senhores desembargadores pelo apoio constante no tribunal 
pleno na condução das questões administrativas e jurisdicionais. a todo 
corpo funcional da presidência, simbolizado na pessoa da dona cleusa 
inácio. aos senhores diretores-Gerais, doutores sérgio Galliza e alberto 
remor. aos demais diretores das mais diversas áreas. a todos quantos 
compuseram o comissariado de governo e a todos os servidores do tribu-
nal e da Justiça de primeiro grau. meus especiais agradecimentos aos di-
rigentes sindicais e das diversas associações de servidores pelo apoio cons-
tante e pelo grau de responsabilidade e espírito público que nortearam as 
relações institucionais. meus agradecimentos a todos os magistrados, es-
pecialmente à associação dos magistrados catarinenses, na pessoa do 
doutor José agenor de aragão, e ao doutor rodrigo collaço, presidente 
da associação dos magistrados Brasileiros, pelo apoio constante a todas as 
demandas da administração no plano estadual e nacional, especialmente 
no conselho nacional de Justiça. de igual sorte, devo agradecer o rela-
cionamento estreito, independente e respeitoso mantido com a ordem 
dos advogados do Brasil, na pessoa de seu ilustre presidente, doutor 
paulo roberto Borba, e com o ministério público, na pessoa do seu ilus-
tre procurador-Geral de Justiça, doutor Gercino Gerson Gomes neto. 
igualmente à procuradoria-Geral do estado, na pessoa do doutor adria-
no Zanotto. ao colendo tribunal de contas, na pessoa de seu ilustre 
presidente, José carlos pacheco. não poderia olvidar, por último, o apoio 
permanente do eminente Governador luiz Henrique da silveira a todos 
os pleitos do Judiciário, distinguido sempre com fidalguia e respeito. À 
augusta assembléia legislativa, na pessoa do seu ilustre presidente, depu-
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tado Júlio Garcia, pelo respaldo político a todas as iniciativas legislativas 
desta corte. os poderes do estado honraram as tradições constitucionais 
e históricas de autonomia e independência. a lhaneza sempre embasou as 
relações institucionais, e seus dirigentes souberam transpor para o relacio-
namento pessoal uma base ímpar de entendimento direto, fundamental 
para a equação das agendas de Governo. Finalizo agradecendo emociona-
do aos meus familiares. nos últimos tempos minha vida se transformou 
radicalmente, subtraindo-me a presença indispensável em casa, na família, 
delegando à minha mulher Jane as múltiplas responsabilidades negligen-
ciadas. sem a compreensão, o amor e a cumplicidade de todas — minha 
mulher e minhas filhas maíra carolina e Gabrielle —, não sei se teria 
suportado tanta pressão e resistido em meus propósitos. a todas a certeza 
de meu amor e o reconhecimento por não me terem permitido jamais 
fraquejar. nada mais tenho a dizer. desejo todo o sucesso aos novos diri-
gentes. Que deus os proteja e lhes dê toda a sabedoria para conduzir com 
competência o desafio de bem servir ao Judiciário catarinense. a todos 
muito obrigado.
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DISCURSO DE POSSE DO DESEMBARGADOR FRANCISCO 
OLIVEIRA FILHO NO CARGO DE PRESIDENTE DO 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA DE SANTA CATARINA

excelentíssimo senhor desembargador pedro manoel abreu, 
ex-presidente do tribunal de Justiça; excelentíssimo senhor doutor 
luiz Henrique da silveira, Governador do estado de santa catarina; 
excelentíssimo senhor Júlio Garcia, deputado estadual, presidente da 
assembléia legislativa de santa catarina; excelentíssimo senhor ministro 
Jorge mussi; excelentíssimo senhor doutor Jorge maurique, conselheiro 
do conselho nacional de Justiça; excelentíssimo senhor doutor odacir 
Zonta, deputado Federal; excelentíssimo senhor doutor Gercino Gerson 
Gomes neto, procurador-Geral de Justiça de santa catarina; excelentís-
simo senhor doutor paulo roberto de Borba, presidente da ordem dos 
advogados do Brasil – secção de santa catarina; excelentíssimo senhor 
doutor antônio carlos nascimento Krieger, comandante da 14ª Brigada 
de infantaria motorizada; excelentíssimas senhoras desembargadoras; 
excelentíssimos senhores desembargadores; demais autoridades presentes, 
senhoras e senhores. 

Honra-me registrar que há mais de dezoito anos envergo a toga que 
pertenceu ao saudoso desembargador nelson Konrad. por outro lado, 
agradeço aos desembargadores a oportunidade desta investidura e recordo 
que este momento nasceu da iniciativa de colegas que compareceram ao 
meu gabinete exortando-me a participar da eleição e destacando que a 
condição de elegibilidade deve ser rígida e restrita aos juízes mais antigos 
para os cargos considerados de direção, para assegurar a harmonia institu-
cional e a plena dedicação à função principal dos magistrados: a judicatu-
ra. cristão e homem de fé, e convicto de que a educação paterna envolve 
muito mais condutas do que palavras, também não posso deixar de agra-
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decer a deus a oportunidade que tive em 5 de dezembro de 2001, neste 
mesmo local, de dar aos meus filhos e netos mais uma demonstração de 
equilíbrio e serenidade, e de que o meu entusiasmo pela magistratura 
sempre esteve, e está, acima de qualquer adversidade funcional. com a 
emenda constitucional n. 45/2004, o poder Judiciário entrou em nova 
era. não podemos perder tempo e necessitamos avançar, a fim de não 
frustrar as expectativas da sociedade. concordo, em conseqüência, com 
Hannah arendt quando diz: “[...] todo fim na história constitui necessa-
riamente um novo começo; esse começo é a promessa, a única mensagem 
que o fim pode produzir”. entendo que este ato solene vira uma página 
na história do Judiciário catarinense. nova etapa agora tem início, com 
cinqüenta desembargadores e, felizmente, todos participando do governo 
judiciário. Qual a mensagem que proclamo? a rejeição da chamada sín-
drome do possível, que traduz posição muito cômoda. Vou procurar, sim, 
fazer o melhor, e tem razão mário sérgio cortella: “uma sociedade como 
a nossa não merece que se fique no possível. É preciso ir atrás do melhor, 
prevalecendo a idéia de fazer o melhor, isto é, procurar aquilo que aper-
feiçoa o que pode ser feito”. isso exige gestão empreendedora, que implan-
te uma cultura vencedora, sustentada em valores e tradições, com ênfase 
na eficiência, com atenção especial às áreas problemáticas, tudo a partir de 
saudável ambiente de trabalho. participei da comissão organizadora dos 
festejos do centenário deste tribunal de Justiça. reverencio os juízes de 
primeiro e segundo grau, que, ao longo do tempo, com coragem, dedica-
ção e operosidade, ajudaram a construir este poder. entretanto, não posso 
esquecer algumas iniciativas que, a meu ver, colocaram este maravilhoso 
estado em posição de vanguarda. refiro-me, por exemplo, à decisão des-
ta corte que, nos idos de 1954, aprovou o nome da desembargadora 
Thereza Grisólia tang como a primeira Juíza de direito do Brasil, o que 
quebrou absurda e odiosa discriminação. sua excelência ajudou a mudar 
a história da magistratura, revelando-se julgadora e administradora exem-
plar. o saudoso desembargador eduardo pedro carneiro da cunha luz, 
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com a sua característica tranqüilidade, percebeu em 1983 que a violação 
aos direitos das pessoas humildes não poderia ficar inacessível ao Judiciá-
rio. alguma coisa precisava ser feita; e ele fez. santa catarina foi o segun-
do estado brasileiro a implantar os conselhos de conciliação, popular-
mente conhecidos como Juizados de pequenas causas. nove comarcas 
receberam a atenção de sua excelência, algumas com mais de uma unida-
de. os juízes inativos doutores Flávio costa, urbano müller salles, mau-
rício d’avila e o advogado doutor João José costa são testemunhas desse 
relevante fato histórico. lembro-me, na comarca de lages, o entusiasmo 
com que o então Juiz de direito, hoje desembargador, anselmo cerello 
abraçou a iniciativa. esse fato permitiu que, em 1992, o desembargador 
ayres Gama Ferreira de melo, na presidência do tribunal de Justiça, apro-
veitando aquela estrutura do Juizado de pequenas causas, implantasse em 
santa catarina o Juizado especial, inicialmente cível. mais uma vez fomos 
pioneiros no Brasil. muitos fatos poderia alinhar, mas receio ser inconve-
niente. entretanto, não posso omitir outra iniciativa do desembargador 
ayres Gama Ferreira de melo, que foi a criação do Fundo de reaparelha-
mento do Judiciário, lei sancionada pelo então Governador cacildo mal-
daner. esse Fundo, na época o único no país, serviu de exemplo para 
outros estados e transformou o poder Judiciário. se estamos ligados por 
rede remota e lógica desde 1997, com extraordinária plataforma de infor-
matização, isso se deve ao Fundo de reaparelhamento do Judiciário. 
depois de ter sido Vice-presidente e presidente do Fundo de reaparelha-
mento do Judiciário, corregedor e presidente do tribunal regional elei-
toral, na primeira eleição eletrônica oficial, Juiz corregedor, corregedor-
Geral da Justiça e presidente do colégio de corregedores-Gerais da Justi-
ça do Brasil, a par de intensa judicatura e atividade no magistério federal, 
assumo a presidência desta corte. a continuidade administrativa, desem-
bargador pedro abreu, está assegurada. nem poderia ser diferente. entre-
tanto, adequações se fazem pertinentes. assim, submeterei aos excelentís-
simos senhores desembargadores projeto de ato regimental, que insti-
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tuirá o conselho de Gestão Judiciária e de políticas públicas e institucio-
nais, composto não só de seis desembargadores escolhidos pelo tribunal 
pleno, mas, também, de um Juiz de direito indicado pela nossa entidade 
de classe, um procurador de Justiça indicado pela procuradoria-Geral de 
Justiça, um advogado indicado pela ordem dos advogados, seção de 
santa catarina, um promotor de Justiça indicado pela entidade de classe 
do ministério público e um servidor indicado pelo sindicato da categoria. 
pretendo, nesse conselho, dentre outras matérias, possibilitar a discussão 
de questões direta ou indiretamente ligadas à Justiça, segurança pública e 
aos direitos da cidadania. igualmente submeterei a Vossas excelências 
projeto de ato regimental e a tempo e modo projeto de lei à augusta 
assembléia legislativa, a fim de instituir as câmaras especiais regionais, 
em número máximo equivalente ao de regiões judiciárias, conforme a 
resolução n. 08/07—tJ, de 4 de abril de 2007, as quais funcionarão para 
efeitos legais como câmaras isoladas com desembargador e turmas de 
recursos, quando exclusivamente compostas de desembargadores substi-
tutos. estaremos, assim, cumprindo o § 6º do art. 125 da magna carta, 
introduzido pela emenda constitucional n. 45/2004. pretendo, e conto 
com Vossas excelências, que esse novo órgão fracionário deste tribunal de 
Justiça seja primeiramente instalado na comarca de chapecó. essa provi-
dência contém ampla justificativa em acórdãos do supremo tribunal Fe-
deral. igualmente, e de imediato, solicitei a realização de estudos de via-
bilidade de compactação das entrâncias intermediárias às entrâncias finais. 
a realidade do pujante e operoso estado de santa catarina, se considera-
da a importância socioeconômica das respectivas comarcas, permite tal 
decisão, que, dentre tantos benefícios, possibilitará maior permanência do 
magistrado na comarca, o que evitará despesas com movimentações que 
comprometem não só o erário, mas a rapidez da prestação jurisdicional. 
as casas da cidadania também contribuíram para a descentralização do 
Judiciário em nosso querido estado. repensá-las é essencial, aprofundan-
do a experiência, e gradativamente aumentar os serviços judiciários, com 
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a criação dos Fóruns municipais nas casas da cidadania, incluindo uni-
dade Judiciária Fiscal e fortalecendo os Juizados especiais cíveis e crimi-
nais. nesse sentido, o projeto de resolução também será submetido a 
Vossas excelências. a execução desses serviços exige reformulação admi-
nistrativa. está ciente dessa iniciativa e com ela concorda o desembargador 
marco aurélio Gastaldi Buzzi, coordenador dos Juizados especiais, que 
passa a centralizar em suas atribuições toda a execução da lei Federal n. 
9.099/95 no estado de santa catarina. conhecer os pleitos da sociedade, 
aproximá-la das soluções, será, dentre outras atribuições, o trabalho da 
ouvidoria Judicial, sob a responsabilidade do desembargador mazoni 
Ferreira. ciente da importância da formação e aperfeiçoamento dos juízes, 
destacado em memorável publicação do emérito professor doutor egas 
dirceu moniz de aragão, contarei na academia Judicial com a direção dos 
excelentíssimos senhores desembargadores sérgio roberto Baasch luz, 
salim schead dos santos e Jaime ramos, todos com larga experiência 
profissional e mestres em direito. nessa linha, apresentarei nos próximos 
dias projeto de resolução, a fim de solicitar à academia Judicial estudo 
que delineará o trabalho de formação individualizada, contínua e especia-
lizada dos magistrados, em face do dinamismo do direito e das atuais 
condições socioeconômicas de santa catarina. registro a certeza da leal 
colaboração de todas as desembargadoras e desembargadores, do minis-
tério público, da ordem dos advogados, seção do meu estado, enfim, 
deste grande patrimônio que também temos, que são os servidores do 
primeiro e segundo grau. a dedicação e operosidade dos magistrados ca-
tarinenses são notórias. exemplos são rotineiros, mas se necessário fosse 
nominar, peço vênia para sintetizar todo esse excelente quadro de colegas 
na pessoa do desembargador newton trisotto, cujo incansável labor na 
atividade jurisdicional foi dedicado à corregedoria-Geral da Justiça nos 
últimos dois anos. peço licença para abraçar o meu irmão palmiro João e 
registrar, ao lado de tantos amigos, a presença nesta solenidade de minha 
mãe, maria emília, de Beatriz rodrigues de oliveira araújo, de ninpha 
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Ferreira de oliveira, de meu tio evaristo, dedicado e honrado oficial do 
exército Brasileiro, cuja carreira abraçou como expressiva parte de nossa 
família, radicada no estado do rio de Janeiro, de minha querida esposa 
marília, de meus filhos e netos Felipe, mayumi, sofia, marina, naomi, 
Beatriz e pedro Henrique. relembro com saudade de meu pai, Francisco 
José, de minha irmã maria emília, de meu sogro Guilherme e de minha 
sogra ida, e dos amigos de todas as horas, nicolau severiano de oliveira, 
Élio narezi, rid silva, marino da costa Ferreira, eduardo pedro carnei-
ro da cunha luz, Fernando oswaldo de oliveira, José rodrigues de 
oliveira, nicanor rodrigues de oliveira, romano Bortolanza, José dorval 
da silveira, manoel lobão muniz de Queiroz e laércio de aviz. certa-
mente com esses honrados e queridos nomes homenageio todos os que, 
de alguma forma, contribuíram para a minha formação. Finalmente, ouso 
dizer: a realização pessoal e profissional de um magistrado não se concre-
tiza com os cargos administrativos que excepcionalmente possa ocupar, 
mas, sim, com a dedicação e busca da justiça que a cada julgamento rea-
liza, função que marca e distingue o Judiciário como um dos três poderes 
constituídos. o meu afetuoso agradecimento aos servidores do meu gabi-
nete na pessoa do doutor christiano carioni. cumprimento o excelen-
tíssimo senhor desembargador pedro abreu, sua digna esposa Jane, suas 
filhas mariana e Gabrielle, desejando-lhes muitasfelicidades. Gabrielle, 
ontem, para satisfação de seus pais, ex-professores e amigos, lançou im-
portante livro sobre a duração razoável do processo. agradeço honrado a 
presença das ilustres autoridades, parentes, amigos e convidados.
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ATO REGIMENTAL

Ato Regimental n. 87/2008–TJ

institui o conselho de Gestão, modernização Judiciária, de políticas 
públicas e institucionais

o tribunal de Justiça de santa catarina, por seu tribunal pleno, 
resolve aprovar o seguinte ato regimental:

art. 1º Fica instituído o conselho de Gestão, modernização Judici-
ária, de políticas públicas e institucionais, órgão auxiliar do tribunal pleno 
que, presidido pelo presidente do tribunal de Justiça, será composto por 
mais oito desembargadores e dois juízes indicados pelo referido órgão.

§ 1º em seus afastamentos e ausências o presidente será substituído 
pelo 1º vice-presidente.

§ 2º poderão, em face da natureza da matéria, ser ouvidos membros 
das funções essenciais da Justiça e entidades associativas e sindicais.

art. 2º ao conselho de Gestão, modernização Judiciária, de políticas 
públicas e institucionais compete:

i – colaborar na formulação da agenda pública de discussão das 
questões direta ou indiretamente ligadas à Justiça, segurança pública e aos 
direitos da cidadania, e na definição da agenda institucional relativa a ações 
concretas para a melhoria da prestação jurisdicional e dos serviços judiciá-
rios e afins, voltadas para uma gestão pública de qualidade e de resultados, 
com ênfase no cidadão catarinense, visando o bem comum;

ii – emitir parecer prévio, quando solicitado pelo tribunal pleno, 
sobre a proposta orçamentária anual e sobre os pedidos de abertura de 
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créditos adicionais e especiais, submetidos a sua apreciação pelo presidente 
do tribunal; 

iii – acompanhar, em nome do tribunal pleno, o desempenho da 
administração e de seus órgãos subordinados, bem assim o cumprimento 
das metas estabelecidas pelo poder Judiciário na lei de diretrizes orçamen-
tárias;

iV – criar comissões e subcomissões de estudos, propostas e ações no 
campo da Justiça, da segurança pública, da cidadania e de outros assuntos 
que lhe forem pertinentes;

V – desenvolver estudos na área do planejamento estratégico, com a 
participação ativa dos servidores, juízes e órgãos da administração, ouvidos 
a associação de classe da magistratura e o sindicato dos servidores, para a 
apresentação de planos e metas de gestão e geração de programas de ava-
liação institucional, objetivando o aumento da eficiência, da racionalização 
e da produtividade do sistema, bem como maior acesso à Justiça;

Vi – elaborar programas de aperfeiçoamento da gestão administrativa 
e financeira do poder Judiciário, e propor suas metas; 

Vii – exercer outras atribuições que lhe forem delegadas pelo tri-
bunal pleno.

parágrafo único. para as comissões e subcomissões de que trata o 
inciso iV, poderão ser convidados integrantes da sociedade civil ou de 
outras instituições.

art. 3º o tribunal pleno aprovará o regimento interno do conse-
lho.

parágrafo único. por medida de conveniência administrativa, o 
conselho poderá fracionar-se para atender às áreas de políticas públicas 
e institucionais.
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art. 4º este ato regimental entrará em vigor na data de sua publi-
cação, revogadas as disposições contrárias, em especial as resoluções n. 
2/2000–tJ e n. 3/2002–tJ.

Florianópolis, 10 de março de 2008.

Francisco José rodrigues de oliveira Filho
desemBarGador presidente



158 número 115 Jurisprudência catarinense

leGislaçÂoresoluçÃo

RESOLUÇÃO

Resolução n. 12/2008–TJ

aprova o regimento interno do conselho de Gestão, modernização 
Judiciária, de políticas públicas e institucionais.

o tribunal de Justiça do estado de santa catarina, por seu tribunal 
pleno, com fulcro no artigo 3º do ato regimental n. 87/2008–tJ,

resolVe:

art. 1º aprovar o regimento interno do conselho de Gestão, mo-
dernização Judiciária, de políticas públicas e institucionais, nos termos 
do anexo.

art. 2º esta resolução entra em vigor na data de sua publicação, 
revogadas as disposições contrárias.

Florianópolis, 14 de abril de 2008.

Francisco José rodrigues de oliveira Filho
desemBarGador presidente

ANEXO

reGimento interno do conselHo de GestÃo, 
moderniZaçÃo JudiciÁria, de políticas púBlicas e 
institucionais

capítulo i

disposições iniciais
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art. 1º este regimento disciplina o funcionamento, a composição e 
a atribuição do conselho de Gestão, modernização Judiciária, de políticas 
públicas e institucionais.

art. 2º o conselho de Gestão, modernização Judiciária, de polí-
ticas públicas e institucionais, que atua como órgão auxiliar do tribunal 
pleno, tem por finalidade a definição de opções e formulações estratégicas, 
considerando as situações atuais e as possibilidades do futuro, elaborando 
subsídios para o plano plurianual e ações de desenvolvimento de longo 
prazo do poder Judiciário do estado de santa catarina.

capítulo ii

composição e funcionamento

art. 3º o conselho de Gestão, modernização Judiciária, de políticas 
públicas e institucionais será composto do presidente deste tribunal, de 
oito desembargadores e de dois juízes indicados pelo referido órgão.

parágrafo único. os membros do conselho exercerão mandato de 
dois anos, coincidentes com o período de exercício dos cargos diretivos 
do tribunal de Justiça.

art. 4º o quorum mínimo para instalação e funcionamento das 
sessões do conselho de Gestão será de 6 (seis) membros.

art. 5º atuará, como secretário do conselho, o chefe de Gabinete 
da presidência, ou, na falta deste, servidor indicado pelo presidente.

capítulo iii

atribuições

seção i

do conselho
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art. 6º ao conselho de Gestão, modernização Judiciária, de políticas 
públicas e institucionais compete:

i – colaborar na formulação da agenda pública de discussão das 
questões direta ou indiretamente ligadas à Justiça, segurança pública e aos 
direitos da cidadania, e na definição da agenda institucional relativa a ações 
concretas para a melhoria da prestação jurisdicional e dos serviços judiciá-
rios e afins, voltadas para uma gestão pública de qualidade e de resultados, 
com ênfase no cidadão catarinense, visando o bem comum;

ii – emitir parecer prévio, quando solicitado pelo tribunal pleno, 
sobre a proposta orçamentária anual e sobre os pedidos de abertura de 
créditos adicionais e especiais, submetido pelo presidente do tribunal à 
apreciação do tribunal pleno; 

iii – acompanhar, em nome do tribunal pleno, o desempenho da 
administração e de seus órgãos subordinados, bem como o cumprimento 
das metas estabelecidas pelo poder Judiciário na lei de diretrizes orçamen-
tárias;

iV – criar comissões e subcomissões de estudos, propostas e ações no 
campo da Justiça, da segurança pública, da cidadania e de outros assuntos 
que lhe forem pertinentes;

V – desenvolver estudos na área do planejamento estratégico, com a 
participação ativa dos servidores, juízes e órgãos da administração, ouvidos 
a associação de classe da magistratura e o sindicato dos servidores, para a 
apresentação de planos e metas de gestão e geração de programas de ava-
liação institucional, objetivando o aumento da eficiência, da racionalização 
e da produtividade do sistema, bem como maior acesso à Justiça;

Vi – elaborar programas de aperfeiçoamento da gestão administrativa 
e financeira do poder Judiciário, propondo suas metas; 
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Vii – exercer outras atribuições que lhe forem delegadas pelo tri-
bunal pleno.

seção ii

do presidente

art. 7º são atribuições do presidente do conselho de Gestão:

i – presidir as sessões, dirigir os trabalhos, manter a ordem, orientar 
a discussão e proclamar o resultado das votações;

ii – velar pelas prerrogativas do conselho e representá-lo;

iii – convocar sessões extraordinárias;

iV – distribuir entre os outros membros do conselho os feitos de 
sua competência;

V – proferir voto de qualidade em caso de empate na votação;

Vi – expedir os atos necessários ao cumprimento das deliberações 
do conselho;

Vii – designar, ad referendum, membro para substituir integrante 
de comissão ou subcomissão em caso de urgência;

Viii – praticar os demais atos previstos em lei ou em regimento.

art. 8º em seus afastamentos e ausências, o presidente será substi-
tuído pelo 1º vice-presidente.

seção iii

das comissões

art. 9º É facultada a criação de comissões e subcomissões para 
realizar estudos e apresentar propostas e ações no âmbito das atribuições 
do conselho.
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§ 1º para as comissões e subcomissões de que trata o inciso iV, do 
art. 6º, poderão ser convidados integrantes da sociedade civil ou de outras 
instituições;

§ 2º sempre que houver conveniência em razão da matéria, as de-
mais comissões e subcomissões contarão com a colaboração de pessoas não 
pertencentes ao poder Judiciário;

§ 3º a criação de comissões também poderá ser determinada dire-
tamente pelo tribunal pleno, com posterior designação e instalação pelo 
conselho de Gestão.

art. 10. a composição, o modo de funcionamento e o prazo para 
conclusão dos trabalhos das comissões e subcomissões serão definidos no 
momento de sua criação pelo conselho ou na determinação da instalação, 
quando a comissão for criada pelo tribunal pleno.

capítulo iV

sessões

art. 11. o conselho reunir-se-á, ordinariamente, na primeira e 
terceira segundas-feiras de cada mês, no período matutino.

parágrafo único. o presidente poderá convocar sessão extraordinária, 
designando data e horário para sua ocorrência.

art. 12. as votações serão abertas e as decisões serão tomadas pela 
maioria simples dos membros presentes.

§ 1º em caso de empate, caberá ao presidente da sessão proferir o 
voto de qualidade;

§ 2º cabe ao secretário do conselho de Gestão a preparação, para 
aprovação, da ata da sessão;
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§ 3º as sessões poderão ser transmitidas pela rede intranet do tri-
bunal de Justiça.

art. 13. Quando for necessária ou pertinente a comparência de 
representantes de instituições auxiliares da Justiça, bem como de outras 
associações, o convite será feito pelo presidente do conselho de Gestão.

capítulo V

distribuição

art. 14. a distribuição de autos no conselho de Gestão será feita por 
processamento eletrônico de dados, mediante sorteio aleatório e uniforme.

parágrafo único. o presidente do conselho não receberá distribuição 
dos processos; poderá, todavia, apresentar matérias em mesa.

art. 15. não se submetem a sorteio os feitos cuja matéria já se en-
contra vinculada a comissão ou subcomissão.

capítulo Vi

disposições finais

art. 16. aplica-se subsidiariamente, no que couber, o regimento 
interno do tribunal de Justiça.

art. 17. este regimento entra em vigor na data de sua publicação.
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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 1.264-9/ de Santa Catarina

relatora: ministra cármen lúcia
requerente: Governador do estado de santa catarina
advogados: drs. João carlos Von Hohendorff e outro
requerida: assembléia legislativa do estado de santa catarina

ementa

açÃo direta de inconstitucionalidade. ad-
ministratiVo. art. 3º da lei n. 1.145 do estado de 
santa catarina. preVisÃo de reaJuste dos Valores 
FiXados reFerentes Às VantaGens nominalmente 
identiFicÁVeis para os carGos de proVimento em 
comissÃo de direçÃo e de Gerência superior, na 
mesma proporçÃo.

1. configurada situação de pagamento de vantagem pessoal, na 
qual se enquadra o princípio da “estabilidade financeira”, e não da 
proibição constitucional de vinculação de espécies remuneratórias 
vedada pelo art. 37, inc. Xiii, da constituição da república.

2. previsão legal que não iguala ou equipara vencimentos, 
apenas reconhece o direito dos que exerceram cargos ou funções 
comissionadas por certo período de tempo em continuar perce-
bendo esses valores como vantagem pessoal. precedentes.

3. ação direta de inconstitucionalidade julgada improce-
dente.
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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 
taquigráficas, por unanimidade, em julgar improcedente a ação direta, nos 
termos do voto da relatora. ausentes, justificadamente, os senhores min. 
Gilmar mendes, cezar peluso e Joaquim Barbosa.

Brasília, 29 de novembro de 2007.

cármen lúcia relatora

relatÓrio

a senhora ministra cármen lúcia (relatora):

1. ação direta de inconstitucionalidade, com pedido de medida 
cautelar, ajuizada pelo Governador do estado de santa catarina, em 5-4-
1995, objetivando a declaração de inconstitucionalidade do art. 3º da lei 
estadual n. 1.145/93:

art. 3º os valores constantes das tabelas de vencimento apresentadas 
nos anexos i e ii, da lei complementar n. 83, de 18 de março de 
1993, base de cálculo para determinação da Vantagem nominalmente 
identificável, ficam reajustados na mesma proporção dos valores fixa-
dos para os cargos de provimento em comissão de direção e Gerência 
superior-dGs, constantes do anexo único, desta lei.

2. o autor afirma que a edição da lei catarinense n. 1.145/93 teria 
promovido o retorno do que chamou de “relação de interdependência 
entre remunerações de cargo efetivo e em comissão” (fl. 6), prática que, 
no seu entender, seria vedada pelo art. 37, inc. Xiii, da constituição da 
república.

argumenta que o art. 3º daquele diploma legal teria promovido 
vinculação inconstitucional , pois “qualquer reajuste de vencimento dos cargos 
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em comissão, tipo direção e Gerência dGs —, (seria transferido) para uma 
gama incomensurável de outros servidores que incorporaram percentual do cargo 
em comissão por força do lapso temporal” (fl. 7, grifos no original).

alega que, ao submeter a administração pública estadual a um regi-
me de aumento automático de vencimentos de seus servidores, a vinculação 
desencadeada pelo dispositivo ora impugnado contrariaria a constituição 
da república, pois: a) o aumento da despesa pública dependeria de prévia 
e expressa autorização em lei, cuja iniciativa é do chefe do poder execu-
tivo (art. 61, § lº, inc. ii, alínea a, da constituição da república) (fl. 8); 
e b) a repercussão do aumento sobre os vencimentos dos servidores que 
tivessem parcelas incorporadas acarretaria o descontrole do orçamento 
público estadual e, por conseguinte, o descumprimento do art. 169 da 
constituição da república (fls. 8-9).

requer a suspensão liminar da norma impugnada e pede, no mé-
rito, a declaração de inconstitucionalidade do art. 3º da lei estadual n. 
1.145/93.

3. em 25-5-1995, o plenário do supremo tribunal Federal indeferiu 
a medida cautelar pleiteada nos termos seguintes:

Vencimentos. “estabilidade financeira”. implausibilidade da alegação 
de ofensa à vedação constitucional de vinculação (cF, art. 5º, Xiii). 
suspensão cautelar indeferida.
o instituto da denominada “estabilidade financeira” — que garante 
a servidor efetivo, após determinado tempo de exercício de cargo em 
comissão ou assemelhado a continuidade da percepção dos vencimentos 
dele, ou melhor, da diferença entre estes e o do seu cargo efetivo —, 
constitui vantagem pessoal (re n. 141.788, pertence, 6-5-1993), que, 
embora tenha por base a remuneração do cargo diverso daquele que o 
servidor ocupa em caráter efetivo, não constitui a vinculação vedada pelo 
art. 37, Xiii, da constituição. de qualquer sorte, norma de vinculação 
é aquela em decorrência da qual, salvo disposição em contrário, a lei 
futura que dispunha sobre vencimentos de cargo-parâmetro, ou sobre 
parcela deles, se aplicará automaticamente aos do cargo vinculado: 
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não é o que se tem quando — ao reajustar, na mesma proporção do 
reajuste dos vencimentos dos cargos em comissão, a vantagem devida 
pelo exercício anterior deles — não pretende ter eficácia temporal mais 
extensa que a lei em que se inseriu” (dJ 30-6-1995, fl. 223).

4. em suas informações, a assembléia legislativa de santa catarina 
alega que a lei estadual n. 1.145/93 teve origem na aprovação da medida 
provisória n. 38/93, de iniciativa do Governador do estado.

pondera que caberia ao autor desta ação iniciar o processo legislativo 
para a revogação do dispositivo normativo ora impugnado e que a ação 
direta de inconstitucionalidade não seria “substituto de processo legislativo 
[...] (para) revogar leis que o poder executivo entende não mais convir” 
(fl. 230).

acrescenta que não haveria inconstitucionalidade em “convalidar 
reajustes àqueles que incorporam à sua remuneração parcelas, quintos ou 
décimos do valor fixado para os cargos de provimento em comissão” (fl. 
231), razão pela qual sustenta que a presente ação objetiva o “congelamento 
dos valores incorporados aos salários dos servidores estaduais” (fl. 231).

5. o advogado-Geral da união (fls. 259-266) e o procurador-
Geral da república (fls. 268-271) manifestaram-se pela improcedência 
do pedido.

6. em 20-4-2007, o estado de santa catarina informou que a lei 
estadual n. 1.145/93 permanece em vigor (petição stF n. 55.716).

7. em 30-4-2007, vieram-me os autos conclusos.

É o relatório, do qual deverão ser encaminhadas cópias aos eminentes 
ministros do supremo tribunal Federal (art. 9º da lei n. 9.868/99 c/c art. 
87, inc. i, do regimento interno do supremo tribunal Federal).
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Voto

a senhora ministra cármen lúcia  (relatora):

1. a presente ação direta de inconstitucionalidade, ajuizada pelo 
Governador do estado de santa catarina, tem por objeto o art. 3º da lei 
estadual n. 1.145/93, por pretensa contrariedade aos arts. 37, inc. Xiii, e 
61, § 1º, inc. ii, alínea a, da constituição da república.

2. o autor alega, basicamente, afronta às normas constitucionais 
que vedam a) vinculação entre remunerações de servidores públicos, e b) 
atribuem ao chefe do poder executivo competência privativa para legislar 
sobre o aumento de remuneração de cargos e funções públicas.

3. em 25-5-1995, o supremo tribunal Federal antecipou, ainda que 
prefacialmente, o julgamento da matéria, ao indeferir a medida cautelar 
vindicada.

4. conforme salientado naquela oportunidade pelo ministro se-
púlveda pertence, então relator da ação, a pretensa vinculação havida na 
norma questionada não configura a situação vedada pelo art. 37, inc. Xiii, 
da constituição da república. em seu voto, a matéria foi assim posta:

como se demonstrou no re n. 141.788, a parcela de que se cuida é 
vantagem pessoal.
sob regime constitucional pretérito, o tribunal afirmou a constituciona-
lidade de disposição similar — o art. 2º da lei estadual n. 11.171/86, 
do ceará —, que incorporava aos vencimentos do servidor a gratificação 
atribuída aos cargos em comissão, exercidos por mais de oito anos, e que 
se pretendia ofensiva das regras do teto e da paridade, assim como ao 
princípio da igualdade (rp n. 1.391, 14-9-88, Borja, rt 132/1.123) e 
não vencimento de cargo efetivo, porque não tem por título o exercício 
atual deste, mas sim o exercício pretérito de cargo em comissão.
por isso mesmo, o normal é que essa parcela retributiva do exercício 
anterior de um cargo em comissão tenha por base os vencimentos deste, 
sem que aí se possa divisar vinculação proibida.
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de qualquer sorte, a vinculação de remuneração que se proíbe não é 
ocasional, consistente na atribuição a cargos diversos, em determinada 
lei, de vencimentos nominais idênticos ou de iguais percentuais de 
cálculo ou reajuste de certa vantagem (cf., v.g., adin n. 450, mc, m. 
alves, 22-5-91; adin n. 570, mc, m. alves, rtJ 138/749): norma 
de vinculação é aquela em decorrência da qual, salvo disposição em 
contrário, a lei futura que dispunha sobre vencimentos de cargo-
parâmetro, ou sobre parcela deles, se aplicará automaticamente aos do 
cargo vinculado.
não é o que se tem aqui, onde o dispositivo questionado — ao rea-
justar, na mesma proporção do reajuste nos 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 (dJ 31-5-1995).

5. a proibição constitucional de vinculação de espécies remune-
ratórias no setor público não compreende a denominada “estabilidade 
financeira”, prevista legalmente para os casos de servidores que, por terem 
exercido funções ou cargos em comissão por determinado lapso temporal, 
incorporaram aos seus vencimentos, como vantagem pessoal, parcelas da 
remuneração daqueles cargos ou funções.

6. como assinalado na decisão que indeferiu a medida cautelar re-
querida nesta ação, o presente caso concerne à vantagem pessoal, a qual, 
mesmo tendo como base o valor correspondente ao vencimento previsto 
para cargo ou função diverso daquele ocupado em caráter efetivo, não se 
confunde com a proibição de que trata o art. 37, inc. Xiii, da constituição 
da república.

nesse sentido, na assentada de 9-12-1998, no julgamento do recurso 
extraordinário n. 222.480/sc, de relatoria do ministro moreira alves, o 
plenário do supremo tribunal Federal decidiu:

ementa
recurso extraordinário. estabilidade financeira. Gratificação comple-
mentar de vencimento. medida provisória 61/95 convertida na lei 
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n. 9.847/95, ambas do estado de santa catarina. — a estabilidade 
financeira, que não se confunde com o instituto da agregação, não viola 
o princípio constitucional da vedação de vinculação ou equiparação de 
vencimentos — inexistência, no caso, de direito adquirido, porquanto 
é entendimento firme desta corte o de que não há direito adquirido 
a regime jurídico.
não observância, de outra parte, dos artigos 2º e 37, caput, da atual 
constituição — em cujos princípios se funda a súmula 339 desta corte 
— não aplicabilidade, no caso, do § 4º do artigo 40 da carta magna, 
porquanto não houve tratamento diferenciado entre os em atividade e 
os inativos com o benefício da estabilidade financeira. recurso extra-
ordinário conhecido e provido (dJ 1º-9-2000, grifos nossos).

no mesmo sentido são os precedentes: re n. 191.476-agr/sc, rel. 
min. sepúlveda pertence, primeira turma, j. 30-6-2006; re n. 33.413-
agr/sc, rel. min. eros Grau, primeira turma, j. 22-4-2005; re n. 
3.673/sc, rel. min. moreira alves, primeira turma, j. 14-6-2002; re n. 
238.065/sc, rela. mina. ellen Gracie, primeira turma, dJ 24-5-2002; 
re n. 229.849/sc, rela. mina. ellen Gracie, primeira turma, dJ 11-10-
2001; re n. 271.037/sc, rel. min. ilmar Galvão, primeira turma, dJ 
6-10-2000; re n. 268.993/sc, rel. min. moreira alves, primeira turma, 
dJ 30-6-2000; re n. 262.231/sc, rel. min. ilmar Galvão, primeira turma, 
dJ 2-6-2000; re n. 191.234/sc, relator para o acórdão min. maurício 
corrêa, segunda turma, dJ 26-5-2000; re n. 262.779/sc, rel. min. 
ilmar Galvão, primeira turma, dJ 28-4-2000; e re n. 239.471-agr/sc, 
rel. min. sepúlveda pertence, primeira turma, dJ 22-10-1999.

7. ao distinguir paridade, equiparação e vinculação de vencimentos, 
afirmei em outra ocasião:

a paridade é a igualdade de vencimentos ou de remuneração atribuída 
a cargos, funções ou empregos iguais ou assemelhados, mas pertencen-
tes a quadros de poderes diferentes. pelo que, não se podendo cuidar 
de carreiras de poderes diferentes numa mesma hipótese normativa, 
há de se pacificar o tratamento jurídico daqueles que, conquanto 
sendo de carreiras iguais ou assemelhadas, têm composição normativa 
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diversa em razão da diferença de quadros nos quais elas se incluem. 
na paridade há, portanto, similutide de cargos e de suas respectivas 
atribuições. o que não se tem é a identificação de quadros, porque os 
poderes, nos quais cada um se inclui, distinguem-se no exercício das 
respectivas autoridades. paridade não é proibida no sistema jurídico 
vigente, até porque é uma forma de realização do princípio constitu-
cional da isonomia. [...] a equiparação é uma igualação 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 compa-
rativa, chega-se ao resultado jurídico de que os vencimentos que lhes 
são inerentes devem ser igualados. equipara-se o que não é igual, mas 
que pode ser, juridicamente, tratado como se o fora, promovendo-se, 
então, a igualação dos vencimentos ou da remuneração que por conta 
deles deve ser atribuída a um servidor. a equiparação é um movimento 
pelo qual se estabelece uma realidade a partir de fatores ou de critérios 
tidos como próprios para aproximar diferenças que, a despeito dessas 
características, guardam dados de aproximação em seus resultados. [...] 
a vinculação é o elo legalmente estipulado entre vencimentos corres-
pondentes 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 remuneratórias 
correspectivas. dá-se não uma igualação, mas uma relação vertical de 
modo contínuo no que concerne ao fator pecuniário retributivo. [...] 
a vinculação estabelece uma verticalidade do regime remuneratório, 
determinada, em geral, pela hierarquia dos cargos das carreiras estatais. 
Havendo, então, alteração (que será sempre um acréscimo, pois a re-
dução é proibida no regime remunerário do agente público) de uma 
remuneração a que se acha outra vinculada, esta também passará por 
igual mudança em idêntico índice, mantendo-se, evidentemente, a 
mesma diferença que a caracterize [...] tanto a equiparação quanto a 
vinculação, proibidas de serem introduzidas no sistema jurídico pelo 
legislador infraconstitucional, poderiam vir a ser fontes de desigualação 
de iguais, o que romperia o princípio constitucional encarecido no 
sistema [...] (Princípios constitucionais dos servidores públicos. são paulo: 
saraiva, 2000. p. 330 e segs.).

8. de se ver, portanto, que a vedação constitucional não alcança 
a chamada “estabilidade financeira”, pois esta não iguala ou equipara 
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vencimentos de cargos de nomenclatura ou atribuições diferentes, mas 
apenas reconhece o direito daqueles que exerceram cargos ou funções 
comissionados por certo período de continuar percebendo esses valores 
como vantagem pessoal.

9. a esse respeito, na assentada de 6-5-1993, no voto condutor do 
recurso extraordinário n. 141.788/ce, o ministro sepúlveda pertence 
consignou:

essa adição, comumente denominada “incorporação ao vencimento”, 
na verdade, não altera a natureza da verba aditada, ou incorporada: em 
particular, não converte vantagem pessoal em vencimento-base. [...]
sob esse prisma, vencimento é a remuneração imputada exclusivamente 
ao exercício de determinado cargo. ou, na definição legal vigente (lei 
n. 8.112/90, art. 40), “a retribuição pecuniária devida pelo exercício 
de cargo público, com valor fixado em lei”. Valor que, por imperativo 
constitucional (art. 39, § 1º), há de ser idêntico para cargos iguais, 
independentemente de quem seja ocupante atual de cada um deles.
ao contrário, só pode constituir vantagem pessoal, e não vencimento, a 
retribuição percebida por titular de um cargo, não em razão do exercício 
dele, mas, sim, em virtude do exercício anterior de cargo diverso.
a chamada incorporação da vantagem pessoal ao vencimento não 
tem, assim, o efeito de transmudá-la em vencimento, mas apenas de 
assegurar-lhe tratamento equivalente ao do vencimento-base, assim, 
por exemplo, para somar-se a esse e compor a base de cálculo de outras 
vantagens, que sobre ele devam ser calculadas, ou para a aferição do valor 
de proventos de aposentadoria” (dJ 18-6-2003, grifos no original).

10. pelo exposto, voto pela improcedência da presente ação direta 
de inconstitucionalidade.

o senhor ministro carlos Britto — senhora presidente, gostaria 
de dizer que a lei, tal como redigida, atua no campo da profissionalização 
do servidor público, uma das belas novidades da constituição de 1988, 
que pugna pela valorização da função pública no pressuposto de que 
não há administração eficiente sem servidor público eficiente. claro que 
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labora em prol da eficiência do servidor público esse tipo de tratamento 
remuneratório, estabilizador de uma situação financeira, que coloca toda 
a administração pública como um espaço de profissionalização atraente 
para o servidor.

então, isso faz parte mesmo da competência de cada um dos entes 
federados do Brasil, conforme assinalou muito bem a ministra cármem 
lúcia no seu, ainda uma vez, judicioso voto.

acompanho o voto de sua excelência para assentar, também, a 
improcedência da ação direta de inconstitucionalidade.

o senhor ministro marco aurélio — presidente, tenho presente 
o preceito:

“os valores constantes das tabelas de vencimento apresentada nos 
anexos i e ii da lei complementar n. 83, de 18-3-1993” — portanto, 
houve especificidade quanto a certos valores — “base de cálculo para de-
terminação da Vantagem nominalmente identificável, ficam” — aqueles 
valores — “reajustados na mesma proporção dos valores fixados para os 
cargos de provimento em comissão de direção e Gerência superior — 
dGs, constantes do anexo único, desta lei”.

ocorreu a vinculação automática quanto a reajustes futuros? a 
resposta, para mim, é negativa. a doutrina do tribunal ficou muito bem 
elucidada na ementa que o ministro sepúlveda pertence elaborou quando 
apreciado o pedido de concessão de medida acauteladora:

[...] norma de vinculação é aquela em decorrência da qual, salvo dis-
posição em contrário, a lei futura que disponha sobre vencimentos de 
cargo-parâmetro, ou sobre parcela deles, se aplicará automaticamente 
aos do cargo vinculado [...].

o que aconteceu por parte do legislador catarinense foi a inspiração, 
tomando de empréstimo o reajuste alusivo aos cargos comissionados. a 
lei teve efeitos exauridos com a própria edição, e não houve repercussão 
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futura, considerada a alteração dos valores referidos, ou seja, dos valores 
dos cargos em comissão de direção e Gerência superior.

acompanho a relatora e julgo improcedente o pedido formulado.
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HAbEAS CORPuS

Habeas Corpus n. 92.824-2 de Santa Catarina

relator: ministro Joaquim Barbosa
paciente: paulo eduardo costa steinbach
impetrante: acácio marcel marçal sardá
coator: superior tribunal de Justiça

ementa

criminal. HaBEaS CoRPUS. crime Hediondo. 
prisÃo em FlaGrante HomoloGada. proiBiçÃo 
de liBerdade proVisÓria. constranGimento 
ileGal conFiGurado. pleito de aFastamento da 
QualiFicadora da surpresa. impossiBilidade. ne-
cessidade de reVolVimento dos Fatos e proVas. 
impropriedade do WRIT. ordem parcialmente 
conHecida e concedida.

a atual jurisprudência desta corte admite a concessão de liber-
dade provisória em crimes hediondos ou equiparados, em hipóteses 
nas quais estejam ausentes os fundamentos previstos no artigo 312 
do código de processo penal. precedentes desta corte.

em razão da supressão, pela lei n. 11.464/07, da vedação à con-
cessão de liberdade provisória nas hipóteses de crimes hediondos, é 
legítima a concessão de liberdade provisória ao paciente, em face da 
ausência de fundamentação idônea para a sua prisão.

a análise do pleito de afastamento da qualificadora da surpresa do 
delito de homicídio consubstanciaria indevida incursão em matéria 
probatória, o que não é admitido na estreita via do habeas corpus.

ordem parcialmente conhecida e, nesta extensão, concedida.
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acÓrdÃo

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros 
do supremo tribunal Federal, em segunda turma, sob a presidência do 
ministro celso de mello, na conformidade da ata de julgamento e das 
notas taquigráficas, por unanimidade de votos, em conhecer, em parte, 
do pedido de habeas corpus e, na parte de que conheceu, deferiu-o, nos 
termos do voto do relator.

Brasília, 18 de dezembro de 2007.

Joaquim Barbosa – relator.

relatÓrio

o senhor ministro Joaquim Barbosa (relator): trata-se de pedido 
de liminar em habeas corpus, impetrado em favor de paulo eduardo costa 
steinbach, contra decisão proferida pela Quinta turma do superior tribu-
nal de Justiça no Hc n. 84.245, em acórdão cuja ementa é a seguinte:

criminal. Hc. Homicídio QualiFicado. prisÃo em 
FlaGrante. pronúncia. manutençÃo da custÓ-
dia. crime Hediondo. VedaçÃo À oBtençÃo da 
liBerdade proVisÓria. constranGimento ileGal 
nÃo conFiGurado. pleito de aFastamento da 
QualiFicadora da surpresa. impossiBilidade. ne-
cessidade de reVolVimento dos Fatos e proVas. 
impropriedade do WRIT. ordem parcialmente 
conHecida e deneGada.
1. a atual jurisprudência desta corte, acompanhando o entendimento 
do supremo tribunal Federal, afirmou que a vedação de concessão 
de fiança ou de liberdade provisória, mediante interpretação do texto 
constitucional, é, por si só, fundamento idôneo para o indeferimento 
da benesse. precedentes do stF.
2. tratando-se de paciente preso em flagrante pela prática, em tese, de 
crime equiparado a hediondo, mostra-se despicienda a fundamentação 
da sentença de pronúncia que manteve a medida constritiva de liber-
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dade nos termos exigidos para a prisão preventiva propriamente dita, 
não havendo que ser considerada a presença de circunstâncias pessoais 
supostamente favoráveis ao réu, ou analisada a adequação da hipótese 
à inteligência do art. 312 do cpp.
3. ressalvado o posicionamento da relatora quanto à possibilidade, em 
tese, de liberdade provisória em caso de crimes hediondos.
4. o habeas corpus constitui-se em meio impróprio para a análise do 
pleito de afastamento da surpresa do delito de homicídio, pelo qual o 
paciente foi pronunciado, sob o argumento de não estar configurada 
a qualificadora, tendo em vista ter ocorrido prévia discussão entre o 
acusado e a vítima.
5. a análise dos argumentos apresentados pela defesa, em virtude da 
necessidade de análise aprofundada das circunstâncias de fato e das 
provas dos autos, é inviável na via eleita.
6. ordem parcialmente conhecida e, nesta extensão, denegada.

sustenta-se na impetração que o paciente estaria a sofrer constrangi-
mento ilegal decorrente da decisão de pronúncia contra ele proferida, uma 
vez que não teria ficado demonstrada a necessidade real, atual e concreta 
da manutenção da custódia cautelar do paciente.

como segunda causa de pedir o impetrante alega ser imperioso o 
afastamento da circunstância qualificadora da “surpresa”, tendo em vista 
que a denúncia reconhece expressamente a existência de discussão prévia 
entre a vítima e o paciente.

requer, ao final, a concessão de liminar para suspender os efeitos da 
prisão decorrente de pronúncia, bem como os efeitos penais e processuais 
da lei n. 8.072/90, até o julgamento final do presente habeas corpus.

indeferi a liminar, às fls. 20-22, por não vislumbrar, em primeira 
análise, a plausibilidade das alegações.

instado a se manifestar, o ministério público Federal, em parecer da 
lavra do eminente subprocurador-Geral da república, dr. edson oliveira 
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de almeida, opinou pela concessão parcial da ordem, tão-somente para 
que seja expedido alvará de soltura em favor do paciente.

ressalto que, além do presente habeas, tramita nesta corte, sob mi-
nha relatoria, o Hc n. 92.538, também impetrado em favor do paciente, 
que trarei a julgamento em outra oportunidade.

Voto

o senhor ministro Joaquim Barbosa (relator): senhor presidente, 
consta da impetração que o paciente foi preso em flagrante em 13 de 
novembro de 2006.

a prisão em flagrante foi homologada e o paciente permanece preso 
até a presente data.

Às fls. 249-264 do apenso n. 2 consta a sentença de pronúncia, 
na qual o Juízo de direito da 3ª Vara criminal e Juizado de Violência 
doméstica e Familiar contra a mulher, de Florianópolis, determinou que 
o paciente fosse submetido a julgamento perante o tribunal do Júri da 
comarca de Florianópolis, por infração ao disposto no art. 121, § 2º, inciso 
iV, do código penal, afastada a qualificadora do motivo fútil.

na mesma decisão, foi mantida a prisão do paciente nos seguintes 
termos:

“mantenho a segregação do ora pronunciado, ex vi do art. 1º, inciso 
i, da lei n. 8.072/90, ratificando integralmente a decisão de fls. 80-82”.

como se vê, ao negar o pedido de liberdade do paciente ,a pronúncia 
remete à decisão de fls. 80-82, cujo conteúdo é o seguinte:

Vistos, etc.
i — trata-se de auto de prisão em flagrante em que figura como con-
duzido paulo eduardo costa stainbach, pelo cometimento, em tese, 
dos delitos transcritos nos arts. 121, § 2º, ii, e 129, ambos do cp.
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observo que a autoridade policial observou as normas processuais e 
garantias constitucionais do conduzido, razão pela qual homologo o 
presente auto de prisão em flagrante.
ii — nego ao acusado a liberdade provisória postulada, eis que incabível 
à espécie, ex vi do art. 2º, inciso ii, da lei n. 8.072/90.
de outro turno, as circunstâncias de ser o indiciado primário, residir 
no distrito da culpa e possuir profissão definida são irrelevantes por não 
se cogitar do benefício, vedado pelo citado diploma.
o supremo tribunal Federal nesses casos tem decidido: “a primarie-
dade, os bons antecedentes e a existência de emprego não impedem 
seja decretada a prisão preventiva porquanto os objetivos a que esta 
visa (garantia da ordem pública, conveniência da instrução criminal, 
segurança da aplicação da lei penal) não são necessariamente afastados 
por aqueles elementos [...]” (rtJ 121/601).
Julio Fabbrini mirabete ensina: “o juiz pode negar a liberdade provi-
sória, ainda que se trate de réu primário e de bons antecedentes, aos 
condenados por crimes hediondos, por prática de tortura, do tráfico 
ilícito de entorpecentes e drogas afins e terrorismo, pois o art. 2º, ii, 
da lei n. 8.072, de 27-7-90, dispõe que ‘o juiz decidirá fundamenta-
damente se o réu poderá apelar em liberdade’. sua liberdade depende 
do prudente arbítrio do juiz que, de (sic) entender ser ela aconselhável, 
poderá concedê-la, fundamentando sua decisão” (Código de Processo 
Penal Interpretado. 5. ed. são paulo: atlas, 1997. p. 760).
Versa a quaestio, sabidamente, de crime de homicídio qualificado por 
motivo fútil, o qual sensibiliza a sociedade por completo, cujos motivos 
restringem-se ao desejo de vingança injustificados (sic), logo, não é 
prudente a soltura do indiciado.
Já decidiu o superior tribunal de Justiça: “Habeas corpus. direito 
processual penal. Homicídio qualificado. prisão em flagrante mantida 
na pronúncia. 1. o réu pronunciado por crime hediondo, de tortura, 
terrorismo, tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, preso cau-
telarmente em razão de flagrante delito, não tem direito a responder 
o processo em liberdade, eis que o inciso ii do artigo 2º da lei n. 
8.072/90, dando cumprimento à constituição da república (artigo 5º, 
inciso Xliii), vedou-lhe a liberdade provisória, com ou sem fiança. 2. 
em casos tais, a prisão do réu decorre de imperativa determinação legal 
e constitucional, fazendo-se despicienda toda e qualquer motivação a 
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respeito da necessidade da custódia, que ainda é de natureza cautelar 
e de necessidade presumida de forma absoluta pela lei. 3. ordem de-
negada” (Hc n. 39.198/pe, Habeas Corpus n. 2004/0153923-7, rel. 
min. Hamilton carvalhido).
desta feita, inquestionável a necessidade da custódia do indiciado, 
mormente em se tratando de crime hediondo (homicídio qualificado), 
o que impede, por si só, a concessão da benesse.
ainda, de nossa corte catarinense, mutatis mutandis: “em tema de 
tráfico ilícito de entorpecentes, crime equiparado a hediondo, a teor 
do art. 2º, ii, da lei n. 8.072/90, é vedada a concessão de liberdade 
provisória, sendo irrelevante ser o acusado primário, com residência fixa 
e emprego definido” (Habeas Corpus n. 1999.007985-6, de orleans, 
rel. des. paulo Galotti).
ademais, estão presentes os requisitos da prisão preventiva inseridos 
no art. 312 do cpp, a saber: garantia da ordem pública, posto que o 
delito praticado causou comoção pública, norteado pela violência do 
ato, e salvaguarda da aplicação da lei penal.
“entende-se pela expressão (garantia da ordem pública) a indispensabi-
lidade de se manter a ordem na sociedade, que, via de regra, é abalada 
pela prática de um delito. se este for grave, de particular repercussão, 
com reflexos negativos e traumáticos na vida de muitos, propiciando 
àqueles que tomam conhecimento da sua realização um forte senti-
mento de impunidade e de insegurança, cabe ao Judiciário determinar 
o recolhimento do agente” (Guilherme de souza nucci, manual de 
processo e execução penal, sp, rt, 2005, p. 547).
ora, no conceito de ordem pública, não se visa apenas prevenir a re-
produção de fatos criminosos, mas acautelar o meio social e a própria 
credibilidade da Justiça em face da gravidade do crime e de sua reper-
cussão. a conveniência da medida deve ser revelada pela sensibilidade 
do Juiz à reação do meio ambiente à ação criminosa.
neste sentido rHc n. 66.043-1/rs, 2ª turma, do colendo supremo 
tribunal Federal, relator o eminente ministro carlos madeira, dJu 
de 22-5-87, p. 9.756.
o nosso tribunal de Justiça acerca da matéria já decidiu: “em matéria 
de prisão preventiva vige o princípio da confiança no juiz do proces-
so, posto que atuando no local onde os crimes foram perpetrados e 
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conhecendo as pessoas neles envolvidas é quem melhor pode avaliar a 
necessidade da decretação da medida cautelar” (Jurisprudência cata-
rinense, 54/358).
assim, indefiro a liberdade provisória postulada.

a presente impetração contém duas causas de pedir.

a primeira é relativa à alegada falta de fundamentação da prisão do 
paciente, que se fundamentou unicamente na vedação contida no artigo 
1º, inciso i, da lei n. 8.072/90.

a segunda causa de pedir diz respeito ao fato de ter sido o paciente 
pronunciado sem que fosse afastada a qualificadora de “surpresa”, prevista 
no inciso iV do artigo 121 do código penal.

no que concerne à causa de pedir relativa à ausência de fundamentos 
para a manutenção da prisão cautelar do paciente, tenho que assiste razão 
ao impetrante, a despeito de ter indeferido o pedido de liminar.

trago à colação trecho elucidativo da manifestação do eminente 
subprocurador-Geral da república, dr. edson oliveira de almeida, nos 
autos do Hc n. 92.538, também de minha relatoria, no qual se impugna 
a decisão que manteve inicialmente a prisão do paciente:

6. Quanto à prisão cautelar, melhor sorte assiste ao impetrante. Verifica-
se dos autos que o paciente foi preso em flagrante e teve negado o 
seu pedido de liberdade provisória pelo magistrado, que considerou 
inquestionável a necessidade da segregação em decorrência da prática 
de crime hediondo — art. 2º, ii, da lei n. 8.72/90 (sic), bem como 
porque presentes os requisitos do art. 312, do código de processo 
penal: (a) garantia da ordem pública, por se tratar de crime de homi-
cídio qualificado por motivo fútil (desejo de vingança injustificado), 
que sensibilizou/abalou a sociedade, causando comoção pública; e (b) 
aplicação da lei penal, em razão da violência empregada. cita, como 
suporte, trechos da doutrina e da jurisprudência. na mesma linha de 
entendimento, foi o acórdão impugnado, que consignou: “tratando-se 
de paciente preso em função da prática, em tese, de crime hediondo, 
mostra-se despicienda a fundamentação do decisum que manteve a me-
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dida constritiva de liberdade nos termos exigidos pela prisão preventiva 
propriamente dita, não havendo que ser considerada a presença de cir-
cunstâncias pessoais supostamente favoráveis ao paciente, ou verificada 
a adequação da hipótese à inteligência do art. 312 do cpp”.

7. ressalta-se, de início, que a vedação à liberdade provisória nos casos 
de prisão em flagrante pela prática de crimes hediondos e assemelhados, 
prevista no inciso ii do art. 2º da lei n. 8.072/90, foi suprimida pela lei 
n. 11.464, de 29-3-2007, que deu nova redação ao referido dispositivo. 
nesse sentido foi a recente decisão liminar do ministro eros Grau, no 
Hc n. 92.656/pr, dJ de 9-10-2007.

8. ademais, entendo que não está adequadamente fundamentada a 
necessidade de prisão cautelar, que não pode encontrar justificativa 
no clamor público e na referência à gravidade em abstrato do delito. É 
pacífico, no supremo tribunal Federal que, à falta de demonstração em 
concreto do periculum libertatis, não são motivos idôneos para a prisão 
preventiva “nem a gravidade abstrata do crime, ainda que qualificado de 
hediondo, nem a reprovabilidade do fato, nem o conseqüente clamor 
público” (rHc n. 79.200/Ba, rel. min. sepúlveda pertence, dJu 13-
8-99). a detenção cautelar, quando assume contornos de “antecipação 
de sanção penal”, tem sido repelida pela jurisprudência como abusiva e 
censurável (rHc n. 79.200, rel. min. sepúlveda pertence, dJu 13-8-
99; Hc n. 80.277/sp, rel. min. maurício corrêa, dJu 4-5-01).

9. destaca-se a jurisprudência do supremo tribunal Federal:

[...]

10. isso posto, opino pelo deferimento parcial da presente ordem, para 
que seja revogada a prisão cautelar do paciente.

a vedação à concessão de liberdade provisória nas hipóteses de crimes 
hediondos e equiparados foi, por diversas vezes, considerada constitucio-
nal por esta corte, como se extrai, inclusive, do teor do verbete n. 697 
da súmula do supremo tribunal Federal (“697. a proibição de liberdade 
provisória nos processos por crimes hediondos não veda o relaxamento da 
prisão processual por excesso de prazo”).
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contudo, com o advento da lei n. 11.464/07 foi suprimida a ex-
pressa proibição à liberdade provisória que constava do inciso ii do artigo 
2º da lei n. 8.072/90, tendo permanecido apenas o termo “fiança”.

devido à referida inovação, esta corte, recentemente, tem admitido 
a concessão de liberdade provisória em crimes hediondos ou equiparados, 
em hipóteses nas quais estejam ausentes os fundamentos previstos no artigo 
312 do código de processo penal (Habeas Corpus n. 83.865-1, rel. min. 
menezes direito, dJ 7-12-2007).

compartilho do entendimento acima citado, e o faço interpretando 
os incisos Xliii e lXVi do artigo 5º da constituição Federal.

diz o inciso Xliii do artigo 5º da crFB:
a lei considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia a 
prática de tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o ter-
rorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os 
mandantes, os executores e os que, podendo evitá-los, se omitirem.

o termo “inafiançáveis”, constante do dispositivo acima trans-
crito, alcança, a meu ver, tanto a liberdade provisória com fiança como 
a sem fiança.

É que nenhum sentido haveria em se vedar apenas a concessão de 
liberdade provisória com fiança aos acusados por delitos mais graves, e 
permiti-la aos acusados por delitos menos graves, pois tal entendimento 
redundaria, em última análise, em benefício aos acusados de crimes he-
diondos, que estariam livres do pagamento de fiança, ao contrário dos réus 
acusados de crimes menos graves.

portanto, por uma questão de lógica, tendo em vista que o dispositivo 
constitucional acima transcrito visa a dar tratamento penal mais grave às 
hipóteses nele elencadas, é que me parece que a vedação engloba também 
a hipótese de liberdade provisória sem fiança.
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nesse sentido, cito o seguinte precedente desta corte:

ementa
i. crime hediondo. prisão em flagrante. proibição da liberdade provisó-
ria. inteligência. da proibição da liberdade provisória nos processos por 
crimes hediondos contida no art. 2º, ii, da lei n. 8.072/90 e decorrente, 
aliás, da inafiançabilidade imposta pela constituição —, não se subtrai a 
hipótese de não ocorrência no caso dos motivos autorizadores da prisão 
preventiva. ii. prisão preventiva. ausência de fundamentação cautelar 
idônea. revogação e restabelecimento do título da prisão antecedente 
(Hc n. 89.183/ms, rel. min. sepúlveda pertence, dJ 25-8-2006).

ocorre que a vedação constante no inciso Xliii está em consonân-
cia com o teor do inciso lXVi do artigo 5º da constituição Federal, cujo 
teor é o seguinte:

“ninguém será levado à prisão ou nela mantido, quando a lei admitir 
a liberdade provisória, com ou sem fiança”.

assim, diante da supressão da vedação à concessão de liberdade provi-
sória aos crimes hediondos ou equiparados, operada pela lei n. 11.464/2007, 
tenho que é legítima a concessão de liberdade provisória ao paciente, uma vez 
verificada a ausência de fundamentação idônea para a sua prisão.

ressalto que, por ora, não aplico o entendimento delineado ao crime 
de tráfico ilícito de entorpecentes, que possui regramento próprio, devendo 
ser observado se incide, na espécie, o princípio da especialidade.

afastado o óbice à concessão da liberdade provisória ao delito de 
homicídio qualificado pelo qual o paciente foi pronunciado, acolho o 
parecer do ministério público Federal.

com efeito, segundo o entendimento reiterado desta corte, a gravidade 
em abstrato dos crimes não é, por si só, motivação hábil para que se decrete a 
prisão preventiva com base na ameaça à ordem pública (cf. Hc n. 85.868, de 
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minha relatoria; Hc n. 85.268, rel. min. Gilmar mendes; Hc n. 83.806, de 
minha relatoria, e Hc n. 81.795, rel. min. ilmar Galvão).

por outro lado, este tribunal já se pronunciou no sentido de que o 
perigo da reiteração criminosa e a periculosidade do agente, analisada no 
caso concreto, são fundamentos legitimadores da prisão cautelar:

ementa
HaBEaS CoRPUS. ausência de autoria. reeXame de pro-
Vas. impossiBilidade. prisÃo preVentiVa. reQuisitos. 
nÃo conFiGuraçÃo de constranGimento ileGal.
1. crimes de receptação qualificada, adulteração de sinal identificador 
de veículo automotor e formação de quadrilha. pretensão de que fosse 
reconhecida a ausência de autoria, por ter o paciente, antes dos fatos 
delituosos, arrendado o estabelecimento comercial onde se deu o fla-
grante. inviabilidade do writ para o reexame de provas.
2. prisão preventiva. decreto que se encontra suficientemente fun-
damentado na garantia da ordem pública, por ser o acusado dono de 
outros “desmanches”, havendo, inclusive, receio de que se permanecesse 
solto continuaria a delinqüir. ordem denegada (Hc n. 82.684, rel. 
min. maurício corrêa, dJ 1º-8-2003).
ementa
Habeas corpus.
não sendo vedada pela atual constituição a interposição de habeas 
corpus originário em substituição do recurso ordinário cabível antes 
de haver transitado em julgado decisão de habeas corpus impetrado 
anteriormente perante o superior tribunal de Justiça, conhece-se do 
presente writ como habeas corpus originário.
— decreto de prisão preventiva devidamente fundamentado na ga-
rantia da ordem pública pela gravidade do crime e por sua repercussão. 
precedentes do stF. ademais, a prisão preventiva pode resultar da 
periculosidade do réu demonstrada pelas circunstâncias do crime, ainda 
que seja ele primário e de bons antecedentes.
Habeas corpus indeferido (Hc n. 72.865, rel. min. moreira alves, dJ 
9-8-1996).
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no caso em tela, da leitura dos autos (fls. 65-80 do apenso n. 1) 
verifico que o paciente exerce ocupação lícita, é funcionário do Banco do 
Brasil, é primário e possui bons antecedentes.

não foi demonstrada, nem na decisão que manteve a sua prisão em 
flagrante, nem na decisão de pronúncia, a necessidade concreta da prisão 
cautelar do paciente, que já está preso há mais de um ano.

no que toca à segunda causa de pedir, referente ao pedido de afas-
tamento da qualificadora de surpresa ao delito de homicídio imputado 
ao paciente, considero irretocável o acórdão do superior tribunal de 
Justiça, proferido nos autos do Hc n. 84.245/sc, rela. mina. Jane silva 
(desembargadora convocada dotJmG), cujo trecho pertinente segue 
transcrito:

[...]
por outro lado, no tocante ao pleito de afastamento da qualificadora 
de surpresa do delito de homicídio atribuído ao paciente, a ordem não 
pode ser conhecida.
o impetrante sustenta que, tendo em vista a ocorrência de discussão 
entre o paciente e a vítima, minutos antes da ocorrência delitiva, estaria 
afastada a qualificadora da surpresa do homicídio perpetrado, em tese, 
pelo réu.
todavia, as qualificadoras só podem ser excluídas em casos excepciona-
líssimos, quando, de forma incontroversa, mostrarem-se absolutamente 
improcedentes, sem qualquer apoio nos autos — o que não se verifica 
no presente feito —, sendo que o habeas corpus é meio impróprio para 
tal análise, eis que envolveria reexame do conjunto fático-probatório.
na hipótese dos autos, o magistrado singular manteve a acusação 
quanto à referida qualificadora nos seguintes termos:
“caracteriza a surpresa o ataque inesperado e de inopino, devendo ser 
mantida.
a vítima, segundo a prova, estava buscando ingressar no veículo. em 
seguida, o réu manobrou seu carro e no retorno colheu a mesma por 
sobre o leito da rua, arremessando-a contra um muro de pedras. não 
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estava ele armado e sim no volante do automotor do casal, logo, foi 
Yara manifestamente tomada de surpresa, sim, posto que jamais poderia 
presumir que o carro seria utilizado como arma contra a sua própria 
pessoa” (fl. 396).
como se vê, a manutenção da qualificadora foi justificada nas provas 
dos autos, bem como na análise dos acontecimentos, sendo inviável, 
portanto, seu reexame em sede de habeas corpus.
com efeito, a via estreita do writ é incompatível com a investigação 
probatória, nos termos da previsão constitucional que o institucionali-
zou como meio próprio à preservação do direito de locomoção, quando 
demonstrada ofensa ou ameaça decorrente de ilegalidade ou abuso de 
poder (art. 5º, inc. lXViii).

de fato, a análise sobre a pertinência, ou não, da qualificadora con-
substanciaria indevida incursão em matéria probatória, o que é repelido 
na estreita via do habeas corpus.

tal óbice ganha relevo no presente caso, no qual o paciente será 
submetido em breve a julgamento perante o tribunal do Júri, de modo 
que a discussão, no âmbito do presente writ, da matéria fática, mostra-se 
indevida.

assim, não conheço do habeas corpus nessa parte.

do exposto, conheço parcialmente do presente writ, e, na parte 
conhecida, concedo a ordem para determinar que seja expedido alvará de 
soltura em favor do paciente, salvo se por outro motivo deva permanecer 
preso.

É como voto.
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RECLAMAÇÃO

Reclamação n. 4. 713, de Santa Catarina

relator: ministro ricardo lewandowski
reclamante: João de oliveira rosa
advogado: dr. alessandre reis de Freitas
reclamado: Juiz de direito da 2ª Vara criminal da comarca de Joinville 
(processo n. 038.06.031557-9)
interessado: ministério público do estado de santa catarina

ementa
reclamaçÃo. processo penal. prisÃo de adVo-

Gado. recolHimento em dependência da polícia 
militar. descumprimento de decisÃo do stF na 
adin n. 1.127. inocorrência. entendimento da 
eXpressÃo “sala de estado maior” contida na lei 
n. 8.906/94. reclamaçÃo improcedente.

i — o supremo tribunal Federal estabeleceu que é constitu-
cional a prerrogativa de o advogado ser preso em sala de estado-
maior até o trânsito em julgado da condenação.

ii — a prisão de profissional inscrito na ordem dos advo-
gados do Brasil em dependência da polícia militar não desafia o 
decidido por esta corte.

iii — a expressão “sala de estado-maior” deve ser interpretada 
como sendo uma dependência em estabelecimento castrense, sem 
grades, com instalações condignas.

iV — o preceito legal que confere aos advogados o direito à 
prisão especial, antes do trânsito em julgado da condenação, não 
desnatura o caráter da medida, que representa uma restrição à 
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liberdade de locomoção, ainda que em condições diferenciadas 
dos demais presos.

V — reclamação cujo alcance não pode ser ampliado, sob 
pena de transformá-la em verdadeiro sucedâneo do recurso de 
apelação, ajuizada diretamente perante a suprema corte.

Vi — reclamação julgada improcedente.

acÓrdÃo

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do 
supremo tribunal Federal, em sessão plenária, sob a presidência do senhor 
ministro Gilmar mendes, na conformidade da ata de julgamento e das 
notas taquigráficas, por unanimidade e nos termos do voto do relator, 
julgar improcedente a reclamação. Votou o presidente. ausentes, justifi-
cadamente, o senhor ministro eros Grau, a senhora ministra cármen 
lúcia e, neste julgamento, a senhora ministra ellen Gracie (presidente), 
celso de mello e menezes direito.

Brasília, 17 de dezembro de 2007.

ricardo lewandowski — relator

relatÓrio

o senhor ministro ricardo lewandowski:  trata-se de reclamação, 
com pedido de liminar, proposta por alessandre reis de Freitas em favor 
de João de oliveira rosa, diante de alegado descumprimento, pelo Juízo 
da 2ª Vara criminal de Joinville/sc, de decisão prolatada pelo supremo 
tribunal Federal, nos autos da adin n. 1.127-8, da qual fui relator para 
o acórdão, assim ementado:

decisão:
o tribunal, examinando os dispositivos impugnados na lei n. 8.906, 
de 4 de julho de 1994: a) por unanimidade em relação ao inciso i 
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do artigo 1º, julgou prejudicada a alegação de inconstitucionalidade 
relativamente à expressão “juizados especiais” e, por maioria, quanto 
à expressão “qualquer”, julgou procedente a ação direta, vencidos os 
senhores ministros relator e carlos Britto; b) por unanimidade julgou 
improcedente a ação direta, quanto ao § 3º do artigo 2º, nos termos 
do voto do relator; c) por maioria, julgou parcialmente procedente a 
ação para declarar a inconstitucionalidade da expressão “ou desacato”, 
contida no § 2º do artigo 7º, vencidos os senhores ministros relator 
e ricardo lewandowski; d) por unanimidade, julgou improcedente 
a ação direta, quanto ao inciso ii do artigo 7º, nos termos do voto 
do relator; e) por unanimidade, julgou improcedente a ação direta, 
quanto ao inciso iV do artigo 7º, nos termos do voto do relator; f) 
por maioria, entendeu não estar prejudicada a ação relativamente ao 
inciso V do artigo 7º, vencidos os senhores ministros Joaquim Barbosa 
e cezar peluso. no mérito, também por maioria, declarou a inconstitu-
cionalidade da expressão “assim reconhecidas pela oaB”, vencidos os 
senhores ministros relator, eros Grau e carlos Britto; g) por maioria, 
declarou a inconstitucionalidade relativamente ao inciso iX do artigo 
7º, vencidos os senhores ministros relator e sepúlveda pertence; h) 
por unanimidade, julgou improcedente a ação direta quanto ao § 3º 
do artigo 7º; i) por votação majoritária, deu pela procedência parcial 
da ação para declarar a inconstitucionalidade da expressão “e controle”, 
contida no § 4º do artigo 7º, vencidos os senhores ministros relator, 
ricardo lewandowski, carlos Britto e sepúlveda pertence, sendo que 
este último também declarava a inconstitucionalidade da expressão “e 
presídios” no que foi acompanhado pelo senhor ministro celso de 
mello; j) por maioria, julgou parcialmente procedente a ação, quanto 
ao inciso ii do artigo 28, para excluir apenas os juízes eleitorais e seus 
suplentes, vencido o senhor ministro marco aurélio; k) e, por votação 
majoritária, quanto ao artigo 50, julgou parcialmente procedente a ação 
para, sem redução de texto, dar interpretação conforme o dispositivo, 
de modo a fazer compreender a palavra “requisitar” como dependente 
de motivação, compatibilização com as finalidades da lei e atendimento 
de custos desta requisição. Ficam ressalvados, desde já, os documentos 
cobertos por sigilo. Vencidos os senhores ministros relator, eros Grau, 
carlos Britto e sepúlveda pertence. Votou a presidente, ministra ellen 
Gracie. redigirá o acórdão o senhor ministro ricardo lewandowski. 
Falaram, pelo ministério público Federal, o dr. antônio Fernando 
Barros e silva de souza, procurador-Geral da república, requerente, 
associação dos magistrados Brasileiros — amB, o dr. sérgio Bermudes 
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e, pelo interessado, conselho Federal da ordem dos advogados do 
Brasil, o dr. José Guilherme Vilela. plenário, 17-5-2006.

o trecho da sentença monocrática que teria contrariado a decisão 
acima transcrita tem a seguinte redação:

com base dos arts. 311, 312 e 313, i, todos do cpp, decreto a prisão 
preventiva de João de oliveira rosa, já qualificado, por garantia da 
ordem pública e da instrução criminal. expeça-se o mandado de pri-
são. uma vez cumprido o mandado, observe-se a ressalva do art. 295 
do cpp, devendo ainda ser comunicada a prisão à oaB. intimem-se 
(fls. 66-69).

o reclamante consigna que o magistrado não indicou onde deveria 
ser cumprido o encarceramento preventivo, asseverando que o local em que 
este foi recolhido, qual seja, o 8º Batalhão da polícia militar de Joinville, 
não é compatível com as suas prerrogativas profissionais.

em prol da tese, traz à colação os seguintes precedentes da casa 
que garantem aos advogados o recolhimento, até o trânsito em julgado, 
em sala de estado-maior: Hc n. 72.465/sp, rel. min. celso de mello; 
rtJ 169/271-274, rel. min. celso de mello, e rtJ 184/640, rel. para o 
acórdão min. maurício corrêa.

aduz, ainda, tratar-se de hipótese em que a decisão desta casa teria 
efeito vinculante, decorrente “do particular papel político-institucional de-
sempenhado pela corte ou pelo tribunal constitucional que deve zelar pela 
observância estrita da constituição nos processos especiais concebidos para 
solver determinadas e específicas controvérsias constitucionais” (fl. 6).

afirma, finalmente, que tal entendimento teria esteio em precedentes 
do stF, a saber: rcl. n. 1.723/ce, rel. min. celso de mello, dJ 1º-4-2001; 
rcl n. 2.063/rJ, rela. mina. ellen Gracie, dJ 5-9-2003; e rcl. n. 1.987/
dF, rel. min. maurício corrêa, dJ 21-5-2004.

por tais razões, requer, liminarmente, a remoção do reclamante para 
a sala de estado-maior ou, na sua falta, à prisão domiciliar. no mérito, 
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pleiteia a fixação de um desses locais para o cumprimento da medida 
cautelar (fl. 52).

indeferi a liminar às fls. 241-243.

a autoridade reclamada prestou informações às fls. 249-250.

a procuradoria-Geral da república opinou pela improcedência do 
pedido às fls. 691-696.

Voto

o senhor ministro ricardo lewandowski (relator): trata-se de 
reclamação interposta contra decisão que determinou a prisão de advogado 
sem, contudo, estabelecer que esta se desse em sala do estado-maior.

o acórdão atacado seria o da adin n. 1.127-8, especificamente na 
parte em que reconheceu a constitucionalidade da prerrogativa de ver-se 
o bacharel regularmente inscrito na ordem dos advogados do Brasil reco-
lhido em sala do estado-maior, com instalações e comodidades condignas, 
e, na sua falta, em prisão domiciliar, até o trânsito em julgado da decisão 
condenatória (lei n. 8.906/94, art. 7º, V).

ora, a teor do art. 102, i, l, da carta magna, duas são as hipóte-
ses que ensejam a reclamação: a usurpação de competência desta corte 
ou o desrespeito à sua decisão (rcl-agr n. 2.665/mt, rel. min. marco 
aurélio).

segundo o reclamante, estaria caracterizada a segunda hipótese, 
porquanto a decisão do juízo monocrático teria desrespeitado o julgado 
do stF prolatado na adin n. 1.127-8.

não é o caso, todavia.

com efeito, o supremo, como visto, considerou constitucional a 
prerrogativa conferida aos advogados, pelo estatuto da ordem dos advoga-
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dos do Brasil, lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994, de verem-se recolhidos 
em “sala de estado-maior, em instalações e comodidades condignas, e, na 
sua falta, em prisão domiciliar”, antes de transitar em julgado sentença 
condenatória.

ocorre que, ante a inexistência de sala de estado-maior, o magis-
trado de primeiro grau determinou que o encarceramento do reclamante 
fosse levado a cabo em dependência da polícia militar catarinense.

ora, como se sabe, não há definição legal do que seja “sala de estado 
maior”. em consulta que fiz ao sítio eletrônico do ministério da defesa, 
verifiquei que o estado-maior do exército (eme) foi criado entre nós, em 
1896, substituindo a repartição do ajudante General:

[...] como uma assessoria do governo para os misteres de preparação 
militar para a guerra relacionados às hipóteses ao planejamento das 
operações. esse importante órgão, subordinado ao ministro da Guerra, 
tinha como atribuições: prover a organização do exército; dirigir e exe-
cutar operações militares; organizar o plano geral de defesa da república; 
distribuir e articular tropas, organizar o plano geral de mobilização, de 
concentração e de transporte; propor ao ministro da Guerra todos os 
meios referentes à instrução e à disciplina da tropa.

as atribuições de natureza estratégica e de apoio às Forças armadas 
permanecem, atualmente, com as mudanças que a História naturalmente 
impôs, no comando do estado-maior de defesa, consoante se extrai do 
referido sítio eletrônico:

o estado-maior de defesa (emd), órgão de assessoramento do mi-
nistro de estado da defesa, tem como atribuições básicas:
— Formular a doutrina e o planejamento do emprego combinado das 
Forças armadas (Fa);
— planejar apoiar e acompanhar as operações militares de emprego 
combinado das Fa;
— Formular a política para o sistema militar de comando e controle e 
a doutrina de inteligência operacional para as operações combinadas;
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— propor diretrizes para a atuação das Fa na garantia da lei e da or-
dem, quando couber e na forma da legislação em vigor, e no apoio ao 
combate a delitos transfronteiriços e ambientais;
— propor diretrizes para a participação das Fa nas atividades relacio-
nadas com a defesa civil e em operações de manutenção da paz; e
— realizar outras atividades inerentes à sua área de atuação.

trata-se, pois, de órgão de cúpula do ministério de defesa, e que 
integra também o organograma de cada uma das Forças armadas, bem 
como das polícias militares e corpos de bombeiros militares, forças auxi-
liares e reserva do exército (art. 144, § 6º, da cF), que funciona em locais 
apropriados nos distintos estabelecimentos que lhes servem de sede.

mas o que seria “sala de estado-maior,” a que se refere o inc. V 
do art. 7º da lei n. 8.906/94? segundo o juiz-auditor da Justiça militar 
do estado de minas Gerais paulo tadeu rodrigues rosa, que estudou a 
questão em sede doutrinária:

deve esta ser entendida como sendo o local existente nos quartéis das 
Forças armadas ou Forças auxiliares (polícias militares e corpos de 
Bombeiros militares) que são forças reservas do exército, onde a auto-
ridade militar, federal ou estadual, exerce suas atividades de comando e 
planejamento, que são atribuídas a um oficial, que exercerá o cargo de 
oficial do estado-maior junto a Força a qual pertença (rosa, paulo 
tadeu rodrigues. o advogado e a sua prisão. teresina, Jus navigandi, 
ano 3. n. 29. mar. 1999. disponível em: http://jus2.uo1.com.br/
doutrina/texto.asp?id300. acesso em 14 mar. 2007.)

como lembrou o ministro sepúlveda pertence no julgamento da 
reclamação n. 4.535-8/es, não há nesta corte nenhuma definição sobre o 
que seja “sala de estado-maior”, salvo em voto do ministro nelson Jobim, 
no Hc n. 81.632 (2ª turma, 20-8-02, Velloso, rtJ 184/640), ocasião em 
que, reportando-se a ela, consignou o seguinte:

[...] por sala de estado-maior, se entende qualquer sala dentre as 
existentes em todas as dependências de comando das Forças armadas 
(exército, marinha e aeronáutica) ou auxiliares (polícia militar ou 



stFreclamaçÃo

198 número 115 Jurisprudência catarinense

corpo de Bombeiros), com a ressalva de que, eventualmente, pode não 
existir “uma sala específica para o cumprimento da prisão” e, se for o 
caso, “o comandante escolhe uma, nas dependências do pavilhão de 
comando, e a destina para tal fim”.

de fato, se por estado-maior se entende o grupo de oficiais que as-
sessoram o comandante de uma unidade militar (exército, marinha, 
aeronáutica, corpo de Bombeiros e polícia militar) “sala de estado-
maior” é o compartimento de qualquer unidade militar que, ainda que 
potencialmente, possa por eles ser utilizado para exercer suas funções.

assim, quando se cogita de sala de estado-maior, há que se considerar 
o estabelecimento desprovido de grades — sob pena de transformar-se este 
em cela —, submetido à autoridade castrense que, em razão de sua especial 
responsabilidade, possa garantir àqueles a ela confiados sua máxima prote-
ção, em que pese a restrição à liberdade de locomoção que se lhes impôs.

estando, assim, o causídico recolhido em dependência da polícia 
militar do estado de santa catarina, desprovida de grades, entendo tratar-
se de local compatível com o conceito legal “sala de estado-maior”, até 
porque as atividades de comando e planejamento acima referidas podem ser 
desenvolvidas em qualquer dependência dos estabelecimentos castrenses.

como bem assentou o ministro sepúlveda pertence, na citada 
reclamação:

a distinção que se deve fazer é que, enquanto uma “cela” tem como 
finalidade típica o aprisionamento de alguém e, por isso, de regra 
contém grades —, uma “sala” apenas ocasionalmente é destinada para 
esse fim.

de outro lado, deve o local oferecer “instalações e comodidades con-
dignas”, ou seja, condições adequadas de higiene e segurança.

Vê-se, pois, que a decisão reclamada não desafiou o quanto decidido 
por esta corte. ao contrário: dadas as possibilidades materiais disponíveis, 
buscou o juiz que a proferiu alojar o sentenciado em local o mais con-
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digno possível. e as fotos acostadas aos autos revelam, ictu oculi, estar ele 
dignamente instalado.

de fato, o reclamante está acomodado em local desprovido de grades, 
guarnecido de cama, armário, geladeira, televisão, aparelho de som, e conta, 
ainda, com banheiro privativo dotado de chuveiro elétrico.

cumpre notar, ademais, que a prerrogativa conferida aos advogados, 
a toda evidência, não tem o condão de alterar a natureza da ação preventiva 
ou repressiva do estado. em outras palavras, o preceito legal que confere a 
esses profissionais o direito à prisão especial, antes do trânsito em julgado 
da condenação, não desnatura o caráter da medida, que representa uma 
restrição à liberdade de locomoção, ainda que em condições diferenciadas 
dos demais presos.

consigne-se, por fim, que a reclamação não se presta a desbordar os 
caminhos recursais ordinários ou outras medidas processuais para afrontar 
atos tidos como ilegais ou abusivos. a via recursal escolhida está reservada 
àqueles casos em que se está a desafiar diretamente a autoridade desta 
corte, situação que não se evidencia na espécie.

não se pode, com efeito, ampliar o alcance da reclamação, sob pena 
de transformá-la em verdadeiro sucedâneo do recurso de apelação, ajuizada 
diretamente perante o órgão máximo do poder Judiciário, ou mesmo de 
outros remédios constitucionais, como o habeas corpus ou o mandado de 
segurança.

ante o exposto, e, sobretudo, constatada a inexistência de desafio à 
autoridade desta corte, julgo a reclamação improcedente.

Voto

o senhor ministro carlos Britto: senhor presidente, vou fazer uma 
ligeira observação. tenho-me debruçado sobre essa distinção entre “cela” 
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e “prisão” e o significado de “sala de estado-maior” atento à realidade de 
que hoje não há mais sala de estado-maior, rigorosamente falando. eu 
disse isso recentemente, no julgamento do Hc n. 91.089/sp, primeira 
turma, no mês de setembro deste ano.

disse o seguinte, senhor presidente:

“15. com efeito, tenho como certa a distinção entre a ‘cela especial’ 
e a ‘sala de estado-maior’”.

o stJ tem-se contentado com a sala especial.

o senhor ministro Gilmar mendes (presidente): no caso específico, 
o relator nos mostrou que houve essa distinção.

o senhor ministro carlos Britto: digo o seguinte:
distinção que a lei estabelece a partir do uso da linguagem coloquial, ou 
seja, do uso de termos comuns como o de cela e o de sala. termos que, 
prosaicamente, são havidos como distintos, pois enquanto sala significa 
um espaço de estar ou de se postar para “uso social” — coloquialmente, 
parece-me que é isso — (dicionário eletrônico Houaiss), ou, como no 
caso das corporações militares, encarna o local destinado “ao exercício 
de funções específicas” (mesmo dicionário), a cela, a seu turno, outro 
sentido não tem senão o de um espaço físico de confinamento ou 
restritivo da liberdade de locomoção.
16. ora bem, é nesse sentido mesmo que as expressões foram legalmente 
usadas, pois o trancafiamento em sala de estado-maior se distingue 
do processado em cela especial porque esta última se define por opo-
sição à cela comum. sem deixar, entretanto, de ser um espaço típico 
de confinamento.
17. dito isto, abono o entendimento perfilhado pela impetração: o de 
que a prisão especial, deferida ao paciente, não atende à prerrogativa 
de que trata o inciso V da lei Federal n. 8.906/94.

por incrível que pareça, quando a lei fala da prerrogativa do advogado 
de ser recolhido em sala de estado-maior, ela está se referindo a uma sala 
que impeça a fuga do agente, do cidadão, sem que isso signifique uma 
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prisão. É como se tivéssemos de nos deparar com o seguinte paradoxo: 
alguém está preso, porque não pode fugir, mas não pode ser em uma prisão. 
É uma situação paradoxal.

o sr. ministro ricardo lewandowski (relator): se Vossa excelência 
me permite, leio apenas um trecho do meu voto:

cumpre notar, ademais, que a prerrogativa conferida aos advogados, 
a toda evidência, não tem o condão de alterar a natureza da ação pre-
ventiva ou repressiva do estado. em outras palavras, o preceito legal 
que confere a esses profissionais o direito à prisão especial, antes do 
trânsito em julgado da condenação, não desnatura o caráter da medida, 
que representa uma restrição à liberdade de locomoção, ainda que em 
condições diferenciadas dos demais presos.

o senhor ministro carlos Britto: perfeito. ministro cezar peluso, 
o art. 7º da lei n. 8.906/94 tem a seguinte redação:

art. 7º são direitos do advogado:
[...]
V— não ser recolhido preso, antes de sentença transitada em julgado, 
senão em sala de estado-maior — veja: preso, mas não em prisão, mas 
em sala —, com instalações e comodidades condignas, assim reconhe-
cidas pela oaB, — essa parte nós já julgamos inconstitucional — e, 
na sua falta, em prisão domiciliar.

claro que eu vou acompanhar o relator, que, no caso, mostrou que 
o local de confinamento do reclamante oferece todas essas condições de 
higiene, de salubridade e até de comodidade.

Quero apenas mostrar que o conceito de sala de estado-maior não 
se reduz ao conceito de sala especial; é algo mais do que sala especial. e, por 
incrível que pareça, alguém é recolhido preso, nos termos da lei, mas não 
em uma prisão. É um paradoxo não simplesmente lingüístico, é efetivo; 
um aparente paradoxo.

por isso, acompanho o eminente relator.
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Voto

o senhor ministro cezar peluzo: senhor presidente, vou acompa-
nhar o eminente ministro-relator, não sem antes fazer a ressalva de que é 
hora de o tribunal rever a interpretação sobre o significado dessa norma, 
que atribui a uma classe privilégio que nem os magistrados têm. de modo 
que, neste caso concreto, vou acompanhar o eminente relator.

o sr. ministro ricardo lewandowski (relator): Vossa excelência é 
até mais restritivo, na verdade.

o senhor ministro cezar peluzo: não há uma classe. entende-se 
bem o espírito da norma: evitar que um advogado que patrocina a causa 
seja posto em contato com presos comuns. mas essa é uma situação em que 
se encontram os policiais, os promotores e, a fortiori, os juízes, nenhum 
dos quais goza desses privilégios.

o senhor ministro carlos Britto: É fato. agora, já julgamos a norma 
constitucional, tirante aquela parte final, então não há o que fazer, pelo 
menos nesta oportunidade.

o senhor ministro cezar peluzo: temos de interpretar: ela é cons-
titucional, mas devemos dar-lhe um sentido que a compatibilize com o 
princípio da isonomia e da igualdade.

o senhor ministro marco aurélio: presidente, o acórdão de cotejo 
implicou a declaração de inconstitucionalidade do artigo do estatuto dos 
advogados que prevê a sala especial.

o senhor ministro carlos Britto: a critério, só essa parte final.

o senhor ministro ricardo lewandowski (relator): instalações 
condignas, a critério da oaB. esta última expressão é que foi julgada 
inconstitucional. só esta.
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o senhor ministro carlos Brito: a outra não, a outra foi julgada 
constitucional.

o senhor ministro marco aurélio: não me consta, no caso, que se 
tenha preservado o local de custódia do reclamante a partir de uma óptica 
diversa da que nós assentamos no pronunciamento alusivo à ação direta 
de inconstitucionalidade o relator apontou esse aspecto. acompanho-o, 
ressaltando que, de qualquer forma, não fica fechada a via do habeas corpus 
apenas consigno que não há base para concluirmos pela procedência do 
pedido formulado nesta medida, que é a reclamação.
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RECURSO EXTRAORDINáRIO

Recurso Extraordinário n. 218.874-6 de Santa Catarina

relator: ministro eros Grau
recorrente: estado de santa catarina
advogado: pGe-sc – dr. osmar José nora
recorrido: sindicato dos servidores do poder Judiciário do estado de 
santa catarina — sinjusc
advogados: drs. amarildo de melo e outro

ementa
recurso eXtraordinÁrio. lei complementar 

n. 101/93 do estado de santa catarina. reaJuste 
automÁtico de Vencimentos Vinculado À arre-
cadaçÃo do icms e a índice de correçÃo mone-
tÁria. inconstitucionalidade.

lei complementar n. 101/93 do estado de santa catarina. 
reajuste automático de vencimentos dos servidores do estado-
membro, vinculado ao incremento da arrecadação do icms e a 
índice de correção monetária. ofensa ao disposto nos artigos 37, 
Xiii, 96, ii, b, e 167, iV, da constituição do Brasil.

recurso extraordinário conhecido e provido para cassar a se-
gurança, declarando-se, incidentalmente, a inconstitucionalidade 
da lei complementar n. 101/93 do estado de santa catarina.

acÓrdÃo

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros 
do supremo tribunal Federal, em sessão plenária, sob a presidência da 
senhora ministra ellen Gracie, na conformidade da ata de julgamento 
e das notas taquigráficas, por unanimidade de votos, em conhecer e dar 
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provimento ao recurso e declarar incidentalmente a inconstitucionalidade 
da lei complementar n. 101, de 29 de dezembro de 1993, do estado de 
santa catarina.

Brasília, 7 de novembro de 2007.

eros Grau — relator

relatÓrio

o senhor ministro eros Grau: discute-se neste recurso extraordi-
nário a constitucionalidade da lei complementar n. 101/93, do estado 
de santa catarina, que estabelece o reajuste automático dos vencimentos 
dos servidores públicos do poder Judiciário segundo o incremento da ar-
recadação do icms e o índice de correção monetária fixado pela união.

1. o sindicato dos servidores impetrou mandado de segurança coleti-
vo, com pedido de liminar, pleiteando o seu cumprimento. a segurança foi 
concedida após rejeição das preliminares de ilegitimidade ativa do sinjusc 
e de inconstitucionalidade da lc n. 101/93.

2. o estado de santa catarina interpôs recurso extraordinário 
alegando ofensa ao disposto nos artigos 37, Xiii, 96, ii, b, e 167, iV, da 
constituição do Brasil.

3. alega que 
assim decidindo o tribunal local, indiscutivelmente julgou válida a 
lei complementar n. 101/93, frente ao disposto no artigo 96, ii, 
b da constituição Federal, afrontando-o diretamente, na medida 
em que dito dispositivo constitucional, somente autoriza aumento 
da remuneração de servidores do poder Judiciário, através de lei 
específica, de iniciativa do tribunal, discutida e aprovada pelo poder 
legislativo e sancionada, promulgada e publicada pelo chefe do 
poder executivo.

4. afirma que
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também o acórdão recorrido, apreciou e afastou a inconstitucio-
nalidade da lei complementar n. 101/93, frente aos artigos 37, 
Xiii, e 167, iV, da constituição Federal, ao fundamento de figurar 
o índice de preços ao consumidor, na referida lei, como mero 
redutor de eventuais aumentos e, a vinculação estabelecida em 
relação ao incremento da receita do estado, para fins de aumento 
de vencimentos, consubstanciar parâmetros de índole local e não 
federal, daí a validade em sua adoção.

5. requer o provimento do presente recurso.

6. a procuradoria-Geral da república opinou pelo provimento do 
recurso extraordinário.

Voto

o senhor ministro eros Grau (relator): este tribunal, em diversas 
oportunidades, declarou a inconstitucionalidade de legislação semelhante, 
do estado de santa catarina (ao n. 264, relator o ministro maurício 
corrêa, dJ de 13-10-95, e ao n. 389, relator o ministro carlos Velloso, 
dJ de 16-8-96).

1. Veja-se, no mesmo sentido, o seguinte julgado:
ementa
açÃo oriGinÁria. competência do supremo tri-
Bunal Federal para JulGar incidente de arGÜi-
çÃo de inconstitucionalidade ocorrido em 
apelaçÃo cíVel e em remessa necessÁria (arts. 
480 e 481 do cpc). impedimento de mais da metade 
dos memBros do ÓrGÃo especial do triBunal 
de Justiça de santa catarina (cF, art. 102, i, n, 2ª 
parte). reaJuste automÁtico de Vencimentos 
dos serVidores do estado, Vinculado mensal-
mente ao coeFiciente de crescimento nominal 
da arrecadaçÃo do icms (art. 2º da lei n. 7.588/89) 
e a indeXador Federal — ipc (arts. 2º e 3º e seus 
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parÁGraFos únicos da lei n. 6.747, de 3-5-86, e art. 
10 da lei n. 7.802/89). Vício de iniciatiVa.
1. competência do supremo tribunal Federal para julgar apelação 
interposta para tribunal estadual quando a maioria dos juízes 
efetivos do órgão competente para a causa está impedida. prece-
dentes.
2. inconstitucionalidade das disposições legais impugnadas porque 
ferem a um só tempo os seguintes preceitos constitucionais: 
a) iniciativa exclusiva do Governador para deflagrar o processo le-
gislativo de lei que concede aumento de vencimentos ou aumenta 
a despesa (cF/69, art. 57, ii, c/c art. 200; cF/88, art.61, § 1º, ii, 
a);
b) autonomia do estado, por ficar submisso a índice de correção 
monetária fixado pela união (cF/69, art. 13; cF/88, art. 25);
c) proibição de vinculação de qualquer natureza para efeito de remu-
neração do pessoal do serviço público, ao conceder reajuste automá-
tico (cF/69, art. 98, parágrafo único; cF/88, art. 37, Xiii), e
d) proibição de vinculação da receita de impostos à despesa (cF/88, 
art. 167, iV).
3. Julgamento total da apelação por não haver resíduo de mérito. 
ressalva do ponto de vista vencido do relator, por entender que 
com o julgamento do incidente de inconstitucionalidade em apela-
ção (arts. 480 e 481 do cpc e art. 97 da cF), o supremo tribunal 
cumpre e encerra o seu ofício jurisdicional quanto à matéria que 
era da competência do Órgão especial do tribunal a quo (súmulas 
293, 455 e 513), acrescentando que fica suprimido um grau de 
jurisdição no que se refere às demais questões de lei federal. Ho-
norários fixados (ao n. 317, relator o ministro maurício corrêa, 
dJ de 15-12-95).

2. a lei complementar estadual n. 101/93 dispõe em seu 
artigo 1º que 

a partir de 1º de novembro de 1993, o vencimento do pessoal do 
poder Judiciário do estado terá seu valor corrigido em índice de 
80% (oitenta por cento) do incremento da receita corrente líquida 
do estado do mês anterior, repassada ao poder Judiciário, limitado 
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à variação ocorrida no índice de preços ao consumidor (ipc), ou 
em índice sucedâneo do mesmo período.

o artigo 2º está assim redigido:
nos meses de janeiro, abril, julho e outubro, serão concedidos 
reajustes adicionais, limitados em 100% (cem por cento) do incre-
mento da receita corrente líquida verificada no trimestre anterior, 
descontados os percentuais concedidos na forma do art.1º.

3. os preceitos de que se cuida vinculam os reajustes de vencimentos 
dos servidores do poder Judiciário estadual ao incremento da arrecadação 
do icms. o artigo 167, inciso iV, da constituição do Brasil proíbe a 
vinculação de receita de impostos a órgão, fundo ou despesa; mas não é só: 
o preceito veiculado pelo art. 37, Xiii, da cB/88, na redação que lhe foi 
conferida pela ec n. 19/98, veda expressamente a “vinculação ou equipa-
ração de quaisquer espécies remuneratórias para o efeito de remuneração 
de pessoal do serviço público”.

4. trata-se, ademais, de aumento salarial concedido aos servidores 
do poder Judiciário de santa catarina sem observância do disposto no 
artigo 96, ii, b, da constituição do Brasil.

dou provimento ao recurso extraordinário para cassar a segurança 
concedida e declarar, incidentalmente, a inconstitucionalidade da lei com-
plementar n. 101/93 do estado de santa catarina, por afronta ao disposto 
nos artigos 37, Xiii, 96, ii, b, e 167, iV, da constituição do Brasil.

o senhor ministro marco aurélio: presidente, apenas para ressaltar 
que, muito embora se aluda a instituto que tem contornos próprios — o do 
reajuste —, a pressupor a simples reposição do poder aquisitivo da moeda, 
a forma como a norma está redigida pode realmente albergar aumento de 
vencimentos.

e há, como apontado pelo ministro eros Grau, com o cuidado de 
sempre, algo que discrepa do tratamento igualitário objetivado pela cons-
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tituição quanto ao reajuste dos servidores na mesma data e considerado o 
mesmo índice, com um tratamento a encerrar verdadeiro privilégio para 
os servidores do poder Judiciário e, mais, a vinculação do benefício a 
tributo, à receita decorrente do imposto sobre circulação de mercadorias 
e serviços.

acompanho o relator no voto proferido.
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CONFLITO DE COMPETêNCIA

Conflito de Competência n. 78.480 de Santa Catarina (2006/0278230-7)

relator: ministro José delgado
autora: projetech eletrônica ltda.
advogados: drs. Hayde Hasse coutinho e outro
ré: Brasil telecom s.a.
suscitante: Juízo Federal da 2ª Vara de Blumenau — sJ/sc
suscitado: Juízo de direito da 1ª Vara cível de Blumenau/sc

ementa

processual ciVil. conFlito neGatiVo de compe-
tência. assinatura BÁsica de teleFonia. ausência 
de interesse da uniÃo. FiXaçÃo da competência 
do JuíZo comum estadual. precedentes.

1. cuida-se de conflito negativo de competência suscitado pelo 
Juízo Federal da 2ª Vara de Blumenau perante o Juízo de direito 
da 1ª Vara cível de Blumenau objetivando o estabelecimento 
de competência para o julgamento de ação manejada em face 
de empresa de telefonia na qual se discute a cobrança de tarifa 
referente à "assinatura Básica residencial".

2. cuidando-se de direito entre uma empresa particular e uma 
outra empresa privada, restrita ao âmbito do contrato de presta-
ção de serviços telefônicos que assinaram as partes do processo, 
a competência para o processamento e julgamento do presente 
feito é da egrégia Justiça do estado de santa catarina.

3. conflito conhecido para declarar competente o Juízo da 1ª 
Vara cível de Blumenau/sc.
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acÓrdÃo

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima 
indicadas, acordam os ministros da primeira seção do superior tribunal 
de Justiça, por unanimidade, conhecer do conflito e declarar competente 
o Juízo da 1a. Vara cível de Blumenau/sc, o suscitado, nos termos do 
voto do sr. ministro relator. a sra. ministra eliana calmon e os srs. mi-
nistros Francisco Falcão, João otávio de noronha, teori albino Zavascki, 
castro meira, Humberto martins e Herman Benjamin votaram com o 
sr. ministro relator.

ausente, justificadamente, a sra. ministra denise arruda.

Brasília (dF), 10 de outubro de 2007 

JosÉ delGado — relator

relatÓrio

cuidam os autos de conflito de competência suscitado pelo Juízo da 
2ª Vara Federal de Blumenau/sc nos seguintes termos (fls. 15-16):

na análise do caso presente verifico que se pretende a declaração da 
ilegalidade e inexigibilidade da cobrança denominada “assinatura 
básica”, efetuada pela Brasil telecom s.a., tratando-se de discussão de 
direito entre uma empresa particular e uma outra empresa privada, 
restrita ao âmbito do contrato de prestação de serviços telefônicos que 
assinaram as partes do processo. a competência para o processamento 
e julgamento do presente feito é, portanto, da egrégia Justiça do estado 
de santa catarina.
o posicionamento que ora adoto não é isolado. a boa jurisprudência 
pátria tem reconhecido que em hipóteses como a presente não há 
competência da Justiça Federal, restando competente a Justiça comum 
estadual. assim, trago um precedente recente em consonância com tal 
entendimento, com o fito de melhor embasar o presente decisum. o 
aresto aplica-se à inteireza ao caso dos autos, eis que no paradigma houve 
também remessa pela e. Justiça estadual catarinense ao argumento 
de necessidade de “participação da anatel como litisconsorte passiva 
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necessária”. o julgado é da lavra do exmo. sr. ministro castro meira, 
ao relatar o cc n. 47.016/sc, 1ª seção, unânime (dJu 18-4-2005), 
assim ementado:
“conFlito neGatiVo de competência. serViços 
de teleFonia. assinatura BÁsica residencial ou 
comercial. coBrança. açÃo declaratÓria de 
ileGalidade cumulada com repetiçÃo de indÉ-
Bito. uniÃo. aGência nacional de telecomuni-
cações — anatel. interesse aFastado pela Justiça 
Federal. súmula 150/stJ. competência da Justiça 
estadual.
“1. se o Juízo Federal entende inexistir interesse jurídico da união ou 
da anatel que justifique o processamento do feito naquela Justiça espe-
cializada, não há como afastar-se a competência estadual, a teor do que 
enuncia a súmula 150/stJ, segundo a qual ‘compete à Justiça Federal 
decidir sobre a existência de interesse jurídico que justifique a presença, 
no processo, da união, suas autarquias ou empresas públicas’.
“2. conflito de competência conhecido para declarar-se competente 
o Juízo de direito do Juizado especial cível de criciúma/sc, o sus-
citante”.
pelo exposto, e com apoio nos jurídicos fundamentos que embasaram 
os precedentes jurisprudenciais suso referidos, reconheço de plano a 
ilegitimidade passiva ad causam da anatel, e suscito conflito negativo 
de competência perante o e. stJ, em face da 1ª Vara cível de Blu-
menau, para que apreciado, venham a ser remetidos os autos ao Juízo 
reconhecido competente.

dispensada a manifestação do parquet.

Voto

o sr. ministro JosÉ delGado (relator): esta corte já 
se manifestou sobre o tema em exame em inúmeras oportunidades, 
concluindo pela competência da Justiça estadual.

tendo a demanda sido proposta apenas contra a concessionária, pessoa 
jurídica de direito privado, compete ao Juízo comum estadual julgar a lide. 
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precedentes da 1ª seção sobre o assunto:
conFlito de competência neGatiVo. JuíZo de direi-
to VERSUS JuíZo Federal. açÃo declaratÓria cumu-
lada com repetiçÃo de indÉBito promoVida con-
tra concessionÁria de teleFonia (Brasil telecom 
s.a.). assinatura BÁsica residencial. declaraçÃo de 
interesse de ente Federal aFastado pela Justiça 
Federal. competência da Justiça estadual.
1. trata-se de conflito de competência suscitado pelo Juízo de direito de 
mondaí/sc em face do Juízo Federal de são miguel do oeste—sJ/sc, 
nos autos de ação declaratória de nulidade c/c repetição de indébito visando 
ao afastamento da cobrança mensal da "assinatura Básica residencial" por 
concessionária de telefonia (Brasil telecom s.a.). o Juízo estadual declinou 
da competência sob a alegação de que a anatel deve atuar como litisconsorte 
passiva necessária, posto tratar-se de serviço de utilidade pública e a sua 
contraprestação se perfazer com o pagamento de tarifa, cuja modificação 
e fixação sempre é vinculada à autorização do poder concedente, o que 
atrai a competência da Justiça Federal. o Juízo Federal, por seu turno, 
argumentou que a relação jurídica se desenvolve entre o usuário do serviço 
de telefonia e a concessionária, independentemente do liame estabelecido 
entre a concessionária e o poder concedente. concluiu por reconhecer a 
ausência de legitimidade da anatel para integrar a lide.
dispensada a remessa dos autos para parecer ministerial.
2. a ação tem como partes, de um lado, consumidor, de outro, a Brasil 
telecom s.a., empresa privada concessionária de serviço público. ausência 
da anatel em qualquer pólo da demanda.
3. omissis.
4. conflito conhecido para declarar a competência do Juízo de direito de 
mondaí/sc, suscitante (cc n. 48.447/sc, de minha relatoria, primeira 
seção, dJ 13-6-2005, p. 159).
conFlito de competência. assinatura BÁsica re-
sidencial. açÃo declaratÓria de ineXistência de 
dÉBito. Brasil telecom s.a. empresa concessionÁria 
de serViço púBlico Federal. ileGitimidade passiVa 
da uniÃo ou QuaisQuer dos entes elencados no 
art. 109 da cF/88. competência da Justiça estadual.
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1. ação proposta em face de empresa concessionária de telefonia objetivando 
o reconhecimento da ilegalidade da "assinatura Básica residencial", bem 
como a devolução dos valores pagos desde o início da prestação dos serviços.
2. deveras, tratando-se de relação jurídica instaurada em ação entre a 
empresa concessionária de serviço público federal e o usuário, não há inte-
resse na lide do poder concedente, no caso, a união, falecendo, a fortiori, 
competência à Justiça Federal.
3. como bem destacou o Juízo Federal: 
"[...] tenho que o presente Juízo é absolutamente incompetente para 
processar e julgar o feito, porquanto não vislumbro o interesse da união 
no caso em comento. isto porque o fato de a anatel, enquanto agência 
reguladora, ser responsável pela expedição de resoluções normativas, não 
acarreta a responsabilidade jurídica dela ou da união para responder em 
ação onde se questiona a validade de tarifa cobrada pela concessionária 
com a devolução dos valores pagos a maior. a função da anatel é regular 
e fiscalizar a qualidade dos serviços prestados, sendo que a tarifa atacada 
não é auferida por ela, tampouco pela união. portanto, a suspensão de sua 
cobrança ocasionará danos exclusivamente à concessionária, que é quem 
se beneficia com o recebimento das quantias pagas, de modo que possíveis 
conseqüências de ordem patrimonial que esta última venha a sofrer serão 
por esta suportadas e futura revisão no contrato de concessão não altera a 
competência para o julgamento do presente feito. a relação jurídica, na hipótese 
vertente, desenvolve-se entre o usuário do serviço e a concessionária, a qual 
é independente da relação constituída entre a concessionária e o poder 
concedente". ademais, sequer cabe à Justiça estadual sindicar do potencial 
interesse da Justiça Federal (súmula 150 do stJ).
4. conflito conhecido para declarar competente o Juízo de direito do 
Juizado especial cível de criciúma-sc, o suscitante (cc n. 47.032, rel. 
min. luiz Fux, primeira seção, dJ 16-5-2005, p. 222).

isso posto, conheço do conflito e declaro competente o Juízo de 
direito da 1ª Vara cível de Blumenau.
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RECURSOS ESPECIAIS

Recurso Especial n. 742.451 de Santa Catarina (2005/0060861-1)

relatora: ministra denise arruda
recorrente: inácio Theisen
advogado: dr. renato Kadletz
recorrido: ministério público do estado de santa catarina

ementa
processual ciVil. administratiVo. recurso 

especial. improBidade administratiVa. Foro por 
prerroGatiVa de FunçÃo. preFeito. ineXistência. 
lei n. 10.628/02 declarada inconstitucional pelo 
stF (adi n. 2.797/dF). precedentes do stF e do stJ. 
aFastamento do carGo (art. 20, parÁGraFo único, 
da lei n. 8.429/92). Fato superVeniente. preJudi-
cialidade. perda de oBJeto do reFerido tÓpico. 
desproVimento do recurso especial.

1. na hipótese examinada, o ministério público do estado de 
santa catarina ajuizou ação civil pública por ato de improbida-
de administrativa, com pedido liminar de indisponibilidade de 
bens e afastamento do cargo, contra inácio Theisen (prefeito do 
município de princesa/sc), ora recorrente, e claudia adriana 
scarciott, com fundamento nos arts. 9º, Xi e Xii, 10, i e Xii, 
11 e 12, da lei n. 8.429/92. o Juízo de primeiro grau de juris-
dição determinou o afastamento do réu até o final da instrução 
processual, a qual foi impugnada pelo ora recorrente por meio 
de agravo de instrumento em que defendia, essencialmente, a 
existência de prerrogativa de foro para o julgamento de prefeito 
pelo tribunal de Justiça, e a ilegalidade do afastamento do ora 
recorrente do cargo eletivo.



stJ recursos especiais

219Jurisprudência catarinense número 115

sustenta o recorrente, além de divergência jurisprudencial, 
que o acórdão recorrido negou vigência aos arts. 84, §§ 1º e 2º, 
do código de processo penal (redação da lei n. 10.628/02), e 
20, parágrafo único, da lei n. 8.429/92.

alega, em síntese, que a competência para processar e julgar 
ação de improbidade administrativa ajuizada contra prefeito não 
seria do juízo de primeiro grau de jurisdição, mas do tribunal 
de Justiça do estado.

defende a ilegalidade da determinação do afastamento do 
cargo eletivo, pois não foi demonstrado prejuízo à instrução 
processual, tampouco foi fixado prazo máximo para a referida 
medida.

2. o plenário do supremo tribunal Federal julgou proce-
dente a ação direta de inconstitucionalidade n. 2.797/dF, 
para declarar a inconstitucionalidade da lei n. 10.628, de 24 
de dezembro de 2002, que acresceu os §§ 1º e 2º ao art. 84 do 
código de processo penal (rel. min. sepúlveda pertence, dJ de 
19-12-2006, p. 37).

3. assim, em face do efeito vinculante da referida decisão, não 
há falar em foro especial por prerrogativa de função nas ações de 
improbidade administrativa ajuizadas contra prefeitos, tampouco 
em violação do art. 84 e parágrafos do código de processo penal, 
com a redação da lei n. 10.628/02.

4. precedentes dos tribunais superiores: stF-rcl-agr n. 
3.343/sp, 2ª turma, rel. min. Joaquim Barbosa, dJ de 6-11-
2006, p. 39; stF-ai-agr n. 538.389/sp, 2ª turma, rel. min. 
eros Grau, dJ de 29-9-2006, p. 57; stF-re-agr n. 458.185/
mG, 2ª turma, rel. min. carlos Velloso, dJ de 16-12-2005, p. 
108; stJ-agrg na mc n. 7.476/Go, corte especial, rela. mina. 
laurita Vaz, dJ de 6-11-2006, p. 288; stJ-resp. n. 753.577/
sp, 1ª turma, rel. min. teori albino Zavascki, dJ de 30-6-2006, 
p. 175; stJ-agrg no resp. n. 740.084/sp, 1ª turma, rel. min. 
luiz Fux, dJ de 18-5-2006, p. 194; stJ-agrg na rcl n. 1.164/
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sp, corte especial, rel. min. Fernando Gonçalves, dJ de 27-3-
2006, p. 134.

5. consultando o site do tribunal superior eleitoral, verifica-
se que o ora recorrente não foi reeleito para o cargo de prefeito 
do município de princesa/sc, nas eleições realizadas no ano 
de 2004. assim, é manifesto que cessou o período de exercício 
do cargo eletivo do ora recorrente (2000/2004), de modo que 
é desnecessária qualquer análise sobre o afastamento do agente 
público para fins de instrução processual da ação de improbidade 
administrativa, fundado na possível violação do art. 20, parágrafo 
único, da lei n. 8.429/92.

6. desprovimento do recurso especial.

acÓrdÃo

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros da 
primeira turma do superior tribunal de Justiça: a turma, por unanimi-
dade, negou provimento ao recurso especial, nos termos do voto da sra. 
ministra relatora. os srs. ministros José delgado, luiz Fux e teori albi-
no Zavascki (presidente) votaram com a sra. ministra relatora. ausente, 
justificadamente, o sr. ministro Francisco Falcão.

Brasília (dF), 27 de novembro de 2007(data do julgamento).

denise arruda — relatora

relatÓrio

trata-se de recurso especial interposto por inácio Theisen com 
fundamento no art. 105, iii, a e c, da constituição Federal, contra o r. 
acórdão proferido pelo tribunal de Justiça do estado de santa catarina, 
assim ementado (fl. 394):
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aGraVo de instrumento — açÃo ciVil púBlica — 
improBidade administratiVa — preFeito munici-
pal — aFastamento cautelar — lei n. 8.429/92, art. 
20 — reQuisitos autoriZadores demonstrados 
— anÁlise percuciente da proVa — impossiBili-
dade.

sustenta o recorrente, além de divergência jurisprudencial, que o 
acórdão recorrido negou vigência aos arts. 84, §§ 1º e 2º, do código de 
processo penal (redação da lei n. 10.628/02), e 20, parágrafo único, da 
lei n. 8.429/92.

alega, em síntese, que a competência para processar e julgar ação de 
improbidade administrativa ajuizada contra prefeito não seria do juízo de 
primeiro grau de jurisdição, mas do tribunal de Justiça do estado.

defende a ilegalidade da determinação do afastamento do cargo ele-
tivo, pois não foi demonstrado prejuízo à instrução processual, tampouco 
foi fixado prazo máximo para a referida medida.

requer o provimento do recurso especial para reformar o aresto 
impugnado.

o recorrido apresentou contra-razões ao recurso especial (fls. 
502-506).

admitido o recurso, subiram os autos a este tribunal superior.

o ministério público Federal opinou pelo não-conhecimento ou 
desprovimento do recurso especial.

Voto

a pretensão recursal não merece acolhimento.

na hipótese examinada, o ministério público do estado de santa 
catarina ajuizou ação civil pública por ato de improbidade administra-
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tiva, com pedido liminar de indisponibilidade de bens e afastamento do 
cargo, contra inácio Theisen (prefeito do município de princesa/sc), ora 
recorrente, e claudia adriana scarciott, com fundamento nos arts. 9º, Xi 
e Xii, 10, i e Xii, 11 e 12, da lei n. 8.429/92.

o Juízo de primeiro grau de jurisdição determinou o afastamento 
do réu até o final da instrução processual, a qual foi impugnada pelo ora 
recorrente por meio de agravo de instrumento em que defendia, essencial-
mente, a existência de prerrogativa de foro para o julgamento de prefeito 
pelo tribunal de Justiça, e a ilegalidade do afastamento do ora recorrente 
do cargo eletivo.

a lei n. 10.628/02 alterou o art. 84 do código de processo penal, 
que passou a vigorar com a seguinte redação:

art. 84. a competência pela prerrogativa de função é do supremo 
tribunal Federal, do superior tribunal de Justiça, dos tribunais 
regionais Federais e tribunais de Justiça dos estados e do distrito 
Federal, relativamente às pessoas que devem responder perante eles 
por crimes comuns e de responsabilidade.
§ 1º— a competência especial por prerrogativa de função, relativa 
a atos administrativos do agente, prevalece ainda que o inquérito 
ou a ação judicial sejam iniciadas após a cassação de exercício da 
função pública.
§ 2º — a ação de improbidade, de que trata a lei n. 8.429, de 2 de 
junho de 1992, será proposta perante o tribunal competente para 
processar e julgar criminalmente o funcionário ou autoridade na 
hipótese de prerrogativa de foro em razão do exercício de função 
pública, observado o disposto no § 1º.

a alteração promovida pela referida norma mudou a competência 
originária para processar e julgar ação de improbidade administrativa fun-
dada na lei n. 8.429/92, quando figurar no pólo passivo agente político 
que detenha foro especial por prerrogativa de função. referida modificação 
de competência proporcionou muitas controvérsias sobre o tema, tanto 
em âmbito jurisprudencial como doutrinário.
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entretanto, o plenário do supremo tribunal Federal julgou proce-
dente a ação direta de inconstitucionalidade n. 2.797/dF, para declarar a 
inconstitucionalidade da lei n. 10.628, de 24 de dezembro de 2002, que 
acresceu os §§ 1º e 2º ao art. 84 do código de processo penal (rel. min. 
sepúlveda pertence, dJ de 19-12-2006, p. 37).

assim, em face do efeito vinculante da referida decisão, não há falar 
em foro especial por prerrogativa de função nas ações de improbidade 
administrativa, tampouco em violação do art. 84 e parágrafos do código 
de processo penal, com a redação da lei n. 10.628/02.

nesse sentido, os seguintes precedentes do supremo tribunal Fe-
deral: rcl-agr n. 3.343/sp, 2ª turma, rel. min. Joaquim Barbosa, dJ de 
6-11-2006, p. 39; ai-agr n. 538.389/sp, 2ª turma, rel. min. eros Grau, 
dJ de 29-9-2006, p. 57; re-agr n. 458.185/mG, 2ª turma, rel. min. 
carlos Velloso, dJ de 16-12-2005, p. 108.

sobre o tema, os seguintes julgados desta corte superior:
aGraVo reGimental na medida cautelar. açÃo 
de improBidade administratiVa. memBros do 
triBunal de contas. incompetência do supe-
rior triBunal de Justiça.
1. em sessão realizada em 15-9-2005, por ocasião do julgamento das 
adin n. 2.797 e 2.806/dF, o plenário da suprema corte declarou 
a inconstitucionalidade dos §§ 1º e 2º do art. 84 do código de 
processo penal, com a redação dada pela lei n. 10.628/02, restan-
do, por isso, suprimida a prerrogativa de foro instituída pela novel 
legislação (acórdão publicado no dJ de 26-9-2005).
2. incidência do § 2º do art. 102 da constituição Federal, com a 
redação dada pela emenda constitucional n. 45, de 2004. efeito 
vinculante.
3. dessa maneira, fica restabelecido o antigo entendimento su-
fragado por esta corte, no sentido de que não é da competência 
originária do superior tribunal de Justiça processar e julgar ação 
de improbidade administrativa fundada na lei n. 8.429/92, ainda 
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que o réu tenha prerrogativa de foro para as ações penais. e, como 
o acessório segue o principal, a medida cautelar manejada também 
deve acompanhar o destino da ação de improbidade.
4. agravo regimental desprovido, com determinação de imediata 
remessa dos autos ao Juízo de origem, a fim de que, sem mais de-
longas, seja dado prosseguimento ao feito (agrg na mc n. 7.476/
Go, corte especial, rela. mina. laurita Vaz, dJ de 6-11-2006, 
p. 288).
administratiVo e processual ciVil. improBida-
de administratiVa. JulGamento da adi n. 2.797. 
Foro priVileGiado de eX-aGentes púBlicos. ine-
Xistência.
1. no julgamento da ação direta de inconstitucionalidade n. 2.797, 
ocorrido em 15-9-2005, o supremo tribunal Federal declarou a 
inconstitucionalidade da lei n. 10.628/02, que acrescentou os 
parágrafos 1º e 2º ao art. 84 do código de processo penal.
2. recurso especial a que se nega provimento (resp. n. 753.577/
sp, 1ª turma, rel. min. teori albino Zavascki, dJ de 30-6-2006, 
p. 175).
recurso especial. aGraVo reGimental. proces-
sual ciVil. açÃo ciVil púBlica, por improBidade 
administratiVa, contra preFeito. prerroGatiVa 
de Foro. pronunciamento do stF soBre a cons-
titucionalidade da noVel redaçÃo do art. 84 
do cpp (lei n. 10.628/02).
1. ação civil pública de improbidade administrativa ajuizada pelo 
ministério público do estado de são paulo em face do prefeito de 
Águas de lindóia.
2. a questão concernente à prerrogativa de foro de agentes políticos 
para responder por crimes de responsabilidade, decorrente da novel 
redação conferida ao art. 84 do cpp pela lei n. 10.628, de 24 de 
dezembro de 2002, resta superada nesta corte.
3. com efeito, na sessão de julgamento do dia 15 de setembro de 
2005, o pleno do supremo tribunal Federal, por maioria, julgou 
procedente a adi n. 2.797/dF, para declarar a inconstitucionali-
dade da lei n. 10.628/02, que acresceu os §§ 1º e 2º ao art. 84 do 
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código de processo penal, conforme noticiado no “informativo 
stF” n. 401, de 12 a 16-9-05, in verbis:

“o tribunal concluiu julgamento de duas ações diretas ajuizadas 
pela associação nacional dos membros do ministério público – 
conamp e pela associação dos magistrados Brasileiros – amB para 
declarar, por maioria, a inconstitucionalidade dos §§ 1º e 2º do art. 
84 do código de processo penal, inseridos pelo art. 1º da lei n. 
10.628/02 – v. informativo 362. entendeu-se que o § 1º do art. 84 
do cpp, além de ter feito interpretação autêntica da carta magna, o 
que seria reservado à norma de hierarquia constitucional, usurpou 
a competência do stF como guardião da constituição Federal ao 
inverter a leitura por ele já feita da norma constitucional, o que, se 
admitido, implicaria submeter a interpretação constitucional do 
supremo ao referendo do legislador ordinário [...]” (adi n. 2.797/
dF e adi 2.860/dF, rel. min. sepúlveda pertence, 15-9-2005).

4. deveras, a competência do juízo singular para processar e julgar as 
ações propostas contra prefeitos revela-se irretorquível. precedentes 
do stJ: resp. n. 718.248/sc, rel. min. José delgado, dJ de 6-2-
2006 e resp. n. 712.170/rs, desta relatoria, dJ de 28-11-2005.

5. agravo regimental desprovido (agrg no resp. n. 740.084/sp, 
1ª turma, rel. min. luiz Fux, dJ de 18-5-2006, p. 194).

reclamaçÃo. açÃo de improBidade. competên-
cia. adi n. 2.797.inconstitucionalidade da lei 
n. 10.628/02 declarada. supremo triBunal Fede-
ral.

1. no julgamento da adi n. 2.797/dF pelo supremo tribunal 
Federal foi firmado o entendimento de que a ação de improbidade 
de natureza civil, não sendo, portanto, competente aquele pretório 
“para o conhecimento de ações civis, por ato de ofício, ajuizadas 
contra as autoridades para cujo processo penal o seria”.

2. agravo regimental desprovido, com o arquivamento da reclama-
ção, ciente a origem (agrg na rcl n. 1.164/sp, corte especial, rel. 
min. Fernando Gonçalves, dJ de 27-3-2006, p. 134).
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acrescenta-se que a questão relacionada a afastamento do recorrente 
do cargo eletivo para fins de instrução da ação de improbidade adminis-
trativa está prejudicada por perda de objeto.

consultando o site do superior tribunal eleitoral, verifica-se que o 
ora recorrente não foi reeleito para o cargo de prefeito do município de 
princesa/sc, nas eleições realizadas no ano de 2004.

assim, é manifesto que cessou o período de exercício do cargo eletivo 
do ora recorrente (2000/2004), de modo que é desnecessária qualquer aná-
lise sobre o afastamento do agente público para fins de instrução processual 
da ação de improbidade administrativa, fundado na possível violação do 
art. 20, parágrafo único, da lei n. 8.429/92.

nesse sentido, a orientação desta corte superior:
administratiVo e processual ciVil. recurso espe-
cial. preFeito. oBJetiVo de reconduçÃo ao carGo. 
tÉrmino do período de eXercício do carGo eleti-
Vo. eXistência de Fato superVeniente preJudicial 
ao JulGamento da lide. recurso especial eXtinto 
sem JulGamento do mÉrito.
1. cuidam os autos de ação de responsabilidade civil por ato de im-
probidade administrativa com pedido liminar de afastamento imediato 
ajuizada pelo ministério público do estado de alagoas em desfavor de 
luiz daniel da silva, prefeito do município de são José da laje/al, 
objetivando, em síntese: a) o afastamento imediato do réu do cargo; 
b) a decretação da indisponibilidade dos seus bens; c) a condenação do 
réu a ressarcir integralmente os danos provocados à municipalidade; 
d) a decretação da perda da função pública; e) a suspensão dos direitos 
políticos do réu, por prazo determinado; f) a proibição do réu em con-
tratar com o poder público ou de receber incentivos fiscais ou creditícios, 
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da 
qual seja sócio-majoritário, pelo prazo de 10 (dez) anos. concedida a 
liminar determinando o afastamento do réu do cargo de prefeito, com 
a conseqüente emposse do vice-prefeito, bem como a indisponibilidade 
de todos os seus bens. o réu interpôs agravo regimental por entender 
não ter sido demonstrado que a sua permanência no cargo atrapalharia 
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a instrução processual, e que não estavam caracterizados o fumus boni 
juris e o periculum in mora, requerendo a cassação da decisão vergastada 
no intuito de reempossá-lo no cargo de prefeito, além de desbloquear 
seus bens, sob pena de caracterização de cerceamento de defesa.
o tJal proferiu acórdão mantendo a decisão objurgada, com base 
no poder geral de cautela disposto no art. 798 do cpc, alegando que 
o decisum prestou-se a resguardar o bem público e o interesse social, 
sendo necessários o afastamento do réu do cargo e a indisponibilidade de 
seus bens, restando demonstrados os pressupostos para deferimento da 
medida liminar. irresignado, o réu interpôs recurso especial requerendo 
a cassação do aresto a fim de determinar a sua recondução ao cargo, 
aduzindo, em suma, que o seu afastamento do cargo só poderia ocorrer 
se comprovado que estivesse obstaculizando a realização da instrução 
processual, colacionando precedentes nesse sentido. aduz violação 
do art. 20 da lei n. 8.429/92. o recorrido apresentou contra-razões 
requerendo a manutenção do aresto atacado em razão de carência de 
embasamento jurídico do pleito do recorrente.
2. o recorrente objetiva desconstituir o acórdão impugnado a fim de 
que seja reconduzido ao cargo de prefeito do município de são José da 
lage. todavia, considerando que o período de exercício do mandato 
no poder executivo municipal já se encontra expirado (era de 2000 
a 2004), tem-se caracterizado fato superveniente prejudicial ao exame 
da lide.
3. recurso especial extinto sem julgamento do mérito, em razão da 
perda superveniente de seu objeto (resp. n. 667.032/al, 1ª turma, 
rel. min. José delgado, dJ de 5-12-2005, p. 229).
processo ciVil — aGraVo reGimental — eXtinçÃo 
de medida cautelar — perda de oBJeto.
1. extinção da cautelar ajuizada pelo ministério público Federal em 
torno de uma outra demanda acautelatória, que perseguia o afastamento 
do prefeito de são paulo.
2. decidida pela corte especial a competência da primeira seção para 
o julgamento de cautelares oriundas de processos de natureza cível, 
onde se questiona improbidade administrativa e já extinto o mandato 
de prefeito, perde o objeto a ação cautelar.
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3. recurso improvido (agrg na mc n. 2.840/sp, 2ª turma, rela. mina. 
eliana calmon, dJ de 17-9-2001, p. 128).

portanto, é manifesta a perda de objeto da análise da suposta violação 
do art. 20, parágrafo único, da lei n. 8.429/92, o que impõe o reconhe-
cimento da prejudicialidade deste tópico.

ante o exposto, o recurso especial deve ser desprovido, mantendo-se 
integralmente o aresto recorrido.
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Recurso Especial n. 963.681 de Santa Catarina (2007.0143633-8)

relator: ministro José delgado
recorrente: salvelina Geraldo campos
advogados: drs.Vinícius marcelo Borges e outro(s)
recorrido: estado de santa catarina
procuradores: drs. osmar José nora e outro(s)

ementa
recurso especial. cartÓrio. escriVÃo. titulari-

dade. açÃo anulatÓria de ato Jurídico cumulada 
com reinteGraçÃo do carGo. mandado de seGu-
rança anteriormente impetrado com o mesmo 
oBJetiVo. litispendência. conFiGuraçÃo. recurso 
parcialmente conHecido e nÃo proVido.

1. salvelina Geraldo campos interpõe recurso especial pelas 
letras a e b da permissão constitucional contra acórdão assim 
ementado:

administratiVo. eFetiVaçÃo em serVentia eXtra-
Judicial. coisa JulGada. matÉria decidida em 
mandado de seGurança com decisÃo trÂnsita 
em JulGado.
1. o fato de se tratar de ação mandamental não impede o acolhimen-
to da litispendência ou coisa julgada, pois o que importa, além da 
identidade de partes, pedido e causa de pedir, é que ambas as ações 
conduzam ao mesmo resultado, sendo irrelevante que os ritos sejam 
diversos (stJ, edcl no agrg no ms n. 8.483/dF, min. luiz Fux). 
desse modo, afronta a coisa julgada material a renovação do pedido e 
da causa de pedir, mesmo que por fundamento diverso.
2. "sempre se entendeu entre nós, de conformidade com a lição dos 
constitucionalistas norte-americanos, que toda lei adversa à consti-
tuição, é absolutamente nula; não simplesmente anulável. a eiva de 
inconstitucionalidade a atinge no berço, fere-a ab initio. ela não chegou 
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a viver. nasceu morta. não teve, pois, nenhum único momento de 
validade" (alfredo Buzaid).
"declarada a inconstitucionalidade do art. 14 do adct da constitui-
ção do estado de santa catarina, a desconstituição dos atos que nele 
encontravam a sua causa exclusiva era necessária conseqüência, que 
foi levada a cabo pela autoridade que os editou" (roms n. 10.738/
sc).

opostos embargos de declaração, estes foram rejeitados. o 
arrazoado especial sustenta: violação dos artigos 267, V, 301, V 
e § 3º, e 535, i e ii, do código de processo civil; artigo 1º do 
decreto n. 20.910/32; artigo 1º da lei n. 9.873/99; artigo 54 da 
lei n. 9.784/99 e artigo 5º, caput, i, XXXV, XXXVi, Xli e lV da 
constituição Federal, sob o pálio da seguinte argumentação: a) 
não há falar em litispendência e coisa julgada a levar à extinção do 
feito com respaldo no mandado de segurança n. 1998.002138, 
uma vez que este foi impetrado com fundamento e pedido diame-
tralmente oposto ao da presente ação ordinária; b) o fundamento 
da ação declaratória é o da ocorrência da preclusão e da prescrição 
administrativas, institutos que, embora abordados na ação man-
damental, não haviam sido apreciados, de leve que fosse, pela 
decisão denegatória da segurança e posteriores julgamentos dos 
respectivos recursos nos tribunais superiores; c) quanto ao mérito 
desses direitos, não ocorreu coisa julgada nem litispendência, o 
que caracteriza violação, pelo acórdão, dos artigos 267, V, e 301, 
Vi, § e 3º, do cpc; d) o entendimento expresso no decisório 
impugnado com relação à preclusão e à prescrição é divergente da 
mais atualizada doutrina e jurisprudência pátrias e, também, do 
pacificado pelo tJsc; e) o ato de efetivação da recorrente deu-se 
em 8-6-1990 por força de norma legal vigente e com observação 
do regular trâmite administrativo, e é indiscutível que o tribunal 
estadual deixou correr em branco o lapso prescricional.

recurso extraordinário interposto. contra-razões ofertadas.
2. não é possível a análise de infringência a dispositivo cons-

titucional em sede de recurso especial. portanto a aludida afronta 
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ao artigo 5º, caput, i, XXXV, XXXVi, Xli e lV, da constituição 
Federal só pode ser examinada pelo supremo tribunal Federal.

3. não foram prequestionados os artigos 267, V, do cpc; 
artigo 1º do decreto n. 20.910/32; artigo 1º da lei n. 9.873/99; 
artigo 54 da lei n. 9.784/99, o que impede o conhecimento do 
recurso especial por incidência das súmulas 282 e 356/stF.

4. pela letra b da permissão constitucional, o recurso desmerece 
admissão. a recorrente não mencionou qual lei ou ato de Governo 
local teria sido considerado válido pelo acórdão reprochado em 
face de lei federal.

5. não prospera a insurgência por violação do artigo 535, ii, 
do código de processo civil. o acórdão enfrentou as questões 
atinentes à solução da controvérsia posta nos autos, e é certo que 
o magistrado não está submisso a questionários jurídicos elabo-
rados pelas partes, tampouco a decidir as lides sob o enfoque por 
elas requerido.

6. embora a postulante sustente que para ficar configurada a 
litispendência é necessário que haja identidade de parte, pedido 
e causa de pedir, o que não ocorre no presente caso,

[...] importa registrar que, a ratio essendi da litispendência é que a parte 
não promova duas demandas visando o mesmo resultado. ressalte-se 
que esta é a regra, e por sua vez, comporta exceções, pelo que, por força 
desses princípios depreendidos das normas e da razão de ser das mesmas 
é possível afirmar-se que há litispendência quando duas ou mais ações 
conduzem ao mesmo resultado; por isso que: electa una via altera non 
datur (ms n. 8483/dF, rel. min. luiz Fux).

7. In casu, a recorrente procura a anulação do ato adminis-
trativo n. 145/96 da lavra do presidente do tribunal de Justiça a 
fim de que lhe seja restituído o cargo que anteriormente ocupava. 
tentou isso por meio da ação mandamental. não conseguiu. ten-
ta, novamente, em sede de ação anulatória de ato administrativo 
c/c reintegração de cargo. configurada está a litispendência a 
justificar a extinção do processo. pensar o contrário seria facultar 
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às partes litigantes a propositura de um número sem fim de ações 
objetivando o mesmo fim sob os mais variados fundamentos.

8. recurso especial parcialmente conhecido quanto aos arti-
gos 535, ii, e 301, V, § 3º, do código de processo civil e não 
provido.

acÓrdÃo

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima 
indicadas, acordam os ministros da primeira turma do superior tribunal 
de Justiça, por unanimidade, conhecer parcialmente do recurso especial 
e nessa parte negar-lhe provimento, nos termos do voto do sr. ministro 
relator.

os srs. ministros luiz Fux, teori albino Zavascki (presidente) e 
denise arruda votaram com o sr. ministro relator.

ausente, justificadamente, o sr. ministro Francisco Falcão.

Brasília (dF), 18 de dezembro de 2007 (data do julgamento)

José delgado – relator

relatÓrio

cuidam os autos de ação ordinária declaratória de direitos cumulada 
com pedido de anulação de ato jurídico e reintegração de cargo interposta 
por salvelina Geraldo campos contra o estado de santa catarina, reque-
rendo o reconhecimento da prescrição e da preclusão administrativa do 
direito de a administração rever o ato n. 436/90, que a investiu no cargo 
de oficial de registro civil, títulos e documentos, da comarca de Bal-
neário camboriú, e anular o ato de invalidação n. 145/96 do presidente 
do tJsc, que a destituiu do referido cargo em face de decisão do stF que 
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declarou inconstitucional o artigo 14 do adct da constituição do estado 
de santa catarina, com a sua conseqüente reintegração na serventia.

no Juízo singular, a ação foi extinta sem julgamento do mérito nos 
moldes do artigo 267, V, c/c o artigo 301, § 1º, do código de processo civil. 
opostos embargos declaratórios da sentença, estes foram improvidos.

opostos embargos de declaração, estes foram rejeitados (fl. 321).

irresignada, a autora interpõe recurso especial pelas letras a e b da 
permissão constitucional sustentando violação dos artigos 267, V, 301, Vi 
e § 3º, e 535, i e ii, do código de processo civil; artigo 1º do decreto n. 
20.910/32; artigo 1º da lei n. 9.873/99; artigo54 da lei n. 9.784/99; e 
artigo 5º, caput, i, XXXV, XXXVi, Xli e lV, da constituição Federal.

os dispositivos das leis federais acima citadas assim dispõem: 
ao código de processo civil:
art. 267. extingue-se o processo, sem resolução de mérito:
V — quando o juiz acolher a alegação de perempção, litispendência 
ou de coisa julgada;
art. 301. compete-lhe, porém, antes de discutir o mérito, alegar:
V — litispendência.
§ 3º — Há litispendência, quando se repete ação, que está em curso; há 
coisa julgada, quando se repete ação que já foi decidida por sentença, 
de que não caiba recurso.
art. 535. cabem embargos de declaração quando:
i — houver, na sentença ou no acórdão, obscuridade ou contradição;
ii — for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou 
tribunal.

do decreto n. 20.910/32:
art. 1º as dívidas passivas da união, dos estados e dos municípios, bem 
assim todo e qualquer direito ou ação contra a Fazenda federal, estadual 
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ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em (cinco) anos, 
contados da data do ato ou fato do qual se originarem.

da lei n. 9.873/99:
art. 1º prescreve em cinco anos a ação punitiva da administração 
pública Federal, direta e indireta, no exercício do poder de polícia, 
objetivando apurar infração à legislação em vigor, contados da data da 
prática do ato ou, no caso de infração permanente ou continuada, do 
dia em que tiver cessado.

da lei n. 9.784/99:
art. 54. o direito da administração de anular os atos administrativos 
de que decorram efeitos favoráveis para os destinatários decai em cinco 
anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada 
má-fé.

os fundamentos recursais alegam, em síntese, que:

— não há falar em litispendência e coisa julgada a levar à extinção do 
feito com respaldo no mandado de segurança n. 1998.002138-3, uma vez 
que este foi impetrado com fundamento e pedido diametralmente oposto 
ao da presente ação ordinária;

— o fundamento da ação declaratória é o da ocorrência da preclusão 
e da prescrição administrativas, institutos que, embora abordados na ação 
mandamental, não haviam sido apreciados, nem de leve que fosse, pela 
decisão denegatória da segurança e posterior julgamento dos respectivos 
recursos nos tribunais superiores;

— quanto ao mérito desses direitos, não ocorreu coisa julgada nem 
litispendência, o que caracteriza violação, pelo acórdão, dos artigos 267, 
V, e 301, V e § 3º, do cpc;

— o entendimento expresso no decisório impugnado com relação 
à preclusão e à prescrição é divergente da mais atualizada doutrina e juris-
prudência pátrias e, também, do pacificado pelo tJsc;
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— o ato de efetivação da recorrente deu-se em 8-6-1990, por força 
de norma legal vigente e com observação do regular trâmite administrativo, 
e é indiscutível que o tribunal estadual deixou correr em branco o lapso 
prescricional.

Forte nesses argumentos, postula o provimento do seu recurso 
especial com a reforma do acórdão impugnado em face da ocorrência da 
prescrição e preclusão administrativas e declaração de nulidade do ato n. 
145/98, com reintegração da recorrente em seu cargo.

Foram ofertadas contra-razões suscitando, preliminarmente, a inad-
missibilidade do recurso e, no mérito, o seu desprovimento.

Foi interposto recurso extraordinário que alegou violação dos ar-
tigos 267, V, 301, Vi e § 3º, e 535, i e ii, do código de processo civil; 
artigo 1º do decreto n. 20.910/32; artigo 1º da lei n. 9.873/99; artigo 
54 da lei n. 9.784/99 e artigo 5º, caput, i, XXXV, XXXVi, Xli e lV, da 
constituição Federal.

em juízo prelibatório o recurso extraordinário foi inadmitido e o 
recurso especial admitido relativamente ao artigo 301, V e § 3º, do código 
de processo civil.

Foram interpostos agravos de instrumento das decisões de inadmissão.

É o relatório.

Voto

não é possível a análise de infringência a dispositivo constitucio-
nal em sede de recurso especial. portanto a aludida afronta ao artigo 5º, 
caput, i, XXXV, XXXVi, Xli e lV, da constituição Federal, só pode ser 
examinada pelo supremo tribunal Federal.
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pela letra b da permissão constitucional, o recurso desmerece admis-
são. a recorrente não mencionou qual lei ou ato de Governo local teria 
sido considerado válido pelo acórdão reprochado em face de lei federal.

não prospera a insurgência por violação do artigo 535, ii, do código 
de processo civil. o acórdão enfrentou as questões atinentes à solução da 
controvérsia posta nos autos, e é certo que o magistrado não está submisso 
a questionários jurídicos elaborados pelas partes, tampouco a decidir as 
lides sob o enfoque por elas requerido.

por outro lado, assinalo que o artigo 267, V, do cpc, além de 
não ter sofrido debate na instância recorrida, não teve demonstrada pela 
recorrente no que consistiu a sua vulneração, o que atrai o óbice sumular 
do verbete 284/stF.

também não foram debatidos os preceitos do artigo 1º do decreto 
n. 20.910/32; artigo 1º da lei n. 9.873/99; 54 da lei n. 9.784/99, o que 
impede o conhecimento do recurso especial pela ausência do prequestio-
namento.

resta para exame de mérito apenas o artigo 301, V e § 3º, do código 
de processo civil, uma vez que debatido pelo aresto vergastado.

não logra êxito a insurgência recursal. a postulante sustenta que, 
para ficar configurada a litispendência, é necessário que haja identidade de 
parte, pedido e causa de pedir, o que não ocorre no presente caso.

do exposto do arrazoado especial, dessome-se que o principal ar-
gumento utilizado pela parte em seu favor é de que as lides não possuem 
a mesma causa de pedir, ou seja, na ação mandamental pleiteou-se a anu-
lação do ato em razão de ter sido suprimido o direito de defesa, enquanto 
na ação declaratória cumulada com anulatória o pedido de anulação do 
ato administrativo deu-se com base na alegada ocorrência da prescrição e 
preclusão administrativas.
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dispondo sobre a litispendência, afirma o artigo 301, V e § 1º, do 
código de processo civil: 

art. 301 — compete-lhe, porém, antes de discutir o mérito, 
alegar:
V — litispendência;
§ 1º — Verifica-se a litispendência ou a coisa julgada, quando se re-
produz ação anteriormente ajuizada.

sobre o instituto da litispendência, o ilustre ministro luiz Fux fez um 
exame bastante elucidativo ao julgar o mandado de segurança n. 8.483/
dF — citado no decisum recorrido — no qual afirma que:

É cediço que, consoante o disposto no art. 301, § 1º, do cpc, ocorre 
a litispendência quando forem propostas ações com as mesmas partes 
litigantes, o mesmo pedido e a mesma causa de pedir.
importa registrar que, a ratio essendi da litispendência é que a parte não 
promova duas demandas visando o mesmo resultado, o que, frise-se, 
em regra, ocorre quando o autor formula em face da mesma parte o 
mesmo pedido, fundado na mesma causa de pedir.
ressalte-se que esta é a regra, e por sua vez, comporta exceções, pelo 
que, por força desses princípios depreendidos das normas e da razão 
de ser das mesmas é possível afirmar-se que há litispendência quando 
duas ou mais ações conduzem ao mesmo resultado; por isso que: electa 
una via altera non datur.

o panorama configurado nos autos demonstra que:

— a recorrente foi nomeada oficial de registro civil, títulos e 
documentos da comarca de Balneário camboriú com fundamento em 
dispositivo considerado inconstitucional pelo stF com efeitos ex tunc;

— dando cumprimento à decisão do stF, o presidente do tJsc 
exarou o ato n. 145/96 anulando a efetivação da ora recorrente;

— inconformada, a parte ingressou com ação mandamental reque-
rendo a anulação do ato n. 145/96 com o reconhecimento do seu direito 
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líquido e certo de permanecer no cargo anteriormente ocupado indepen-
dentemente da aprovação em concurso público;

— a segurança foi denegada, e interposto recurso ordinário, perante 
este stJ, foi-lhe negado provimento;

— posteriormente, a impetrante ingressou com a presente ação 
ordinária de anulação do ato administrativo c/c reintegração de cargo 
n. 145/96, sustentando a impossibilidade de ser desconsiderada a segurança 
jurídica, a prescrição e a preclusão do ato administrativo dito nulo;

em meu entender, está configurada a litispendência a justificar a 
extinção do processo.

pensar o contrário seria facultar às partes litigantes a propositura 
de um número sem fim de ações com os mesmos objetivos, sob os mais 
variados fundamentos.

não resta a menor dúvida de que a recorrente procura a anulação 
do ato administrativo n. 145/96 a fim de que lhe seja restituído o cargo 
que anteriormente ocupava. tentou isso por meio da ação mandamental. 
não conseguiu. tenta, novamente, em sede de ação anulatória de ato 
administrativo c/c reintegração de cargo.

portanto, forte nas razões acima expendidas, confirmo o acórdão 
reprochado para conhecer parcialmente do recurso especial e na parte 
conhecida negar-lhe provimento.

É o voto.
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TRIBUNAL PLENO

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 2007.040334-8, da Capital

relator: des. Volnei carlin

açÃo direta de inconstitucionalidade — le-
Gitimidade atiVa — associaçÃo de associações 
comunitÁrias — orientaçÃo contemporÂnea 
do stF — reQuisito da pertinência temÁtica 
atendido.

segundo os ditames do art. 85, Vii, da carta estadual, e 
seguindo a contemporânea orientação do pretório excelso, as as-
sociações de associações representativas da comunidade são partes 
legítimas para propor a ação direta de inconstitucionalidade a fim 
de questionar lei municipal, desde que configurado o requisito 
da pertinência temática, correspondente à compatibilidade entre 
a finalidade institucional da entidade e o interesse judicial a ser 
defendido.

açÃo direta de inconstitucionalidade — lei 
complementar municipal n. 274/07 — alteraçÃo 
do Zoneamento de Área determinada no pla-
no diretor — inconstitucionalidade Formal 
— parametricidade — princípio da democracia 
participatiVa respeitado.
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os requisitos formais a serem cumpridos pelas leis, a fim de 
bem se adequarem ao sistema jurídico, podem ser de natureza 
subjetiva (apreciados na fase introdutória do processo legislativo), 
referindo-se à questão de iniciativa (competência), ou objetiva 
(vislumbrados nas fases seguintes), pelos quais devem as espécies 
normativas atender aos procedimentos de elaboração previstos, 
constitucionalmente, nos artigos 60 a 69 da crFB e artigos 48 
a 57 da ce/sc.

destarte, ponderando acerca do princípio da parametricidade, 
não há razão para evocar a inconstitucionalidade formal de norma 
com base em dispositivos contidos em lei, hipótese chamada pela 
doutrina de inconstitucionalidade reflexa ou oblíqua. logo, não 
é possível fundamentar a inexistência de audiência pública para 
a edição de norma municipal partindo-se de requisitos sobre a 
forma de convocação de populares impostos no plano diretor 
municipal ou no estatuto da cidade.

alteraçÃo do Zoneamento de Área determi-
nada no plano diretor — implementaçÃo do 
proJeto para aBarcar a copa do mundo de 2014 
— cumprimento aos princípios da impessoalida-
de e moralidade — desVio de Finalidade ineXis-
tente.

a ação direta de inconstitucionalidade é o instrumento pelo 
qual o Judiciário exerce exclusivamente o controle de compati-
bilidade das normas gerais e abstratas com a constituição. nesse 
sentido, a lei representa um ato administrativo que, por exsurgir 
da mesma função governamental-administrativa, deve respeitar 
os princípios constitucionais descritos nos arts. 37 da crFB e 
16 da ce.
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o plano diretor é uma norma dinâmica que não deve distan-
ciar-se da realidade do seu tempo. por conseguinte, a sua altera-
ção efetuada com o intuito de viabilizar projeto que suplanta o 
interesse particular para trazer benefícios para todo o estado, não 
viola os princípios da impessoalidade e da moralidade. de todo 
aplicável, outrossim, o princípio da realidade, o qual consiste, em 
essência, em buscar na prática a melhor convivência social.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de ação direta de in-
constitucionalidade n. 2007.040334-8, da comarca da capital, em que é 
requerente união Florianopolitana das entidades comunitárias — ufeco, 
e requeridos prefeito municipal de Florianópolis e presidente da câmara 
de Vereadores de Florianópolis:

acordam, em tribunal pleno, por unanimidade, rejeitar a pre-
liminar de ilegitimidade ativa ad causam e, por maioria de votos, julgar 
improcedente a ação. Vencidos os exmos. srs. des. Francisco oliveira Fi-
lho, carlos prudêncio e salim schead dos santos, que julgavam procedente 
o pedido, nos termos do parecer da douta procuradoria-Geral de Justiça, 
reconhecendo a quebra do princípio da impessoalidade; e o eminente des. 
anselmo cerello, que julgava extinta a ação. custas na forma da lei.

relatÓrio

união Florianopolitana das entidades comunitárias — ufeco 
propôs ação direta de inconstitucionalidade com pedido de liminar 
contra o prefeito municipal e o presidente da câmara de Vereadores de 
Florianópolis, no qual objetiva declaração de inconstitucionalidade da 
lei complementar municipal n. 274/07, por afronta aos artigos 1º, 16, 
140, caput e parágrafo único, e 141, caput e inciso iii, da constituição do 
estado de santa catarina.
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defendeu a sua legitimidade para ofertar a presente actio, calcada 
nos arts. 85, Vii, da ce e 2º da lei estadual n. 12.069/01.

no mérito, sustentou, em síntese, que a norma atacada padece de 
incompatibilidade com a ce/sc, tanto no aspecto formal quanto no 
material.

Formalmente, porque teria havido irregularidade na realização 
da audiência pública exigida pela constituição estadual e pela lei n. 
10.257/01 (estatuto da cidade), a qual teria viciado o processo legislativo, 
que culminou com a edição da lc n. 274/07. segundo alegou a reque-
rente, não houve publicação do edital de audiência pública n. 76/07, já 
que inexiste nos autos prova da sua efetivação na imprensa oficial ou nos 
meios normais de divulgação. acrescentou que a presidência da câmara, 
no dia 22-11-2006, convidou diversas autoridades, entre elas o presidente 
da ufeco, por meio de ofícios; no entanto, não há prova da entrega desses 
aos destinatários.

disse que apenas 45 pessoas teriam assinado a lista de presença em 
audiência, ou seja, 22 pessoas vinculadas ao Figueirense Futebol clube, 
6 integrantes da câmara municipal e da prefeitura, e apenas 17 pessoas 
representariam, em tese, os reais interesses da população. tal fato, segundo 
a acionante, infringiu a resolução n. 9/87 do conama, o art. 40 do es-
tatuto da cidade, e reduziu, ainda, a letra morta, os ditames do art. 141, 
iii, da constituição estadual.

ademais, calcou a inconstitucionalidade formal na inobservância 
de pressupostos e ritos procedimentais do processo legislativo, escorados 
no art. 239, §§ 4º e 5º, da lei complementar municipal n. 1/97 (plano 
diretor do município de Florianópolis), os quais determinam, respecti-
vamente, que qualquer mudança no plano diretornecescita da publicacão 
na imprensa local trinta dias antes da sua votação e de estudo global prévio 
dos impactos afim deinstruir o projeto de lei.
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no aspecto material, assentou que o plano diretor desviou-se da sua 
finalidade constitucional, que seria ordenar de forma genérica e impessoal 
a política de desenvolvimento e expansão urbana para atender a interesse 
localizado de determinada agremiação esportiva. disse que a legislação 
foi gestada e sancionada exclusivamente para beneficiar o Figueirense 
Futebol clube, em expressa colisão com os arts. 16 e 141, iii, da crFB 
e, notadamente, com os princípios da legalidade, da moralidade e da 
impessoalidade.

Formulou a concessão de medida liminar, na forma do art. 10 da lei 
n. 12.069/01, para que seja suspensa a aplicação da norma impugnada.

a apreciação da liminar foi postergada para após as informações (fl. 
123), que foram prestadas pelo município às fls. 129-136, o qual rebateu 
todos os argumentos da inicial, alegando que os vícios apontados pela 
requerente correspondem às questões de ilegalidade, que representam 
mediata ou reflexivamente inconstitucionalidade, o que não pode ser 
aventado em sede de controle concentrado. disse que, mesmo assim, a 
participação popular aconteceu no caso concreto, conforme afirmou a 
própria autora. sobre a alegada impessoalidade, esclareceu o ente público 
que as alterações propostas visam possibilitar o credenciamento da cidade 
aos eventos da copa do mundo de 2014, salientando que o projeto trará 
reflexos significativos na economia municipal e desenvolvimento geral na 
região, com geração de empregos e atrativos turísticos. evidenciou o fato 
de que a lei determina que podem ser exigidas medidas mitigadoras pelo 
órgão de planejamento municipal, e que compete ao instituto definir os 
limites de ocupação com exigências de acessibilidade e mobilidade do 
público usuário, até com a implantação da Via pc-3.

sustentou a presença do periculum in mora inverso, porquanto en-
tende que a suspensão provisória da norma objurgada atrasará totalmente 
o processo de eventual credenciamento da cidade para a copa do mundo 
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de Futebol. pleiteou, ao final, a negativa da liminar e a improcedência do 
pedido.

a câmara municipal de Florianópolis apresentou informações às fls. 
136-148, nas quais assinala que o art. 141, iii, da constituição estadual, 
não representa norma auto-aplicável, e não tem eficácia plena, portanto. 
esclareceu que foi realizada a audiência pública, e a convocação dos po-
pulares deu-se por meio de edital de publicação no mural institucional da 
câmara e na internet, conforme dispõem o art. 21, § 1°, da lei orgânica 
municipal a resolução n. 860/03.

disse que o chamamento das associações e conselhos do continente 
foi feito por ofícios, com protocolo de entrega, e que a publicidade pode 
ser comprovada pelas várias manifestações da imprensa local sobre o tema. 
acerca dos vícios formais apontados na tramitação legislativa, asseverou 
que se correlacionam ao trâmite regimental e à norma municipal, e não 
possuindo nenhuma simetria com a carta estadual. sobre o vício mate-
rial, apontou que o sr. Édio Fernandes, presidente da associação amigos 
do estreito, na audiência pública, salientou que o empreendimento trará 
divisas para todo o estado de santa catarina, com a geração de empregos 
e arrecadação de icms, além de desenvolver toda a área continental. 
concluiu que a entidade está agindo em dissonância as suas afiliadas.

no que se refere à supressão do nome do clube de Futebol da norma 
que seria votada, a expressão foi retirada porque a lei não engloba somente 
área do Figueirense Futebol clube, mas uma parte maior que abrange toda 
a parte em forma de retângulo constante do mapa, a qual não pertence à 
agremiação esportiva. explicou que foram alteradas para área comunitária 
institucional as áreas residencial predominante — 5 (arp-5), mista de 
serviço (ams) e verde de lazer (aVl), que estava restrita ao espaço do 
campo para a prática de futebol, ou seja, área privada, que não era de uso 
público de lazer para a comunidade. alegou que foram tomadas precau-
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ções e estabelecidas condicionantes no que diz respeito à elaboração dos 
eia-rima, e medidas para o sistema circulatório tais como (sistema viário, 
pedestre, transporte, etc.) da região e do entorno, a implantação da pc-3 
e da marginal da beira-mar continental.

sustentou que o interesse público reside na possibilidade de o muni-
cípio de Florianópolis ser dotado de estrutura necessária para acolher jogos 
da copa do mundo de 2014 e criar condições para que a cidade abarque 
eventos como outros municípios com centros esportivos. alegou que não 
há desvio de finalidade ou ferimento ao princípio da impessoalidade, já 
que pode o interesse público, em alguns casos como o presente, coincidir 
com o interesse particular. ao final, pleiteou a denegação da liminar, para 
manter-se hígida a norma questionada.

a procuradoria-Geral de Justiça exarou parecer, às fls. 184-193, no 
qual opinou pela concessão da medida cautelar pleiteada.

acresça-se, ao arremate, que foram anexadas duas petições com 
documentos, as quais pleitam a inclusão de interessados no desfecho do 
feito, por meio da figura do amicus curiae, ou seja, o primeiro exarada 
pela associação amigos do estreito e o segundo pelo estado de santa 
catarina. ambas as entidades alegaram que não houve lesão ao princípio 
da impessoalidade, e que a mudança no plano diretor traria vantagem 
para todo o estado de santa catarina, com a modernização da cidade, 
especificamente, invocando o periculum in mora inverso.

Voto

objetiva a requerente a declaração de inconstitucionalidade da lei 
complementar do município de Florianópolis n. 274/07, sob o argumen-
to de que a espécie normativa estaria viciada formal e materialmente por 
violar os artigos 1º, 16 e 140, caput e parágrafo único, e 141, caput e seu 
inciso iii, da constituição do estado de santa catarina.
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em homenagem à ordem processual, faz-se necessário inicialmente 
apreciar a prefacial de legitimidade ativa da união Florianopolitana de 
entidades comunitárias — ufeco para propor o feito, porquanto é matéria 
que pode ser reconhecida de ofício pelo julgador.

a crFB, no art. 103, determinou o rol de legitimados para intentar 
adin contra lei ou ato normativo federal ou estadual no stF e, no art. 
125, acerca da organização da justiça nos estados, estabeleceu:

art. 125. os estados organizarão sua Justiça, observados os prin-
cípios estabelecidos nesta constituição.

[...]

§ 2º cabe aos estados a instituição de representação de inconstitu-
cionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em 
face da constituição estadual, vedada a atribuição da legitimação 
para agir a um único órgão (sem grifo no original).

a simples leitura do dispositivo dá conta de que a crFB concedeu 
aos estados a liberdade de disciplinar a legitimidade para intentar a adin 
de lei ou ato normativo municipal em face da constituição estadual, proi-
bindo apenas que a referida legitimação seja conferida a um só órgão. 

no estado catarinense, estabeleceu a constituição:
art. 85. são partes legítimas para propor a ação direta de incons-
titucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal 
contestado em face desta constituição:

[...]

Vii — o prefeito, a mesa da câmara ou um quarto dos Vereadores, 
o representante do ministério público, a subseção da ordem dos 
advogados do Brasil e as associações representativas de classe ou da 
comunidade, quando se tratar de lei ou ato normativo municipal (sem 
grifo no original).
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assim, não fere o disposto na crFB a inclusão de associações repre-
sentativas da comunidade dentre os habilitados, notadamente pela ausência 
de disposição constitucional em contrário.

a doutrina perfilha este entendimento:
em relação ao controle de validade das normas municipais, o legis-
lador federal, ao possibilitar que os estados instituam ação direta 
de inconstitucionalidade de lei local em confronto com suas cartas 
estaduais, não discriminou quem poderia propô-la. deixou a ma-
téria ao critério do constituinte estadual, apenas fazendo ressalva 
de que não poderia a legitimidade ser atribuída a apenas um único 
órgão (Flores, patrícia teixeira de rezende. aspectos processuais 
da ação direta de inconstitucionalidade da lei municipal. são paulo: 
revista dos tribunais, 2002. p. 252).

no mesmo sentido:
as partes legítimas para propositura da ação de inconstitucionalida-
de de leis ou atos normativos estaduais ou municipais, contestados 
em face da ce, serão especificadas em cada constituição estadual 
(lenZa, pedro. Direito constitucional esquematizado. são paulo: 
método, 2005. p. 122).

a pertinência temática é o requisito exigido dos chamados legiti-
mados especiais, em contrapartida dos universais que o dispensam, e se 
relaciona com a "finalidade institucional compatível com a defesa judicial 
do interesse" (maZZilli, Hugo nigro. a defesa dos interesses difusos em 
juízo. são paulo: saraiva, 2005. p. 270).

especificando suas finalidades, o estatuto da ufeco prevê:
art. 3º a ufeco tem como finalidade principal lutar pelas rei-
vindicações da população, reunindo e congregando as entidades 
comunitárias representativas dos moradores dos bairros e outros 
núcleos habitacionais do município de Florianópolis, motivando-as 
a participar da conquista de melhores condições de vida, e como 
finalidades específicas:
[...]
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Vii — promover a defesa da cultura popular, do meio ambiente, 
dos direitos dos consumidores e dos direitos urbanos, por meio de 
ações judiciais ou extrajudiciais. 

percebe-se, pois, o liame entre os interesses defendidos pela ufeco 
com o objeto da ação de inconstitucionalidade da lc n. 274/07, hábil a 
afirmar sua legitimidade ad causam.

não se cogite, outrossim, a necessidade de autorização expressa de 
assembléia ou estatuto, uma vez que tais pressupostos não são exigidos 
pela constituição estadual, que, como detentora da competência, teria 
poderes para tanto e não o fez.

ademais, se para a defesa de interesses individuais de associados 
em mandado de segurança coletivo não há necessidade de autorização 
expressa em assembléia, conforme perfilhado em vasto entendimento ju-
risprudencial, da mesma forma inexiste essa exigência para o exercício do 
controle de constitucionalidade, em que se busca a supremacia da própria 
carta magna.

assim, não é de aceitar-se a estipulação de parâmetros ou pressu-
postos para o exercício do controle concentrado de lei ou ato normativo 
municipal realizado nesta corte, sob pena de tolher a legitimidade daqueles 
elevados pela constituição do estado ao grau de capazes para propor a 
adin.

atente-se ao fato de que o pretório excelso recentemente reconhe-
ceu a legitimidade de associações de associações ao manejo das ações de 
inconstitucionalidade, se não, veja-se:

i. adin: legitimidade ativa: “entidade de classe de âmbito nacional” 
(art. 103, iX, cF): associação nacional dos membros do ministé-
rio público — conamp 1. ao julgar, a aDIn 3153-agR, 12-8-04, 
Pertence, Inf STF 356, o plenário do Supremo Tribunal abandonou o 
entendimento que excluía as entidades de classe de segundo grau — as 
chamadas "associações de associações" — do rol dos legitimados à ação 
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direta. 2. de qualquer sorte, no novo estatuto da conamp — ago-
ra associação nacional dos membros do ministério público — a 
qualidade de "associados efetivos" ficou adstrita às pessoas físicas 
integrantes da categoria, — o que bastaria a satisfazer a antiga 
jurisprudência restritiva. ii. adin: pertinência temática. presença 
da relação de pertinência temática entre a finalidade institucional 
da entidade requerente e a questão constitucional objeto da ação 
direta, que diz com a demarcação entre as atribuições de segmentos 
do ministério público da união — o Federal e o do distrito Federal. 
iii. adin: possibilidade jurídica, dado que a organização e as fun-
ções institucionais do ministério público têm assento constitucional 
(stF, adin n. 2794/uF, dJ 30-3-2007, pp-00068, rel. sepúlveda 
pertence) (sem grifos no original).
adin: legitimidade ativa: "entidade de classe de âmbito nacional" 
(art. 103, IX, CF): compreensão da "associação de associações" de 
classe. ao julgar, a aDIn 3153-agR, 12-8-04, Pertence, Inf STF 
356, o plenário do Supremo Tribunal abandonou o entendimento 
que excluía as entidades de classe de segundo grau — as chamadas 
"associações de associações" — do rol dos legitimados à ação direta. 
ii. adin: pertinência temática. presença da relação de pertinência 
temática, pois o pagamento da contribuição criada pela norma 
impugnada incide sobre as empresas cujos interesses, a teor do seu 
ato constitutivo, a requerente se destina a defender (stF, adin n. 
15/dF, dJ 31-8-2007, pp-00028, rel. sepúlveda pertence) (sem 
grifos no original).

por todos os argumentos, conclui-se pela legitimidade ativa da união 
Florianopolitana das entidades comunitárias — ufeco para o manejo da 
adin sob análise, uma vez que autorizada pela constituição estadual para 
tanto, e vislumbrado o requisito da pertinência temática.

rejeita-se, portanto, a proemial.

antes de adentrar no mérito, aventou-se, de ofício, a impossibili-
dade de controle abstrato da lei complementar n. 274/07, por possuir a 
norma efeitos concretos, limitados à extensão territorial a que se destina 
a alteração de zoneamento. no entanto, optou-se por seguir a tendência 
moderna do supremo tribunal Federal em analisar a inconstitucionalida-
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de de leis consideradas de efeitos concretos, nas hipóteses em que exista 
"um certo grau de abstração e generalidade", consoante recentes julgados 
acerca de lei orçamentária na adin n. 2.925/dF, rela. mina. ellen Gracie, 
j. em 19-12-2003, e adin n. 3.316/mt, rel. min. eros Grau, j. em 9-5-
2007, sobre lei maranhense que criou município, bem como segundo os 
precedentes deste tribunal que seguiram essa tendência e declararam a 
inconstitucionalidade em leis de outros municípios que alteraram o plano 
diretor sem a participação popular exigida na carta estadual, conforme 
o precedente citado na inicial, referente à adin n. 2006.008950-9, j. em 
21-6-2006, de relatoria do des. monteiro rocha.

no meritum causae, é necessário relevar que se objetiva neste mo-
mento processual a apreciação da presença dos requisitos autorizadores da 
concessão da medida cautelar de suspensão da norma, nos termos estritos 
do disposto no art. 10 da lei n. 12.069/01.

contudo, em razão da relevância da matéria, e, principalmente, 
por estar a actio pronta para julgamento, porquanto foram prestadas as 
informações pela câmara de Vereadores de Florianópolis (fls. 136-148), 
mediante a manifestação do procurador-Geral do município (fls. 129-136) 
e do procurador-Geral de Justiça (fls. 184-193), por meio do coordenador-
Geral do ceccon, passa-se ao julgamento definitivo da questão, consoante 
o art. 12 da lei acima referida.

o controle de constitucionalidade é o mecanismo previsto pelo 
constituinte originário hábil a aferir a coerência das normas diante dos 
ditames da carta maior. conforme ensina alexandre moraes "controlar 
a constitucionalidade significa verificar a adequação (compatibilidade de 
uma lei ou de um ato normativo com a constituição), verificando seus 
requisitos formais e materiais" (Direito Constitucional. são paulo: atlas, 
2003. p. 579).
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sustenta a acionante a inconstitucionalidade formal da lc n. 274/07 
por desrespeito a normas relacionadas com sua elaboração, especificamen-
te porque teria havido irregularidade na realização da audiência pública 
exigida pela constituição estadual e pela lei n. 10.257/01 (estatuto da 
cidade), acabando por viciar o processo legislativo que culminou com a 
edição da norma.

alegou, ainda, a requerente que não houve publicação do edital de 
audiência pública n. 76/07, já que inexiste nos autos prova da sua efetivação 
na imprensa oficial ou nos meios normais de divulgação.

por outro lado, a câmara de Vereadores esclareceu que foi realizada 
a audiência pública, e a convocação dos populares deu-se por meio de 
edital de publicação no mural institucional da câmara e na internet, con-
forme dispõem o art. 21, § 1°, da lei orgânica municipal e a resolução 
n. 860/03.

disse que o chamamento das associações e conselhos do continente 
foi feito por ofícios, com protocolo de entrega, e que a publicidade pode ser 
comprovada pelas várias manifestações da imprensa local sobre o tema.

no que tange ao controle formal de constitucionalidade das normas 
que inauguram o ordenamento jurídico, assinala alexandre moraes:

o art. 5º, ii, da constituição Federal, consagra o princípio da lega-
lidade ao determinar que ninguém será obrigado a fazer ou deixar de 
fazer alguma coisa senão em virtude de lei. como garantia de respeito 
a este princípio básico em um estado democrático de direito, a 
própria constituição prevê regras básicas na feitura das espécies 
normativas. assim, o processo legislativo é verdadeiro corolário do 
princípio da legalidade [...], que deve ser entendido como ninguém 
será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude 
de espécie normativa devidamente elaborada de acordo com as regras 
de processo legislativo constitucional (arts. 59 a 62 da constituição 
Federal).
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assim sendo, a inobservância das normas constitucionais de processo 
legislativo tem como conseqüência a inconstitucionalidade formal 
da lei ou ato normativo produzido, possibilitando o pleno controle 
repressivo de constitucionalidade por parte do poder Judiciário, 
tanto pelo método difuso quanto pelo método concentrado (Di-
reito constitucional. são paulo: atlas, 2003. p. 579) (sem grifo no 
original).

ainda na esteira dos ensinamentos do autor, os requisitos formais 
a serem cumpridos pelas leis, a fim de bem se adequarem ao sistema jurí-
dico, podem ser de natureza subjetiva (apreciados na fase introdutória do 
processo legislativo), referindo-se à questão de iniciativa (competência), ou 
objetiva (vislumbrados nas fases seguintes), pelo qual devem as espécies 
normativas atender aos procedimentos de elaboração previstos constitu-
cionalmente.

no caso em tela, não se visualiza o ataque a qualquer das hipóteses 
de vício apreciáveis nesta via direta, ou seja, não se questiona a iniciativa, 
quorum de aprovação e edição mediante lei complementar, não transpare-
cendo, pois, inobservância de qualquer dos passos do processo legislativo 
trilhados, previstos nos artigos 60 a 69 da crFB e 48 a 57 da ce/sc, não 
tendo sido ventilados quaisquer dos dispositivos.

ao contrário, o vício apontado pela acionante relaciona-se com o 
art. 182 da carta magna, o qual possui a seguinte redação:

art. 182. a política de desenvolvimento urbano, executada pelo 
poder público municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, 
tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funções 
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.
§ 1º o plano diretor, aprovado pela câmara municipal, obrigatório 
para cidades com mais de vinte mil habitantes, 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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§ 3º as desapropriações de imóveis urbanos serão feitas com prévia 
e justa indenização em dinheiro.

dentre os dispositivos da constituição estadual, somente foi aduzido 
como supostamente violado o art. 141, in verbis:

art. 141. no estabelecimento de normas e diretrizes relativas ao 
desenvolvimento urbano, o estado e o município assegurarão:
[...]
iii — participação de entidades comunitárias na elaboração e imple-
mentação de planos, programas e projetos e no encaminhamento 
de soluções para os problemas urbanos; política de uso e ocupação 
do solo que garanta:
a) controle da expansão urbana;
b) controle dos vazios urbanos;
c) proteção e recuperação do ambiente cultural;
d) manutenção de características do ambiente natural (sem grifos 
no original).

a simples leitura dos mandamentos dá conta de que deles só se pode 
extrair a regra da participação de entidades comunitárias na elaboração ou 
modificação do plano diretor (princípio participativo). possíveis normas 
sobre a forma de convocação da população interessada para a alteração desses 
planos estão disciplinadas na legislação infraconstitucional, tal como os arts. 
2º, Xiii, e 40, § 4º, i, do estatuto da cidade, in verbis:

art. 2º a política urbana tem por objetivo ordenar o pleno desen-
volvimento das funções sociais da cidade e da propriedade urbana, 
mediante as seguintes diretrizes gerais:
[...]
Xiii — audiência do poder público municipal e da população inte-
ressada nos processos de implantação de empreendimentos ou atividades 
com efeitos potencialmente negativos sobre o meio ambiente natural 
ou construído, o conforto ou a segurança da população (sem grifos 
no original).
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art. 40. o plano diretor, aprovado por lei municipal, é o instrumen-
to básico da política de desenvolvimento e expansão urbana.
[...]
§ 4º no processo de elaboração do plano diretor e na fiscalização de 
sua implementação, os poderes legislativo e executivo municipais 
garantirão:
i — a promoção de audiências públicas e debates com a participação 
da população e de associações representativas dos vários segmentos 
da comunidade;

sobre esse ponto específico, assinala alexandre moraes:
a ação direta de inconstitucionalidade não é instrumento hábil 
para controlar a compatibilidade de atos normativos infralegais 
em relação à lei a que se referem, pois as chamadas crises de lega-
lidade, como acentua o supremo tribunal Federal, caracterizadas 
pela inobservância do dever jurídico de subordinação normativa à 
lei, escapam do objeto previsto pela constituição Federal (Direito 
constitucional. são paulo: atlas, 2003. p. 612).

deste tribunal, destaca-se:
açÃo direta de inconstitucionalidade — pre-
Feita municipal de FlorianÓpolis — lei cmF n. 
589/2001 — arGÜiçÃo de inconstitucionalida-
de soB o Fundamento de ViolaçÃo À norma 
constitucional Que dispõe soBre o processo 
leGislatiVo de lei complementar (art. 57 da 
ce/89) — possiBilidade de eXistência da FiGura 
da ileGalidade, nÃo da inconstitucionalidade 
— ausência de pressuposto de desenVolVimen-
to VÁlido e reGular do processo (art. 267, iV, 
cpc) — eXtinçÃo do Feito (adin n. 2002.001571-7, da 
capital, rel. des. João martins, j. em 15-5-02).

no mesmo sentido, conferir: adin n. 1997.005342-8, rel. des. 
Francisco oliveira Filho, publicada no dJ n. 9.804, e ms n. 2.859, rel. 
des. José roberge, j. em 16-11-95.
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não se tencione, outrossim, que por não ser a referida norma auto-
aplicável poder-se-ia, então, sustentar o controle de constitucionalidade, 
uma vez que a hipótese retratada abarca exemplo cristalino de inconstitucio-
nalidade reflexa, o que é vedado pelo supremo tribunal Federal. cite-se:

ação direta de inconstitucionalidade: descabimento: caso de in-
constitucionalidade reflexa. portaria n. 001-Gp1, de 16-1-2004, do 
presidente do tribunal de Justiça de sergipe, que determina que o 
pagamento por via bancária dos emolumentos correspondentes aos 
serviços notariais e de registro — obtidos através do sistema informa-
tizado daquele tribunal — somente pode ser feito nas agências do 
Banco do estado de sergipe s. a. — Banese. caso em que a portaria 
questionada, editada com o propósito de regulamentar o exercício 
de atividade fiscalizatória prevista em leis federais (l. 8.935/94; l. 
10.169/2000) e estadual (l. est. 4.485/2001), retira destas normas 
seu fundamento de validade e não diretamente da constituição. 
Tem-se inconstitucionalidade reflexa — a cuja verificação não se presta 
a ação direta — quando o vício de ilegitimidade irrogado a um ato 
normativo é o desrespeito à Lei Fundamental por haver violado norma 
infraconstitucional interposta, a cuja observância estaria vinculado pela 
Constituição (stF, adin n. 3.132, dJ 9-6-2006 pp-00004 ement 
Vol-02236-01 pp-00096 leXstF v. 28, n. 332, 2006, p. 33-49, 
rel. sepúlveda pertence) (sem grifos no original).
constitucional. processo leGislatiVo. priVati-
ZaçÃo. desestatiZaçÃo de sociedade de econo-
mia mista. empresa de ÁGuas e saneamento. aLE-
GaDa IRREGULaRIDaDE na TRaMITaÇÃo PoR aUSÊnCIa 
DE oITIVa Da CoMISSÃo DE SaÚDE E SanEaMEnTo Da 
aSSEMBLÉIa LEGISLaTIVa. QUESTÃo interna corpo-
ris. aÇÃo nÃo ConHECIDa (adin n. 2.038/Ba, rel. para o 
acórdão min. nelson Jobim, j. em 18-8-99, publicado no dJu em 
25-2-00, p. 0051) (sem grifos no original).

e ainda:
açÃo direta de inconstitucionalidade — ins-
truçÃo normatiVa — portarias n. 24/94 e n. 
25/94 do secretÁrio de seGurança e saúde no 
traBalHo — preVençÃo contra situações de 
dano no amBiente de traBalHo — controle 



tJsctriBunal pleno

258 número 115 Jurisprudência catarinense

mÉdico de saúde ocupacional — aTo DESVESTI-
Do DE noRMaTIVIDaDE QUaLIFICaDa PaRa EFEITo DE 
IMPUGnaÇÃo EM SEDE DE ConTRoLE ConCEnTRaDo 
DE ConSTITUCIonaLIDaDE — aÇÃo nÃo ConHECIDa. 
PaRaMETRICIDaDE E ConTRoLE noRMaTIVo aBSTRaTo 
— a ConSTITUIÇÃo Da REPÚBLICa, EM TEMa DE aÇÃo 
DIRETa, QUaLIFICa-SE CoMo o ÚnICo InSTRUMEnTo 
noRMaTIVo REVESTIDo DE PaRaMETRICIDaDE, PaRa 
EFEITo DE FISCaLIZaÇÃo aBSTRaTa DE ConSTITUCIo-
naLIDaDE PERanTE o SUPREMo TRIBUnaL FEDERaL. 
aÇÃo DIRETa E oFEnSa FRonTaL À ConSTITUIÇÃo — 
o ConTRoLE noRMaTIVo aBSTRaTo, PaRa EFEITo DE 
SUa VÁLIDa InSTaURaÇÃo, SUPÕE a oCoRRÊnCIa DE 
SITUaÇÃo DE LITIGIoSIDaDE ConSTITUCIonaL QUE 
RECLaMa a EXISTÊnCIa DE UMa nECESSÁRIa RELaÇÃo 
DE ConFRonTo IMEDIaTo EnTRE o aTo ESTaTaL DE 
MEnoR PoSITIVIDaDE JURÍDICa E o TEXTo Da ConSTI-
TUIÇÃo FEDERaL — REVELaR-SE-À PRoCESSUaLMEnTE 
InVIÁVEL a UTILIZaÇÃo Da aÇÃo DIRETa, QUanDo a SI-
TUaÇÃo DE InConSTITUCIonaLIDaDE — QUE SEMPRE 
DEVE TRanSPaRECER IMEDIaTaMEnTE Do ConTEÚDo 
MaTERIaL Do aTo noRMaTIVo IMPUGnaDo — DE-
PEnDER, PaRa EFEITo DE SEU REConHECIMEnTo, Do 
PRÉVIo EXaME CoMPaRaTIVo EnTRE a REGRa ESTaTaL 
QUESTIonaDa E QUaLQUER oUTRa ESPÉCIE JURÍDICa 
DE naTUREZa InFRaConSTITUCIonaL, como os atos 
internacionais — inclusiVe aQueles celeBra-
dos no ÂmBito da orGaniZaçÃo internacional 
do traBalHo (oit) — Que JÁ se acHam incorpora-
dos ao direito positiVo interno do Brasil, pois 
os tratados concluídos pelo estado Federal 
possuem, em nosso sistema normatiVo, o mes-
mo Grau de autoridade e de eFicÁcia das leis 
nacionais. interpretaçÃo administratiVa da lei 
e controle normatiVo aBstrato. [...] (adin-mc 
1.347/dF — distrito Federal, min. celso de mello, j. em 
5-9-1995, Órgão Julgador: tribunal pleno).

destarte, os defeitos possivelmente ocorridos durante o processo 
legislativo somente podem ser apreciados em adin se relacionados, como 
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já dito, com a ocorrência de inconstitucionalidade. entretanto, a ilegalidade 
ou violação de norma sobre a forma de convocação dos populares para a 
audiência pública, se feita por publicação em jornal local ou por mural 
afixado na câmara de Vereadores, internet, ou ofícios para as entidades 
representantes da comunidade, representa suposta ilegalidade, e é vedada 
a análise no controle concentrado.

não obstante ser impossível o controle de legalidade por meio do 
presente instrumento processual, a audiência pública exigida por lei foi de 
fato executada em 7-12-2006, com a garantia da participação de "entidades 
comunitárias" tal qual descreve a norma constitucional, porquanto parti-
ciparam dela, além das autoridades ligadas ao executivo e ao legislativo, 
o presidente da associação amigos do estreito e populares, consoante a 
ata juntada pela acionante às fls. 78-89.

Foi publicado edital de audiência pública n. 076/06 a fim de con-
vidar a todos para participarem da audiência, conforme o documento de 
fl. 69 oferecido pela acionante, o qual foi complementado pelos ofícios 
enviados a diversas autoridades, dentre as quais o presidente da ufeco, 
todos com comprovante de entrega, conforme consta às fls. 157-160.

superadas as alegações de incompatibilidades formais apontadas, 
uma vez que a ilegalidade da convocação para a audiência pública even-
tualmente praticada não pode ser objeto de ação direta de inconstitucio-
nalidade, volta-se a atenção às materiais, as quais, como bem ressalta a 
denominação, têm em mira observar a conformidade constitucional do 
conteúdo da lei.

para cumprir tal propósito, reputa-se fundamental analisar o teor da 
lc n. 274/07 que "altera zoneamentos aprovados pela lei complementar 
n. 001 de 1997 e dá outras providências", a qual prevê:

art. 1° Ficam alteradas para Área comunitária institucional (aci) 
a Área residencial predominante-5 (arp-5), a Área Verde de lazer 
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(aVl) e a Área mista de serviços (ams) localizadas na uep — 
31, canto, conforme delimitação constante no mapa anexo, escala 
1:10.000, parte integrante desta lei.

art. 2° aplica-se à área aci, objeto desta lei complementar, os 
termos do art. 100 da lei complementar n. 011 de 1997, com 
referência a complexos de múltiplo uso.

art. 3° o licenciamento das obras de qualquer empreendimento na 
área objeto desta lei complementar ficará condicionado à apresen-
tação de estudo de impacto de Vizinhança (eiV) que será de res-
ponsabilidade do(s) empreendedor(es), e sua análise será procedida 
pelo instituto de planejamento urbano de Florianópolis (ipuf), que 
emitirá parecer sobre a possibilidade ou não do requerido, exigindo, 
se forem o caso, medidas compensatórias e mitigadoras, atendidas 
as disposições do estatuto da cidade.

art. 4° o(s) habite-se(s) de empreendimento(s) na área objeto desta 
lei complementar, observadas no que couber as disposições relativas 
aos pólos geradores de tráfego fica(m) condicionado(s) à conclusão 
e à conseqüente liberação pelos órgãos competentes das obras de 
melhorias no sistema viário exigidas pela municipalidade e de com-
petência do(s) empreendedor(es); conforme projetos orientados pelo 
instituto de planejamento urbano de Florianópolis (ipuf ).

art. 5° esta lei complementar entra em vigor na data da sua 
publicação.

assinala a postulante que a lc n. 274/07 estaria em desacordo com 
os princípios da impessoalidade e da moralidade previstos na ce/sc, consi-
derando que os incentivos urbanísticos concedidos pela lei visariam atender 
exclusivamente ao interesse do empreendimento denominado arena do 
Figueirense Futebol Clube, e ela desvirtuaria a finalidade constitucional do 
plano diretor, que seria ordenar de forma genérica e impessoal a política 
de desenvolvimento urbano.

a legalidade já foi combatida juntamente com o tópico retratado 
anteriormente, e cabe salientar que pelo requisito da parametricidade não 
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há sustentar a inconstitucionalidade de norma jurídica por ferimento a 
esse preceito.

os princípios da impessoalidade e da moralidade encontram-se 
positivados no art. 16 da constituição estadual, note-se:

art. 16. os atos da administração pública de qualquer dos poderes 
do estado obedecerão aos princípios de legalidade, impessoalidade, 
moralidade e publicidade (sem grifos no original).

o dispositivo em comento está inserido no capítulo que trata da 
administração pública, cujo conteúdo advém do art. 37 da crFB, que 
possui a seguinte redação:

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 [...] (sem grifos no 
original).

o artigo em referência trata dos princípios constitucionais aplicáveis 
ao ato administrativo, que é o meio pelo qual o agente público executa a 
competência que lhe é atribuída, de modo que o descompasso entre os atos 
emanados e esses preceitos possui como conseqüência a sua invalidação.

diógenes Gasparini explica a matéria da seguinte forma:
invalidação é o ato administrativo que retira retroativamente, parcial 
ou totalmente, um ato administrativo praticado em desconformida-
de com o ordenamento jurídico. É também chamado de anulação. o 
ato de declaração expropriatória praticado com desvio de finalidade 
(perseguição ao proprietário) viola o ordenamento jurídico e dele 
deve ser retirado. essa retirada é conseguida com a prática de ato 
de invalidação (Direito administrativo. 11. ed. são paulo: saraiva, 
2006. p. 89).

por sua vez, o ato administrativo, como todo e qualquer compor-
tamento da administração pública, é sujeito aos controles administrativo 
e judicial.
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nessa esteira, a tese defendida pela acionante aponta no sentido de 
que a lei é um ato administrativo emanado pelo poder legislativo e como 
tal deve respeitar os princípios que perfilham esse ato, sob pena de ser 
invalidado por meio de ação direta de inconstitucionalidade, seguindo a 
orientação de oswaldo luiz palu, segundo a qual "o ato legislativo e o ato 
executivo exsurgem da mesma função — função governamental-normativa 
— e, portanto, podem sofrer o controle pelas mesmas técnicas" (Controle 
dos atos de governo pela jurisdição. são paulo: revista dos tribunais, 2004. 
p. 378).

assente-se que não incumbe ao poder Judiciário, em sede de con-
trole de constitucionalidade, enfim, fazer juízo de valor acerca do acerto 
ou desacerto da propositura legislativa; cabe, contudo, tão-somente, veri-
ficar se a indigitada lei municipal encontra-se maculada por algum vício 
constitucional.

persegue-se, portanto, por meio de ação declaratória de inconstitu-
cionalidade, o controle referente a suposto desvio de finalidade na edição 
de lei pessoal e imoral que alterou o gabarito do plano diretor, passando 
a área residencial predominante 5 (arp-5), a área verde de lazer (aVl) e 
a área mista de serviços (ams) localizadas na uep-31, canto, para área 
comunitária institucional (acs), já que, segundo a acionante, ocorreu 
tão-somente para beneficiar a agremiação Figueirense Futebol clube.

segundo os documentos apresentados, a alteração efetuada transbor-
da os interesses lucrativos do clube em referência, uma vez que a construção 
da arena de futebol é a pedra fundamental do projeto que aspira trazer ao 
estado de santa catarina o evento da copa do mundo de 2014.

tal projeto implicará a renovação urbanística da capital do estado 
de santa catarina, e existe a expectativa de aplicação de recursos federais 
e estaduais para a implementação de todas as demais providências necessá-
rias para torná-lo viável, tais como: ampliação do aeroporto internacional 
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Hercílio luz (fls. 46-51 do anexo), construção de metrô de superfície, 
servindo-se da ponte Hercílio luz para integrar o sistema de transporte 
coletivo (fls. 54-57 do anexo), complementação do plano viário continen-
tal (fls. 61-67) e a implantação de um porto marítimo na ponta do leal, 
interligado com o sistema de transporte terrestre (fls. 75-77).

É indispensável, para elucidar a questão, considerar que o motor 
da ação administrativa, nas palavras de Jean riveiro, citado por romeo 
Filipe Bacelar Filho, "é essencialmente desinteressado: é a prossecução do 
interesse geral, ou ainda da utilidade pública, ou, numa perspectiva mais 
filosófica, do bem comum" (Princípios constitucionais do processo adminis-
trativo disciplinar. são paulo: max limonad, 1998. p. 175).

sobre o princípio da impessoalidade, leciona Juarez Freitas:
o princípio da imparcialidade (que o constituinte preferiu denominar, 
impropriamente, princípio da impessoalidade), deriva do princípio 
geral da igualdade. mister traduzi-lo como vedação constitucional 
de qualquer discriminação ilícita e atentatória à dignidade humana 
[...].
portanto, segundo o princípio da imparcialidade, apenas não se mos-
tram legítimos os subjetivismos injustificáveis, os caprichos lesivos e 
as idiossincrasias danosas. ademais, requer ênfase às políticas públicas 
de Estado, em lugar de vontades transitórias e fugazes de governo, 
ou melhor, sobrepondo-se a elas, especialmente quando o direito 
administrativo vê alterado o seu eixo para transformar no direito 
que regula relações internas e externas da administração pública, 
para além dos mandatos políticos, numa era em que, por variadas 
razões, precisa-se apostar em parcerias de longo prazo, planejamento 
fiscal e, sobretudo, em modelos regulatórios confiáveis e imparciais (o 
controle dos atos administrativos e os princípios fundamentais. são 
paulo: malheiros, 2004. p. 53).

as limitações sobre a discricionariedade administrativa por meio do 
princípio da razoabilidade, igualmente, devem ser atendidas, segundo luiz 
Henrique uruhart cadermatori:
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É por essa razão que, segundo a autora, a razoabilidade se insere 
como um dos principais limites à discricionariedade administra-
tiva.

esse princípio, segundo o seu entendimento, opera numa relação 
de adequação jurídica entre o motivo (situação de fato ou de direito 
que enseja a produção do ato) e o conteúdo (aquilo sobre o qual ele 
dispõe) do ato administrativo, levando em consideração uma finalidade 
de interesse público. a única maneira de comprovar, efetivamente, o 
atendimento a este princípio, será examinando a categoria motivação 
(justificativa formal do motivo) que determinou a expedição do ato. 
(Discricionariedade administrativa no estado constitucional de direito. 
curitiba: Juruá, 2001. p. 135) (sem grifos no original).

ora, na hipótese, ficou clarividente que a alteração efetuada no plano 
diretor da cidade suplanta os interesses privados da agremiação, já que 
trará renda, investimentos, arrecadação de impostos e visibilidade para o 
estado, o que leva à conclusão de que o interesse público, ao revés do que 
foi sustentado pela acionante, preponderou ao exercitar o legislador a sua 
atividade-fim.

nesse ínterim, o princípio da impessoalidade subsistiu imaculado, 
porquanto a edição da lei de fato representou a vontade da maioria, em 
atenção ao princípio da democracia participativa, bem como ao interesse 
público, extravasando-se para além dos mandatos políticos, conforme 
asseverou Juarez Freitas, já que envolveu esforços das diversas esferas de 
Governo na consecução de um projeto para a copa do mundo de 2014.

pela mesma razão, analisando-se sob a ótica retratada pelo professor 
supracitado, não existiu nenhum desvio de finalidade na edição da norma, 
já que a discricionariedade do legislador produziu completa consonância 
entre o motivo e o conteúdo da norma, operação que resultou em deno-
minador comum entre interesse público e privado.
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da mesma forma, a moralidade não foi desvirtuada, já que o produto 
é conseqüência da ponderação dos bens jurídicos postos em jogo, prepon-
derando, in casu, não o interesse da agremiação, mas, sim, o público.

a operação do intérprete constitucional é realizada dessa maneira, 
se não, veja-se:

nesta, como em outras hipóteses, o intérprete, sob a inspiração do 
princípio da unidade da constituição, há de encontrar o espaço 
adequado de incidência de cada uma das normas que potencialmente 
podem incidir sobre o caso concreto.
o papel do princípio da unidade é o de reconhecer as contradições 
e tensões — reais ou imaginárias — que existam entre as normas 
constitucionais e delimitar a força vinculante e o alcance de cada uma 
delas. cabe-lhe, portanto, o papel de harmonização ou "otimização" 
das normas, na medida em que se tem de produzir um equilíbrio, 
sem jamais negar por completo nenhuma delas. também aqui, a 
simplicidade da teoria não reduz as dificuldades práticas surgidas 
na busca do equilíbrio desejado na eleição de critérios que possam 
promovê-los (Barroso, luiz roberto. Interpretação e aplicação 
da constituição. 6. ed. são paulo: saraiva, 2004. p. 200).

de todo aplicável, também, o princípio da realidade, classificado 
dentre a categoria dos princípios implícitos, trazido por diogo de Figuei-
redo moreira neto e desenvolvido por augustini Gordillo, o qual consiste, 
em essência, em reger, na prática, a realidade da melhor convivência social, 
rechaçando fundamentos irreais ou fantasiosos, já que "o direito rege a 
realidade da convivência social; não é um conjunto de preceitos descom-
passados com o que de fato ocorreu, ocorre ou pode ocorrer" (Curso de 
direito administrativo. 14. ed. rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 79).

nessa linha de raciocínio, regis Fernandes de oliveira traduz, sobre 
o plano diretor:

a cidade é dinâmica. a população por ela migra. a ocupação física 
muda. transferem-se de um lugar para outro os interesses econômi-
cos. o comércio busca o comprador; vai onde está o dinheiro. as 



tJsctriBunal pleno

266 número 115 Jurisprudência catarinense

indústrias procuram benefícios legais para a instalação, verificando 
qual o município que melhor condições oferece. o administrador 
tem de ter idéias para organizar a cidade [...].
Sendo dinâmico o plano, mas sendo uma lei, sua eficácia distancia-
se da realidade com o passar do tempo. imprescindível, pois, que 
seja atualizado, atentando à nova realidade, ou seja, às mudanças 
operadas na realidade empírica. esta altera-se freqüentemente e 
muda o interesse de cada micro-realidade. Logo, é necessário que o 
plano diretor acompanhe tais alterações. por isso é que a lei nacional 
determina que seja revista a lei que o instituir pelo menos, a cada 
dez anos (§ 3°, do art. 40) (Comentários ao estatuto da cidade. 2. 
ed. são paulo: revista dos tribunais, 2005. p. 131) (sem grifos no 
original).

dos documentos colacionados, conclui-se, outrossim, que a lc n. 
274/07 não representa uma mudança em descompasso com o ordenamento 
da cidade, ao contrário, exibe que as autoridades estão de fato preocupadas 
com o progresso ordenado. e o plano diretor, conforme explicitado pelo 
doutrinador em referência, deve acompanhar a realidade de seu tempo, 
não pode permanecer estagnado.

Quanto ao alegado malferimento ao princípio do direito ao meio 
ambiente ecologicamente equilibrado, sustentado pela acionante e pelo 
Parquet, em seu parecer, observe-se que a área verde de lazer a que se re-
fere a lc n. 274/07 corresponde aos limites do campo de futebol, a qual 
estava erroneamente classificada na lei referida como aVl, e que há muito 
corresponde à área privada pertencente ao clube, consoante fl. 180.

outrossim, no que se refere a eventual impacto de vizinhança que 
venha a sofrer a região em decorrência da lei questionada, rompendo em 
tese tal preceito constitucional, saliente-se que o próprio diploma coloca, 
no art. 3°, como requisito para a concessão de licenças "a apresentação 
de estudo de impacto de Vizinhança (eiV) que será de responsabilidade 
do(s) empreendedor(es)", prevendo também a possibilidade de imposição 
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de "medidas compensatórias e mitigadoras, atendidas as disposições do 
estatuto da cidade".

convém asseverar o que esclareceu Álvaro luiz Valery mirra a res-
peito do dano ambiental:

Bem por isso, como é de regra na disciplina das relações de vizi-
nhança, não é qualquer incômodo que dá lugar à caracterização 
de um dano, mas aquele considerado excessivo e intolerável, ou, 
como se costuma dizer, anormal. o que não excede a medida da 
normalidade enquadra-se nos encargos ordinários da vizinhança a 
serem suportados pelos indivíduos como imperativo da vida em 
sociedade. sob esse prisma, considera-se, no mais das vezes, anormal 
um incômodo grave, contínuo e periódico, sendo tolerável uma 
agressão banal ou passageira (a ação civil pública e a reparação do 
dano ao meio ambiente. são paulo: Juarez de oliveira, 2002. p. 75) 
(sem grifos no original).

outrossim, explicita acerca do direito de anterioridade:
o fundamento de base dessa teoria pode ser buscado na idéia de 
aceitação de riscos, segundo a qual se instalando em um bairro ou 
localidade cujos inconvenientes são notoriamente conhecidos e coleti-
vamente suportados, os vizinhos aceitam de maneira tácita suportá-los 
também, bem como as conseqüências que delas derivam, desde que se 
expuseram voluntariamente às agressões existentes (a ação civil pública e 
a reparação do dano ao meio ambiente. são paulo: Juarez de oliveira, 
2002. p. 75) (sem grifos no original).

destarte, o malferimento ao referido preceito constitucional não se 
sustenta, já que a atividade da agremiação é preexistente, e a mudança a 
ser efetuada e empreendida no local ainda será estudada pelas autoridades 
competentes, balizando-se os impactos com medidas mitigadoras, inves-
timentos e melhoramento da infra-estrutura do bairro.

saliente-se que a edição da norma não é um salvo-conduto para a 
viabilização do empreendimento, na medida em que o clube de futebol 
não poderá descurar acerca de todas as licenças ambientais pertinentes.
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por fim, rebate-se a utilização do precedente da primeira câmara de 
direito público consubstanciado no agravo de instrumento n. 2003.009030-4, 
de Joinville, rel. des. Volnei carlin, j. em 4-3-2004.

a hipótese analisada no precedente trazido à baila pelo Parquet cuidava 
de alteração de índices urbanísticos de plano diretor questionada por meio de 
liminar em ação civil pública a fim de proporcionar a instalação de um posto de 
combustível e indicava, também, a matrícula do imóvel objeto da alteração.

em tudo diferenciam-se os casos tratados. o fato ora retratado corres-
ponde à atuação legislativa em prol de projeto que irá, de qualquer modo, ser 
revertido em lucro para todo o estado de santa catarina, beneficiando todos 
os setores da economia, na medida em que proporcionará a promoção de 
futuros eventos esportivos de grande porte. contudo, no precedente em que 
se busca a comparação, tido pelo Órgão ministerial como paradigma, não 
foi o que ocorreu: o lucro e o benefício com a alteração do índice urbanístico 
seriam revertidos, somente, para um determinado particular, o proprietário 
daquela área, objeto da alteração, que desenvolveria atividade lucrativa com 
proveitos somente ao seu bolso.

afastadas todas as premissas, no mais, atente-se que a Justiça e a própria 
razão recomendam que se adaptem literalmente os textos legais às realidades 
da vida contemporânea, externada esta às aspirações do meio que circunda a 
causa. os princípios constitucionais são as máximas do direito natural e de-
vem encontrar-se acima das características gerais da lei. não se pode respirar, 
ao operacionalizar-se a concretude de princípios, como diria Jean rivero, "o 
ar rarefeito das abstrações". o compromisso ético-jurídico deve ser com a 
realidade e com as transformações, imprimindo ao Judiciário a configuração 
de oppening doors da sociedade.

Ex positis, em razão de tudo o que foi proposto e analisado, decide-
se, por votação unânime, rejeitar a preliminar de ilegitimidade ativa ad 
causam e, por maioria de votos, julgar improcedente o pedido.
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decisÃo

nos termos do voto do relator, decide o tribunal pleno, por  unani-
midade, rejeitar a preliminar de ilegitimidade ativa ad causam e, por maioria 
de votos, julgar improcedente a ação. Vencidos os exmos. des. Francisco 
oliveira Filho, carlos prudêncio e salim schead dos santos, que julgavam 
procedente o pedido, nos termos do parecer da douta procuradoria-Geral 
de Justiça, reconhecendo a quebra do princípio da impessoalidade; e o 
eminente des. anselmo cerello, que julgava extinta a ação.

participaram do julgamento, realizado no dia 26 de novembro de 
2007, os exmos. srs. des. irineu João da silva, luiz cézar medeiros, 
eládio torret rocha, nelson schaefer martins, sérgio roberto Baasch 
luz, monteiro rocha, Fernando carioni, torres marques, luiz carlos 
Freyesleben, marco aurélio Gastaldi Buzzi, marcus tulio sartorato, cesar 
abreu, ricardo Fontes, salim schead dos santos, edson ubaldo, Jaime 
ramos, alexandre d'ivanenko, newton Janke, lédio rosa de andrade, 
moacyr de moraes lima Filho, marli mosimann Vargas, sérgio izidoro 
Heil, José carlos carstens Köhler, Francisco oliveira Filho, alcides aguiar, 
amaral e silva, anselmo cerello, carlos prudêncio, Gaspar rubik, pedro 
manoel abreu, orli rodrigues, cláudio Barreto dutra, solon d'eça neves 
e mazoni Ferreira.

Florianópolis, 1º de novembro de 2007.

pedro manoel abreu,
presidente, com Voto

Volnei carlin
relator
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Declaração de voto vencido do Exmo. Sr. Des. anselmo Cerello

ousei divergir da douta maioria por entender que é inadmissível o 
controle abstrato da lei complementar n. 247/07, já que possui efeitos 
concretos.

a propósito, sobre a matéria, Hely lopes meirelles assevera o 
seguinte:

a jurisprudência do stF tem considerado inadmissível a propositura 
de ação direta de inconstitucionalidade contra atos de efeitos con-
cretos. assim, tem-se afirmado que ação direta é o meio pelo qual se 
procede ao controle de constitucionalidade das normas jurídicas in 
abstracto, não se prestando ela “ao controle de atos administrativos 
que têm objeto determinado e destinatários certos, ainda que esses 
atos sejam editados sob a forma de lei — as leis meramente formais, 
porque têm forma de lei, mas seu conteúdo não encerra normas que 
disciplinam relações em abstrato”. na mesma linha de orientação, 
afirma-se que “atos estatais de efeitos concretos, ainda que veiculados 
em texto de lei formal, não se expõem, em sede de ação direta, a 
jurisdição constitucional abstrata do supremo tribunal Federal”, 
porquanto “a ausência de densidade normativa no conteúdo do 
preceito normativo desqualifica-o — enquanto objeto juridica-
mente inidôneo — para o controle normativo abstrato”. em outro 
julgado afirmou-se que a disposição constante da lei orçamentária 
que fixava determinada dotação configuraria ato de efeito concreto, 
insuscetível de controle jurisdicional de constitucionalidade por via 
de ação (“os atos estatais de efeitos concretos — porque despoja-
dos de qualquer coeficiente de normatividade ou de generalidade 
abstrata — não são passíveis de fiscalização, em tese, quanto à sua 
legitimação constitucional”) (Mandado de segurança, ação popular, 
ação civil pública, mandado de injunção, habeas data, ação direta 
de inconstitucionalidade, ação declaratória de constitucionalidade e 
argüição de descumprimento de preceito fundamental. 25. ed. são 
paulo: malheiros, 2003. p. 335-336).
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do mesmo modo, pertinente à lição doutrinária de oswaldo 
luiz palu:

no modo abstrato de controle de constitucionalidade temos o pro-
cesso objetivo, por oposição a processo subjetivo, a tutelar situação 
subjetiva, individual. o objeto do primeiro é a garantia da ordem 
jurídica, abstratamente considerada, e não a solução de controvérsias 
individuais. Quando se afirma tratar-se de processo objetivo se quer 
dizer aquele onde não há interesse jurídico-individual ou coletivo 
específico e, assim, não há preocupação com o interesse de agir nos 
moldes do processo civil clássico.
“característica do processo objetivo é a não exigência de um interesse 
jurídico específico”. simplesmente tutela-se a ordem jurídica [...] 
(Controle de constitucionalidade. conceitos, sistemas e efeitos. são 
paulo: revista dos tribunais, 1999. p. 169-170).

e, mais adiante, ao tratar da lei formal de conteúdo administrativo, 
acrescenta o autor:

a ação direta de inconstitucionalidade perderia sua função primor-
dial, político-jurídica, se convertida em ação de tutela de interesses 
concretos. [...] a ação direta de inconstitucionalidade é o modo pelo 
qual se pede ao poder Judiciário o controle das normas jurídicas 
em abstrato, não se prestando ao controle de atos administrativos, 
que têm objeto determinado e destinatários certos, ainda que sob a 
forma de lei — as leis meramente formais —, porque seu conteúdo 
não encerra norma que disciplina relação jurídica em abstrato [...] 
(op. cit., p. 181-182).

nesse sentido, jurisprudência do supremo tribunal Federal:
ação direta de inconstitucionalidade. lei n. 2.006/90 do estado 
do amazonas. ato administrativo concreto. não-conhecimento da 
ação. prejudicada a medida cautelar. ação direta de inconstitucio-
nalidade. lei n. 2.006, de 14 de dezembro de 1990, do estado do 
amazonas, que dispõe sobre a revisão de proventos de servidores 
da secretaria de estado da Fazenda. texto inabilitado ao controle 
de constitucionalidade. ato administrativo concreto sob a forma 
de lei: inexistência de aspectos de abstração e generalidade que 
caracterizam o objeto idôneo da ação direta. ação não conhecida, 
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restando prejudicada a medida cautelar (adin n. 767/am, rel. 
min. carlos Velloso).

ainda:
não se conhece de ação direta de inconstitucionalidade contra atos 
normativos de efeitos concretos, ainda que estes sejam editados com 
força legislativa formal (adin n. 1.716, min. maurício corrêa).
a ação direta de inconstitucionalidade é o meio pelo qual se procede, 
por intermédio do poder Judiciário, ao controle da constitucionali-
dade das normas jurídicas in abstracto. não se presta ela, portanto, 
ao controle da constitucionalidade de atos administrativos que 
têm objeto determinado e destinatários certos, ainda que esses atos 
sejam editados sob a forma de lei — as leis meramente formais, 
porque têm forma de lei, mas seu conteúdo não encerra normas 
que disciplinem relações jurídicas em abstrato (adin n. 647, min. 
moreira alves).
a jurisprudência do supremo tribunal Federal tem ressaltado que 
atos estatais de efeitos concretos não se expõem, em sede de ação 
direta, à jurisdição constitucional abstrata da corte. a ausência de 
densidade normativa no conteúdo do preceito estatal impugnado 
desqualifica-o — enquanto objeto juridicamente inidôneo — para 
o controle normativo abstrato (rtJ 154/432). 

no mesmo sentido, também já decidiu este sodalício:
ação direta de inconstitucionalidade — lei municipal — ato 
administrativo de natureza e efeito concreto — ausência de 
quaisquer atributos de abstração, generalidade ou normativida-
de — inviabilidade de questionar sua legitimidade constitucio-
nal — processo extinto (adin n. 2002.003886-5, des. souza 
Varella).
constitucional — açÃo direta de inconsti-
tucionalidade — lei Formal — descaBimento 
— eXtinçÃo do processo. 
“a ação direta de inconstitucionalidade é o modo pelo qual se 
pede ao poder Judiciário o controle das normas jurídicas em 
abstrato, não se prestando ao controle de atos administrativos, 
que têm objeto determinado e destinatários certos, ainda que 
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sob a forma de lei — as leis meramente formais —, porque seu 
conteúdo não encerra norma que disciplina relação jurídica em 
abstrato” (osvaldo luiz palu; sidney Guerra e Gustavo mer-
çon; adin n. 2.347, min. ilmar Galvão; adin n. 2.100, min. 
néri da silveira; adin n. 647, min. moreira alves) (adin n. 
2003.006293-9, des. newton trisotto).

assim, a presente ação direta de inconstitucionalidade deveria ter 
sido, data venia, julgada extinta, porquanto impugna lei formal — de efeito 
concreto —, o que é inadmissível neste tipo de demanda.

anselmo cerello
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CÂMARA CIVIL ESPECIAL

AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO

Agravo (artigo 557, § 1º, do Código de Processo Civil) em Agravo de 
Instrumento n. 2007.040100-7/0001.00, de Joinville

relator: des. subst. Jaime luiz Vicari

aGraVo seQÜencial — artiGo 557, § 1º, do cÓdiGo 
de processo ciVil — decisÃo monocrÁtica — pro-
Vimento de plano do aGraVo de instrumento 
— decisÃo de primeiro Grau carente de Funda-
mentaçÃo — artiGo 93, inciso iX, da constituiçÃo 
da repúBlica — nulidade aBsoluta — recurso 
improVido.

a sanção cominada à não-observância da garantia consti-
tucional da fundamentação das decisões judiciais é a nulidade 
absoluta, reconhecível de ofício, sem necessidade de nenhuma 
provocação, por constituir afronta a princípio basilar de toda a 
atividade jurisdicional, obstáculo contra eventuais excessos por 
parte do juiz e limitação ao arbítrio.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo (artigo 557, § 1º, 
do código de processo civil) em agravo de instrumento n. 2007.040100-
7/0001.00, da comarca de Joinville (2ª Vara cível), em que são agravantes 
marcos stolf e Zulma Fernandes stolf e agravados Helmuth ponick e 
melita Beck ponick:
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acordam, em câmara civil especial, por votação unânime, 
negar provimento ao recurso. custas legais.

relatÓrio

marcos stolf e Zulma Fernandes stolf interpuseram agravo seqüen-
cial com fundamento no artigo 557, § 1º, do código de processo civil, 
contra decisão do relator que deu provimento ao recurso de agravo de 
instrumento para decretar a nulidade da decisão concessiva da liminar 
em primeiro grau.

sustentaram, em linhas gerais, estar devidamente fundamentada a de-
cisão agravada, porque teriam os recorrentes demonstrado o reconhecimento, 
pelo tribunal, do direito à servidão de passagem pela área em litígio.

citaram precedentes aplicáveis e disseram ter delimitado a área em 
litígio, demonstrando os requisitos do artigo 1.285 do código civil.

Voto

cuidam os autos de agravo seqüencial do artigo 557, § 1º, do código 
de processo civil, interposto por marcos stolf e Zulma Fernandes stolf, 
contra decisão monocrática que deu provimento ao agravo de instrumento 
para decretar a nulidade da decisão de primeiro grau por absoluta carência 
de fundamentação.

o recurso não merece provimento.

na linha do já afirmado na decisão monocrática de fls. 39-41, a 
constituição da república, em seu artigo 93, inciso iX, determina que 
"todos os julgamentos dos órgãos do poder Judiciário serão públicos, e 
fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade".

essa garantia constitucional é decorrência própria do princípio do 
contraditório, pois se não for dado às partes conhecimento das razões que 
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levaram o juiz a decidir de determinada maneira, não se assegurará uma 
adequada e efetiva participação no processo (marinoni, luiz Guilherme; 
arenHart, sérgio cruz. Manual do processo de conhecimento: a tutela 
jurisdicional através do processo de conhecimento. 2. ed. rev. atual. ampl. 
são paulo: revista dos tribunais, 2003. p. 443).

no dizer do eminente desembargador amaral e silva, "Funda-
mentar é justificar, dizer dos motivos que formaram o convencimento. a 
motivação, ou seja, a explicitação das razões de decidir constitui garantia 
das partes, sendo indispensável ao controle dos órgãos recursais" (ai n. 
7.049, da capital, rel. des. amaral e silva).

de interesse, ainda, a ensinança de nelson nery Junior (Princípios 
do processo civil na Constituição Federal. 7. ed. são paulo: revista dos tri-
bunais, 2002. p. 183):

Fundamentar significa o magistrado dar as razões, de fato e de 
direito, que o convenceram a decidir a questão daquela maneira. 
a fundamentação tem implicação substancial e não meramente 
formal, donde é lícito concluir que o juiz deve analisar as questões 
postas a seu julgamento, exteriorizando a base fundamental de sua 
decisão (sem grifos no original).

colhe-se, a respeito, do acervo jurisprudencial do colendo superior 
tribunal de Justiça:

a motivação das decisões judiciais reclama do órgão julgador, pena 
de nulidade, explicitação fundamentada quanto aos temas suscita-
dos. elevada a cânone constitucional, apresenta-se como uma das 
características incisivas do processo contemporâneo, calcado no 
due process of law, representando uma “garantia inerente ao estado 
de direito" (resp. n. 177.992/ce, rel. min. sálvio de Figueiredo 
teixeira) (sem grifos no original).

ainda sobre o tema:
É garantia constitucional a fundamentação das decisões judiciais, 
cuja violação importa em decretação de nulidade, nos termos do art. 
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93, iX, da constituição Federal (ai n. 1998.014723-9, de palhoça, 
rel. des. eder Graf ). 

a sanção cominada à não-observância da garantia constitucional da 
fundamentação das decisões judiciais é a nulidade absoluta, reconhecível 
de ofício, sem necessidade de nenhuma provocação, por constituir afron-
ta a princípio basilar de toda a atividade jurisdicional, obstáculo contra 
eventuais excessos por parte do juiz e limitação ao arbítrio.

no entanto, vale ressaltar: o que leva à anulação de uma decisão 
judicial é a absoluta falta de fundamentação e não sua exposição sucinta 
— consoante autoriza o artigo 165 do código de processo civil —, que 
adequadamente analise os argumentos apresentados pelas partes. nesse 
sentido: "não é nula a sentença fundamentada sucintamente, desde que 
contenha o essencial para a solução do litígio" (ap. cív. n. 1999.001980-2, 
de itajaí, rel. des. eder Graf ).

Firmam-se essas premissas para concluir-se que, na hipótese dos au-
tos, absoluta é a carência de fundamentação do interlocutório recorrido. 

dessome-se não terem sido declinados os fundamentos que levaram 
a magistrada de primeiro grau ao deferimento do pedido do ora recorrido, 
de modo que está a decisão firmada, no que aqui interessa, nos seguintes 
termos: 

In casu, o demandante juntou como prova de suas alegações do-
cumentos capazes de agasalhar seu pedido liminar, sejam eles: le-
vantamento topográfico (fls. 23-24), acórdão referente à passagem 
forçada da área em litígio (fls. 29-34) e documentos de fls. 25-28. 
assim sendo, demonstrada, em juízo de cognição sumária típico 
do momento processual presente, presentes os pressupostos do art. 
273, do cpc, a fumaça do bom direito e o perigo de demora, há 
de se conceder a tutela interdital antecipatória liminarmente.

ora, concessa venia, se a lei estabelece pressupostos para o deferimento 
de liminares, é inevitável que a presença de cada um deles diante do caso 
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concreto seja evidenciada na decisão judicial, e não basta, como no caso, 
mera referência a documentos existentes nos autos.

nessa senda, seria necessário que tivesse a Juíza apontado as razões pelas 
quais entendeu haver nexo entre os documentos referidos e o direito reclamado 
pelos autores, ora agravados. deveria a togada dizer porque, diante daqueles 
documentos, entendeu configurada, em desfavor dos réus/agravantes, a hipótese 
do artigo 1.285 do código civil, bem como os pressupostos do artigo 273 
do diploma processual. sem isso, a interlocutória carece de fundamentação, 
e a simples referência aos documentos, além de obstaculizar a ampla defesa, 
impede que se verifique, em juízo recursal, o acerto ou desacerto do decisum 
em cotejo com as alegações firmadas no agravo.

desses fatores decorre, pois, a inafastável nulidade do interlocutório 
por contrariar frontalmente o disposto no artigo 93, iX, da constituição 
Federal, e, bem assim, o artigo 165 do código de processo civil, os quais 
dispõem, enfaticamente, a respeito da necessidade de fundamentação de 
todas as decisões judiciais.

decisÃo

nos termos do voto do relator, decide esta câmara civil especial, 
por unanimidade de votos, negar provimento ao agravo seqüencial do 
artigo 557, § 1º, do código de processo civil.

o julgamento, realizado no dia 6 de dezembro de 2007, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. cláudio Barreto dutra, com voto, e dele participou 
o exmo. sr. des. subst. Victor sebem Ferreira.

Florianópolis, 19 de dezembro de 2007.

Jaime luiz Vicari
relator
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AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO

Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n. 2007.044811-5/0001.00, 
de Jaraguá do Sul

relator: des. subst. Jaime luiz Vicari

aGraVo reGimental em aGraVo de instrumento 
– decisÃo Que suspendeu os eFeitos da decisÃo de 
primeiro Grau – irrecorriBilidade – lei n. 11.187/05 
– alteraçÃo do artiGo 527, parÁGraFo único, do 
CoDEX instrumental – recurso nÃo conHecido.

com a redação conferida ao parágrafo único do artigo 527 do 
código de processo civil pela lei n. 11.187/05, a decisão que 
conceder ou negar efeito suspensivo ao agravo de instrumento 
somente poderá ser objeto de reconsideração pelo próprio relator, 
e é incabível sua impugnação por qualquer modalidade recursal, 
até mesmo por intermédio do agravo previsto no artigo 195 do 
regimento interno desta corte.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo regimental em 
agravo de instrumento n. 2007.044811-5/0001.00, da comarca de Jaraguá 
do sul (3ª Vara cível), em que é agravante V. H. dos s., representado por 
a. p. dos s., e agravado o estado de santa catarina:

acordam, em câmara civil especial, por votação unânime, não 
conhecer do agravo regimental. custas legais.

relatÓrio

V. H. dos s., irresignado com a decisão que deferiu efeito suspensivo ao re-
curso de agravo de instrumento interposto pelo estado de santa catarina, interpôs 
o presente agravo regimental, pugnando a reforma dessa pelo colegiado.
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sustentou, em linhas gerais, que a documentação acostada aos autos 
comprovaria ser o agravante portador de doença crônica, de sorte que 
necessita de medicamentos de uso contínuo.

invocou o teor da decisão antecipatória da tutela proferida pelo 
magistrado de primeiro grau e, após outras considerações, pugnou pelo 
provimento do recurso.

Voto

cuidam os autos de agravo regimental, interposto por V. H. dos 
s. contra a decisão do relator que deferiu efeito suspensivo ao agravo de 
instrumento interposto pelo estado de santa catarina.

ab initio, convém gizar que este relator, antes mesmo da entrada 
em vigor da lei n. 11.187/05 (que conferiu nova disciplina aos agravos 
retido e de instrumento), já expunha ressalva quanto ao cabimento do 
agravo regimental.

ora, o legislador não previu a admissibilidade de nenhuma espécie 
de recurso contra a decisão que nega ou concede o efeito suspensivo ao 
agravo de instrumento.

nelson nery Junior escreveu acerca da taxatividade dos recursos, e 
é oportuno trazer à colação o seguinte excerto:

o art. 496 do cpc faz uso exatamente do vocábulo seguinte, dan-
do ao intérprete a induvidosa opção pelo princípio da taxatividade 
dos recursos: somente aqueles meios de impugnação ali descritos 
é que são considerados pela lei como recursos. [...] É importante a 
análise do texto do art. 496, das expressões lá empregadas, apenas 
para extrair-se do sistema adotado o princípio da taxatividade. isto 
não quer dizer, contudo, que não haja outros recursos no direito 
processual civil brasileiro, além dos enumerados no referido art. 
496. conforme já dissemos, taxatividade dos recursos significa a 
designação, criando ou regulamentando recursos, pela lei federal 
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(Princípios fundamentais – teoria geral dos recursos. 5. ed. são paulo: 
revista dos tribunais, 2000. p. 49-51).

Vale lembrar que esse raciocínio era, e penso que ainda seja, endos-
sado pelos demais membros desta egrégia câmara civil especial, quando 
decidimos que os recursos criados pelos regimentos internos dos tribunais 
não se conformam com o artigo 22, inciso i, da constituição da república 
Federativa do Brasil, dada a competência privativa da união em legislar 
sobre direito processual civil.

ressalte-se que não se está negando vigência ao artigo 24, inciso 
Xi, da carta magna, o qual permite que a união, os estados e o distrito 
Federal legislem acerca de procedimentos em matéria processual. ora, esses 
entes da Federação somente poderão dispor sobre tal assunto se houver 
lei federal que institua a modalidade do recurso.

sobre o tema, é oportuna a lição de araken de assis:
por outro lado, não cabe aos tribunais legislar sobre o proce-
dimento. isto é concedido, em caráter supletivo, aos estados 
(art. 24, Xi, da cF/88). o dispositivo do regimento interno 
dos tribunais, prevendo agravo contra atos do relator, não é lei, 
formal ou material. além disto, é duvidoso que a criação de re-
curso integre a área do "procedimento" e, de qualquer sorte, que 
o estado pudesse criar recurso onde a lei federal não o preveja 
(Doutrina e prática do processo civil contemporâneo. são paulo: 
revista dos tribunais, 2001. p. 274-275).

mais adiante, assevera o ilustre doutrinador e desembargador do 
tribunal de Justiça do rio Grande do sul:

na realidade, o rito célere, agora imprimido ao agravo de instru-
mento, repele a possibilidade de outro agravo, agora regimental, 
contra o ato do relator (art. 527, ii). o recurso será julgado em 
trinta dias (art. 528), após a manifestação do agravado e, neste 
interregno, subsistirá o eventual efeito suspensivo. [...] tem o 
agravo regimental, portanto, campo de atuação restrito e bem 
definido (op. cit., p. 275).
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contudo, o tribunal pleno deste egrégio tribunal de Justiça, em 
deliberação unânime, adotada em 1º de junho de 2005, alterou a redação 
do artigo 195 do regimento interno do tribunal de Justiça do estado de 
santa catarina, e dispôs ser admissível a interposição de agravo regimental 
contra a decisão do relator que causar gravame à parte, assim como em 
desfavor da que conceder efeito suspensivo ou deferir a antecipação da 
tutela recursal. 

eis a redação do artigo 195, caput e §1º, do ritJsc:
art. 195. da decisão do presidente do tribunal, Vice-presidentes, 
corregedor-Geral da Justiça, presidentes de Grupos de câmaras, 
presidentes de câmaras ou de relator que causar gravame à parte, 
caberá agravo no prazo de 5 (cinco) dias.
§ 1º não será admitido agravo da decisão que negar efeito sus-
pensivo a agravo de instrumento ou que indeferir a antecipação 
da tutela recursal (cpc, art. 527, iii).

diante de tal deliberação, este relator, assim como os demais mem-
bros desta egrégia câmara civil especial adequaram-se à orientação do 
tribunal pleno, e passaram a admitir a interposição do agravo regimental 
contra decisão que concedesse efeito suspensivo a agravo de instrumento 
ou antecipasse os efeitos da providência recursal almejada.

pois bem, após firmado esse quadro, veio a lume a lei n. 11.187/05 
que, dentre outras mudanças, impôs nova redação aos incisos ii, V, Vi, e 
parágrafo único, do artigo 527 do código de processo civil.

no que interessa, tal artigo, em seu inciso iii, não alterado pela refor-
ma, dispõe que, recebido o agravo de instrumento no tribunal, e distribuído 
incontinentei o relator "poderá atribuir efeito suspensivo ao recurso (art. 
558), ou deferir, em antecipação de tutela, total ou parcialmente, a preten-
são recursal, comunicando ao juiz sua decisão". essa decisão, segundo o 
novo regime, "somente é passível de reforma no momento do julgamento 
do agravo, salvo se o próprio relator a reconsiderar" (parágrafo único). 
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soa, portanto, estreme de dúvidas, que, no atual regime do agravo, é 
irrecorrível a decisão do relator que atribuir efeito suspensivo ao agravo de 
instrumento ou deferir, em antecipação de tutela, total ou parcialmente, a 
pretensão recursal (artigo 527, inciso iii, do código de processo civil).

essa irrecorribilidade, expressamente declarada em lei federal, não 
pode ser contestada e, penso, contrariada por atos normativos de hierarquia 
reduzida, como o são os regimentos internos dos tribunais.

para corroborar o raciocínio lógico-jurídico aqui adotado, traz-se à 
colação precedente do supremo tribunal Federal:

no exercício gratificante da arte de interpretar, descabe “inserir 
na norma de direito o próprio juízo – por mais sensato que 
seja – sobre a finalidade que 'conviria' fosse por ela perseguida 
(celso antônio Bandeira de mello – em parecer inédito). sendo 
o direito uma ciência, o meio justifica o fim, mas não este aquele 
[...]. o conteúdo político de uma constituição não é conducente 
ao desprezo do sentido vernacular das palavras, muito menos do 
técnico, considerados institutos consagrados pelo direito. toda 
ciência pressupõe a adoção de escorreita linguagem, possuindo os 
institutos, as expressões e os vocábulos que a revelam, conceito 
estabelecido com a passagem do tempo, quer por força de estudos 
acadêmicos quer, no caso do direito, pela atuação dos pretórios 
(re n. 166.772, min. marco aurélio, referido pelo des. newton 
trisotto nos embargos infringentes n. 2005.005841-0, de itajaí, 
dJ 25-1-2006. p. 4).

logo, tendo em vista o princípio da taxatividade recursal e a previsão 
expressa contida no art. 527, parágrafo único, do código de processo civil, 
não se conhece do agravo regimental, pois o despacho que suspende os 
efeitos da decisão vergastada somente é passível de reforma no momento 
do julgamento do agravo, salvo se o próprio relator a reconsiderar.
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decisÃo

nos termos do voto do relator, esta câmara civil especial decide, 
por unanimidade, não conhecer do presente agravo regimental.

o julgamento, realizado no dia 6 de dezembro de 2007, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. cláudio Barreto dutra, com voto, e dele participou 
o exmo. sr. des. subst. Victor sebem Ferreira.

Florianópolis, 19 de dezembro de 2007.

Jaime luiz Vicari
relator
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GRUPO DE CÂMARAS DE DIREITO CIVIL

EMBARGOS INFRINGENTES

Embargos Infringentes n. 2006.036786-7, de Ponte Serrada

relator: des. moacyr de moraes lima Filho

emBarGos inFrinGentes – responsaBilidade 
ciVil – acidente automoBilístico – motorista de 
caminHÃo Que, ao imprimir marcHa À rÉ, nÃo es-
Gota as cautelas necessÁrias – manoBra Que deVe 
ser realiZada com auXílio de terceiro – morte 
da Vítima Que estaVa atrÁs do Veículo – deVer de 
indeniZar – recurso nÃo acolHido.

1 É notório que a movimentação de veículo em marcha à ré cons-
titui, de per si, manobra perigosa e exige cautelas excepcionais.

2 "Já está assente na jurisprudência o entendimento de que a 
manobra de marcha à ré em veículos pesados deve ser executada 
sempre com o auxílio de ajudante, porque o motorista não tem 
plena visão do caminho a seguir". assim, "realizar tal manobra 
sem a cautela indicada constitui grave imprudência, porque o 
motorista, sem ajuda, não tem condições de prevenir acidente 
semelhante” (carlos roberto Gonçalves).

Vistos, relatados e discutidos estes autos de embargos infringentes 
n. 2006.036786-7, da comarca de ponte serrada (Vara única), em que 
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são embargantes indústria de madeiras tozzo ltda. e outro, e embargada 
Janete dos santos menegol:

acordam, em Grupo de câmaras de direito civil, por unani-
midade, desprover o recurso. custas legais.

relatÓrio

na comarca de ponte serrada, Janete dos santos menegol aforou 
ação de indenização por danos morais contra indústria de madeiras tozzo 
ltda. e leonildes antunes, objetivando, em suma, indenização em razão 
do falecimento de sua filha, decorrente de atropelamento.

informou que, em 14 de outubro de 1990, por volta das 19h, susi 
Filipini, de seis anos de idade, enquanto andava de bicicleta, foi atingida 
pelo caminhão da empresa tozzo, que era conduzido pelo segundo réu e 
que lhe ocasionou lesões corporais de natureza grave que foram a causa 
eficiente de sua morte.

diante disso, postulou a condenação dos demandados ao pagamento 
de indenização por danos morais, ao arbítrio do magistrado.

citados, os réus apresentaram resposta na forma de contestação, 
na qual sustentaram a inexistência de culpa do motorista pela morte da 
menor e atribuíram a culpa à autora, pela falta de vigilância em relação à 
sua filha.

devidamente instruídos, os autos foram entregues à prestação juris-
dicional, e sobreveio sentença de improcedência do pedido, ao fundamento 
de que: a) em razão das circunstâncias que rondavam o caso – idade da 
vítima e início da noite –, cabia à mãe o dever de vigilância em relação à 
criança; b) nenhuma das provas produzidas permite impor ao réu o reco-
nhecimento de conduta culposa de qualquer modalidade.
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irresignada, Janete interpôs recurso de apelação, o qual, por maioria 
de votos, foi provido pela primeira câmara de direito civil, pelo que se 
reformou a sentença de primeiro grau, a fim de reconhecer a ocorrência 
da responsabilidade civil geradora de indenização a título de dano moral, 
no valor de 300 salários mínimos.

da decisão, indústria de madeiras tozzo ltda. e leonildes antunes 
opõem os presentes embargos infringentes, com o intento de ver preva-
lecer o voto minoritário proferido pela exma. desa. maria do rocio luz 
santa ritta, que entendeu não ter havido culpa na conduta de leonildes, 
e negou provimento ao apelo.

nessa esteira, defendem os embargantes que o acontecimento fatídi-
co deu-se por contribuição da vítima e por culpa de sua mãe, pois aquela 
estava andando de bicicleta à noite e em plena via de rolamento.

pontuam, ainda, que, pelo fato de ter anoitecido, o motorista não 
podia prever que, ao imprimir marcha à ré no caminhão, fosse surgir ino-
pinadamente a vítima infante, que o seguia em uma bicicleta.

nesses termos, por entenderem ser a culpa elemento indissociável 
da responsabilidade civil subjetiva, requerem o provimento dos embargos 
infringentes para que seja reformado o acórdão vergastado, mantendo-se 
a sentença de primeiro grau.

o prazo para contra-razões fluiu in albis (fl. 176).

Voto

cuida-se de embargos infringentes interpostos por indústria de 
madeiras tozzo ltda. e leonildes antunes do acórdão proferido pela 
primeira câmara de direito civil, a qual, por maioria de votos, concedeu 
provimento à apelação cível interposta por Janete dos santos menegol para 
reformar a sentença de primeiro grau, a fim de reconhecer a ocorrência 
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da responsabilidade civil geradora de indenização a título de dano moral, 
condenando-os ao pagamento de 300 salários mínimos à demandante.

o presente recurso tem como supedâneo o voto da eminente desa. 
maria do rocio luz santa ritta, que defendeu a tese contrária, ou seja, de 
que seria indevida a referida indenização, haja vista o acidente ter ocorrido 
por imprudência da vítima – ignorante, pela tenra idade, dos perigos que 
o cotidiano reserva – ou por mera fatalidade, pelo que fica afastada a culpa 
de leonildes (fls. 158-159).

ab initio, a título de argumentação, acerca da independência entre 
as responsabilidades civil e criminal, o mestre Washington de Barros 
monteiro leciona que:

[...] cumpre não perder de vista, entretanto, que diversificam sen-
sivelmente a culpa penal e a culpa civil; é possível assim que o réu 
seja absolvido no crime, porque não se reconhece sua culpa, e, no 
entanto, ser condenado à reparação do dano, porque no cível a culpa, 
embora levíssima, induz responsabilidade civil; a configuração do 
ilícito civil é muito menos exigente do que a do ilícito penal, o juízo 
civil é menos rigoroso do que o criminal na exigência dos requisitos 
da condenação (Curso de direito civil: direito das obrigações. 2ª parte. 
28. ed. 1995. p. 405).

partindo dessa premissa, passa-se à análise do objeto dos presentes 
embargos infringentes – a responsabilização/culpa pelo incidente.

É incontroverso o fato de que o condutor do caminhão, que trafegava 
na rua José Bortolazzi em direção à Br-282, ao deparar-se com a estrada 
obstruída, imprimiu marcha à ré no veículo com o intuito de retornar.

leonildes, em seu interrogatório, declara que antes de efetuar a 
manobra no veículo para fazer o retorno olhou para trás, e que o acom-
panhante, por sua vez, colocou a cabeça para fora da cabine para também 
verificar o lado oposto. certificando-se de que, supostamente, o caminho 
estava livre, iniciou a marcha à ré (cf. fl. 27).
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todavia, muito embora pensasse estar agindo com cautela, não é 
o que ficou evidenciado da leitura dos autos. ao contrário, deveria ter 
esgotado as medidas necessárias para efetuar a manobra. É notório que a 
movimentação de veículo em marcha à ré constitui, de per si, manobra 
perigosa e exige cautelas excepcionais.

sabe-se que "já está assente na jurisprudência o entendimento de que 
a manobra de marcha à ré em veículos pesados deve ser executada sempre com o 
auxílio de ajudante, porque o motorista não tem plena visão do caminho a 
seguir (Jtacsp, revista dos tribunais, 118:133)" (GonçalVes, carlos 
roberto. Responsabilidade civil. são paulo: saraiva, 2003. p. 878).

isso significa que o motorista, estando na direção de um caminhão e 
acompanhado por um caroneiro, deveria, ao menos, ter-lhe solicitado que 
descesse, averiguasse os arredores e o orientasse acerca do deslocamento do 
veículo, precavendo-se, dessa forma, do evento danoso.

assim, "realizar tal manobra sem a cautela indicada constitui gra-
ve imprudência, porque o motorista, sem ajuda, não tem condições de 
prevenir acidente semelhante (Jtacsp, revista dos tribunais, 118:133)" 
(GonçalVes, op. cit. p. 878).

em caso símile ao da espécie dos autos, esta egrégia corte de Justiça, 
no julgamento da apelação cível n. 1997.008260-6, assim se posicio-
nou:

responsaBilidade ciVil. acidente automoBi-
lístico. preposto. aBsolViçÃo da instÂncia 
criminal. irreleVÂncia. manoBra de marcHa 
À rÉ. nÃo esGotamento das cautelas neces-
sÁrias. culpa cíVel demonstrada. seQÜelas 
comproVadamente Vinculadas ao eVento. 
deVer de indeniZar. sentença conFirmada. 
apelo desproVido.
[...]
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a marcha à ré, como manobra anômala que é, deve ser cercada de 
redobrados cuidados, já que efetuada por conta e risco exclusivos 
daquele que a empreende. assim, o condutor de veículo pesado que 
o manobrando no pátio de sua empregadora, pátio esse não isolado 
da via pública por cercas ou muros, vem a colher menor que pelo 
acostamento transitava, atua com indisfarçável culpa. não pode 
ele isentar-se de responsabilidade, ao argumento de que a menor 
colocava-se à traseira do caminhão, sem propiciar-lhe condições 
de percebê-la. nessa hipótese, não tendo ele plena visibilidade do 
que ocorria da traseira do veículo por si guiado, deveria ele valer-se do 
auxílio de alguém que fiscalizasse o sucesso da manobra. Se assim não 
agiu, ínsito é o dever de indenizar (rel. des. trindade dos santos, j. 
em 4-11-97) (grifo nosso).

outro precedente:
age com imprudência o motorista de caminhão que dá marcha 
à ré e atropela menor. Quem manobra, nessa circunstância, tem 
de agir com redobrada cautela e atenção, procurando certificar-
se de tudo aquilo que esteja ao seu redor, principalmente em 
local onde possam estar crianças (ap. cív. n. 35.941, rel. des. 
amaral e silva).

para arrematar:
pouco importa se em via pública ou terreno particular, em 
qualquer local, a manobra de marcha à ré deve ser precedida de 
redobrada cautela. se o motorista, ao sair de rampa de lavação 
fica sem ver o que está atrás de si, não pode iniciar a descida sem o 
auxílio de ajudante, pois a eventual presença de terceiros que possam 
surgir à sua traseira não é imprevisível. Quem, nessas circunstân-
cias, manobra, age de forma irrefletida, imprudente e se sujeita a 
responder pelos danos que causar (ap. cív. n. 37.083, rel. des. 
amaral e silva) (grifo nosso).

por essas razões, deve ser mantida a decisão hostilizada, da lavra do 
eminente des. carlos prudêncio.

por derradeiro, considerando que não houve, pelos recorrentes, 
nenhuma manifestação acerca do montante fixado a título de verba 
indenizatória, mantém-se o valor estabelecido no acórdão objurgado, 
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convertendo-se a condenação para o montante de r$ 114.000,00 (cento 
e quatorze mil reais), a ser corrigido a partir da publicação do presente 
acórdão, com juros de mora de 1% (um por cento) ao mês, a serem con-
tados da data do evento danoso, de acordo com a súmula 54 do superior 
tribunal de Justiça.

decisÃo

ante o exposto, o Grupo de câmaras de direito civil decidiu, por 
unanimidade, desprover o recurso. Vencidos parcialmente os desembarga-
dores maria do rocio luz santa ritta e Henry petry Junior, que votaram 
no sentido de reduzir a condenação para o montante de 200 (duzentos) 
salários mínimos e manifestaram o desejo de não declarar voto vencido.

o julgamento, realizado no dia 12 de dezembro de 2007, foi presidi-
do pelo exmo. sr. des. carlos prudêncio, e dele participaram os exmos. srs. 
des. Henry petry Junior, trindade dos santos, nelson schaefer martins, 
monteiro rocha, Fernando carioni, luiz carlos Freyesleben, salete silva 
sommariva e maria do rocio luz santa ritta.

Florianópolis, 14 de dezembro de 2007.

moacyr de moraes lima Filho
relator
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PRIMEIRA CÂMARA DE DIREITO CIVIL

APELAÇÃO CÍVEL

Apelação Cível n. 2000.009144-8, de Concórdia

relator: des. moacyr de moraes lima Filho

apelaçÃo cíVel – responsaBilidade ciVil – do-
ença ocupacional – omissÃo do empreGador em 
FiscaliZar o uso de epi – danos materiais e morais 
– ressarcimento deVido – incapacidade parcial 
– adeQuaçÃo dos Valores arBitrados – HonorÁ-
rios deVidos soBre as parcelas Vencidas e doZe 
Vincendas.

Quando o empregador deixa de fornecer os equipamentos 
necessários à atividade laboral empreendida pelo empregado, 
contribuindo para o desenvolvimento de doença ocupacional, é 
inconteste o seu dever ressarcitório.

deve ser adequada a condenação por danos materiais oriun-
da da redução da capacidade laborativa – complemento previ-
denciário e pensionamento vitalício –, uma vez que se trata de 
indenizações da mesma espécie.

o arbitramento dos honorários advocatícios deve incidir sobre 
as parcelas vencidas dos danos materiais, mais 12 das vincendas, e 
também sobre os valores a título de indenização por danos morais 
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(cpc, art. 20, § 5º; rstJ 93/254, 51/222), e não sobre o valor 
total da condenação.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2000.009144-8, da comarca de concórdia (2ª Vara cível), em que são 
apelantes e apeladas catarina de Freitas malakowski e sadia s.a.:

acordam, em primeira câmara de direito civil, por unanimi-
dade, desprover o recurso da autora e prover, em parte, o da empresa ré. 
custas legais.

relatÓrio

catarina de Freitas malakowski ajuizou ação indenizatória decorrente 
de ato ilícito contra sadia concórdia s.a. indústria e comércio, alegando 
que manteve contrato de trabalho com a ré de 16-9-1980 a 1º-9-1997, e 
foi dispensada sem justa causa.

aduziu que, em decorrência das atribuições exercidas, foi acometida 
de doença laboral, diagnosticada como "dermatite de contato das mãos", 
razão pela qual postulou: a) o pagamento de verba indenizatória referente 
ao somatório de todos os seus salários desde a demissão até a idade de 69 
anos, com seus reflexos; b) pensão mensal vitalícia, correspondente ao maior 
valor da remuneração percebida, desde a dispensa, e demais reflexos; c) em 
caso de extinção, suspensão ou interrupção do benefício previdenciário, 
indenização das diferenças correspondentes a todas as parcelas do auxílio-
acidente; e d) indenização por danos morais.

regularmente citada (fl. 34 e verso), a ré apresentou defesa, na forma 
de contestação, e argüiu, preliminarmente, inépcia da petição inicial por 
falta de causa de pedir e impossibilidade jurídica do pedido; no mérito, 
postulou a improcedência dos pedidos, ao argumento de que não foi de-
tectado nenhum problema de saúde na autora (fls. 48-67).
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impugnação à contestação às fls. 70-80.

em decisão saneadora, o magistrado a quo afastou as preliminares 
e determinou a realização da prova pericial (fls. 84-85), cujo laudo foi 
anexado às fls. 106-109.

realizada audiência de conciliação, instrução e julgamento (fls. 120-
123), a proposta de acordo foi inexitosa e foram tomados os depoimentos 
de três testemunhas.

após o processamento do feito, sobreveio a sentença de procedência 
parcial (fls. 140-155).

Houve interposição de embargos declaratórios à sentença prolatada 
(fls. 157-159), acolhidos pelo Juiz sentenciante, e o dispositivo da sentença 
foi alterado, nos termos abaixo:

diante do exposto, julgo procedentes, em parte, os pedidos formula-
dos na inicial, para condenar a ré a pagar à autora a importância equi-
valente a 100 (cem) salários mínimos da data do efetivo pagamento, 
a título de indenização por dano moral que causou, importância 
que deverá ser acrescida de juros legais a contar da data do evento 
danoso (súmula 54 do stJ), que no caso é a constatação da doença 
pelo inss; condeno ainda a ré a pagar à autora uma pensão mensal 
e vitalícia em valor equivalente a 1/3 (uma terça parte) do último 
salário que pagou à autora, a partir da demissão e vitaliciamente, 
havendo de honrar as parcelas vencidas monetariamente corrigidas 
a partir da data de cada vencimento e acrescidas de juros da citação; 
e, por fim, condeno-a a pagar à autora, vitaliciamente e a partir da 
concessão do benefício previdenciário, o valor da eventual diferença 
apurada inicialmente entre o benefício previdenciário pago à mesma 
e a última remuneração que a ré lhe pagou, valor que terá correção 
pelo salário mínimo, a contar de cada vencimento.
por fim, condeno a ré a constituir capital suficiente à garantia da 
presente condenação, no valor a ser apurado em liquidação de sen-
tença, como a satisfazer as despesas processuais, bem como a verba 
honorária que fixo em 15% do valor da condenação devidamente 
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corrigido, acrescido de juros e do capital necessário para a garantia 
da obrigação (fls. 161-164).

a autora apelou pretendendo a reforma da decisão para: a) ser uti-
lizado como base de cálculo o valor de sua última remuneração; b) haver 
a indenização do art. 1.538, § 1º, do código civil duplicada; c) majorar 
a indenização referente ao dano moral; d) incluir a gratificação natalina e 
férias incidentes sobre a pensão vitalícia (fls. 167-175).

por sua vez, a ré também apelou para ver reformada a sentença, que 
fosse julgada improcedente a pretensão, com inversão dos ônus sucum-
benciais (fls. 178-200).

após a apresentação das contra-razões (fls. 204-216 e 219-231), os 
autos ascenderam a este e g. tribunal, que não conheceu do recurso e en-
caminhou os autos para o tribunal regional do trabalho (fls. 239-245).

naquela corte, foi negado provimento ao recurso da autora e provi-
do, em parte, o da ré (fls. 265-286), entretanto tal julgamento foi anulado 
pelo tribunal superior do trabalho (fls. 289-295), que determinou fossem 
eles apreciados nesta corte.

Voto

cuida-se de apelações cíveis da sentença que condenou a sadia s.a. 
a pagar indenização por danos materiais e morais a catarina de Freitas 
malakowski, que foi acometida por doença laboral.

Busca a demandante: a) o reconhecimento da incapacidade labo-
rativa total, e o conseqüente aumento na base de cálculo da indenização; 
b) a condenação na indenização prevista no art. 1.538, caput e § 1º; c) a 
majoração do valor arbitrado pelos danos morais; e d) a inclusão da gra-
tificação natalina e das férias na pensão vitalícia.
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por sua vez, pretende a empresa ré que seja reformada a sentença, 
ante a inexistência do dano e a perfeita capacidade laboral da autora, e, 
ainda, diante da não-comprovação da origem da doença laboral; aduz que 
foi condenada duplamente pelo mesmo fato, ou seja, a complementar o 
benefício previdenciário e a pagar pensão mensal vitalícia pelo dano a ela 
imputado. ao final, postula a reforma do decisum no que tange à conde-
nação em honorários.

1. colhe-se dos autos que a autora trabalhou na empresa ré por 17 
anos (de 16-9-1980 a 1º-9-1997), conforme carteira de trabalho profis-
sional e social – ctps.

antes de ter sido rescindido seu contrato de trabalho, porém, aos 22-
8-1997, há comunicação de acidente de trabalho consistente na "múltipla 
exposição a produto químico de forma crônica (15 anos) com lesões nas 
mãos" (fl. 31), o qual lhe garantiu o percebimento do benefício auxílio-
doença pago pelo instituto nacional do seguro social – inss, conforme 
documento juntado à fl. 32.

Há que dizer que o segurado só faz jus ao benefício pago pelo Ór-
gão previdenciário se ficar comprovado o nexo causal entre o acidente do 
trabalho e a lesão ou a doença sofrida.

o nexo causal, de acordo com carlos alberto pereira de castro e 
João Batista lazzari, é

o vínculo fático que liga o efeito (incapacidade para o trabalho 
ou morte) à causa (acidente de trabalho ou doença ocupacional). 
decorre de uma análise técnica, a ser realizada, obrigatoriamente, 
por médico perito ou junta médica formada por peritos nesta 
matéria.
incumbe à perícia médica do inss a investigação do nexo de 
causalidade entre a lesão, perturbação ou morte e o acidente ou 
doença, bem como tipificar o evento como sendo em decorrência do 
trabalho – regulamento, art. 337 (Manual de direito previdenciário. 
3. ed. são paulo: ltr, 2002. p. 443-444).
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por outro lado, foi realizada perícia, na qual o expert atestou que a 
demandante possui "lesão única em ambas as mãos com as mesmas caracterís-
ticas: dermatite de contato" ou " dermatose ocupacional" e que, "no momento 
presente, apresenta processo reacional na pele, descamativa, eritema leve local, 
sem outras particularidades como sangramento ou soluções de continuidade". 
ao ser questionado sobre a causa da doença, respondeu que a limpeza 
de banheiros e pisos pode ter sido a razão da doença ocupacional, "sendo 
que refere haver sido acometida nos últimos anos de atividade ou seja 1995 
a 1997".

no mais, extrai-se do laudo:
6) diga o sr. perito: se à requerente tivessem sido fornecidos ade-
quadamente equipamentos de proteção individual – epis – a(s) 
moléstia(s) poderia(m) ter sido evitada(s)?
sim.
7) se as lesões apresentadas pela autora a impedem de realizar ade-
quadamente os afazeres domésticos, tais como lavação de roupas, de 
louças, passamento de cera, limpeza de banheiros, dentre outros?
a autora não fica impedida de realizar estas atividades, uma vez que 
faça uso de epis (equipamentos de proteção individual) adequados 
para os tipos de serviços descritos e de forma correta.
[...] pode o sr. perito informar se as lesões apresentadas pela mesma 
a tornam incapacitada para o desempenho de qualquer atividade 
remunerada?
não.
[...] Quais os fatores que determinam o surgimento desta espécie 
de doença?
a) presença de agentes agressivos
B) sensibilidade do exposto
c) não uso de epis (equipamentos de proteção individual);
d) não uso de epis (equipamentos de proteção individual) de 
maneira adequada (fls. 106-109).
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diante do que se constata, a inobservância das normas de medici-
na, higiene e segurança, bem como a ausência de medida para prevenção 
levam a crer que houve responsabilidade da empresa em não ter adotado 
as medidas de proteção e segurança conforme prevêem os arts. 19, §§ 1º 
a 3º, da lei n. 8.213/91 e 157 da clt, verbis:

art. 19. acidente do trabalho é o que ocorre pelo exercício do 
trabalho a serviço da empresa ou pelo exercício do trabalho dos 
segurados referidos no inciso Vii do art. 11 desta lei, provocando 
lesão corporal ou perturbação funcional que cause a morte ou a 
perda ou redução, permanente ou temporária, da capacidade para 
o trabalho.
§ 1º a empresa é responsável pela adoção e uso das medidas coletivas 
e individuais de proteção e segurança da saúde do trabalhador.
§ 2º constitui contravenção penal, punível com multa, deixar a em-
presa de cumprir as normas de segurança e higiene do trabalho.
§ 3º É dever da empresa prestar informações pormenorizadas sobre 
os riscos da operação a executar e do produto a manipular.
art. 157. cabe às empresas:
i — cumprir e fazer cumprir as normas de segurança e medicina 
do trabalho;
ii — instruir os empregados, através de ordens de serviço, quanto 
às precauções a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho 
ou doenças ocupacionais.

dessa forma, o nexo causal foi estabelecido, pois cabia à empresa a 
fiscalização do uso de equipamentos de proteção individual – epis para 
agentes químicos; em não o fazendo, a autora foi acometida de "derma-
tite de contato das mãos" – doença ocupacional que fulminou o dever de 
indenizar.

sobre o tema, maria Helena diniz leciona:
a responsabilidade civil não pode existir sem a relação de causalidade 
entre o dano e a ação que o provocou.
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o vínculo entre o prejuízo e a ação designa-se “nexo causal”, de 
modo que o fato lesivo deverá ser oriundo da ação, diretamente ou 
como sua conseqüência previsível. tal nexo representa, portanto, 
uma relação necessária entre o evento danoso e a ação que o pro-
duziu, de tal sorte que esta é considerada como sua causa. todavia, 
não será necessário que o dano resulte apenas imediatamente do fato 
que o produziu. Bastará que se verifique que o dano não ocorreria se 
o fato não tivesse acontecido. este poderá não ser a causa imediata, 
mas, se for condição para a produção do dano, o agente responderá 
pela conseqüência (Curso de direito civil brasileiro. 8. ed. são paulo: 
saraiva, v. 7. p. 76).

extrai-se da jurisprudência desta corte:
demonstrado o nexo etiológico entre a atividade laboral e a pa-
tologia irreversível que culminou na diminuição da capacidade 
funcional do empregado, é dever do empregador indenizar. o 
empregador possui o dever de velar pela incolumidade física de 
seus empregados, especialmente quando tem ciência do perigo da 
atividade desenvolvida e não obsta a ocorrência do evento danoso 
(ap. cív. n. 2002.005315-0, de criciúma, rel. des. José Volpato 
de souza, j. em 9-12-2003).

É inarredável, portanto, o reconhecimento da culpa da empresa 
apelante, uma vez que deixou de fornecer os equipamentos necessários à 
atividade laboral empreendida pela apelada, contribuindo para o desenvol-
vimento da moléstia, por isso é inconteste o seu dever ressarcitório.

no atinente à incapacidade para o trabalho, se o inss concedeu 
auxílio-doença à autora é porque a capacidade, à época, era parcial. Veja-se 
o que dispõe a legislação previdenciária a respeito do tema:

art. 59. o auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo 
cumprido, quando for o caso, o período de carência exigido nesta 
lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade 
habitual por mais de 15 (quinze) dias consecutivos.

Quando há redução da capacidade laborativa, em quantidade ou 
qualidade de trabalho, que exija maior esforço ou readaptação em novo 
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posto de trabalho, ou que de qualquer modo coloque o trabalhador em 
desvantagem competitiva no mercado de trabalho, nasce também a obri-
gação de indenizar.

estabelecida a obrigação, passa-se à análise do quantum devido.

2. relativamente aos danos materiais, o magistrado a quo deter-
minou o pagamento de uma pensão mensal vitalícia, no valor de 1/3 do 
último salário percebido, a partir da demissão, e, também, o pagamento 
da eventual diferença apurada entre o benefício previdenciário e a última 
remuneração.

a autora postula a condenação em indenização prevista no art. 1.538, 
caput e § 1º, e a inclusão dos reflexos – gratificação natalina e férias – na 
pensão mensal, enquanto a empresa ré pugna pela reforma da decisão, uma 
vez que foi condenada a ressarcir os danos materiais em duplicidade.

a pensão, in casu, deve ser fixada em valor eqüivalente à redução da 
capacidade laboral da vítima, à extensão da lesão e à sua irreversibilidade.

a demandante, vindo a padecer de doença ocasionada pelo contato 
permanente com agentes nocivos à sua saúde, apresenta-se inapta ao exer-
cício do trabalho realizado anteriormente e, ate mesmo, para os serviços 
mais corriqueiros de seu dia-a-dia.

assim, conforme decidiu o togado monocrático, a pensão mensal é 
devida e seu valor deve ser estipulado com base no disposto no art. 1.539 
do código civil de 1916, verbis:

se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido não possa exercer 
o seu ofício ou profissão, ou se lhe diminua o valor do trabalho, 
a indenização, além das despesas do tratamento e lucros cessantes 
até ao fim da convalescença, incluirá uma pensão correspondente à 
importância do trabalho, para que se inabilitou, ou da depreciação 
que ele sofreu.

a esse respeito é o posicionamento desta colenda câmara:
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a pensão alimentícia fixada em ação de indenização por acidente de 
trabalho em virtude de perda da capacidade laboral do empregado 
deve visar à recomposição da renda percebida por ele durante a 
relação contratual, de modo a recompor-lhe o sustento (ap. cív. n. 
1999.014467-4, de papanduva, rel. des. marcus túlio sartorato, 
j. em 15-9-2003).

destarte, verificada a incapacidade parcial para o trabalho, é razoável 
o valor da pensão mensal nos termos estipulados pelo magistrado a quo.

entretanto, razão assiste à empresa apelante quando argumenta que 
foi condenada duplamente pelos danos materiais. 

a corroborar esse entendimento, colhe-se da jurisprudência:
afastamento da condenação por redução da capacidade laborativa, 
diante do deferimento de pensionamento, tratando-se de indeniza-
ções da mesma espécie (tJrs — ac n. 70008475964, de canoas, 
rel. des. carlos eduardo Zietlow duro, j. em 6-5-2004).

constata-se, portanto, a existência de dupla condenação por danos 
da mesma natureza. desse modo, reforma-se a sentença para que a dife-
rença entre o benefício percebido e o salário da autora seja adimplida até 
a data da demissão – 1º-9-1997 – para, após, iniciar-se o pagamento da 
pensão vitalícia.

3. Houve condenação, também, ao pagamento de danos morais. a 
autora postula a majoração e, a ré, a minoração da verba.

a carta maior, em seu art. 7º, XXii, assim dispõe:
art. 7º são direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de 
outros que visem à melhoria de sua condição social:
[...]
XXii — redução dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de 
normas de saúde, higiene e segurança.

ademais, o respeito à dignidade da pessoa humana é descrito no art. 
1º, iii e iV, da crFB:
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art. 1º a república Federativa do Brasil, formada pela união indis-
solúvel dos estados e municípios e do distrito Federal, constitui-se 
em estado democrático de direito e tem como fundamentos:
[...]
iii — a dignidade da pessoa humana;
iV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

logo, pelas razões já expostas e, também, pelo ferimento à norma 
constitucional, devido é o ressarcimento pelo dano moral sofrido, embora 
valor nenhum seja capaz de ressarcir nem mesmo compensar os transtornos 
causados. no entanto, como inexistem outros critérios para amenizar a dor 
sofrida, atualmente se vem decidindo que as indenizações pecuniárias são 
a melhor solução para tentar abrandar as amarguras sofridas pela ofensa 
ou pelo abalo moral.

não há, contudo, parâmetros legais para a fixação do valor da inde-
nização dos danos morais. como não têm base financeira ou econômica 
própria e objetiva, o quantum da reparação dos danos morais é aleatório. 
cabe ao magistrado arbitrar o valor que entender justo, adequado, razoável 
e proporcional.

acerca do valor da indenização, pertinentes são as lições de Hum-
berto Theodoro Júnior:

o arbitramento da indenização do dano moral é ato exclusivo e 
indelegável do Juiz.
por se tratar de arbitramento fundado exclusivamente no bom senso 
e na eqüidade, ninguém além do próprio juiz está credenciado a 
realizar a operação de fixação do quantum com que se reparará a 
dor moral (Dano moral. 2. ed. são paulo: Juarez de oliveira, 1999. 
p. 41).

a jurisprudência deste tribunal o acompanha:
a fixação do quantum devido a título de indenização pelo abalo 
moral sofrido, deflui do prudente arbítrio do julgador, ao exami-



tJsc primeira cÂmara de direito ciVil

303número 115Jurisprudência catarinense

nar determinadas circunstâncias relevantes existentes nos autos, 
não podendo ser fixado em cifras extremamente elevadas, que 
importem enriquecimento sem causa por parte do lesado, nem ser 
irrisório, a ponto de não servir de inibição ao lesante (ap. cív. n. 
2002.009481-7, de lages, rel. des. sérgio roberto Baasch luz, 
dJ de 9-7-04).

nesse contexto, deve-se considerar a gravidade do dano, as partes 
envolvidas e a intensidade da culpa no evento.

sopesadas as peculiaridades do caso concreto, considera-se adequada a 
redução do valor fixado na sentença objurgada para r$ 20.000,00 (vinte mil 
reais), montante mais adequado a cumprir aqueles objetivos de condenação 
do causador do dano ao pagamento de indenização pelo dano moral. além do 
mais, não pode o arbitramento tomar por base o valor do salário mínimo.

esse é o entendimento da corte superior de Justiça:
danos morais. FiXaçÃo do QUanTUM com mode-
raçÃo, sem eXaGeros. nÃo-modiFicaçÃo. indeni-
ZaçÃo FiXada em salÁrios mínimos. impossiBili-
dade. recurso parcialmente conHecido e, na 
eXtensÃo, proVido.
[...]
4. É inadmissível a vinculação do montante indenizatório em salários 
mínimos. precedentes do stJ.
5. recurso parcialmente conhecido e, na extensão, provido (resp. 
n. 618.554/rs, rel. min. Hélio Quaglia Barbosa, Quarta turma, 
j. em 6-3-2007, dJu de 9-4-2007, p. 253).

4. derradeiramente, a empresa ré insurge-se contra a condenação em 
honorários. com razão, uma vez que o magistrado a quo não poderia tê-los 
arbitrado sobre o valor total da condenação. dessa forma, os honorários 
advocatícios devem incidir sobre as parcelas vencidas relativas aos valores de 
danos materiais, mais 12 das vincendas, e sobre os valores da indenização 
por danos morais (cpc, art. 20, § 5º; rstJ 93/254, 51/222).
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destarte, nega-se provimento ao recurso da autora e provê-se par-
cialmente o da empresa sadia, para excluir da sentença a condenação por 
danos materiais relativa ao pensionamento vitalício e para minorar a quantia 
arbitrada a título de danos morais para o montante de r$ 20.000,00 (vinte 
mil reais), a ser corrigido a partir da publicação do acórdão, mais juros de 
mora de 1% (um por cento) ao mês, a serem contados da data do evento 
danoso, de acordo com a súmula 54 do superior tribunal de Justiça. 
Fixam-se os honorários advocatícios em 15% sobre as parcelas vencidas, 
relativas aos danos materiais, mais 12 das parcelas vincendas, e também 
sobre os valores a título de indenização por danos morais.

decisÃo

ante o exposto, decidiu a câmara, por unanimidade, desprover o 
recurso da autora e prover parcialmente o da ré.

o julgamento, realizado no dia 27 de novembro de 2007, foi pre-
sidido pelo exmo. sr. des. carlos prudêncio, com voto, e dele participou 
a exma. sra. desa. maria do rocio luz santa ritta.

Florianópolis, 28 de novembro de 2007.

moacyr de moraes lima Filho
relator
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SEGUNDA CÂMARA DE DIREITO CIVIL

APELAÇÕES CÍVEIS

Apelação Cível n. 2005.023085-9, de Jaguaruna

relator: des. luiz carlos Freyesleben

ciVil e consumidor. responsaBilidade pelo 
Fato do produto. acidente com FoGos de artiFí-
cio. aplicaBilidade do art. 14 do cdc. amputaçÃo 
de alGuns dedos da mÃo direita. responsaBilida-
de oBJetiVa do Fornecedor nÃo elidida. deVer 
de indeniZar caracteriZado. danos morais e 
estÉticos. natureZa diVersa. possiBilidade de 
cumulaçÃo. critÉrios para o arBitramento da 
VerBa. peculiaridades da espÉcie e raZoaBilidade. 
pensÃo mensal Vitalícia. incapacidade total e 
permanente para desempenHar o laBor anterior-
mente eXercido. indeniZaçÃo por danos morais 
FiXada em Valor inFerior ao reQuerido. importe 
meramente estimatiVo. sucumBência recíproca 
nÃo caracteriZada. recurso desproVido.

aplicam-se os princípios e as regras do código de defesa do 
consumidor à relação jurídica existente entre a empresa distri-
buidora de fogos de artifício e usuários do produto, comforme 
o artigo 3º da lei n. 8.078/90.
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a jurisprudência e a doutrina têm sinalizado que, desde que 
a origem não seja a mesma, é possível a cumulação de pedidos 
de indenizações por danos morais e estéticos.

o consumidor que, em razão de acidente com fogos de ar-
tifício, sofre expressiva dor física e enfrenta longo período de 
recuperação, submetendo-se a cirurgias e tratamento fisioterápico, 
tem direito de ser indenizado pelo dano moral originado desses 
fatos, sobretudo quando o acidente também o incapacita para o 
exercício da sua profissão.

a presença de cicatrizes e de deformidade resultantes de 
acidente de consumo e de cirurgia necessária à recuperação da 
saúde da vítima dá causa à exigência de indenização por danos 
estéticos.

nas ações indenizatórias por dano moral, em que o valor 
postulado é meramente estimativo, a condenação em montante 
inferior ao perseguido não acarreta sucumbência recíproca.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2005.023085-9, da comarca de Jaguaruna (Vara única), em que é apelante 
comercial importadora e exportadora Brasileira ltda. e apelada isaura de 
aguiar cardozo:

acordam, em segunda câmara de direito civil, por votação 
unânime, conhecer do recurso e negar-lhe provimento. custas legais.

relatÓrio

isaura de aguiar cardozo aforou ação de indenização por danos 
morais, pessoais e materiais cumulada com pensão mensal vitalícia e lucros 
cessantes contra Fábrica de Fogos Xingu, dizendo haver sofrido acidente 
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com fogos de artifício, de fabricação da ré, durante a comemoração da 
vitória do Brasil na copa do mundo de 2002.

alegou que, ao juntar um foguete já queimado para servir de base 
para outro, conforme manual de instrução, aquele estourou novamente em 
sua mão, causando-lhe lesões corporais gravíssimas, tais como a amputação 
do 2º, 3º e 4º dedos da mão direita e a perda da força e da amplitude dos 
movimentos do membro. além do mais, disse haver sofrido dano moral, 
bem como danos estéticos, porque suportará para sempre as deformidades 
causadas pelo acidente.  

contou, ainda, ser agricultora e ter ficado incapacitada para o trabalho. 
por isso, requereu a antecipação da tutela para que a requerida seja condenada 
ao pagamento de pensão mensal no valor de 1 (um) salário mínimo e, ao final, 
seja também condenada ao pagamento de indenização por danos morais,  danos 
estéticos e pensão mensal, tudo corrigido monetariamente e acrescido de juros 
de mora, mais custas processuais e honorários advocatícios.

pleiteou o benefício da assistência judiciária, deferido à fl. 2.

comercial importadora e exportadora Brasileira ltda. contestou 
(fls. 37/43) suscitando, preliminarmente, sua ilegitimidade para figurar 
no pólo passivo da ação.

no mérito, sustentou que um foguete já queimado não pode explo-
dir novamente, porquanto a carga explosiva constante do produto já foi 
utilizada. ademais, ressaltou que a periculosidade é inerente à mercadoria, 
e os riscos de acidentes são previsíveis e, por isso, deve-se seguir fielmente 
as normas de instrução.

Finalmente, discorreu acerca dos critérios de fixação das indenizações 
e requereu a improcedência dos pedidos.
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a autora impugnou a contestação (fls. 64-70) e, em audiência, in-
frutífera a conciliação (fl. 100), deferiu-se a produção das provas pericial 
e testemunhal.

produzida a prova pericial (fls. 106 e 125) e ouvidas as testemunhas 
(fls. 136-141), a doutora Juíza de direito antecipou os efeitos da tutela para 
fixar pensão provisória no valor de 1 (um) salário mínimo (fls. 163-166). 
em seguida, a magistrada a quo julgou procedentes os pedidos e condenou 
a ré ao pagamento de um salário mínimo a título de pensão mensal vitalícia, 
desde a data do acidente, bem como de r$ 13.000,00 pelos danos morais 
e outros r$ 13.000,00 por danos estéticos, corrigidos monetariamente e 
acrescidos de juros de mora a partir da sentença. condenou a ré, ainda, ao 
pagamento integral das custas processuais e dos honorários advocatícios, 
estes arbitrados em 15% sobre o valor da condenação.

comercial importadora e exportadora Brasileira ltda. apelou, 
alegando a inaplicabilidade do código de defesa do consumidor, ao 
argumento de que a autora não se enquadra no conceito de consumidora 
,porquanto não integrou a relação de consumo.

diz-se ilegítima para figurar no pólo passivo da ação, pois a empresa 
fabricante estava identificada no produto e não foi citada para integrar a 
lide. ademais, sustentou não ser a fornecedora do produto, pois apenas 
distribui a mercadoria no comércio local.

no mérito, reeditou precedente argumentação no tocante à ausência 
de verossimilhança nas alegações da autora e insistiu na impossibilidade 
de um foguete já utilizado estourar novamente. em caso de entendimento 
diverso, disse da impossibilidade de cumulação de pedidos de dano moral 
puro e estético ou, sucessivamente, que sejam minorados. Finalmente, 
sustentou que a autora não ficou inválida para o trabalho, pois houve 
redução, no máximo, de 30% de sua capacidade laboral.
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requereu o provimento do apelo para a improcedência dos pedidos 
ou a minoração dos valores indenizatórios, bem como a redistribuição dos 
ônus sucumbenciais.

Houve contra-razões (fls. 219-229). 

a autora requereu a antecipação da tutela recursal, indeferida às fls. 
261-262.

Voto

trata-se de recurso de apelação interposto por comercial importado-
ra e exportadora Brasileira ltda. contra a sentença da doutora Juíza de di-
reito da comarca de Jaguaruna que, nos autos da ação indenizatória movida 
por isaura de aguiar cardozo, condenou a empresa ao pagamento de um 
salário mínimo mensal a título de pensão mensal vitalícia, desde a data do 
acidente, além de r$ 13.000,00 a título de indenização por danos morais 
e outros r$ 13.000,00 por danos estéticos, corrigidos monetariamente e 
acrescidos de juros de mora a partir da sentença, mais custas processuais e 
honorários advocatícios de 15% sobre o valor da condenação.

da aplicabilidade do código de defesa do consumidor

cumpre dizer que não há dúvidas quanto à aplicabilidade das nor-
mas do código de defesa do consumidor ao caso sub judice, porque há 
entre as partes relação de consumo. nas palavras de tupinambá miguel 
castro do nascimento:

relações de consumo são aquelas relações jurídicas relativas à aqui-
sição ou utilização de produtos e serviços, em que o adquirente, ou 
utente, aparece como destinatário final. esta cláusula – destinatário 
final – é explicativa e excludente (Responsabilidade Civil no Código 
de Defesa do Consumidor. 1. ed. rio de Janeiro: aide editora, 1991. 
p. 11). 
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por essa razão, as partes enquadram-se no conceito de consumidor e 
fornecedor, insculpido no código de defesa do consumidor. o artigo 2º 
da legislação consumerista definiu que "consumidor é toda pessoa física 
ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário 
final".

no caso, tem-se que a apelada, ainda que não tenha adquirido os 
fogos de artifício, utilizou o produto como destinatária final. em contra-
partida, o apelante se enquadra no conceito de fornecedor estatuído pelo 
código de defesa do consumidor em seu artigo 3º, que assim dispõe:

Fornecedor é toda pessoa física ou jurídica, pública ou privada, 
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, 
que desenvolvem atividade de produção, montagem, criação, 
construção, transformação, importação, exportação, distribuição 
ou comercialização de produtos ou prestação de serviços.

logo, afigura-me elementar concluir que a demanda tem sua reso-
lução condicionada às normas e princípios insertos no código de defesa 
do consumidor.

da preliminar de carência de ação por ilegitimidade passiva

o requerido alega ser parte ilegítima para figurar no pólo passivo 
da lide, porquanto apenas distribui os fogos de artifício fabricados pela 
empresa Fábrica de Fogos Xingu. 

não tem razão. isso porque a autora promoveu a ação contra "Fábrica 
de Fogos Xingu, pessoa jurídica, inscrita no cnpJ 02.005.931/0001-08, 
com endereço da fábrica na Fazenda cachoeirinha 1, s/n – Zona rural – 
santo antônio do monte, no estado de minas Gerais – cep 35.560-000 
(fone: 0XX17 232 5855) e endereço comercial na rua João mesquita, 2623 
– 1º andar – são José do rio preto (sp) - cep 15.025-035" (fl. 2).

a "Fábrica de Fogos Xingu" situada na "rua João mesquita, 2623, 
1º andar, são José do rio preto/sp" foi validamente citada em 28-2-2003 
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(fl. 36); contudo, quem contestou a presente ação foi a empresa comercial 
importadora e exportadora Brasileira ltda., sem que tenha sido chamada 
para integrar a lide.

num primeiro momento, poder-se-ia considerar a ré Fábrica de 
Fogos Xingu revel. todavia, ela e a apelante são empresas com identidade 
de sócias, estabelecidas no mesmo endereço e com idêntico número telefô-
nico, o que demonstra tratar-se de um conglomerado de empresas em que 
há confusão quanto às suas responsabilidades e, aos olhos do consumidor, 
atuam como se uma só fossem. 

ademais, não se pode permitir que as empresas integrantes desses 
grupos, quando demandadas em juízo, pretendam confundir os consumi-
dores, suscitando sua ilegitimidade, induzindo-os em erro na escolha de 
contra quem devem demandar.

dessa forma, é escusável a confusão feita entre elas, subsistindo 
a legitimidade da ré em face da teoria da aparência, aqui perfeitamente 
aplicável, mormente porque a autora está de boa-fé.

para arnaldo rizzardo, a teoria da aparência tem aplicação naqueles 
casos em que 

uma pessoa, considerada por todos como titular de um direito, 
embora não o seja, leva a efeito um ato jurídico com terceiro de 
boa-fé. ela se apresenta quando os atos são realizados por una persona 
engañada por una situación jurídica que es contraria a la realidad, pero 
que apresenta exteriormente las características de una situación jurídica 
verdadera (José puig Brutau, estudos de derecho comparado, la 
doctrina de los actos propios, ed. ariel, Barcelona, 1951, p. 103) 
(Teoria da aparência. ajuris, n. 24. p. 222).

nesse sentido já decidiu esta corte:
Leasing. reintegração de posse. concessão da liminar. [...] alegação 
de ilegitimidade passiva. Banco. teoria da aparência.
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“aplica-se a teoria da aparência e a doutrina do disregard, na hipótese 
de apresentarem-se ao público e à clientela duas ou mais empresas 
como uma única empresa, ainda que do ponto de vista técnico-
jurídico sejam pessoas jurídicas distintas, não se confundindo’ (stJ, 
resp.n. 24.557-0 rs) (ai n. 1998.004309-3, de tubarão, rel. des. 
pedro manoel abreu, j. 17-9-1998).
não se configura a ilegitimidade passiva ad causam quando esta-
belecida a relação contratual com uma empresa, é acionada outra 
integrante do mesmo conglomerado financeiro, ainda que na técnica 
jurídica sejam pessoas distintas. apresentando-se elas ao público e 
à clientela como uma só empresa, é de se aplicar, em tal hipótese, a 
teoria da aparência (ap. cív. n. 2003.002577-4, rel. des. trindade 
dos santos, j. 04-9-2003).
ação proposta contra empresa do mesmo grupo, estabelecida no 
mesmo endereço, tendo o mesmo terminal telefônico. ilegitimidade 
passiva decretada. inocorrência. teoria da aparência. extinção do 
processo. recurso provido. sentença anulada (tJsc, ap. cív. n. 
47.154, rel. des. pedro manoel abreu, j. 21-3-1996).

rejeito, pois, a preliminar de ilegitimidade passiva.

Do mérito

no mérito, o apelante visa à reforma da sentença para que se jul-
guem improcedentes os pedidos indenizatórios, e insiste que não agiu 
culposamente quanto à produção do evento danoso e que há ausência de 
verossimilhança nas alegações da autora.

sabe-se que, em hipótese como a dos autos, a lide fica subjugada aos 
preceitos e princípios encontradiços no código de defesa do consumidor, 
porquanto patente a relação de consumo estabelecida entre as partes. daí 
por que a responsabilidade do apelante converte-se em objetiva, em atenção 
ao que consta do artigo 12 da lei n. 8.078/90, cuja dicção é esta:

 art. 12. o fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estran-
geiro, e o importador respondem, independentemente da existência 
de culpa, pela reparação dos danos causados aos consumidores por 
defeitos decorrentes de projeto, fabricação, construção, montagem, 
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fórmulas, manipulação, apresentação ou acondicionamento de seus 
produtos, bem como por informações insuficientes ou inadequadas 
sobre sua utilização e riscos.
§ 1° o produto é defeituoso quando não oferece a segurança que 
dele legitimamente se espera, levando-se em consideração as cir-
cunstâncias relevantes, entre as quais:
i - sua apresentação;
ii - o uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam;
iii - a época em que foi colocado em circulação.
§ 2º o produto não é considerado defeituoso pelo fato de outro de 
melhor qualidade ter sido colocado no mercado.
§ 3° o fabricante, o construtor, o produtor ou importador só não 
será responsabilizado quando provar:
i - que não colocou o produto no mercado;
ii - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito 
inexiste;
iii - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

em tal contexto, convém salientar que os produtos colocados à dis-
posição dos consumidores devem cumprir, além de sua função econômica, 
o objetivo de segurança quanto à normalidade dos riscos apresentados pelo 
produto e a sua previsibilidade, porquanto a ausência dessa característica 
importa vício de qualidade por insegurança.

os bens de consumo que ora se examinam são fogos de artifício 
com riscos intrínsecos no seu manuseio e, embora capazes de ocasionar 
acidentes, sua periculosidade mostra-se normal e previsível em reciprocida-
de à expectativa do consumidor. contudo, a obrigação de indenizar surge, 
exatamente, quando tais riscos saem do controle do consumidor, ou seja, 
este não possui o condão de prevê-los, de forma que, em decorrência de 
qualquer defeito, tem sua vida ameaçada, pela imprevisibilidade do dano 
ocasionado pelo consumo do produto.
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no caso, há dizer que durante a comemoração da vitória do Brasil 
na copa do mundo de 2002, com fogos de artifício de fabricação da ré, 
a autora, ao juntar um foguete já queimado para servir de suporte para 
outro, foi surpreendida por novo estouro daquele em sua mão direita, o 
que lhe causa lesões corporais gravíssimas, como a amputação de dedos e 
perda da força e amplitude dos movimentos do membro. 

ressalta-se que a autora procedeu conforme instruções de uso, se-
guindo orientação engastada na própria embalagem do produto. Veja-se:

1 – use foguetes novos ou usados como cabo, no mínimo 3 pe-
ças;

2 – encaixe-os, conforme o desenho, invertendo as espoletas (esto-
pins), de acordo com a gravura, seguro no cabo (tubo mais fino e 
curto), do primeiro foguete de baixo e acenda o último de cima;

3 – após acendê-lo mantenha o braço esticado e ligeiramente 
inclinado durante pelo menos 20 segundos, depois de ouvir os 
estampidos;

4 – após queimar o último foguete de cima use-o como cabo 
encaixando-o no cabo do primeiro foguete de baixo; segure somente 
no cabo do primeiro foguete de baixo e acenda sempre, o último 
foguete de cima, repetindo a operação até o final da série (fl. 33).

destarte, o fato em si basta à caracterização do dano, atribuível, com 
exclusividade, a ré, cuja responsabilidade aflora, obrigando-a ao reparo, da 
forma mais completa possível, do fato e de suas nefastas conseqüências, 
de nada lhe valendo invocar mera fatalidade ou simples infortúnio, cuja 
possibilidade de ocorrência é corriqueira nos dias atuais. É que a situação 
exigia de quem fabrica ou distribui produto explosivo, além de bom-senso, 
o respeito às normas jurídicas atinentes à espécie, pois a eles toca o dever 
de zelar pela segurança e pela saúde dos usuários daquele produto.

não é outra a orientação desta corte de Justiça:
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apelaçÃo cíVel. indeniZatÓria. acidente com 
FoGo de artiFício. neXo de causalidade com-
proVado. deVer de indeniZar.
demonstrado o nexo de causalidade entre o dano ocorrido e o 
produto, ou seja, que da explosão de determinado foguete resultou 
a deformação na mão da vítima, cumpre ao fabricante do fogo de 
artifício indenizá-la da explosão defeituosa, ex vi do art. 12, § 3º, 
do código de defesa do consumidor.
pensÃo mensal. reduçÃo da Funcionalidade da 
mÃo em 75%. pensÃo deVida.  
Havendo evidente redução da capacidade laborativa, deve ser a 
vítima ressarcida, sendo aplicável o comando do artigo 1.539, do 
código civil. no caso vertente, restando a vítima com 75% de 
redução das funções da mão em virtude do acidente, necessitando 
de ajuda dos familiares para continuar trabalhando, faz jus à per-
cepção de pensão mensal.  
dano moral. presunçÃo. preJuíZo material. 
comproVaçÃo. desnecessidade. indeniZaçÃo 
deVida. 
É presumido o dano puramente moral, sem condicioná-lo a qual-
quer prejuízo de ordem material, isto é, ele existe tão-somente pela 
ofensa, sendo o bastante para justificar a indenização [...] (ap. cív. 
n. 1999.006592-8, de concórdia, rel. des. carlos prudêncio, j. 
13-9-2005).

destarte, presente o nexo causal entre o produto e o dano sofrido 
pela autora, induvidosa a responsabilidade da apelante pelos danos sofridos 
pela vítima.

Dos danos morais e estéticos

com relação à possibilidade de cumulação das indenizações por 
danos morais e estéticos, a jurisprudência e a doutrina têm sinalizado que, 
desde que a natureza do dano não seja a mesma, é possível a condenação 
ao pagamento de ambas as indenizações. Veja-se:
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ciVil. danos estÉticos e morais. cumulaçÃo.
os danos estéticos devem ser indenizados independentemente do 
ressarcimento dos danos morais, sempre que tiverem causa autô-
noma. recurso especial conhecido e provido (resp n. 816.568/sp, 
rel. min. ari pargendler, j. 29-11-2007).
responsaBilidade ciVil. acidente rodoViÁrio. 
passaGeiro. lesões GraVes e irreVersíVeis. cons-
tituiçÃo de capital. danos morais e estÉticos. 
Juros moratÓrios.
– É admissível a cumulação dos danos morais e danos estéticos 
quando, apesar de derivados do mesmo evento, suas conseqüências 
podem ser separadamente identificáveis (resp. 377.148/rJ, rel. 
min. Barros monteiro, j. 20-9-2005).

na hipótese, o dano moral brota do acidente sofrido durante a 
comemoração da copa do mundo de 2002, da dor física experimentada 
pela vítima e do longo período de recuperação enfrentado. além disso, a 
autora ficou incapacitada para o trabalho na lavoura em razão das seqüelas 
deixadas pelo acidente, que, mesmo após cirurgias e tratamento fisioterá-
pico, a acompanharão para toda a vida.

origem diversa, portanto, tem dano estético, que exsurge da am-
putação de dedos das mãos e das cicatrizes e deformidade que a autora 
suportará para toda a vida. É que o perito judicial, em resposta ao quesito 
de número 1 (fl. 106), “quais as lesões causadas na autora em decorrência 
do acidente”, respondeu que houve "amputação do 2º dedo da mão direita 
em falange proximal + amputação 3º e 4º dedos da mão direita + ampu-
tação 5º dedo mão esquerda em falange média + 1º dedo mão direita em 
garra + retração cicatricial mão direita + incapacidade funcional total da 
mão direita" (fl. 125), e o fato, em razão das deformidades sofridas pela 
vítima, basta para caracterizar o dano estético.

daí a inteira possibilidade de cumulação das indenizações, conforme 
se infere da leitura dos seguintes precedentes:
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Verifica-se que as lesões decorrentes do acidente impediram a autora 
de exercer normalmente suas funções como profissional e dona de 
casa, fazendo jus à indenização pelo dano moral e estético.
a indenização a título de dano moral, in casu, visa reparar a dor 
suportada pelas privações das atividades exercidas no cotidiano.
Já a resultante do dano estético, visa compensar a lesão permanente 
e irreparável, que restou demonstrada (ap. cív. n: 2006.008507-5, 
da capital, rel. des. cid Goulart, j. 29-8-2006).
dano estÉtico – comproVaçÃo da ocorrência 
de lesões GraVes decorrentes do inFortúnio – 
drÁstica transFormaçÃo aparente – eXistência 
de danos morais – possiBilidade de condenaçÃo 
tendo em Vista Que o dano estÉtico É espÉcie 
de dano moral – possiBilidade de cumulaçÃo 
entre os danos, ainda Que oriundos do mesmo 
ato ilícito – súmula 37 do stJ – Valor arBitrado 
com parcimÔnia. 
o dano estético está ligado à aceitação social do indivíduo 
marcado por um aleijão, ou qualquer outra alteração física que 
provoque reação, enquanto que a indenização por dano moral 
objetiva, mais precisamente, a compensação interior da vítima, 
isto é, um meio de conformá-la em razão do que veio a sofrer 
e com a convivência que terá em sua lembrança, visto que toda 
vez que se deparar com as limitações decorrentes do acidente 
sofrerá intrinsecamente, ainda que sozinha e afastada do con-
vívio humano.
o acolhimento do pedido indenizatório de "dano estético" não 
evidencia que o "abalo moral" também suportado pela vítima 
tenha deixado de existir ou foi satisfeito, e vice-versa. até por-
que a jurisprudência pátria tem assentado o entendimento de 
que "são cumuláveis as indenizações por dano material e dano 
moral oriundos do mesmo fato" (súmula 37 do stJ)  (ap. cív. 
n. 2006.009134-6, de lages, rel. des. mazoni Ferreira, j. 15-
03-2007).

dessa forma, não há afastar a condenação por danos morais e es-
téticos, que merece ser mantida no importe fixado pela doutora Juíza de 
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direito, em r$ 13.000,00 por danos morais e em r$ 13.000,00 por danos 
estéticos, para que a vítima receba, não a paga dos danos experimentados, 
mas uma quantia que lhe proporcione algum conforto, tendo em vista 
a gravidade das lesões sofridas, as quais estarão ali, sempre presentes, a 
reviver um momento que, seguramente, gostaria ela de não ter vivido, 
especialmente por se tratar de mulher, em que a vaidade é atributo sempre 
presente.

Da pensão mensal

o recorrente alega, também, que a incapacidade da autora é parcial, 
já que ela pode praticar todos os atos do cotidiano e continua apta a exercer 
outro tipo de atividade remunerada.

sem razão. o entendimento pacífico da jurisprudência desta corte 
de Justiça, em razão da realidade fática da busca por emprego no país, é 
de que a invalidez total e permanente é constatada quando a vítima torna-
se inválida para a prática do labor que exercia e não de toda e qualquer 
atividade remunerada. nesse norte:

resta caracterizada a invalidez permanente total por doença para o 
trabalho quando o segurado for considerado incapaz e insuscetível 
de reabilitação para o exercício da atividade que lhe garantia a sua 
sobrevivência (ap. cív. n. 2002.014356-7, da capital, rel. des. 
carlos prudêncio, j. 05-11-2002).
inValideZ total do seGurado – incapacidade 
para o eXercício das atiVidades anteriormente 
eXecutadas – desnecessidade de comproVaçÃo 
de inaBilitaçÃo para o laBor em outra atiVi-
dade – oBriGaçÃo da seGuradora de eFetuar o 
paGamento da apÓlice em seu Valor inteGral 
– eXeGese do art. 54, § 4º, do cÓdiGo de deFesa 
do consumidor e art. 1.458 do cÓdiGo ciVil de 
1916.
“constatada a incapacidade total e permanente para o trabalho, o 
seguro deve ser pago pelo total contratado. a incapacidade perma-
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nente deve ser aferida em função da atividade profissional exercida 
pelo segurado” (tamG – ap. cív. n. 0340440-2 – rel. Juiz Valdez 
leite machado) (ap. cív. n. 2003.014322-0, da capital, rel. des. 
Wilson augusto nascimento, j. 20-10-2003).

ora, diante da afirmação do perito de que “resultou perda perma-
nente da função da mão direita” (fl. 125), evidente que a autora não é mais 
capaz de desempenhar o mesmo trabalho que realizava na lavoura. por 
essa razão, não há falar em incapacidade parcial, mas sim em debilidade 
total e permanente.

ademais, o quantum fixado pela magistrada para a pensão mensal 
levou em conta os rendimentos auferidos pela autora com a produção e 
venda dos produtos agrícolas, estando correta a fixação da pensão mensal 
em um salário mínimo.

Da sucumbência recíproca

Finalmente, as apelante entende ocorrente a sucumbência recípro-
ca, porquanto a autora pediu indenização por danos morais e estéticos 
equivalente a 350 salários mínimos e a Juíza deferiu-lhe somente r$ 
26.000,00. 

ora, já é de sabença geral, nas lides forenses, que o valor da inde-
nização por danos morais pedido na petição de abertura do processo é 
meramente estimativo, por falta absoluta de parâmetros fixos, não se po-
dendo falar em sucumbência recíproca quando o valor dos danos morais 
for concedido, pelo juiz, em importância menor do que a pedida.

o superior tribunal de Justiça não apenas pacificou, mas sumulou 
tal questão, enunciando que "na ação de indenização por dano moral, a 
condenação em montante inferior ao postulado na inicial não implica 
sucumbência recíproca" (súmula 326). não há, portanto, falar em su-
cumbência recíproca, à luz dos fundamentos lançados.

pelo exposto, conheço do recurso de apelação e o desprovejo.
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decisÃo

nos termos do voto do relator, conheceu-se do recurso e negou-
se-lhe provimento.

participaram do julgamento, realizado no dia 13 de dezembro de 2007, 
os exmos. srs. des. subst. Jaime luiz Vicari e Henry petry Júnior.

Florianópolis, 14 de março de 2008.

luiz carlos Freyesleben
presidente e relator
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Apelação Cível n. 2007.042244-1, de Blumenau

relator: des. luiz carlos Freyesleben

ciVil. açÃo de inVestiGaçÃo de paternidade.  
eXame de dna. paternidade eXcluída. pedido de 
noVa perícia pela inVestiGante. dúVidas acer-
ca da lisura do procedimento. necessidade de 
realiZaçÃo de contraproVa. Busca da Verdade 
real. aplicaçÃo do art. 130 do cpc. conVersÃo do 
JulGamento em diliGência.

nos casos em que há fortes dúvidas quanto à lisura do exame 
de dna, a prudência recomenda que se proceda à contraprova, 
mediante nova coleta de material genético. 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2007.042244-1, da comarca de Blumenau (1ª Vara da Família), em que 
é apelante J. r. c. e apelado a. c. m.:

acordam, em segunda câmara de direito civil, por votação 
unânime, converter o julgamento em diligência. custas legais.

relatÓrio

J. r. c. ajuizou ação de investigação de paternidade contra a. c. 
m., com quem sua mãe, G. c., manteve relações amorosas durante certo 
tempo, no passado. disse que sua mãe trabalhava na casa do irmão do 
investigado, como serviçal doméstica, e o requerido passou a possuí-la, 
carnalmente ,ao longo de um ano, até que ela resultou grávida.

destacou haver nascido em 11-1-1962, e ter sido  registrada so-
mente com o nome da mãe, porquanto o investigado tenha-se recusado 
a reconhecê-la como filha. de outra parte, sua mãe, à época, temeu pelo 
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que pudesse acontecer se insistisse no reconhecimento da paternidade, 
pois prezava seu emprego de doméstica e supunha que a revelação do fato 
ocasionaria sua demissão. por isso, jamais buscou o caminho judicial para 
o reconhecimento dos seus direitos. ademais, disse somente ter tomado 
ciência de quem era seu pai ao completar 18 anos. contudo, ainda que 
tenha  procurado a. c. m., este negou-se a reconhecer o vínculo consan-
güíneo. essa a razão por que requereu a procedência da investigatória, e 
pediu que lhe fosse deferida a assistência judiciária.

o investigado a. c. m. contestou a ação, sustentando  jamais haver 
mantido namoro ou algo mais profundo com a mãe da investigante. ade-
mais, manifestou interesse na realização de exames de dna, à sua expensa, 
pois somente diante de tal prova técnica cederia ao desejo da pretensa 
filha. assim, realizado o exame de dna, encartado nas folhas  39-44, cuja 
conclusão aponta para a exclusão da paternidade investigada, a autora, 
desde logo, impugnou o resultado pericial, referindo-se a irregularidades 
cometidas por ocasião da coleta do material genético. por isso, suscitou a 
suspeição do perito nomeado pelo Juízo e formulou quesitos para serem 
respondidos pelo experto (fls. 49-54).

com vista dos autos, o doutor promotor de Justiça opinou pelo 
deferimento dos quesitos da autora, aos quais  acrescentou outros, para 
serem esclarecidos pelo perito judicial (fl. 59).

apresentadas as respostas aos quesitos (fl. 65), o réu manifestou-se, 
negando ser amigo do perito nomeado (fls. 74-77).

assim, considerando instruído o processo, a doutora Juíza de direito 
julgou a ação improcedente e condenou a autora ao pagamento das custas 
processuais e dos honorários advocatícios, estes fixados em 15% sobre o 
valor da ação, e determinou a suspensão da exigência de tais ônus, em 
atendimento aos termos da lei n. 1.060/50 (fls. 91-96).
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inconformada, J. r. c. apelou, insistindo em suas precedentes ale-
gações e reafirmando sua desconfiança a respeito da lisura dos exames, ao 
tempo em que disse de sua enorme desconfiança quanto  ao procedimento 
relacionado à coleta das amostras do material genético, voltando a ressaltar 
o grau de  amizade entre investigado e perito judicial.

acrescentou que as respostas do perito aos quesitos por ela formu-
lados pouco esclareceram, mesmo porque não se poderia esperar que o 
experto reconhecesse erro no procedimento por ele realizado. destarte, 
requereu o conhecimento e o provimento do recurso, com vistas na reali-
zação de nova prova de dna e posterior reconhecimento da paternidade 
investigada.

Houve contra-razões (fls. 109-113) e a douta procuradoria-Geral 
de Justiça, em parecer da lavra do procurador antenor chinato ribeiro, 
alvitrou a conversão do julgamento em diligência para a produção de 
nova perícia genética, ante as evidências de que houve irregularidades que 
poderão ser evitadas em um novo exame.

Voto

trata-se de recurso de apelação cível interposto por J. r. c. contra a 
sentença que, na comarca de Blumenau, em ação de investigação de paterni-
dade, que a apelante move contra a. c. m., julgou improcedente o pedido 
da autora. na verdade, a recorrente não se conforma com o resultado da 
perícia de fls. 39-44, e destaca a ocorrência de irregularidades capazes de 
tornar suspeita a coleta do material genético. de outro lado, sugere, ainda, 
a suspeição do próprio perito judicial, a quem atribuiu amizade íntima com 
o investigado. essa a razão por que requereu a realização de nova perícia 
técnica e o posterior reconhecimento da paternidade investigada.

a prova coligida não é das mais convincentes e não oferece, por ora, a 
indispensável segurança para afastar a aventada paternidade, pois  o exame 
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de dna, realizado em 2 de setembro de 2004, concluiu pela exclusão do 
liame parental entre investigante e investigado, o que gerou a sentença 
judicial de improcedência do pedido. entretanto, o resultado da perícia, 
foi, desde logo, impugnado pela autora apelante, mediante a redação e o 
envio de uma missiva, na qual relata os seguintes fatos:

Quando estava chegando ao laboratório um senhor idoso e uma 
mulher entraram. eram 16:40 horas, fui atendida pelo sr. arion 
(perito judicial), que me pediu xerox da identidade. como não 
tinha, ele sugeriu que eu fosse à escola shalon. Fui rapidamente. 
retornei, a porta do laboratório era de vidro, fiquei observando por 
um minuto como o dr. arion e o dr. a. (investigado) conversavam 
amigavelmente. abri a porta. "ela tem fibra", dizia a. m. a arion. 
o responsável do laboratório acenou com a cabeça para a. ao 
mesmo tempo em que iniciei a abrir a porta. dr. a. virou-se e me 
viu. "o nome daquela arquiteta é... como é mesmo o nome dela... 
esqueci." disse a. m. para mim não houve dúvidas, eles mudaram 
de assunto com minha chegada. não nos cumprimentamos, eu o 
dr. a. o senhor idoso permanecia ali acompanhando a mulher. 
entreguei o xerox da identidade ao dr. arion. dr. a. e dr. arion 
conversaram mais alguma coisa. dr. a. preencheu um cheque de 
600 reais, supus que para as despesas. entregou ao laboratorista que 
disse: – certo, depois eu tiro o meu. dr. arion perguntou-me ser 
era aquele o homem que iria fazer o exame comigo. sim, disse eu. 
em seguida dr. arion dirigiu-se ao sr. idoso: – Já vamos atendê-lo, 
o sr. aguarde um minuto. olhei o relógio, 17:16 horas.
dr. a. foi para sala colher o material acompanhado pela enfermei-
ra. o laboratorista disse-me que eu poderia acompanhar a coleta 
e dirigiu a palavra ao idoso: – o senhor aguarde mais um minuto, 
já vamos atendê-lo.
o braço esquerdo do dr. a. estava roxo, com sinal de picada de 
agulha. ele solicitou a enfermeira que tirasse sangue do braço 
direito, pois havia tomado vitaminas para a geriatria. como não 
foi possível, pois da veia não saía sangue, retornaram ao braço 
esquerdo. dr. arion conversava amigavelmente com o advogado 
que acompanhava dr. a.
em seguida fui eu a colher o material, enquanto o dr. arion solici-
tava ao senhor idoso que aguardasse. material colhido, foi colocado 
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em uma pequena caixa de isopor. Já estávamos todos novamente na 
recepção. dr. arion falou para dr. a. – o senhor não se preocupe, 
isto irá no malote de sexta-feira ou segunda-feira. despediram-se. 
eu permaneci ali, olhando os frascos. dr. arion pediu-me que eu 
respondesse um questionário; só eu respondi, não vi o dr. a. res-
ponder. a pergunta que me chamou a atenção foi se eu havia feito 
transfusão de sangue nos últimos seis meses. dr. arion pediu ao 
senhor idoso que aguardasse mais um minuto, pois já iam colher 
o material dele. eu continuei a olhar os frascos no isopor em cima 
do balcão.
dr. arion disse-me: "a senhora não se preocupe, o resultado irá dire-
to para o Juiz". ouvi e permaneci. ele continuou: "não se preocupe 
porque eu e ele (a.) somos amigos, melhor, velhos conhecidos. eu 
não me vendo por 600 reais". ele parecia ler meus pensamentos.
então o dr. arion fechou o isopor e colocou-o dentro de um saco 
plástico. esperava eu que o isopor fosse lacrado, o plástico fosse 
lacrado, mas nada disso aconteceu. Já eram 17:40 horas e eu tinha 
que ir. o senhor idoso continuou ali.
Questionei e continuo questionando:
—por que a permanência do casal ali?
—o braço roxo do dr. a. teria sido vitaminas ou transfusão de 
sangue?
—por que a caixa não foi lacrada?
—e o fato de o perito responsável e o réu serem conhecidos de 
longa data?

ainda que os peritos judiciais tenham respondido aos quesitos da 
autora e aos do ministério público (fls. 65 e 67), as respostas pouco ou 
quase nada esclareceram, não se prestando para a consolidação do resulta-
do do exame genético. além disso, verifica-se que o valor pago ao experto 
por a. c. m. na ocasião da coleta do material genético (r$ 600,00) não 
corresponde aos  honorários periciais (r$ 500,00), conforme recibo de 
fl. 38. de outra parte, entende o ministério público que o investigado é 
advogado renomado em  Blumenau, e, apesar de negar o envolvimento 
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com a mãe da autora, acolheu, espontaneamente, a investigante em imóvel 
de sua propriedade, em 2001, tal como salientado pelo dr. procurador 
de Justiça, antenor chinato ribeiro, de cujo parecer aproprio-me do 
seguinte excerto:

da análise dos autos, percebe-se que, embora os fatos tenham ocor-
rido há 40 (quarenta) anos, tem-se que parte da história relatada 
pela apelante é confirmada pelo apelado, que, inclusive, a acolheu 
em um imóvel de sua propriedade, até que fosse realizado o exame 
de dna o que, pelo menos, denota que o apelado acreditava, ainda 
que em tese, que esta realmente pudesse ser sua filha.
ocorre que a insurgência da apelante se fundamenta no fato de que 
o apelado e o perito responsável pela coleta do material mantiveram 
conversa em isolado, gerando desconfiança. Há uma observação 
aos laboratórios credenciados no verso do formulário de exame de 
investigação de paternidade do laboratório dna reference que 
orienta no seguinte sentido: "procurar não conversar isoladamente 
com as partes, pois pode gerar desconfianças” (fl. 70, v.).
além disso, a apelante afirmou que os tubos não foram lacrados 
na sua presença de forma a evitar que o material fosse trocado por 
outro. não obstante o perito arion probst, ao ser indagado sobre 
as medidas de segurança adotadas para evitar troca de material, 
respondeu que "com os tubos previamente identificados, coletados 
e acondicionados no display, estes são lacrados em envelope próprio, 
na presença das partes".
portanto, há elementos nos autos que apontam que, em tese, tais 
medidas não teriam sido observadas, pois, conforme relata a ape-
lante, os frascos ficaram expostos no isopor em cima do balcão e "o 
dr. arion fechou o isopor e colocou-o dentro de um saco plástico. 
esperava eu que o isopor fosse lacrado, o plástico fosse lacrado, mas 
nada disso aconteceu".
assim, tendo que escolher entre a busca pela verdade real e a econo-
mia processual, considerando, ainda que remota, a possibilidade de 
falha no exame de dna até mesmo quando realizado por peritos de 
confiança e laboratórios renomados (vide fl. 88), entende-se, data 
vênia, que se deve optar pela busca da primeira.
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observa-se que o principal motivo da desconfiança da apelante 
se baseia em atitude suspeita do perito e do próprio apelado que 
contribuíram para suscitar esta dúvida ao manter conversa em re-
servado bem como em razão da conduta do primeiro em não lacrar 
o material coletado na presença da apelante, evidenciando, assim, a 
possibilidade de ocorrência de troca das amostras (fls. 120-121).

 a busca da verdade real acerca da paternidade é direito inaliená-
vel e imprescritível da pessoa humana, não se lhe podendo negar, em 
tal seara, ensancha nenhuma de que possa vir a conhecer sua verdadeira 
descendência. daí a imensa importância de arredar-se a menor suspeita a 
que possa atingir lisura do procedimento adotado na perícia fundamental 
para o desvendar da verdade. por isso é que se impõe, nesta hipótese, em 
especial,  atender ao reclamo da parte e ao alvitre ministerial para que se 
converta em diligência o julgamento, com vistas à submissão das partes a 
novo exame de dna, com prova e contraprova, proceder este indispensável 
ao conhecimento da existência ou não do alegado liame parental. 

Há  uma pletora de julgados, nesta corte de Justiça, neste mesmo 
sentido, permitindo-me citar alguns exemplos:

apelaçÃo cíVel – inVestiGaçÃo de paternidade 
– sentença de improcedência – insurGência da 
autora – pedido de noVo eXame de dna – acolHi-
mento – realiZaçÃo de transFusÃo sanGÜínea 
– inFormaçÃo nÃo repassada ao laBoratÓrio 
Que realiZou a proVa tÉcnica – FraGilidade do 
resultado do laudo pericial apresentado – pe-
culiaridades do caso – Busca da Verdade real 
– oBserVÂncia dos princípios da diGnidade da 
pessoa Humana, da personalidade e da pater-
nidade responsÁVel constitucionalemente 
asseGurados (arts. 1º, iii; 226, § 7º, e 227, CaPUT da 
cF/88) – conVersÃo do JulGamento em diliGên-
cia – possiBilidade – eXeGese do art. 130 do cpc e 
art. 116 do reGimento interno desta corte.
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dada a relevância do instituto do reconhecimento da paternidade e 
dos princípios jurídicos constitucionais que o informam, atinentes 
à dignidade da pessoa humana, da personalidade e da paternida-
de responsável (art. 1º, iii,  art. 226, §7º e art. 227, da cF/88), 
mostra-se recomendável a realização de novo exame de dna, se a 
segurança do resultado do primitivamente realizado for fragilizada 
pelas demais circunstâncias do caso concreto. 
mostra-se viável ao juízo ad quem converter o julgamento em dili-
gência para obtenção de maiores esclarecimentos acerca da verdade 
real do caso concreto em enfrentamento, primando, desse modo, 
pela efetividade da justiça (ap. cív. n. 2006.020958-9, de palhoça, 
rela. desa. salete silva sommariva, j. 26-09-2006).
açÃo de inVestiGaçÃo de paternidade. conteX-
to proBatÓrio duVidoso. conVersÃo do JulGa-
mento em diliGência para realiZaçÃo do eXame 
pelo dna. admissiBilidade.
em sede de investigação de paternidade, que trata de direito indis-
ponível e personalíssimo do autor, mostrando-se a prova insegura, 
impõe-se a conversão do julgamento em diligência para a realização 
do exame sangüíneo pelo método do dna (ar n. 1988.073947-0, 
de lages, rel. des. carlos prudêncio, j. 11-10-2006).

em face do exposto e ante a inteira utilidade de dar-se aos litigantes 
nova ensancha para que se defrontem, definitivamente, com a verdade 
real, é que, pelo meu voto, estou convertendo o julgamento do apelo em 
diligência para que as partes submetam-se a novo exame de dna, com 
prova e contraprova, como já asseverado, até porque 

a paternidade, como laço de parentesco que une imediatamente a 
pessoa a um ascendente, constitui, sem sombra de dúvida, núcleo 
fundamental da origem de direitos a se agregarem ao patrimônio 
do filho, sejam eles direitos da personalidade ou até mesmo direitos 
de natureza real. como direito da personalidade a paternidade não 
pode deixar de ser investigada da forma mais ampla possível (ap. 
cív. n. 2001.002434-4, de urussanga, rel. des. anselmo cerello, 
j. 08-04-2002).
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À vista dos precedentes invocados, sem esquecer que a prova destina-
se ao julgador, cuja convicção deverá ser sólida para a facção de boa jus-
tiça, repita-se, é que se torna conveniente a conversão do julgamento em 
diligência, visando ao suprimento da falha probatória detectada pela parte 
e pelo ministério público, com o que ter-se-á uma mais correta aplicação 
do direito e da justiça.

converte-se, pois, o julgamento em diligência para que as partes 
submetam-se a novo exame de dna (prova e contraprova), por conta do réu, 
no prazo de noventa dias, a contar da ciência desta decisão, a ser realizado por 
dois laboratórios distintos, mediante coleta de novos materiais genéticos, os 
quais deverão ser acondicionados e lacrados na presença das partes e com a 
assinatura sobre o lacre das autoridades competentes e das partes.

decisÃo

nos termos do voto do relator, converteu-se o julgamento em 
diligência.

participaram do julgamento, do realizado no dia 13 de dezembro 
de 2007: os exmos. srs. des. subst. Jaime luiz Vicari e Henry petry 
Junior.

Florianópolis, 20 de fevereiro de 2008.

luiz carlos Freyesleben
presidente e relator
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TERCEIRA CÂMARA DE DIREITO CIVIL

APELAÇÕES CÍVEIS

Apelação Cível n. 2007.052039-0, de Balneário Camboriú

relator: des. Fernando carioni

apelaçÃo cíVel – açÃo de indeniZaçÃo por 
danos morais e materiais – inFante com estado 
GraVe de saúde – atendimento Hospitalar con-
dicionado À apresentaçÃo de Guia de encami-
nHamento do posto de saúde – morte do menor 
– ÓBice ao atendimento mÉdico e contriBuiçÃo 
À ocorrência do Fato danoso comproVados – 
ato ilícito caracteriZado – deVer de indeniZar 
coGente – QUanTUM indeniZatÓrio – oBserVÂncia 
aos critÉrios da proporcionalidade e da raZo-
aBilidade – pensÃo alimentícia – ressarcimento 
pelos preJuíZos materiais – início do pensionato 
– eXtinçÃo da pensÃo – constituiçÃo de capital 
– precedentes Jurisprudenciais – recurso par-
cialmente proVido.

apesar de a guia de encaminhamento de posto de saúde ser um 
procedimento administrativo regular nos hospitais, tal proceder 
não pode ser admitido em situações em que o paciente apresenta 
estado grave de saúde e com sérios riscos de morte, posto que a 
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função do nosocômio é tutelar, de forma incondicional, o bem 
mais precioso do ser humano, a vida.

ao condicionar o atendimento com a guia de encaminha-
mento, o hospital, por intermédio de seu preposto, assume o 
risco e responde civilmente pelos infortúnios gerados pelo não-
atendimento dos pacientes.

"em se tratando de família de baixa renda, admite-se o pa-
gamento de indenização por dano material por morte de filho 
menor que não exercia atividade laborativa à época do evento 
danoso" (stJ, ministra nancy andrighi).

É devida a pensão alimentícia mensal pela morte de filho me-
nor arbitrada em 2/3 (dois terços) do salário mínimo para o fim 
de compensar os prejuízos materiais que a família experimenta, 
com início do pensionato na data em que ele completaria 14 
(quatorze) anos de idade, época em que poderia realizar trabalho 
remunerado, e limitado à data em que completaria os 25 (vinte e 
cinco) anos, porquanto sua extensão até os 65 (sessenta e cinco) 
anos é admitida quando comprovada sua contribuição, em vida, 
na subsistência do lar.

a indenização por danos morais deve ser fixada com ponde-
ração, levando-se em conta o abalo experimentado, o ato que o 
gerou e a situação econômica do lesado; não pode ser exorbitante, 
a ponto de gerar enriquecimento, nem irrisória, dando azo à 
reincidência.

"em ação de indenização, procedente o pedido, é necessária a 
constituição de capital ou caução fidejussória para a garantia de 
pagamento da pensão, independentemente da situação financeira 
do demandado" (súmula 313 do stJ).

recurso adesiVo – responsaBiliZaçÃo solidÁria 
dos mÉdicos – aleGações de desVio de conduta 
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tÉcnica – culpa dos proFissionais nÃo compro-
Vada – responsaBilidade aFastada – VerBa Hono-
rÁria – modicidade nÃo VeriFicada – recurso 
desproVido.

a responsabilização médica fica desautorizada quando o 
conjunto probatório é capaz de revelar que a doença que levou o 
paciente ao óbito não se relaciona com os procedimentos adotados 
pelos profissionais que o acompanharam, considerados adequados 
para o quadro apresentado.

na fixação dos honorários advocatícios, consoante entendi-
mento doutrinário e jurisprudencial, o magistrado deverá avaliar, 
efetivamente, o trabalho realizado pelo advogado, considerando o 
grau de zelo profissional, o lugar de prestação do serviço, a natu-
reza e importância da causa e o tempo exigido para seu serviço.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2007.052039-0, da comarca de Balneário camboriú (3ª Vara cível), em 
que são apelantes e apelados Hospital santa inês s.a., e João adriano pes 
e outros:

acordam, em terceira câmara de direito civil, por votação 
unânime, prover parcialmente o apelo e negar provimento ao recurso 
adesivo. custas legais.

relatÓrio

João adriano pes e malvina lopes ajuizaram ação de indenização 
por dano moral e material n. 005.01.009841-5 contra o Hospital santa 
inês s.a., José Geraldo simões Flório, antônio carlos da cunha tavares 
e ani mari amorim alegando, em suma, que, no dia 6-3-2001, por volta 
das 6h da manhã, levaram seu filho J. V. p. no pronto-socorro do noso-
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cômio, uma vez que estava com febre muito alta, acrescendo que nessa 
oportunidade foram determinados exames complementares e receitado 
um antifebril pelo segundo requerido.

mencionaram que o estado da criança se agravou, continuando com 
febre e, depois, com vômitos, motivo pelo qual a levaram, novamente, ao 
hospital às 3h da madrugada do dia 7-3-2001.

asseveraram que o terceiro requerido aplicou uma injeção e que o menor 
só não foi internado em razão da espera dos exames já requisitados.

relataram que às 6h30min, quando foram levar o menor ao labora-
tório, o seu estado de saúde estava visivelmente grave, com manchas pelo 
corpo, e enfraquecimento generalizado.

disseram que, após levá-lo ao laboratório, foram ao nosocômio e a 
criança não fora atendida porque não contava com o encaminhamento do 
posto de saúde, conforme determinação da quarta requerida, retornando, 
portanto, ao laboratório para proceder à coleta de urina que, anteriormente, 
não fora possível. nessa oportunidade, diante da gravidade do caso, por 
pedido de uma senhora que se encontrava no local dos fatos, obtiveram 
ajuda de um policial.

ressaltaram que, pela negativa de atendimento do hospital, dirigi-
ram-se ao posto de saúde para obter a guia de encaminhamento do sus.

ponderaram que, por volta das 11h, o menor estava em situação 
grave, razão pela qual fora encaminhado ao nosocômio de ambulância, já 
que apresentava convulsões que, infelizmente, levaram ao seu óbito.

disseram que foi aberto inquérito policial, no qual constatou-se, 
pelo exame cadavérico, que o motivo da morte foi meningite bacteriana, 
e, acrescentaram que, se inicialmente diagnosticada, teria sido evitado o 
óbito.



tJscterceira cÂmara de direito ciVil

334 número 115 Jurisprudência catarinense

diante desses fatos, postularam a condenação dos requeridos ao 
pagamento de danos morais e de pensão mensal.

devidamente citados, os réus apresentaram contestação, cada qual 
refutando os fatos e os pedidos da exordial.

Houve réplica às contestações.

em despacho saneador, afastaram-se as preliminares.

na instrução do processo, foram ouvidas cinco testemunhas.

os litigantes apresentaram alegações finais.

sentenciando o feito, a magistrada a quo julgou improcedente a ação 
em relação aos requeridos José Geraldo simões Flório, antônio carlos da 
cunha tavares e ani mari amorim, e condenou os autores ao pagamento 
da verba honorária ao patrono destes, no valor de r$ 1.500,00, suspen-
dendo a exigibilidade da condenação por serem beneficiários da assistência 
judiciária. outrossim, julgou procedente a demanda em relação ao Hospital 
santa inês, condenando-o ao pagamento de r$ 72.000,00 (setenta e dois 
mil reais) a título de danos morais, corrigidos a partir da publicação da 
sentença e acrescidos de juros de mora de 6% ao ano, a contar da citação, 
bem como de pensão mensal desde o óbito até a data em que a criança 
completaria 25 anos, no importe de 2/3 do salário mínimo, passando, 
então, a 1/3 do salário mínimo até a data em que ela completaria 65 anos 
de idade, devendo o nosocômio, ademais, constituir capital para garantir o 
cumprimento da obrigação. por terem os autores decaído de parte mínima 
dos seus pedidos em relação ao hospital, condenou-se este a arcar com 25% 
das custas processuais e dos honorários advocatícios em favor dos autores, 
fixados em 10% do valor da condenação total.

inconformado, o Hospital santa inês recorreu, alegando não possuir 
responsabilidade, pois, assim como os demais requeridos, procedeu de 
forma correta e em conformidade com a necessidade exigida ao caso.
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afirmou que o óbito da criança aconteceu pelas próprias caracterís-
ticas da doença que lhe acometia.

disse que não foi demonstrado o nexo de causalidade, requisito 
indispensável para o dever de indenizar.

mencionou que o dano moral deve ser reduzido, observando-se os 
princípios da proporcionalidade e da razoabilidade.

pugnou pela exclusão da condenação de pensão mensal, uma vez 
que não existia dependência econômica, ou, se assim não entender, que 
seja limitado o pensionamento até os 25 anos de idade.

asseverou, por fim, que a constituição de capital, prevista no art. 
602 do cpc, está revogada pela lei n. 11.232/05.

os autores recorreram, de forma adesiva, postulando, preliminar-
mente, a condenação solidária dos demais réus. requereram, também, a 
majoração dos valores arbitrados para os danos morais, materiais (pensão 
mensal) e os honorários advocatícios. entenderam, por fim, não haver 
sucumbência no valor indenizatório postulado na inicial.

contra-arrazoados os recursos, os autos ascenderam a esta corte.

Voto

do recurso movido pelo Hospital santa inês s.a. 

a presente inconformação tem por objeto a sentença de primeiro 
grau que condenou o Hospital santa inês s.a. ao pagamento de r$ 
72.000,00 (setenta e dois mil reais) a título de danos morais em favor dos 
autores, devidamente corrigidos e acrescidos de juros de mora, bem como 
de pensão mensal desde o óbito do filho dos demandantes até a data em 
que completaria 25 anos, no importe de 2/3 do salário mínimo, passando, 
então, a 1/3 do salário mínimo até a data em que completaria 65 anos de 
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idade, e determinou ao nosocômio, ainda, a constituição de capital para 
garantir o cumprimento da obrigação.

alega o hospital não possuir responsabilidade pelo evento, pois, como 
os demais requeridos, procedeu de forma correta e em conformidade com 
a necessidade do caso.

acresce que o óbito da criança aconteceu pelas próprias características 
da doença acometida.

diz, portanto, não haver comprovação do nexo de causalidade entre 
a doença e o atendimento prestado, requisito indispensável para o dever 
de indenizar.

em que pesem suas argumentações, elas não merecem prosperar.

ab initio, cumpre frisar que a relação existente entre o paciente e o 
hospital, prestador de serviços, rege-se pelo código de defesa do consu-
midor por ser a responsabilidade civil do nosocômio de natureza objetiva, 
a teor do art. 14, caput, da lei n. 8.078/90, in verbis:

o fornecedor de serviços responde, independentemente da existên-
cia de culpa, pela reparação dos danos causados aos consumidores 
por defeitos relativos à prestação dos serviços, bem como por infor-
mações insuficientes ou inadequadas sobre sua fruição e riscos.

sobre o assunto, ensina nelson nery Junior em nota (5) ao art. 186 
do cc/02:

dois são os sistemas de responsabilidade civil que foram adotados 
pelo cc: responsabilidade civil objetiva e responsabilidade civil 
subjetiva. o sistema geral do cc é o da responsabilidade civil sub-
jetiva (cc 186), que se funda na teoria da culpa: para que haja o 
dever de indenizar é necessária a existência do dano, do nexo de 
causalidade entre o fato e o dano e a culpa lato sensu (culpa – im-
prudência, negligência ou imperícia; ou dolo) do agente. o sistema 
subsidiário do cc é o da responsabilidade civil objetiva (cc 927 
parágrafo único), que se funda na teoria do risco: para que haja o 
dever de indenizar é irrelevante a conduta (dolo ou culpa) do agente, 
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pois basta a existência do dano e do nexo de causalidade entre o 
fato e o dano. Haverá responsabilidade civil objetiva quando a lei 
assim o determinar (v.g., cc 933) ou quando a atividade habitual 
do agente, por sua natureza, implicar risco para o direito de outrem 
(v.g., atividades perigosas). Há outros subsistemas derivados dos dois 
sistemas, que se encontram tanto no cc como em leis extravagantes 
[...] (Código civil anotado e legislação extravagante. 2. ed. são paulo: 
revista dos tribunais, 2003. p. 239).

É da jurisprudência:
aGraVo de instrumento – açÃo de indeniZaçÃo 
– erro mÉdico – relaçÃo de consumo conFiGu-
rada – responsaBilidade oBJetiVa do Hospital 
– inVersÃo do Ônus da proVa – possiBilidade – 
reQuisitos do art. 6º, Viii, do cdc preencHidos 
– recurso desproVido.
os hospitais, em face do disposto no código de defesa do consu-
midor, estão sujeitos à responsabilidade objetiva que prescinde de 
demonstração da culpa por ser o paciente a parte hipossuficiente da 
relação (tJsc, ai n. 2004.015582-4, de araquari, rel. Juiz sérgio 
izidoro Heil, j. em 8-5-2005).

conseqüentemente, para a concretização da responsabilização civil 
do hospital, há que levar em conta os seguintes requisitos: existência de 
um dano e nexo de causalidade, ou seja, que o resultado lesivo tenha sido 
produzido em virtude de atitude do agente.

na espécie, a tese defendida pelo nosocômio limita-se aos corretos 
procedimentos adotados no atendimento do menor J. V. p. ocorre que, 
diversamente, observa-se que a instituição apelante exigia a guia de encami-
nhamento do posto de saúde como condição para prestar o atendimento, 
apesar de o paciente apresentar estado grave de saúde e com sérios riscos 
de morte.

em verdade, percebe-se que o menor J. V. p. foi por duas vezes 
atendido no hospital; a primeira no dia 6-3-2001, por volta das 6h, e a 
segunda no dia seguinte às 3h da madrugada, retornando, ainda, uma 
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terceira vez, pela manhã, oportunidade em que a mãe do menino foi 
informada, pela atendente e requerida ani mari, de que deveria se dirigir 
ao posto de saúde.

aqui cabe um parênteses. a exigência da guia de encaminhamento 
do sus é uma medida administrativa, é um procedimento normal adotado 
pelo hospital. a funcionária, portanto, cumpria ordens, e não pode, por 
esse modo, ser responsabilizada, senão a instituição empregadora, conforme 
adiante se verá.

nesse sentido:
[...] a responsabilidade do patrão por atos dos seus prepostos é 
objetiva, bastando a ensejá-la a constatação de que o ato gerador 
do dano foi causado por empregado no exercício da sua função, ou 
em decorrência dela. outrossim, tal responsabilização abrange todo 
tipo de prejuízo decorrente de conduta culposa dos funcionários, 
esta entendida em sentido lato, abrangendo o dolo e a culpa [...] 
(tJsc, ap. cív. n. 2000.016123-3, de Videira, rela. desa. maria 
do rocio luz santa ritta, j. em 4-10-2005).
[...] o empregador responde civilmente pelos atos ilícitos praticados 
por seus prepostos (art. 1.521 do ccB/1916 e súmula 341/stF) 
[...] (resp. n. 623.040/mG, rel. min. Humberto Gomes de Barros, 
terceira turma, j. em 16-11-2006).

observam nelson nery Junior e rosa maria de andrade nery:
Há presunção de responsabilidade civil da empresa ou instituição 
por ato ilícito praticado por seu preposto com dolo ou culpa (im-
prudência ou negligência), devendo esta reparar o dano material e/
ou moral (stJ, 3ª t., resp. n. 200808/rJ, v.u., j. em 16-11-2000, 
dJu de 12-2-2001, rstJ 142/265) (ob. cit., p. 491, casuística ao 
art. 932 do cc).

nas palavras da eminente magistrada de primeiro grau:
[...] a exigência de apresentação de guia de encaminhamento do 
sus pela mãe do menor para que fosse possível o atendimento era 
uma determinação da administração do hospital. a requerida ani 
mari, cuja função no hospital requerido é de mera atendente, apenas 



tJsc terceira cÂmara de direito ciVil

339número 115Jurisprudência catarinense

obedeceu a uma ordem ao exigir dos autores o cumprimento da 
determinação (fls. 328-329).

apesar de a guia de encaminhamento ser um procedimento regular, 
tal proceder não pode ser admitido em situações em que o paciente apre-
senta estado grave de saúde e com sério risco de morte.

conforme o depoimento do médico Jânio césar Viana Boeira "[...] 
no caso do paciente vir ao pronto socorro e sendo urgente a necessidade, 
não se espera autorização prévia do sus" (fl. 293).

ora, pelo conjunto de provas torna-se incontroverso que a criança, 
apesar dos atendimentos anteriores, não aparentava estar bem de saúde, 
conforme corrobora o depoimento do policial militar eliel redding (fl. 
305), bem como as declarações prestadas por malvina lopes de lima no 
inquérito policial n. 063/01 (fls. 66-68).

assim, ao condicionar o atendimento com a guia de encaminha-
mento do posto de saúde, o hospital, por intermédio de sua funcionária, 
assumiu o risco ao deixar de atender à criança, o que agravou o seu estado 
de saúde.

asseverou a magistrada sentenciante:
ora, ao condicionar o atendimento do menor J. V. p. à apresentação 
de autorização do sus, o hospital assumiu o risco de agravamento 
do estado de saúde da criança pela falta de pronto atendimento.
após ter passado o menino por dois atendimentos médicos, sendo 
óbvio que o quadro do menor já devia se apresentar grave tendo 
em conta o pequeno lapso temporal até sua morte, o retardamento 
do atendimento acabou por colaborar para seu óbito, uma vez que 
este perdeu uma chance de receber tratamento apropriado a tempo 
e, conseqüentemente, de sobreviver (fl. 331).

disso deriva, por outro lado, a injúria moral, passível de indenização, 
caracterizando, também, o nexo de causalidade entre o dano causado e a 
conduta do agente. e, uma vez caracterizado o fato ofensivo à honra ou 



tJscterceira cÂmara de direito ciVil

340 número 115 Jurisprudência catarinense

à imagem da pessoa, bem como o sentimento íntimo de pesar no lesado, 
surge o dever de indenizar.

acerca da matéria, preleciona, ainda, carlos alberto Bittar:
na prática, cumpre demonstrar-se que, pelo estado da pessoa, ou por 
desequilíbrio em, sua situação jurídica, moral econômica, emocional 
ou outras, suportou ela conseqüências negativas advindas do fato 
lesivo. a experiência tem mostrado, na realidade fática, que certos 
fenômenos atingem a personalidade humana, lesando os aspectos 
referidos, de sorte que a questão se reduz, no fundo, a simples prova 
do fato lesivo. realmente, não se cogita, em verdade, pela melhor 
técnica, em prova de dor, ou de aflição, ou de constrangimento, 
porque são fenômenos insítos na alma humana como reações na-
turais a agressões do meio social. dispensam, pois, comprovação, 
bastando, no caso concreto, a demonstração do resultado lesivo e 
a conexão com o fato causador, para responsabilização do agente 
(Reparação civil por danos morais. são paulo:revista dos tribunais, 
1993. p. 129-130).

do todo apresentado, não há dúvidas do abalo moral sofrido pelos 
autores em decorrência da morte do filho, e estando comprovado o nexo 
etiológico entre a conduta do hospital e o fato danoso ocorrido, insofis-
mável a condenação do hospital pelos danos gerados, conforme os termos 
da sentença combatida.

noutro tópico, o apelante requer a redução do quantum indenizatório.

sorte não lhe assiste.

É cediço que os danos morais devem ser fixados ao arbítrio do juiz, 
que, analisando caso a caso, estipula um valor razoável, mas não irrelevante 
ao causador do dano, dando azo à reincidência no ato, ou exorbitante, de 
modo a aumentar consideravelmente o patrimônio do lesado. deve, pois, 
segundo maria Helena diniz, ser

proporcional ao dano causado pelo lesante, procurando cobri-lo em 
todos os seus aspectos, até onde suportarem as forças do patrimônio 
do devedor, apresentando-se para o lesado como uma compensa-
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ção pelo prejuízo sofrido (Código civil anotado. 10. ed. são paulo: 
saraiva, 2004. p. 650).

carlos alberto Bittar acentua:
a indenização por danos morais deve traduzir-se em montante 
que represente advertência ao lesante e à sociedade de que não se 
aceita o comportamento assumido, ou o evento lesivo advindo. 
consubstancia-se, portanto, em importância compatível com o 
vulto dos interesses em conflito, refletindo-se, de modo expresso, 
no patrimônio do lesante, a fim de que sinta, efetivamente, a res-
posta da ordem jurídica aos efeitos do resultado lesivo produzido. 
deve, pois, ser quantia economicamente significativa, em razão das 
potencialidades do patrimônio do lesante (ob. cit., p. 220).

não divergindo, regina Beatriz tavares da silva afirma:
os dois critérios que devem ser utilizados para a fixação do dano 
moral são a compensação ao lesado e o desestímulo ao lesante. 
inserem-se nesse contexto fatores subjetivos e objetivos, relacionados 
às pessoas envolvidas, como análise do grau da culpa do lesante, 
de eventual participação do lesado no evento danoso, da situação 
econômica das partes e da proporcionalidade ao proveito obtido 
como ilícito.
[...]
em suma, a reparação do dano moral deve ter em vista possibilitar 
ao lesado uma satisfação compensatória e, de outro lado, exercer 
função de desestímulo a novas práticas lesivas, de modo a "inibir 
comportamentos anti-sociais do lesante, ou de qualquer outro 
membro da sociedade", traduzindo-se em "montante que repre-
sente advertência ao lesante e à sociedade de que não se aceita o 
comportamento assumido, ou o evento lesivo" (novo código civil 
comentado. coordenador ricardo Fiuza. são paulo: saraiva, 2002. 
p. 841-842).

sobre o tema, colhe-se da jurisprudência:
[...] a indenização por danos morais deve ser fixada de modo a dar 
uma compensação ao lesado pela dor por ele sofrida, porém não 
pode ser de maneira tal que lhe pareça conveniente ou vantajoso o 
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abalo suportado (tJsc, ap. cív. n. 2001.013185-4, de lages, rel. 
des. mazoni Ferreira, j. em 11-8-2005).
[...] o valor da indenização do dano moral deve ser arbitrado pelo 
juiz de maneira a servir, por um lado, de lenitivo para o abalo 
creditício sofrido pela pessoa lesada, sem importar a ela enriqueci-
mento sem causa ou estímulo ao prejuízo suportado; e, por outro, 
deve desempenhar uma função pedagógica e uma séria reprimen-
da ao ofensor, a fim de evitar a recidiva [...] (tJsc, ap. cív. n. 
2001.010072-0, de criciúma, rel. des. luiz carlos Freyeslebem, 
j. em 14-10-2004).

no caso em foco, inquestionável o abalo moral sofrido pelos autores 
decorrente da morte do filho, diga-se, com apenas 11 meses de idade.

assim, apesar da dificuldade na quantificação pecuniária pela perda 
de um ente familiar, ao sopesar os critérios da proporcionalidade e da razo-
abilidade, bem como do caráter compensatório e punitivo da condenação, 
impõe-se a manutenção do valor arbitrado na sentença em r$ 72.000,00 
(setenta e dois mil reais).

o recorrente postula, ainda, a exclusão da condenação de pensão 
mensal, uk vez que não existia dependência econômica, ou, se assim não 
entender, pede o início do pensionamento aos 14 anos de idade, época 
em que o menor poderia iniciar no mercado de trabalho, limitando-o, 
porém, aos 25 anos.

por primeiro, cabe consignar que, mesmo no caso de a vítima ser 
menor de idade, e não contribuir para a subsistência familiar, o ato ilícito 
perpetrado condiciona o agente ao pagamento de indenização por danos 
materiais.

a respeito, é uníssona a jurisprudência da corte superior:
[...] em se tratando de família de baixa renda, admite-se o paga-
mento de indenização por dano material por morte de filho menor 
que não exercia atividade laborativa à época do evento danoso [...] 
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(resp. n. 542.367/dF, rela. mina. nancy andrighi, terceira turma, 
j. em 26-8-2004).
[...] 1. a jurisprudência desta corte tem admitido o pagamento de 
indenização por morte de filho menor, visto que, nas famílias pobres, 
os menores comumente colaboram para o sustento de todos [...] 
(resp. n. 107.617/rs, rel. min. paulo Gallotti, segunda turma, 
j. em 24-10-2000).
[...] 2. 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/sp, rel. min. carlos alberto 
menezes direito, terceira turma, j. em 17-8-1999).

não divergem os tribunais pátrios:
[...] dano patrimonial. morte de FilHo menor de 
idade Que nÃo eXercia atiVidade remunerada. 
direito À indeniZaçÃo. É devida a indenização por dano 
material aos pais de família de baixa renda, em decorrência da mor-
te de filho menor proveniente de ato ilícito, independentemente 
do exercício de trabalho remunerado pela vítima. entendimento 
consolidado na jurisprudência do stJ [...] (tJrs, ap. cív. n. 
70009784653, décima câmara cível, rel. des. Jorge alberto 
schreiner pestana, j. em 10-3-2005).
[...] 1. nas famílias humildes, o labor do jovem começa mais cedo, 
exatamente em face da necessidade de auxílio aos pais e irmãos 
mais novos. É inequívoca a obrigação de reparar os danos causa-
dos pela morte prematura da vítima, provocada por culpa alheia. 
o dano patrimonial, na hipótese, é de ser presumido. em relação 
ao dano moral, a presunção é absoluta [...] (tJdF, ap. cív. n. 
19990110295334, acórdão n. 146.819, do distrito Federal, tercei-
ra turma cível, rela. desa. sandra de santis, j. em 13-8-2001).

destarte, a pensão mensal é devida, já que objetiva compensar os 
prejuízos materiais que a família sofre com a morte do filho menor, ou 
seja, configurado o ato ilícito perpetrado, o ressarcimento pelos prejuízos 
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materiais pela morte de um filho menor de idade se resolve, nesses casos, 
com a pensão alimentícia mensal.

outrossim, tem-se o entendimento de que o início do pensionato 
deve ter por base os 14 anos de idade, época em que o menor começaria 
a trabalhar, nos termos do art. 7º, inciso XXXii, da constituição Federal. 
Vejamos:

[...] consoante entendimento sedimentado do superior tribunal 
de Justiça, a pensão destinada aos pais em decorrência do faleci-
mento de filha de tenra idade deve ser fixada no valor equivalente 
a 2/3 do salário mínimo, tendo como marco inicial a data em que a 
vítima completaria 14 anos, quando poderia ingressar no mercado de 
trabalho – art. 7º, XXXII, da Constituição Federal [...] (ap. cív. n. 
2006.008072-1, de santo amaro da imperatriz, rel. des. mazoni 
Ferreira, j. em 23-11-2006) (grifei).

da mesma forma, ver: tJsc, ap. cív. n. 2002.022988-7, de Bigua-
çu, rel. des. Jorge schaefer martins, j. em 22-3-2007.

de outro norte, entende-se, também, que a referida pensão deve 
perdurar até a data em que a vítima completaria os 25 anos de idade, 
somente sendo estendida aos 65 anos quando comprovado que o descen-
dente contribuía para a subsistência do lar, o que, definitivamente, não é 
o caso.

para corroborar o entendimento declarado, traz-se a lume prece-
dentes jurisprudenciais citados por antonio lindbergh c. montenegro: 
rstJ. 78/186; rt, 565/132; 674/145; 617/72; 667/87; rJtJesp. 43/89; 
59/56; rtJ. 83/642 e rJtJesp. 68/139 (Ressarcimento de danos, 7. ed. 
rio de Janeiro: lumem Juris ltda., 2001. p. 89).

e mais:
[...] É devida a pensão alimentícia mensal arbitrada em 2/3 (dois 
terços) do salário mínimo para o fim de compensar os prejuízos 
materiais que a família experimenta com a morte do filho menor, 
limitando-a até a data em que ele completaria os 25 (vinte e cinco) 
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anos de idade, porquanto sua extensão até os 65 (sessenta e cinco) 
anos é admitida quando comprovado que o de cujus contribuía 
para a subsistência do lar (tJsc, ap. cív. n. 2006.014748-5, de 
maravilha, de minha relatoria, j. em 10-8-2006).
responsaBilidade ciVil em acidente de trÂnsi-
to. inVasÃo da pista contrÁria em local de ul-
trapassaGem proiBida. colisÃo entre caminHÃo 
e automÓVel [...] morte de menor. pensÃo em 
FaVor do Genitor. caBimento. súmula 491 do stF. 
cabível a instituição de pensão por morte em favor do genitor de 
menor falecido aos 18 anos em decorrência de acidente de trânsito, 
até a data em que a vítima completaria 25 anos de idade, tendo em 
vista o caráter alimentar da obrigação decorrente do parentesco. 
precedentes do tJrGs [...] (tJrs, ap. cív. n. 70009605619, de 
carazinho, décima segunda câmara cível, rel. des. carlos edu-
ardo Zietlow duro, j. em 16-9-2004).
[...] a indenização aos pais pela morte de filho menor deve ser 
fixada em pensão mensal, no valor correspondente a 2/3 do salário 
mínimo vigente à época do evento, até a data em que o de cujus 
completaria 25 anos de idade [...] (tJGo, proc. n. 200302669730, 
de Goiânia, Quarta câmara cível, rel. des. Borges de almeida, j. 
em 27-5-2004).
duplo Grau de JurisdiçÃo. indeniZaçÃo. morte 
de FilHo menor [...] pensão mensal. É devida também a pen-
são mensal (danos materiais) aos genitores da vítima, mormente se 
a família é de baixa renda, devendo ter como limite a data em que 
a vítima completaria vinte e cinco (25) anos de idade e ser fixada 
em dois terços (2/3) do salário mínimo vigente [...] (tJGo, proc. 
n. 200302229765, de Goiânia, terceira câmara cível, rel. des. 
João Waldeck Félix de sousa, j. em 19-2-2004).

necessário consignar, também, pelos próprios julgados supracitados, 
ser lícito o percentual da pensão mensal fixado em 2/3 do salário mínimo, 
razão da sua manutenção, visto que, acrescenta-se, remunera adequada-
mente os prejuízos materiais sofridos.

por conseguinte, determina-se que o início do pagamento da pensão 
mensal alimentícia, fixada em 2/3 do salário mínimo, ocorra na data em 
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que a vítima completaria 14 anos de idade, limitando-a, todavia, até o dia 
em que esta completaria 25 anos de idade.

ao final, assevera o postulante que a constituição de capital, prevista 
no art. 602 do cpc, está revogada pela lei n. 11.232/05.

não obstante a sentença ter aplicado tal dispositivo posteriormente a 
sua revogação, observa-se que a referida lei editou o art. 475-Q, que tratou 
da matéria em discussão, in verbis:

art. 475-Q. Quando a indenização por ato ilícito incluir prestação 
de alimentos, o juiz, quanto a esta parte, poderá ordenar ao devedor 
constituição de capital, cuja renda assegure o pagamento do valor 
mensal da pensão.

logo, a constituição de capital deve ser mantida para garantir o 
cumprimento da obrigação.

nesse sentido:
[...] a constituição de capital se faz necessária para assegurar o 
cabal cumprimento da obrigação alimentar, visto que a inclusão 
do beneficiário em folha de pagamento da empresa não garante o 
cumprimento da prestação no caso de quebra da empresa, ainda 
mais diante da realidade econômica de nosso país [...] (tJsc, ap. 
cív. n. 2005.036829-9, de concórdia, rel. des. Jorge schaefer 
martins, j. em 27-7-2006).
[...] a constituição de capital tem como finalidade precípua assegurar 
o cabal cumprimento da obrigação alimentar. o fato de a requerida 
tratar-se de empresa que atua no setor há muitos anos, gozando 
de sólida reputação na praça, por si só, não acarreta a dispensa da 
exigência, mormente diante da realidade econômica do país, que 
não permite presumir a estabilidade e futura solvência de uma 
empresa [...] (tJsc, ap. cív. n. 2005.002370-4, de Joinville, rel. 
des. mazoni Ferreira, j. em 6-10-2005).

colhe-se do superior tribunal de Justiça:
ação de indenização. embargos de declaração. constituição de 
capital. súmula 313 da corte.
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1. deixando a parte de incluir nos primeiros embargos de declaração 
o dispositivo legal que gostaria de ver apreciado sobre o tema neles 
posto, não é pertinente o ajuizamento de novo recurso para esse 
fim, presente a preclusão consumativa.
2. a súmula 313/stJ pacificou a jurisprudência da corte sobre 
a necessidade da constituição de capital ou de caução fidejussória 
para garantir o pagamento da pensão.
3. recurso especial não conhecido (resp. n. 669.696/es, rel. 
min. carlos alberto menezes direito, terceira turma, j. em 14-
6-2007).

assim, faz-se imprescindível a manutenção da constituição de capital 
no presente caso, aplicando-se as disposições do art. 475-Q do cpc, em 
contrapartida ao art. 602, já revogado pela lei n. 11.232/05.

Do recurso adesivo movido por João adriano Pes e Malvina Lopes

os autores recorrem, na forma adesiva, postulando, preliminarmen-
te, a condenação solidária dos médicos e réus José Geraldo simões Flório 
e antônio carlos da cunha tavares.

de início, segundo pablo stolze Gagliano e rodolfo pamplona 
Filho, salienta-se que a responsabilidade civil do médico, como atividade 
profissional liberal ou empregatícia, é subjetiva (novo curso de direito civil. 
responsabilidade civil. 3. ed. são paulo: saraiva, 2005. v. 3. p. 243).

desse modo, a responsabilidade civil do médico é aquela que re-
sulta do seu dever de compensar os danos causados em seus pacientes, no 
exercício de sua profissão, expressamente prevista no art. 1.545 do antigo 
código civil, vigente à época dos fatos:

os médicos, cirurgiões, farmacêuticos, parteiras e dentistas são 
obrigados a satisfazer o dano, sempre que da imprudência, negli-
gência, ou imperícia, em atos profissionais, resultar morte, inabi-
litação de servir, ou ferimento (com correspondência no art. 951 
do cc/02).
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a obrigação do médico, por via de regra, é de meio, ou seja, não ga-
rante a cura, mas, sim, o tratamento adequado, podendo, em outros casos, 
ser de resultado, como na cirurgia estética e, ainda, de natureza delitual, 
quando cometido um ilícito penal ou quando houver descumprimento 
das normas regulamentares da profissão.

tecendo comentários, ensina maria Helena diniz:
a responsabilidade do médico é contratual, por haver entre o médico 
e seu cliente um contrato, que se apresenta como uma obrigação 
de meio, por não comportar o dever de curar o paciente, mas de 
prestar-lhe cuidados conscienciosos e atentos conforme os progres-
sos da medicina. todavia, há casos em que se supõe a obrigação de 
resultado, com sentido de cláusula de incolumidade, nas cirurgias 
estéticas e nos contratos de acidentes. excepcionalmente a responsa-
bilidade do médico terá natureza delitual, se ele cometer um ilícito 
penal ou violar normas regulamentares da profissão (Curso de direito 
civil brasileiro. 17. ed. são paulo: saraiva, 2003. v. 7. p. 271).

por oportuno, a insigne doutrinadora resume os deveres do médico 
em três objetivos principais: dar conselhos ao seu cliente, cuidar do enfermo 
com zelo e diligência, utilizando todos os recursos da medicina, e abster-se 
do abuso ou do desvio de poder (ob. cit., p. 271).

a obrigação no ressarcimento do dano à vítima só será devida se 
demonstrada a culpa ou outro elemento caracterizador da responsabilidade 
civil, quais sejam: a conduta ilícita, sendo esta comissiva ou omissiva; o 
dano, ou seja, a ocorrência de dano moral e/ou patrimonial; e, por últi-
mo, o nexo de causalidade, a fim de estabelecer uma ligação entre o dano 
causado e a conduta culposa.

salienta-se que a conduta profissional, com base em erro médico, 
somente será suscetível de gerar o dever de indenizar quando, tanto no 
diagnóstico como no tratamento clínico ou cirúrgico, ficar evidente a culpa 
do profissional em seu desempenho.
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no caso dos autos, analisando as provas documentais trazidas a 
lume, não há considerar, com absoluta certeza, a configuração da culpa 
dos médicos e o conseqüente dever de indenizar.

na primeira oportunidade, procedeu o requerido, João Geraldo, 
ao atendimento do menor, por volta das 6h do dia 6-3-2001, realizando 
uma observação de rotina, requerendo exames laboratoriais e receitando 
um antifebril.

Quase 24 horas depois, às 3h da madrugada do dia 7, os pais retor-
naram ao nosocômio e foram atendidos pelo médico antônio carlos, o 
qual aplicou uma injeção na criança e esperou pelo resultado dos exames 
solicitados.

não obstante, observa-se que algumas horas depois o estado de saúde 
do menor se agravou, levando-o à morte.

na verdade, não há vislumbrar nos autos nenhuma conduta ilegal 
praticada pelos médicos no atendimento ao menor, pois tentaram solu-
cionar o quadro clínico da forma como ele se apresentava no momento; 
e só não intervieram de modo mais crucial ante a ausência dos exames de 
laboratório que pudessem diagnosticar, com precisão, a doença desenca-
deada no infante.

Verifica-se, pelo laudo de fl. 33, que o óbito ocorreu por menin-
goencefalite, e é incontroverso que a doença que acometeu a criança teve 
uma evolução rápida.

a constatação da enfermidade, portanto, ficou prejudicada em razão 
seu acelerado processo de desenvolvimento.

asseverou o médico léo ricardo Honnicke, especialista em neurolo-
gia pediátrica, que "[...] a minegite (sic) é uma doença de difícil diagnóstico 
e de progressão rápida, especialmente em crianças pequenas" (fl. 290). e, 
ao final do depoimento, completou que "[...] pelos prontuários de folhas 
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47/48, não verifica elementos suficientes, para concluir que houvesse pos-
sibilidade de diagnosticar houvesse minigite (sic)" (fl. 291).

tais informações foram corroboradas ainda pelos testemunhos dos 
médicos Jânio césar Viana Boeira e conceição de m. Q. Fernandes de 
almeida.

efetivamente, não se apresentam indícios de mau atendimento, 
uma vez que os cuidados inerentes ao caso foram tomados. da mesma 
forma, nem sequer o erro médico pode ser aventado, já que a doença que 
acometia o filho dos autores era de difícil diagnóstico e, por infelicidade, 
teve uma evolução muito rápida.

enfim, tais fatos impossibilitam a responsabilização dos médicos, 
porquanto ausente o nexo etiológico entre as suas condutas e a morte do 
menor.

em outra oportunidade, postulam os apelantes a majoração da verba 
honorária.

prescreve o § 4º do art. 20 do código de processo civil:
nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável, naquelas 
em que não houver condenação ou for vencida a Fazenda pública, 
e nas execuções, embargadas ou não, os honorários serão fixados 
consoante apreciação eqüitativa do juiz, atendidas as normas das 
alíneas a, b e c do parágrafo anterior.

estabelece o § 3º do mesmo artigo:
os honorários serão fixados entre o mínimo de 10% (dez por cento) 
e o máximo de 20% (vinte por cento) sobre o valor da condenação, 
atendidos:
a) o grau de zelo do profissional;
b) o lugar de prestação de serviço;
c) a natureza e importância da causa, o trabalho realizado pelo 
advogado e o tempo exigido para o seu serviço.
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a valoração dos honorários sucumbenciais será proporcional ao 
trabalho realizado pelo advogado, conforme os parâmetros legais acima 
expostos.

ensinam nelson nery Junior e rosa maria de andrade nery em 
ota (18) ao atrt. 20 do cpc:

Critérios para fixação dos honorários. são objetivos e devem ser so-
pesados pelo juiz na ocasião da fixação dos honorários. a dedicação 
do advogado, a competência com que conduziu os interesses de seu 
cliente, o fato de defender seu constituinte em comarca onde não 
resida, os níveis de honorários na comarca onde se processa a ação, 
a complexidade da causa, o tempo despendido pelo causídico desde 
o início até o término da ação, são circunstâncias que devem ser 
necessariamente levadas em conta pelo juiz quando da fixação dos 
honorários de advogado (Código de processo civil comentado e legisla-
ção extravagante. 7. ed. são paulo: revista dos tribunais, 2003).

observadas as disposições explicitadas, tem-se que a verba estipulada 
ao hospital, no patamar de 10% sobre o valor da condenação, mostra-se 
adequada para gratificar de forma condigna o advogado da parte vencedora 
na medida em que remunera o trabalho realizado, considerando o grau de 
zelo do patrono dos apelantes, o lugar da prestação do serviço, a natureza, 
a importância da causa, bem como o tempo exigido para a prestação do 
serviço (alíneas a, b, e c do § 3º do art. 20 do cpc).

por fim, argumenta-se que o recurso adesivo, quanto às temáticas 
da majoração da indenização pelo abalo moral e do pagamento da pensão 
mensal, bem como da responsabilização da requerida ani mari amorim, 
resultaram prejudicadas por ocasião da análise efetuada no apelo movido 
pelo nosocômio.

diante do exposto, é medida de rigor dar parcial provimento ao 
apelo do Hospital santa inês s.a. para determinar que o início da pensão 
mensal alimentícia, de 2/3 do salário mínimo, ocorra na data em que a 
vítima completaria 14 anos de idade, limitando-a até o dia em que com-
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pletaria 25 anos; mantidos todos os demais fundamentos e conseqüentes 
condenações impostas na sentença combatida. 

nega-se provimento ao recurso adesivo interposto por João adriano 
pes e malvina lopes, e mantem-se mantendo-se inalterados os ônus su-
cumbenciais fixados na sentença de primeiro grau, porquanto inalterados 
pela reforma ora procedida.

decisÃo

nos termos do voto do relator, dá-se parcial provimento ao apelo 
e nega-se provimento ao recurso adesivo.

participaram do julgamento, realizado no dia 27 de novembro de 2007, 
os exmos. srs. des. marcus tulio sartorato e salete silva sommariva.

Florianópolis, 4 de dezembro de 2007.

Fernando carioni
presidente e relator
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Apelação Cível n. 2007.053567-6, da Capital/Fórum Distrital do Estreito

relator: des. Fernando carioni

apelaçÃo cíVel – açÃo de resGate de contri-
Buições cumulada com indeniZaçÃo por dano 
moral – preVidência priVada (Fumpresc) – plano 
de BeneFícios de carÁter preVidenciÁrio – in-
cidência do cÓdiGo de deFesa do consumidor 
– desliGamento do plano – permanência do 
participante nos Quadros da empresa – resGate 
total das contriBuições – VedaçÃo – recurso 
parcialmente proVido.

pacífico é o entendimento de ser aplicável o código de defesa 
do consumidor à relação jurídica entre a entidade de previdência 
privada e seus participantes, de acordo com a dicção da súmula 
321 do stJ.

conforme a súmula 290 do superior tribunal de Justiça, a 
restituição da contribuição dos planos de previdência privada 
somente alcançará a parte despendida pelo contribuinte, não 
incluídos os valores pagos pelo patrocinador.

o participante do fundo de previdência privada que pede 
seu desligamento e continua nos quadros da patrocinadora terá 
direito ao resgate do valor por ele contribuído, ressalvada a parte 
da patrocinadora, tão-somente na época da sua aposentadoria, 
rescisão contratual da empresa ou em caso de encerramento do 
plano, uma vez que o descumprimento desses requisitos acarretará 
descapitalização e possível dissolução do fundo previdenciário em 
total risco aos beneficiários mantenedores.

o interesse da coletividade não pode ser sobrepujado pelo 
interesse individual.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2007.053567-6, da comarca da capital/Fórum distrital do estreito (2ª 
Vara cível), em que é apelante Fundo multipatrocinado de previdência 
complementar santa catarina — Fumpresc, e apelado Wagner alves 
ribeiro:

acordam, em terceira câmara de direito civil, por votação 
unânime, prover parcialmente o recurso. custas legais.

relatÓrio

trata-se de ação ordinária de resgate das contribuições c/c inde-
nização por dano moral, autuada sob o n. 082.07.001190-9, proposta 
por Wagner alves ribeiro contra comcaprev, alegando, em suma, que é 
funcionário da comcap e associado ao plano de Benefícios comcap i – 
comcaprev – e desconta mensalmente o valor da contribuição, que visa à 
complementação futura de sua aposentadoria.

salientou que não tem mais interesse na mencionada complemen-
tação e devem ser restituídos os valores destinados à comcaprev, por meio 
do resgate de parcelas pagas.

pugnou pela concessão da justiça gratuita e aplicação do código 
do consumidor.

ao final, requereu a procedência da ação, bem como a condenação 
da ré à restituição de todos os valores depositados ou descontados de sua 
folha de pagamento, acrescidos de juros e correção monetária sem desconto 
do imposto de renda; que não fosse mais efetuada a cobrança dos valores 
da previdência privada de seu salário; e, ainda, a condenação em danos 
morais por ter sido negada a devolução dos valores pagos.

Juntou documentos (fls. 19-20).

Justiça gratuita deferida (fl. 38).
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devidamente citada, a ré ofertou resposta na forma de contestação,  
na qual alegou, em preliminar, a alteração do pólo passivo para que conste 
como parte o Fundo de pensão multipatrocinado santa catarina – Fum-
presc e a incompetência absoluta.

no mérito, sustentou que é mera gestora dos planos de benefícios 
e do patrimônio dos participantes, portanto, inviável é a aplicação do 
código consumerista; que o autor aderiu ao plano ,voluntariamente, e 
que somente solicitou o cancelamento em fevereiro do ano corrente; que é 
incontroverso que o autor pleiteou o cancelamento de sua inscrição como 
participante do referido fundo; que não pode haver resgate de contribuições 
sem que haja rescisão de vínculo empregatício; e que a simples propositura 
da ação não enseja dano moral.

ao final, pugnou pelo acolhimento das preliminares argüidas, ou, 
alternativamente, pela improcedência dos pedidos, uma vez que o autor 
não rescindiu seu vínculo empregatício com a comcap, empresa patroci-
nadora do plano de benefícios.

Juntou documentos (fls. 50-77).

decisão interlocutória que determinou a redistribuição do feito a 
uma das varas cíveis (fl. 95).

sentenciando o feito, o magistrado a quo julgou procedente
o pedido de restituição da integralidade das contribuições que fez du-
rante toda a contratualidade com o plano de benefícios comcaprev 
i em face de ter desistido do mesmo, devendo, Fumpresc – Fundo 
multipatrocinado de previdência complementar de santa catarina 
– proceder à restituição, de uma só vez, com atualização monetária 
a contar do pagamento de cada parcela e juros de mora a partir da 
citação, descontado o imposto de renda retido na fonte,

e, ainda, condenar nas custas processuais e nos honorários advocatícios, 
estes fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação.
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interpostos embargos de declaração a fim de que fosse sanada a 
omissão, esses foram julgados improcedentes (fls.125-126).

irresignada com o decisum, a ré interpôs recurso de apelação alegando, 
em suma, a negativa de prestação jurisdicional por não ter sido analisada 
questão veiculada pela qual deveria manifestar-se o Juiz singular; a inapli-
cabilidade do códido de defesa do consumidor; e o procedimento legal 
para o resgate das contribuições pessoais.

ao final, pugnou pela validade do procedimento adotado, por força 
do disposto no inciso iii do artigo 14 da lei complementar n. 109/01, no 
artigo 22 da resolução cGpc n. 6, de 30-3-2003, e no item 4.25 do re-
gulamento do plano de Benefícios comcap i – comcaprev, bem como pela 
improcedência dos pedidos formulados por ausência de amparo legal.

contra-razões ao recurso (fls. 147-155).

após, os autos ascenderam a esta corte de Justiça.

Voto

o conteúdo da postulação há de ser apreciado, porquanto presentes 
os pressupostos de admissibilidade recursal.

trata-se de apelação cível interposta com o objetivo de ver refor-
mada a sentença que acolheu o pedido do autor para condenar a empresa 
apelada a lhe restituir, integralmente, as contribuições que fez durante 
toda a contratualidade com o plano de benefícios comcaprev i, e deve a 
Fumpresc proceder à restituição, de uma só vez, com atualização monetária 
a contar do pagamento de cada parcela e juros de mora a partir da citação, 
descontado o imposto de renda retido na fonte.

da análise dos autos, infere-se que o fundo de pensão, ora apelante, 
instituído pela comcaprev 
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é o Fundo multipatrocinado de previdência complementar santa 
catarina, doravante denominado Fumpresc, anteriormente deno-
minado Fundo de pensão multipatrocinado Besc (Fumbesc), é uma 
entidade fechada de previdência complementar, constituída sob a 
forma de sociedade civil, sem fins lucrativos, dotada de patrimônio 
próprio, com autonomia administrativa e financeira, [...], tendo 
por objetivo a instituição, administração e execução de planos de 
benefícios de caráter previdenciário, dentro do regime de previdência 
privada, organizado de forma autônoma em relação ao regime geral 
da previdência social, nos termos da lei complementar n. 108, de 
29 de maio de 2001, e demais disposições aplicáveis (fl. 50).

com efeito, as contribuições efetuadas mensalmente pelos par-
ticipantes do Fumpresc formam a reserva de poupança, que poderá ser 
restituída ao participante se esse romper o vínculo empregatício com a 
patrocinadora antes de se aposentar.

ab initio, sustenta a apelante que a sentença monocrática, ao omitir 
sobre o exame da questão a qual deveria se pronunciar, violou o disposto 
no inciso ii do artigo 535 do código de processo civil e deixou patente a 
negativa de prestação jurisdicional, no que merece, por isso, ser declarada 
nula com o retorno dos autos para que outra seja proferida.

o legislador dispôs no art. 131 do cpc o livre convencimento 
motivado do magistrado, o qual o possibilita de valer-se das provas de 
forma incondicional, desvinculando-as do pedido, mas sempre em busca 
da justiça no caso concreto.

em consonância, ensina o eminente ministro José delgado que não 
está obrigado o magistrado a julgar a questão posta a seu exame 
de acordo com o pleiteado pelas partes, mas, sim, com o seu livre 
convencimento (art. 131 do cpc), utilizando-se dos fatos, provas, 
jurisprudência, aspectos pertinentes ao tema e da legislação que 
entender aplicável ao caso concreto”(edcl no resp. n. 440.888/
dF, j. em 17-9-02).

apregoa o dispositivo de lei em comento:
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o juiz apreciará livremente a prova, atendendo aos fatos e circuns-
tâncias constantes dos autos, ainda que não alegados pelas partes; 
mas deverá indicar, na sentença, os motivos que lhe formarem o 
convencimento. 

segundo nelson nery Junior, em nota (2) do art. 131 do cpc, “o 
juiz é soberano na análise das provas produzidas nos autos. deve decidir 
de acordo com o seu convencimento” (Código de processo civil comentado 
e legislação extravagante. 7. ed., são paulo: editora revista dos tribunais, 
2003. p. 532).

luiz Fux ensina:
o sistema hodierno adotado pelo código de processo civil Brasi-
leiro é o do convencimento racional ou persuasão racional.
o convencimento racional caracteriza-se pela liberdade conferida ao 
juiz na valoração dos elementos de convicção e, ao mesmo tempo, 
pela adstrição da formação desse convencimento à luz das provas 
produzidas nos autos.
no sistema da valoração racional, não há prova tarifada senão “con-
vencimento motivado”, sustentado em qualquer meio de convicção 
trazido aos autos pelas partes ou pelo juiz. consectário desse sistema 
é a possibilidade de ampla investigação pelo juiz, podendo carrear 
para o processo todos os meios de prova ainda que não requeridos 
pelas partes. o art. 130 do cpc dispõe que “caberá ao juiz, de 
ofício ou a requerimento da parte determinar as provas necessárias”. 
complementa o sistema o disposto no art. 131 do mesmo diploma 
permitindo ao magistrado “apreciar a prova livremente, atendendo 
aos fatos e circunstâncias constantes dos autos, ainda que não ale-
gados pelas partes, mas devendo indicar, na sentença, os motivos 
que lhe formaram o convencimento”.
[...] a liberdade conferida ao magistrado no campo delimitado pela 
prova e a necessária motivação do julgado caracterizam o sistema 
da persuasão racional como um conjunto de regras garantidoras da 
parte contra os arbítrios da magistratura, mercê de se lhe exigir um 
maior preparo intelectual do que aquele previsto para a prova legal, 
cujo tarifamento predispõe o julgador ou o convencimento íntimo, 
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despido de qualquer necessidade de motivação (Curso de direito 
processual civil. rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 704-705).

corrobora a precedente jurisprudencial trazido por Theotonio ne-
grão na nota (1) ao art. 131 do cpc:

a livre apreciação da prova, desde que a decisão seja fundamenta-
da, considerada a lei e os elementos existentes nos autos, é um dos 
cânones do nosso sistema processual (stJ-4ª turma, resp. n. 7.870 
sp, rel. min. sálvio de Figueiredo, j. em 3-12-91, deram provimento 
parcial, v.u., dJu em 3-2-92, p. 469) (Código de Processo Civil e 
legislação processual em vigor. p. 246, ).

ora, é inviável, pelos fundamentos expostos e pelas demais provas 
trazidas aos autos, acolher a pretensão deduzida pela apelante, uma vez que, 
em verdade, a temática insurgida foi devidamente analisada na sentença a 
quo, senão a contento, mas seguindo posicionamentos doutrinários e juris-
prudenciais expostos pelo magistrado de primeiro grau. não há falar, assim, 
em nulidade da sentença, porquanto a pretensão do apelante demonstra-se 
sofista com o fim de adequar a decisão em seu benefício.

Frisa-se, não deve ser esquecido que o magistrado não se encontra 
adstrito aos fundamentos das partes (jura novit curia), tampouco está obri-
gado a rebater um a um os pontos levantados por elas, quando já tenha 
encontrado motivo suficiente para fundar a decisão.

portanto, sem razão a apelante quando pleiteia a cassação da sentença 
por violação ao art. 535, ii, do cpc.

no mérito, alega a apelante a inaplicabilidade do código de defesa 
do consumidor pelo fato de as entidades de previdência complementar 
serem reguladas por lei complementar e não estarem sujeitas ao âmbito 
de atuação da lei ordinária n. 8.078/90, hierarquicamente inferior. sus-
tentou que a aplicação do cdc contrariou o disposto no caput do art. 
202 da constituição Federal.
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a defesa do consumidor pelo estado encontra-se inscrita na consti-
tuição Federal, mais precisamente no art. 5º, XXXii, como um dos direitos 
fundamentais, consagrado, ainda, na mesma carta o princípio geral da 
atividade econômica (art. 170, V), o qual tem a finalidade precípua de 
assegurar a todos uma existência digna, conforme os ditames da justiça 
social. emprestando efetividade a esses propósitos, veio a lume o código 
de defesa do consumidor (lei n. 8.078/90).

In casu, pugna o apelado pela rescisão do plano de benefício que 
celebrou com o apelante, bem como a restituição dos valores por ele de-
positados ao plano de benefícios. 

o Fundo multipatrocinado de previdência complementar santa 
catarina – Fumpresc presta serviços de planos de benefícios de caráter pre-
videnciário dentro do regime de previdência privada aos seus participantes, 
que se utilizam desses serviços como destinatários finais, e é imposta a eles 
a adesão ao sistema previdenciário.

conclui-se, assim, que a atividade desenvolvida pela Fumpresc está 
enquadrada na expressão "fornecedor", tal como descrita no caput do art. 
3º do código consumerista, e o recorrido consumidor, na condição de 
destinatário final, que se utiliza da entidade para constituir seu saldo de 
conta a fim de complementar sua aposentadoria.

salienta-se que a contratação dos serviços de previdência privada deu-
se por adesão, já que aos funcionários da comcap é dados a participação e o 
custeio do sistema de previdência privada da Fumpresc, e não é propiciado 
aos participantes discussão sobre as cláusulas e condições contratuais.

assim sendo, por ser o código de defesa do consumidor norma 
cogente, esse merece aplicação imediata ao caso em exame.

tal entendimento ficou consolidado por meio da edição da súmula 
321 do superior tribunal de Justiça, verbis:
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o código de defesa do consumidor é aplicável à relação jurídica 
entre a entidade de previdência privada e seus participantes.

É da jurisprudência:
as regras do código de defesa do consumidor são aplicáveis à 
relação jurídica existente entre as entidades de previdência privada 
e os seus participantes (stJ – resp. n. 567.938, de rondônia, rel. 
min. castro Filho, j. em 17-6-2004, dJ 17-6-2004, p. 192).

Frisa-se que cabe a aplicação das normas contidas no código de 
defesa do consumidor, ainda que o pacto tenha sido firmado antes da 
sua entrada em vigor.

sobre o tema, extrai-se da ensinança de José Geraldo Brito Filomeno:
a grande questão que se colocou, tão logo entrou em vigor o código 
de defesa do consumidor, foi a de saber-se se a nova sistemática 
das chamadas “cláusulas abusivas” atingiria ou não os atos jurídicos 
praticados anteriormente.

e a orientação do superior tribunal de Justiça é no sentido de que, 
em se tratando de normas de direito econômico, sua incidência 
é imediata, alcançando, sim, os contratos em curso, notadamente 
os chamados “de trato sucessivo” ou de “execução continuada”, em 
decorrência exatamente do caráter de normas de ordem pública 
(Código brasileiro do consumidor: comentado pelos autores do an-
teprojeto/GrinoVer, ada pellegrini. et al. 4. ed. rio de Janeiro: 
editora Forense universitária, 2001. p. 25).

assim, é inconteste a aplicabilidade do código de defesa do con-
sumidor à relação existente entre as partes litigantes, ponto irreprochável 
na sentença de que ora se apela.

Feito isso, passa-se a analisar se a cláusula tida como lesiva ao par-
ticipante, e que gerou a incidência do art. 51 do codecon, merece ser 
mantida. 
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estabelece a seção iV do regulamento do plano de Benefícios 
comcap i — comcaprev, aprovado pela spc/mps, em 23-11-2005, ao 
dispor sobre o instituto do resgate, o seguinte:

4.25 o participante que deixar de ser empregado da patrocinadora e 
se desligar do comcaprev, desde que não tenha preenchido os requi-
sitos necessários à percepção de Benefícios previsto no comcaprev, 
terá direito, mediante requerimento específico, optar pelo instituto 
do resgate, e assim receber o valor das contribuições pessoais e jóia 
recolhidas ao Fumpresc, exceto as parcelas das contribuições 
destinadas ao custeio administrativo, com a atualização prevista 
no item 4.26.
[...]
4.25.2 na hipótese do desligamento da patrocinadora e do comca-
prev não ser simultâneo, o direito mencionado no item 9.1 somente 
se efetivará na data em que ocorrer o último desligamento.

o artigo 51 do código de defesa do consumidor declara nulas de 
pleno direito as cláusulas que “estabeleçam obrigações consideradas iní-
quas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, 
ou sejam incompatíveis com a boa-fé ou a eqüidade”.

analisando a cláusula diante do artigo consumerista em comento, 
não se vislumbra nenhuma violação ou desvantagem ao consumidor a 
ponto de colocá-lo em desigualdade na relação, posto que, em momento 
algum, há vedação de resgate do valor contribuído pelo participante, o que 
levaria a um enriquecimento ilícito do Fumpresc. ao reverso, a cláusula em 
comento prevê a restituição dos valores recolhidos pelo contribuinte, salvo 
os feitos pela patrocinadora, a partir do momento em que o contribuinte 
se desligar da empresa.

de ser dito que tal restrição não poderia ser diversa, já que o acentu-
ado resgate do Fundo, do que foi contribuído pelos participantes ao plano 
de previdência, por certo colocaria em risco os demais contribuintes, com 
insegurança de descapitalização e quebra do instituto, uma vez que se trata 
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de entidade civil sem fins lucrativos e dotada de patrimônio próprio com 
autonomia administrativa e financeira.

assim, merece reparo a sentença no ponto em que reconheceu ser 
a cláusula nula por colocar em desvantagem o consumidor, ora apelado, 
uma vez que o desequilíbrio reconhecido pelo magistrado ao participante 
acarretará uma infinidade de prejuízos não a ele, e sim aos demais parti-
cipantes do fundo previdenciário, ante a possibilidade de quebra da insti-
tuição. sendo assim, melhor analisar a repercussão que a medida judicial 
gerará aos direitos coletivos dos demais participantes diante do interesse 
de apenas um deles.

passa-se a analisar o pedido de reforma do decisum ao argumento 
de que o resgate das contribuições só poderá ocorrer com a rescisão do 
vínculo empregatício com a empresa patrocinadora, in casu, a companhia 
melhoramentos da capital – comcap.

dispõe a lc n. 109/01 em seu art. 14 que: 
os planos de benefícios deverão prever os seguintes institutos, ob-
servadas as normas estabelecidas pelo órgão regulador e fiscalizador: 
[...] iii — resgate da totalidade das contribuições vertidas ao plano 
pelo participante, descontadas as parcelas do custeio administrativo, 
na forma regulamentada.

como se verifica, há previsão de devolução dos valores vertidos pelo 
participante ao Fundo previdenciário, o que relega sua regulamentação aos 
órgãos reguladores e fiscalizadores.

o conselho de Gestão da previdência complementar, órgão re-
gulador e fiscalizador, na resolução cGpc n. 6, de 30-10-2003, no seu 
artigo 22, dispôs que, "no caso de plano de benefícios instituído por 
patrocinador, o regulamento deverá condicionar o pagamento do resgate 
à cessação do vínculo empregatício".
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por sua vez, o regulamento da comcaprev, aprovado pela spc/
mps em 23-11-2005, em consonância com o determinado pelo órgão 
regulador e fiscalizador, dispôs no item 4.25 e 4.25.2 que o participante 
que deixar de ser empregado da patrocinadora e se desligar da comcaprev 
receberá o valor das contribuições pessoais e a jóia recolhidas ao Fumpresc, 
exceto as parcelas das contribuições destinadas ao custeio administrativo, 
devidamente atualizadas. 

In casu, verifica-se que o apelado é funcionário efetivo da compa-
nhia de melhoramentos da capital – comcap e encontra-se atualmente 
no quadro de funcionários da patrocinadora. embora tenha solicitado o 
seu desligamento apenas do Fundo previdenciário, em tese a restituição 
estaria atrelada somente ao que efetivamente contribuiu, pois incabível 
a devolução das contribuições vertidas pela patrocinadora ao associado, 
porquanto impossível restituir o que não foi por ele desembolsado. se 
não, vejamos:

“nos planos de previdência privada, não cabe ao beneficiário a 
devolução da contribuição efetuada pelo patrocinador” (súmula 290 do 
stJ).

a propósito, o entendimento jurisprudencial:
preVidência priVada. desliGamento do parti-
cipante do plano. resGate das contriBuições. 
eXclusÃo das parcelas Vertidas pela empreGa-
dora. correçÃo monetÁria. "nos planos de previdên-
cia privada, não cabe ao beneficiário a devolução da contribuição 
efetuada pelo patrocinador " (súmula n. 290 — stJ). — dissídio 
pretoriano insuscetível de configurar-se no tocante à impugnação 
dos índices da correção monetária. recurso especial não conhecido 
(stJ, resp. n. 620.460/dF, Quarta turma, rel. min. raphael de 
Barros monteiro Filho, j. em 17-11-2005, dJu de 20-3-2006, p. 
282).

e, mais:
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apelações cíVeis – açÃo de coBrança – preVi-
dência priVada (sistel) – Fundo de “reserVa 
de poupança” – eXpurGos inFlacionÁrios dos 
planos econÔmicos Bresser, VerÃo, collor i e 
ii – restituiçÃo da cota patronal – impossiBi-
lidade – prescriçÃo – decênio – artiGo 205 do 
cÓdiGo ciVil – precedentes Jurisprudenciais 
– cÓdiGo de deFesa do consumidor – contri-
BuiçÃo de preVidência priVada – empreGo de 
índice Que recomponHa a real desValoriZaçÃo 
da moeda – Juros de mora – conseQÜência da 
condenaçÃo – eXeGese do art. 293 do cÓdiGo de 
processo ciVil – correçÃo monetÁria – termo a 
QUo – HonorÁrios adVocatícios – sucumBência 
recíproca – aplicaçÃo do art. 21 do cÓdiGo de 
processo ciVil – QUanTUM adeQuado – sentença 
mantida – recursos desproVidos.

a restituição da contribuição dos planos de previdência privada 
somente alcançará a parte despendida pelo contribuinte, não 
incluídos os valores pagos pelo patrocinador (tJsc, ap. cív. n. 
2006.002403-9, de lages, de minha relatoria, j. em 23-8-2006). 

no que diz respeito à devolução da contribuição feita mensalmente 
pelo apelado, excluída a parte patronal, essa poderá ser feita, e de forma 
atualizada monetariamente, desde que se enquadre o contribuinte em 
uma dessas situações: 1) à época da aposentadoria; 2) à época da rescisão 
contratual com a empresa; 3) à época do caso de encerramento do plano. 
assim, não preenchidos um desses requisitos, é preferível vedar a devolução 
do capital a fim de se evitar uma descapitalização e dissolução do Fundo 
previdenciário, o que colocaria em risco os beneficiários mantenedores que 
dela se utilizam como meio de complementação previdenciária para a sua 
aposentadoria futura, pois é preferível sobrepujar o interesse individual 
em detrimento da coletividade. 
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destarte, não se enquadrando o apelado, por ora, em nenhum dos 
requisitos enumerados acima, deve ser vedada a devolução do numerário 
conforme procedida na sentença que ora se reforma.

ante o exposto, dá-se provimento parcial ao recurso para o fim 
de reformar a decisão objurgada e vedar que o autor, por ora, e por não 
ter preenchido um dos três requisitos acima citados, tenha direito a ser 
restituído dos valores recolhidos ao Fundo previdenciário. invertam-se os 
ônus sucumbenciais.

decisÃo

nos termos do voto do relator, dá-se provimento parcial ao recurso 
para o fim de reformar a decisão objurgada e vedar que o autor, por ora, e 
por não ter preenchido um dos três requisitos acima citados, tenha direito 
a ser restituído dos valores recolhidos ao Fundo previdenciário. invertam-
se os ônus sucumbenciais.

participaram do julgamento, realizado no dia 20 de novembro de 
2007, os exmos. srs. des. marcus tulio sartorato e des. subst.Henry 
petry Junior.

Florianópolis, 30 de novembro de 2007.

Fernando carioni
presidente e relator
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QUARTA CÂMARA DE DIREITO CIVIL

AGRAVOS DE INSTRUMENTO

Agravo de Instrumento n. 2004.028002-6, de São João Batista

relator: des. trindade dos santos

aGraVo de instrumento. cautelar inominada. 
inVestiGaçÃo de paternidade. Bem imÓVel do in-
VestiGado JÁ Falecido. Herdeira aparente. Venda 
desse a terceira de Boa-FÉ. ÓBice À transFerência 
da terceira adQuirente a outro comprador. 
inViaBilidade. decisÃo insustentÁVel. reclamo 
proVido.

À vista do que dispõe expressamente o art. 1.827 do cc/02, as 
alienações feitas por herdeiro aparente, a título oneroso, a terceiros 
de boa-fé, são juridicamente eficazes. assim, detendo a primeira 
transferente da propriedade de bem imóvel a condição de herdeira 
aparente de filho falecido em estado de solteiro, posterior ação 
de investigação de paternidade promovida contra o de cujus não 
tem o condão de tornar litigiosa a venda por ela feita a terceira 
de boa-fé e, muito menos, impedir a venda do imóvel, por essa, 
a outrem. em tal contexto, caso exitosa a ação de investigação de 
paternidade intentada contra o de cujus, com o reconhecimento, 
pois, da condição de herdeiro exclusivo do investigante, a relação 
obrigacional há que ser resolvida entre esse e a herdeira aparente, 
a quem incumbirá ressarcir ao verdadeiro herdeiro o valor obtido 
com a venda do bem. 
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Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento 
n. 2004.028002-6, da comarca de são João Batista (Vara cível, criminal 
e anexos) em que é agravante m. t. m., e agravado c. e. B., representado 
por sua mãe, d. m. B.:

acordam, em Quarta câmara de direito civil, por votação 
unânime, dar provimento ao recurso. custas legais.

relatÓrio

m. t. m ingressou com recurso de agravo de instrumento no qual 
objetivam alcançar o efeito suspensivo e a posterior reforma da decisão 
que, na medida cautelar inominada proposta por c. e. B., representado 
por sua mãe, d. m. B., determinou que o cartório de registro de imó-
veis da comarca se abstivesse de efetuar a transferência  do imóvel descrito 
na matrícula n. 7.260, bem esse que poderá vir a pertencer ao menor 
recorrido, em razão do vínculo de paternidade a ser comprovado em ação 
investigatória em curso no mesmo Juízo.

em suas razões, apontou a insurgente ter a liminar atacada  se 
sustentado em argumentação fática trazida aos autos pela parte autora, 
argumentação essa que se distancia da realidade, e salienta que, ademais, 
tal liminar foi exarada sem a sua ouvida, com violação, assim, ao princípio 
assegurador do exercício do contraditório.

apontou estar a decisão invectivada calcada em meros indícios, ain-
da que não se negue que, efetivamente, houve a negociação do bem com 
terceiro de boa-fé, e trouxe, para tanto, a respectiva escritura de compra e 
venda, com a realização, após a sua lavratura, da tradição do imóvel.

de outro lado, argumentou que a ação impunha-se endereçada con-
tra a representante legal do espólio do investigado V. m., suposto pai do 
menor agravado e não contra ela, terceira de boa-fé e legítima proprietária 
do imóvel questionado.
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o pedido de efeito suspensivo foi negado, conforme decisão de fl. 21.

a parte agravada ofertou contra-razões.

em seu parecer, a douta procuradoria-Geral de Justiça manifestou-se 
pelo desprovimento do recurso (fls. 42-44).

Voto

direciona-se o ataque recursal deduzido pela agravante à decisão 
que, no âmbito da cautelar inominada proposta pelo menor recorrido, que 
afirma ser o único herdeiro de um imóvel deixado por seu suposto pai e 
contra o qual ingressou ele com ação de investigação de paternidade, essa 
em tramitação, obstou qualquer transferência do imóvel matriculado sob 
n. 7.260, no registro imobiliário de são João Batista.

a decisão objurgada, visualizando a presença dos requisitos atinentes 
à medida pleiteada, foi deferida liminarmente, determinação essa com o 
qual, data vênia, não comungamos!

evidenciam os autos ser objetivo do menor agravado impedir, por 
via da cautelar deduzida, o registro imobiliário da escritura de compra e 
venda do imóvel que havia a agravante adquirido da genitora de V. m., 
suposta avó do recorrido, bem esse por ela recebido por meio do inventário 
n. 2.027/94.

acentue-se que, inegavelmente, proposta a ação de investigação de 
paternidade pelo menor contra o de cujus, há a possibilidade de que seja 
reconhecida, no plano judicial, ser ele efetivamente filho do primitivo 
proprietário do bem.

todavia, ressumbra das informações constantes do instrumento deste 
agravo ter o óbito do investigado ocorrido em 17-9-94, com o trânsito em 
julgado da sentença homologatória do inventário de seus bens operado em 
21-11-94, e o imóvel adjudicado à sua progenitora, de forma legítima, em 
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14-10-96; enquanto isso, o ingresso da ação de investigação de paternidade 
c/c petição de herança promovida pelo menor agravado data de 20-9-04, 
quando já decorridos quase 10 anos do encerramento do aludido inventário 
e mais de 8 anos da venda do bem à agravante.

salta aos olhos, até prova em contrário, que a alienação do bem 
efetuada pela suposta avó paterna do agravado à recorrente deu-se sob 
os auspícios da boa-fé, e constitui-se essa alienação em legítimo ato de 
“herdeiro aparente”, transação essa que teve a chancelá-la, pois, o signo 
da eficácia, conforme emana do parágrafo único do art. 1.827 do código 
civil, de acordo com o qual:

“são eficazes as alienações feitas, a título oneroso, pelo herdeiro 
aparente a terceiro de boa-fé”.

em seus comentários ao transcrito dispositivo, ressalta Giselda maria 
Fernandes novaes Hironaka:

com efeito, ao determinar que são eficazes as alienações feitas a 
título oneroso a terceiro, agente de boa-fé, garante o legislador 
segurança jurídica às relações, evitando a verificação de prejuízos 
de quaisquer espécies, impedindo que o terceiro de boa-fé seja 
atingido pelo estado de aparência até então existente. dessa forma, 
fica isento de aborrecimentos, recaindo sobre o herdeiro aparente, 
possuidor originário do bem, o dever de ressarcir o valor auferido 
com a alienação do bem ao verdadeiro herdeiro (Comentários ao 
Código Civil. v. 20. são paulo: saraiva, 2003. p. 201-202).

mais adiante, em comentário ao art. 1.828 do mesmo diploma legal, 
explicita a citada doutrinadora:

a exigência da onerosidade deriva, por certo, da intenção do le-
gislador no sentido de não impingir ao herdeiro aparente prejuízo 
maior do que o experimentado. É que, como adiante se verá, o 
herdeiro aparente fica responsabilizado, perante o herdeiro que o 
substitui, pelo valor dos bens que este houver alienado, basta que 
entregue o produto da alienação ao verdadeiro herdeiro, uma vez 
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que o terceiro que tiver adquirido o bem não poderá suportar o 
prejuízo (p. 212). 

destarte, tem-se que, na hipótese de ser reconhecida a paternidade 
do menor agravado, nos moldes por ele pretendidos, a possibilidade de 
anulação da alienação em comento apenas estaria viabilizada caso com-
provada a má-fé da herdeira aparente, má-fé essa que, no contexto destes 
autos e nos termos já delineados, poderia desde logo ser afastada, o que 
exclui, de pronto, o pressuposto do fumus boni iuris.

e, como enfatizou esta corte:
processual ciVil. açÃo cautelar inominada. 
ausência dos reQuisitos leGais: FUMUS BonI IURIS 
e PERICULUM In MoRa. indeFerimento da medida 
liminar. eXeGese do art. 798 do cpc.

para que o requerente obtenha liminarmente a tutela cautelar, 
é necessário que comprove de plano dois requisitos essenciais: a 
plausibilidade do direito substancial por ele invocado (fumus boni 
iuris) e o fundado temor, objetivamente apurável, de que haverá 
lesão grave ou de difícil reparação desse direito (periculum in 
mora), enquanto aguarda a tutela definitiva do processo principal. 
não coexistindo os requisitos legais, impõe-se o indeferimento 
da medida liminar, mormente se a matéria sob discussão exige a 
produção de provas incompossíveis com a fase pórtica do pleito 
cautelar (ai n. 2002.025576-4, de são João Batista, rel. des. luiz 
carlos Freyesleben).

ausente, pois, o requisito do fumus boni iuris, desnecessária se torna 
a verificação à integração do pressuposto do periculum in mora, impondo-
se, assim, a reforma da decisão atacada, com o decorrente indeferimento 
da liminar postulada na medida cautelar inominada em debate.

decisÃo

empresta-se, portanto, provimento ao reclamo deduzido.



tJscQuarta cÂmara de direito ciVil

372 número 115 Jurisprudência catarinense

participaram do julgamento, realizado no dia 22 de novembro de 
2007, os exmos. srs. des. nelson schaefer martins e monteiro rocha. 
pela douta procuradoria-Geral de Justiça, lavrou parecer o exmo. sr. dr. 
Jobél Braga de araújo.

Florianópolis, 10 de dezembro de 2007.

trindade dos santos
presidente e relator
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Agravo de Instrumento n. 2007.024076-0, da Capital

relator: des. trindade dos santos

aGraVo de instrumento. uniÃo estÁVel. açÃo 
de reconHecimento. tutela antecipatÓria. 
imÓVel residencial. direito real de HaBitaçÃo. 
reinteGraçÃo de posse. indeFerimento. decisÃo 
correta. conFirmaçÃo.

inexistentes, nos autos de ação de reconhecimento de união 
estável, provas pré-constituídas a respeito dessa união, bem como 
elementos suficientes a afirmar a verossimilitude das alegações 
da autora, escorreita é a decisão que nega a concessão da tutela 
antecipada, pela qual a companheira do de cujus, em contrapo-
sição aos direitos de seus herdeiros, quis fazer valer o direito real 
da habitação a que, em tese, poderia fazer jus.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento 
n. 2007.024076-0, da comarca da capital (1ª Vara da Família), em que é 
agravante e. da s., e agravados s. r. B. c., l. a. d. e m. J. c.:

acordam, em Quarta câmara de direito civil, por votação 
unânime, negar provimento ao recurso. custas legais.

relatÓrio

e. da s. ingressou com agravo de instrumento para combater a de-
cisão que, na ação de reconhecimento de união estável e de direito real de 
habitação em moradia, por si proposta contra s. r. B. c., l. a. d. e m. 
J. c., indeferiu a antecipação da tutela requerida, pela qual objetivava ser 
reintegrada no imóvel situado no bairro saco dos limões, nesta cidade.

salientou a agravante ter convivido maritalmente com a. c., pai 
dos agravados, por aproximadamente quatro anos — mais precisamente 
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de abril de 2003 a janeiro de 2007 —, quando veio este a falecer, e, após 
dois dias de tal óbito, foi ela expulsa da residência em que moravam, o que 
a obrigou a ir morar em uma casa alugada no município de palhoça.

enfatizou contar, em seu favor, com o direito real de habitação do 
referido imóvel, por força do disposto no art. 7º da lei n. 9.278/96, já 
que não possui condições financeiras de arcar com o seu próprio sustento 
e enfrenta enormes dificuldades para se manter, tudo isso somado ao fato 
de não ter condições de alugar um imóvel para sua moradia.

sustentou a presença dos requisitos da prova inequívoca e do fundado 
receio de dano, já que se encontram claras as evidências da união estável, 
o que gera, assim, o seu direito real de habitação.

Juntou documentos para atestar suas assertivas, como carta de con-
cessão de pensão por morte, da previdência social, certidão da previdência 
social em que consta ela inscrita como dependente do de cujus, boletim 
da internação no Hospital Governador celso ramos por ocasião do fa-
lecimento de seu companheiro, além de correspondências que lhe foram 
enviadas para o endereço do imóvel mencionado.

requereu, no encerramento, a concessão da providência liminar 
negada na instância singular, assim como a reversão, ao final, da decisão 
agravada, com o deferimento da sua reintegração na posse do imóvel de 
propriedade de seu falecido companheiro.

negada a liminar pleiteada, nos termos da decisão de fls. 56-58, os 
agravados ofertaram resposta ao reclamo.

a douta procuradoria-Geral de Justiça eximiu-se de emitir parecer, 
visto que a matéria tratada não exige a intervenção ministerial.
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Voto

cuida a hipótese de ataque recursal à decisão que, nos autos da 
ação de reconhecimento de união estável e de direito real de habitação em 
moradia, negou a tutela antecipada pela qual almejava obter a agravante 
a sua reintegração na posse do imóvel em que convivia maritalmente, nos 
termos alegados, com seu falecido companheiro e proprietário do bem.

embasou o juízo monocrático o indeferimento questionado no 
entendimento de que para a outorga da proteção possessória do direito 
real de habitação faz-se indispensável o prévio reconhecimento da união 
estável, esta que, por seu turno, somente poderá ser definida após a ins-
trução do feito.

e anuímos inteiramente com tal posicionamento!

da análise dos elementos contidos nestes autos recursais, conclui-
se que o direito buscado pela recorrente — o da obtenção antecipada 
do direito de reintegração na posse do imóvel em que habitava com seu 
companheiro antes do óbito deste — não se encontra delineado nesta fase 
processual.

registre-se que, nos termos do art. 273 do código de processo civil:
o juiz poderá, a requerimento da parte, antecipar, total ou par-
cialmente os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde 
que, existindo prova inequívoca, se convença da verossimilhança 
da alegação e:
i- haja fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação; 
ou
ii- fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto 
propósito protelatório do réu.

a propósito, colhe-se do magistério de sérgio Bermudes:
cuida-se de prestação jurisdicional cognitiva, consistente na outorga 
adiantada da proteção que se busca no processo de conhecimento, 
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a qual, verificados os pressupostos da lei, é anteposta ao momento 
procedimental próprio. configurados os respectivos requisitos, que 
se descobrem no caput do artigo, nos seus dois incisos e no seu § 
2º, o juiz, por razões de economia, celeridade, efetividade, concede, 
desde logo, e provisoriamente, a proteção jurídica, que só a sentença 
transitada em julgado assegura em termos definitivos (a reforma do 
Código de Processo Civil. 2. ed. são paulo: saraiva, 1996. p. 28).

dessa forma, no provimento antecipado de que se trata, apenas pro-
visoriamente são antecipados os efeitos fáticos da prestação jurisdicional a 
serem, pela sentença, outorgados em definitivo.

segundo Francisco Barros dias:
[...] “a lei fala em antecipar ... os efeitos da tutela pretendida no 
pedido inicial”, no pressuposto conceitual de que a tutela seja o 
próprio provimento a ser emitido pelo juiz. antecipar os efeitos da 
tutela seria antecipar os efeitos do provimento, ou da sentença que 
no futuro se espera. na realidade, tutela jurisdicional é a proteção 
em si mesma e consiste nos resultados que o processo projeta para 
fora de si e sobre a vida dos sujeitos que litigam. ela coincide com 
os efeitos dos provimentos emitidos pelo juiz. Beneficiar-se de 
efeitos antecipados como está na letra do art. 273, é precisamente 
beneficiar-se da tutela antecipada (Processo de conhecimento e acesso 
à justiça (tutela antecipatória), in revista trimestral de Jurispru-
dência dos estados, v. 138, p. 50).

reportando-se à prova inequívoca que autoriza a concessão da tutela 
antecipatória, expõe luiz Fux:

não é de estranhar-se que o legislador, acanhado como o foi na 
instituição da tutela antecipada, tenha exigido para a sua concessão 
uma “prova inequívoca” capaz de reduzir a zero a margem de erro 
que gravita em torno da tutela imediata. em princípio, há mesmo 
contraditio in terminis na utilização dos termos “prova inequívoca” 
e “verossimilhança” na medida em que aquela conduz à certeza. 
entretanto, o legislador adaptou-se à moderna concepção de que o 
juiz trabalha com a “lógica do razoável”, na expressão de renomado 
filósofo do direito.

para prosseguir:
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a prova, via de regra, demonstra o “provável”, a   “verossimilhança”, 
nunca a verdade plena que compõe o mundo da realidade feno-
mênica. os fatos em si não mudam porque a prova realiza-se num 
sentido diverso daquele que a realidade indica. ora, se assim o é e 
se o legislador não se utiliza inutilmente de expressões, a exegese 
imposta é a de que “prova inequívoca” para a concessão da tutela 
antecipada é alma gêmea da prova do direito líquido e certo para a 
concessão do mandamus. É a prova estreme de dúvidas, aquela cuja 
produção não deixa ao juízo outra alternativa senão a concessão 
da tutela antecipada (Tutela antecipada e locações. rio de Janeiro: 
editora destaque, 1995. p. 109).

no caso aqui sob enfoque, não se abstrai dos autos a prova inequívoca 
do alegado pela insurgente, quando essencial fazia-se, para que pudesse 
ela ver deferida a proteção judicial ao direito real de habitação que afirma 
ter, a existência de elementos probantes que gerasse a conclusão, ao menos 
precariamente, da efetiva existência da presença dos pressupostos previstos 
em lei como vitais à caracterização da alegada união estável entre a recor-
rente e o de cujus, conforme comando do art. 1.723 do código civil.

sustente-se, de outro lado, ser improvável a possibilidade de sofrer a 
recorrente, futuramente, danos irreparáveis em razão da não-concessão da 
medida pleiteada, já que percebendo pensão previdenciária em decorrência 
da morte de a. c., no valor de r$1.636,21 (proporcional a 13 dias/mês 
— doc. fl. 46), permanece em igual condição financeira à existente antes 
do falecimento de seu companheiro.

sobre o assunto, averbem-se as seguintes decisões:
agravo de instrumento. ação de reconhecimento de direito. 
companheira. pensão por morte. antecipação dos efeitos da tutela 
negada. Quadro probatório insuficiente. ausência do requisito de 
prova inequívoca das alegações. inteligência do art. 273 do cpc 
(tJsc, ai n. 2004.003193-9, da capital, rel. des. pedro manoel 
abreu, j. 5-7-05). 
aGraVo de instrumento. açÃo declaratÓria de 
uniÃo estÁVel. ausência dos reQuisitos preVis-
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tos no artiGo 273 do cÓdiGo de processo ciVil. 
antecipaçÃo de tutela indeFerida. se a autora não 
comprova a presença dos requisitos previstos no artigo 273 do 
código de processo civil descabe a concessão da tutela antecipada 
requerida na inicial da ação. recurso desproVido (seGre-
do de Justiça) (tJrs, ai n. 70013868344, 7ª ccív., rel. des. 
ricardo raupp ruschel, j. 25-1-06).
[...] 
para o deferimento da proteção possessória do direito real de ha-
bitação é necessária a preexistência do reconhecimento da união 
estável (tJrs, ap. cív. n. 70016765141, rel. des. Guinther spode, 
j. 13-12-06).

não estampadas nos autos, pois, a prova inequívoca de que trata a lei 
processual civil e a verossimilhança das alegações deduzidas pela agravante, 
é de se confirmar o indeferimento da tutela antecipada.

decisÃo

À vista do exposto, nega-se provimento ao recurso.

participaram do julgamento, realizado no dia 22 de novembro de 
2007, os exmos. srs. des. nelson schaefer martins e monteiro rocha. 
pela douta procuradoria-Geral de Justiça lavrou parecer o exmo. sr. dr. 
Jobél Braga de araújo.

Florianópolis, 10 de dezembro de 2007.

trindade dos santos
presidente e relator
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APELAÇÕES CÍVEIS

Apelação Cível n. 2003.017239-4, de Chapecó

relator: des. monteiro rocha

direito ciVil – oBriGações – responsaBilidade 
ciVil – indeniZaçÃo por doença proFissional 
– tenossinoVite – procedência parcial em pri-
meiro Grau – InConFoRMISMo Da RÉ – reQuisitos 
da responsaBilidade ciVil – lesÃo por esForço 
repetitiVo – amBiente insaluBre – inoBserVÂncia 
de reGras de seGurança – omissÃo releVante 
– ILÍCITo E CULPa CaRaCTERIZaDoS – reduçÃo da 
capacidade laBoratiVa – pensÃo mensal deVida 
– oFensa À inteGridade Física da oBreira – Dano 
MoRaL EVIDEnCIaDo – perícia Judicial – nEXo DE 
CaUSaLIDaDE DEMonSTRaDo – oBriGaçÃo de ressar-
cir – PEnSÃo MEnSaL – FiXaçÃo em Valor inFerior 
ao deVido – HipÓtese de pensÃo Vitalícia e eQui-
Valente aos rendimentos da Vítima – REFoRMaTIo 
In PEJUS – impossiBilidade – DanoS MoRaIS – Valor 
raZoÁVel e proporcional Às conseQÜências do 
ilícito – manutençÃo – proVimento neGado – 
sentença mantida.

pratica ilícito por negligência, empregadora que se omite em 
implementar plano preventivo de saúde, com o qual não teria 
ocorrido prejuízo físico e moral à autora.

o prejuízo material de obreiro consiste em não poder con-
tinuar seu ofício em razão de doença profissional contraída por 
culpa grave da empresa, e é inquestionável a redução de sua 
capacidade laboral.
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a desintegração psicossomática de obreir0, decorrente de do-
ença profissional causada por negligência da empregadora e que 
lhe afeta a integridade física, enseja reparação por dano moral.

o reconhecimento de nexo de causalidade por perícia judicial é 
elemento de prova para demonstrar a relação de causa e efeito entre 
o ilícito omissivo da requerida e os prejuízos sofridos pela obreira.

presentes os requisitos da responsabilidade civil subjetiva – 
omissão, culpa, prejuízo e nexo de causalidade –, inarredável o 
dever de indenizar.

o princípio da reformatio in pejus impede que o tribunal, em 
recurso exclusivo da empregadora, majore o percentual devido 
por esta à empregada, a título de pensão mensal.

mantém-se o valor dos danos morais fixados em observância 
das conseqüências do ilícito, do sofrimento e do desgaste emo-
cional experimentados pela vítima.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2003.017239-4, da comarca de chapecó (2ª Vara cível), em que é apelante 
sadia concórdia s. a. indústria e comércio, e apelada lizete luzia Wesner:

acordam, em Quarta câmara de direito civil, por votação 
unânime, negar provimento ao recurso da ré. custas legais.

relatÓrio

trata-se de recurso de apelação interposto por sadia s. a. indústria e 
comércio, porque ficou irresignada com a sentença que julgou procedente 
ação de indenização por acidente de trabalho formulada por sua ex-funcionária, 
lizete luzia Wesner, com o fundamento de que, ao longo do período em que 
prestou serviços à empresa requerida, adquiriu tenossinovite, doença ocupa-
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cional constante do rol das lesões por esforços repetitivos ou distúrbios 
osteomusculares relacionados ao trabalho (ler/dort).

a sentença condenou a requerida ao pagamento de: a) pensão mensal 
de 2/3 do salário antes percebido pela requerente até que esta complete 65 
(sessenta e cinco) anos de idade, garantida a percepção de 13º salário, na mesma 
proporção (2/3), desde a data do acidente; b) indenização de r$ 50.000,00 
(cinqüenta mil reais) a título de danos morais e estéticos; c) custas processu-
ais e honorários advocatícios de 15% sobre a soma das parcelas vencidas; d) 
constituição de capital necessário para garantir o pagamento das prestações 
vincendas.

a apelante sustenta a inexistência de nexo de causalidade entre a lesão 
alegada pela autora e a conduta da empresa sadia s. a. indústria e comércio 
porque sempre primou pelo bem-estar de seus funcionários, cuidou das con-
dições de trabalho e investiu na prevenção de acidentes e doenças laborais, o 
que pode ser constatado nos depoimentos das testemunhas.

no tocante à indenização por danos morais e ao pagamento de pensão 
mensal, afirmou a apelante que esses pedidos só são cabíveis nas hipóteses de 
dolo ou culpa do causador do dano, e que, não havendo relação entre a lesão 
da apelada e a conduta da empresa recorrente, tais verbas não são devidas. 

ainda em relação à pensão mensal, alega a apelante que inexiste qualquer 
deficiência que justifique o recebimento de tal quantia pela autora, visto que 
nem mesmo o inss, para o qual basta comprovação de existência de doença, 
concedeu benefício previdenciário à autora.

a apelante requereu, ainda, a reconsideração da condenação ao paga-
mento de honorários advocatícios por reputar excessivo o valor arbitrado na 
sentença.

contra-arrazoado o recurso, os autos ascenderam a esta superior 
instância.
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Voto

conheço do recurso por reunir os requisitos de admissibilidade. 

a autora trabalhou para a empresa requerida entre 22-5-1995 e 
3-12-1998, na qual exerceu a atividade de corte de frangos e desossa de 
coxas de peru, tendo contraído, nesse período, tenossinovite.

assim, o feito deve ser apreciado à luz da constituição Federal de 
1988 e do código civil de 1916.

essa questão é de suma relevância para o deslinde da quaestio, pois, 
enquanto no direito constitucional anterior exigia-se a comprovação de 
culpa grave ou dolo do patrão (vide súmula 229 do stF), atualmente, 
mesmo a culpa levíssima, enseja a responsabilidade civil do empregador.

o pedido inicial está fundamentado no art. 159 do código civil 
Brasileiro, segundo o qual “aquele que por ação ou omissão voluntária, 
negligência ou imprudência, violar direito, ou causar prejuízo a outrem, 
fica obrigado a reparar o dano”.

para a doutrina pátria, os pressupostos da responsabilidade civil 
podem ser enumerados da seguinte forma: “a) ação ou omissão do agente; 
b) culpa do agente; c) relação de causalidade; d) dano experimentado pela 
vítima” (rodriGues, silvio. Direito civil: responsabilidade civil. v. 4. 
16. ed. rev. são paulo: saraiva, 1998. p. 14).

a sentença monocrática, avaliando o conjunto probatório, concluiu 
que a autora está incapacitada para o trabalho em razão de tenossinovite 
permanente e incapacitante. por isso, condenou a empresa ré ao pagamento 
de pensão mensal equivalente a 2/3 do salário recebido pela autora à época 
em que foi demitida, mais danos morais, fixados em cinqüenta mil reais.

passo ao exame da responsabilidade civil da empresa requerida.

a) ação ou omissão culposa da requerida
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analisa-se conjuntamente a existência – ou não – de ação ou omissão 
culposa por parte da requerida, e traz-se à colação o dispositivo primeiro 
que alberga a pretensão da parte autora, in verbis:

são direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que 
visem à melhoria de sua condição social: seguro contra acidentes 
de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenização a 
que este está obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa (art. 7º, 
XXViii, da cF/88).

a teor da norma referida, ao trabalhador é assegurado o direito a um 
seguro contra acidentes de trabalho, de natureza previdenciária, que fica 
a cargo do empregador, mas é administrado pelo estado (inss), sendo 
indenizável em face do risco da atividade exercida pelo obreiro e, por essa 
razão, a concessão do benefício independe da comprovação de culpa.

o empregador somente possui responsabilidade civil por acidente 
de trabalho quando ocorrerem, de sua parte, culpa ou dolo, cuja prova é 
encargo do empregado.

a constituição Federal de 1988, como se vê, trouxe grande inovação à 
matéria em exame, pois estendeu a indenização para os casos em que a culpa 
da empresa for levíssima, ao passo que no regramento anterior à vigência da 
novel carta política admitia-se responsabilizar o empregador somente nos casos 
em que o obreiro comprovasse dolo ou culpa grave do patrão.

transcreve-se julgado do superior tribunal de Justiça, que decidiu 
sobre acidente de trabalho após a constituição Federal de 1988:

“Basta a culpa leve como pressuposto da responsabilidade civil da 
empregadora pelos danos sofridos pelo empregado em acidente no trabalho” 
(rel. min. ruy rosado de aguiar, resp. n. 196.101/sp).

o jurista sérgio cavalieri Filho (Programa de responsabilidade civil. 
1. ed. são paulo: malheiros editores, p. 40-41), tem entendimento dou-
trinário aplicável ao caso sub judice:
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examinada pelo ângulo da gravidade, a culpa será grave se o agente 
atuar com grosseira falta de cautela, com descuido injustificável ao 
homem normal, impróprio ao comum dos homens. É a culpa com 
previsão do resultado, também chamada culpa consciente, que se 
avizinha do dolo eventual do direito penal. em ambos há previsão 
ou representação do resultado, só que no dolo eventual o agente 
assume o risco de produzi-lo, enquanto na culpa consciente ele 
acredita sinceramente que o evento não ocorrerá.
Haverá culpa leve se a falta puder ser evitada com atenção ordinária, 
com o cuidado próprio do homem comum, de um bonus pater 
familias.
Já, a culpa levíssima caracteriza-se pela falta de atenção extraordinária, 
pela ausência de habilidade especial ou conhecimento singular.

a autora executava a tarefa de desossar coxas de peru em setor próprio 
para essa atividade. embora não se saiba exatamente o número de coxas 
desossadas por ela, diariamente, à guiza de informação, constata-se, pelo 
depoimento de Vilmar necker de moura, que “na época da autora eram 
abatidos cerca de 16.000 a 17.000 perus por turno” (fl. 166).

Visualiza-se, claramente, a culpa da empresa requerida por negligência.

a requerente é portadora de tenossinovite, doença inserida no rol dos 
distúrbios osteomusculares relacionados ao trabalho – dort, classificada 
entre as hipóteses de lesão por esforço repetitivo.

É obrigação de qualquer empresa manter ambiente de trabalho sa-
lutar, e a inobservância dessa regra evidencia conduta omissiva civilmente 
relevante, ensejadora da obrigação de indenizar.

em acórdão que trata sobre o acometimento de ler, por caixa de 
empresa, o tJsc entendeu o seguinte: 

a responsabilidade por negligência [...] não pode ser afastada 
quando não oferece aos seus funcionários nenhum tipo de pre-
venção às doenças denominadas atualmente como “distúrbios 
osteomusculares relacionados ao trabalho” (dort), tais como 
exames periódicos, intervalo de tempo para descanso, horário es-
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pecial e móveis adequados às necessidades dos empregados. com 
maior culpa age naqueles casos já confirmados ou de reabilitação, 
pelos quais o pagamento da pensão indenizatória deve ser a partir 
da perícia médica que reconheceu a inaptidão total e irreversível 
para o trabalho que exige movimentos repetitivos com os membros 
superiores (apelação cível n. 2001.023105-0, de Blumenau, rel. 
des. José Volpato de souza j. em 25-2-02).

no tocante ao ambiente de trabalho em que a autora exercia suas 
atividades, entendo oportuno transcrever excerto da sentença que, após 
transcrever lúcido trabalho realizado pelo tribunal de Justiça de santa 
catarina (manual de prevenção dos distúrbios osteomusculares relacio-
nados ao trabalho), faz paralelo entre as definições, constantes no referido 
manual (em itálico, na transcrição abaixo), e o caso concreto, de modo 
a afastar qualquer dúvida sobre a ocorrência, na hipótese, de uma lesão 
por esforço repetitivo. seguindo a linha do manual, a sentença observou 
o seguinte (fl. 201):

TIPo DE DoRT: tenossinovite no punho e polegar esquerdo 
(laudo pericial de fl. 149);
Fatores de risco:
a) Trabalho automatizado, em que o trabalhador não tem controle sobre 
as suas atividades: É público e notório que uma linha de produção 
de uma empresa de grande porte como a sadia tem um trabalho 
altamente automatizado (lembro que as galinhas são todas transpor-
tadas mecanicamente por “nórias” e por esteiras) e o empregado não 
tem o menor controle do ritmo e sobre o que está realizando;
B) obrigatoriedade de manter o ritmo acelerado de trabalho para 
garantir a produção: Basta ver que a própria empresa admite apenas 
dois horários livres até para ir ao banheiro, dando para se perceber, 
sem o menor esforço, que o ritmo de trabalho era intenso e acele-
rado para garantir uma alta produção. a testemunha Vilmar, atual 
empregado da empresa ré e sua testemunha, chegou a anotar que 
“na época da autora eram abatidos cerca de 16.000 a 17.000 perus 
por turno” (fl. 160);
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c) Trabalho fragmentado, em que cada um exerce uma única tarefa 
repetitiva: não há prova dissonante nos autos acerca da atividade da 
autora que era em “mesas de trabalho” onde “a atividade empreen-
dida pela autora era de esforço repetitivo” (maria amélia cardoso 
montemezzo, fl. 168);
d) Trabalho rigidamente hierarquizado, sob pressão permanente das 
chefias: a testemunha da empresa ré indicou como seu cargo super-
visor de produção tão somente na “linha de expedição”, deixando 
entrever o forte controle sobre as atividades desenvolvidas pelos 
operários, como a autora;
e) Inexistência de pausas durante a jornada de trabalho: não verifiquei 
nenhuma pausa durante a jornada de trabalho, sequer a empresa 
ré se deu ao trabalho de comprovar detidamente quando se dava a 
ginástica laboral, eis que o supervisor de produção eleomar indicou 
apenas que “a autora trabalhava no segundo turno cuja entrada 
se dava às 14h30min, havia um intervalo de 10 minutos para as 
pessoas irem ao banheiro às 17 horas, a janta ocorria às 19h40min, 
no período de uma hora e a saída se dava às 23h50min; que após 
a janta os funcionários tinham dez minutos aleatórios para ir ao 
banheiro” (fl. 167);
F) Trabalho realizado em ambientes frios, ruidosos e mal ventilados: 
por óbvio que uma linha de produção de aves é um ambiente frio 
e ruidoso, tanto é verdade que a roupa dada pela empresa prevê a 
situação climática (macacão) e ruidosa (protetor auricular);
G) a frequência dos Dort é maior em mulheres, uma vez que elas 
apresentam menor resistência nos tendões e ligamentos: a autora é 
mulher e apresentou problemas exatamente nos tendões, mais 
precisamente “tenossinovite dos tendões extensores do polegar e 
punho esquerdo” (fl. 148).

a prova dos autos realmente converge à certeza de que a requerente 
foi exposta a trabalhos repetitivos que causaram a tenossinovite.

se assim é, tem-se que as técnicas que a empresa requerida diz ter 
empregado para minimizar os riscos de lesão por esforço repetitivo não 
foram eficazes para afastar a ocorrência de lesão. se elas não foram sufi-
cientes, caracteriza-se a negligência da empresa ré.
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incumbe à empregadora um dever de vigilância mais acentuado 
que o normal, na hipótese, e a ocorrência de lesão, conseqüente dos riscos 
ocupacionais previsíveis e que vitimaram a autora, enseja a obrigação de 
indenizar por culpa grave.

a respeito do assunto, a doutrina ensina que “a culpa in vigilando, 
por sua vez, decorre da falta de atenção ou cuidado com o procedimento de 
outrem que está sob a guarda ou responsabilidade do agente” (caValieri 
FilHo, sérgio. Programa de responsabilidade civil. 2. ed. rev. e ampl. são 
paulo: malheiros editores, 1998. p. 42).

a culpa, no caso, é grave porque o empregador deve saber os riscos 
ocupacionais a que expõe seus obreiros, e adotar medidas efetivas e eficazes 
de combate a esse tipo de agente insalubre, como, por exemplo, a aplicação 
de preceitos ergonômicos.

predominante doutrina ensina que a culpa é a inexecução de um 
dever que o agente podia conhecer e observar. se o conhecia efetivamente e 
o violou deliberadamente, há delito civil, ou em matéria de contrato, dolo 
contratual. se a violação do dever foi involuntária, podendo conhecê-la e 
evitá-la, há culpa simples; fora dessas matérias contratuais, denomina-se 
quase-delito. 

devendo conhecer os agentes insalubres incidentes sobre o ambien-
te laboral da autora, a empresa ré tinha o dever de evitar ou, ao menos, 
minimizar os riscos decorrentes de inobservância de técnicas ergonômi-
cas porque tem ela o dever de cuidado em relação a seus obreiros, e deve 
indenizá-los quando, em sua atividade laboral, sofrem prejuízos.

Com efeito, está escrito na lei que 
cabe às empresas: cumprir e fazer cumprir as normas de segurança e 
medicina do trabalho; instruir os empregados, através de ordens de 
serviço, quanto às precauções a tomar no sentido de evitar acidentes 
do trabalho ou doenças ocupacionais (art. 157, i e ii, da clt).
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assim, não há dúvida de que a empresa requerida tinha a obrigação 
de preservar a incolumidade física da autora, engendrando esforços para 
impedir que sua saúde fosse prejudicada por agentes insalubres criados 
pela própria ré nos seus postos de trabalho.

não cumprindo esse mister, há omissão juridicamente relevante por 
inobservância desse dever de cuidado.

não bastasse isso, o produto do trabalho realizado pela autora era 
destinado a fomentar o lucro da empresa ré, o que autoriza a assertiva de 
que a empresa, ao ser beneficiada por essa atividade, deve responder pelo 
risco dela emanado.

a respeito do assunto, o jurista José de aguiar dias (Da responsabi-
lidade civil. 6. ed. v. 1. rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 13) ensina que 

os novos inventos, a intensidade da vida e a densidade das populações 
aproximam cada vez mais os homens, intensificando suas relações, o 
que acarreta um aumento vertiginoso de motivos para a colisão de 
direitos e os atritos de interesses, do que surge a reação social contra 
a ação lesiva, de modo que a responsabilidade civil tornou-se uma 
concepção social, quando antes tinha caráter individual.

o aplicador da lei, atento à dinâmica da sociedade, não pode esque-
cer de que a empresa requerida utilizava os serviços profissionais da vítima 
para atingir sua finalidade que é o lucro. em razão disso, deve responder  
pelos riscos dessa atividade, o que fortifica a certeza do dever indenizatório 
da empresa requerida.

a prova testemunhal corrobora a afirmação de que a autora realizava 
trabalho repetitivo e em grande volume. 

nesse sentido:
Vilmar necker de Mora (fl. 166): que a atividade de desossa de perus 
é um serviço repetitivo;
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Eleomar Fávero (fl. 167): que referida tarefa (desossa de peru) é de 
esforço repetitivo.
Maria amélia Cardoso Montemezzo (fl. 168): que a atividade em-
preendida pela autora era de esforço repetitivo.
Isolda Terezinha Volpi (fl. 168): que se utilizava força para empre-
ender a atividade; que se recorda que a autora reclamava de dores 
no braço esquerdo que era utilizado para segurar a coxa dos perus; 
que em razão das reclamações de dores a autora foi transferida de 
setor em várias oportunidades, porém, em todas elas a atividade 
empreendida pela autora  era de esforço repetitivo.
arlei de Melo (fl. 170): que ambos trabalhavam na linha de corte 
de perus; que era um serviço de esforço repetitivo; [...] que não 
havia revezamento na mesa em que a autora trabalhava; [...] que 
inicialmente as linhas de produção possuíam 14 pessoas e com o 
tempo foi diminuindo sendo que quando a autora foi demitida cada 
linha tinha somente 8 pessoas; que com a diminuição das pessoas na 
linha de produção o esforço aumentou em razão de que a empresa 
ré reduziu seu quadro de operários “para fazer economia”.

essa é a lei de mercado. as empresas, exigindo que o mesmo trabalho 
seja realizado por número menor de funcionários, diminuem seus quadros. 
com isso objetivam maior lucro, ou, nos dizeres da testemunha, “para 
fazer economia”. a conseqüência dessa postura é que a empresa deve ser 
responsabilizada quando esse agir causar lesão aos seus funcionários, tal 
como ocorre no presente caso.

ressalto que a vítima em nada contribuiu para o resultado; por isso, 
afasta-se a tese de culpa concorrente. ela estava apenas cumprindo as ordens 
dadas por seus superiores hierárquicos, exercendo atividade repetitiva em 
local insalubre.

conforme raciocínio supra, concluo estar demonstrada a omissão 
culposa da empresa requerida.

b) dano material – lucros cessantes
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entende a empresa requerida que não deve pagar pensão mensal, 
sob o fundamento de que o nexo causal não foi comprovado.

a questão do nexo de causalidade será examinada posteriormente. 

no tocante ao pedido de pensão mensal, este tem amparo no art. 
1.539 do código civil de 1916, para o qual 

se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido não possa exercer 
o seu ofício ou profissão, ou se lhe diminua o valor do trabalho, 
a indenização, além das despesas do tratamento e lucros cessantes 
até o fim da convalescença, incluirá uma pensão correspondente à 
importância do trabalho, para que se inabilitou, ou da depreciação 
que ele sofreu.

interpretando o dispositivo legal supra, este tribunal de Justiça tem 
entendido o seguinte:

Havendo evidente redução da capacidade laborativa do obreiro, este 
deve ser ressarcido pela empregadora, sendo aplicável o comando do 
art. 1.539 do cc )apelação cível n. 2001.019550-0, de criciúma 
rel. des. carlos prudêncio).

É importante salientar que não há bis in idem pelo fato de a autora 
receber a pensão decorrente do ilícito, mais benefício acidentário em razão 
do mesmo acidente. 

a propósito, a jurisprudência já consolidou o entendimento 
segundo o qual 

o recebimento de aposentadoria por invalidez do inss não obsta a 
reparação pelo direito comum, nos termos do art. 7º, XXViii, da 
constituição Federal. tais indenizações não se confundem, sendo 
uma, responsabilidade do estado, decorrente do seguro social e ou-
tra, de responsabilidade do causador do dano, a título de indenização 
por ato ilícito (apelação cível n. 2001.010238-2, de caçador rel. 
des. anselmo cerello).

transcreve-se lição doutrinária que se entende aplicável à hipótese:
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Verificada a paralisação, total ou parcial, temporária ou permanente, 
a vítima, que vinha mantendo uma média de rendimentos, terá di-
minuído esse ganho, proporcionalmente à redução de sua atividade. 
É o lucro cessante. exige uma operação mais sofisticada, primeiro 
para que se apure o quantum que a vítima vinha auferindo para 
então preverem-se os rendimentos que obteria se não tivesse sofrido 
o dano. partindo-se daquele quantum já conhecido, será possível 
calcular-se quanto deixou ou deixará de ganhar pela paralisação, 
enquanto perdurarem os efeitos da ofensa (casillo, João. Dano 
à pessoa e sua indenização. 2. ed. são paulo: revista dos tribunais, 
1994. p. 135).

as lesões das quais a autora foi vítima acarretaram redução de sua 
capacidade laborativa, conforme atestou o perito, claramente, ao responder 
quesito formulado pela ré:

d) após examinada e confirmada a lesão, queira o perito informar 
qual a extensão da lesão e qual foi a perda da capacidade laborativa 
do referido membro (em porcentagem)? (fl. 123).
edema no dorso da base do polegar esquerdo (++). aumento do 
volume no punho esquerdo. atrofia de todo o membro superior 
esquerdo. diminuição da força do membro superior esquerdo. 
Há perda de 80% (oitenta por cento) da capacidade laborativa do 
membro superior esquerdo (fl. 135).

não se pode esquecer que a pensão mensal a ser estabelecida em favor 
da requerente visa reduzir os efeitos patrimoniais negativos e futuros de que 
foi vítima por doença. em outras palavras, se a autora teve sua capacidade 
laboral reduzida, também não poderá mais auferir o mesmo salário que 
receberia se estivesse completamente sã, exsurgindo, por isso, o dever de 
indenizar por parte da empresa requerida.

traz-se aos autos excerto jurisprudencial aplicável ao caso vertente:
Verificada a redução do potencial de trabalho do obreiro, deve o res-
ponsável indenizá-lo pagando uma pensão vitalícia correspondente 
à diminuição, sendo irrelevante o fato de o lesionado ter retornado 
às mesmas atividades que exercia anteriormente ao acidente, posto 
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que com maior esforço (ap. cív. n. 1999.011197-0, rel des. nilton 
macedo machado).

a questão do percentual de redução será examinada posteriormente, 
caso verificada a presença do nexo causal.

aqui, basta a certeza de que houve perda de capacidade laborativa 
para que se autorize a condenação da empresa ré ao pagamento de pensão 
mensal para recompor o lucro frustrado. 

assim, está presente o dano material, na modalidade lucros cessantes.

c) dano moral – caracterização

traz-se aos autos entendimento doutrinário que trata sobre a extensão 
dos direitos da personalidade:

antes de adentrarmos nos direitos da personalidade, tentaremos, 
preliminarmente, classificar os direitos fundamentais da pessoa 
humana. 

podem estes ser distribuídos em duas grandes categorias: os direitos 
de ordem social (ou de órbita pública) e os de ordem civil, ou de 
órbita individual privada, que são, em última análise, os direitos da 
personalidade propriamente ditos, direitos específicos, atinentes às 
relações entre as pessoas naturais.

na primeira categoria encontramos três classes, os direitos à integri-
dade física (correspondendo o direito à vida e saúde), à integridade 
moral, os direitos de segurança pessoal e finalmente os direitos 
sócio-políticos.

na segunda categoria – direitos de ordem civil – se situam preci-
samente os direitos da personalidade propriamente ditos, ou seja, 
das pessoas naturais, umas em relação às outras. estes são por sua 
vez considerados sob duas classes, os direitos privados de ordem física, 
ou bio-física, e os de ordem moral (santa maria, José serpa de. 
Direitos da personalidade e a sistemática civil geral. campinas: Julex 
livros, 1987. p. 36-37).
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como a requerida não deu salutar condição de trabalho a seus obrei-
ros, a autora contraiu doença que a lesionou, conhecida por tenossinovite, 
estando atualmente incapacitada.

ora, houve inequívoca ofensa à integridade física da autora e, 
nesse passo, houve ofensa a seu direito de personalidade, o que autoriza 
a indenização por dano moral. É que a autora foi afastada do serviço por 
tenossinovite contraída na empresa, em razão das condições insalubres do 
ambiente de trabalho. 

estando provada a doença laboral, está demostrada a ofensa à in-
tegridade física da autora, e é presumível a desintegração psicossomática 
daí advinda e, em conseqüência, os altos sofrimentos experimentados pela 
demandante. 

Data venia, há dano moral indenizável.

d) nexo de causalidade

entende a empresa requerida que inexiste prova do nexo de causa-
lidade ao afirmar que a doença em questão tem origem controversa, e é 
desconhecida a sua etiologia, podendo, ou não, ter origem ocupacional.

não tenho dúvidas de que a autora contraiu tenossinovite durante o 
período em que trabalhou para a ré. persiste, na visão da empresa, a dúvida 
em saber se foi, ou não, a atividade laboral que deu causa a referido mal.

Data venia, o nexo causal está mais do que demonstrado.

mais uma vez socorro-me da sentença monocrática, em seu percu-
ciente exame dos requisitos da responsabilidade civil:

não é crível que alguém entre são numa empresa – outra ilação não 
se pode tirar do exame admissional efetuado e aceito pela empresa 
ré – e após algum tempo de atividade saia aleijada sem que haja 
relação e nexo causal entre as atividades sabida e comprovadamente 
de esforço repetitivo realizadas e a doença existente (fl. 201).
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para reforçar o posicionamento da sentença, colho da prova pericial 
a seguinte resposta a quesito formulado pela autoridade judiciária:

a) Há possibilidade de a doença acometida na autora ser fruto do 
trabalho por ela desenvolvido na empresa ré? apresentar base cien-
tífica da resposta acerca do nexo causal (fl. 144).
sim. movimentos de “prensão” repetitivos com a mão esquerda, 
provocando tenossinovite dos tendões extensores do polegar e 
punho esquerdo (fl. 148).

É o quanto basta para reconhecer a presença do nexo causal no caso 
vertente.

em decorrência do exposto, entendo demonstrados a omissão 
culposa da empresa requerida, os danos material e moral indenizáveis e 
o nexo de causalidade entre a primeira e os últimos, motivo pelo qual a 
condenação da empresa requerida não pode ser afastada.

e) pensão mensal – quantificação

as lesões das quais a autora foi vítima acarretaram redução de sua 
capacidade laborativa de tal modo que é possível afirmar que a autora não 
poderá retornar ao seu ofício.

embora tenha fixado a pensão mensal em 2/3 dos rendimentos aufe-
ridos pela autora, a sentença reconheceu que ela não poderá mais retornar 
ao mercado de trabalho, se não vejamos:

Giza-se, ainda, outro aspecto relevante a justificar o reconhecimento 
da pretensão, o fato da autora ser pessoa com pouco estudo (1º grau 
incompleto, doc. 43), o que inevitavelmente dificulta a conquista 
de emprego condizente com sua atual situação física, a não ser áreas 
similares que exigiriam desempenho de considerável força física. 
crer que alguém de parcas condições culturais e educacionais vá fa-
cilmente se readptar e ingressar no competitivo e dificílimo mercado 
de trabalho é algo pouco razoável e de difícil aceitação (fl. 202).

segundo ensina a doutrina,
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em regra, os efeitos do ato danoso incidem no patrimônio atual, cuja 
diminuição ele acarreta. pode suceder, contudo, que esses efeitos 
se produzem em relação ao futuro, impedindo ou diminuindo o 
benefício patrimonial a ser deferido à vítima. aí estão identificados 
o dano positivo ou dannum emergens e o lucro frustrado ou lucrum 
cessans (stoco, rui. Responsabilidade civil: e sua interpretação 
jurisprudencial. 4. ed. são paulo: revista dos tribunais, 1999. p. 
654).

entendo que o “lucro frustrado” da autora, para utilizar a expressão 
da doutrina, foi a totalidade dos rendimentos que auferia quando traba-
lhava na empresa requerida porque a requerente não mais exerce atividade 
laboral, o que foi confirmado pelas testemunhas ouvidas.

ora, apesar de a redução da capacidade laborativa não ser total 
(80% do membro superior esquerdo), é evidente que a autora não tem 
mais condições de retornar ao mercado de trabalho, até pelo sofrimento 
psicológico decorrente das dores sofridas e da situação vivenciada.

de qualquer sorte, a incapacidade laboral total focalizada pela lei civil 
não consiste necessariamente em inabilitação para todo e qualquer ofício, 
mas, sim, para o trabalho que até então era desempenhado pela autora.

sobre a matéria, citando silvio rodrigues, carlos roberto Gonçalves 
(Responsabilidade civil. 8. ed. são paulo: saraiva, 2003. p. 694), ensina o 
seguinte:

a inabilitação refere-se à profissão exercida pela vítima e não a 
qualquer atividade remunerada. a propósito, comenta sílVio ro-
driGues: “desse modo, se se trata, por exemplo, de um violinista 
que, em virtude de acidente, perdeu um braço, houve inabilitação 
absoluta para o exercício de seu ofício e não mera diminuição de 
sua capacidade laborativa”.

da jurisprudência pátria, destaco o julgamento da apelação cível 
n. 2002.005357-6, de criciúma, na qual a segunda câmara de direito 
civil, por maioria de votos, decidiu o seguinte:
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o prejuízo do obreiro consiste em não poder continuar seu ofício 
em razão de doença profissional contraída por culpa grave da em-
presa autora, sendo inquestionável a redução de sua capacidade 
laborativa, ainda que possa exercer outra atividade laboral (j. em 
18-10-2004).

assim, entendendo que a hipótese ensejaria pensão mensal vitalícia 
e integral, deixo de alterar o quantum fixado na sentença monocrática para 
não incorrer em reformatio in pejus, ou seja, para não prejudicar a empresa 
requerida, quando apenas ela recorreu da sentença. 

f ) dano moral – quantificação

como é sabido, e também ante a inexistência de norma expressa para 
quantificar os danos morais, estes devem ser fixados pelo julgador como se 
com ele estivesse acontecendo o dano, sendo inaplicáveis as limitações da 
lei de imprensa que não foi recepcionada pela constituição Federal.

É possível usar como parâmetros para a fixação da dor sofrida pela 
vítima o seguinte: a) a idade da vítima e suas perspectivas e esperanças para 
o futuro, com e sem a lesão sofrida; b) as condições econômicas do lesante 
a fim de que este possa adimplir a obrigação judicial. 

deixo de afirmar que um dos parâmetros para a quantificação seja 
a condição econômica e social da vítima porque a indenização, referente 
à pessoa lesada, independe dessa condição. se é verdade que no tocante 
à pessoa da vítima independe a sua condição econômica e social porque 
pobres e ricos possuem a mesma moral a ser protegida, também é verdadeira 
a assertiva de que, no concernente ao ofensor, é indispensável verificar-se a 
sua procedência econômica e social para fins de cumprimento da obrigação 
imposta decorrente da ofensa moral.

o magistrado a quo, considerando a existência de dano estético 
causado à autora, fixou a indenização por danos morais em r$ 50.000,00, 
sopesando, nesse valor, o prejuízo estético sofrido.
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o ilícito praticado contra a autora, que possuía 23 anos (nascida em 
26-12-72, fl. 30) à época em que foi afastada pela doença (em 9-5-96, fl. 
44), foi grave, decorrente de grosseira falta de cautela.

as conseqüências do ilícito foram graves à autora. entendeu o perito 
judicial que houve, no caso, “atrofia de todo o membro superior esquerdo” 
(fl. 135).

além disso, a autora ficou afastada, em tratamento, por mais de dois 
anos, precisamente entre 9-5-96 (fl. 44) e 17-8-98 (fl. 44), e encontra-se 
atualmente – se não para sempre – desempregada.

entendo, em razão dessas circunstâncias, que a quantia de cinqüenta 
mil reais mostra-se adequada e proporcional à extensão dos danos, por isso 
mantenho a quantia fixada.

g) despesas processuais – custas e honorários periciais e advocatí-
cios

sustenta a ré que não deve arcar, sozinha, com o pagamento dos 
honorários periciais e postula a redução dos honorários advocatícios.

o recurso, no tópico, evidentemente não procede. É que a empresa 
ré foi vencida e “a sentença condenará o vencido a pagar ao vencedor as 
despesas que antecipou e os honorários advocatícios” (cpc, art. 20, caput), 
entendido, entre as despesas, as custas com a realização da perícia.

a propósito do assunto, mesmo mantido o percentual de 2/3 de 
pensão mensal, e não a integralidade dos vencimentos recebidos pela vítima, 
não é caso de distribuir os ônus sucumbenciais. a uma, porque quem deu 
causa ao ajuizamento da ação foi, exclusivamente, a empresa requerida; 
a duas, porque a perda, no caso, seria mínima; a três, porque os bens da 
vida perseguidos pela autora – ressarcimento de danos materiais e morais 
– foram alçados integralmente, ainda que não no montante pretendido, 
cuja fixação fica ao arbitramento do julgado.
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o percentual de 15%, por sua vez, coaduna-se aos parâmetros do 
art. 20, § 3º, do cpc, notadamente em relação ao trabalho desenvolvido, 
ao tempo de duração da causa e à natureza e importância da causa. 

h) resultado do julgamento

em decorrência do que foi exposto até aqui, nego provimento ao 
recurso da ré.

decisÃo

nos termos do voto do relator, esta Quarta câmara de direito civil, 
por unanimidade de votos, resolve negar provimento ao recurso da ré.

participaram do julgamento, realizado nesta data, os exmos. srs. 
des. subst.  ronaldo moritz martins da silva e Victor Ferreira.

Florianópolis, 21 de fevereiro de 2008.

monteiro rocha
presidente e relator
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Apelação Cível n. 2005.016173-6, de Blumenau

relator: des. monteiro rocha

direito ciVil — responsaBilidade ciVil — in-
deniZatÓria — estaBelecimento comercial — 
Furto de Veículo no pÁtio do estacionamento 
— procedência em primeiro Grau – insurGência 
da rÉ — ausência de deVer de Guarda do Veículo 
— estacionamento aBerto ao púBlico — tese ina-
colHida — responsaBilidade ciVil contratual 
conFiGurada — Furto ocorrido no estaciona-
mento da rÉ — eXoneraçÃo inadmissíVel — Valor 
do automÓVel – clÁusula de nÃo indeniZar — 
nulidade — Valor mantido — sentença mantida 
— reclamo improVido.

supermercado que coloca à disposição de cliente estaciona-
mento para veículos, no qual foi furtado um deles. mencionado 
estabelecimento não pode furtar-se à indenização pretendida.

reputa-se correto o valor do veículo quando arrimado em 
avaliações idôneas e inatacadas pela parte contra a qual foram 
produzidas.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2005.016173-6, da comarca de Blumenau (2ª Vara cível), em que é 
apelante comercial de alimentos poffo ltda., e apelado espólio de 
teresinha ramos:

acordam, em Quarta câmara de direito civil, por votação 
unânime, conhecer do recurso e negar-lhe provimento. custas legais.
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relatÓrio

ocupam-se os autos de ação indenizatória aforada por teresinha 
ramos contra mini preço – comércio de alimentos poffo ltda., objeti-
vando indenização pelo furto de seu veículo no estacionamento mantido 
pela empresa ré.

afirma a autora que, no dia 19-7-2002, dirigiu-se ao estabeleci-
mento comercial da requerida e deixou seu veículo – VW Gol – no pátio 
do estacionamento mantido pela ré, o qual é utilizado pelos clientes do 
supermercado.

pondera que, após realizar suas compras, constatou que seu veículo 
não fora localizado por ter sido furtado.

diante de tal situação, noticiou o furto à gerência do supermercado, 
a qual informou que não possuía nenhuma responsabilidade pelos veículos 
estacionados no pátio do estabelecimento.

assim, ao fim de suas asserções, pugna pela procedência do pedido 
preambular, com a condenação da ré ao pagamento da importância de 
r$ 11.000,00, referente ao furto de seu veículo, acrescida de juros legais 
e correção monetária, além de honorários advocatícios.

citada, a ré apresentou contestação, na qual refutou a pretensão  
exordial, pugnando pela improcedência do pedido e pela condenação da 
autora em custas processuais e honorários advocatícios.

réplica à contestação às fls. 70-74.

realizada audiência de instrução e julgamento, foram inquiridas 
duas testemunhas arroladas pela autora.

encerrada a instrução, as partes apresentaram razões finais remissivas.

sentenciando o feito, o magistrado a quo acolheu o pedido pre-
ambular e afastou as teses de resistência argüidas pela ré e a condenou 
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ao pagamento da importância de r$ 11.000,00, acrescida de juros legais 
e correção monetária, além de honorários advocatícios fixados em 15% 
sobre o valor condenatório.

inconformada, a empresa ré interpôs recurso de apelação, no qual 
pugna pela reforma in totum do decisum a quo, afirmando que não detém 
responsabilidade pelos veículos estacionados no pátio de seu estabelecimen-
to comercial, mormente porque o local não é utilizado somente por seus 
clientes. também afirmou que o valor a que foi condenada é exacerbado, 
o qual deve ser minorado, porquanto a importância prevista na tabela Fipe 
é de r$ 10.238,00.

contra-arrazoado o recurso, a autora pugnou pelo improvimento.

preparados e tempestivos, os autos aportaram nesta eg. corte 
de Justiça.

Voto

conheço do recurso, porquanto preenchidos os reclames legais de 
admissibilidade.

trata-se de ação objetivando indenização por veículo furtado no 
estacionamento mantido pela recorrente, o qual afirma que se trata de 
prolongamento da via pública e, por esse motivo, não detém responsabi-
lidade pelos veículos ali estacionados.

a demonstração da guarda do veículo conferida ao réu está consubs-
tanciada nos depoimentos testemunhais, por meio do boletim de ocorrência 
e da nota fiscal acostada pela autora à exordial.

inicialmente, é importante destacar que eventuais dissensões nos 
depoimentos testemunhais não elidem a certeza obtida pelas demais provas 
dos autos, que demonstram claramente a guarda do automóvel da autora 
pela empresa ré.
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no tocante à responsabilidade civil do estabelecimento demandado, 
esta se assenta em base contratual, pois pelo contrato de depósito “recebe o 
depositário um objeto móvel, para guardar, até que o depositante o reclame” 
(art. 1.265 do sucedido código civil, vigente à época dos fatos).

sobre a temática, ensina caio mário da silva pereira:
na raiz da responsabilidade vai centrar-se, a meu ver, a idéia fun-
damental da guarda. o proprietário do carro causador do dano é 
responsável porque (ou quando) tem a sua guarda. o estabeleci-
mento de onde o veículo é furtado será responsável, quando tem 
a sua guarda. a meu ver, o elo, que não tem sido devidamente 
enfocado, reside aí. num como noutro caso, o que importa, em 
primeiro plano, é proclamar que na guarda reside a idéia força ou 
o elemento ontológico da responsabilidade (Responsabilidade civil. 
3. ed. rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 195-203)

em decorrência das compras efetuadas pela requerente no estabele-
cimento, foi firmado entre as partes contrato tácito de guarda, por meio 
do qual aquela requerente, ao fazer compras no estabelecimento requerido, 
cedeu a ele o cuidado de seu veículo.

objetivando atrair clientela e, em conseqüência, lucro, o estabeleci-
mento requerido oferece estacionamento para veículos, o que caracteriza 
serviço complementar que, direta ou indiretamente, já fora pago nas 
compras, pelo que não pode se exonerar de sua obrigação de custódia 
sobre o bem.

lembre-se que a remuneração indireta é aquela em que não há a 
efetiva contraprestação pelo consumidor. no entanto, há embutido em 
outro produto ou serviço oferecido o valor do serviço prestado, e que não 
é remunerado diretamente, havendo, assim, compensação.

se os contratos de depósito podem ser onerosos ou gratuitos, o 
estacionamento figura entre os primeiros, conforme entendimento do 
tribunal de Justiça do estado do rio de Janeiro:
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responsabilidade civil. acidente de consumo. Fato do serviço. 
responsabilidade objetiva. responde o comerciante, independente-
mente de culpa, pela reparação dos danos causados aos consumidores 
por defeitos relativos à prestação de serviços, entendendo-se como 
tal, em face da abrangência do conceito legal, toda a atividade por 
ele realizada no propósito de tornar o seu negócio viável e atraente, 
aí incluídos o estacionamento, as instalações confrontáveis e outras 
facilidades colocadas à disposição da sua clientela (apelação cível 
n. 533/95, rel. des. sérgio cavalieri Filho).

o tribunal de Justiça de santa catarina, em hipóteses semelhantes 
a esta, tem decidido o seguinte:

responsaBilidade ciVil. estaBelecimento co-
mercial. Furto de Veículo de cliente em esta-
cionamento. responsaBilidade da empresa pelo 
preJuíZo soFrido. ausência de contraprestaçÃo 
pecuniÁria Que nÃo eXonera o empresÁrio do 
deVer de ViGilÂncia. serViço Que, por consti-
tuir Fator de Grande importÂncia na disputa 
da clientela, inFlui na perspectiVa de lucro. 
indeniZaçÃo deVida. recurso desproVido (ap. 
cív. n. 1999.000517-8, da capital, rel. des. sérgio paladino).

ainda, o superior tribunal de Justiça pacificou o assunto em bai-
la, por meio da súmula 130, para a qual “a empresa responde, perante 
o cliente, pela reparação do dano ou furto de veículo ocorrido em seu 
estacionamento”.

É inarredável a conclusão de que o estabelecimento requerido tem 
obrigação de indenizar a autora pelo prejuízo que ela sofreu em decorrência 
do furto.

outrossim, é absolutamente ineficaz a inserção de cláusulas de não 
indenizar (existência no interior do mercado de placas que indiquem a au-
sência de responsabilidade do estabelecimento requerido em caso de furto), 
consoante artigo 51, i, do código de defesa do consumidor. a guarda do 
bem é da essência do depósito. reconhecer a ausência de responsabilidade 
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do estabelecimento requerido seria o mesmo que reconhecer a existência 
do pacto e logo depois negá-la.

as placas indicativas de isenção de responsabilidade por furto e danos 
de veículos existentes no supermercado não têm o condão de levar à isenção 
de responsabilidade civil a empresa requerida, até porque a cláusula de não 
indenizar, nesses casos, levaria ao enriquecimento ilícito.

no tocante à alegação de que o valor indenizatório fixado em r$ 
11.000,00 é excessivo, melhor sorte não socorre a recorrente, uma vez que a 
autora anexou três avaliações do veículo furtado, as quais coincidentes, e, assim, 
aquela única acostada pela ré não sobrepuja as outras acostadas pela autora.

conclui-se que a diferença existente entre o valor orçado pela ré e os 
valores apresentados pela autora decorre do tempo que mediou a feitura 
de ambos os orçamentos. desse modo, denota-se que não subsistem razões 
para que não seja considerado válido o valor orçado pela autora.

destarte, o arbitramento desmerece reparo.

ante o exposto, conheço do recurso e nego-lhe provimento.

decisÃo

nos termos do voto do relator, esta Quarta câmara de direito 
civil, por unanimidade de votos, resolve conhecer do recurso e negar-lhe 
provimento.

participaram do julgamento, realizado nesta data, os exmos. srs. 
des. subst. ronaldo moritz martins da silva e Victor Ferreira.

Florianópolis, 21 de fevereiro de 2008.

monteiro rocha
presidente e relator
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PRIMEIRA CÂMARA DE DIREITO COMERCIAL

APELAÇÕES CÍVEIS

Apelação Cível n. 2007.015519-3, de São Lourenço do Oeste

relator: des. ricardo Fontes

apelaçÃo cíVel. açÃo reVisional cumulada 
com pedido de indeniZaçÃo por danos morais. 
restriçÃo na serasa. ausência de notiFicaçÃo 
soBre a inscriçÃo. responsaBilidade solidÁria 
entre o credor e o administrador do Banco de 
dados. danos morais. presunçÃo. indeniZaçÃo 
caBíVel. QUanTUM reduZido. contrato particu-
lar de conFissÃo e composiçÃo de díVidas e ou-
tras aVenças. índice de Juros remuneratÓrios 
eXcessiVo. oBserVÂncia À taXa mÉdia calculada 
pelo Bacen. capitaliZaçÃo mensal de Juros. le-
Gitimidade. comissÃo de permanência. caBimen-
to. inViaBilidade de cumulaçÃo com os demais 
encarGos moratÓrios. inscriçÃo do nome dos 
deVedores nos cadastros de inadimplentes. pos-
siBilidade. recurso parcialmente proVido.

“comete ilícito indenizável aquele que indevidamente pro-
move a inserção do nome de alguém em lista de inadimplentes 
de órgãos de proteção ao crédito, tais como serasa, spc e cadin, 
sem a prévia notificação, ex vi do art. 43, § 2º, do código de 
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defesa do consumidor” (tJsc, ap. cív. n. 2002.027120-4, de 
concórdia, rel. des. marcus tulio sartorato, dJ de 8-7-05).

“a fixação do quantum devido a título de indenização pelo 
abalo moral sofrido deflui do prudente arbítrio do julgador, ao 
examinar determinadas circunstâncias relevantes existentes nos 
autos, e não pode ser feita em cifras extremamente elevadas, que 
importem enriquecimento sem causa por parte do lesado, nem 
ser irrisória, a ponto de não servir de inibição ao lesante” (tJsc, 
ap. cív. n. 2002.009481-7, de lages, rel. des. sérgio roberto 
Baasch luz, dJ de 9-7-04).

“nos contratos bancários, com exceção das cédulas e notas 
de crédito rural, comercial e industrial, não é abusiva a taxa de 
juros remuneratórios superior a 12% (doze por cento) ao ano, 
desde que não ultrapassada a taxa média de mercado à época do 
pacto, divulgada pelo Banco central do Brasil” (enunciado i do 
Grupo de câmaras de direito comercial do tJsc).

em se tratando de contratos firmados antes de 31-3-00, 
admite-se tão-somente a capitalização anual de juros, diante do 
preceituado no art. 4º da lei de usura (decreto n. 22.626, de 
7-4-33). nos negócios pactuados a partir da data mencionada, 
entretanto, admite-se o anatocismo em periodicidade mensal.

“É cabível a cobrança da comissão de permanência, exceto nas 
cédulas e notas de crédito rural, comercial e industrial, quando 
contratada, respeitado o limite de juros remuneratórios pactua-
dos, desde que não superiores à taxa média de mercado divulgada 
pelo Banco central do Brasil, não sendo viável a cumulação do 
encargo com a correção monetária, juros remuneratórios, multa 
contratual ou com juros moratórios” (enunciado iii do Grupo 
de câmaras de direito comercial do tJsc).
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segundo o reiterado entendimento do stJ, a exclusão do 
nome de devedor dos órgãos de proteção ao crédito (serasa, 
spc e afins) fica justificada, de forma razoável, apenas quando 
presentes os seguintes requisitos cumulados: (a) existência de ação 
proposta pelo inadimplente contestando a subsistência integral 
ou parcial do débito reivindicado; (b) efetiva demonstração de 
que a insurgência da cobrança indevida esteja fundada na apa-
rência do bom direito e em jurisprudência consolidada do stF 
ou do stJ; e (c) realização de depósito do montante referente 
aos importes incontroversos ou prestação de caução idônea, 
prudentemente arbitrada pelo magistrado, em se tratando de 
divergência suscitada apenas em relação à parcela da dívida. In 
casu, não se encontram preenchidos os pressupostos necessários 
ao deferimento da medida.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2007.015519-3, da comarca de são lourenço do oeste (Vara única), em 
que é apelante Banco do Brasil s.a., e apelados luiz Fernandes Ferrarese 
e noeli Flor Ferrarese:

acordam, em primeira câmara de direito comercial, por 
votação unânime, dar provimento parcial ao recurso, a fim de afastar a 
preliminar de ilegitimidade passiva; reduzir o quantum indenizatório para 
r$ 5.000,00 (cinco mil reais), sobre o qual devem incidir juros de mora a 
contar do evento danoso e correção monetária a partir da data do presente 
julgamento; permitir a cobrança dos juros remuneratórios, da capitalização 
mensal de juros e da comissão de permanência, tudo nos termos da fun-
damentação; e admitir a inscrição do nome dos devedores nos cadastros 
de inadimplentes. ademais, condenar ambas as partes ao pagamento pro 
rata das despesas processuais, compensando-se os honorários advocatícios 
(súmula 306 do stJ). custas legais.
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relatÓrio

na comarca de são lourenço do oeste, perante o Juízo da Vara 
única, luiz Fernandes Ferrarese e noeli Flor Ferrarese deflagraram 
ação de revisão de contrato bancário cumulada com pedido de inde-
nização por danos morais (autos n. 066.05.001072-2) contra o Banco 
do Brasil s.a.

para tanto, alegaram que: (a) firmaram contrato particular de 
confissão e composição de dívida e outras avenças (fls. 29-31); (b) 
incidiram encargos abusivos sobre o referido instrumento; (c) seus 
nomes foram inseridos nos cadastros de inadimplentes sem nenhuma 
notificação prévia; e (d) tal fato ocasionou considerável abalo moral.

Às fls. 42-43, o togado deferiu o pedido de antecipação de tutela, 
a fim de determinar a exclusão do nome dos autores dos cadastros dos 
órgãos de restrição ao crédito, sob pena de multa diária de r$ 500,00 
(quinhentos reais).

contestação às fls. 49-87.

impugnação à contestação às fls. 97-108.

alegações finais dos demandantes e do réu às fls. 136-141 e 142-
143, respectivamente.

sobreveio a sentença (fls. 144-161), na qual a lide foi apreciada 
nos seguintes termos:

ante o exposto, com fundamento no artigo 269, inciso i, 
do código de processo civil, JulGo inteGralmente 
procedente o pedido inicial, para o fim de: 1) condenar 
o réu Banco do Brasil s.a., ao pagamento de indenização por 
danos morais ao autor luiz Fernandes Ferrarese, no valor de r$ 
20.000,00 (vinte mil reais), corrigido monetariamente a contar 
desta decisão, pelo inpc, além de juros de 1% (um por cento) 
ao mês, contados da data da juntada do mandado de citação, 
por inobservância do disposto no artigo 43, § 2º, do cdc; 2) 
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declarar, através da revisão do contrato bancário de fls. 29-31: a) 
a nulidade da cláusula que estipula a comissão de permanência; 
b) a nulidade da cláusula que preveja a capitalização mensal de 
juros, proibindo-se a utilização da tabela Price, método ham-
burguês, ou exponencial, ou outra forma de cálculo que gere o 
anatocismo; c) a nulidade dos juros remuneratórios superiores a 
12% (doze por cento) ao ano; d) a nulidade da cláusula relativa 
à multa contratual, limitando-a a 2% (dois por cento), devendo 
ela ser aplicada somente sobre o valor do principal devidamente 
atualizado na data do vencimento dos contratos, não devendo 
incidir sobre a multa nenhum juro, mas apenas atualização mo-
netária; e) todos os valores deverão ser corrigidos monetariamente 
pelo inpc, ou, na ausência, por outro índice oficial equivalente 
(ortn, otn, ipc, ipcr). 3) condeno, por fim, o réu Banco do 
Brasil s.a., ao pagamento das custas processuais, bem como dos 
honorários advocatícios dos procuradores dos autores, os quais 
fixo no valor de r$ 4.000,00 (quatro mil reais), com base no 
artigo 20, §§ 3º e 4º, do código de processo civil. Finalmente, 
mantenHo a antecipação de tutela concedida às fls. 42-43, 
estendendo a proibição de o Banco réu enviar o nome da autora 
noeli Flor Ferrarese, também, para o cadastro de inadimplentes, 
em razão da dívida discutida nos autos (destaque no original).

irresignado com a prestação jurisdicional, apelou o Banco re-
querido (fls. 165-187) argüindo que: (a) é parte ilegítima passiva ad 
causam quanto aos danos morais pleiteados, já que a responsabilidade 
pela prévia notificação do consumidor cabe integralmente à serasa; 
(b) os juros remuneratórios não podem sofrer nenhuma limitação; 
(c) é legal a cobrança da comissão de permanência; (d) a capitalização 
de juros é permitida; (e) os honorários advocatícios foram fixados em 
patamar excessivo; (f ) há de ser possibilitada a inscrição do nome dos 
requerentes nos cadastros restritivos do crédito; e (g) a indenização 
anteriormente arbitrada merece ser reduzida.

contra-razões às fls. 175-199.
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Voto

presentes os pressupostos de admissibilidade do recurso, passa-se ao 
exame da quaestio.

irresignado com a sentença que julgou procedente a ação revisional 
cumulada com pedido de indenização por danos morais, o Banco do Brasil 
s.a. interpôs o presente recurso de apelação.

ab initio, alega o apelante que seria parte ilegítima passiva ad 
causam quanto ao pedido de danos morais, pois a responsabilidade pela 
não-notificação dos devedores quanto à inscrição de seus nomes no serasa 
compete exclusivamente a este órgão.

Busca, assim, eximir-se do pagamento da condenação que lhe foi 
imposta.

nesse sentido, considerando-se indiscutível a aplicabilidade do cdc 
ao caso sub judice, fica cristalina a incidência do disposto no seu art. 43, 
§ 2º, o qual expressamente prevê:

“§ 2º – a abertura de cadastro, ficha, registro e dados pessoais e de 
consumo, deverá ser comunicada por escrito ao consumidor, quando não 
solicitada por ele”.

em comentário a tal dispositivo, antônio Herman de Vasconcellos 
e Benjamin esclarece:

a determinação legal visa a assegurar o exercício de dois outros 
direitos básicos assegurados pelo cdc e que serão melhor analisa-
dos: o direito de acesso aos dados recolhidos e o direito à retificação 
das informações incorretas. não é necessário grande esforço para 
sensibilizarmo-nos com alguém (e não se trata de casos esporádicos) 
que passa pelo infortúnio de ser surpreendido, no momento de uma 
contratação qualquer, com a notícia de que está impedido de contra-
tar a crédito (GrinoVer, ada pellegrini [et al]. Código brasileiro 
de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 7. ed. 
rio de Janeiro: Forense universitária, 2001. p. 405).
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insurge-se o Banco contra a alegada responsabilidade de sua parte 
pela ausência de comunicação da inscrição do nome dos apelados nos cadas-
tros da serasa, entendendo que cabe a esta a tomada de tal providência.

no entanto, forçoso reconhecer, em casos tais, a configuração de 
responsabilidade solidária entre o pretenso credor e o próprio órgão cadas-
tral, de modo que, tendo a ação sido proposta contra somente o primeiro, 
garantido lhe é o direito de regresso contra este último.

sobre o assunto, disciplina a autora supramencionada:
os arquivos de consumo cristalizam a conjugação de esforços de 
vários sujeitos, dois deles principais: o fornecedor da obrigação 
principal e o administrador do banco de dados.
nos termos do art. 7º, parágrafo único, do cdc: “tendo mais de 
um autor a ofensa, todos responderão solidariamente pela reparação 
dos danos previstos nas normas de consumo”. isso quer dizer que 
fornecedor e administrador, como agentes diretamente envolvidos 
no iter da inscrição, são co-responsáveis pelos danos eventualmente 
causados ao consumidor, por defeito de comunicação. o cdc, 
ao contrário do que fez em outro passo (§ 3º do art. 43, que faz 
referência a dever específico do “arquivista”), não pinçou um desses 
sujeitos, contra ele fazendo cair todo o encargo da comunicação. a 
hipótese, evidentemente, é de responsabilidade solidária, cabendo, 
por isso mesmo, ação de regresso de um co-responsável na direção 
do outro. compete ao consumidor escolher um ou todos os agentes, 
no momento da propositura da eventual ação indenizatória (op. 
cit., p. 412).

outrossim, consignada a responsabilidade do apelante quanto ao 
defeito na comunicação da inscrição, não lhe assiste nenhuma razão quanto 
ao pretendido afastamento da condenação ao pagamento de indenização 
pelos danos morais, mormente porque fulcrado nas frágeis alegações de 
que os prejuízos supostamente sofridos não foram de fato comprovados.

com efeito, a ausência da comunicação de inscrição do nome do 
devedor em cadastros restritivos de crédito gera presunção de dano àquele 
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que deixou de ser notificado, pois, a partir do ato omissivo, estará sujeito à 
situação vexatória de ser informado por terceiros sobre a restrição creditícia 
existente em seu nome.

nesses termos, a lição de antônio Herman de Vasconcellos e 
Benjamin:

no caso específico do dever de comunicação, aparecem, por um 
lado, sanções administrativas e penais, e, por outro, a obrigação 
de reparar eventuais danos causados, de natureza patrimonial ou 
moral.

o simples fato de deixar de comunicar a inscrição no cadastro dos 
devedores é grave ato ilícito, que gera, por si só, o dever de indenizar, 
além do sancionamento administrativo e penal (art. 72, pois quem 
não comunica está a “impedir ou dificultar o acesso do consumidor 
às informações que sobre ele constem em cadastro, banco de dados, 
fichas e registros”) (op. cit., p. 413, destaque no original).

É este também o entendimento assentado pelo tJsc:
responsaBilidade ciVil – indeniZaçÃo por danos 
morais – inscriçÃo e manutençÃo do nome do 
aValista da deVedora principal nos cadastros 
de proteçÃo ao crÉdito – ausência de prÉVia 
notiFicaçÃo por parte da instituiçÃo credora 
– ato ilícito conFiGurado – inteliGência do 
art. 43, § 2º, do cÓdiGo consumerista – deVer 
de indeniZar caracteriZado – danos morais 
presumidos – maJoraçÃo do QUanTUM indeni-
ZatÓrio – recurso do autor proVido e do rÉu 
desproVido.

1. comete ilícito indenizável aquele que indevidamente promove 
a inserção do nome de alguém em lista de inadimplentes de órgãos 
de proteção ao crédito, tais como serasa, spc e cadin, sem a 
prévia notificação, ex vi do art. 43, § 2º, do código de defesa do 
consumidor (ap. cív. n. 2002.027120-4, de concórdia, rel. des. 
marcus tulio sartorato, dJ de 8-7-05).
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superada a questão relativa à responsabilidade do recorrente pelo pa-
gamento da indenização por danos morais derivados da irregular inscrição 
do nome dos apelados em serviços de proteção ao crédito, é pertinente que 
se aprecie o pleito no que se refere à minoração da verba indenizatória.

sabe-se que a indenização deve ser arbitrada sempre de modo a não 
provocar enriquecimento sem causa para a parte que a recebe. entretanto, 
o valor fixado deve ser suficiente para que o ofensor não venha a reiterar 
a prática danosa.

nesse sentido:
a fixação do quantum devido a título de indenização pelo abalo 
moral sofrido, deflui do prudente arbítrio do julgador, ao exami-
nar determinadas circunstâncias relevantes existentes nos autos, e 
não pode ser feita em cifras extremamente elevadas, que importem 
enriquecimento sem causa por parte do lesado, nem ser irrisória, 
a ponto de não servir de inibição ao lesante (tJsc, ap. cív. n. 
2002.009481-7, de lages, rel. des. sérgio roberto Baasch luz, 
dJ de 9-7-04).
na fixação da indenização por danos morais, recomendável que o 
arbitramento seja feito com moderação, proporcionalmente ao grau 
de culpa, ao nível socioeconômico dos autores, e, ainda, ao porte 
da empresa recorrida, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos 
pela doutrina e pela jurisprudência, com razoabilidade, valendo-se 
de sua experiência e do bom-senso, atento à realidade da vida e às 
peculiaridades de cada caso (stJ, resp. n. 135.202/sp, rel. min. 
sálvio de Figueiredo, dJu de 19-5-98). 

In casu, tem-se que o magistrado de primeiro grau, atendendo 
às circunstâncias do caso concreto, fixou a indenização no valor de r$ 
20.000,00 (vinte mil reais).

entretanto, percebe-se que o valor arbitrado está em discordância 
com os critérios que devem ser adotados para a correta fixação do mon-
tante indenizatório, e deve ser minorado sob pena de se proporcionar aos 
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lesados, mais que uma justa compensação, um evidente locupletamento 
indevido.

assim, impõe-se reconhecer que o quantum indenizatório deve-se 
limitar ao patamar de r$ 5.000,00 (cinco mil reais), e é pertinente sua 
fixação neste montante, corrigido monetariamente a partir da data do 
presente julgamento e sobre o qual devem incidir juros de mora a contar 
do evento danoso.

superadas as questões da responsabilidade da instituição financeira 
e do valor devido a título de indenização por danos morais, cabe agora a 
análise dos pontos referentes à revisão do instrumento negocial firmado 
entre as partes.

1 Juros remuneratórios

Quanto aos juros remuneratórios, prevalece o teor da súmula 648 do 
stF, e são inaplicáveis o art. 192, § 3º, da crFB (revogado pela ec n. 40, 
de 29-5-03) e a lei de usura (decreto n. 22.626, de 7-4-33) às instituições 
financeiras e às administradoras de cartão de crédito, com arrimo em vasta 
jurisprudência (stJ, resp. n. 369.787/rs, rel. min. castro Filho, dJu 
de 1º-3-2004; aGa n. 431.420/rs, rel. min. castro Filho, dJu de 17-2-
03; súmula 283; e stF, súmula 596). a questão concernente à limitação 
deve ser investigada sob o prisma da abusividade, e, ainda assim, impõe-se, 
para esta constatação, que a onerosidade seja efetivamente demonstrada 
em cada hipótese específica, com a cabal comprovação de desequilíbrio 
contratual. prepondera o índice negociado se ausente prova robusta de 
ilegitimidade de cobrança, tomando-se como base, caso disponível, a taxa 
média vigente na data de assinatura (ou do vencimento) do pacto, cuja 
tabela é elaborada pelo Bacen e divulgada no site www.bacen.gov.br, e que 
serve de parâmetro ao magistrado.
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o endereço eletrônico do Bacen, em relação aos créditos com 
recursos livres e taxas prefixadas destinados às pessoas físicas e jurídicas, 
informa, em pesquisa realizada em 27-7-07, a média de mercado dos juros 
remuneratórios, em série temporal, para a operação seguinte e no período 
respectivo:

tipo de pessoa operação Finalidade
data inicial em 
que os dados estão 
disponíveis

Física crédito pessoal

operações tradicionais de emprés-
timo a pessoas físicas, nas quais 
a concessão do crédito não está 
vinculada à aquisição específica de 
um bem ou serviço

Julho de 1994

É este o contrato sobre o qual a parte demandante da revisional 
pretende a limitação dos juros remuneratórios, merecendo destaque a 
taxa contratada e o índice médio mensal, à época do negócio, divulgado 
pelo Bacen:

contrato de “crédito pessoal” – pessoa física

número Fl(s). assinatura Vencimento taxa contratada (%) índice médio (%)

20/00580-6 29/31 14-12-2000 14-12-2003 4,90 4,40

do confronto entre a taxa divulgada pelo Bacen e aquela entabulada 
pelas partes, constata-se abusividade no contrato particular de confissão e 
composição de dívidas e outras avenças, impondo-se o provimento parcial 
do recurso do Banco nesse particular.

devem prevalecer, logo, quanto ao ajuste de fls. 29-31, os índices 
calculados pelo Bacen, verificados em liquidação de sentença, que incidirão 
na relação contratual mensalmente, com base na data de assinatura do 
pacto, tomando-se em conta, também, o princípio da menor onerosidade 
ao consumidor, de acordo com o qual subsiste o encargo conforme os 
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parâmetros entabulados no período em que for inferior ao patamar médio 
divulgado.

2 Capitalização de juros

em que pese o disposto na súmula 121 do stF, a incidência da 
capitalização de juros, se presente cláusula autorizadora, é permitida na 
periodicidade mensal nos contratos firmados a partir de 31-3-00, e, na 
modalidade anual, nos ajustados antes da referida data, diante do contido 
no art. 5º da mp n. 2.170-36, de 23-8-01 (decorrente da mp n. 1.963-17, 
de 30-3-00), conforme assentada jurisprudência do stJ (resp. n. 717.181/
rs, rela. mina. nancy andrighi, dJu de 24-2-05; e resp. n. 759.838/
rs, rela. mina. nancy andrighi, dJu de 9-8-05).

autoriza-se, então, a capitalização de juros in casu, na forma mensal, 
pois: (a) o contrato em revisão foi firmado depois de 31-3-2000; e (b) existe 
pactuação para tanto, diante do confronto entre as taxas anual e mensal 
incidentes no negócio.

3 Comissão de permanência e impossibilidade de cumulação com os 
demais encargos moratórios

no tocante à comissão de permanência, é válida sua incidência no 
período da inadimplência se pactuada, como ocorre in casu, limitada ao 
patamar dos juros remuneratórios e não superior à média de mercado, 
vedada a cumulação com qualquer encargo moratório – multa contratual, 
correção monetária, juros de mora (stJ, súmulas 30, 294 e 296; e tJsc, 
enunciado iii do Grupo de câmaras de direito comercial).

a discussão pertinente à multa contratual, aos juros de mora e à 
correção monetária, efetivamente, fica sem sentido, na medida em que ao 
agente bancário assiste o direito de exigir o encargo moratório com maiores 
repercussões financeiras.
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pode-se concluir, assim, que, no presente caso, é válida exclusivamen-
te a cobrança da comissão de permanência, vedada, contudo, a cumulação 
com os demais encargos moratórios.

4 Inscrição do nome do devedor nos órgãos de restrição ao crédito

segundo o reiterado entendimento do stJ, a exclusão do nome 
de devedor dos órgãos de proteção ao crédito (serasa, spc e afins) fica 
justificada, de forma razoável, apenas quando presentes os seguintes re-
quisitos cumulados: (a) existência de ação proposta pelo inadimplente 
contestando a subsistência integral ou parcial do débito reivindicado; (b) 
efetiva demonstração de que a insurgência da cobrança indevida esteja 
fundada na aparência do bom direito e em jurisprudência consolidada do 
stF ou do stJ; e (c) realização de depósito do montante referente aos 
importes incontroversos ou prestação de caução idônea, prudentemente 
arbitrada pelo magistrado, em se tratando de divergência suscitada apenas 
em relação à parcela da dívida.

nesse sentido: resp. n. 527.618/rs, rel. min. cesar asfor rocha, 
dJu de 24-11-03.

porque ausente, in casu, a cumulação dos requisitos necessários ao 
deferimento da medida, pois a parte requerente deixou de comprovar que 
a insurgência da cobrança indevida está fundada na aparência do bom 
direito, é lícita, destarte, a inscrição do nome dos devedores nos órgãos de 
restrição ao crédito.

a propósito, também do stJ: resp. n. 613.818/mG, rela. mina. 
nancy andrighi, dJu de 23-8-04; e resp. n. 814.831/rs, rel. min. Jorge 
scartezzini, dJu de 1º-8-06.
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5 Ônus sucumbenciais

no tocante aos encargos processuais, deve ser reconhecida a sucum-
bência recíproca, conforme conceituada por nelson nery Junior e rosa 
maria de andrade nery:

Há sucumbência recíproca quando uma das partes não obteve 
tudo o que o processo poderia lhe proporcionar. se o autor pediu 
100 e obteve 80, sucumbiu em 20, ao mesmo tempo em que o réu 
sucumbiu em 80. Quando a parte sucumbiu em parte mínima do 
pedido, não se caracteriza a sucumbência recíproca. [...] as despesas 
processuais e os honorários de advogado deverão ser rateados entre 
as partes, na medida de sua parte na derrota, isto é, de forma pro-
porcional. [...] Quando a perda for ínfima, é equiparada à vitória, 
de sorte que a parte contrária deve arcar com a totalidade da verba 
de sucumbência (custas, despesas e honorários de advogado). a 
caracterização de “parte mínima do pedido” dependerá de aferição 
pelo juiz, que deverá levar em consideração o valor da causa, o bem 
da vida pretendido e o efetivamente conseguido pela parte (Código 
de processo civil comentado e legislação extravagante. 7. ed. rev. e 
ampl. são paulo: revista dos tribunais, 2003. p. 389, destaque 
no original).

dessa maneira, acolhido somente em parte o pedido formulado na 
exordial, inevitável o emprego do art. 21, caput, do cpc.

“art. 21. se cada litigante for em parte vencedor e vencido, serão 
recíproca e proporcionalmente distribuídos e compensados entre eles os 
honorários e as despesas”.

tendo em vista a vitória e a derrota de cada litigante, assim, às partes 
cabe o pagamento pro rata (divisão equânime) das despesas processuais, 
compensando-se os honorários advocatícios (súmula 306 do stJ).

decisÃo

em face do que foi dito, dá-se provimento parcial ao recurso, a fim 
de: (a) afastar a preliminar de ilegitimidade passiva; (b) reduzir o quantum 
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indenizatório para r$ 5.000,00 (cinco mil reais), sobre o qual devem incidir 
juros de mora a contar do evento danoso e correção monetária a partir da 
data do presente julgamento; (c) permitir a cobrança dos juros remune-
ratórios, da capitalização mensal de juros e da comissão de permanência, 
tudo nos termos da fundamentação; e (d) admitir a inscrição do nome dos 
devedores nos cadastros de inadimplentes. ademais, condenam-se ambas 
as partes ao pagamento pro rata das despesas processuais, compensando-se 
os honorários advocatícios (súmula 306 do stJ).

participaram do julgamento, realizado nesta data, os exmos. srs. 
des. salim schead dos santos e marli mosimann Vargas.

Florianópolis, 13 de dezembro de 2007.

ricardo Fontes
presidente e relator
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Apelação Cível n. 2007.031513-9, de Concórdia

relator: des. ricardo Fontes

apelaçÃo cíVel. açÃo declaratÓria de ine-
Xistência de dÉBito cumulada com pedido de 
indeniZaçÃo por danos morais. díVida adim-
plida. cancelamento do protesto do título e 
eXclusÃo do nome da autora dos cadastros de 
inadimplentes. sentença mantida nesse ponto. 
QuitaçÃo do dÉBito eFetuado a destempo e de 
modo diVerso do acordado. depÓsito BancÁrio 
nÃo-identiFicado em conta corrente. ausência 
de QualQuer comunicaçÃo inFormatiVa. inVia-
Bilidade de imediata VeriFicaçÃo por parte do 
credor. licitude do ato notarial e da inserçÃo 
do nome da deVedora nos ÓrGÃos de restriçÃo 
ao crÉdito enQuanto incerta a QuitaçÃo. dano 
moral nÃo conFiGurado. recurso parcialmente 
proVido.

“não configura dano moral o apontamento de título a protesto 
se a devedora concorreu para o fato, encontrando-se o credor no 
exercício regular de um direito. sendo lícita tal conduta, não há 
como imputar a responsabilidade ao credor, afastando, conse-
qüentemente, o dever de indenizar.

“Quitada a dívida por meio diverso do avençado, compete ao 
devedor comunicar previamente ao credor a forma como efetuará 
o pagamento e, posteriormente, notificá-lo acerca da realização, a 
fim de tornar-se viável o reconhecimento sobre o adimplemento 
do débito” (tJsc, ap. cív. n. 2005.032540-2, de mafra, rela. 
desa. salete silva sommariva, dJ de 2-3-07).
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Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2007.031513-9, da comarca de concórdia (1ª Vara cível), em que é 
apelante durin indústria de plásticos ltda., e apelada Hidroani poços 
artesianos ltda.:

acordam, em primeira câmara de direito comercial, por 
votação unânime, dar provimento parcial ao recurso, a fim de afastar a 
obrigação de a recorrente indenizar a apelada por danos morais, nos termos 
da fundamentação. ademais, condenar ambas as partes ao pagamento pro 
rata das despesas processuais, compensando-se os honorários advocatícios 
(súmula 306 do stJ). custas legais.

relatÓrio

na comarca de concórdia, perante o Juízo da 1ª Vara cível, Hidro-
ani poços artesianos ltda. deflagrou ação declaratória de inexistência de 
débito cumulada com pedido de indenização por danos morais (autos n. 
019.06.003992-0) contra durin indústria de plásticos ltda.

para tanto, alegou que: (a) adquiriu da requerida as mercadorias 
descritas na nota fiscal de fl. 31, ficando acordado que o pagamento seria 
efetuado em 3 (três) parcelas com vencimento para os dias 28-4-06, 5-5-06 
e 12-5-06; (b) em razão da demora no recebimento dos boletos bancários, 
a primeira prestação foi paga a destempo, em 4-5-06, por meio de depósito 
bancário (fl. 28); (c) o título foi indevidamente protestado, além de ser 
abusiva a inscrição de seu nome nos cadastros de inadimplentes; e (d) é 
cabível a fixação de indenização pelos danos morais sofridos.

Às fls. 38-39, o togado deferiu o pedido de antecipação de tutela, 
a fim de determinar a exclusão do nome da demandante dos cadastros 
dos órgãos de restrição ao crédito, bem como sustar os efeitos do protesto 
efetuado.

contestação às fls. 49-64.
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impugnação à contestação às fls. 82-87.

sobreveio a sentença (fls. 90-95), na qual a lide foi apreciada nos 
seguintes termos:

ante o exposto, JulGo procedentes os pedidos formulados 
para, em conseqüência, confirmando a liminar concedida às fls. 38, 
determinar a exclusão definitiva do nome da autora dos órgãos de 
proteção ao crédito em que estiver inscrito, relativamente ao débito 
apontado na inicial e cancelar o protesto, definitivamente, além de 
condenar a requerida ao pagamento de indenização por danos mo-
rais, fixada em r$ 2.000,00 (dois mil reais), devendo referido valor 
ser monetariamente corrigido desde a presente data e acrescido de 
juros legais (1,00% a.m.) desde a data do evento danoso, ou seja, 
18-5-2006. condeno a requerida, ainda, ao pagamento das custas 
processuais e honorários advocatícios que fixo em r$ 1.000,00 (mil 
reais), com fulcro no artigo 20, § 4º, do código de processo civil. 
Fica advertida a requerida que caso não efetue o pagamento do 
montante a que foi condenada, no prazo de 15 (quinze) dias após 
o trânsito em julgado desta decisão, será acrescido, sobre o valor, 
multa de 10% (dez por cento), conforme estabelece o artigo 475-J 
do código de processo civil. oficie-se o 2º ofício de protestos, 
para cumprimento da presente decisão (destaque no original).

irresignada com a prestação jurisdicional, apelou a requerida (fls. 98-
113), argüindo que: (a) os pagamentos firmados entre as partes deveriam ser 
adimplidos por meio dos boletos bancários; (b) sem enviar qualquer aviso, 
a autora efetuou o pagamento da primeira parcela a destempo e por meio 
de depósito bancário não-identificado em conta-corrente; (c) tal situação 
tornou impossível a constatação imediata de quitação do débito; (d) não 
houve, apesar do atraso, a inclusão dos encargos moratórios devidos; (e) 
mesmo notificada previamente pelo cartório de protestos, a demandante 
quedou-se inerte; (f ) assim que verificou o pagamento da dívida, enviou 
carta de anuência à requerente; (g) a falta de diligência da devedora ilide 
seu direito de ser indenizada; (h) não há o nexo causal entre a sua conduta 
e o resultado danoso; (i) é incabível o pedido de reconhecimento do abalo 
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moral; e (j) a ação merece ser julgada totalmente improcedente, com a 
readequação dos ônus sucumbenciais.

contra-razões às fls. 118-130.

Voto

presentes os pressupostos de admissibilidade do recurso, passa-se ao 
exame da quaestio.

irresignada com a sentença que julgou procedente a ação declaratória 
de inexistência de débito cumulada com pedido de indenização por danos 
morais, durin indústria de plásticos ltda. interpôs o presente recurso de 
apelação.

Vale dizer, inicialmente, que é fato incontroverso a inexistência da 
dívida em debate, já que, além do comprovante de depósito em conta 
corrente de fl. 28, foi corroborada, até mesmo, pela “carta de anuência” 
emitida pela credora/apelante (fl. 70), não podendo ela reclamar pelo não-
pagamento dos encargos moratórios, uma vez que desistiu dessa benesse 
quando declarou quitado o débito.

dessa feita, há de ser mantida a sentença que, em conseqüência, 
determinou a exclusão do nome da autora dos cadastros de inadimplentes e 
o cancelamento definitivo do protesto do título sub judice, e não há cogitar 
da improcedência total da ação.

a questão principal, então, está em verificar se incumbe ao credor 
averiguar os pagamentos dos títulos de que é proprietário ou se cabe ao 
devedor comunicar o adimplemento da dívida para evitar transtornos 
como o corrente.

como regra geral, revela-se descabido exigir do ex-devedor que 
comunique o adimplemento ao credor, pois incumbe a este o controle 
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dos pagamentos realizados em seu favor, não sendo outro o entendimento 
desta corte:

[...] não pode a empresa furtar-se à obrigação de reparar os danos 
sofridos sob o argumento de que seu cobrador é que não comunicou 
o pagamento da dívida, já que é seu o mister de controle dos cadas-
tros, assim como de seus prepostos (ap. cív. n. 1996.009781-3, de 
lages, rel. des. carlos prudêncio, dJ de 15-7-97).

igualmente, não haveria falar em culpa concorrente da autora por 
não ter notificado a credora a respeito do pagamento efetuado de forma 
impontual para o cancelamento do protesto, pois esta seria uma atribuição 
do proprietário do título de crédito.

assim já decidiu o tJsc:
assinala-se, ainda, que o autor não tem o dever de, após já ter 
cumprido com sua obrigação, embora tardiamente, novamente 
procurar a ré para comprovar o pagamento e solicitar que o título 
seja retirado do protesto, pois isto é atribuição que compete à ré 
que apontou (ap. cív. n. 2000.000161-9, de lages, rel. des. subst. 
nilton macedo machado, dJ de 29-6-00).

no entanto, o presente caso é uma situação peculiar, em que a apli-
cação da regra geral não confere um correto deslinde ao feito.

isso porque extrai-se dos autos que havia sido acordado entre as partes 
litigantes que o adimplemento do débito dar-se-ia por meio de boletos 
bancários e, em que pese alegar a autora o não-recebimento destes no prazo 
previsto, é pacífico que ela não poderia simplesmente efetuar o pagamento 
utilizando-se de meio diverso, in casu, depósito não-identificado em conta 
corrente (fl. 28), sem comunicar a credora sobre tal fato.

o pagamento efetuado de forma estranha àquela antes combinada, 
somado ao fato de não ter ocorrido nenhum comunicado à credora, im-
possibilitou a verificação da efetiva quitação, tornando, até a ciência do 
ocorrido, lícitos o protesto do título e a negativação do nome da então 
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devedora, e, conseqüentemente, afastando qualquer responsabilidade da 
ré que enseje a obrigação de indenizar a outra parte.

Há que ressaltar também que, se a devedora concorreu para todo o 
ocorrido, agiu o detentor do crédito no exercício regular de seu direito, 
enquanto perduraram a suposta impontualidade e a incerteza sobre o 
pagamento da dívida.

no mesmo sentido, desta corte:
apelaçÃo cíVel – açÃo de indeniZaçÃo por da-
nos morais – protesto de título – paGamento 
Via Boleto BancÁrio – QuitaçÃo de Forma di-
Versa da contratada – depÓsito BancÁrio nÃo 
identiFicado – licitude do protesto – dano 
moral nÃo conFiGurado – inVersÃo dos Ônus 
sucumBenciais.
não configura dano moral o apontamento de título a protesto se a 
devedora concorreu para o fato, encontrando-se o credor no exer-
cício regular de um direito. sendo lícita tal conduta, não há como 
imputar a responsabilidade ao credor, afastando, conseqüentemente, 
o dever de indenizar.
Quitada a dívida por meio diverso do avençado, compete ao de-
vedor comunicar previamente ao credor a forma como efetuará o 
pagamento e, posteriormente, notificá-lo acerca da realização, a fim 
de tornar-se viável o reconhecimento acerca do adimplemento do 
débito (ap. cív. n. 2005.032540-2, de mafra, rela. desa. salete 
silva sommariva, dJ de 2-3-07).

ainda:
dano moral — inocorrência — desconHeci-
mento do paGamento realiZado — ausência 
de comunicaçÃo — reQuisitos do art. 159 do 
cÓdiGo ciVil de 1916 inatendidos — sentença 
mantida — recurso nÃo proVido.
o pagamento levado a efeito, três meses após o vencimento das 
parcelas, por pessoa diversa e sem identificação do depósito, é fator 
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que, certamente, dificulta a identificação e a associação da dívida 
com o depositante.
não tendo a credora meios de identificar o pagamento, efetuado de 
maneira diversa da acordada — boleto bancário — impossível venha 
a ser responsabilizada pela manutenção da devedora nos órgãos de 
proteção ao crédito (ap. cív. n. 2003.017455-9, de itapema, rel. 
des. Wilson augusto do nascimento, dJ de 11-5-05).

evidenciado, portanto, que: (a) não agiu de forma diligente a autora 
quando efetuou a quitação de sua dívida, e (b) seria impossível à credora 
verificar de imediato o referido pagamento que se deu por meio diverso 
daquele acordado e sem notificação, é que se impõe o afastamento de sua 
responsabilidade pelo ato notarial e pela inserção do nome daquela nos 
cadastros dos órgãos de restrição ao crédito.

assim, é incabível falar-se em obrigação de a apelante indenizar a 
autora.

no tocante aos encargos processuais, deve ser reconhecida a sucum-
bência recíproca, conforme conceituada por nelson nery Junior e rosa 
maria de andrade nery:

Há sucumbência recíproca quando uma das partes não obteve 
tudo o que o processo poderia lhe proporcionar. se o autor pediu 
100 e obteve 80, sucumbiu em 20, ao mesmo tempo em que o réu 
sucumbiu em 80. Quando a parte sucumbiu em parte mínima do 
pedido, não se caracteriza a sucumbência recíproca. [...] as despesas 
processuais e os honorários de advogado deverão ser rateados entre 
as partes, na medida de sua parte na derrota, isto é, de forma pro-
porcional. [...] Quando a perda for ínfima, é equiparada à vitória, 
de sorte que a parte contrária deve arcar com a totalidade da verba 
de sucumbência (custas, despesas e honorários de advogado). a 
caracterização de “parte mínima do pedido” dependerá de aferição 
pelo juiz, que deverá levar em consideração o valor da causa, o bem 
da vida pretendido e o efetivamente conseguido pela parte (Código 
de processo civil comentado e legislação extravagante. 7. ed. rev. e 
ampl. são paulo: revista dos tribunais, 2003. p. 389, destaque 
no original).
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dessa maneira, acolhido somente em parte o pedido formulado na 
exordial, e em decorrência do caráter predominantemente declaratório da 
causa, inevitável o emprego do art. 21, caput, do cpc.

“art. 21. se cada litigante for em parte vencedor e vencido, serão 
recíproca e proporcionalmente distribuídos e compensados entre eles os 
honorários e as despesas”.

tendo em vista a vitória e a derrota de cada litigante, assim, às partes 
cabe o pagamento pro rata (divisão equânime) das despesas processuais, 
compensando-se os honorários advocatícios (súmula 306 do stJ).

decisÃo

em face do que foi dito, dá-se provimento parcial ao recurso, a 
fim de afastar a obrigação de a recorrente indenizar a apelada por danos 
morais, nos termos da fundamentação. ademais, condenam-se ambas as 
partes ao pagamento pro rata das despesas processuais, compensando-se 
os honorários advocatícios (súmula 306 do stJ).

participaram do julgamento, realizado nesta data, os exmos. srs. 
des. salim schead dos santos e marli mosimann Vargas.

Florianópolis, 13 de dezembro de 2007.

ricardo Fontes
presidente e relator
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TERCEIRA CÂMARA DE DIREITO COMERCIAL

AGRAVO DE INSTRUMENTO

Agravo de Instrumento n. 2007.023135-2, de Canoinhas

relator: des. alcides aguiar

aGraVo de instrumento. açÃo de Busca e apre-
ensÃo. notiFicaçÃo eXtraJudicial inVÁlida. mora 
nÃo comproVada. ato notarial praticado em ÂmBi-
to diVerso de sua deleGaçÃo e limites territoriais 
estaBelecidos. ViolaçÃo dos arts. 283 do cpc, 2º, § 2º, 
do decreto-lei n. 911/69 e 8º e 9º da lei n. 8.935/94.

da interpretação do disposto na lei n. 8.935/94 (lei dos serviços 
notariais e registrais), verifica-se que o credor fiduciário tem plena li-
berdade na escolha do tabelião de notas (art. 8º). porém, tal preferência 
deve observar a regra predisposta no texto do art. 9º, que discorre acerca 
da limitação ao município integrado à comarca para o qual o notário seja 
credenciado como delegatário.

ausência de pressuposto de constituiçÃo e de 
desenVolVimento VÁlido e reGular do processo. 
eXtinçÃo do procedimento Judicial sem resoluçÃo 
do mÉrito (art. 267, inc. iV, do cpc). recurso conHe-
cido e proVido. 



tJsc terceira cÂmara de direito comercial

429número 115Jurisprudência catarinense

Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento n. 
2007.023135-2, da comarca de canoinhas (2ª Vara), em que é agravante 
Zenildo tavares de camargo, e agravado Banco itaú s.a.:

acordam, em terceira câmara de direito comercial, por votação 
unânime, conhecer do recurso e dar-lhe provimento. custas legais.

relatÓrio

Zenildo tavares de camargo agravou de instrumento, com pedido 
liminar de efeito suspensivo, da decisão que, na ação de busca e apreensão 
proposta pelo Banco itaú s.a., deferiu o pedido liminar para determinar 
a constrição do bem financiado (fl. 66).

destaca que as partes firmaram contrato de financiamento — 
crédito direto ao consumidor, sob alienação Fiduciária em Garantia 
n. 16881950, para aquisição de um veículo tipo “cavalo-mecânico”, 
marca mercedes-Benz, cor branca, ano/modelo 1994 — ls-1935, 
placa mci-0480.

afirma que, por causa da cobrança abusiva de juros (3,17% ao 
mês e 46,18% ao ano), ficou impossibilitado de efetuar o pagamento das 
parcelas avençadas, pelo que ajuizou, naquela comarca, a ação de revisão 
contratual n. 015.07.000540-5, com o fito de extirpar as claúsulas exor-
bitantes e ilegais constantes do contrato, pretendendo, dessa forma, seja o 
encargo limitado à taxa média de juros aplicada às operações em espécie e 
informada pelo Banco central do Brasil.

postula a inaplicabilidade do decreto-lei n. 911/69 ao caso, já que 
este afronta às garantias constitucionais da ampla defesa, devido processo 
legal e contraditório, uma vez que é evidente o descompasso com o atual 
ordenamento jurídico pátrio.
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ressalta a falta de notificação pessoal do agravante, pois, foi entregue 
à pessoa diversa deste, de modo que não ficou comprovada, dessa forma, a 
mora, requisito essencial à deflagração da ação de busca e apreensão.

por fim, salienta presentes o fumus boni juris e o periculum in mora 
a fim de embasar o efeito suspensivo almejado.

a antecipação da tutela recursal foi indeferida (fls. 77-79).

agravo seqüencial (§ 1º do art. 557 do cpc) interposto (fls. 88-92) 
contra a decisão que indeferiu o efeito suspensivo formulado no presente 
agravo de instrumento, o qual não foi conhecido, porque não houve 
recolhimento do preparo próprio do recurso (fls. 97-100). 

resposta às fls. 102-110.

Voto

cuida-se de agravo de instrumento interposto por Zenildo tavares 
de camargo contra a decisão que deferiu a liminar na ação de busca e 
apreensão proposta pelo Banco itaú s.a.

indispensável salientar, a priori, que a comprovação da mora é 
requisito essencial à propositura da ação de busca e apreensão. caso con-
trário, não se pode estabelecer como válido e regular o desenvolvimento 
do processo.

nesse contexto, prescreve o caput do art. 3º do decreto-lei n. 
911/69.

ei-lo:
art. 3º — o proprietário, fiduciário ou credor, poderá requerer 
contra o devedor ou terceiro a busca e apreensão do bem alienado 
fiduciariamente, a qual será concedida liminarmente, desde que 
comprovada a mora ou o inadimplemento do devedor.
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a respeito, temos do enunciado sumular 72 do superior tribunal 
de Justiça:

“a comprovação da mora é imprescindível à busca e apreensão do 
bem alienado fiduciariamente”.

na espécie em exame, a notificação extrajudicial, visando constituir o 
devedor em mora, fica prejudicada, porquanto foi efetuada por intermédio 
do cartório de registro de títulos e documentos da comarca de cariacica 
- es, em 10-1-07 (fl. 61v.), enquanto o agravado, por sua vez, reside na 
comarca da canoinhas - sc, especificamente no município de três Barras 
- sc, conforme se observa no próprio ato notarial supracitado.

cabe ressaltar que o entendimento desta terceira câmara de direito 
comercial, até o momento, versava no sentido de reconhecer a validade 
das notificações extrajudiciais expedidas por cartório de comarca de outro 
estado da Federação, não violando, dessa forma, o provimento n. 11/01 
e o art. 178 do código de normas, ambos da eg. corregedoria-Geral da 
Justiça de santa catarina, normas aplicáveis apenas aos cartórios localizados 
no território estadual.

contudo, da interpretação do disposto na lei n. 8.935/94 (lei 
dos serviços notariais e registrais), verifica-se que as partes têm plena 
liberdade na escolha do tabelião de notas (art. 8º). porém, tal preferência 
deve observar a regra predisposta no texto do art. 9º, que discorre quanto 
à limitação ao município integrado à comarca para o qual o notário seja 
credenciado como delegatário.

corroborando a assertiva, ao comentar o art. 9º da lei n. 8.935/94, 
antonio albergaria pereira ilustra:

esse artigo estabelece a competência do notário, quando convocado 
pelas partes para formalizar um ato notarial. É uma competência 
tipicamente territorial, já que a competência funcional, ele a recebe 
do poder público, pelo ato da delegação.
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o notário pode praticar todos os atos que a lei lhe confere, no 
recinto de sua notaria ou em diligência, no interesse das partes, em 
qualquer outro local, desde que este situe-se nos limites territoriais 
do município (Comentários à Lei n. 8.935, dos serviços notariais e 
registrais. são paulo: edipro, 1995. p. 38-39).

não distante disso, na esteira do diligente entendimento sufragado 
pelo eminente ministro carlos alberto menezes direito e adotado pela 
terceira turma do superior tribunal de Justiça, para admitir a validade e 
eficácia da notificação e a conseqüente constituição em mora do devedor, 
deve tal comunicação solene, sob pena de violação dos arts. 8º e 9º da lei 
n. 8.935/94, ser expedida por cartório cuja delegação seja a da comarca 
onde reside o devedor, e não é facultado, ao notário, o deslocamento para 
área fora daquela que representa.

a propósito:
notificação extrajudicial. artigos 8º e 9º da lei n. 8.935/94.
1. o ato do tabelião praticado fora do âmbito de sua delegação não 
tem validade, inoperante, assim, a constituição em mora.
2. recurso especial conhecido e provido (resp. n. 682.399-ce, rel. 
min. carlos alberto menezes direito, j. em 7-5-07).

destarte, uma vez ineficaz/inválido o ato à comprovação da mora 
do devedor fiduciante, nos moldes do decreto-lei n. 911/69 e da lei n. 
8.935/94, tal implica inarredavelmente na extinção do processo por au-
sência de pressuposto válido e regular deste (art. 267, inc. iV, do cpc). 

nesse comenos, tem-se da jurisprudência do superior triibunal de 
Justiça:

ciVil e processual. açÃo de Busca e apreensÃo. 
decreto-lei n. 911/69. encarGos indeVidos. des-
constituiçÃo da mora. eXtinçÃo do Feito de 
oFício. QuestÃo de ordem púBlica. art. 267, § 3º, 
do cpc.
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i. sendo a mora do devedor condição imprescindível ao pedido 
de busca e apreensão, inexistindo esta, dá-se a impossibilidade 
jurídica do pedido, que pode ser decretada de ofício. precedentes. 
ii. agravo desprovido (agrg. no resp. n. 824480/rs, rel. min. 
aldir passarinho Júnior j. em 18-5-06).

deste Órgão julgador:
[...] a constituição do devedor em mora é condição essencial à ação 
de busca e apreensão, a teor da súmula 72 do stJ, sem a qual deve 
ser extinto o processo, ante a não perfectibilização da notificação 
extrajudicial (ap. cív. n. 2006.038078-6, de palhoça, rel. des. 
marco aurélio Gastaldi Buzzi, j. em 14-6-07).

assim, verificada, nos termos do § 2º do art. 2º do decreto-lei n. 
911/69 e arts. 8º e 9º da lei n. 8.935/94, a irregularidade da notificação 
do devedor fiduciante, repita-se, inválido será, para fins de constituição da 
mora, o instrumento extrajudicial apresentado à fl. 61, e acarretará, por 
conseguinte, a falta de pressuposto de desenvolvimento válido e regular 
do processo, tornando-se impreterível a extinção do feito sem resolução 
de mérito, conforme determina o inciso Vi do artigo 267 do código de 
processo civil.

por fim, relativamente aos ônus sucumbenciais, vale ressaltar que 
“responde pelo pagamento das despesas processuais o litigante que deu 
causa ao ajuizamento da ação, obrigando a parte contrária a defender-se 
e a contratar profissional especializado” (ap. cív. n. 2001.022789-4, de 
chapecó, rel. des. subst. Jânio machado, j. em 15-3-07).

com a reforma aqui implementada e por não ter o agravante réu 
dado azo à conseqüente extinção do feito, pois tal decorreu, como já expli-
citado neste acórdão, pela falta de pressuposto de desenvolvimento válido 
e regular do processo, deve o agravado autor suportar na sua integralidade 
o pagamento das custas processuais e dos honorários advocatícios, estes 
arbitrados em r$ 1.000,00, conforme preceitua texto do § 4º do art. 20 
do cpc.
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decisÃo

ante o exposto, conhece-se do recurso e dá-se-lhe provimento.

participaram do julgamento, realizado no dia 29 de novembro de 
2007, o exmo. sr. des. Gastaldi Buzzi e a exma. sra. desa. subst. rejane 
andersen.

Florianópolis, 6 de dezembro de 2007.

alcides aguiar
presidente e relator
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APELAÇÃO CÍVEL

Apelação Cível n. 2004.006368-7, de Pinhalzinho

relator: des. alcides aguiar

apelaçÃo cíVel. eXecuçÃo de título Judicial. 
acordo HomoloGado por sentença. cerceamen-
to de deFesa nÃo conFiGurado por se tratar de 
matÉria de Fato e de direito. impenHoraBilidade 
aFastada. elementos Que leVam À conclusÃo de 
se tratar de imÓVel rural. ausência, contudo, de 
proVa de Que consiste em peQuena propriedade 
acoBertada pela Benesse do § 2º do art. 4º da lei n. 
8.009/90. mÉrito. impossiBilidade de discussÃo do 
título Que oriGinou o acordo nÃo cumprido. 
apelo desproVido.

“‘a impenhorabilidade do art. 5º, XXVi, da constituição, não 
é absoluta. o executado, para excluir os bens, deverá comprovar 
que se trata de pequena propriedade; que o débito decorre de sua 
atividade produtiva e que a área é explorada pela família’ (ai n. 
6.385, de chapecó, rel. des. amaral e silva, dJ de 17-3-92)” 
(ai n. 2006.045661-4, rel. des. ricardo Fontes).

o descumprimento do acordo homologado por sentença 
transitada em julgado habilita a sua execução e, via de regra, in-
viabiliza a discussão do título originário e suas pendências, salvo 
previsão expressa na transação nesse sentido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2004.006368-7, da comarca de pinhalzinho (Vara única), em que é 
apelante inácio luiz schwendler, e apelado leo niederle — comércio de 
transportes niederle:
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acordam, em terceira câmara de direito comercial, por votação 
unânime, negar provimento ao recurso. custas legais.

relatÓrio

inácio luiz schwendler opôs embargos à execução proposta por 
leo niederle – comércio de transportes niederle, fundada no acordo 
firmado entre as partes na expropriatória originariamente promovida para 
a cobrança da duplicata n. 001/98, emitida no valor de r$ 8.690,00.

preliminarmente, argúi excesso de execução uma vez que a impor-
tância calculada, nos termos do acordo, foi obtida mediante a adoção da 
maior cotação do milho, no dia 15-6-2000, equivalente a r$ 11,40, en-
quanto devia ter sido observado o valor previsto pela cooper itaipú ltda., 
ou seja, r$ 10,70; impenhorabilidade do bem constritado por se tratar de 
benfeitoria edificada sobre o imóvel destinado à residência familiar, nos 
termos do art. 1º da lei n. 8.009/90.

afirma, no mérito, que o acordo tem origem na duplicata e n. 
001/98, de r$ 8.690,00, cuja emissão é fraudulenta e simulada, já que foi 
forçado a assiná-la na oportunidade em que as partes celebraram contrato de 
compra e venda de imóvel, embargante vendedor e embargado comprador, 
no valor de r$ 17.650,00, dos quais r$ 8.650,00 seriam quitados median-
te a entrega de materiais de construção pelo exeqüente, que corresponde 
ao valor da duplicata, assinada forçosamente pelo executado; além disso, 
para pagamento dos referidos produtos, o embargante devolveu um dos 
terrenos recebido em pagamento e descrito no item b do contrato acostado 
à inicial dos embargos, e, ainda, foi coagido a dar a quitação do referido 
item; a fim de evitar o enriquecimento ilícito do embargado, a execução 
deve ser anulada, prosseguindo a partir da fl. 10 verso.

em sede de impugnação, o embargado suscita, em preliminar, inépcia 
da inicial, porque os embargos não versam sobre as matérias arroladas no 
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art. 741 do código de processo civil; carência da ação, reconhecendo como 
correto o valor da saca de milho indicado pelo embargante (r$ 10,40); 
que o imóvel penhorado não é o único pertencente ao devedor, além de 
ser fruto da dívida executada.

ao final, ressalta que a execução é fundada em título judicial, já que se 
trata da sentença que homologou acordo firmado entre as partes, cuja quitação 
não efetuou o embargante. portanto, são improcedentes seus argumentos.

o devedor manifestou-se acerca da impugnação aos embargos.

a sentença acolheu parcialmente os embargos apenas para reduzir 
o valor da execução para r$ 10.700,00, diante do reconhecimento do 
pedido do embargado neste ponto; condenou o embargante ao pagamento 
das custas processuais e dos honorários advocatícios, estes fixados em 10% 
sobre o montante acima indicado.

o embargante interpôs apelação, na qual suscita, preliminarmente, 
o cerceamento de defesa ante o julgamento antecipado da lide e a impe-
nhorabilidade do bem constritado por se tratar de benfeitoria edificada 
sobre o imóvel destinado à residência familiar.

ressalta, no mérito, que o débito foi liquidado com a venda do 
imóvel ao recorrido, e a duplicata em que se funda a execução é simulada, 
já que não foi emitida a respectiva fatura.

o apelado apresentou contra-razões.

Voto

o apelo tem por objeto a sentença que acolheu parcialmente os 
embargos à execução fundada em título judicial.

a prejudicial de cerceamento de defesa não merece acolhida, tendo 
em vista que a matéria tratada no presente feito, como bem destacou o 
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apelante, é de fato e de direito, e a documentação carreada aos autos é 
bastante à elucidação da controvérsia, dispensada a produção de prova 
em audiência, o que autoriza o julgamento antecipado da lide sem que tal 
providência cause prejuízos à parte.

além disso, em sendo o Juiz o destinatário da prova, a ele é dado 
analisar a pertinência ou não da dilação probatória, devendo deferir aquelas 
necessárias e indeferir as inúteis ou protelatórias, consoante o art. 130 do 
código de processo civil.

a propósito:
não incorre em cerceamento de defesa o julgamento antecipado da 
lide quando a controvérsia recair sobre matéria de fato e de direito, 
passível de solução mediante o simples exame dos documentos 
carreados aos autos (ap. cív. n. 2006.027867-0, rela. desa. salete 
silva sommariva. j. em 10-4-2007).

e:
se o juiz, ante as peculiaridades da espécie, se convence da possi-
bilidade do julgamento antecipado da lide, e, no estado em que 
o processo se encontra, profere sentença, desprezando a dilação 
probatória, não há que se falar em cerceamento de defesa, mercê da 
manifesta inutilidade ou o claro intuito procrastinatório da coleta 
de prova por cuja produção postulou o embargante (ap. cív. n. 
38.443, rel. des. eládio torret rocha, j. em 16-10-1996).

afasta-se, portanto, a nulidade por cerceamento de defesa.

ainda em sede de preliminar, o apelante pretende ver desconstituída 
a constrição efetivada sob o argumento de se tratar de benfeitoria assentada 
no imóvel destinado à residência familiar e ao exercício de suas atividades 
de agricultor, portanto impenhorável.

deve ser destacado que, embora o apelante tenha fundamentado 
seu pedido no art. 1º da lei n. 8.009/90, que trata do imóvel residencial, 
os elementos dos autos, até mesmo a própria qualificação desse, denotam 
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cuidar-se de imóvel rural, que, portanto, para ser considerado impenho-
rável, deve observar o § 2º do art. 4º da referida lei.

em que pese a descrição no auto de penhora de que o imóvel consiste 
em “chiqueiro de suínos”, cuja construção se deu em razão do negócio 
efetuado entre as partes, inexiste prova de se tratar de pequena propriedade 
rural, acobertada pela impenhorabilidade nos termos do art. 4º da lei n. 
8.009/90, já que nem mesmo sua metragem foi identificada nos autos, além 
de inexistir comprovação de ser o único imóvel pertencente ao devedor.

extraem-se os requisitos para a configuração da pequena propriedade 
rural do corpo do acórdão da apelação cível n. 2006.045661-4, da lavra 
do desembargador ricardo Fontes, j. em 22-3-2007:

desta feita, a fim de que sejam alcançados tais objetivos constitu-
cionais, necessária se faz, à luz do disposto no art. 5º, XXVi, da 
crFB/88, a comprovação de três requisitos concomitantes para que 
se considere ocorrente a aventada impenhorabilidade: (a) a existência 
de pequena propriedade rural; (b) o trabalho pela família no imóvel; 
e (c) o débito decorrente de atividade produtiva.

neste sentido:

“a impenhorabilidade do art. 5º, XXVi, da constituição, não é 
absoluta. o executado, para excluir os bens, deverá comprovar que 
se trata de pequena propriedade; que o débito decorre de sua ativi-
dade produtiva e que a área é explorada pela família” (ai n. 6.385, 
de chapecó, rel. des. amaral e silva, dJ de 17-3-92).

diante disso, não se acolhe a alegada impenhorabilidade do imóvel 
constritado.

no mérito, o recurso visa à reforma da sentença com o fim de ser 
reconhecida a invalidade da duplicata acostada à fl. 5 dos autos em apenso, 
ao argumento de se tratar de título simulado, dada a ausência de emissão 
de nota fiscal.
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todavia, há de esclarecer que diferentemente do que pretende fazer 
crer o recorrente, em que pese o objeto da execução derivar do acordo 
firmado entre as partes no processo executivo inicialmente deflagrado, 
o fato é que, uma vez extinta a demanda ante a homologação do ajuste, 
a presente expropriatória tem por alvo a referida decisão judicial, o que 
obsta a discussão acerca do título que antecedeu a transação, no caso a 
duplicata.

ora, a rigor, em caso de descumprimento do acordo, a execução deve 
dar-se pelo valor até então ajustado. não fosse essa a intenção das partes, o 
respectivo negócio jurídico poderia ter sido rechaçado pelos meios legais, 
o que não ocorreu.

luiz Fux comenta:
em regra o descumprimento da transação não represtina o título 
originário porquanto inegável o animus novandi. nada obsta, entre-
tanto, que as partes convencionem a restauração da dívida original 
mediante previsão textual na transação (Curso de direito processual 
civil, 3. ed. rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 1.269).

nesse sentido, colhe-se do tribunal de Justiça do rio Grande do sul:
apelação cível. embargos à execução. demanda executiva que 
tem como objeto acordo homologado judicialmente. a sentença 
meramente homologatória de transação, que se limita a chancelar 
judicialmente a vontade das partes sem decidir acerca do mérito 
da lide, somente pode ser atacada pela via da ação anulatória, nos 
termos do artigo 486, do código de processo civil. impossibilida-
de da rediscussão, em sede de embargos à execução, das questões 
já cimentadas pela coisa julgada. apelo desprovido (ap. cív. n. 
70010245546, rel. des. ney Wiedemann neto).

conclui-se, pois, que, em tendo as partes pelo acordo redefinido 
o valor e as condições de pagamento da dívida, e sendo ele o objeto da 
execução, ou melhor, a sentença que o homologou, fica afastada a possi-
bilidade de discussão da dívida original. isso porque a presente execução 
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funda-se em título executivo judicial com trânsito em julgado, contra o 
qual a parte não se insurgiu no momento oportuno.

do mesmo modo a alegação de pagamento, uma vez que o recibo 
trazido pelo apelante é datado de 20-1-1998, enquanto o acordo foi for-
malizado apenas em setembro do referido ano.

decisÃo

ante o exposto, nega-se provimento ao recurso.

participaram do julgamento, realizado no dia 27 de setembro de 
2007, os exmos. srs. des. Gastaldi Buzzi e Hilton cunha Júnior.

Florianópolis, 4 de outubro de 2007.

alcides aguiar
presidente e relator
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QUARTA CÂMARA DE DIREITO COMERCIAL

AGRAVOS DE INSTRUMENTO

Agravo de Instrumento n. 2007.008023-6, de Concórdia

relator: des. João Henrique Blasi

comercial e constitucional. aGraVo de ins-
trumento. cÉdula rural HipotecÁria. penHora. 
inVocaçÃo do BeneFício da impenHoraBilidade 
da peQuena propriedade rural. eXeGese do art. 5º, 
XXVi, da constituiçÃo Federal, do art. 649, X, do 
cÓdiGo de processo ciVil e do art. 3º, V, da lei n. 
8.009/90. preValência de princípio constitucional 
soBre disposições de índole inFraconstitucio-
nal. oFerecimento espontÂneo do prÓprio Bem 
em penHora. ato nulo. constriçÃo insuBsisten-
te. nÃo-caracteriZaçÃo de renúncia ao BeneFí-
cio constitucional da impenHoraBilidade. imÓ-
Vel tamBÉm dado como Garantia HipotecÁria. 
irreleVÂncia. ineXistência, ademais, de dúVida 
Quanto a residir o eXecutado/apelante no imÓ-
Vel em QuestÃo, único, aliÁs, de sua propriedade. 
recurso proVido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento 
n. 2007.008023-6, da comarca de concórdia (1ª Vara cível), em que é 
agravante albino Volpini e agravado Banco regional de desenvolvimento 
do extremo sul — Brde:
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acordam, em Quarta câmara de direito comercial, por vo-
tação unânime, dar provimento ao recurso para reformar a decisão de 
fls. 133-134, e tornar insubsistente a penhora incidente sobre a pequena 
propriedade rural do agravante, comunicando-se, de imediato, ao Juízo a 
quo. custas legais.

relatÓrio

albino Volpini, por seus advogados drs. mauri João Galeli e paulo 
rogério de souza milléo, interpôs agravo de instrumento com pedido de 
efeito suspensivo (art. 527, iii, c/c o art. 558, ambos do cpc) contra de-
cisão liminar prolatada pelo mm. magistrado da comarca de concórdia, 
dr. edson marcos de mendonça, em sede de ação de execução de cédula 
rural hipotecária, ajuizada pelo agravado Banco regional de desenvolvi-
mento do extremo sul – Brde, tendo como advogados os drs. mario 
Korb Filho e tiago magalhães cardoso.

a reportada decisão, vinda a lume no juízo a quo, indeferiu o pedido 
de impenhorabilidade da pequena área rural de propriedade do agravante, 
pedido este fundado no art. 5º, XXVi, da constituição da república, 
assim como no art. 649, X, do cpc e na lei n. 8.009/90, ao argumento 
de que o próprio agravante, na execução em comento, nomeou à penhora 
precisamente o bem imóvel em questão, que também já houvera sido por 
ele oferecido em garantia ao agravado por ocasião da celebração do contrato 
rural hipotecário.

em epítome, a intelecção do magistrado foi de que houve, por parte 
do agravante, renúncia à benesse legal assecuratória da impenhorabilidade 
do dito bem de família.

consigne-se que, tendo sido requerida tutela de urgência, esta veio a 
ser apreciada pelo eminente des. Jaime luiz Vicari, que indeferiu o efeito 
suspensivo vindicado, ao fundamento de que estava ausente o fumus boni 
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juris defluente do art. 558 do cpc, não vislumbrando idôneo juízo de 
verossimilhança nas alegações do agravante. isso porque indemonstrado, 
por ele,, que reside no imóvel constritado, porquanto o endereço declinado 
destoa daquele referente ao bem penhorado.

 Houve, ato contínuo, pedido de reconsideração, não conhecido pelo 
referido desembargador por ter sido formulado a destempo, bem assim a 
apresentação de contra-razões. Vieram-me, então, os autos.

Voto

a primeira questão a ser deslindada concerne à asserção posta no 
despacho indeferitório da antecipação dos efeitos da tutela, ao argumento 
de que não logrou o agravante comprovar sua residência no imóvel pe-
nhorado.

consta do reportado despacho, à fl. 69:
na hipótese dos autos, o imóvel rural penhorado encontra-se situado 
na localidade denominada cachimbo, no município de concórdia/
sc. contudo, o imóvel em que reside o agravante não está loca-
lizado no mesmo endereço, conforme se observa da leitura de sua 
peça exordial (domiciliado em linha maria Goretti, município de 
concórdia).

de fato, certa dúvida houve a esse respeito, já que, na exordial de 
agravo, no momento da qualificação do recorrente, consta ser ele “residen-
te e domiciliado em linha maria Goretti, no município de concórdia/
sc” (fl. 2), endereço também repetido às fls. 11, 29 e 38, enquanto todos 
os documentos que se reportam ao imóvel penhorado aludem ao “14º 
Bloco da colônia concórdia, propriedade rio do engano, [...] situado 
em cachimbo, município de concórdia/sc” (fls. 16, 24, 34, 37, 38, 47 
e 79 — grifei).

rebate o agravante que a desconformidade de endereços decorre 
unicamente da circunstância de que a localidade de linha maria Goretti 
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foi desmembrada, anos atrás, da comunidade de linha cachimbo, alegativa 
que tem verossimilhança se confrontada com as certidões e declarações 
de fls. 46, 48, 49 e 50 (repetidas às fls. 77, 78, 80 e 81), de onde exsurge 
provado que o recorrente possui um só imóvel registrado.

logo, a dúvida suscitada parece-me sobranceiramente dirimida, pois 
provado está que o agravante, de fato, reside no imóvel constritado, o qual, 
aliás, como averbado alhures, é o único bem de raiz que possui. 

a questão sobrelevante, porém, radica em verificar a aplicabilidade, 
à hipótese vertente, do benefício da impenhorabilidade do pequeno imó-
vel rural, havido como bem de família, estratificado pela constituição da 
república (art. 5º, XXVi), pelo código de processo civil (art. 649, X) e 
pela lei n. 8.009/90 (art. 3º, V).

É matéria que reclama atentas considerações.

importa, desde logo, escandir o preconizado pelo art. 5º, XXVi, da 
constituição Federal, que dispõe:

art. 5º 
[...]
XXVi – a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde 
que trabalhada pela família, não será objeto de penhora para paga-
mento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo 
a lei sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento.

assim, o primeiro aspecto a ser analisado, na espécie, diz respeito a se 
o imóvel penhorado pode ser havido como “pequena propriedade rural”.

tendo a gleba emoldurada 17,6 hectares, insere-se ela dentro dos 
lindes concernentes ao especificado pelo incra — instituto nacional de 
colonização e reforma agrária — como “módulo fiscal”, cuja dimensão 
máxima, no município em que situado o bem (concórdia) é de até 18 
hectares (fl. 55).
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tem sido aplicado, na espécie, o disposto na lei n. 8.629/93, que 
regulamentou o art. 185 da carta da república, definindo a pequena 
propriedade rural como aquela que se insere na medição entre 1 (um) e 4 
(quatro) módulos fiscais, entendimento esposado pelo supremo tribunal 
Federal, quando assim se pronunciou:

penhora. pequena propriedade rural. definição. agravo desprovido. 
[...] articula-se com o malferimento do art. 5º, XXVi, da carta 
política da república, insistindo-se na possibilidade de penhorar-se 
a gleba em questão. [...] a norma evocada pela agravante implica 
garantia constitucional da parte contrária ao dispor que: “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”. pois bem, cumpre, 
então, perquirir o que se entende como propriedade rural. a lei 
n. 8.629, de 25 de fevereiro de 1993, define-a com base na área 
compreendida entre um e quatro módulos fiscais e muito embora tal 
diploma diga respeito à desapropriação-pena do art. 185 da cons-
tituição Federal, iniludivelmente fixa os parâmetros concernentes 
à pequena propriedade, e esta não pode ser considerada de forma 
distinta, tendo em conta tratar-se de desapropriação ou penhora. É 
que está prevista em um mesmo diploma, ou seja, na constituição 
Federal, e, por isso mesmo, deve ter definição única. tenho como 
aplicável à espécie a citada lei, não conferindo a referência à desa-
propriação eficácia restritiva. [...] assim sendo, a área do agravado, 
possuindo 12,10 hectares, surge como impenhorável. a agravante, 
por atuar no meio rural, deveria ter conhecimento desses parâmetros. 
mostra-se consentâneo com a regra constitucional o enfoque dado 
à controvérsia pelo Juiz relator, dr. ronald moro. o provimento 
atacado mediante o extraordinário, lavrado com estrita observância 
da estrutura que lhe é própria, com fundamentação elogiável, presta 
homenagem à garantia constitucional que, repita-se, milita não a 
favor do credor, mas do devedor, sendo excepcional a articulação de 
violência pelo primeiro. 3. por tais, conheço do pedido formulado 
neste agravo, mas a ele nego acolhida. 4. publique-se. Brasília, 24 
de agosto de 1998. (ministro marco aurélio — ai n. 220.15/pr,   
dJ de 7-10-98, p. 0026).
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do superior tribunal de Justiça promana idêntica interpretação, 
como se infere da decisão abaixo ementada:

execução de título extrajudicial. módulo rural. penhora. precedentes 
da corte. na linha de precedentes da corte, não vulnera lei federal 
“a decisão que se utiliza do conceito de pequena propriedade, assim 
como definido na lei n. 8.629/93, para considerar impenhorável 
área rural com 19 hectares”, nem que afasta o imóvel rural a que se 
refere o art. 649, X, do código de processo civil, do conceito de 
fração mínima de parcelamento. no caso, sendo a área menor de 
13 hectares, impõe-se a impenhorabilidade. 2. recurso conhecido 
e provido (resp. n. 149.363/pr, rel. min. carlos alberto menezes 
direito, 3ª turma).

na mesma direção tem-se pelo menos outros dois julgados daquela 
corte superior:

despacHo: [...] Quanto à penhora, de fato “o ato jurídico 
praticado pelo agravante nenhuma garantia de hipoteca possui em 
seu favor, eis que a fração da área hipotecada é inferior ao módulo 
rural”, isto porque, segundo consta, “o auto de penhora foi lavrado 
sobre área de apenas 3 ha (constituída dentro de um todo maior 
de 80.000m²), não perfaz o módulo fiscal da região suficiente para 
contemplar a pretensão do agravante de penhorabilidade sobre o 
imóvel rural do agravado, ainda que hipotecada a área através da 
nota de crédito rural. daí a incidência do art. 4º, § 2º, da lei n. 
8.009/90. nego provimento ao agravo de instrumento. publique-se 
(ain. 253.483/rs, rel. min. nilson naves,  dJ de 11-2-2000, p. 
00144, terceira turma).
ementa: módulo rural. impenhorabilidade. execução. o imóvel 
rural impenhorável, de até um módulo, a que se refere o art. 649, 
X, do cpc, é o que tem as dimensões mínimas que assegurem ao 
pequeno agricultor e a sua família condições de sobrevivência, não 
se confundindo com o conceito de fração mínima de parcelamento. 
tratando-se de norma protetiva do pequeno produtor, deve ser 
interpretada em favor dele (resp. n. 66.672 rs, recurso especial 
1995/0025449-2, rel. min. ruy rosado de aguiar, dJ de 30-10-
1995, p. 6.774, 4ª turma).
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para o correto deslinde da questão, insta distinguir módulo fiscal 
de módulo rural.

É módulo fiscal (aquele denominado como “módulo” à fl. 55), para 
a interpretação do art. 185 da constituição Federal e da lei n. 8.629/93, 
o instituído pelo decreto n. 84.685, cujo art. 4º assim o define:

art. 4º o módulo fiscal de cada município, expresso em hectares, 
será fixado pelo incra, por meio de instrução especial, levando-se 
em conta os seguintes fatores:

a) o tipo de exploração predominante no município:

i – hortifrutigranjeira;

ii – cultura permanente;

iii – cultura temporária;

iV – pecuária;

V – florestal;

b) a renda obtida do tipo de exploração predominante;

c) outras explorações existentes no município que, embora pre-
dominantes, sejam expressivas em função da renda ou da área 
utilizada;

d) o conceito de “propriedade familiar”, constante no art. 4º, item 
ii, da lei n. 4.504, de 30 de novembro de 1964.

§ 1º na determinação de módulo fiscal de cada município, o incra 
aplicará metodologia, aprovada pelo ministério da agricultura, que 
considere os fatores estabelecidos neste artigo, utilizando-se dos 
dados constantes do sistema nacional de cadastro rural.

§ 2º o módulo fiscal fixado na forma desse artigo será revisto sempre 
que ocorrerem mudanças na estrutura produtiva, utilizando-se os 
dados atualizados do sistema nacional de cadastro rural.

Já a definição de módulo rural (aquele denominado de Fmp à fl. 55) 
acha-se na lei n. 4.504/64, que considera a propriedade familiar:
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[...] o imóvel rural que, direta e pessoalmente, explorado pelo 
agricultor e sua família, lhes absorva toda a força de trabalho, 
garantindo-lhes a subsistência e o progresso social e econômico, com 
área máxima fixada para região e tipo de exploração, e eventualmente 
trabalhado com a ajuda de terceiros.

no módulo fiscal tem-se a unidade mínima expressa em hectares 
como base de cálculo do itr — imposto territorial rural, ao passo que 
no módulo rural é permitido o fracionamento mínimo do solo rural 
para fins de seu parcelamento, ou seja, a denominada fração mínima de 
parcelamento (Fmp), apta a permitir transmissão, a qualquer título, da 
propriedade.

a distinção faz-se relevante mercê de costumeira confusão entre os 
dois institutos.

Feitos tais esclarecimentos, é de concluir-se que o imóvel sob ques-
tão amolda-se ao que a constituição da república define como “pequena 
propriedade rural”.

É também pressuposto da impenhorabilidade constitucional de que 
goza a pequena propriedade rural o labor familiar, na espécie claramente 
tipificado, não apenas porque improvada a existência de qualquer emprega-
do, como também pelo fato de que o financiamento contraído o foi “com a 
finalidade de ampliar a produção de suínos terminados/ano, contemplando 
obras civis, implementos agrícolas e instalações, a expansão do plantel 
de suínos, bem como a construção de uma bioesterqueira, para sanar os 
problemas de meio ambiente, causados pelos dejetos de suínos, e propiciar 
seu aproveitamento racional como fertilizante” (contrato, fl. 21).

contudo, ainda que, além da própria família, houvesse trabalhadores 
ocasionalmente contratados para laborar na propriedade, isso seria desim-
portante no caso, como se extrai do julgado adiante reproduzido:

processual ciVil — peQuena propriedade rural 
— impenHoraBilidade — nulidade da penHora 
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— prosseGuimento da eXecuçÃo — HonorÁrios 
adVocatícios deVidos — É impenhorável a pequena 
propriedade rural se cultivada pelo proprietário e sua família (art. 
5º, XXVi, da cF), pouco importando se, ocasionalmente, con-
tratam eles trabalhadores assalariados para ajudá-los. declarada a 
insubsistência da penhora e assegurada ao exeqüente a indicação 
de outros bens. apelo dirigido tão-somente contra a condenação 
na verba honorária. [...] apelação improvida (trF 5ª r. – ac n. 
96.206 – rel. Juiz castro meira – j. em 10-6-1999).

uma terceira exigência de índole constitucional, diretamente imbri-
cada com a antes abordada, é a de que se trate de “penhora para pagamento 
de débitos decorrentes de [...] atividade produtiva” no próprio imóvel, sobre 
a qual nenhuma dúvida resta, porquanto o recurso financeiro tomado junto 
ao banco agravado o foi para potencializar os resultados da propriedade 
rural do agravante. 

sobre a quarta situação versada na norma constitucional, qual seja, 
a edição de lei que dispoe “sobre os meios de financiar o desenvolvimento 
(da pequena propriedade rural)”, cabe pontuar que até a presente data isto 
não se materializou, mas, de todo modo, quando isso acontecer, terá – a 
lei nova – de circunscrever-se, especificamente, aos ditos “meios de finan-
ciamento”, não lhe competindo, por óbvio, vir a dispor sobre eventual 
penhora que a lei maior é peremptória em coibir.

satisfaz, destarte, o agravante, em plenitude, os pressupostos ditados 
pelo art. 5º, XXVi, da Lex Legum. 

outrossim, impende assentar que se está diante da “norma constitu-
cional de eficácia plena”, que, no dizer de José afonso da silva (aplicabi-
lidade das normas constitucionais. 3. ed. rev. e ampl. são paulo: malheiros, 
1998. p. 164 e ss.), tem validade jurídica imediata, direta e vinculante, 
traduzindo-se em dever para o legislador ordinário e, quando condicionada 
à regulamentação futura, esta não poderá ser contrária ao disposto no texto 
da carta magna, sob pena de flagrante inconstitucionalidade.
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a impenhorabilidade aqui tratada, pode-se afirmar, concerne a postu-
lados transcendentais, como o direito de propriedade, o direito adquirido, 
a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho.

por isso, bem apreciando a matéria, o supremo tribunal Federal 
proclamou:

impenHoraBilidade da peQuena propriedade 
rural de eXploraçÃo Familiar (const., art. 5º, 
XXVi) – aplicaçÃo imediata
1. a norma que torna impenhorável determinado bem desconstitui 
a penhora anteriormente efetivada, sem ofensa de ato jurídico per-
feito ou de direito adquirido do credor: precedentes sobre hipótese 
similar.
2. a falta de lei anterior ou posterior necessária à aplicabilidade 
de regra constitucional – sobretudo quando criadora de direito ou 
garantia fundamental –, pode ser suprida por analogia: donde, a 
validade da utilização, para viabilizar a aplicação do art. 5º, XXVi, 
cF, do conceito de “propriedade familiar” do estatuto da terra 
(stF – re 136.753-9 – rs – 1ª t. — rel. min. sepúlveda pertence 
— dJu de 25-4-1997).

na mesmíssima direção, tem-se, também da lavra do ministro se-
púlveda pertence, decisum assim substanciado:

não ofende o art. 5º, XXVi, da cF decisão que, em face da não 
edição de lei regulamentadora nele mencionada, aplica analogi-
camente a definição de “propriedade familiar” constante do art. 
4º, ii, do estatuto da terra (lei n. 4.504/64), conferindo, desse 
modo, plena eficácia à norma constitucional (re 136.753/rs, j. 
em 13-2-1997).

essa temática, com certeza, não deve deixar de ser enfrentada pelo 
julgador, como prelecionam Gilmar Ferreira mendes, inocêncio mártires 
coelho e paulo Gustavo Gonet Branco (Curso de direito constitucional. são 
paulo: saraiva, 2007. p. 242):

os juízes podem e devem aplicar diretamente as normas constitu-
cionais para resolver os casos sob sua apreciação. não é necessário 
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que o legislador venha repetir ou esclarecer os termos da norma 
constitucional para que ela seja aplicada. o art. 5º, § 1º, da cF 
autoriza que os operadores do direito, mesmo à falta de comando 
legislativo, venham a concretizar os direitos fundamentais pela via 
interpretativa. os juízes, mais do que isso, podem dar aplicação aos 
direitos fundamentais mesmo contra a lei, se ela não se conformar 
ao sentido constitucional daqueles.

a se entender de modo contrário, estaria despida de qualquer sentido 
a inserção da impenhorabilidade da pequena propriedade rural na carta 
maior. seria letra morta. reversamente, no entanto, por tratar-se de direito 
e garantia fundamental, tem aplicação imediata (art. 5º, § 1º, da cF). 

mas, a despeito de ser tão diáfana a disposição constitucional sobre 
a matéria, calha trazer à apreciação, neste comenos, o disposto no art. 649, 
X, do código de processo civil, por conter regramento diverso. Verbis:

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 financia-
mento agropecuário (grifei). 

ora, tal preceptivo, encartado no digesto procedimental civil pela 
lei n. 7.513, de 1986, dada sua incompatibilidade com a constituição 
Federal, ao fazer exceção onde aquela não faz, deixou de ser por ela re-
cepcionado. 

da mesma forma sucede com o estatuído no art. 3º, V, da lei n. 
8.009/90, quando determina:

art. 3º
[...]
V – a impenhorabilidade é oponível em qualquer processo de exe-
cução civil, fiscal, previdenciária, trabalhista ou de outra natureza, 
salvo se movido:
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[...]
V – para execução de hipoteca sobre o imóvel oferecido como garantia 
real pelo casal ou pela entidade familiar (grifei).

ao que se observa, a incompatibilidade vertical da exceção supragri-
fada com a regra constitucional geral da impenhorabilidade da pequena 
propriedade rural é inconteste.

nesse sentido, aplica-se o escólio do inolvidável pontes de miranda:
se a lei, em relação à constituição, ou o decreto ou regulamento, 
em relação à lei, reproduz a regra jurídica hierarquicamente superior, 
com podamento, acréscimo, substituição, ou pontuação deformante, 
o poder legislativo, que editou tal lei, ou [...] que lançou tal decreto 
ou regulamento, exorbitou de suas funções, e é nulo o que se afasta 
do texto inserto, deturpando-o (Comentários à Constituição de 1967. 
tomo iii, p. 312).

logo, nula, de conseguinte, e portanto insubsistente, é como se 
apresenta a penhora levada a cabo. 

Quanto à circunstância de o imóvel em tela haver sido dado como 
garantia hipotecária para a cédula rural, o supremo tribunal Federal assim 
decidiu:

constitucional. peQuena propriedade rural. 
impenHoraBilidade. c.F., art. 5º, XXVi. 
i – pequena propriedade rural: impenhorabilidade: cF, art. 5º, 
XXVi.
ii – re inadmitido. agravo não provido. Vistos. o acórdão recorri-
do desconstituiu a penhora realizada sobre o imóvel de propriedade 
do agravado, com fundamento na regra constitucional do art. 5º, 
XXVi. 
daí o re, em que se alega violação ao artigo constitucional men-
cionado, que foi inadmitido. destaco da decisão agravada: “[...] 
a câmara, examinando as provas dos autos, concluiu: ‘apesar de 
o imóvel em questão ter sido dado em garantia hipotecária pelo agra-
vante e em conseqüência não estar ao abrigo da Lei n. 8.009/90, que 
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garante a impenhorabilidade do bem de família, incide o dispositivo 
constitucional do art. 5º, inciso XXVI, que dispõe: a pequena proprie-
dade 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 seu 
desenvolvimento. assim, o acórdão não contrariou dispositivo constitu-
cional. ao revés, deu-lhe aplicação. Tampouco julgou válida lei contrária 
à Carta Magna, limitando-se a fazer incidir nela. a decisão é de ser 
mantida. É que se examina, no recurso extraordinário, a questão 
constitucional invocada, a inscrita no art. 5º, XXVi, da constitui-
ção Federal, que o acórdão recorrido deu aplicação. o mais é de 
direito comum, que não se discute em sede extraordinária. nego 
provimento ao agravo (agr. reg. em ag. inst. n. 184.198-2/rs, rel. 
min. carlos Velloso, j. em 13-12-1996 — grifado).
 de todo o exposto é imperioso reconhecer e proclamar a impenho-
rabilidade da pequena propriedade rural do agravante, constritada 
à fl. 38. 

decisÃo

nesses termos, por votação unânime, dá-se provimento ao recurso 
para reformar a decisão de fls. 133-134 e tornar insubsistente a penhora 
incidente sobre a pequena propriedade rural do agravante, comunicando-
se, de imediato, ao Juízo a quo.

o julgamento, realizado no dia 11 de dezembro de 2007, foi 
presidido pelo exmo. sr. des. lédio rosa de andrade, com voto, e dele 
participou o exmo. sr. des. José carlos carstens Köhler.

Florianópolis, 13 de dezembro de 2007.

João Henrique Blasi
relator
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Agravo de Instrumento n. 2007.029511-2, de Taió

relator: des. João Henrique Blasi

aGraVo de instrumento – alienaçÃo FiduciÁria 
em Garantia – constituiçÃo em mora – Busca e 
apreensÃo – mÁQuinas aGrícolas – pedido liminar 
VetoriZado À oBtençÃo de eFeito suspensiVo –  
nÃo–comproVaçÃo da essencialidade dos Bens 
constritados –  recurso desproVido.

não comprovada a essencialidade dos bens constritados, até em 
razão da existência de outros congêneres e constituído o devedor em 
mora, não é de ser deferido o efeito suspensivo almejado, nem tam-
pouco revertida a busca e apreensão determinada (dl 911/69).

Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento 
n. 2007.029511-2, da comarca de taió (Vara única), em que é agravante 
evaldo machado e agravado Banco de lage landen Financial services 
Brasil s.a.:

acordam, em Quarta câmara de direito comercial, por votação 
unânime, negar provimento ao recurso. custas de lei.

relatÓrio

evaldo machado, por seus advogados drs. dean Jaison eccher e 
Fabricio Ferreira, interpôs agravo de instrumento com pedido de efeito 
suspensivo (art. 527, iii do cpc) contra decisão liminar proferida pelo 
mm. Juiz de direito da comarca de taió, dr. iolmar alves Baltazar, em 
sede de cautelar de busca e apreensão proposta pelolavado Banco de lage 
landen Brasil s.a., por seu advogado dr. João Bigolin.

a decisão agravada determinou a apreensão dos bens descritos na 
exordial, vale dizer, um trator e uma plaina agrícolas, bens estes adquiridos 
em face de contratos de financiamento inadimplidos. a medida liminar 
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requestada foi concedida, e os bens foram depositados em mãos de repre-
sentante do agravado.

inconformado, asseverou o agravante, em apertada síntese, que a 
apreensão dos bens vem ocasionando exacerbação da crise financeira com 
que já se defrontava, dada a imprescindibilidade deles à produção nas 
terras que cultiva.

por despacho prolatado pelo eminente des. subst. Jaime luiz Vicari 
foi indeferido o efeito suspensivo vindicado, ao fundamento de que   não 
se desincumbiu, o agravante, de comprovar a presença da fumaça do bom 
direito a dar o necessário contorno de relevância para a causa, uma vez que 
não patenteada, nos autos, a indispensabilidade das máquinas agrícolas, 
fato apenas argüido. 

em contraminuta, o agravado, de seu turno, sustenta a manutenção 
do decisum recorrido, haja vista a constituição em mora e a existência de 
outros bens do devedor que podem substituir aqueles apreendidos. 

Voto

a questão sob exame estabelece o seguinte questionamento: deve o 
bem permanecer na posse do devedor constituído em mora se imperativa 
sua utilização como instrumento de trabalho?

referida questão foi bem enfrentada no despacho proferido pelo 
primitivo relator, à luz da jurisprudência e legislação de regência, nota-
damente  o decreto-lei. n. 911/69.

de fato, no decreto-lei citado (art. 3º) encontram-se listados os 
pressupostos para a concessão de medida liminar em tema de aquisição 
de bem com alienação fiduciária, dispondo tal preceptivo que, para ver-se 
novamente reintegrado na posse do bem apreendido, terá o fiduciante que 
adimplir a dívida em sua integralidade. Verbis:
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art. 3º  o proprietário fiduciário ou credor poderá requerer 
contra o devedor ou terceiro a busca e apreensão do bem alienado 
fiduciariamente, a qual será concedida liminarmente, desde que 
comprovada a mora ou o inadimplemento do devedor.
[...]
§ 2º no prazo do § 1º, o devedor fiduciante poderá pagar a in-
tegralidade da dívida pendente, segundo os valores apresentados 
pelo credor fiduciário na inicial, hipótese na qual o bem lhe será 
restituído livre do ônus. (parágrafo com redação determinada 
pela lei n. 10.931, de 2-8-2004, dou 3-8-2004).

ademais, à espécie aplica-se o seguinte julgado deste tribunal de 
Justiça:  

AGRAVO DE INSTRUMENTO – ALIENAÇÃO FIDU-
CIáRIA EM GARANTIA – rescisÃo de contrato 
– NOTIFICAÇÃO – BUSCA E APREENSÃO – LIMINAR 
– PERMANêNCIA DO BEM NAS MÃOS DO DEVEDOR 
– IMPOSSIBILIDADE DE DEFERIMENTO DO PEDIDO 
– recurso desproVido
[...] 2. [...]. comprovada a mora, não pode ser negada a limi-
nar de busca e apreensão, pois é direito subjetivo do credor. e, 
“sem a execução da medida liminar, nenhuma defesa poderá ser 
apreciada pelo Juiz, mesmo que se verifique o comparecimento 
espontâneo do réu em Juízo” (JB 17/271).
3. somente em situações excepcionalíssimas é possível obstar a 
concessão de liminar de busca e apreensão ou sustar o seu cum-
primento. além da plausibilidade (fumus boni juris) dos fun-
damentos do pedido formulado pelo devedor em contraposição 
ao direito, já constituído, do credor, deve o Juiz condicionar o 
deferimento da medida ao prévio depósito do total da dívida, 
liberando, desde logo, a parte incontroversa.
4. “A busca e apreensão prevista para ser concedida liminarmente 
na ação autônoma de busca e apreensão do Decreto-lei n. 911, 
de 1969 é pressuposto processual específico de desenvolvimento 
válido daquele processo, implicando em afronta à lógica do sis-
tema protetivo criado pelo decreto acima a nomeação do próprio 
devedor como depositário judicial, o qual já é o depositário legal 
do mesmo bem” (Jtacivsp 165/282)” (agravo de instrumento 
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n. 98.000550-7, de Joaçaba, rel. des. newton trisotto) (sem grifos 
no original).

É bem verdade que existem arestos que ostentam deslinde diverso 
do acima posto, alguns deles, inclusive, catalogados na petição recursal, 
contudo, na espécie, diversamente do versado naqueles julgados, não logrou 
o agravante  provar, quantum satis, a essencialidade dos bens apreendidos 
para o desempenho de sua atividade.

e mais: reversamente, desincumbiu-se o agravado da prova de que o 
agravante possui outros dois tratores agrícolas, como se infere da ficha cadas-
tral de fl. 70 os quais, pelas dimensões de suas terras, seriam bastantes.   

assim, irreparável se afigura a decisão objurgada.

diante disso, ante à ausência do periculum in mora, pressuposto 
indispensável à concessão da tutela pleiteada, havendo comprovação da 
existência de outros bens que podem ser utilizados no exercício da atividade 
agrícola do agravado, e constituído este em mora, tem-se pela improce-
dência do agravo de instrumento manejado.

decisÃo

ante o expendido, por votação unânime, é negado provimento 
ao recurso, mantendo-se íntegra a decisão prolatada pelo mm. ma-
gistrado a quo.

o julgamento, realizado no dia 11 de dezembro de 2007, foi pre-
sidido pelo exmo. sr. des. leedio rosa de andrade, com voto, e dele 
participou o exmo. sr. des. carstens Köhler.

Florianópolis, 13 de dezembro de 2007.

João Henrique Blasi
relator
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APELAÇÕES CÍVEIS

Apelação Cível n. 2006.008632-1, de São Carlos

relator: des. José carlos carstens Köhler

apelaçÃo cíVel – açÃo de eXecuçÃo instruída 
com cÓpia XeroGrÁFica de nota promissÓria – 
princípio da cartularidade – necessidade da 
apresentaçÃo do título oriGinal – ausência de 
oportunidade da emenda À inicial – inteliGência 
do art. 616 do cpc – sentença cassada – recurso 
proVido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2006.008632-1, da comarca de são carlos, em que são apelantes norberto 
carlos capelezzo e outro, e apelados eloir antônio rossatto e outro:

acordam, em Quarta câmara de direito comercial, por votação 
unânime, dar provimento ao recurso. custas na forma da lei.

relatÓrio

no Juízo de direito da comarca de são carlos, norberto carlos 
capelezzo e mário capelezzo promoveram ação de execução contra eloir 
antônio rossatto e luíza andrei rossatto – autos n. 059.02.001081-6 
– com o fim de obter o pagamento do valor consignado na cópia da nota 
promissória juntada aos autos à fl. 6.

os executados apresentaram embargos à execução (fls. 2-5 – autos 
n. 059.03.000228-0) sustentando, preliminarmente, que: a) a execução 
padece de nulidade em razão da ausência de exibição do título executivo 
extrajudicial original; b) a cópia de referido título não satisfaz os requisi-
tos mínimos para sua validade descritos no decreto n. 2.044/08; c) não 
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foi apresentado o demonstrativo de débito, situação que gera nulidade 
ante a ausência de liquidez do título, bem como obsta o direito de ampla 
defesa. no mérito, pugnaram pela improcedência da ação de execução, 
ressaltando que o valor do débito alegado pelos embargados é superior à 
quantia realmente devida.

os exeqüentes ofereceram impugnação aos embargos (fls. 8-12), 
aduzindo, em síntese, que: a) a via original da nota promissória encontra-
se na posse da autoridade policial a fim de ser apurado suposto crime de 
estelionato; b) o título extrajudicial é válido; c) o reajuste do débito foi 
claramente demonstrado na inicial do processo de execução.

em resposta ao ofício enviado pelo Juízo a quo (fl. 17 – autos n. 
059.03.000228-0), a autoridade policial noticiou a inexistência do pro-
cedimento investigativo citado pelos exeqüentes (fl. 20).

embora devidamente intimadas, mediante ato ordinatório (fl. 21), 
as partes não se manifestaram sobre o conteúdo do ofício recebido da 
delegacia de polícia (fl. 25).

o togado de origem julgou, na forma do art. 269, i, do código 
de processo civil, procedentes os embargos do devedor, determinando a 
extinção do processo de execução, bem como a cautelar de arresto – autos 
n. 059.02.000956-7 –, em razão da perda de objeto (fls. 27-28).

inconformados, os embargados apelaram (fls. 33-43) sustentando, 
em síntese, que: a) em que pese tenha sido propiciado prazo de cinco dias 
para manifestação acerca da resposta do ofício da delegacia de polícia, não 
foi aplicado o art. 284 do cpc; b) os apelados não alegaram a inexistência 
da dívida; c) os documentos juntados ao presente recurso atestam que o 
título original está efetivamente em posse da autoridade policial; d) não 
haveria a possibilidade de a cártula original entrar em circulação em razão 
de estar instruindo investigação criminal; e) a cópia da promissória foi 
autenticada pela escrivã da delegacia de polícia (fl. 6 – autos de execu-
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ção). por fim, requereram a mitigação dos honorários fixados na sentença 
guerreada.

Voto

a irresignação merece ser provida.

É cediço que a execução de títulos de crédito deve ser procedida 
mediante a apresentação da cártula original, uma vez que se pressupõe 
que aquele que está na sua posse é o detentor dos benefícios nela consig-
nados.

sobre o tema cai à fiveleta o escólio de Fábio ulhoa coelho:
para que o credor de um título de crédito exerça os direitos por ele 
representados é indispensável que se encontre na posse do docu-
mento (também conhecido como cártula). sem o preenchimento 
dessa condição, mesmo que a pessoa seja efetivamente a credora, não 
poderá exercer o seu direito de crédito valendo-se dos benefícios do 
regime jurídico-cambial. por isso é que se diz, no conceito de título 
de crédito, que ele é um documento necessário para o exercício do 
direito nele contido. como aplicação prática desse princípio, tem-
se a impossibilidade de se promover a execução judicial do crédito 
representado instruindo-se a petição inicial com cópia xerográfica 
do título de crédito. a execução – assim também o pedido de fa-
lência baseado na impontualidade do devedor – somente poderá ser 
ajuizada acompanhada do original do título de crédito, da própria 
cártula, como garantia de que o exeqüente é o credor, de que ele não 
negociou o seu crédito. este é o princípio da cartularidade (Manual 
direito de comercial: direito de empresa. 18. ed. são paulo: saraiva, 
2007. p. 233-234).

todavia, a ausência da apresentação do título original na execucional 
não enseja, a princípio, sua extinção, já que, conforme dispõe o art. 616 
do código de processo civil, compete ao magistrado dar oportunidade 
aos exeqüentes para emendar a inicial com os documentos necessários.



tJscQuarta cÂmara de direito comercial

462 número 115 Jurisprudência catarinense

compulsando os autos, vê-se que, em desatenção ao princípio da 
cartularidade, o processo de execução foi aparelhado com fotocópia da 
nota promissória sob a justificativa – apresentada tanto no processo de 
execução quanto nos embargos – de que a original estava instruindo in-
vestigação criminal.

enfatize-se que os autos de arresto n. 059.02.000956-7 estão instru-
ídos com uma nota promissória valorada em r$ 800,00 (oitocentos reais) 
(fl. 13). contudo, esse título refere-se à caução efetuada pelos exeqüentes 
em razão do depósito de animais em sua guarda (fls. 17-18).

desse modo, o togado a quo deveria, ante a constatação de que a 
demanda executiva não estava devidamente instruída, ter concedido pra-
zo para a juntada dos documentos necessários ao curso da execucional, e 
somente proceder à extinção desta em caso de inércia da parte.

merece destaque que a aplicação de referido dispositivo é possível 
mesmo quando interpostos embargos à execução, em atenção à celeridade 
e à instrumentalidade do processo.

nesse sentido, já proclamou o superior tribunal de Justiça:
emBarGos À eXecuçÃo. contrato de reneGocia-
çÃo de operaçÃo de crÉdito. demonstratiVo 
do dÉBito incompleto. diliGência do artiGo 
616, cpc. caBimento. precedentes.
seguindo entendimento assente nesta eg. corte, considerando 
o juiz incompletos ou insuficientes os documentos ou cálculos 
apresentados pelo credor, tem lugar a emenda da inicial da ação 
executiva e não a extinção do processo, ainda que já opostos os 
embargos do devedor, caso em que, regularizado o vício, deve ser 
oportunizado ao embargante o aditamento dos embargos. recurso 
especial conhecido e provido (resp. n. 440.719, rel. min. cesar 
asfor rocha, j. 7-11-02).

na mesma alheta, caminha o entendimento deste areópago estadual:
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apelaçÃo cíVel – açÃo de emBarGos À eXecuçÃo – 
termo de conFissÃo de díVida – título eXecuti-
Vo eXtraJudicial – súmula 300 do stJ – sentença 
Que eXtinGuiu o processo cassada – demons-
tratiVo do dÉBito incompleto – art. 616 do cpc 
– emenda À petiçÃo inicial – possiBilidade apÓs 
o oFerecimento dos emBarGos – princípios da 
instrumentalidade e da economia processual 
– recurso proVido.

a teor do disposto na súmula 300 do stJ, o termo de confissão de 
dívida constitui título executivo extrajudicial. 

“Quando a exordial estiver desacompanhada dos documentos indis-
pensáveis à propositura da execução, admite-se a juntada, mesmo 
após a citação do devedor, nos termos do artigo 616 do código de 
ritos, em face dos princípios da celeridade e da instrumentalidade 
do processo” (ap. cív. n. 2002.012689-1, de concórdia, rel. des. 
Fernando carioni, dJ de 11-5-04) (ap. cív. 2004.031590-3, rel. 
des. ricardo Fontes, j. 19-10-06).

e ainda:
apelaçÃo cíVel – açÃo de eXecuçÃo – nota pro-
missÓria – FotocÓpia – necessidade do título 
oriGinal – princípio da cartularidade – poste-
rior Juntada de documentos – possiBilidade 
– emenda À inicial nÃo oportuniZada – medida 
imperiosa a teor do disposto no art. 616 do cpc 
–  sentença cassada.

para a propositura da demanda executória, fulcrada em nota pro-
missória, circulável por endosso, torna-se imperiosa a emenda à 
peça inicial da execução por intermédio da juntada aos autos dos 
originais dos títulos, na qualidade de documentos indispensáveis à 
propositura da ação. tal providência, a ser determinada pelo órgão 
judicante, encontra arrimo no artigo 616 do código de processo 
civil, de modo que eventual renitência do credor autoriza a ex-
tinção da execucional pelo indeferimento da exordial (ap. cív. n. 
2003.019608-0, rela. desa. salete silva sommariva, j. 27-4-06).
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destarte, a sentença proferida em embargos à execução deve ser 
cassada, determinando-se o retorno dos autos à origem para dar oportu-
nidade aos exeqüentes de apresentação do título original, no prazo de 10 
(dez) dias, sob pena de sua inércia importar na extinção da execucional, e 
deve ser reaberto prazo para que os executados, querendo, ofereçam novos 
embargos ao devedor.

decisÃo

ante o exposto, por unanimidade, dá-se provimento ao recurso 
para cassar a r. sentença, determinando-se o retorno dos autos à origem 
para dar oportunidade aos exeqüentes, nos termos do art. 616 do cpc, 
de emenda da inicial, no prazo de 10 (dez) dias, sob pena de sua inércia 
importar na extinção da execucional; procede-se à reabertura de prazo 
para que os executados, querendo, ofereçam novos embargos ao devedor 
ou ratifiquem os já vertidos.

o julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo exmo. sr. 
des. lédio rosa de andrade, com voto, e dele participou o exmo. sr. 
des. João Henrique Blasi.

Florianópolis, 4 de dezembro de 2007.

carstens Köhler
relator
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Apelação Cível n. 2007.016655-0, de Criciúma

relator: des. carstens Köhler

açÃo de eXecuçÃo. instrumento de conFis-
sÃo de díVida. título eXecutiVo eXtraJudicial. 
inteliGência do art. 585, inciso ii, do cÓdiGo de 
processo ciVil. súmula 300 do superior triBunal 
de Justiça. JuíZo de oriGem Que eXtinGue o pro-
cesso sem JulGamento do mÉrito, com espeQue 
no inciso i do art. 618 do cÂnone processual 
ciVil. reForma imperatiVa. possiBilidade de dis-
cussÃo de eVentuais ileGalidades dos contra-
tos anteriores reneGociados. súmula 286 do 
stJ. necessidade de aBertura de praZo para Que 
o credor emende a inicial. art. 616 do cÓdiGo 
BuZaid. recurso proVido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2007.016655-0, da comarca de criciúma (3ª Vara), em que é apelante 
sponchiado administradora de consórcios ltda., e apelados claudio de 
souza silva, antonio artur silva e eraci de souza silva:

acordam, em Quarta câmara de direito comercial, por una-
nimidade, dar provimento ao recurso. custas na forma da lei. 

relatÓrio

no Juízo da 3ª Vara cível da comarca de criciúma, sponchiado 
administradora de consórcios ltda. promoveu ação de execução con-
tra claudio de souza silva, antonio artur silva e eraci de souza silva, 
aparelhada por escritura pública de compra e venda, confissão de dívida 
e garantia hipotecária (fls. 24-28), atingindo o débito r$ 156.618,75 
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(cento e cinqüenta e seis mil, seiscentos e dezoito reais e setenta e cinco 
centavos), em 6-1-07.

requereu a expedição de mandado de citação para pagamento, sob 
pena de ser penhorado o imóvel dado em hipoteca como garantia da dívida, 
descrito na escritura mencionada (fls. 2-6).

o Juiz substituto em exercício na referida unidade judiciária extin-
guiu o processo sem julgamento do mérito, com a compreensão de que 
o feito não estaria instruído com título executivo líquido, certo e exigível 
(art. 618, inciso i, do digesto processual civil) (fls. 50-53).

inconformada, a exeqüente apelou (fls. 56-66) sustentando, em sín-
tese, que o documento acostado às fls. 24-28 trata-se de verdadeiro título 
executivo extrajudicial, nos termos do inciso ii do art. 585 do código de 
processo civil e de acordo com o posicionamento já pacificado no enun-
ciado da súmula 300 do superior tribunal de Justiça.

ponderou, ainda, que eventual documento ilegível impunha ao 
Julgador a emenda da exordial. 

Voto

o apelo merece provimento, porquanto a ação executiva foi ma-
nejada com título executivo extrajudicial líquido, certo e exigível, nos 
exatos termos do art. 585, inciso ii, do código de processo civil, o qual 
dispõe:

são títulos executivos extrajudiciais:
[...]
ii – a escritura pública ou outro documento público assinado 
pelo devedor; o documento particular assinado pelo devedor e por 
duas testemunhas; o instrumento de transação referendado pelo 
ministério público, pela defensoria pública ou pelos advogados 
dos transatores.
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com efeito, consta às fls. 24-28 cópia fotostática de escritura pública 
de compra e venda, confissão de dívida e garantia hipotecária, documento 
que se subsome ao dispositivo legal supracitado.

acerca da matéria, já assentou esta corte estadual:
apelaçÃo cíVel – eXecuçÃo – instrumento parti-
cular de conFissÃo de díVida – entendimento 
adotado pela cÂmara no sentido de reconHe-
cer como título eXecutiVo o instrumento de 
reneGociaçÃo, ainda Que oriundo de contra-
to de aBertura de crÉdito em conta-corrente 
– súmula 300 do stJ – prosseGuimento da açÃo 
– recurso proVido (ap. cív. n. 2003.030768-0, rel. des. 
alcides aguiar, j. 17-5-07).

ainda:
apelaçÃo cíVel. emBarGos À eXecuçÃo. conFis-
sÃo de díVida. súmula 300 do stJ. título líQuido, 
certo e eXiGíVel. eXtinçÃo do processo. desca-
Bimento. sentença cassada. art. 515, § 3º, do cpc. 
inaplicaBilidade.

1. a súmula 300 do superior tribunal de Justiça consolidou o en-
tendimento segundo o qual “o instrumento de confissão de dívida, 
ainda que originário de contrato de abertura de crédito, constitui 
título executivo extrajudicial”.

2. “inviável o julgamento per saltum com base no disposto no art. 
515, § 3º, do cpc, quando a causa não se encontra em condi-
ções de imediato julgamento, o que ocorre nas hipóteses em que 
os documentos necessários à averiguação do mérito debatido em 
sede de embargos não instruem o caderno processual” (ap. cív. n. 
2000.007989-8, de curitibanos, rel. des. marco aurélio Gastaldi 
Buzzi, j. em 20-5-2004) (ap. cív. n. 2006.038115-9, rel. des. 
salim schead dos santos, j. 5-7-07).

igualmente:
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direito processual civil. agravo no recurso especial. execução. 
embargos do devedor. confissão de dívida. oriunda de contrato 
de abertura de crédito. título extrajudicial.
— a confissão de dívida é título hábil para a execução e goza de 
plena liquidez, certeza e exigibilidade, constituindo-se, portanto, 
título executivo extrajudicial.
negado provimento ao agravo no recurso especial (agreg no resp. 
n. 867071/sc, rela. mina. nancy andrighi, dJu de 19-3-07).

da mesma forma, o tema encontra-se pacificado no superior tri-
bunal de Justiça, de acordo com o enunciado da súmula 300, se não, 
confira-se: “o instrumento de confissão de dívida, ainda que originário de 
contrato de abertura de crédito, constitui título executivo extrajudicial”.

de outra banda, ante a assertiva deduzida na r. sentença de que “a 
exeqüente sequer anexou cópia do contrato entabulado entre as partes, sendo 
muitas das cláusulas dispostas no documento de fls. 14-24 inelegíveis [sic]” (fl. 
51), competia à primeira instância determinar a abertura de prazo para 
que a credora emendasse a inicial, nos termos do art. 616 do código de 
processo civil.

nessa senda:
emBarGos inFrinGentes. emBarGos À eXecuçÃo. 
contrato de conFissÃo de díVida. aJuiZamento 
da açÃo de eXecuçÃo. documentos indispensÁ-
Veis. ausência. eXtinçÃo de oFício. descaBimen-
to. emenda À petiçÃo inicial. possiBilidade.
apresentando-se a exordial desprovida dos documentos indispen-
sáveis ao ajuizamento da ação executiva, deve o juiz oportunizar 
que o credor a corrija, no prazo de 10 (dez) dias, mesmo após o 
oferecimento dos embargos, a teor do disposto no artigo 616 e no 
parágrafo único do artigo 284, ambos do código de processo civil, 
e em obediência aos princípios da celeridade e da instrumentalidade 
do processo (embargos infringentes n. 2002.015444-5, rel. des. 
salim schead dos santos, j. 13-6-07).
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assim se procedendo, possibilita-se a discussão, se manejados embar-
gos do devedor, de eventuais ilegalidades contratadas anteriormente. a pro-
pósito, eis a súmula 286 do superior tribunal de Justiça: “a renegociação 
de contrato bancário ou a confissão da dívida não impede a possibilidade 
de discussão sobre eventuais ilegalidades dos contratos anteriores”.

dessa forma já decidiu este areópago estadual:
eXecuçÃo. escritura púBlica de conFissÃo de 
díVida. emBarGos acolHidos. eXtinçÃo pro-
nunciada. contratos reneGociados. entra-
nHamento nos autos. nÃo oportuniZaçÃo. 
JulGamento conVertido em diliGência.
em atenção ao princípio da instrumentalidade, considerada tam-
bém a norma do art. 616 do cpc, não deve o julgador extinguir 
processo de execução subsidiado em escritura pública de confissão 
de dívidas, impondo-se a precedente oportunização ao exeqüente da 
necessária complementação documental, com a inserção nos autos 
do contrato ou documentos que geraram o débito confessado, com 
a demonstração integral da evolução do débito desde a sua nascen-
te.  isso porquanto, viável se afigura, em tal hipótese, a revisão dos 
valores e encargos utilizados para a composição do débito final. 
não ensejada oportunidade para essa complementação documental 
na instância singular, impõe-se convertido o julgamento recursal 
em diligência para tal fim (ap. cív. n. 2006.032172-0, rel. des. 
trindade dos santos, j. 13-9-07).

saliente-se, ademais, que apenas empós a concessão do prazo para 
o adimplemento da determinação e operando-se o descumprimento da 
exigência judicial é que se torna lícita a extinção do processo, conforme 
posicionamento já deflagrado neste sodalício, se não, confira-se:

apelaçÃo cíVel – açÃo de eXecuçÃo – contrato 
de conFissÃo de díVida – emenda À petiçÃo ini-
cial determinada para a Juntada dos contra-
tos reneGociados – proVidência nÃo atendida 
pelo Banco – indeFerimento da eXordial – arts. 
284, 295, Vi, e 616, do cpc – sentença eXtintiVa do 
Feito mantida – recurso desproVido.
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É lícito ao magistrado indeferir a petição inicial, à vista do art. 284 
e 295, Vi, e 616, todos do cpc, quando a decisão que determina 
a sua emenda deixa de ser atendida pelo exeqüente (ap. cív. n. 
2006.008017-8, rel. des. ricardo Fontes, j. 19-4-07).

como se vê, preenchidos os pressupostos da certeza, exigibilidade e 
liquidez do documento que aparelhou o feito, assim como a relação jurídica 
entre credora e devedores, o prosseguimento da execução é medida que 
se impõe – caput do art. 586 do cpc – com abertura de prazo para que a 
exeqüente em 30 (trinta) dias apresente os contratos ou documentos que 
originaram a dívida renegociada, com a demonstração por completo da 
evolução do débito desde o seu nascedouro.

É o quanto basta.

decisÃo

diante do exposto, por unanimidade, dá-se provimento ao apelo 
para cassar a sentença de fls. 50-53, determinando o prosseguimento 
da ação executiva, com abertura de prazo de 30 (trinta) dias para que a 
credora apresente os contratos ou documentos que originaram a dívida 
renegociada, com a demonstração por completo da evolução do débito 
desde o seu nascedouro.

o julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo exmo. sr. 
des. lédio rosa de andrade, com voto, e dele participou o exmo. sr. 
des. João Henrique Blasi.

Florianópolis, 4 de dezembro de 2007.

carstens Köhler

relator
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PRIMEIRA CÂMARA DE DIREITO PúBLICO 

AGRAVOS DE INSTRUMENTO

Agravo de Instrumento n. 2007.022754-2, de Ponte Serrada

relator: des. Volnei carlin

açÃo ciVil púBlica — concessÃo de liminar — 
aGraVo de instrumento — nepotismo – ausência 
de lei municipal acerca do tema – desnecessida-
de – eXeGese do art. 37, CaPUT, da crFB.

a inexistência de lei que regulamente o nepotismo no âmbito 
municipal não pode servir de pálio para que o administrador 
dê provimento aos cargos comissionados da maneira que lhe 
aprouver.

É a carta magna que fornece os lindes da temática, quando 
erige os princípios da impessoalidade, moralidade e eficiência à 
condição de preceitos norteadores da atividade estatal.

carGos de proVimento em comissÃo – nepotis-
mo – Grau de parentesco conFiGurado – VedaçÃo 
eXtensíVel aos poderes eXecutiVo, leGislatiVo e 
JudiciÁrio — FUMUS BonI JURIS e PERICULUM In MoRa 
caracteriZados.

as restrições dedutíveis dos princípios do art. 37, caput, da 
ce destinam-se a todos os poderes da república, os quais estão 
indistintamente adstritos às amarras impostas pelo constituinte. 
assim, observado o grau de parentesco havido entre o agente polí-
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tico e ocupantes de cargos de provimento em comissão, impende 
exonerá-los, a bem da transparência no trato da coisa pública.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento 
n. 2007.022754-2, da comarca de ponte serrada (Vara única), em que 
é agravante o município de Vargeão, e agravado o ministério público do 
estado de santa catarina:

acordam, em primeira câmara de direito público, por votação 
unânime, desprover o recurso. custas na forma da lei.

relatÓrio

o município de Vargeão interpôs agravo de instrumento contra 
decisão interlocutória que, nos autos de ação civil pública movida pelo 
ministério público, deferiu o pedido de antecipação dos efeitos da tutela, 
para determinar que o agravante, no prazo de 30 (trinta) dias, exonere todos 
os agentes públicos ocupantes de cargo em comissão, função de confiança e 
emprego de contratação temporária que sejam cônjuges, companheiros ou 
parentes — consangüíneos em linha reta ou colateral até o terceiro grau, 
ou por afinidade, em linha reta até o terceiro grau, ou em linha colateral 
até o segundo grau — do prefeito, do Vice-prefeito, dos secretários do 
poder executivo e dos titulares de cargos que lhes são equiparados, dos 
dirigentes dos órgãos da administração pública direta e indireta municipal, 
sob pena de multa.

afirma o agravante, no entanto, que não há, in casu, violação ou 
descumprimento de nenhum dispositivo legal, bem como dos princípios 
insculpidos no art. 37, caput, da carta magna.

salienta que a resolução n. 7, exarada pelo conselho nacional 
de Justiça, cujo teor veda a prática do nepotismo no poder Judiciário, é 
destituída de efeito vinculante para o executivo, não obstante tenha sido 
declarada, em cautelar, constitucional pelo supremo tribunal Federal, no 
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bojo da adc/mc n. 12/dF. ressalta, ainda, que o município de Vargeão 
não possui legislação específica sobre o tema, tampouco se sujeita ao poder 
normativo do cnJ.

disserta acerca da qualificação técnica dos agentes públicos ocu-
pantes de funções comissionadas, asseverando que a nomeação não se deu 
com base no critério parental, mas, sim, na sua competência e experiência 
administrativas.

ressalta que existem, nos quadros do ente público local, apenas três 
cargos ocupados por pessoas que possuem parentesco com o gestor, dos 
quais dois são de provimento em comissão, portanto de livre nomeação e 
exoneração. ao final, pugna pela reforma do decisum.

Às fls. 175-180, foi concedido efeito suspensivo.

regularmente intimado (fl. 184v.), o agravado deixou transcorrer 
in albis o prazo para apresentar a contraminuta (fl. 185).

a procuradoria-Geral de Justiça, em parecer da lavra do dr. anselmo 
Jerônimo de oliveira, opinou pelo conhecimento e desprovimento do 
recurso (fls. 188-199).

Voto

a controvérsia em apreço versa sobre a legalidade da exoneração, 
initio litis, dos agentes públicos ocupantes de cargo em comissão, função 
de confiança e emprego de contratação temporária que sejam cônjuges, 
companheiros ou parentes — consangüíneos em linha reta ou colateral 
até o terceiro grau, ou por afinidade, em linha reta até o terceiro grau, ou 
em linha colateral até o segundo grau — do prefeito, do Vice-prefeito, 
dos secretários do poder executivo e dos titulares de cargos que lhes são 
equiparados, dos dirigentes dos órgãos da administração pública direta e 
indireta municipal de Vargeão.
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antes de mais nada, impende registrar que a tutela inibitória contra 
a qual se insurge o recorrente foi concedida à luz dos preceitos do art. 461 
do código de processo civil.

nessa senda, pontifica o § 3º do mencionado dispositivo:
§ 3º Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado 
receio de ineficácia do provimento final, é lícito ao juiz conceder a 
tutela liminarmente ou mediante justificação prévia, citado o réu. 
a medida liminar poderá ser revogada ou modificada, a qualquer 
tempo, em decisão fundamentada (grifou-se).

desse modo, diferentemente dos requisitos exigidos pelo art. 273 do 
mesmo diploma, o provimento interlocutório ora questionado há de ser 
analisado sob o prisma do fumus boni juris e do periculum in mora.

sobre o tema, esclarecem nelson nery Junior e rosa maria de 
andrade nery: 

a tutela específica pode ser adiantada, por força do cpc 461 § 
3º, desde que seja relevante o fundamento da demanda (fumus 
boni iuris) e haja fundado receio de ineficácia do provimento final 
(periculum in mora). É interessante notar que, para o adiantamento 
da tutela de mérito, na ação condenatória em obrigação de fazer ou 
não fazer, a lei exige menos do que para a mesma providência na 
ação de conhecimento tout court (cpc 273). É suficiente a mera 
probabilidade, isto é, a relevância do fundamento da demanda, para 
a concessão da tutela antecipatória da obrigação de fazer ou não 
fazer, ao passo que o cpc 273 exige, para as demais antecipações 
de mérito: a) a prova inequívoca; b) o convencimento do juiz acerca 
da verossimilhança da alegação; c) ou o periculum in mora (cpc 
273 i) ou abuso do direito de defesa do réu (cpc 273, ii) (Código 
de processo civil comentado e legislação extravagante. 9. ed. são paulo: 
revista dos tribunais, 2006. p. 587).

resta aferir, portanto, se as exigências em tela foram adimplidas.

pois bem, consoante se infere dos documentos de fls. 69-74, três 
parentes do prefeito de Vargeão ocupam cargos comissionados ou de con-
tratação temporária na administração local: terezinha danielli lorenzetti 
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(cônjuge), Volmir Felippe (sobrinho) e aline pasquali (sobrinha). esta 
última é professora contratada em regime excepcional e os dois primeiros 
são secretários municipais.

É cediço que muitas têm sido as iniciativas encetadas em todo o país 
a fim de coibir uma prática tão arraigada na cultura política brasileira: o 
nepotismo. por certo, a expressão que causa ojeriza em alguns anda em voga 
nos dias atuais e, em determinados casos, é maltratada pelo seu excessivo 
emprego na linguagem coloquial.

tais investidas, em que pese se afigurarem por vezes radicais, merecem 
a acolhida desta corte, porquanto privilegiam, em sua maioria, os ditames 
da pedra angular do ordenamento jurídico.

ora, a carta magna homenageia, com tintas fortes, o princípio da 
isonomia. além da regra geral contida no caput do art. 5º, tem-se, ainda, 
a específica, segundo a qual os cargos, empregos e funções públicas são 
acessíveis aos brasileiros que preencham os requisitos previstos em lei, e 
deve a investidura, excetuados os cargos de provimento em comissão, ser 
precedida de concurso público de provas ou de provas e títulos.

além disso, nos termos do art. 37, caput, da consituição da repú-
blica, é indubitável que a atuação do gestor deve ter como norte, dentre 
outros, os princípios da moralidade administrativa, da eficiência e da 
impessoalidade.

como se vê, em 1988, o espírito do constituinte estava imbuído de 
preocupação. Várias são as passagens, no texto maior, cujo teor denota seu 
expressivo intento de elidir condutas incompatíveis com a transparência 
no trato da coisa pública.

assim sendo, ao contrário do que assevera o agravante, longe de 
inexistir regramento específico acerca do nepotismo, é a própria lei maior 
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que fornece os contornos da temática. por certo, a proibição emana, so-
bretudo, dos dispositivos constitucionais citados.

nesse sentido, já decidiu o supremo tribunal Federal:
carGos de conFiança — parentesco — nomea-
çÃo e eXercício — proiBiçÃo — emenda consti-
tucional — adi — liminar.
a concessão de liminar pressupõe a relevância do pedido formulado 
e o risco de manter-se com plena eficácia o preceito. isso não ocorre 
quando o dispositivo atacado, de índole constitucional, confere 
ao tema chamado “nepotismo” tratamento uniforme nos poderes 
legislativo, executivo e Judiciário, proibindo o exercício do cargo 
pelos parentes consangüíneos e afins até o segundo grau, no âmbito 
de cada poder, dispondo sobre os procedimentos a serem adotados 
para cessação das situações existentes (adin – mc n. 1.521/rs, 
rel. min. marco aurélio. j. em 12-3-1997).

do corpo do aresto, extrai-se: 
pois bem, não há mesmo como olvidar as radicais transformações 
por que passa o Brasil. colhemos os frutos benfazejos da democracia 
madura. e esperamos muito tempo por isso. o povo brasileiro já não 
tateia, mergulhado nas trevas da ignorância e conseqüente subserviência, 
em busca da mão ditadora e assistencialista. Procura, sim, firmeza na 
condução da nau, sem despotismo, porém. o brasileiro de hoje não mais 
implora pelos seus naturais direitos, exige-os.
É esse o contexto no qual exsurgem as leis que, em última instância, 
indo ao encontro do anseio popular pela afirmação definitiva da 
moralidade como princípio norteador das instituições públicas, 
atuam como diques à contenção da ancestral ambição humana [...]. 
ora, como é possível compatibilizar tais assertivas com a possibilidade 
de nomeação de parentes próximos para ocupar importantes – e até 
estratégicos – cargos de direção nas repartições públicas comandadas 
pelo protetor? (grifou-se) (fls. 163-164).

recentemente, pronunciou-se a corte suprema:
açÃo declaratÓria de constitucionalidade, 
aJuiZada em prol da resoluçÃo n. 7, de 18-10-2005, 



tJsc primeira cÂmara de direito púBlico 

477número 115Jurisprudência catarinense

do conselHo nacional de Justiça. medida cau-
telar. 
o ato normativo que se faz de objeto desta ação declaratória den-
sifica apropriadamente os quatro citados princípios do art. 37 da 
constituição Federal, razão por que não há antinomia de conteúdos 
na comparação dos comandos que se veiculam pelos dois modelos 
normativos: o constitucional e o infraconstitucional. logo, o con-
selho nacional de Justiça fez adequado uso da competência que lhe 
conferiu a carta de outubro, após a emenda 45/04. noutro giro, 
os condicionamentos impostos pela resolução em foco não atentam 
contra a liberdade de nomeação e exoneração dos cargos em comis-
são e funções de confiança (incisos ii e V do art. 37). isto porque a 
interpretação dos mencionados incisos não pode se desapegar dos 
princípios que se veiculam pelo caput do mesmo art. 37. Donde o 
juízo de que as restrições constantes do ato normativo do CnJ são, no 
rigor dos termos, as mesmas restrições já impostas pela Constituição de 
1988, dedutíveis dos republicanos princípios da impessoalidade, da 
eficiência, da igualdade e da moralidade. É dizer: o que já era consti-
tucionalmente proibido permanece com essa tipificação, porém, agora, 
mais expletivamente positivado. não se trata, então, de discriminar o 
Poder Judiciário perante os outros dois Poderes orgânicos do Estado, sob 
a equivocada proposição de que o Poder Executivo e o Poder Legislativo 
estariam inteiramente libertos de peias jurídicas para prover seus cargos 
em comissão e funções de confiança, naquelas situações em que os 
respectivos ocupantes não hajam ingressado na atividade estatal por 
meio de concurso público (ad – mc n. 12/dF, rel. min. carlos 
Britto, j. em 16-2-2006).

com efeito, não obstante inexista lei municipal que regulamente a 
questão, tem-se que os lindes emprestados pelos princípios do art. 37 da 
carta magna, regentes de toda e qualquer atividade administrativa, seja do 
poder executivo, do legislativo ou do Judiciário, alicerçados pelas balizas da 
resolução n. 7 do cnJ – recentemente declarada constitucional em cautelar 
–, dão conta da relevância de fundamento da presente demanda. 

em análise perfunctória, vislumbra-se que a utilização da resolução 
n. 7 do cnJ como norte é medida recomendável, já que a inexistência 
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de lei acerca do tema não pode servir de pálio para o descumprimento de 
preceitos constitucionais tão basilares.

presente, portanto, o fumus boni juris, imprescindível à concessão 
da medida.

de outra ponta, encontra-se igualmente adimplido o requisito de 
justificado receio de ineficácia do provimento final. isso porque é público 
e notório que a gestão do atual alcaide finda em dezembro de 2008. logo, 
a esperar o desfecho da presente actio, afigura-se provável que a tutela 
pleiteada pelo representante do Parquet perderá seus efeitos práticos, ante 
a mudança da atual administração.

diante do exposto, nega-se provimento ao recurso, a fim de manter 
incólume a decisão interlocutória objurgada.

decisÃo

nos termos do voto do relator, decide a câmara, por unanimidade, 
desprover o recurso.

participaram do julgamento, realizado no dia 22 de novembro de 
2007, os exmos. srs. des. sérgio roberto Baasch luz e desa. subst. sônia 
maria schmitz. pela douta procuradoria-Geral de Justiça, lavrou parecer 
o exmo. sr. dr. anselmo Jerônimo de oliveira.

Florianópolis, 8 de novembro de 2007.

Volnei carlin
presidente e relator



tJsc primeira cÂmara de direito púBlico 

479número 115Jurisprudência catarinense

Agravo de Instrumento n. 2007.020804-7, de Gaspar

relator: des. sérgio roberto Baasch luz

açÃo de VeriFicaçÃo de risco – residências para 
Famílias carentes com crianças e adolescentes 
– ileGitimidade passiVa aD CaUSaM do município 
nÃo analisada em primeiro Grau – condiçÃo da 
açÃo – possiBilidade de conHecimento a Qual-
Quer tempo – direito À moradia – art. 23, iX, da 
crFB – direito comum da uniÃo, estados, distrito 
Federal e municípios – eXistência de conselHo 
municipal da HaBitaçÃo nÃo aFasta a leGitimi-
dade do município para FiGurar no pÓlo passiVo 
– preliminar recHaçada.

a moradia, por ser um direito social, está dentre as matérias 
de competência material comum entre a união, estados, distrito 
Federal e municípios, nos termos do art. 23, iX, da constituição 
Federal. em virtude da competência comum, tem-se que qualquer 
um desses entes poderia ser acionado para a busca do referido 
direito social.

destarte, em virtude do referido dispositivo constitucional, 
o município também tinha o dever de promover programas de 
construção de moradias e a melhora das condições habitacionais, 
tanto é que a lei municipal n. 1.749/97 criou o conselho muni-
cipal da Habitação e o Fundo municipal da Habitação. todavia, 
a criação do referido conselho não tem o condão de eximir o 
município da sua obrigação de responder pelo direito social à 
moradia, nos termos do art. 23, iX, da constituição Federal.

determinaçÃo Judicial de Que o município 
proVidencie moradias para Famílias carentes – 
ato discricionÁrio da administraçÃo púBlica – 
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ViolaçÃo ao princípio da separaçÃo e Harmonia 
dos poderes – decisÃo reFormada.

cabe à administração pública, no uso de seu poder discri-
cionário, estabelecer os critérios para efetivar políticas sociais 
atinentes à moradia, com vistas a atender ao grande número de 
famílias carentes no município. a intervenção do poder Judiciário 
nesse assunto poderia resultar em preterição de outras famílias já 
inscritas no plano municipal da Habitação popular, bem como 
caracterizar violação ao princípio da separação dos poderes, diante 
de intervenção em atos discricionários do poder executivo.

aGraVo de instrumento proVido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento 
n. 2007.020804-7, da comarca de Gaspar (1ª Vara), em que é agravante o 
município de Gaspar, e agravado o representante do ministério público:

acordam, em primeira câmara de direito público, por votação 
unânime, dar provimento ao recurso. custas na forma da lei.

relatÓrio

o representante do ministério público propôs ação de verificação de 
risco, na qual requereu a intimação de J. a. t. para que se manifestasse sobre 
a situação narrada nos autos, a realização de estudo social e a expedição de 
ofícios para: a) o conselho tutelar, para que este diligenciasse o paradeiro 
de J. m., bem como sua profissão, endereço e demais informações; b) o 
programa de apoio sociofamiliar, para que este informasse se já atende a 
família, bem como há quanto tempo e as medidas adotadas em seu favor, 
ou, então, no caso de resposta negativa, providencie seu atendimento; c) 
a secretaria de educação, com o fim de que ela providenciasse vaga para 
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todas as crianças no sistema de ensino; d) a prefeitura municipal, para que 
esta providenciasse moradia para a família.

ao proferir decisão monocrática, o Juiz de direito a quo determinou 
a expedição de ofícios, nos termos requeridos na inicial (fl. 42).

o município de Gaspar, por meio do ofício n. 205/2006—sds, 
alegou que 

o Poder Público do Município de Gaspar está impossibilitado de pro-
videnciar moradia no exíguo prazo de 15 (quinze dias), em virtude 
de não deter condições financeiras-orçamentárias para realizar as res-
pectivas despesas que o caso requer. [...] ocorre que estas ações, como 
qualquer outra atividade da administração pública, demandam a 
previsão das respectivas despesas na Lei orçamentária anual, de sorte 
que, despesas extemporâneas não poderiam ser executados [sic], sob 
pena de transgressão da Lei de Responsabilidade Fiscal, salvo exceções 
previstas em lei (fl. 61).

posteriormente, ao ter vista dos autos, o representante do ministé-
rio público de primeiro grau postulou a expedição de ofício à prefeitura 
municipal, para se encontrar uma solução para o problema, separando as 
famílias, com o fim de cessar as violações aos direitos das crianças e dos 
adolescentes em questão, sob pena de responsabilização.

isso posto, o magistrado monocrático proferiu decisão interlocutória 
(fls. 85-86), em que manteve a ordem dada na decisão anterior, e fixou “o 
prazo de 20 (vinte) dias para que a municipalidade encontre a solução do 
problema, designando um local para que os mesmos residam sem que se 
violem os direitos e garantias dos infantes envolvidos na lide” (fl. 85), e 
para tanto estabeleceu multa diária de r$ 5.000,00 (cinco mil reais) para 
o caso de descumprimento da ordem, com fulcro no art. 461, § 4º, do 
código de processo civil.

inconformado, o município de Gaspar interpôs o agravo de ins-
trumento em estudo, e alegou sua ilegitimidade passiva ad causam, em 
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virtude da lei municipal n. 1.749/97, que dispõe sobre o gerenciamento 
das políticas habitacionais do município, e impõe a responsabilidade ao 
conselho municipal da Habitação, que é um ente público de caráter de-
liberativo que tem a finalidade de assegurar a participação da comunidade 
na elaboração e implantação de programas na área da habitação. ressaltou, 
desse modo, que a este conselho compete a deliberação e gerenciamento 
do Fundo municipal da Habitação.

destarte, salientou que o cumprimento da decisão agravada repre-
sentaria conduta ilegal, diante do disposto no art. 10 da supracitada lei 
municipal, já que o conselho municipal da Habitação deve respeitar o 
cadastro de famílias interessadas em participar de programas habitacionais, 
e tal lista de espera já conta mais de 300 (trezentas) famílias. outrossim, 
ressaltou que as famílias envolvidas no caso dos autos não preenchem o 
requisito presente no inciso i do art. 22 da mencionada lei, uma vez que 
não são naturais do município de Gaspar e não residem no local há pelo 
menos 7 (sete) anos.

ademais, argumentou que o poder Judiciário não pode interferir 
na competência administrativa e impor ao poder executivo a distribuição 
de recursos públicos, que são limitados em virtude de tantas carências e 
necessidades da população. aduziu, ainda, a falta de tempo hábil para fazer 
os ajustes necessários no orçamento do município para incluir a despesa 
sub judice.

ao final, requereu a reforma da decisão agravada, pela impossibili-
dade jurídica do pedido.

posteriormente, a exma. sra. desa. marli mosimann Vargas conce-
deu o efeito suspensivo almejado.

ademais, transcorreu in albis o prazo para apresentação das contra-razões.
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pela procuradoria-Geral de Justiça, lavrou parecer o doutor mário 
Gemin, que se manifestou pelo conhecimento e improvimento do recurso.

Voto

1 ilegitimidade passiva ad causam do município

ab initio, ressalta-se que o agravante alegou a sua ilegitimidade para 
figurar no pólo passivo da presente ação, com o argumento de que compete 
única e exclusivamente ao conselho municipal da Habitação a deliberação 
e o gerenciamento do Fundo municipal da Habitação, nos termos da lei 
municipal n. 1.749/97.

apesar de a ilegitimidade passiva não ter sido analisada na decisão 
objurgada, entende-se que não há óbice para fazê-lo nesta instância ad 
quem, visto que é condição da ação e, por isso, é passível de argüição e co-
nhecimento a qualquer tempo e grau de jurisdição, sem que isso implique 
supressão de instância.

nesse sentido, tem-se julgado:
preJudicial de ileGitimidade passiVa. reJeiçÃo. 
matÉria nÃo apreciada na decisÃo aGraVada. 
possiBilidade de sua anÁlise neste Grau de Ju-
risdiçÃo, sem Que isso impliQue em oFensa ao 
duplo Grau oBriGatÓrio. condiçÃo da açÃo, 
passíVel de conHecimento a QualQuer tempo. 
reJeiçÃo, todaVia, Que se impõe. QuestÃo Que, 
em última anÁlise, estÁ entrelaçada com o 
mÉrito da controVÉrsia (agravo de instrumento n. 
2006.017698-1, de rio do sul, rel. des. Vanderlei romer, julgado 
em 28-9-2006).

Há que afastar a ocorrência de ilegitimidade passiva do município na 
presente ação, uma vez que o art. 23, iX, da constituição Federal é claro 
ao dispor que é competência comum da união, estados, distrito Federal 
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e municípios a promoção de “programas de construção de moradias e a 
melhoria das condições habitacionais e de saneamento básico”.

acerca da competência comum, cita-se José afonso da silva:
muitos dos assuntos do setor social, especialmente, referidos antes 
como de competência da união, não lhe cabem com exclusividade. 
a constituição abriu a possibilidade de estados, distrito Federal 
e municípios compartilharem com ela da prestação de serviços 
nessas matérias, mas, principalmente, destacou um dispositivo (art. 
23), onde arrola temas de competência comum, tais como: [...] (i) 
promover programas de construção de moradias e a melhoria das 
condições habitacionais e de saneamento básico (Curso de direito 
constitucional positivo. 27. ed. são paulo: malheiros, 2007. p. 501-
502).

assim sendo, a moradia, por ser um direito social, está dentre as 
matérias de competência material comum entre a união, estados, distrito 
Federal e municípios, nos termos do art. 23, iX, da constituição Federal. 
em virtude da competência comum, tem-se que qualquer um desses entes 
poderia ser acionado para a busca do referido direito social.

destarte, em virtude do referido dispositivo constitucional, o mu-
nicípio também tinha o dever de promover programas de construção de 
moradias e a melhora das condições habitacionais, tanto é que a lei mu-
nicipal n. 1.749/97 criou o conselho municipal da Habitação e o Fundo 
municipal da Habitação. todavia, a criação do referido conselho não tem 
o condão de eximir o município da sua obrigação de responder pelo direito 
social à moradia, nos termos do art. 23, iX, da constituição Federal.

não é demais salientar que, de acordo com a mencionada lei mu-
nicipal, o conselho municipal da Habitação auxilia o poder executivo 
municipal em diversas situações ligadas à moradia dos cidadãos carentes, 
havendo a possibilidade de este ceder funcionários, salas e materiais para o 
funcionamento daquele, e o Fundo municipal da Habitação, que tem o fim 
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de financiar programas, projetos e atividades relativas à habitação popular, 
é vinculado à secretaria municipal da saúde e assistência social.

pelo exposto, rechaça-se a alegação de ilegitimidade passiva do mu-
nicípio de Gaspar.

2 separação e harmonia dos poderes

ao propor a presente ação de verificação de situação de risco, o 
representante do ministério público valeu-se do “termo de encaminha-
mento ao ministério público” (fl. 30) elaborado pelo conselho tutelar do 
município de Gaspar, bem como dos demais documentos acostados às fls. 
31-40 deste agravo de instrumento.

com o intuito de elucidar a questão narrada nos autos, transcreve-se 
trecho do “termo de encaminhamento ao ministério público”:

É de conhecimento deste conselho tutelar que desde agosto/2005, 
algumas famílias estão residindo na escola intendente José spengler 
(desativada), sito a rua itajaí s/n (próximo a empresa Viação Verde 
Vale), bairro poço Grande. É sabido também que a infra-estrutura 
do local é muito precária. Visto que existem dois banheiros, com-
partilhados por todas as famílias, que entopem freqüentemente. 
devido a fiação antiga, a tomada pegou fogo e por muito pouco 
não aconteceu um incêndio.
na data de 28/07/06, recebemos denúncia relatando que existe 
muitos conflitos entre as famílias (brigas de vizinhos, inclusive com 
arma branca).
após visita realizada, constatamos que no local residem 4 famílias 
[...].
[...]
ressaltamos que as crianças em idade entre 0 a 6 anos não freqüen-
tam o cdi.

cada sala da escola ficou para uma família, onde não há divisões, 
cozinha, quarto e sala (fl. 30).
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pelo narrado, percebe-se que 4 (quatro) famílias, uma delas cons-
tituída de 11 (onze) pessoas, residem numa escola desativada, da qual 
cada uma das famílias ficou com uma sala, e onde existem apenas 2 (dois) 
banheiros para atender a todos.

como não poderia deixar de ser, nas famílias existem crianças e 
adolescentes, e é justamente em virtude de infração ao direitos destes que 
o conselho tutelar encaminhou o referido termo ao ministério público, 
para que ele tomasse as medidas cabíveis.

tem-se conhecimento de que a moradia, a proteção à infância e a 
assistência aos desamparados constituem direitos sociais previstos no art. 
6º da constituição Federal, que em seu art. 227 também estabelece que 

É dever da família, da sociedade e do estado assegurar à criança e 
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, 
à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, 
à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e co-
munitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, 
discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão.

Quanto ao direito à moradia, é o escólio de José afonso da silva:
esse é daqueles direitos de têm duas faces: uma negativa e uma 
positiva. a primeira significa que o cidadão não pode ser privado 
de moradia nem impedido de conseguir uma, no que importa a 
abstenção do estado e de terceiros. a segunda, que é a nota princi-
pal do direito à moradia, como dos demais direitos sociais, consiste 
no direito de obter uma moradia digna e adequada, revelando-se 
como um direito positivo de caráter prestacional, porque legitima 
a pretensão do seu titular à realização do direito por via de ação 
positiva do estado. É nessa ação positiva que se encontra a condi-
ção de eficácia do direito à moradia. e ela está prevista em vários 
dispositivos de nossa constituição, entre os quais se destaca o art. 
3º, que define como objetivos fundamentais da república Federa-
tiva do Brasil construir uma sociedade justa e solidária, erradicar a 
marginalização – e não há marginalização maior do que não se ter 
um teto para si e para a família –, e promover o bem de todos, o que 
pressupõe, no mínimo, ter onde morar dignamente. [...] mas há, 
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ainda, norma específica determinando ação positiva no sentido da 
efetiva realização do direito à moradia, quando, no mesmo art. 23, 
iX, se estabelece a competência comum para “promover programas 
de construção de moradias e a melhoria das condições habitacionais 
e de saneamento” (op. cit. p. 315).

pelo que está descrito nos autos, sabe-se que as famílias certamente 
vivem em situação deplorável, sob o teto de uma escola desativada, com 
apenas 2 banheiros para o uso de cerca de 25 (vinte e cinco) pessoas, isso 
sem falar na precariedade das instalações elétricas e no fato de cada sala 
alojar uma família, sem nenhuma divisória de quarto, cozinha ou sala.

todavia, conforme noticia o agravante, existem políticas e progra-
mas na área habitacional no município, a exemplo do trabalho executado 
pelo conselho municipal da Habitação, instituído pela lei municipal n. 
1.749/97.

pelo art. 10 da lei municipal n. 1.749/97, tem-se a previsão de um 
cadastro de todos os beneficiários dos programas habitacionais, e no art. 22 
do mesmo texto legal observa-se que são requisitos para o cadastramento 
no programa de auxílio habitacional, ad litteram:

i — provar que reside há pelo menos 07 (sete) anos no município, 
ou que daqui é natural;
ii — comprometer-se a empenhar a mão de obra própria e da 
família, quando possível, para a consecução dos seus objetivos;
iii — provar que ainda não foi contemplado por este benefício, seja 
no município de Gaspar ou em qualquer outro da união;
iV — provar que não é proprietário de outros imóvel urbano ou 
rural;
V — provar que a sua renda familiar é igual ou inferior a 04 (quatro) 
salários mínimos;
Vi — sujeitar-se a todas as demais normas estabelecidas na presente 
lei e fixadas pelo conselho municipal da Habitação na forma da 
lei.
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outrossim, no parágrafo único do art. 9º da lei municipal n. 
1.749/97 está expresso que o plano municipal da Habitação popular “de-
verá ser elaborado para aplicação a médio e longo prazo (Plano Plurianual), 
com revisão e readaptação anual (Plano anual)”. em outras palavras, é 
nítido que deve haver previsão orçamentária suficiente nos planos anual 
e plurianual.

ora, se há um plano municipal da Habitação popular, não se pode 
dizer que há, de todo modo, infração ao direito à moradia, bem como aos 
direitos das crianças e dos adolescentes, pois parece que o município está 
tentando, dentro de suas possibilidades orçamentárias, garantir uma vida 
digna a todos os cidadãos que ali residem e preenchem os requisitos para 
participar do mencionado programa.

ademais, é vedado ao poder Judiciário adentrar na deliberação a 
respeito dos atos do poder executivo, praticados em virtude do poder dis-
cricionário, sob pena de violação ao princípio da separação e da harmonia 
dos poderes, previsto no art. 2º da constituição Federal.

a respeito do princípio da harmonia entre os poderes, ensina José 
afonso da silva:

a harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas normas 
de cortesia no trato recíproco e no respeito às prerrogativas e facul-
dades a que mutuamente todos têm direito. de outro lado, cabe 
assinalar que nem a divisão de funções entre os órgãos do poder nem 
sua independência são absolutas. Há interferências, que visam ao 
estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, à busca do 
equilíbrio necessário à realização do bem da coletividade e indispen-
sável para evitar o arbítrio e o desmando de um em detrimento do 
outro e especialmente dos governados (Curso de direito constitucional 
positivo. 27. ed. são paulo: malheiros, 2007. p. 110).

e ainda:
os trabalhos do legislativo e do executivo, especialmente, mas 
também do Judiciário, só se desenvolverão a bom termo, se esses 
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órgãos se subordinarem ao princípio da harmonia, que não significa 
nem o domínio de um pelo outro nem a usurpação de atribuições, 
mas a verificação de que, entre eles, há de haver consciente colabo-
ração e controle recíproco (que, aliás, integra o mecanismo), para 
evitar distorções e desmandos. a desarmonia, porém, se dá sempre 
que se acrescem atribuições, faculdades e prerrogativas de um em 
detrimento de outro (op. cit. p. 111).

destarte, para que não haja ofensa ao princípio da harmonia entre 
os poderes, é preciso que cada um deles se atenha às suas funções, sem se 
descartar a possibilidade de controle recíproco, que também é limitado, 
no sistema de freios e contrapesos, para que não haja excesso por parte de 
qualquer dos poderes.

o Judiciário, ao exercer o controle sobre os atos do poder executivo, 
somente pode estudar a legalidade e a existência de qualquer nulidade, 
sendo-lhe vedado adentrar no mérito administrativo do ato discricionário, 
constituído pelos critérios de conveniência e oportunidade.

sobre o poder discricionário, extrai-se da obra de Hely lopes 
meirelles:

Poder discricionário é o que o direito concede à administração, de 
modo explícito ou implícito, para a prática de atos administrati-
vos com liberdade na escolha de sua conveniência, oportunidade 
e conteúdo (Direito administrativo brasileiro. 29. ed. são paulo: 
malheiros, 2004. p. 116).

complementa o mesmo autor, linhas após:
erro é considerar-se o ato discricionário imune à apreciação judicial, 
pois só a Justiça poderá dizer da legalidade da invocada discriciona-
riedade e dos limites de opção do agente administrativo.
o que o Judiciário não pode é, no ato discricionário, substituir o 
discricionarismo do administrador pelo do juiz. mas pode sempre 
proclamar as nulidades e coibir os abusos da administração (op. 
cit. p. 118).
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não podendo o Judiciário adentrar no mérito administrativo do ato 
discricionário do executivo municipal, uma vez que somente lhe compete 
a análise da legalidade do ato, tem-se que, a princípio, não há nenhuma 
ilegalidade no caso dos autos, razão pela qual não se mostra cabível, por 
ora, a determinação judicial de que o município de Gaspar providencie 
moradia para as famílias sub judice.

nesse sentido, extrai-se trecho da decisão proferida pela exma. sra. 
desa. marli mosimann Vargas, ao conceder efeito suspensivo ao presente 
recurso:

por conseguinte, descabe ao poder Judiciário intervir no âmbito 
discricionário da administração pública, máxime por não se tratar 
de negativa de inclusão dos interessados no plano de habitação po-
pular do município sem razões justificadoras. na espécie, a questão 
é a necessidade de observância de uma série de critérios legalmente 
estipulados, que causarão dispêndios não previstos no orçamento 
do município de Gaspar.
tal entendimento não significa que se está olvidando o dever da 
municipalidade de possuir diretrizes objetivando o amparo das 
famílias sem habitação ou que residam em precárias condições. 
contudo, praticamente impossível esse apoio de forma imediata, 
haja vista a realidade social e econômica em que estamos inseridos. 
logo, ante tal quadro, cabe ao administrador público, valendo-se 
dos rumos traçados na constituição da república, e calcado no 
poder discricionário, estabelecer as formas de aplicação e efetivação 
das políticas sociais (fls. 136-137).

desse modo, não é demais ressaltar que cabe à administração públi-
ca, no uso de seu poder discricionário, estabelecer os critérios para efetivar 
políticas sociais atinentes à moradia, com vistas a atender ao grande número 
de famílias carentes no município. a intervenção do poder Judiciário nesse 
assunto poderia resultar em preterição de outras famílias que já estejam 
inscritas no plano municipal da Habitação popular, bem como caracterizar 
violação ao princípio da separação dos poderes, diante de intervenção em 
atos discricionários do poder executivo.
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em situação semelhante à narrada nos autos, já se julgou:

apelaçÃo cíVel — administratiVo — representa-
çÃo — proGrama de HaBitaçÃo — pedido de atendi-
mento de menor — impossiBilidade — princípio da 
separaçÃo dos poderes — recurso proVido.

não pode o poder Judiciário deliberar a respeito de atos da admi-
nistração pública, sob pena de violação ao princípio constitucional da 
separação dos poderes.

cabe tão-somente à administração pública, calcada no poder discri-
cionário, estabelecer as políticas sociais, derivadas de normas programáticas, 
para atender a crescente demanda das crianças e adolescente necessitadas 
(ap. cív. n. 2004.037083-7, da capital, rel. des. nicanor da silveira, 
julgada em 29-3-2005).

Mutatis mutandis, ainda deste pretório:
representaçÃo do conselHo tutelar com o 
escopo de asseGurar o imediato atendimento 
de menor no proGrama de orientaçÃo e apoio 
socioFamiliar (poasF). inViaBilidade. interFe-
rência na competência do poder eXecutiVo 
caracteriZada. impossiBilidade Jurídica do 
pedido. recurso e remessa proVidos (ap. cív. n. 
2004.029521-6, da capital, rel. des. Vanderlei romer, j. em 
2-12-2004).
administratiVo. ministÉrio púBlico. município. 
eXecuçÃo por Quantia certa. descumprimento 
de oBriGações pactuadas em termo de aJusta-
mento de conduta. implementaçÃo de proGra-
mas, serViços e oBras de proteçÃo À inFÂncia e 
ao adolescente. clÁusula penal. ineXiGiBilida-
de. nulidade do título.
1. nem ao ministério público, nem ao Judiciário cabe ditar ao 
administrador os atos de gestão que deva praticar em ordem a lhe 



tJscprimeira cÂmara de direito púBlico 

492 número 115 Jurisprudência catarinense

subtrair a prerrogativa de, melhor do que ninguém, pautado em 
razões de oportunidade e conveniência, exercitar a opção que lhe 
parecer mais apropriada ao interesse público.
Bem por isso, “as obrigações de fazer permitidas pela ação civil 
pública não têm força de quebrar a harmonia e independência dos 
poderes” (resp. n. 169.876, rel. min. José delgado).
2. a atuação do ministério público e do Judiciário em relação 
aos agentes públicos deve ter por foco o controle da legalidade, 
da moralidade, da eficiência, da impessoalidade, da finalidade e, 
excepcionalmente, do mérito.
nessa ordem de idéias, carece de eficácia executiva o ajuste entre 
o ministério público e o prefeito municipal que carreia ao mu-
nicípio, sob pena de pagamento de pesada multa, a obrigação de 
implementar ações administrativas (serviços e obras), dependentes 
de dotações orçamentárias futuras (ap. cív. n. 1999.020914-8, de 
turvo, rel. des. newton Janke, j. em 27-11-2003).

assim, a decisão interlocutória deve ser reformada.

decisÃo

ante o exposto, por votação unânime, dá-se provimento ao recurso.

o julgamento, realizado no dia 29 de novembro de 2007, foi presidi-
do pelo exmo. sr. des. Volnei carlin, com voto, e dele participou a exma. 
sra. desa. subst. sônia maria schmitz. pela douta procuradoria-Geral de 
Justiça, lavrou parecer o exmo. sr. dr. mário Gemin. 

Florianópolis, 29 de novembro de 2007.

sérgio roberto Baasch luz
relator
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APELAÇÕES CÍVEIS

Apelação Cível n. 2007.045203-5, de Lages

relator: des. Volnei carlin

processual ciVil — eXecutiVo Fiscal — pedido 
de redirecionamento — prescriçÃo intercor-
rente — inocorrência — pessoa Jurídica citada 
— praZo prescricional interrompido no tocan-
te ao sÓcio.

a prescrição intercorrente é aquela que se efetiva após o réu ter 
sido citado, se o processo ficar paralisado por mais de 5 (cinco) 
anos. para tanto, devem ser considerados os requisitos exigíveis, 
como a inércia do titular da ação, durante certo lapso de tempo, 
que deixa de cumprir diligência a seu cargo, indispensável ao 
andamento do processo, na ausência de causas preclusivas de 
seu curso.

nesse contexto, a citação válida da pessoa jurídica interrompe 
a fluência do prazo prescricional no tocante ao sócio responsável 
pelo débito tributário. por conseguinte, não há falar em pedido 
de redirecionamento prescrito.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2007.045203-5, da comarca de lages (Vara de executivos Fiscais), em 
que é apelante estado de santa catarina, e apelada alfred s.a. com. do 
Vestuário:

acordam, em primeira câmara de direito público, por votação 
unânime, prover o recurso. custas na forma da lei.
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relatÓrio

na comarca de lages, o estado de santa catarina manejou execução 
fiscal contra alfred s.a. com. do Vestuário, pretendendo receber o crédito 
referente ao icms.

devidamente citada, a empresa executada deixou de quitar o débito 
no prazo legal (fl. 20v.).

certificado o encerramento das atividades da empresa pelo oficial 
de justiça (fl. 170v.) e diante da ausência de bens penhoráveis, a Fazenda 
pública pleiteou o redirecionamento do feito em desfavor dos sócios (fls. 
213-215).

por sentença, o togado entendeu que o crédito tributário estava 
prescrito, porquanto havia decorrido mais de 5 (cinco) anos entre a citação 
da devedora e o pedido de redirecionamento. por conseguinte, extinguiu 
o processo com resolução de mérito, nos termos do artigo 269, iV, do 
cpc (fls. 220-225).

irresignado, o vencido apelou, pugnando pela reforma do julgado e 
sustentando a inocorrência do termo final prescricional (fls. 226-230).

o prazo para apresentar contra-razões transcorreu in albis (fl. 232).

Formalizado o apelo na origem, os autos subiram a esta corte de 
Justiça.

Voto

os autos versam acerca de recurso contra decisum proferido nos 
autos do executivo Fiscal n. 039.94.000129-0, no qual o magistrado 
decretou de ofício a prescrição do crédito tributário, em virtude de haver 
decorrido mais de 5 (cinco) anos entre a citação da devedora e o pedido 
de redirecionamento.
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o fenômeno jurídico em tela é conhecido por prescrição intercor-
rente e ocorre após o réu ter sido citado, se o processo ficar paralisado por 
mais de 5 (cinco) anos; para isso devem ser considerados os requisitos 
exigíveis, como a inércia do titular da actio, durante certo lapso de tempo, 
que deixa de cumprir diligência a seu cargo, indispensável ao andamento 
do processo, na ausência de causas preclusivas de seu curso.

compulsando os autos, cronologicamente, tem-se que: a demanda 
foi ajuizada em 3-12-93 (fl. 2); a citação da empresa deu-se em 22-8-95 
(fl. 20v.), e a penhora de bens ocorreu em 14-7-97 (fl. 69); o oficial de 
Justiça certificou ter citado a devedora acerca da constrição na pessoa de 
seu representante legal, sr. ricardo sehbe, o qual recusou o encargo de fiel 
depositário e informou que os bens penhorados haviam sido arrematados 
em outros feitos judiciais; o prazo para interpor embargos transcorreu sem 
que a devedora se manifestasse (fl. 94).

na seqüência, foi determinada a intimação do credor para impul-
sionar o feito em 18-2-99 (fl. 97); o Fisco estadual requereu em 27-7-99 
que fosse discriminado em documento, pelo oficial, os bens que guarne-
cem a residência dos sócios ou o estabelecimento da executada (fl. 100), 
o que foi indeferido (fl. 107); foi determinada a avaliação dos bens em 
25-10-00, bem como a data para a hasta pública (fl. 120); contudo, teve-
se conhecimento em 3-11-00 de que um dos bens havia sido arrematado 
em outro processo (fl. 127v.).

o exeqüente requereu, em 23-2-01, o levantamento da penhora 
realizada sobre o imóvel arrematado no processo movido pelo inss, “pros-
seguindo o feito com os devidos leilões do bem remanescente” (fls. 134 e 
155); em 19-4-02 o credor apresentou planilha com os valores atualizados 
do débito (fl. 159), e foi determinado o envio de carta precatória objeti-
vando-se o reforço da constrição (fl. 163); o oficial de justiça certificou, 
em 17-6-02, o encerramento das atividades pela empresa (fl. 170v.).
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em 18-7-02, a executada veio aos autos requerer a juntada de subs-
tabelecimento (fls. 173-174); novo pedido de praceamento foi protocolado 
pelo Fisco em 22-11-02 (fl. 177), e deferido em 9-12-02 (fl. 178); em 1º-
8-03, o credor requereu a expedição de ofício ao Juízo deprecado, a fim 
de solicitar informações acerca do andamento da deprecata (fl. 181); foi 
designada nova hasta pública do imóvel remanescente, em 7-3-03 (fl. 193); 
em 8-8-03 foi protocolada petição de terceiro, que informava que o imóvel 
havia sido arrematado em outro processo (fl. 198), o que foi confirmado 
pela 5ª Vara do trabalho de porto alegre/rs em 8-1-04 (fl. 203).

diante dos fatos acima, a Fazenda pública pediu, em 6-4-05, a 
suspensão do feito, objetivando pesquisar a existência de outros bens (fl. 
208); em virtude da ausência desses, o Fisco pleiteou o redirecionamento 
contra os sócios em 23-11-06 (fl. 215).

da leitura dos fatos detalhadamente descritos acima, não se verifica 
a desídia do estado, porquanto esse não deixou de tomar as providências 
necessárias ao trâmite normal do processo. logo, não há falar em termo 
prescricional intercorrente. outrossim, não se pode declarar prescrita a 
demanda pela demora no julgamento do pedido, por fatos alheios à von-
tade das partes. ademais, “não se opera a prescrição intercorrente quando 
a credora não deu causa à paralisação do feito” (stJ — resp. n. 303.441/
pe, rel. min. Franciulli netto, j. em 21-2-02).

dessa forma, depreende-se que não ocorreu o fenômeno jurídico 
declarado no decisum a quo, visto que o processo não ficou inerte por 
período superior a 5 (cinco) anos.

nesse sentido é o entendimento desta corte de Justiça: 
aGraVo de instrumento — processual ciVil — 
eXecuçÃo Fiscal — pedido de redirecionamen-
to — prescriçÃo intercorrente — inocorrên-
cia — citaçÃo VÁlida da pessoa Jurídica — praZo 



tJsc primeira cÂmara de direito púBlico 

497número 115Jurisprudência catarinense

prescricional interrompido no tocante ao 
sÓcio.
a prescrição intercorrente é aquela que se efetiva após a citação, se 
o processo ficar paralisado por mais de 5 (cinco) anos. para tanto, 
devem ser considerados os requisitos exigíveis, como a inércia do 
titular da ação, durante certo lapso de tempo, que deixa de cumprir 
diligência a seu cargo, indispensável ao andamento do processo, na 
ausência de causas preclusivas de seu curso.
a citação válida da pessoa jurídica interrompe a fluência do prazo 
prescricional no tocante ao sócio responsável pelo débito tributário. 
por conseguinte, o pedido de redirecionamento não se encontra 
prescrito (ai n. 2007.017393-3, de mafra, rel. des. Volnei carlin, 
j. em 28-9-07).
processual ciVil — eXecuçÃo Fiscal — prescri-
çÃo intercorrente — inocorrência — com-
parecimento espontÂneo aos autos do repre-
sentante leGal da empresa — Falta de citaçÃo 
suprida — eXeGese do art. 214, § 1º, do cpc.
a prescrição intercorrente é aquela que se efetiva após a citação, 
se o processo ficar paralisado por mais de 5 (cinco) anos, sendo 
que para tal devem ser considerados os requisitos exigíveis, como a 
inércia do titular da ação, durante certo lapso de tempo, que deixa 
de cumprir diligência a seu cargo, indispensável ao andamento 
do processo, na ausência de causas preclusivas de seu curso (ap. 
cív. n. 2007.045203-5, da capital, rel. des. Volnei carlin, j. em 
23-11-07).
triButÁrio. eXecuçÃo Fiscal. demora na cita-
çÃo nÃo imputÁVel ao eXeQÜente. súmula 106/
stJ. prescriçÃo intercorrente. nÃo ocorrência 
(ap. cív. n. 2006.043955-3, da capital, rel. des. Vanderlei romer, 
j. em 1º-3-07).
tributário e processual civil. execução fiscal. citação. ausência. 
prescrição intercorrente. inocorrência. desídia do autor não ve-
rificada. demora atribuível exclusivamente ao poder Judiciário. 
recurso desprovido.
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não se verifica a prescrição intercorrente quando o Fisco não 
concorre para sua ocorrência, afastado o prejuízo a este pela mera 
demora do poder Judiciário em efetuar a citação do devedor na 
execução fiscal (ai n. 2003.009927-1, rel. des. rui Fortes) (ai n. 
2004.011395-1, da capital, rel. des. pedro manoel abreu, j. em 
16-8-06).

na mesma senda: ap. cív. n. 2006.045846-7, de Brusque, rel. des. 
Volnei carlin, j. em 28-6-07; ai n. 2003.009927-1, de Balneário cam-
boriú, rel. des. rui Fortes, j. em 16-3-04; e ap. cív. n. 2006.025684-9, 
de são José, rel. des. subst. Jaime ramos, j. em 14-11-06.

ademais, a citação válida da pessoa jurídica, ocorrida em 22-8-95 
(fl. 20v.), interrompe a fluência do prazo prescricional não apenas no to-
cante a essa, mas também em relação aos sócios responsáveis pelo débito 
tributário.

nesse caminho, veja-se o posicionamento do superior tribunal de 
Justiça:

processual ciVil e triButÁrio. responsaBilidade 
pessoal do sÓcio da empresa. art. 135 do ctn. 
citaçÃo VÁlida da pessoa Jurídica. interrupçÃo 
da prescriçÃo em relaçÃo ao sÓcio [...].
[...]
4. a citação válida da pessoa jurídica interrompe a prescrição em re-
lação ao sócio responsável pelo débito fiscal [...]. (resp. n. 751.906/
rs, rel. min. teori albino Zavascki, j. em 21-2-06).
processual ciVil e triButÁrio. aGraVo reGimen-
tal. eXecuçÃo Fiscal. pessoa Jurídica. redire-
cionamento contra o sÓcio. prescriçÃo inter-
corrente. inocorrência de sua decretaçÃo de 
oFício. despacHo citatÓrio. art. 8º, iV e § 2º, da 
lei n. 6.830/80. art. 219, § 4º, do cpc. arts. 125, iii, e 
174, parÁGraFo único, do ctn. interpretações 
sistemÁticas. precedentes.
[...]
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6. conforme o art. 125, iii, do ctn, c/c o art. 8º, § 2º, da leF, 
a ordem de citação da pessoa jurídica interrompe a prescrição em 
relação ao sócio, responsável tributário pelo débito fiscal. Fenômeno 
integrativo de responsabilidade tributária que não pode deixar de ser 
reconhecido pelo instituto da prescrição, sob pena de se considerar 
não prescrito o débito para a pessoa jurídica e prescrito para o sócio. 
ilogicidade não homenageada pela ciência jurídica.
[...]
8. precedentes desta corte de Justiça e do colendo stF.
9. agravo regimental não provido (agrg no ag n. 623.211/rs, rel. 
min. José delgado, j. em 17-3-05).

Ex positis, dá-se provimento ao presente recurso para anular a decisão 
proferida na execucional n. 039.94.000129-0 (fls. 220-225), porquanto 
está pacificamente demonstrado que inexistem os requisitos ensejadores 
da prescrição no tocante aos sócios da empresa executada, muito menos 
no que tange à exigibilidade do crédito tributário, pelo que deve o feito 
prosseguir o seu trâmite normal.

decisÃo

nos termos do voto do relator, decide a câmara, por unanimidade, 
prover o recurso. 

participaram do julgamento, realizado no dia 13 de dezembro de 2007, 
os exmos. srs. des. Vanderlei romer e desa. subst. sônia maria schmitz.

pela douta procuradoria-Geral de Justiça, lavrou parecer o exmo. 
sr. dr. Gilberto callado de oliveira.

Florianópolis, 17 de dezembro de 2007.

Volnei carlin
presidente e relator
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Apelação Cível n. 2007.030999-2, da Capital

relator: des. Vanderlei romer

açÃo cominatÓria de oBriGaçÃo de FaZer c/c 
perdas e danos. empresa de transporte coletiVo 
intermunicipal Que teVe aumentados os traJetos 
de acesso aos terminais do centro da capital apÓs 
a implantaçÃo do sistema inteGrado de trans-
portes de FlorianÓpolis. ausência de ileGalidade. 
competência municipal para leGislar e ordenar 
o trÂnsito local. improcedência dos pedidos. 
recurso desproVido. 

as empresas de transporte coletivo intermunicipal de passa-
geiros, não obstante serem reguladas pelo deter, órgão estadual, 
submetem-se às normas e à ordenação do trânsito local, de com-
petência dos municípios. 

no caso, constatada a alteração econômica no custo desse 
transporte, a empresa deveria ter reclamado ao deter, com quem 
mantém contrato administrativo. 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2007.030999-2, da comarca da capital (unidade da Fazenda pública), 
em que é apelante Biguaçu – transportes coletivos, administração e par-
ticipações ltda., e apelado município de Florianópolis:

acordam, em primeira câmara de direito público, por votação 
unânime, desprover o recurso. custas na forma da lei.

relatÓrio

Biguaçu – transportes coletivos, administração e participações ltda. 
ajuizou ação ordinária de preceito cominatório de obrigação de fazer c/c 
indenização por perdas e danos contra o município de Florianópolis. 
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aduziu, em síntese, que é prestadora do serviço público de transporte 
coletivo intermunicipal de passageiros, submetido à competência legisla-
tiva do estado e regulamentado pelo deter, e que, após a implementação 
do sistema integrado de transportes coletivos de Florianópolis, foram 
determinados percursos substancialmente mais longos na capital, o que 
lhe ocasionou enormes prejuízos. destacou que referida situação decorre 
da omissão do requerido em providenciar as modificações indispensáveis 
à plena implantação do sistema integrado de transportes, uma vez que os 
trajetos improvisados refletem na comodidade e no conforto de suas linhas, 
e a colocam em pé de desigualdade com outras empresas que operam no 
trajeto tradicional. sustentou que o ato administrativo do poder executivo 
municipal é inconstitucional (art. 8o, Viii, a, da ce), porquanto viola 
a competência estadual para legislar sobre transporte intermunicipal e, 
ainda, afronta a lei orgânica do município, que dispõe como atribuição 
da câmara de Vereadores o sistema viário (art. 39, XViii). pretendeu, 
então, a concessão da tutela antecipada para que o seu trajeto anterior 
fosse restabelecido; ao final, a declaração de nulidade do ato administrati-
vo municipal, que impôs trajetos mais longos, e a condenação do réu por 
perdas e danos.

depois da contestação, a antecipação da tutela foi denegada.

Houve réplica.

a sentença julgou improcedentes os pedidos formulados na inicial 
e, por conseguinte, condenou a vencida ao pagamento das custas proces-
suais e dos honorários advocatícios, estes fixados em r$ 2.000,00 (dois 
mil reais).

a requerente opôs embargos de declaração, os quais foram rejeitados. 
após, inconformada, interpôs recurso de apelação. asseverou que os per-
cursos originais foram repostos em 8-5-2006, motivo pelo qual, quanto a 
este tópico, o processo perdeu o objeto. defendeu, contudo, que a sentença 
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é nula, uma vez que não analisou o argumento de nulidade do ato admi-
nistrativo municipal, posto que verbal, e, ainda, porque não considerou 
que referido ato administrativo, mesmo que válido, possa ter implicado em 
prejuízos materiais. pleiteou, assim, a decretação de nulidade do decisum 
e o provimento do recurso para que seja julgado procedente o pedido de 
indenização, com a apuração do quantum em liquidação de sentença.

em contra-razões, o município de Florianópolis afirmou que o não-
reconhecimento das perdas e danos é decorrência natural e implícita da 
improcedência do pedido cominatório e, no mais, que não praticou ato 
ilegal ou arbitrário, pautando-se dentro de sua competência funcional.

Voto

na exordial, a autora relatou que é empresa prestadora de serviço de 
transporte coletivo intermunicipal de passageiros e que serve às linhas que 
demandam de Biguaçu e municípios vizinhos, com ponto final no centro 
de Florianópolis; entretanto, após a implantação do sistema integrado de 
transportes coletivos da capital, seus ônibus, com ponto final no ticen 
(terminal do centro) e no terminal cidade de Florianópolis, tiveram 
modificados, por ordem do município réu, os trajetos de acesso aos men-
cionados terminais, e impostos percursos substancialmente mais longos e 
onerosos, situação que teria afetado também o conforto dos passageiros. 
por conseguinte, pleiteou o restabelecimento do itinerário anterior, a de-
claração de nulidade do ato administrativo municipal, que estabeleceu os 
novos trajetos na cidade, e a condenação do réu por perdas e danos.

a sentença, por seu turno, julgou “improcedentes os pedidos formu-
lados na inicial” (fl. 87). Vale transcrever a fundamentação do magistrado 
domingos paludo (fls. 84-87): 

pretende a requerente que seja restabelecido o itinerário de acesso 
aos terminais (ticen e terminal cidade de Florianópolis) anterior-
mente efetuado por seus ônibus; que seja declarada a nulidade do 
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ato administrativo que lhe impôs trajeto mais longo na prestação 
dos serviços; e que seja o réu condenado a reparar as perdas e danos, 
desde a data da alteração lesiva até a efetiva restauração do itinerário 
modificado. 
com efeito, não tem razão a requerente no seu argumento de que 
seria inconstitucional o ato administrativo que alterou o itinerário 
das linhas, dado que o mesmo apenas cuidou de ordenar o trânsito 
da cidade, dispondo sobre os trajetos que os ônibus devem seguir 
dentro do perímetro urbano. 
e não há negar ao município o poder de dispor a respeito deste 
tema, que está associado, por sinal, à sua exclusiva alçada, na regu-
lamentação de serviços e ordenação da cidade, para conservação dos 
bens públicos de propriedade do município e evitar as desordens no 
trânsito, na parte imputável às empresas de transporte coletivo. 
Quando o município define o percurso de ônibus que não participa 
do sistema de transporte coletivo público local, que é de sua alçada 
exclusiva, o sai faz organizando o trânsito e não legislando sobre 
transporte.
a cF estatui no art. 22, Xi, que compete privativamente à união 
legislar sobre “trânsito e transporte”, mas logicamente não está aí 
excluindo do mundo jurídico a regra que também consagra em seu 
art. 30, incisos i, ii e V, no sentido de que “compete aos municípios 
legislar sobre assuntos de interesse local” e “suplementar a legislação 
federal e a estadual no que couber”.
e, veja-se, o ato administrativo impugnado não regulamentou 
o “transporte intermunicipal”, como se sustenta, pois o deter, a 
quem competiria legislar com exclusividade, não é o proprietário 
das ruas da cidade, mas apenas dos terminais, de modo que, se lhe 
cabe legislar sobre o transporte intermunicipal, não tem direito de 
invadir a competência municipal, para dizer, por exemplo, onde 
podem transitar ou não, ou parar, ou estacionar, os ônibus que 
prestam o serviço de transporte intermunicipal.
seria verdadeiramente herético pretender diversamente, ou, que 
o ato administrativo em questão, apenas porque definiu o trajeto 
dos ônibus, tivesse também disposto acerca da regulamentação ou 
prestação do tal transporte intermunicipal.
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em verdade, o município exerceu aí sua competência privativa, 
dispondo acerca de tema que o deter não pode dispor, porque o 
uso dos bens públicos, de vias públicas locais que sabidamente per-
tencem ao município de Florianópolis, a este é que cabe disciplinar 
com exclusividade.
o ato administrativo atacado pela requerente não trata sobre trans-
porte coletivo intermunicipal, mas sobre o trânsito local. 
Quanto a trânsito local, o ctB, em seu artigo 24, é suficientemente 
claro:
“art. 24. compete aos órgãos e entidades executivos de trânsito dos 
municípios, no âmbito de sua circunscrição:
[...]
ii – planejar, projetar, regulamentar e operar o trânsito de veículos, 
de pedestres e de animais, e promover o desenvolvimento da circu-
lação e da segurança de ciclistas; 
[...]
Vi – executar a fiscalização de trânsito, autuar e aplicar as medidas 
administrativas cabíveis, por infrações de circulação, estacionamento 
e parada previstas neste código, no exercício regular do poder de 
polícia de trânsito;
Vii – aplicar penalidades de advertência por escrito e multa, por 
infrações de circulação, estacionamento e parada previstas neste 
código, notificando os infratores e arrecadando as multas que 
aplicar; 
[...]
XVi – planejar e implantar medidas para redução da circulação de 
veículos e reordenação do tráfego, com o objetivo de diminuir a 
emissão global de poluentes”.
e, muito embora assim o seja, para a definição do ctB, seria de 
lembrar o § 1o do art. 1o, assim:
“considera-se trânsito a utilização das vias por pessoas, veículos e 
animais, isolados ou em grupos, conduzidos ou não, para fins de cir-
culação, parada, estacionamento e operação de carga e descarga”. 
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decerto foi atento a tais diretrizes – que instituem nada mais nem 
menos do que a permissão para que o município se auto-organize, 
de modo a que a regra não seja o caos urbano, a terra de ninguém, 
onde cada qual faz o que melhor lhe aprouver, em detrimento dos 
demais, em derrogação do estado democrático de direito – que 
se conferiu ao município brasileiro o poder e o dever de organizar 
o seu trânsito.
e em jurisprudência se lê que o município detém mesmo com-
petência para organizar-se, quanto ao trânsito local, definindo 
paradas e locais onde é ou não possível circular com tal ou qual 
tipo de veículos, bem como o mais que se subsumir ao conceito de 
“assuntos de interesse local”:
“administratiVo – transporte intermunicipal – 
limitaçÃo ao trÁFeGo. 1. É da competência do município 
disciplinar o tráfego e trânsito na cidade respectiva. 2. ao estado 
cabe a concessão e fiscalização das concessões e trechos. 3. recurso 
improvido” (roms n. 12.766/rJ, rela. mina. eliana calmon, publ. 
no dJ de 16-12-2002, p. 284).
[...]
como se vê, nenhuma inconstitucionalidade ou ilegalidade há no 
ato administrativo que impôs aos ônibus de transporte intermu-
nicipal a alteração do itinerário de acesso aos terminais e contra o 
qual se volta a demanda.

constata-se, destarte, que a sentença fundamentou o veredicto 
na interpretação do art. 24 do código de trânsito Brasileiro combinada 
com a do art. 30, incisos i, ii e V, da constituição Federal, que atribuem 
explicitamente aos municípios competência para regulamentar e operar o 
trânsito no âmbito de seus territórios. 

importa observar que o referido entendimento coaduna-se com o 
já esposado nesta corte de Justiça, mutatis mutandis: 

administratiVo. liminar em mandado de seGu-
rança. Fretamento intermunicipal. FiXaçÃo de 
pontos de emBarQue e desemBarQue. competên-
cia do município. recurso improVido.



tJscprimeira cÂmara de direito púBlico 

506 número 115 Jurisprudência catarinense

a competência do estado para outorgar e fiscalizar as concessões de 
transporte intermunicipal não afeta a competência do município de 
disciplinar o tráfego e trânsito no âmbito de seu território, inexis-
tindo, assim, a priori, o direito líquido e certo de um determinado 
grupo de pessoas em parar num ou noutro ponto de sua exclusiva 
conveniência (agravo de instrumento n. 2003.008657-9, da ca-
pital, rel. des. subst. newton Janke).

oportuna é a transcrição de trecho do aresto: 
na espécie, o fato de as empresas estarem autorizadas pelo deter 
para a atividade de fretamento intermunicipal não lhes exime de 
se submeter às normas do município que disciplinam esse serviço 
no âmbito de seu território, matéria que, indisputavelmente, se 
insere no seu interesse local. seria, aliás, aberrante imaginar que as 
empresas de transporte ou fretamento intermunicipal, só porque 
autorizadas pelo estado a explorar esse serviço, pudessem ignorar 
e violar solenemente o regramento próprio dos municípios onde 
atuam, de modo a lhes ser dado fazer o embarque e o desembarque 
de passageiros onde melhor lhes aprouvesse.

É de se ressaltar, conforme noticiou a própria empresa autora, que 
foi o deter quem estabeleceu os itinerários e as tarifas do transporte por 
ela realizado. logo, é evidente que a ele deveria ter sido dirigida possível 
reclamação contra a alteração econômica no custo desse transporte, uma 
vez que tal representaria quebra do equilíbrio econômico do contrato 
administrativo por ambos celebrado.

o município, ao contrário, não contratou nenhum percurso com 
a requerente, tampouco teve participação no valor das tarifas arrecadadas, 
de modo que contra ele, por óbvio, não há falar em direito adquirido. 

no recurso de apelação, a requerente informa que o percurso anterior 
foi reposto em 8-5-2006, e que o objeto da demanda, hoje, restringir-
se-ia, na essência, à indenização pelo período em que durou o “trajeto 
alternativo”. 
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sustenta, ademais, a nulidade da sentença em comento, porquanto 
não teria analisado questões essenciais para o deslinde da lide, quais sejam, 
o fato de o ato administrativo do município de Florianópolis ter sido ver-
bal, e, portanto, nulo; e, também, propriamente o pedido de reparação 
por perdas e danos. 

primeiro, quanto ao argumento de ato administrativo verbal, sus-
citado apenas na réplica, percebe-se que foi abordado implicitamente no 
decisum quando o Juiz destacou que o município tem competência para 
legislar e “ordenar” o trânsito local. 

ora, é cediço que, embora o ato administrativo escrito seja a regra, é 
possível que, em situações de urgência, transitórias ou de somenos impor-
tância para a administração pública, seja ele externado de forma verbal, 
como, logicamente, na organização do trânsito. 

a propósito, colhe-se do ensinamento do mestre Hely lopes 
meirelles: 

a inexistência da forma induz à inexistência do ato administrativo. 
a forma normal do ato de administração é a escrita, embora atos 
existam consubstanciados em ordens verbais e até mesmo em sinais 
convencionais, como ocorre com as instruções momentâneas de 
superior a inferior hierárquico, com as determinações de polícia 
em casos de urgência e com a sinalização do trânsito. o que con-
vém fixar é que só se admite ato administrativo não escrito em 
casos de urgência, de transitoriedade da manifestação da vontade 
administrativa ou de irrelevância do assunto para a administração 
(direito administrativo brasileiro. 28. ed. são paulo: saraiva, 2003. 
p. 148-149).

e, ainda, de alexandre de moraes: 
em regra, todo ato administrativo é formal e escrito, pela necessidade 
de respeito ao princípio da legalidade, como garantia do próprio 
administrado e para facilitar seu controle pela própria administração 
e pelo poder Judiciário. excepcionalmente, porém, o ato administra-
tivo poderá ser verbal, gestual ou por meio de cartazes, como ocorre, 
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por exemplo, e respectivamente, nas instruções de mero expediente 
entre superior e subordinado, nas sinalizações de trânsito, ou ainda 
nas determinações de urgência de polícia e nas placas que vedam 
acesso ou proíbem o fumo em determinados locais.
essas hipóteses são restritas a situações de urgência, de transitorie-
dade da manifestação da vontade administrativa ou de irrelevância 
do assunto para a administração, e devem tratar-se de gestos ou 
sinais convencionais e notórios, de fácil e inconfundível entendi-
mento (direito constitucional administrativo. 3. ed. são paulo: 
atlas, 2006. p. 111).

assim, não há cogitar em nulidade da sentença tão-somente porque 
esta não explicitou referida alegação da autora.

como bem lembrou Humberto Theodoro Júnior, “em matéria do 
direito aplicável, o juiz não fica adstrito aos fundamentos das pretensões 
das partes. Jura novit curia” (Curso de direito processual civil. v. i, rio de 
Janeiro: Forense, 2001. p. 447), pois sabe-se que 

o órgão judicial, para expressar a sua convicção, não precisa aduzir 
comentários sobre todos os argumentos levantados pelas partes. sua 
fundamentação pode ser sucinta, pronunciando-se acerca do motivo 
que, por si só, achou suficiente para a composição do litígio (stJ, 
agrg no ag 167.073/sp, rel. min. José delgado).

desse modo, não está o julgador obrigado a se manifestar expres-
samente sobre tudo o que foi argüido pelas partes, sobretudo quando 
soluciona a lide utilizando-se de raciocínio jurídico que não se enquadra 
totalmente ao que fora esposado pelos litigantes.

com relação à falta de apreciação do pedido de indenização por 
perdas e danos, o recurso de apelação é ainda mais despropositado. 

a sentença foi nítida em considerar que “nenhuma inconstitucio-
nalidade ou ilegalidade há no ato administrativo que impôs aos ônibus de 
transporte intermunicipal a alteração do itinerário de acesso aos terminais 
e contra o qual se volta a demanda” (fl. 87). isso significa que considerou 
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legítima a atuação do município de Florianópolis, ou, em outros termos, 
inválido o fundamento jurídico invocado pela demandante, alicerce de 
todos os requerimentos por ela formulados.

não se olvide que o pedido de indenização veio baseado também no 
suposto “ato ilícito” cometido pelo réu, o qual foi refutado.

dessa forma, é claro que houve a rejeição por inteiro da actio, o que 
englobou, obviamente, o pedido de reparação por perdas e danos.

por todo o exposto, o voto é pelo desprovimento do recurso.

decisÃo

nos termos do voto do relator, a câmara decidiu, por votação 
unânime, desprover o recurso.

o julgamento, realizado em 13 de setembro de 2007, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. Volnei carlin, com voto, e dele participou o exmo. 
sr. des. sérgio roberto Baasch luz.

Florianópolis, 11 de outubro de 2007.

Vanderlei romer
relator
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Apelação Cível n. 2007.034128-2, da Capital

relator: des. Vanderlei romer

açÃo de nulidade de ato administratiVo c/c 
reinteGraçÃo Funcional e indeniZatÓria. pro-
curador municipal. demissÃo a Bem do serViço 
púBlico, em decorrência de apropriaçÃo de 
dinHeiro púBlico. processo administratiVo. 
nulidades. inocorrência. anÁlise do mÉrito 
do ato administratiVo pelo poder JudiciÁrio. 
admissiBilidade. HipÓtese, todaVia, em Que ele 
se aFiGura lídimo, em consonÂncia com os 
princípios constitucionais e coerente com os 
Fatos apresentados À comissÃo, suFicientes Que 
Foram para eVidenciar a responsaBilidade do 
aGente pela inFraçÃo administratiVa.
1. a ausência de pré-sindicância não dá azo a nenhuma nulidade, 
porquanto simples procedimento de caráter preparatório, sem 
finalidade punitiva. o seu objetivo precípuo é obter os elementos 
necessários para a elucidação dos fatos, a fim de instruir eventual 
processo administrativo.
2. portaria que contém descrição pormenorizada dos fatos imputa-
dos ao indiciado, com a especificação das infrações supostamente 
por ele cometidas, permite, sem sombra de dúvida, a plena ciência 
das acusações feitas e, por corolário, o amplo exercício do contra-
ditório e da ampla defesa.
3. o artigo 246 da lei municipal n. 1.218/84, do município de 
Florianópolis, em vigor à época da instauração do procedimento 
objurgado, estabelecia que a comissão de processo disciplinar deveria 
ser composta de três membros, todos funcionários do quadro. por 
funcionário, como resulta dos §§ do artigo 2º, entende-se o ocu-
pante tanto do cargo de provimento efetivo como de comissão.
4. observados o rito adequado, a cientificação do processo ao 
interessado, a oportunidade para contestar e produzir provas, 
assim como para acompanhar os atos de instrução, não se cogita 
da ocorrência de cerceamento de defesa. a não-intimação do réu 
para acompanhar o depoimento da co-ré tem sustentáculo no or-
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denamento jurídico, mais precisamente no artigo 189 do código 
de processo penal, em vigor por ocasião da realização do ato, que 
determinava a oitiva separada dos acusados. 
5. admite-se, excepcionalmente, que o poder Judiciário adentre 
na análise do mérito do ato administrativo. a sua modificação, 
contudo, só é admissível se caracterizado, de modo evidente, um 
flagrante equívoco na análise da prova e na aplicação da sanção. do 
contrário, ou seja, se evidenciado que o agente público realmente 
cometeu ilícito gravíssimo, nada há a questionar sobre o acerto ou 
desacerto da decisão administrativa que o puniu.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2007.034128-2, da comarca da capital (unidade da Fazenda pública), 
em que é apelante carlos Jorge de souza, e apelado o município de Flo-
rianópolis:

acordam, em primeira câmara de direito público, por votação 
unânime, afastar as preliminares e prover parcialmente o recurso para 
fixar os honorários advocatícios em r$ 3.000,00 (três mil reais). custas 
de lei.

relatÓrio

cuida-se de ação de nulidade de ato administrativo c/c reintegração 
funcional e indenizatória deflagrada por carlos Jorge de souza contra o 
município de Florianópolis.

a actio tem por objeto processo administrativo instaurado contra o 
autor, que culminou na sua demissão do cargo de procurador municipal, 
por meio do decreto municipal n. 0604/96. de acordo com o exposto na 
exordial, o procedimento estaria eivado de vícios os quais obstavam a sua 
subsistência, pelo que era de rigor a reintegração do requerente no referido 
cargo, bem como o pagamento das vantagens financeiras que deixou de 
auferir durante o período em que ficou afastado do serviço público.
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À contestação, seguiu-se a réplica.

por duas vezes o ministério público disse que a sua intervenção na 
hipótese era absolutamente desnecessária.

conclusos os autos, o mm. Juiz Hélio do Valle pereira sentenciou 
para rejeitar a pretensão inaugural, convicto de que foi obedecido o devido 
processo legal e de que a conclusão final administrativa foi coerente com 
os fatos apresentados durante o procedimento.

irresignado, recorreu o vencido.

primeiramente, noticiou que foi demitido “a bem do serviço público, 
em decorrência de apropriação de dinheiro público do município de Flo-
rianópolis, com base no art. 224, i, a e c, da lei municipal n. 1.218/74” 
(fl. 255).

ao depois, passou a arrolar os vícios que teriam maculado o pro-
cedimento administrativo, e que podem ser assim sintetizados: a) impos-
sibilidade de apuração da suposta infração e punição em procedimento 
administrativo, uma vez que, a partir do advento da lei n. 8.429/92, a 
via adequada para a verificação do dano supostamente causado ao erário 
e conseqüente aplicação da pena de restituição do prejuízo deve ser feita 
mediante processo judicial (resp. n. 669.953, rel. min. Felix Fischer); b) 
violação ao disposto no artigo 246 da lei municipal n. 1.218/74, por-
quanto a comissão disciplinar foi presidida por oscar Juvêncio Borges 
neto, o qual não possui investidura estável em cargo público, tese essa 
não contestada, o que leva à presunção de veracidade nos exatos termos 
do artigo 302 do cpc; c) indeferimento da prova pericial contábil que 
cerceou o seu direito de defesa, porque apenas por seu intermédio é que 
poderia comprovar que as assinaturas constantes dos documentos, cuja 
emissão foi a ele atribuída, foram falsificadas, muito provavelmente pela 
co-ré, no processo administrativo, marli de Fátima marques de souza, que 
creditava em sua conta bancária honorários de outros advogados como se 
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a ele pertencessem; d) constituição da comissão processante após a prática 
dos fatos que lhe foram atribuídos, em um evidente direcionamento; e) 
sigilo absoluto da sindicância, o que impediu o acesso ao seu conteúdo; 
f ) violação de seu sigilo bancário, de forma fraudulenta e de inopino; g) 
nulidade da portaria n. 288/96, que instaurou a sindicância, porque ino-
bservados o contraditório e a ampla defesa; h) ausência de sua intimação 
para acompanhar o interrogatório da co-ré no processo administrativo; e 
i) veiculação da acusação que lhe foi imputada pela imprensa, por meio 
da qual tomou conhecimento das acusações que sobre si pairavam, e que 
certamente “induziu na convicção das testemunhas” (fl. 285), o que leva 
à configuração do dano moral.

Há, ainda, argüição de cerceamento de defesa pelo julgamento an-
tecipado da lide e impugnação ao entendimento do togado a quo de que 
é vedado ao poder Judiciário incursionar no mérito do ato administrati-
vo. o recorrente citou, sob esse aspecto, precedente da seção civil desta 
corte, em sentido diametralmente oposto. ao depois, assinalou que, em 
nenhum momento, pensou em apropriar-se indevidamente do dinheiro 
público, tampouco ocorreu o mínimo intento de prevaricação em relação 
às verbas públicas para satisfazer interesse próprio. negou ter acesso direto 
ao dinheiro dos executivos fiscais, bem como que fazia cobranças, as quais 
ficariam a encargos de terceiros. ressaltou que era bastante significativo o 
número de execuções, o que demonstra o seu desconhecimento a respeito 
da procedência dos valores que eram depositados por marli de Fátima 
marques de souza em sua conta, porquanto efetivamente havia expectativa 
de recebimento de honorários. aduziu, ainda, que é forçoso reconhecer que 
grande parte do numerário desviado pela co-requerida era depositada em 
sua própria conta corrente. discorreu sobre a imparcialidade do julgamento 
administrativo e sobre a efetiva ocorrência de dano moral, com a dedução 
de argumentos que passam a fazer parte integrante desta suma.
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na hipótese, contudo, é de ser mantido o decreto de procedência. 
sustentou que é incabível a fixação de honorários de sucumbência, uma 
vez que beneficiário da justiça gratuita e, ainda, que o respectivo valor, r$ 
10.000,00, é excessivo e não atende à realidade da demanda.

procedeu aos requerimentos de praxe, compatíveis com as argüições, 
e prequestionou dispositivos constitucionais e infraconstitucionais.

oferecidas as contra-razões, alçaram os autos a esta instância.

Voto

observa-se, de início, que, em suas razões recursais, o apelante traz 
a lume novo argumento, que não foi submetido ao crivo do Juízo a quo, a 
saber: a usurpação da função judiciária pelo prefeito municipal ao deter-
minar a instauração do processo administrativo, uma vez que a perda da 
função pública e os “acessórios em razão de atos de improbidade” somente 
podem ser decretados judicialmente.

trata-se de alegação desarrazoada.

o artigo 12 da lei n. 8.429/92 estabelece que “independentemente 
das sanções penais, civis e administrativas, previstas na legislação específica, 
está o responsável pelo ato de improbidade sujeito às seguintes cominações: 
[...]” (sem grifo no original).

como se vê, a lei especial prevê que o agente tido por ímprobo 
responde civilmente, penalmente e administrativamente pelo ilícito que 
cometeu. dito de outra forma, não há óbice a que contra o ímprobo sejam 
instaurados simultaneamente os processos nas respectivas instâncias.

em comentários ao dispositivo em tela, emerson Garcia e rogério 
pacheco alves assinalam que 

esse preceito, de natureza eminentemente material, visa a dirimir 
quaisquer dúvidas no sentido de que a aplicação de determinada 
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sanção em uma seara não afasta as sanções passíveis de aplicação 
nas demais (Improbidade administrativa. rio de Janeiro: lumen 
Juris, 2006. p. 492).

demais disso, ao que se tem, ao recorrente foi aplicada a pena de 
demissão. não há notícia de que tenha sido obrigado a ressarcir os valores 
supostamente desviados para a sua conta corrente. o próprio precedente 
citado no apelo vai de encontro à tese do irresignado, pois cogita da impos-
sibilidade de se condenar o servidor, por meio de processo administrativo, 
ao ressarcimento da restituição do prejuízo, à míngua de previsão na lei 
aplicável ao caso de sanção de cunho pecuniário, mas não da aplicação de 
penalidade que não atinja diretamente a sua esfera extrapatrimonial.

Veja-se:
administratiVo. serVidor púBlico. responsaBili-
dade ciVil. danos ao erÁrio. restituiçÃo. sindi-
cÂncia. procedimento administratiVo. impossi-
Bilidade. processo Judicial. Via adeQuada.
o estatuto dos servidores públicos prevê a responsabilização civil 
do servidor público, quando este causar prejuízo ao erário ou a 
terceiros, porém, a via adequada para apuração do dano causado e 
conseqüente aplicação da pena de restituição do prejuízo deve ser 
o processo judicial regular.
recurso não conhecido (resp. n. 669.953, rel. min. Felix Fischer).

anote-se que a pena de demissão está prevista no artigo 223 da lei 
municipal n. 1.218/74 – estatuto dos Funcionários públicos civis do 
município de Florianópolis, assim como na lei complementar n. 063/03 
(art. 159).

a argüição de cerceamento de defesa, de seu turno, é de nítida impro-
cedência. a controvérsia impunha-se dirimida à luz do acervo probatório 
trazido aos autos, consubstanciada no processo administrativo. de efeito, 
a partir da sua análise, é que o Julgador deveria formar a sua convicção, 
porquanto a demanda gira em torno de ilegalidades que teriam sido per-
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petuadas no seu decorrer. a correção, ou não, da sanção imposta ao indi-
ciado também passava, como passa, pela análise dos elementos de prova ali 
existentes. nesse passo, a produção de novos elementos de prova afigura-se 
despicienda, pois, repita-se, está em xeque a lisura do procedimento.

passa-se, agora, a verificar as demais nulidades suscitadas, separa-
damente.

nulidade da portaria n. 288/96

sob esse aspecto, o apelante não aponta propriamente nenhum 
vício formal. afirma, apenas, que “mesmo sendo autônoma, a sindicância 
deveria propiciar o direito da ampla defesa e do contraditório” (fl. 282). 
ora, cuida-se de alegação que nada tem a ver com o ato de instauração em 
si considerado, mas, sim, com circunstâncias posteriores.

de todo modo, a portaria n. 288/96 contém descrição pormenori-
zada dos fatos imputados ao apelante, com especificação das infrações que, 
em tese, tanto ele quanto marli de Fátima marques de souza, igualmente 
indiciada, teriam cometido. 

permitiu aos indiciados, portanto, ter uma exata noção das acusações 
que lhes foram feitas, concedendo o amplo exercício do contraditório e 
da ampla defesa.

É, pois, tecnicamente perfeita.

como leciona Hely lopes meirelles, ao discorrer sobre a instauração 
do processo administrativo, 

o essencial é que a peça inicial descreva os fatos com suficiente 
especificidade, de modo a delimitar o objeto da controvérsia e a 
permitir a plenitude da defesa. processo com instauração imprecisa 
quanto à qualificação do fato e sua ocorrência no tempo e no espa-
ço é nulo (Direito administrativo. são paulo: malheiros editores, 
2003. p. 661).
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ausência de prévia sindicância

a ausência de sindicância ou de pré-sindicância não dá azo a ne-
nhuma nulidade.

nesse norte, confiram-se precedentes do supremo tribunal Federal:
mandado de seGurança. sindicÂncia. aleGaçÃo 
dos impetrantes de nÃo terem sido ouVidos 
nesta Fase. procedimento destinado À simples 
VeriFicaçÃo de irreGularidades. eQuiparaçÃo 
ao inQuÉrito policial. [...] (ms n. 22.888/pr, rel. min. 
nelson Jobim).
serVidor púBlico — processo administratiVo 
— sançÃo disciplinar — demissÃo por improBi-
dade administratiVa — lei n. 8.112/90 — prÉVia 
instauraçÃo de sindicÂncia — desnecessidade, 
porQue eXistentes dados suFicientes À imediata 
instauraçÃo do processo disciplinar — aleGa-
da oFensa aos princípios constitucionais do 
deVido processo leGal, do contraditÓrio e 
da ampla deFesa — inocorrência — pretendida 
demonstraçÃo da insuFiciência dos elemen-
tos proBatÓrios Que deram suporte À puniçÃo 
disciplinar — matÉria de Fato controVertida 
— inViaBilidade de dilaçÃo proBatÓria inci-
dental em sede mandamental — mandado de 
seGurança indeFerido. a sindicância administrativa — 
enquanto simples procedimento de caráter preparatório — não se reveste 
de finalidade punitiva, achando-se instrumentalmente vocacionada a 
subsidiar, com elementos idôneos, a instauração, pela administração 
Pública, de procedimento disciplinar contra o servidor estatal. nada 
impede, contudo, que a administração Pública, dispondo de elementos 
probatórios idôneos, faça instaurar, desde logo, contra determinado 
servidor estatal, independentemente de prévia abertura de sindicância, 
processo administrativo-disciplinar destinado a viabilizar a imposição 
da sanção legal pertinente, observadas, necessariamente, em tal contexto, 
as garantias de ordem jurídica decorrentes da cláusula constitucional 
do due process of law [...] (ms n. 22.122, rel. min. celso de mello, 
sem grifo no original).
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o superior tribunal de Justiça ecoa esse entendimento, como exsurge 
do julgado que segue:

não há nulidade no processo disciplinar pela ausência de instauração 
prévia de sindicância, pois esta é mera medida preparatória daquele, 
sendo dispensável se já há elementos suficientes para a deflagração 
do processo. precedentes do colendo stF (ms n. 7.069, rel. min. 
Felix Fischer).

em síntese, a sindicância é procedimento meramente investigativo, 
e não se reveste necessariamente de caráter punitivo. na espécie, aliás, o 
sigilo era de todo justificável, diante da seriedade das acusações. tivesse, 
é claro, sido aplicada a penalidade após a sua conclusão, aí sim poderia-
se cogitar de nulidade. mas não. após a sua realização foi instaurado o 
processo administrativo, no qual, antecipa-se, foi devidamente observado 
o direito ao contraditório e à ampla defesa.

comissão processante presidida por servidor não estável – Violação 
ao artigo 5º, incisos XXXVii e liii; artigo 37, inciso ii, todos da consti-
tuição Federal; artigo 19 do adct; artigo 149 da lei n. 8.112/90; artigo 
246 da lei municipal n. 1.218/74 e artigo 183 da lei n. 2.517/86

retira-se da portaria n. 288/96 que oscar Juvêncio Borges, pro-
curador municipal, foi designado para integrar a comissão de processo 
disciplinar, nos termos do artigo 246 da lei municipal n. 1.218/74, in 
verbis: “o processo será promovido por uma comissão designada pelo pre-
feito e composta de 3 membros, todos funcionários, sendo o presidente, 
de preferência, bacharel em direito”.

o recorrente insiste que o presidente da comissão não é servidor 
efetivo, o que seria obrigatório.

o dispositivo aqui transcrito, porém, não contém nenhuma deter-
minação desse jaez. a lei fala em “funcionário”, sem maiores especificações. 
e o conceito de funcionário público é trazido pela própria legislação, 
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como exsurge do artigo 2º e §§: “funcionário é pessoa legalmente inves-
tida em cargo público. [...] os cargos podem ser de provimento efetivo 
e em comissão e quanto à natureza, isolados e de carreira”. É evidente, 
absolutamente óbvio, que o funcionário de que cogita o artigo 246 tanto 
pode ser ocupante de cargo de provimento efetivo como de comissão. e, 
in casu, o procurador municipal designado para presidir a comissão só 
pode estar inserto em uma dessas duas categorias. registre-se que o texto 
expresso em lei, encerrando comando absolutamente claro sobre a matéria, 
obsta a aplicação analógica de qualquer outra legislação. as modificações 
legais posteriores, que passaram a ser mais restritivas, não têm lugar no 
caso. recorde-se o princípio do tempus regit actum. Vale ainda anotar que 
o texto legal não malfere a constituição Federal, porque elaborado em 
consonância com o seu artigo 30. não há, também, nenhum dispositivo 
na carta magna que torne obrigatória a nomeação de um funcionário 
efetivo para presidir uma comissão processante.

de qualquer sorte, partindo-se do pressuposto de que a designação 
foi ilegal (o que, enfatize-se, não foi), cumpre indagar: qual foi o prejuízo 
sofrido pelo autor em virtude disso?

ele nada diz a respeito.

invoca apenas o aspecto formal.

mas olvidou que o reconhecimento da nulidade pressupõe a prova 
do prejuízo.

nesse sentido, colhe-se de elucidativo julgado do superior tribunal 
de Justiça, mutatis mutandis:

por fim, cumpre lembrar que eventual nulidade processual exige 
a respectiva comprovação do prejuízo à defesa, o que não ocorreu 
no presente caso. assim, aplicável à espécie o princípio do pas de 
nullité sans grief. neste sentido:
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“administratiVo. serVidor púBlico. processo ad-
ministratiVo disciplinar. portaria inauGural. 
nulidade. ausência de comproVaçÃo do preJuí-
Zo. princípios da isonomia, raZoaBilidade e pro-
porcionalidade. oFensa. inocorrência. mÉrito 
administratiVo. reeXame pelo poder JudiciÁrio. 
impossiBilidade. recurso desproVido.
“i — consoante entendimento do superior tribunal de Justiça, a 
portaria de instauração do processo disciplinar prescinde de minu-
ciosa descrição dos fatos imputados, sendo certo que a exposição 
pormenorizada dos acontecimentos se mostra necessária somente 
quando do indiciamento do servidor. precedentes.
“ii — aplicável o princípio do pas de nullité sans grief, pois a nuli-
dade de ato processual exige a respectiva comprovação de prejuízo. 
In casu, o servidor teve pleno conhecimento dos motivos ensejadores 
da instauração da ação disciplinar. 
(omissis).
“V — recurso desprovido” (rms n. 19.694/ms, min. Gilson 
dipp, dJ de 29-8-2005).
“processual ciVil. recurso ordinÁrio. processo 
administratiVo disciplinar. cerceamento de 
deFesa. praZo. ausência de preJuíZo. nulidade 
descaracteriZada. 
“se a punição imposta ao impetrante foi baseada em prévio pro-
cedimento administrativo disciplinar, no qual se oportunizou ao 
acusado a possibilidade de acompanhar todos os atos processuais, 
a simples diminuição do prazo previsto para a entrega das alegações 
finais não acarreta a sua nulidade, que é reconhecida tão-somente 
quando demonstrado que a antecipação causou prejuízo à defesa 
do servidor. 
“recurso desprovido” (rms n. 19.825/sp,  rel. ministro Felix 
Fischer, dJ de 12-9-2005).
“administratiVo. serVidor púBlico. processo 
administratiVo disciplinar. nulidades. oFen-
sa ao deVido processo leGal. inocorrência. 
nÃo comproVaçÃo de preJuíZo. WRIT impetrado 
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como Forma de insatisFaçÃo com o conclusiVo 
desFecHo do processo disciplinar. causa de 
pedir. delimitaçÃo da atiVidade Jurisdicional 
na açÃo. decisÃo EXTRa PETITa. princípio da con-
Gruência. ordem deneGada. 
“i — consoante entendimento desta corte, em sede de processo 
administrativo disciplinar, a descrição pormenorizada dos fatos se 
mostra necessária quando do indiciamento do servidor. somente 
após a fase instrutória — onde são apurados os fatos, com a co-
lheita das provas pertinentes — há a possibilidade de se indicar os 
acontecimentos com precisão, não se podendo exigir que a portaria 
inaugural do processo administrativo contenha descrição minuciosa 
da imputação ao servidor. 
“ii — aplicável o princípio do pas de nullité sans grief, tendo em vista 
que eventual nulidade do processo administrativo exige a respectiva 
comprovação do prejuízo, o que não ocorreu no presente caso.
(omissis)
“Vi — ordem denegada” (ms n. 9.315/dF, rel. p/ acórdão min. 
Gilson dipp, dJ de 27-4-2005) (rms n. 20.481, rel. min. Gilson 
dipp).

ainda sobre a comissão processante, aduziu o recorrente tese, no 
mínimo, inédita, qual seja, de que a sua constituição após a prática dos 
atos a ele imputados viola o princípio do juiz natural.

ora como seria possível instaurá-la antes se nada se sabia acerca da 
conduta dita ilegal do acusado?

cerceamento de defesa no âmbito do processo administrativo

sustenta o apelante que era imprescindível a realização de perícia 
grafotécnica para a comprovação de que “inúmeras” assinaturas que lhe 
foram imputadas são falsificações levadas a efeito pela co-ré. e, também, 
para demonstrar que fazia jus aos valores que foram creditados em seu 
favor. o cerceamento de defesa teria decorrido, por igual, do fato de que 
poderia ter arrolado mais testemunhas. menciona, também, que enca-



tJscprimeira cÂmara de direito púBlico 

522 número 115 Jurisprudência catarinense

minhou requerimento para oitiva de Francis oliveira, tempestivamente. 
dito requerimento, no entanto, chegou ao conhecimento dos membros 
da comissão somente quatro meses depois. ao arremate, diz que não foi 
intimado para acompanhar o depoimento da co-ré.

a observância do contraditório e da ampla defesa durante qualquer 
espécie de procedimento é, sabidamente, inafastável. são direitos reconhe-
cidos pela constituição Federal, decorrência do devido processo legal.

Hely lopes meirelles assinala que 
por garantia de defesa deve-se entender não só a observância do 
rito adequado como a cientificação do processo ao interessado, 
a oportunidade para contestar a acusação, produzir prova de seu 
direito, acompanhar os atos da instrução e utilizar-se dos recursos 
cabíveis (ob. cit., p. 660).

e mais à frente, vale-se dos ensinamentos de Frederico marques, 
para quem 

“se o poder administrativo, no exercício de suas atividades, vai criar 
limitações patrimoniais imediatas ao administrado, inadmissível 
seria que assim atuasse fora das fronteiras do due process of law. se o 
contrário fosse permitido, ter-se-ia de concluir que será lícito atingir 
alguém em sua fazenda ou bens, sem o devido processo legal”.

e remata o mesmo jurista:
“isto posto, evidente se torna que a administração pública, ainda 
que exercendo seus poderes de autotutela, não tem o direito de im-
por aos administrados agravamentos e sanções que atinjam, direta 
ou indiretamente, seu patrimônio, sem ouvi-los adequadamente, 
preservando-lhes o direito de defesa”.

processo administrativo sem oportunidade de defesa ou com defesa 
cerceada é nulo, conforme têm decidido reiteradamente nossos tribunais 
judiciais, confirmando a aplicabilidade do princípio constitucional do 
devido processo legal, ou, mais especificamente, da garantia da defesa (ob. 
cit., p. 661).
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o teor das alegações da parte obriga a análise pormenorizada do 
processo administrativo.

após a publicação da portaria inaugural, carlos José de souza foi 
citado para prestar depoimento perante a comissão processante no dia 
23 de abril de 1996. Foi-lhe assegurado o direito de defesa, bem como de 
arrolar até oito testemunhas e juntar documentos até o dia 10 de maio 
de 1996, diretamente com a secretária. mencionou-se especificamente, 
ainda, o seu direito a acompanhar todo o procedimento (fl. 33). Foi, 
ainda, notificado acerca da audiência na qual seriam ouvidas 10 (dez) 
testemunhas (fl. 34).

À fl. 195 do procedimento administrativo, o ora autor requereu a 
produção de prova testemunhal, pericial e documental, isso em 17 de maio 
de 1996. a despeito do requerimento ser extemporâneo, este foi deferido, 
conforme consta da ata de deliberação que repousa à fl. 324.

posteriormente, nova ata de deliberação foi lavrada, com o deferi-
mento da prova pericial grafotécnica requerida pelo acusado (fl. 327), em 
relação ao documento de fl. 87. seguiu-se pedido de reconsideração contra 
o indeferimento de perícia nos demais documentos (fl. 340).

em 10 de junho de 1996, carlos Jorge de souza foi citado para 
apresentar defesa (fl. 421).

prosseguindo no exame do processo, verifica-se que é inverídica a 
alegação de que o requerimento pela oitiva de Francis oliveira chegou ao 
conhecimento do presidente da comissão quatro meses depois de formu-
lado. cópia do requerimento repousa à fl. 422 dos autos. está datado de 
5 de junho de 1996, com recebimento na mesma data. chegou às mãos 
do presidente em 10 de junho de 1996.

o prazo para a apresentação do rol de testemunhas findou em 10 
de maio de 1996.
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além da assertiva, pois, ser inverídica, ela não poderia, de qualquer 
sorte, ser acolhida.

ao depois, a ausência de intimação para acompanhar o depoimento 
da có-ré tem fundamento legal. aqui, aplica-se analogicamente o artigo 
189 do código de processo penal, observada a redação vigente à época. 
tenha-se em mente que a nova redação do artigo 191, conferida pela lei 
n. 10.792, de 2003, manteve a norma, pois estabelece que “havendo mais 
de um acusado, serão ouvidos separadamente”.

a apregoada ilegalidade da quebra do sigilo bancário consiste em 
argüição, no mínimo, curiosa, diante do fato de o requerente tê-la autori-
zado administrativamente (ofício n. pd 001/96-002/96, fl. 48).

nesse contexto, a alegação de que houve ofensa aos princípios da 
ampla defesa e do contraditório beira a má-fé e denota um inaceitável 
propósito de obter a reforma do decisum a qualquer custo.

por fim, cumpre enfrentar a questão da perícia, que, a bem da ver-
dade, está entrelaçada com o próprio mérito.

o apelante sustenta a possibilidade de o poder Judiciário ingressar 
no mérito do ato administrativo. anote-se que a última parte da decisão, 
aqui transcrita, evidencia que o Julgador a quo não diverge de tal enten-
dimento. mas assinala, de forma pertinente, que tal é possível se presente 
um flagrante equívoco da administração na apuração dos fatos, bem como 
na aplicação da pena.

deveras, a possibilidade de o Judiciário apreciar, ainda que de forma 
excepcional, a razoabilidade e a proporcionalidade do ato administrativo 
vem, hodiernamente, ganhando indiscutível força.

Valioso estudo sobre o tema encontra-se na obra de rubem dário 
peregrino cunha (a juridicização da discricionariedade administrativa. 
salvador: Vércia, 2005. p. 98-99):
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maria sylvia Zanella di pietro, na sua clássica obra direito admi-
nistrativo, em longo exame do tema, acompanha o pensamento 
de ribeiro Bastos, quando compreende o controle judicial ao lado 
do princípio da legalidade, como, “um dos fundamentos em que 
repousa o estado de direito”, no pressuposto de que “[...] nada 
adiantaria sujeitar-se a administração pública à lei, se os seus atos 
não pudessem ser controlados por um órgão dotado de garantia de 
imparcialidade que permita apreciar e invalidar os atos ilícitos a ela 
atribuídos”. Fixando a posição brasileira, di pietro, como todos que 
tratam do tema, coloca como de jurisdição una, pela qual o poder 
Judiciário tem o monopólio da função jurisdicional, a atribuição de 
apreciar, com força de coisa julgada, a lesão ou a ameaça de lesão a 
direitos individuais e coletivos. ressalta que nosso sistema se afastou 
do sistema de dualidade de jurisdição, em que, “paralelamente ao 
poder Judiciário, existem os órgãos do contencioso administrativo 
que exercem função jurisdicional sobre lides de que a administração 
pública seja parte interessada”. no seu entender, o “[...] fundamento 
constitucional do sistema da unidade de jurisdição é art. 5º, inciso 
XXXV, da constituição Federal, que proíbe a lei de excluir da 
apreciação do poder Judiciário lesão ou ameaça de direito qualquer 
que seja o autor da lesão”. e mesmo o poder público poderá ser 
levado às vias judiciais. os limites, em tela, inexistem, para o foco da 
luz do Direito. Isso porque o Poder Judiciário pode examinar os atos da 
administração Pública, de qualquer natureza, gerais ou individuais, 
unilaterais ou bilaterais, vinculados ou discricionários, com o intuito de 
ver-lhes os aspectos da legalidade e, agora, pela Constituição de 1988, 
da moralidade, como, expressamente, estatuem o art. 5º, inciso LXXIII 
e o art. 47, incisos (sem grifo no original).

o julgado a seguir transcrito bem sintetiza essa orientação:
administratiVo. mandado de seGurança. mem-
Bro do ministÉrio púBlico estadual. demissÃo. 
estÁGio proBatÓrio. inidoneidade. apuraçÃo 
em processo administratiVo disciplinar. reGu-
laridade. VeriFicaçÃo. súmula 07/stJ. ViolaçÃo 
ao art. 535 do cpc. ineXistência. Fundamentos 
suFicientes para o DECISUM. princípio da pro-
porcionalidade e raZoaBilidade. VeriFicaçÃo 
da correspondência entre a pena aplicada e a 
conduta praticada. possiBilidade de controle 
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pelo JudiciÁrio. precedentes desta corte e do 
supremo triBunal Federal. aGraVo desproVido 
(aG n. 573.555, rela. mina. laurita Vaz).

nesse passo, urge concluir que, ainda que o processo administrativo 
tenha-se desenvolvido de forma regular, uma vez caracterizada de forma 
inequívoca, repita-se, um flagrante equívoco na análise da prova e na apli-
cação da sanção, possível que se proceda a sua anulação.

mas, no caso vertente, os elementos coligidos aos autos assim não 
o demonstram. Há, contrariamente, uma amplo acervo probatório que 
propicia uma única conclusão: houve realmente o desvio de verbas relativas 
aos honorários advocatícios de outros procuradores municipais para o autor, 
de grande vulto e por um longo lapso temporal. a prova é robusta nesse 
sentido e o requerente não logrou êxito em demonstrar o contrário.

ele próprio, urge dizer, reconheceu que foram desviadas para a sua 
conta corrente quantias às quais não fazia jus. Buscou esquivar-se da res-
ponsabilidade, contudo, ao argumento de que tudo foi feito por marli de 
Fátima marques de souza, a qual lhe creditou os honorários pertencentes 
aos outros membros da procuradoria. 

aliás, nem poderia negar os depósitos.

repousa no processo documento encaminhado ao procurador-Geral 
do município, por ordem do mm. Juiz de direito da Vara dos Feitos da 
Fazenda e acidentes do trabalho da capital, no qual consta que carlos 
Jorge de souza recebeu honorários relativos a execuções fiscais distribuídas 
a outros procuradores (execuções Fiscais 1068, 1066, 1366, 1384, dentre 
tantas outras, fl. 97, pasta 1). detida análise da tabela ilustrativa que acom-
panha o relatório da comissão acusa que o desvio era contínuo e que, no 
mês de abril de 1995, 84% dos valores relativos aos 31 executivos fiscais 
pagos foram direcionados para o irresignado (fl. 478). Há notícia, ainda, 
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de que, embora ciente de proibição expressa de retirada de honorários de 
sucumbência, assim o fazia (fl. 482).

uma das testemunhas, ouvidas durante o processo administrativo, 
foi taxativa: “o autor e a co-requerida marli estavam mancomunados” (fl. 
16). as demais salientam o envolvimento amoroso de ambos.

as demais teses do vencido foram todas afastadas pelo Julgador a 
quo, dr. Hélio do Valle pereira, com lógica inabalável.

o autor invoca inúmeros vícios formais no processo administrativo 
que o conduziu à demissão.
[...]
3. a segunda tese leva em conta cerceamento de defesa em razão 
do indeferimento da produção de prova pericial (fl. 8), bem assim 
da falta de oitiva de testemunha (fl. 15).
deve-se atentar, entretanto, que as recusas foram motivadas.
inicialmente, pretendia o autor que fosse ouvida, na esfera admi-
nistrativa, uma nova testemunha (fls. 422-424 do processo admi-
nistrativo). tal inquirição, todavia, foi prontamente indeferida (fl. 
422 daquele processo), visto que intempestivamente requerida. 
note-se que, naquele momento, até mesmo já estava apresentado o 
“relatório de instrução” (fls. 417-419), de sorte que há muito tempo 
fluíra o prazo para o servidor indicar as pessoas que pretendia que 
fossem inquiridas.
no âmbito muito mais grave do direito processual penal, a propó-
sito, já se firmou que “não constitui constrangimento ilegal e nem 
contraria o princípio constitucional da ampla defesa, o indeferi-
mento de rol de testemunhas apresentadas a destempo, ultrapassada 
a fase da prévia” (stJ, rHc n. 2.826/sp, rel. min. cid Flaquer 
scartezzini).
relativamente à perícia, houve esclarecimentos mais do que bas-
tantes quanto às razões para a dispensa de sua realização. melhor, 
houve dois requerimentos nesse sentido, sendo uma das avaliações 
técnicas até deferida (fl. 327). a fundamentação relativa à negativa 
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da prova foi, demais, posteriormente ratificada (fl. 467 daquele 
processo administrativo).
ora, nem sequer em processo judicial o simples protesto pela 
produção de provas é de atendimento cogente para o magistrado; 
cabe-lhe avaliar, em cada caso, a necessidade de tais elementos de 
convicção adicionais. se, de maneira racionalmente exposta, houver 
a denegação, não surgirá ofensa ao devido processo legal.
confira-se:
“processo ciVil. administratiVo. maGistrado. 
processo administratiVo disciplinar. aposen-
tadoria compulsÓria. mandado de seGurança. 
decadência. matÉria de ordem púBlica. reco-
nHecimento de oFício. cerceamento de deFesa. 
nÃo-ocorrência. recurso ordinÁrio conHeci-
do e improVido.
“1. a decadência, por ser matéria de ordem pública, deve ser decla-
rada a qualquer tempo, inclusive de ofício. precedentes.
“2. Hipótese em que a sessão de julgamento que determinou a ins-
tauração de processo administrativo contra o recorrente e seu afas-
tamento preventivo do cargo foi realizada em 22-11-96, enquanto 
que o presente mandado de segurança somente foi impetrado em 
15-12-98. decadência reconhecida.
“3. É firme o posicionamento do superior tribunal de Justiça no 
sentido de que somente se declara nulidade de processo administra-
tivo quando for evidente o prejuízo à defesa. precedentes.
“4. o indeferimento motivado do pedido de acareação de teste-
munhas e de perícia grafotécnica não importa em cerceamento de 
defesa quando o conjunto probatório dos autos tornar desnecessária 
a produção de tais provas.
“5. recurso ordinário conhecido e improvido” (rms n. 13.144/
Ba, rel. min. arnaldo esteves de lima).
4. invoca o autor, de outro lado, que foi instaurada sindicância de 
caráter sigiloso. não tem, aqui também, razão, mesmo que tivessem 
ocorrido tais fatos.
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sindicância é procedimento unilateral, de natureza inquisitória, 
voltado à apuração de indícios em desfavor do servidor. o caráter 
sigiloso é até benéfico ao investigado, pois evita que seja dada pu-
blicidade a eventuais acusações inconsistentes.
demais, o estatuto dos servidores dispõe:
“art. 244 — a autoridade que, de qualquer modo, tiver conhe-
cimento de irregularidade ocorrida em sua jurisdição, é obrigada 
a promover-lhe a apuração imediata, em processo disciplinar, 
assegurando-se ao acusado ampla defesa, por si ou por procurador 
constituído.
“§ 1º — Quando a denúncia apresentar dúvida quanto à sua vera-
cidade ou exatidão, a autoridade deverá preliminarmente promover 
sindicância sigilosa, por um ou mais funcionários”.
[...]
5. outra causa de nulidade, diz o acionante, é relativa à quebra 
do seu sigilo bancário. deve-se ter em mira que o próprio autor 
consentira quanto à investigação em suas contas correntes bancárias 
(fl. 87 do processo administrativo). o direito ao sigilo é manifesta-
mente disponível; se o autor dele abdicou, não há como – sem grave 
contradição – vir posteriormente a se insurgir quanto aos fatos que 
ele próprio desejou tornar públicos.
mesmo que assim não fosse, inexistiria nulidade alguma.
a essência da investigação administrativa estava na definição do 
destino de pagamentos havidos em processos judiciais apresentados 
pela municipalidade. cuidava-se de definir onde fora depositado 
dinheiro de titularidade da prefeitura de Florianópolis. tais quan-
tias, demais, haviam transitado por meio de processo judicial e sido 
recolhidas por intermédio de guias públicas. difícil, estimo, dizer 
que a apuração da conta corrente na qual feito esse depósito levasse 
a se agredir a intimidade. tratava-se, na realidade, de meramente 
confrontar a pertinência dos valores depositados com processos 
judiciais e a titularidade da conta corrente favorecida.
6. protesta o autor, também, em razão da publicação de notícia 
ofensiva no jornal “o estado”. tal fato, se revela ilicitude, deveria 
ser alvo de ataque em desfavor da pessoa jurídica responsável por 
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aquela publicação, mas não pode servir de uma causa de absolvição 
do autor.
7. o demandante não se conforma, sob outro ângulo, com a portaria 
que deflagrou o início do processo administrativo, considerando-a 
maculada por vícios derivados de “sindicância sigilosa”. o ato 
administrativo combatido está à fl. 4 do processo disciplinar. 
tecnicamente é perfeito, descrevendo a imputação, constituindo a 
comissão processante e ressalvando a defesa.
nada além disso seria necessário para atender ao devido processo 
legal.
as supostas máculas anteriores já foram tratadas nos itens prece-
dentes desta sentença.
8. a derradeira impugnação formal se refere à falta de intimação 
para acompanhar o interrogatório de co-ré.
ao dar início aos trabalhos, a comissão disciplinar agendou de pla-
no os depoimentos dos dois acusados (fl. 3). o agora demandante 
(então acusado) foi citado (fl. 33) e inquirido (fl. 129), sendo que 
no dia seguinte foi ouvida a outra investigada.
o autor é advogado; caso considerasse imprescindível acompanhar 
aquela segunda inquirição, bastaria ter a iniciativa de obter conhe-
cimento quanto ao dia em que assim ocorreria. impossível alegar 
ignorância quanto a essa possibilidade.
o fato, de toda sorte, é que não existe exigência legal para que assim 
ocorresse. nem sequer a legislação processual penal assim impõe 
(arts. 187 e ss. do cpp).
9. superados esses aspectos, prévios, tem-se que o autor, no mais, 
pretende rediscutir as conclusões administrativas.
ocorre que foi obedecido o devido processo legal; a asserção final 
do procedimento extrajudicial foi coerente com os fatos apresen-
tados – nem de longe se podendo afirmar que tenha incorrido em 
vício lógico.
Venho, muitas vezes, aplicando conceito muito limitado de discri-
cionaridade, sustentando reiteradamente a pertinência do Judiciário 
ir além da postura tradicional, que singelamente cuidava de tais 
atos como sendo imunes ao controle. coisa diversa, no entanto, é 
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permitir que o Juiz substitua a administração, tencionando assumir 
as coisas administrativas, tal qual fosse, por presunção, mais sábio 
ou altruísta que o agente público. por isso, deve-se ver com muito 
comedimento a possibilidade de meramente rever as conclusões 
administrativas. em resumo (e como regra) pode-se reiterar: “em 
relação ao controle jurisdicional do processo administrativo, a atu-
ação do poder Judiciário circunscreve-se ao campo da regularidade 
do procedimento, bem como à legalidade do ato demissionário, 
sendo-lhe defesa qualquer incursão no mérito administrativo, a fim 
de aferir o grau de conveniência e oportunidade” (superior tribunal 
de Justiça, ms n. 8.834-dF, rel. min. Gilson dipp).
e mesmo que se pregue, como me parece factível, a possibilidade de 
o Judiciário sindicar os motivos do ato, tal haverá de ser reservado 
para as situações nas quais haja um perceptível distanciamento en-
tre a decisão e as proposições legais – isto no pressuposto de uma 
seriamente equivocada apreensão dos fatos. na situação concreta, 
no entanto, é suficiente reconhecer que o autor confessa que houve 
o creditamento de verbas públicas em sua conta corrente.
a justificativa para tal, não fosse a desonestidade algo tão repulsivo, 
seria pândega: “em função do amor” (fl. 26) outra servidora pública 
que tinha acesso a tais movimentações resolvera, à revelia do autor, 
fazer os depósitos. o beneficiado, mantido insciente da silenciosa 
declaração de paixão, ficou perplexo quando o fato foi revelado. 
melhor, o sentimento arrebatador era representação somente de 
uma “amizade ampla, muito profunda, nada tendo a ver com o 
relacionamento homem-mulher” (fl. 26).
postos os fatos dessa forma, pode-se dizer que a decisão adminis-
trativa apenas poderia ser desfeita se teratológica; absurdo, aqui, é 
somente o álibi apresentado.
assim, julgo improcedente o pedido.

no que respeita aos honorários advocatícios, não há falar em seu 
incabimento. conquanto o autor litigue sob os auspícios da justiça gra-
tuita, cumpre ao Juiz arbitrá-la. Quanto ao seu valor, r$ 10.000,00 (dez 
mil reais), tem-se que ele é passível de redução para r$ 3.000,00 (três 
mil reais). o município limitou-se a contestar o pleito inaugural. muito 
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embora o seu subscritor tenha efetuado detida análise do caso, o quantum 
de r$ 10.000,00 ( dez mil reais) apresenta-se exacerbado.

nesses termos, dá-se parcial provimento ao recurso apenas para os 
fins expostos.

decisÃo

ante o exposto, a câmara decidiu, por votação unânime, afastar 
as preliminares e prover parcialmente o recurso para fixar os honorários 
advocatícios em r$ 3.000,00 (três mil reais). Foi juntado aos autos o 
ofício n. 1.411/sadm/07, de 31-10-07, assinado pelo sr. constâncio 
alberto salles maciel, secretário municipal da administração da capital, 
tendo sido manifestado na tribuna pelo dr. nilton macedo machado a 
sua ciência.

participaram do julgamento, realizado no dia 1º de novembro de 
2007, os exmos. srs. des. sérgio roberto Baasch luz e desa. subst. sônia 
maria schmitz.

Florianópolis, 11 de dezembro de 2007.

Vanderlei romer
presidente e relator
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Apelação Cível n. 2006.024996-1, de São Miguel do Oeste

relator: des. sérgio roberto Baasch luz

improBidade administratiVa – eXtinçÃo do 
processo ou suspensÃo do Feito em raZÃo do 
JulGamento da reclamaçÃo n. 2.138 perante o 
stF – reJeiçÃo. 

sÃo miGuel do oeste – eX-preFeito municipal 
– iniciatiVa de leis municipais Que criaram, de 
Forma desproporcional, um Grande número de 
carGos de liVre nomeaçÃo e eXoneraçÃo Que 
dispensam conFiança – apÓs aproVaçÃo da lei pela 
cÂmara de Vereadores, proVimento dos carGos – 
ausência de preJuíZo ao erÁrio e FaVorecimento 
pessoal – mÁ-FÉ ou dolo ineXistentes – improBi-
dade nÃo conFiGurada – pedido improcedente 
– HonorÁrios adVocatícios incaBíVeis – isençÃo 
de custas processuais.

“no caso da lei de improbidade, a presença do elemento 
subjetivo é tanto mais relevante pelo fato de ser objetivo pri-
mordial do legislador constituinte o de assegurar a probidade, 
a moralidade, a honestidade dentro da administração pública. 
sem um mínimo de má-fé, não se pode cogitar da aplicação de 
penalidades tão severas como a suspensão dos direitos políticos e 
a perda da função pública” (di pietro, maria sylvia Zanella. 
Direito administrativo. 14. ed. são paulo: atlas, 2002. p. 689).

mesmo desaprovando a edição de leis municipais que acaba-
ram por criar, de forma desproporcional, um grande número de 
cargos de livre nomeação e exoneração, que não exigiam confiança 
para seu desempenho, não ficaram demonstrados o dolo ou a má-
fé do então prefeito municipal pela iniciativa de tais projetos de 
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leis e pelo respectivo provimento dos cargos, uma vez que agiu 
conforme a legislação municipal, devidamente aprovada pela 
câmara de Vereadores e, além disso, ausentes o prejuízo ao erário 
ou o indicativo de favorecimento pessoal.

recurso do rÉu proVido – recurso do autor 
preJudicado.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2006.024996-1, da comarca de são miguel do oeste (1ª Vara), em que são 
apelantes e apelados o representante do ministério público e luiz Basso:

acordam, em primeira câmara de direito público, por maioria 
de votos, prover o recurso de luiz Basso para julgar improcedente o pedido, 
ficando prejudicado o recurso do ministério público estadual. Vencido o 
exmo. sr. des. Volnei carlin. custas na forma da lei.

relatÓrio

trata-se de recursos de apelação cível interpostos pelo ministério 
público estadual e por luiz Basso contra a sentença que, na ação de im-
probidade administrativa que o órgão ministerial moveu contra este últi-
mo, condenou o requerido nas sanções de suspensão de direitos políticos 
pelo prazo de 3 (três) anos; pagamento de multa civil no valor de 3 (três) 
vencimentos à época em que deixou o mandato de prefeito; e proibição 
de contratar com o poder público ou receber benefícios ou incentivos 
fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio 
de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de 3 (três) 
anos (fls. 659-670).

a r. sentença reconheceu que o requerido luiz Basso, quando pre-
feito do município de são miguel do oeste, no período de 1993 a 1996, 
cometeu ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios 
da administração pública (lei n. 8.429/92, art. 11) ao prover vários cargos 
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comissionados, que, por não terem essa característica, deveriam ter sido 
providos por concurso público.

o ministério público estadual, em seu recurso, pugna pela decreta-
ção da perda da função pública do requerido, uma vez que ocupa o cargo 
de diretor-Geral da secretaria de estado de desenvolvimento regional 
de são miguel do oeste; pela majoração da multa civil para 20 (vinte) 
vezes o valor de sua última remuneração no cargo de prefeito; e pela con-
denação em honorários advocatícios que devem ser revertidos ao Fundo 
de reconstituição de Bens lesados de santa catarina.

para tanto, argumenta que o requerido, no cargo de prefeito munici-
pal, enviou projeto de lei, que se transformou na lei municipal n. 3.216/93 
que, ao alterar a lei municipal n. 2.653/89, criou 249 (duzentos e quarenta 
e nove) cargos de provimento em comissão, uma vez que até então a mu-
nicipalidade contava somente 46 (quarenta e seis) cargos dessa natureza. 
entretanto, tais cargos não guardavam característica de comissionados, 
e, portanto, dispensou indevidamente a realização de concurso público, 
tanto que foram preenchidos por médicos, dentistas, auxiliares de creche, 
merendeiras, auxiliares de serviços gerais e mecânicos (fls. 675-691).

o requerido luiz Basso, também inconformado com a r. sentença, 
pugna, preliminarmente, pela inaplicabilidade da lei n. 8.429/92 ao agente 
político, a partir da reclamação n. 2.138/stF.

na questão de fundo, argumenta que as contratações dos servidores 
foram fundamentadas nas leis municipais n. 7.126, 3.261 e 3.324, razão 
pela qual não agiu com dolo, culpa ou má-fé, faltando então o elemento 
subjetivo da violação dos princípios da administração pública. por essa 
razão, caso não acolhida a preliminar levantada, pleiteia o provimento do 
recurso para julgar o pedido improcedente (fls. 693-703).

contra-razões apresentadas às fls. 705-714, 718-720 e 724-732, os 
autos ascenderam a este tribunal de Justiça, e a douta procuradoria-Geral 
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de Justiça manifestou-se pelo provimento do recurso do ministério público 
e desprovimento do interposto pelo requerido luiz Basso (fls. 738-753).

Voto

1 recurso de luiz Basso

1.1 de início, deve ser afastada a tese de inaplicabiliade da lei n. 
8.429/92 aos agentes políticos.

em recente decisão proferida por este mesmo Órgão Julgador, em 
2-4-2007, nos autos do agravo de instrumento n. 2006.037000-8, de 
lages, em que foi relator o exmo. sr. des. Volnei carlin, a ementa foi 
assim traduzida:

açÃo de improBidade administratiVa – preFeito 
municipal – eXtinçÃo do Feito sem resoluçÃo 
de mÉrito – carência da aCTIo – inaplicaBilidade 
da lei n. 8.429/92 aos aGentes políticos – impos-
siBilidade Jurídica do pedido nÃo caracteri-
Zada.
dispõe o § 4º, do art. 37, da carta magna que a prática de atos de 
improbidade administrativa importará a cominação das sanções nele 
contidas sem prejuízo, no entanto, da ação penal cabível.
nesta esteira, em atenção à independência entre as instâncias, nu-
ance tradicional do ordenamento jurídico pátrio, conclui-se que a 
atuação dos prefeitos municipais está submetida ao crivo de dois 
diplomas distintos: o decreto-lei n. 201/67, atinente aos crimes 
de responsabilidade e às infrações político-administrativas, cujo 
teor lhes comina reprimendas de natureza penal e política; e a lei 
n. 8.429/92, pertinente aos atos de improbidade administrativa, 
com sanções civis.
a harmonia entre as normas em apreço é clara, eis que o sistema 
nacional, longe de impedir, impulsiona a cumulação das penali-
dades por ambas previstas, desde que, evidentemente, não haja bis 
in idem.
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em sua percuciente fundamentação, a qual desta faz parte, assim 
afirmou:

depreende-se da decisão hostilizada, que o togado valeu-se, em 
larga medida, dos argumentos expendidos pelo min. nelson Jobim 
quando do deferimento de medida liminar nos autos da reclamação 
n. 2.138-6, ajuizada por ex-ministro de estado que, condenado em 
primeira instância por ato de improbidade administrativa — a utili-
zação de aeronave pública para transporte particular do agente que, 
no gozo de férias, viajava com a família para Fernando de noronha 
—, visava obstar a tramitação do recurso de apelação, por ele mesmo 
interposto, junto ao tribunal regional Federal da 1ª região.
no entanto, não obstante a tese aventada pelo pretório excelso, 
uma sucessão de evidências conduz o entendimento desta corte 
ao sentido contrário.
É certo que a promulgação da constituição da república de 1988 
representou um grande avanço no combate à corrupção. a também 
chamada carta cidadã trouxe em seu bojo um projeto ambicioso: 
promover, a um só tempo, avanços no delineamento dos contornos 
da administração e, ainda, no controle da atividade estatal. 
para tanto, elevou à categoria constitucional um conjunto de pre-
ceitos básicos referentes à gestão da coisa pública. destacou, em 
seu art. 37, que a atuação administrativa há de ser norteada pelos 
princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade 
e eficiência. além disso, previu a carta magna, mecanismos de 
controle e instrumentos de responsabilização dos agentes públicos, 
tendentes à garantia da transparência e da probidade.
sobre o tema, alexandre de moraes pontifica:
“À medida que as normas básicas do direito administrativo foram 
constitucionalizadas, alargou-se a possibilidade de interpretação 
judicial desses institutos, ampliando-se a ingerência do poder Judici-
ário em assuntos tradicionalmente da alçada do administrador. [...] 
a codificação constitucional das normas administrativas possibilitou 
a consagração de uma teoria Geral do direito administrativo, 
voltada para a observância dos princípios constitucionais básicos e 
tendo por finalidade limitar o poder estatal, prevendo instrumen-
tos de controle e meios de responsabilização dos agentes públicos 
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[...]” (Direito constitucional administrativo. 2. ed. são paulo: atlas, 
2005. p. 19-20).
nessa ordem de idéias, outro não é o espírito do § 4º, do art. 37, do 
diploma maior. ao dispor que os atos de improbidade “[...] impor-
tarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, 
a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma 
e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível”, o 
constituinte foi claro ao expressar seu intento repressivo. Buscava-
se a punição do ímprobo nas esferas penal, civil, administrativa e, 
quando possível, política.
ora, se a própria lei Fundamental distinguiu e separou a ação 
condenatória do responsável por ato de improbidade da demanda 
penal cabível, o fez, obviamente, porque aquela não tem natureza 
criminal.
nesse norte, é a lição de maria sylvia Zanella di pietro:
“a primeira observação a fazer é no sentido de que um ato de im-
probidade administrativa pode corresponder a um ilícito penal, se 
puder ser enquadrado em crime definido no código penal ou em 
sua legislação complementar. É o que decorre da própria redação 
do dispositivo constitucional, quando, depois de indicar as medidas 
sancionatórias cabíveis, acrescenta que a lei estabelecerá sua forma e 
gradação ‘sem prejuízo da ação penal cabível’. por outras palavras, 
pode ocorrer que alguns ilícitos definidos em lei, por exemplo, a 
um dos crimes contra a administração pública previstos no capítulo 
pertinente do código penal ou a um dos crimes de responsabili-
dade definidos na legislação específica sobre a matéria, já referida 
no item anterior.
isso permite concluir que: a) o ato de improbidade, em si, não cons-
titui crime, mas pode corresponder também a um crime definido 
em lei; b) as sanções indicadas no artigo 37, § 4º, da constituição 
não têm a natureza de sanções penais, porque, se tivessem, não se 
justificaria a ressalva contida na parte final do dispositivo, quando 
admite a aplicação das medidas sancionatórias nele indicadas ‘sem 
prejuízo da ação penal cabível’; c) se o ato de improbidade cor-
responder também a um crime, a apuração da improbidade pela 
ação cabível será concomitante com o processo criminal” (Direito 
administrativo. 14. ed. são paulo: atlas, 2002. p. 677).
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assim, considerando a independência entre as instâncias, nuance 
tradicional do ordenamento jurídico pátrio, é forçoso reconhecer que a 
lei n. 8.429/92 almeja concretizar a responsabilidade do agente público 
no âmbito civil.

com efeito, diante dessas circunstâncias, conclui-se que a atuação 
dos prefeitos está submetida ao crivo de dois diplomas distintos: o decre-
to-lei n. 201/67, atinente aos crimes de responsabilidade e às infrações 
político-administrativas, cujo teor lhes comina reprimendas de natureza 
penal e política; e a lei n. 8.429/92, pertinente aos atos de improbidade 
administrativa, com sanções civis. 

a coexistência das normas em apreço é, pois, clara, uma vez que o 
sistema nacional, longe de impedir, impulsiona a cumulação das penalida-
des por ambas previstas, desde que, evidentemente, não haja duplicidade 
de aplicação, por um mesmo fato, de reprimendas iguais.

paulo Brossard elucida a questão:

“embora possa haver duplicidade de sanções em relação a uma só 
falta, desde que constitua simultaneamente infração política e infração 
criminal, ofensa à lei de responsabilidade e ofensa à lei penal, autônomas 
são as infrações e de diversa natureza as sanções aplicáveis num ou noutro 
caso. aliás, a circunstância de ser dúplice a pena está a indicar que as sanções 
têm diferente natureza, correspondente a ilícitos diferentes [...] mesmo 
quando haja concorrência de sanções, elas são distintas, como diversos os 
processos que visam à sua aplicação. e não é por outro motivo que, sem 
incorrer na pecha de bis in idem, podem conviver e efetivamente convivem 
ambas as penas, que são ajustadas a ilícitos autônomos e diferentes” (o 
impeachment. 3. ed. são paulo: saraiva, 1992. p. 71-74).

trata-se, portanto, de pretensões punitivas distintas, eis que autô-
nomas e específicas. uma delas outorga ao agente político processado, em 
decorrência de permissivo constitucional expresso nesse sentido, o foro por 
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prerrogativa de função. a outra, por sua vez, como corolário do princípio 
da igualdade jurisdicional, permite o manejo de ação civil pública perante 
a autoridade Judicial monocrática.

destarte, por consistir em exceção à máxima do tratamento isonô-
mico, o constituinte fez questão de estabelecer, ele próprio, a ressalva do 
foro por prerrogativa de função, em seu art. 29, X. logo, não há como 
interpretar ampliativamente a norma fundamental ou dispor em lei in-
fraconstitucional parâmetros tendentes a alargar o mencionado privilégio. 
Vislumbrar o contrário seria tornar regra aquilo que a própria carta magna 
excepcionou.

nesse sentido é o posicionamento desta câmara:
“açÃo ciVil púBlica por improBidade adminis-
tratiVa. arGÜiçÃo de inaplicaBilidade da lei n. 
8.429/92 aos aGentes políticos. aleGaçÃo Funda-
da na reclamaçÃo n. 2.138-6/dF, em curso no pre-
tÓrio eXcelso. descaBimento. precedentes.
‘1. a reclamação não integra o rol das ações constitucionais destina-
das a realizar o controle concentrado e abstrato de constitucionali-
dade das leis e atos normativos. É medida processual que somente 
opera efeitos inter partes, não ostentando efeito geral vinculante.
‘2. se o futuro provimento jurisdicional a ser proferido pelo su-
premo na reclamação n. 2.138-6/dF não vincula o juízo da ação 
de improbidade, não há razão para suspender o processo por esse 
fundamento.
‘3. não existe relação de continência ou conexão entre as ações de 
improbidade em curso e a reclamação n. 2.138-6/dF, pois não há 
identidade de causa de pedir e nem de partes.
‘4. não se justifica a paralisação da ação civil por ato de improbi-
dade, na medida em que gozam as leis da presunção de legalidade, 
até que seja decidido pelo supremo a inconstitucionalidade’ (resp. 
n. 704.996/rs, rela. mina. eliana calmon, dJ de 3-10-2005)” 
(ai n. 2006.017698-1, de rio do sul, rel. des. Vanderlei romer, 
j. em 28-9-2006).
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e, ainda:
“apelaçÃo cíVel – açÃo ciVil púBlica – improBi-
dade administratiVa – pedido de eXtinçÃo da 
açÃo sem JulGamento de mÉrito ou simples 
suspensÃo do Feito – decisÃo do supremo tri-
Bunal Federal em reclamaçÃo – indeFerimento 
do pleito. 
“a reclamação n. 2.138-6 que tramita perante o supremo tribunal 
Federal, questionando a possibilidade de sujeição de agentes políti-
cos à lei n. 8.429/92, dada a pendência de julgamento definitivo, 
não serve de fundamento ao pedido de extinção ou suspensão da 
ação civil pública, na qual, nem sequer os dispositivos da lei de 
improbidade administrativa foram aplicados, além do que o trânsito 
em julgado de decisão favorável do excelso pretório à tese de não 
sujeição dos agentes políticos ao regime desta lei não teria efeito erga 
omnes” (ap. cív. n. 2001.017452-9, da capital, rel. des. nicanor 
da silveira, j. em 26-1-2006).

assim, afasta-se a argumentação em decorrência do acima exposto 
de que possível, sim, a punição do agente político, mesmo que conjunta, 
pelos dispostos na lei de improbidade administrativa e no decreto-lei 
n. 201/67.

apenas para reafirmar a argumentação acima colacionada, segue pre-
cedente do egrégio tribunal de Justiça do estado do rio Grande do sul:

apelaçÃo cíVel. açÃo ciVil púBlica. improBidade 
administratiVa. a reclamação n. 2.138 não torna inaplicável 
a ação proposta. o decreto n. 201/67 não afasta a aplicabilidade da 
lei n. 8.429/92. no decreto, a perda do cargo do agente público 
tem caráter político. a lei de improbidade exige a observância 
de critérios técnicos. o ministério público tem legitimidade para 
propor a medida em questão, nos termos do art. 17, da lei n. 
8.429/92. restou comprovado nos autos a improbidade dos atos 
narrados na preambular, aplicando-se à espécie o disposto na lei n. 
8.429/92. apelo desprovido (ap. cív. n. 70015330814, rel. des. 
rogerio Gesta leal, j. em 29-6-06).
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nem mesmo se cogita de suspensão do processo até que seja julgada 
a reclamação n. 2.138/dF pelo supremo tribunal Federal.

com efeito, a suspensão processual encontra-se disciplinada no art. 
265 do código de processo civil, o qual prescreve:

art. 265. suspende-se o processo:
i – pela morte, ou perda da capacidade processual de qualquer das 
partes, de seu representante legal ou de seu procurador;
ii – pela convenção das partes;
iii – quando for oposta exceção de incompetência do juízo, da 
câmara ou do tribunal, bem como de suspeição ou impedimento 
do juiz;
iV – quando a sentença de mérito:
a) depender do julgamento de outra causa, ou da declaração da 
existência ou inexistência da relação jurídica, que constitua o objeto 
principal de outro processo pendente;
b) não puder ser proferida senão depois de verificado determinado 
fato, ou de produzida certa prova, requisitada a outro juízo;
c) tiver por pressuposto o julgamento de questão de estado, reque-
rido como declaração incidente;
V – por motivo de força maior;
Vi – nos demais casos, que este código regula.

a suspensão do processo seria fulcrada no art. 265, iV, a, primeira 
parte, do código de processo civil acima transcrito, uma vez que a re-
clamação n. 2.138-6 movida perante o egrégio supremo tribunal Federal 
constituiria causa prejudicial externa. no entanto, cumpre verificar a 
presença da prejudicialidade alegada.

a prejudicialidade estaria no fato de que a discutida ação civil pública 
por improbidade administrativa visa a aplicação das disposições da lei n. 
8.429/92 a agente político, legislação essa que está tendo sua incidência 
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aos agentes políticos afastada nos autos da reclamação n. 2.138-6, em 
andamento no supremo tribunal Federal, de acordo com os votos dos 
ministros que já se manifestaram.

ocorre que a reclamação, muito embora seja ação constitucional, não 
integra o rol das ações destinadas a realizar controle concentrado e abstrato 
e constitucionalidade de leis ou atos normativos, de modo que não gera, 
então, efeito geral vinculante. ao contrário, os efeitos do julgamento em 
sede de reclamação atingirão apenas as partes envolvidas, nos termos do 
art. 468 do código de processo civil. por conseguinte, o entendimento 
esposado naquela reclamação constituirá apenas precedente jurispruden-
cial. assim, a decisão proferida naquela reclamação não vinculará o juízo 
a quo em sede de ação de improbidade administrativa, falecendo a alegada 
prejudicialidade.

nesse sentido, os vários julgados exarados no egrégio superior tri-
bunal de Justiça, dentre os quais se destaca:

na linha de precedentes do stJ, não há falar em suspensão da 
ação de improbidade contra ex-prefeito em razão do trâmite da 
reclamação n. 2.138-6 no supremo tribunal Federal, na qual 
se discutia se os agentes políticos submeteriam-se ao regime de 
competência da lei de improbidade administrativa, pois inexiste 
propriamente, nos termos do inciso iV, a, do art. 265 do cpc, 
“dependência” do julgamento da reclamação para com a ação de 
improbidade movida”(resp. n. 685.142/rs, rel. min. Humberto 
martins, julgado em 5-12-2006).

com igual norte, outros julgados do colendo superior tribunal de 
Justiça: agrg em resp. n. 764.836/sp, rela. mina. denise arruda; resp. 
n. 694.582, rel. min. teori albino Zavascki.

esta corte de Justiça estadual já esposou idêntico entendimento:
a reclamação n. 2.138-6 que tramita no supremo tribunal Federal, 
questionando a possibilidade de sujeição de agentes políticos à lei 
n. 8.429/92, dada a pendência de julgamento definitivo, não serve 
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de fundamento ao pedido de extinção ou suspensão da ação civil 
pública, na qual, nem sequer os dispositivos da lei de improbidade 
administrativa foram aplicados, além do que o trânsito em julgado 
de decisão favorável do excelso pretório à tese de não sujeição dos 
agentes políticos ao regime desta lei não teria efeito erga omnes (ap. 
cív. n. 2001.017452-9, da capital, rel. des. nicanor da silveira, 
julgada em 26-1-2006).

no mesmo sentido recente julgamento desta câmara, em acór-
dão da lavra do exmo. sr. des. Vanderlei romer, em apelação cível n. 
2006.023435-5, de ponte serrada.

nesses termos, afasta-se a pretensão de não se aplicar a lei n. 
8.429/92 aos agentes políticos.

1.2 no mérito recursal, colhe-se que o requerido luiz Basso, na 
condição de prefeito de são miguel do oeste, no período de 1993 a 1996, 
propôs e, após aprovadas pela câmara de Vereadores, sancionou as leis 
municipais n. 3.216/93, 3.251/93 e 3.324/93, que criaram na estrutura 
do poder executivo municipal cerca de 249 (duzentos e quarenta e nove) 
cargos comissionados, provendo-os.

entretanto, na visão do ministério público estadual, tais cargos e 
respectivos serviços seriam de natureza comum, técnica, longe de qualquer 
caráter de direção, comando e chefia, próprios, portanto, de cargos efetivos 
e, por isso, deveriam ser providos por concurso público.

nesse teor, entendeu que “muitas pessoas foram irregularmente 
favorecidas em prejuízo do interesse maior da sociedade” (fl. 15).

conforme a constituição Federal de 1988 (art. 37, caput, e § 4º):
art. 37. a administração pública direta, indireta ou fundacional, 
de qualquer dos poderes da união, dos estados, do distrito Fe-
deral e dos municípios obedecerá aos princípios de legalidade, 
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, 
ao seguinte:
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[...]
§ 4º. os atos de improbidade administrativa importarão em sus-
pensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indispo-
nibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação 
previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível.
tem-se, então, a lei de improbidade administrativa – lei n. 8.429, 
de 2 de junho de 1992, que visa apurar e punir a prática de ilícitos 
contra a administração pública, além de buscar o ressarcimento 
ao erário público.
o art. 9º descreve os atos de improbidade administrativa que 
importam enriquecimento ilícito; o art. 10 refere-se aos atos de 
improbidade administrativa que causam prejuízo ao erário; por fim, 
o art. 11 trata dos atos de improbidade administrativa que atentam 
contra os princípios da administração pública.
entretanto, mesmo desaprovando a edição de leis municipais que 
acabaram por criar, de forma desproporcional, um grande número 
de cargos de livre nomeação e exoneração, que não exigiam con-
fiança para seu desempenho, não foram demonstrados o dolo ou a 
má-fé do então prefeito municipal pela iniciativa de tais projetos de 
leis e pelo respectivo provimento dos cargos, já que agiu conforme 
permitido pela legislação municipal, devidamente aprovada pela 
câmara de Vereadores, e, além disso, ausentes o prejuízo ao erário 
ou o indicativo de favorecimento pessoal.
com efeito, para a configuração de ato de improbidade adminis-
trativa, na lição de maria sylvia Zanella di pietro, faz-se necessária 
a presença de má-fé ou dolo por parte do agente:
o enquadramento na lei de improbidade exige culpa ou dolo por 
parte do sujeito ativo. mesmo quando algum ato ilegal seja pratica-
do, é preciso verificar se houve culpa ou dolo, se houve um mínimo 
de má-fé que revele realmente a presença de um comportamento 
desonesto. a quantidade de leis, decretos, medidas provisórias, 
regulamentos, portarias torna praticamente impossível a aplica-
ção do velho princípio de que todos conhecem a lei. além disso, 
algumas normas admitem diferentes interpretações e são aplicadas 
por servidores públicos estranhos à área jurídica. por isso mesmo, 
a aplicação da lei de improbidade exige bom senso, pesquisa da 
intenção do agente, sob pena de sobrecarregar-se inutilmente o 
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Judiciário com questões irrelevantes, que podem ser adequadamente 
resolvidas na própria esfera administrativa. a própria severidade das 
sanções previstas na constituição está a demonstrar que o objetivo 
foi o de punir infrações que tenham um mínimo de gravidade, por 
apresentarem conseqüências danosas para o patrimônio público 
(em sentido amplo), ou propiciarem benefícios indevidos para o 
agente ou para terceiros. a aplicação das medidas previstas na lei 
exige observância do princípio da razoabilidade, sob o seu aspecto 
de proporcionalidade entre meios e fins.
[...]
no caso da lei de improbidade, a presença do elemento subjetivo é 
tanto mais relevante pelo fato de ser objetivo primordial do legislador 
constituinte o de assegurar a probidade, a moralidade, a honestidade 
dentro da administração pública. sem um mínimo de má-fé, não 
se pode cogitar da aplicação de penalidades tão severas como a sus-
pensão dos direitos políticos e a perda da função pública (Direito 
administrativo. 14 ed. são paulo: atlas, 2002. p. 688-689).

não é outra a posição da jurisprudência:
a imposição das sanções de perda da função pública, suspensão 
dos direitos políticos e proibição de contratar com o poder público 
por cinco anos, na hipótese em exame seria medida desarrazoada, 
uma vez que, como ressaltou a corte de origem, além de não ter 
ocorrido efetivo prejuízo ao município nem enriquecimento ilícito, 
tampouco houve comprovação de má-fé, dolo ou culpa (resp. n. 
242.632/mG, rel. min. Franciulli neto, dJu de 30-6-2003).

colhe-se dos autos que a lei municipal n. 2.653, de 17 de novembro 
de 1989, que dispôs “sobre a classificação de cargos e empregos da adminis-
tração Direta do Município de São Miguel do oeste”, previa no seu artigo 
2º, em relação a cargos de provimento em comissão, o grupo “direção e 
assessoramento superior – das” e “direção e assistência intermediária — 
dai” (fl. 206).

após a posse como prefeito municipal, o requerido sancionou a 
lei municipal n. 3.216, de 29 de janeiro de 1993, que alterou a lei n. 
2.653/89 e foi criado o grupo “funções executivas de confiança – Fec – 
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sme” (art. 2º), que são “os cargos de funções executivas cujo provimento 
em comissão, é regido pelo critério de confiança, a que sejam inerentes às 
atividades de execução” (art. 5º) (fl. 40).

o art. 7º da lei n. 3.126/93 deixou expresso que 
os cargos de provimento em comissão do Grupo: direção e asses-
soramento superior – das; direção e assistência intermediária 
– dai; e Funções executivas de confiança – Fec – sme, do 
quadro de pessoal da administração direta do município, regidos 
pelo critério de confiança, são de livre nomeação e exoneração do 
chefe do poder executivo.

as leis municipais n. 3.251/93 e 3.324/93 criaram mais cargos de 
provimento em comissão nos grupos então existentes (fls. 50-52 e 53-55).

o ponto nevrálgico refere-se a cargos criados e providos como de pro-
vimento em comissão que não guardariam características de comissionados.

os cargos referidos são: 
“assistente especial na área da saúde i”, “assistente especial na área 
da saúde ii”, “assistente especial na área da saúde iii”, “assistente 
especial na área da saúde Vi”, “assistente de educação infantil”, 
“assistente em alimentação e limpeza”, “assistente técnico em ma-
nutenção”, “assistente de serviços especiais”.

como se pode observar da própria nomenclatura como também da 
quantidade dos cargos criados, como, por exemplo, 129 (cento e vinte e 
nove) de “assistente de alimentação e limpeza”, 15 (quinze) de “assistente 
especial na área da saúde III”, evidente que sua natureza não se refere a 
cargos como de provimento em comissão.

o art. 37 da constituição Federal de 1988, na redação original, antes 
do advento da ec n. 20/98, vigente à época da edição das leis municipais 
e dos provimentos dos cargos, determinava:

art. 37. a administração pública direta, indireta ou fundacional, de 
qualquer dos poderes da união, dos estados, do distrito Federal e 
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dos municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoa-
lidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte:
i — os cargos, empregos e funções públicas são acessíveis aos bra-
sileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei;
ii — a investidura em cargo ou emprego público depende de apro-
vação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, 
ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei 
de livre nomeação e exoneração;
[...]
V — os cargos em comissão e as funções de confiança serão exerci-
dos, preferencialmente, por servidores ocupantes de cargo de carreira 
técnica ou profissional, nos casos e condições previstos em lei.

portanto, a atual redação do art. 37, V, da cF/88, dada pela ec n. 
20/98, verbis, “V — as funções de confiança, exercidas exclusivamente por 
servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissão, a serem 
preenchidos por servidores de carreira nos casos, condições e percentuais 
mínimos previstos em lei, destinam-se apenas às atribuições de direção, 
chefia e assessoramento”, não tinha aplicação à época.

de qualquer sorte, mesmo que à época não constassem no texto 
constitucional as atribuições de “direção, chefia e assessoramento”, o cargo 
em comissão pressupõe o elemento de confiança, de forma que não pode 
a lei do ente público criar cargos em comissão nos quais suas atribuições 
não necessitem desse liame psicológico com aquele que vai provê-lo.

lúcia Valle Figueiredo (Curso de direito administrativo. 6. ed. são 
paulo: malheiros, 2003. p. 576) ensina que:

cargos em comissão são de livre provimento e livre exoneração; 
prescindem, pois, de concurso público.
É necessário enfatizar, todavia, que é possível à lei erigir cargos em 
comissão que não tenham compatibilidade com a função desempe-
nhada. É dizer: o texto constitucional, ao falar em cargo em comissão 
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“declarado em lei de livre provimento e livre exoneração”, está a 
pressupor a existência de necessidade administrativa de tal cargo.
realmente, o cargo pode ser em comissão quando sua vocação 
fora para tal efeito, ou seja: o elemento que se vai investir no car-
go deve gozar da mais absoluta confiança daquele com quem vai 
trabalhar.

anota, ainda, lição de márcio cammarosano (Provimento de cargos 
públicos no direito brasileiro. são paulo: revista dos tribunais, 1984. p. 
95):

se assim é, cabe formular a seguinte indagação: pode a lei, ao criar 
cargos públicos, declará-los de livre nomeação e exoneração como 
melhor aprouver o legislador? em outras palavras: há ou não limites 
à criação de cargos de livre nomeação e exoneração? [...] conclui, 
adiante: [...]. não é, portanto, qualquer plexo unitário de competên-
cias que reclama seja confiado o seu exercício a esta ou àquela pessoa, 
a dedo escolhida, merecedora da absoluta confiança da autoridade 
superior, mas apenas aqueles que, dada a natureza das atribuições 
a serem exercidas pelos titulares, justificam exigir-se deles não ape-
nas o dever elementar de lealdade às instituições constitucionais e 
administrativas a que servirem, comum a todos os funcionários, 
como também um comprometimento político, uma fidelidade às 
diretrizes estabelecidas pelos agentes políticos, uma lealdade pessoal 
à autoridade superior (ob. cit., p. 576-577).

É cediço que “a exigência constitucional do concurso público não 
pode ser contornada pela criação arbitrária de cargos em comissão para 
o exercício de funções que não pressuponham o vínculo de confiança 
que explica o regime de livre nomeação e exoneração que os caracteriza” 
(adin n.1.141-3/Go, min. sepúlveda pertence). no mesmo sentido: 
resp. n. 1.282, min. octávio Gallotti, rtJ 116/897 e resp. n. 1.386, 
min. moreira alves, rtJ 122/928). ainda: adin n. 1.269-0/Go, min. 
carlos Velloso.

por esse caminho, mostra-se relevante a argumentação quanto à in-
constitucionalidade das leis municipais que criaram cargos de provimento 
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em comissão para atividades nas quais não se exige nenhuma espécie de 
confiança, como, no exemplo já citado, a criação de 129 (cento e vinte e 
nove) cargos de “assistente de alimentação e limpeza”.

nesse caminho, a jurisprudência pátria considera inconstitucional 
a criação de cargos de provimento em comissão:

lei municipal n. 005/2005, de tuBarÃo, Que criou 
26 (Vinte e seis) carGos de proVimento em comis-
sÃo, Que nÃo adimplem os reQuisitos constitu-
cionais – aFronta À reGra do concurso púBlico 
e ao princípio da moralidade – procedência do 
pedido.
“a exigência constitucional do concurso público não pode ser 
contornada pela criação arbitrária de cargos em comissão para o 
exercício de funções que não pressuponham o vínculo de confian-
ça que explica o regime de livre nomeação e exoneração que os 
caracteriza; precedentes” (stF, adin n. 1.141mc/Go, rel. min. 
sepúlveda pertence, j. em 10-10-1994, dJu de 4-11-1994) (adin 
n. 2006.004045-9, de tubarão, rel. des. irineu João da silva, j. em 
21-2-2007).
açÃo direta de inconstitucionalidade. [...]. 
lei complementar municipal reestruturan-
do o poder eXecutiVo. instituiçÃo de carGos 
de proVimento em comissÃo. pressupostos 
constitucionais, em maior parte, presentes. 
incompatiBilidade, eXclusiVamente, Quanto 
aos 50 carGos de coordenador de serViços, 
com remuneraçÃo suBalterna e cuJa titulari-
ZaçÃo nÃo pressupõe o eXercício de FunçÃo de 
conFiança, À mínGua de conFiGuraçÃo da na-
tureZa de direçÃo, cHeFia ou assessoramento. 
ViolaçÃo aos princípios do prÉVio concurso. 
moralidade, eFiciência e raZoaBilidade, inser-
tos nos arts. 16 e 21, i, da constituiçÃo estadual. 
pedido parcialmente procedente.
[...]
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3. inconstitucionalidade configurada, exclusivamente, quanto aos 
50 (cinqüenta) cargos de coordenador de serviços. a criação de 
cargos de provimento em comissão supõe se configure, na análise da 
lei ou das circunstâncias do caso, a “natureza de chefia ou direção – 
de algum setor, unidade, área, departamento, divisão, grupamento, 
turma, seção, equipe, contingente, colegiado, por exemplos –, ou 
ainda alguma forma ou espécie de assessoramento profissional e ni-
tidamente caracterizado” (ivan Barbosa rigolin. o servidor público 
nas reformas constitucionais. Belo Horizonte: Forum, 2003, p. 
31). Hipóteses não configuradas, havendo, de resto, remuneração 
subalterna incompatível com o regime dos cargos de provimento 
em comissão, “melhor remunerados” e “destinados a provimento 
por pessoas capacitadas” (regis Fernandes de oliveira e estevão 
Horvath. manual de direito Financeiro. 6a ed. são paulo: revista 
dos tribunais, p. 91), a bem da administração, excepcionando a 
regra do concurso. Violação aos princípios do prévio concurso, 
moralidade, eficiência e razoabilidade insertos nos arts. 16, caput, 
e 21, inc. i, da ce (adin n. 2005.015788-5, de Blumenau, rela. 
desa. maria do rocio luz santa ritta, j. em 11-4-2007).

este sodalício, em ação na qual o servidor ingressa para pleitear 
direitos decorrentes do contrato do cargo de assistente em alimentação 
e limpeza do município de são miguel do oeste, apesar de reconhecer o 
direito às verbas, considerou nula a contratação:

servidor público municipal. cargo de provimento em comissão. 
contratação irregular. efeitos.
o cargo de provimento em comissão consubstancia-se em exceção à 
regra do concurso público, destinando-se exclusivamente às funções 
de direção, chefia e assessoramento. Fora dessas hipóteses, a contra-
tação é nula, em que pese o particular faça jus à remuneração pelos 
serviços prestados à administração pública, pena de locupletamento 
sem causa (ap. cív. n. 2000.017278-2, de são miguel do oeste, 
rela. desa. subst. sônia maria schmitz, j. em 17-2-2004).

entretanto, os fundamentos da ação não mencionam nenhuma 
mácula formal nas leis municipais e, apesar de elas serem de iniciativa do 
chefe do poder executivo municipal, foram aprovadas pelo poder legis-
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lativo, emanadas, portanto, dos representantes do povo do município de 
são miguel do oeste.

com efeito, por esse motivo, não há falar em má-fé do chefe do 
poder executivo, uma vez que as normas autorizativas, como leis que são, 
passaram por todo o processo legislativo de discussão e votação, resultando 
aprovadas e em vigor.

a lei, como principal fonte formal de direito, nas palavras de caio 
mário da silva pereira, é a via pela qual 

o estado politicamente organizado dita as regras de comportamen-
to, a que os súditos devem obediência. [...]. o problema ligado à 
conveniência de uma norma legal é de política legislativa, e interessa 
ao próprio estado, na função elaboradora da regra jurídica. a ques-
tão da legitimidade do poder de ditá-la é anterior à elaboração da 
lei, e se articula com a da constituição mesma dos órgãos estatais” 
(Instituições de direito civil – introdução ao direito civil. 21. ed. rio 
de Janeiro: Forense, 2005. p. 63).

continua o autor, citando Bevilaqua, “não se dirige o legislador à 
inteligência, mas à vontade, e assim exprime algo mais do que o desejo ou 
o preceito: manifesta o comando do estado ao indivíduo, sujeitando-o à 
regra” (ob. cit., p. 64).

césar Fiúza (Direito civil – curso completo. 8. ed. Belo Horizonte: 
del rey, 2004. p. 75) é expresso ao afirmar que a lei é a materialização da 
norma como vontade do estado, por intermédio do legislador.

posteriormente à lei municipal n. 3.324/93, as leis municipais 
n. 3.540/94, 3.569/94, 4.064/97 mantiveram quase a mesma estrutura e 
quantidade de cargos comissionados. a última não foi editada na admi-
nistração do requerido.

o quadro de cargos comissionados somente foi reduzido com a 
edição da lei municipal n. 4.719/01, na qual foi fixado o número de 73 
(setenta e três). não mais contou com os cargos de “assistente especial na 
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área da saúde i”, “assistente especial na área da saúde ii”, “assistente especial 
na área da saúde iii”, “assistente especial na área da saúde Vi”, “assistente 
de educação infantil”, “assistente em alimentação e limpeza”, “assistente 
técnico em manutenção”, “assistente de serviços especiais”.

por fim, a lei municipal n. 4.997/02 reduziu os cargos para 69 
(sessenta e nove), e a lei complementar municipal n. 4/04, ao dispor 
“sobre a reorganização organizacional, classificação de cargos e funções 
de confiança da administração pública”, revogou todas as leis municipais 
anteriores a respeito do tema e criou um quadro com 92 (noventa e dois) 
cargos de provimento em comissão. 

o eminente des. subst. newton Janke, ao relatar a apelação cível 
n. 2005.017203-8, de papanduva, julgada nesta primeira câmara de di-
reito público, reproduziu voto vencido que proferiu na apelação cível n. 
2000.025356-1, de descanso:

assentadas estas premissas fáticas, não é possível entender que a 
ação do recorrente pautou-se pela improbidade administrativa a 
justificar a imposição das penas de suspensão dos direitos políticos 
e a proibição de contratar com o poder público.
ora, o réu não nomeou os servidores por decreto, mas sim supor-
tado em lei. a lei tem a seu favor, até que judicialmente se diga o 
contrário, a presunção de constitucionalidade.
surge, então, a indagação: pode o prefeito ser responsabilizado pela 
prática de atos baseados em lei aparentemente inconstitucional?
esta questão remete ao tema da responsabilidade civil do estado 
por atos legislativos e judiciais.
a regra geral é a irresponsabilidade, como justifica Hely lopes 
meirelles:
“em princípio, o estado não responde por prejuízos decorrentes 
de sentença (o poder Judiciário é soberano; os juízes devem agir 
com independência e sem qualquer preocupação quanto a seus atos 
ensejarem a responsabilidade do estado; o magistrado não é servi-
dor público, a indenização quebraria o princípio da imutabilidade 
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da coisa julgada) ou de lei (o poder legislativo é soberano; edita 
normas gerais e abstratas e os gravames que impõem são iguais para 
todos, não podendo ser havidos como prejuízos; os administrados 
não podem responsabilizar o estado por atos dos parlamentares 
que elegem, salvo se expressamente imposta tal obrigação por lei 
ou se oriunda de culpa manifesta no desempenho das funções de 
julgar e legislar” (direito administrativo, ed. saraiva, 8. ed., 2003, 
p. 845-6).
no entanto, o respeitado doutrinador, linhas adiante ressalva que 
“o que já se viu foi a declaração de responsabilidade patrimonial 
do estado por ato baseado em lei declarada, posteriormente, como 
inconstitucional (rda, 20:42, 189:305 e 191:175. assim, a edição 
de lei inconstitucional pode obrigar o estado a reparar os prejuízos 
dela decorrentes”.
diógenes Gasparini, ao se ocupar do mesmo tema, lança lúcidas e 
esclarecedoras ponderações:
“para os atos administrativos, já vimos que a regra constitucional 
é a responsabilidade objetiva da administração. mas, quanto aos 
atos legislativos e judiciais, a Fazenda pública só responde mediante 
a comprovação de culpa manifesta na sua expedição, de maneira 
ilegítima e lesiva. essa distinção resulta do próprio texto consti-
tucional, que só se refere aos agentes administrativos (servidores), 
sem aludir aos agentes políticos (parlamentares e magistrados), que 
não são servidores da administração, mas sim membros de poderes 
de estado.
o ato legislativo típico, que é a lei, dificilmente poderá causar 
prejuízo indenizável ao particular, porque, como norma abstrata 
e geral, atua sobre toda a coletividade, em nome da soberania do 
estado, que, internamente, se expressa no domínio eminente sobre 
todas as pessoas e bens existentes no território nacional. como a 
reparação civil do poder público visa a restabelecer o equilíbrio 
rompido com o dano causado individualmente a um ou alguns 
membros da comunidade, não há falar em indenização da coletivi-
dade. só excepcionalmente poderá uma lei inconstitucional atingir 
o particular uti singuli, causando-lhe um dano injusto e reparável. 
se tal ocorrer, necessária se torna a demonstração cabal da culpa do 
estado, através da atuação de seus agentes políticos, mas isto se me 
afigura indemonstrável no regime democrático, em que o próprio 
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povo escolhe seus representantes para o legislativo. onde, portanto, 
o fundamento para a responsabilização da Fazenda pública se é a 
própria coletividade que investe os elaboradores da lei na função 
legislativa e nenhuma ação disciplinar têm os demais poderes sobre 
agentes políticos? não encontramos, assim, fundamento jurídico 
para a responsabilização civil da Fazenda pública por danos even-
tualmente causados por lei, ainda que declarada inconstitucional. 
o que o stF já admitiu foi a responsabilização da administração 
por ato baseado em decreto posteriormente inconstitucional. mas 
decreto, embora com efeitos normativos, não é lei, como erronea-
mente está dito na ementa deste julgado” (direito administrativo 
Brasileiro, malheiros ed., 26ª ed., p. 617-8).
Julgado do tribunal de Justiça do rio Grande do sul encampa o 
mesmo entendimento:
“administrativo. servidor público. indenização por ato ilícito. 
concurso público. limitação etária. responsabilidade civil objetiva 
do estado só pode ser imputada por atos de seus servidores e não 
dos agentes políticos. a lei, mesmo declarada inconstitucional, 
assim como não gera responsabilização do legislador, por ser ela de 
caráter geral e abstrato, também não transfere responsabilidade à 
administração que a cumpre” (ap. civ. n. 598422665, rel. des. 
luiz ari azambuja ramos, j. em 22-2-90).
Frente ao posicionamento doutrinário e pretoriano colacionado, 
é lícito afirmar que a condenação do apelante nada mais é, ainda 
que por via reflexa, do que proclamar a responsabilidade civil do 
estado por ato legislativo.
Válido, então, indagar: os vereadores do município de descanso 
que aprovaram as citadas leis poderiam, ao lado do prefeito, ser 
punidos porque, com sua decisiva e indispensável atuação, criaram 
uma lei inconstitucional?
se assim se entender, pouquíssimos legisladores, nas três esferas da 
Federação, escaparão impunes, bastando lembrar, a propósito, o 
incontável e crescente número de ações diretas de inconstituciona-
lidade que tramitam nos tribunais.
ronaldo poletti, na obra controle da constitucionalidade das leis 
(Forense, rio, 1985, p. 102), adverte que “a dúvida acerca da va-
lidade de uma lei não é, nunca, motivo suficiente para que ela seja 
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posta de lado”. de resto, como averbou o ministro djaci Falcão, “a 
inconstitucionalidade não se presume. Há de resultar de manifesta 
ofensa à lei magna” (rtJ 66/631).
poletti lembra a lição de carlos maximiliano, segundo quem “pre-
sumem-se compatíveis com a constituição as normas legais. entre 
duas exegeses prefere-se a que não infirma o ato da autoridade”. e, 
em seguida arremata: “o juiz deve abster-se de se manifestar sobre a 
inconstitucionalidade, toda vez que, sem isso, possa julgar a causa a 
restaurar o direito violado. sempre que possível, adotar-se-á a exegese 
que torne lei compatível com a constituição” (ob. cit., p. 103).
esse entendimento se justifica, principalmente em sede de ação 
civil pública, que não se presta à declaração, com efeito erga omnes, 
de inconstitucionalidade de lei (resp. n. 212.540-mG e resp. n. 
106.993-ms). É que, na ação civil pública, esse controle incidenter 
tantum corresponderia, pelos seus efeitos, à verdadeira ação direta 
de inconstitucionalidade.
tal como entende diógenes Gasparini, penso que vereadores ou 
prefeitos só poderão ser responsabilizados por improbidade admi-
nistrativa, em tais casos, se restar manifestamente provado e evidente 
que a lei foi objeto de um pré-ordenado conluio entre uns e outros 
para beneficiar ou prejudicar tal ou qual pessoa.
Fábio medina osório, destacado membro do ministério público 
do rio Grande do sul e seguramente uma das maiores autoridades 
a respeito do tema “improbidade administrativa”, considera que a 
atuação dos agentes políticos sujeita-se à incidência da lei 8.429/92, 
ao dizer:
“ora, se o ato jurisdicional, ministerial ou legislativo é praticado 
com dolo, para fins ilícitos, não parece haver maiores problemas na 
identificação de um uso indevido da função pública. nesse caso, o 
que é reprimido não é um ato jurisdicional, ministerial ou legislativo 
strictu sensu, mas uma conduta ilícita, até criminosa, que lhe precede 
e que lhe vicia” (rt-750/71).
em outras palavras, a responsabilização do agente político por 
atuação fundada em lei requer dolo ou culpa grave, inocorrente no 
caso em enfoque conforme as circunstâncias fáticas inicialmente 
expostas.
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É o que também proclamou o superior tribunal de Justiça em dois 
casos onde o prefeito era increpado de improbidade administrativa 
por contratação de pessoal sem concurso público. Veja-se:
“a imposição das sanções de perda da função pública, suspensão 
dos direitos políticos e proibição de contratar com o poder público 
por cinco anos, na hipótese em exame seria medida desarrazoada, 
uma vez que, como ressaltou a corte de origem, além de não ter 
ocorrido efetivo prejuízo ao município nem enriquecimento ilícito, 
tampouco houve comprovação de má-fé, dolo ou culpa” (resp. n. 
242.632/mG, rel. min. Franciulli neto, dJu de 30-6-2003).
“não havendo enriquecimento ilícito e nem prejuízo ao erário 
municipal, mas inabilidade do administrador, não cabem as pu-
nições previstas na lei n. 8.429/92. a lei alcança o administrador 
desonesto, não o inábil” (resp. n. 213.994/mG, rel. min. Garcia 
Vieira, dJu de 27-9-99).

essa orientação foi seguida recentemente por esta primeira câ-
mara de direito público, em acórdão de relatoria do eminente des. 
Vanderlei romer:

açÃo ciVil púBlica de responsaBilidade por 
ato de improBidade administratiVa. nomeaçÃo 
para carGo de proVimento em comissÃo, cuJa 
natureZa, todaVia, É prÓpria de carGo de pro-
Vimento mediante concurso púBlico. ocor-
rência, ainda, de contratações temporÁrias, 
ditas ileGais pelo autor. aleGada aFronta aos 
princípios da moralidade, leGalidade e impes-
soalidade. ausência, todaVia, de dolo, porQue 
eVidenciada, pela proVa testemunHal, a eFetiVa 
necessidade das contratações. imperatiVidade 
da demonstraçÃo do elemento suBJetiVo, em se 
tratando de oFensa a princípio administratiVo 
soB enFoQue. contratações Feitas com amparo 
em leGislaçÃo municipal com presunçÃo de 
constitucionalidade. respaldo, entÃo, em lei 
Que, muito emBora acoimada de inconstitu-
cional, nÃo cHeGa a ser declarada como tal. 
precedentes. inocorrência, ademais, de enri-



tJscprimeira cÂmara de direito púBlico 

558 número 115 Jurisprudência catarinense

Quecimento ilícito, Bem como preJuíZo eco-
nÔmico ao erÁrio. decreto de improcedência 
Bem pronunciado.
1. “o objetivo da lei de improbidade é punir o administrador 
público desonesto, não o inábil. ou, em outras palavras, para que 
se enquadre o agente público na lei de improbidade é necessário 
que haja o dolo, a culpa e o prejuízo ao ente público, caracterizado 
pela ação ou omissão do administrador público” (mauro roberto 
Gomes de mattos, em o limite da improbidade administrativa, 
edit. américa Jurídica, 2. ed. p. 7 e 8).
2. “a finalidade da lei de improbidade administrativa é punir o 
administrador desonesto” (alexandre de moraes, in constituição 
do Brasil interpretada e legislação constitucional, atlas, 2002, p. 
2.611).
3. “de fato, a lei alcança o administrador desonesto, não o inábil, 
despreparado, incompetente e desastrado” (resp. n. 213.994-0/
mG, 1ª turma, rel. min. Garcia Vieira, dou de 27-9-1999) (resp. 
n. 480.387/sp, rel. min. luiz Fux, 1ª t, dJu de 24-5-2004, p. 
162) (resp. n. 758.639/pB, rel. min. José delgado) (ap. cív. n. 
2005.035785-6, de papanduva, j. em 15-3-2007).

do corpo do voto, extrai-se:
responsabilizar os requeridos seria o mesmo que, por via reflexa, 
fazê-los responder, objetivamente, pela edição das leis tidas por 
inconstitucionais.
por derradeiro, não se deve olvidar que o administrador público 
tem o poder-dever de não aplicar lei manifestamente inconstitu-
cional. não obstante, não se pode obrigá-lo a interpretá-la como 
tal. cabe aos legitimados argüirem pelos meios próprios, junto ao 
poder Judiciário, o vício afrontativo à constituição. até a prestação 
jurisdicional, cautelar ou definitiva, gize-se mais uma vez, a norma 
continuará gozando da presunção de constitucionalidade (ação 
civil pública n. 2004.004324-4).
como se vê, os julgados citados esposam a tese de que não ficou 
caracterizado o ato ímprobo ressarcível, à míngua de comprovação 
de dolo ou má-fé dos administradores, conjugado com o prejuízo 
ao erário público.
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[...]
enfim, as contratações foram feitas com amparo em legislação mu-
nicipal, com presunção de constitucionalidade. e ainda que sobre 
ela paire tal pecha, o fato é que ela não chegou a ser declarada.

além disso, as normas municipais têm caráter abstrato, genérico. não 
há nenhuma indicação na inicial de que, com dolo ou má-fe, favoreceram 
determinadas pessoas ou casos concretos, a não ser o prejuízo da sociedade 
como um todo.

por fim, não consta dos autos nenhum indicativo de prejuízo ao erário, 
uma vez que a inicial não menciona que os servidores nomeados deixaram de 
prestar suas atribuições, o que se pressupõe que a municipalidade recebeu a 
contraprestação dos vencimentos pagos.

a inicial pugnou a condenação pelo art. 11 da lei n. 8.429/92, que trata 
dos atos de improbidade administrativa que atentam contra os princípios da 
administração pública, e não aqueles que causam prejuízo ao erário.

de qualquer forma, não ficou demonstrado prejuízo ao erário, tanto 
que o próprio ministério público estadual, na sua apelação, reconhece “ainda 
que não tenha causado prejuízo financeiro ao erário” (fl. 683).

por essa razão, apesar de não se aprovar a edição das leis municipais que 
acabaram por criar, indevidamente e de forma desproporcional, um grande 
número de cargos de provimento em comissão que não demandavam confiança 
para seu desempenho, não há falar em ato de improbidade do então prefeito 
municipal, que acabou por fazer o que a lei em vigor permitia. 

improcedente o pedido inicial, destaca-se que “somente há condenação 
em honorários, na ação civil pública, quando o autor for considerado litigante 
de má-fé, posicionando-se o stJ no sentido de não impor ao ministério público 
condenação em honorários. [...]” (recurso especial n. 493.823/dF, segunda 
turma, rela. mina. eliana calmon, j. 9-12-2003).
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não há nenhum resquício de má-fé na propositura da demanda, muito 
menos alegações a respeito, razão pela qual não há falar em condenação em 
honorários advocatícios.

por fim, a lei complementar estadual n. 156/97, com redação dada 
pela lei complementar estadual n. 161/97, isenta de custas os processos nos 
quais tenham sido vencidas a Fazenda do estado e a dos municípios, direta ou 
por administração autárquica, quanto a ato praticado por servidor remunerado 
pelos cofres públicos.

2 recurso do ministério público

Fica prejudicado o recusro do ministério públicoque visa o agravamento 
das sanções e a condenação do requerido em honorários advocatícios.

pelo exposto, voto pelo provimento do recurso do requerido, para jul-
gar improcedente o pedido inicial. Fica prejudicado o recurso do ministério 
público estadual.

decisÃo

ante o exposto, por maioria de votos, dá-se provimento ao recurso de 
luiz Basso para julgar improcedente o pedido. Fica prejudicado o recurso do 
ministério público estadual. Vencido o exmo. sr. des. Volnei carlin.

o julgamento, realizado no dia 6 de dezembro de 2007, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. Volnei carlin, com voto vencido, e dele participou o 
exmo sr. des. Vanderlei romer. pela douta procuradoria-Geral de Justiça, 
lavrou parecer a exma. sra. dra. Hercília regina lemke.

Florianópolis, 7 de dezembro de 2007.

sérgio roberto Baasch luz
relator
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Declaração de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Volnei Carlin

ementa aditiVa (art. 148, § 3º, do regimento interno, publ. 
dJsc n. 10.033, de 14-8-98).
açÃo ciVil púBlica – improBidade administrati-
Va – criaçÃo de carGos de proVimento em co-
missÃo — iniciatiVa de lei do preFeito – incHaço 
desmedido da mÁQuina púBlica – desVirtuamen-
to da natureZa dos carGos.
configura ato de improbidade administrativa esculpido no art. 11 
da lei n. 8.429/92 a conduta do prefeito que, desatendendo os 
comandos do art. 37, V, da carta magna, encaminha projeto de lei 
à câmara de Vereadores, a fim de criar um número desarrazoado de 
cargos de provimento em comissão para os quais não se exige o ne-
cessário exercício de funções de assessoramento, chefia e direção.

na comarca de são miguel do oeste, o ministério público do 
estado de santa catarina manejou ação civil pública contra luiz Basso, 
imputando-lhe a prática de ato de improbidade administrativa descrito 
no art. 11 da lei n. 8.429/92.

narrou, em suma, que, no mês de janeiro de 1993, o réu, na qua-
lidade de alcaide daquele município, enviou projeto de lei à câmara de 
Vereadores a fim de que fosse alterado o teor da lei n. 2.653/89, a qual 
dispunha sobre a classificação de cargos e empregos da administração 
direta local.

asseverou que o mencionado projeto foi aprovado com folga pelos 
edis, transformou-se na lei municipal n. 3.216/93. destacou, no entanto, 
que o bojo do novel diploma trouxe consigo profunda modificação nos 
quadros do executivo, porquanto criou nada menos que 249 (duzentos 
e quarenta e nove) novos cargos de provimento em comissão. ressaltou, 
também, que estes não guardavam características de comissionados, razão 
pela qual vislumbra que o réu dispensou indevidamente a realização de 
concurso público. 
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prolatada a sentença, o magistrado a quo julgou procedente a ação 
e condenou o ex-prefeito, nos termos do art. 12, iii, da lei n. 8.429/92, à 
suspensão dos direitos políticos pelo prazo de 3 (três) anos; ao pagamento 
de multa civil arbitrada em 3 (três) vezes o valor de sua remuneração à 
época em que findou o mandato; e à proibição de contratar com o poder 
público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios pelo 
interregno de 3 (três) anos.

a tempo e modo, ambas as partes interpuseram recurso de apelação.

de um lado, pugna o Órgão ministerial pelo recrudescimento 
da condenação, com o conseqüente decreto de perda da função pública 
exercida, nos dias atuais, pelo réu. pleiteia, outrossim, a majoração do 
quantum estipulado a título de multa civil para 20 (vinte) vezes o valor 
de seu último vencimento como Gestor. ao final, postula a imposição do 
pagamento de honorários advocatícios ao vencido, cujo montante há de 
ser revertido para o Fundo de reconstituição dos Bens lesados.

de outra ponta, luiz Basso argúi, preliminarmente, a inaplicabili-
dade da lei n. 8.429/92 aos agentes políticos. no mérito, argumenta que 
as contratações possuíam suporte legal e, por isso, não estava imbuído de 
dolo e má-fé indispensáveis à configuração do ato ímprobo. persegue, por 
conseguinte, a reforma integral do decisum.

iniciado o julgamento, proferiu voto o eminente relator des. 
sérgio roberto Baasch luz no sentido de dar provimento ao recurso do 
ex-alcaide para, então, absolvê-lo das imputações que pesam contra ele e, 
conseqüentemente, julgar prejudicado o reclamo interposto pelo minis-
tério público.

para tanto, vislumbra o Julgador que o ex-prefeito do município de 
são miguel do oeste agiu amparado por lei devidamente aprovada pela 
câmara de Vereadores. sob esse prisma, destaca a inexistência do elemen-
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to volitivo imprescindível para a caracterização do ato de improbidade 
administrativa.

a questão, no entanto, merece uma análise mais acurada, porquanto 
são os detalhes contidos no feito que emprestam tintas e contornos diversos 
ao quadro fático esposado pelo recorrente luiz Basso.

consoante se infere dos autos, a lei municipal n. 2.653, de 17 de 
novembro de 1989, cujo teor versava sobre a “classificação de cargos e em-
pregos da administração direta do município de são miguel do oeste”, 
previa, no tocante aos cargos de provimento em comissão, dois grupos 
distintos: a) “direção e assessoramento superior – das”; e b) “direção e 
assistência intermediária – dai” (fl. 206).

após assunção ao cargo de prefeito, o sucumbente sancionou, em 29 
de janeiro de 1993, a lei n. 3.216 que, por sua vez, promoveu profunda 
modificação na estrutura funcional do poder executivo (fl. 40).

Foi criado, enfim, o grupo “funções executivas de confiança – FEC – 
SME”, no qual se incluem “os cargos e funções executivas cujo provimento em 
comissão, é regido pelo critério de confiança, a que sejam inerentes às atividades 
de execução”, segundo referenda o art. 5º.

na mesma linha, o art. 7º, do então novo diploma, assim consignou:
os cargos de provimento em comissão do Grupo: direção e asses-
soramento superior – das; direção e assistência intermediária – 
dai; e Funções executivas de confiança – Fec-me, do quadro de 
pessoal da administração direta do município, regidos pelo critério 
de confiança, são de livre nomeação e exoneração do Chefe do Poder 
Executivo (grifou-se).

posteriormente, as leis municipais n. 3.251/93 e 3.324/93 criaram 
mais cargos de provimento em comissão nos grupos então existentes (fls. 
50-52 e 53-55).
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as modificações legislativas ora explanadas causaram verdadeiro 
impacto nos quadros do poder executivo de são miguel do oeste. 

em menos de um ano da posse do alcaide, com o primeiro diploma 
legal aprovado, é bom que se registre, em tempo recorde pela câmara de 
Vereadores, uma vez que a norma foi sancionada em 29 de janeiro de 1993, 
o insurgente criou nada menos que 249 (duzentas e quarenta e nove) novas 
funções comissionadas. dentre elas, 221 (duzentas e vinte uma) foram 
efetivamente providas por luiz Basso durante seu mandato.

até 1992, o município contava apenas 46 (quarenta e seis) cargos 
dessa natureza. trata-se de verdadeiro inchaço da máquina pública sem, no 
entanto, nenhuma justificativa plausível apta a dar suporte à manobra.

tanto é verdade que, anos mais tarde, a lei complementar n. 4/04 
disciplinou inteiramente a matéria ventilada, ocasião em que manteve tão-
somente 92 (noventa e dois) cargos de provimento em comissão.

ora, se mesmo diante do longo lapso temporal transcorrido, fato 
que permitiria vislumbrar um crescimento populacional que demandasse 
maior material humano a fim de dar conta dos anseios inerentes ao inte-
resse público local, o chefe do poder executivo houve por bem reduzir o 
número de funções de confiança, fica evidente que a alteração legislativa 
empreendida em 1993 afigurava-se desnecessária.

como se não bastasse, a natureza dos postos criados e providos à 
revelia de concurso público pelo apelante é destituída de qualquer relação 
com os escopos para os quais se destinam os cargos comissionados.

a conclusão emerge evidente quando se constata, por exemplo, a 
criação dos postos de: 1) assistente especial na área da saúde i; 2) assistente 
especial na área da saúde ii; 3) assistente especial na área da saúde iV; 4) 
assistente de educação infantil; 5) assistente em alimentação e limpeza; 6) 
assistente técnico em manutenção; 7) assistente de serviços especiais.



tJsc primeira cÂmara de direito púBlico 

565número 115Jurisprudência catarinense

ora, à guisa de exemplificação, quais as atribuições de chefia, direção 
ou assessoramento exercidas pelos 129 (cento e vinte nove) assistentes de 
limpeza integrantes da administração pública local durante a gestão de 
luiz Basso?

a sucessão de indícios concatenados é hábil, portanto, a atestar o 
móvel viciado do apelante. seja pela desproporcional quantidade de car-
gos cunhados, pela total desvinculação destes com as finalidades a que se 
destinam, pelo exíguo lapso temporal em que o projeto de lei tramitou na 
câmara de Vereadores ou, em última análise, pela avidez com que o ex-
prefeito promoveu radicais mudanças no quadro funcional do executivo, 
evidências essas que, juntas, dão conta, sim, da presença de dolo em sua 
conduta.

rechaçar os elementos de prova produzidos tão-somente porque a 
atuação ímproba do recorrente está acobertada por uma lei absolutamente 
inconstitucional porquanto violadora dos princípios mais comezinhos e 
regentes da atividade estatal é anuir com a impunidade. certamente, com 
esse propósito não pode o poder Judiciário consentir, sob pena de fazer 
letra morta o art. 37 da lei maior.

nesse sentido, lecionam emerson Garcia e rogério pacheco alves:
Havendo nítido desequilíbrio entre o número de cargos em comissão e 
as atividades a serem desempenhadas, ou mesmo a superioridade em 
relação aos cargos de provimento efetivo, ter-se-á a inconstituciona-
lidade da norma que os instituiu, restando violados os princípios da 
proporcionalidade e da moralidade. nessa hipótese, a norma não é 
adequada à consecução do interesse público; é desnecessária, ante a 
dispensabilidade dos cargos para o regular funcionamento do serviço 
público; impõe um ônus aos cofres públicos sem a correspondente 
melhora da qualidade de serviço, o qual poderia ser realizado por 
um menor número de servidores com despesas inferiores para o 
erário; e se apresenta dissonante dos valores constitucionais, em especial 
da moralidade que deve reger os atos estatais, pois os cargos servirão 
unicamente para privilegiar os apadrinhados do responsável pela no-
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meação (Improbidade administrativa. 3. ed. rio de Janeiro: lumen 
Júris, 2006. p. 366) (grifou-se).

com efeito, fica claro que o ato de criação revestiu-se de propósito 
ilídimo, qual seja, fazer tábua rasa do art. 37, V, da constituição da repú-
blica e, de quebra, cumprir as eventuais promessas de campanha.

por outro lado, igualmente não merece guarida a assertiva de que, 
antes da edição da ec n. 19/98, os cargos de provimento em comissão eram 
de livre nomeação e exoneração, e que era desnecessário que as atribuições 
inerentes fossem de chefia, direção e assessoramento.

nessa senda, dispunha o art. 37, V, da carta magna, em sua redação 
original e vigente à época dos fatos narrados na vestibular:

art. 37. a administração pública direta, indireta ou fundacional, de 
qualquer dos poderes da união, dos estados, do distrito Federal e 
dos municípios obedecerá aos princípios da legalidade, impessoa-
lidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte:
[...]
V – os cargos em comissão e as funções de confiança serão exercidos, 
preferencialmente, por servidores ocupantes de cargo de carreira técnica 
ou profissional, nos casos e condições previstos em lei.

desse modo, muito embora a antiga dicção do inciso V não contem-
plasse que os cargos comissionados pressupunham o exercício de atribuições 
de chefia, assessoramento e direção, tal comando já era – ou ao menos 
deveria ser — observado pelos administradores. a imprescindibilidade 
de correlação das atribuições estava amplamente consagrada tanto pela 
doutrina quanto pela jurisprudência dos tribunais pátrios.

sobre o tema, colhe-se precedente desta corte que ilustra com 
propriedade a alegativa, uma vez que julgado antes da entrada em vigor 
da ec n. 19/98:

açÃo ciVil púBlica. criaçÃo por lei municipal 
de carGos em comissÃo. atentado ao princípio 
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da moralidade. liminar deFerida para oBstar 
as nomeações. reForma parcial do ato impuG-
nado.
o município tem competência para auto-organização de seus 
serviços. essa atividade inscreve-se na área de sua autonomia. o 
seu exercício, entretanto, em matéria de criação de cargos para os 
quadros da prefeitura, não se exaure no âmbito da função adminis-
trativa. o projeto de lei passa pelo crivo da câmara municipal. E 
nenhum dos Poderes locais pode relegar a plano secundário princípios 
gerais superiores, entre os quais, pelo que se infere da Lei Maior de 1988, 
com normas cogentes para as demais unidades da Federação, o da densa 
e larga prevalência numérica dos cargos de provimento efetivo, sobre os 
cargos em comissão. Concebe-se a existência destes, sem o exagero que 
o bom senso repele e com a prudência indispensável para não afetar a 
seriedade da administração pública. Tecnicamente, tem-se que pensar 
sempre ao tratar-se destes últimos, na idéia subjacente da chefia e do 
assessoramento (ai n. 8.686, de taió, rel. des. napoleão amarante, 
j. em 31-5-1994) (grifou-se).

na mesma linha, o supremo tribunal Federal já se manifestava, 
mutatis mutandis, nesse sentido ao assentar que “Somente os cargos que 
pressuponham o vínculo de confiança a autorizar a livre nomeação e exonera-
ção é que podem ser instituídos em comissão, o que não ocorre com o cargo de 
oficial de Justiça, sujeito à regra constitucional do concurso público” (adin 
n. 1.269, Goiás, rel. ministro carlos Velloso, j. em 25-8-1995).

diante das ilações empreendidas, tem-se que a conduta perpetrada 
pelo recorrente afronta o art. 11 da lei n. 8.429/92, motivo pelo qual a 
sentença objurgada não merece reparos nesse particular.

aprecie-se, enfim, o inconformismo do Órgão ministerial.

como visto, postula o representante do Parquet a decretação de 
perda da função pública exercida, nos dias atuais, pelo réu, bem como a 
majoração do quantum estipulado a título de multa civil para 20 (vinte) 
vezes o valor de seu último vencimento como Gestor.
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pois bem, consoante notícia inserta nos autos, luiz Basso desem-
penha atualmente o cargo de diretor-Geral da secretaria de estado de 
desenvolvimento regional de são miguel do oeste.

ora, é certo que o ato ímprobo praticado pelo ex-alcaide afigura-se de 
especial gravidade. isso porque, a despeito de não ter causado lesão direta 
ao erário, o fato certamente trouxe prejuízos aos cidadãos de são miguel 
do oeste, os quais tiveram sua prerrogativa de ingresso no serviço público, 
mediante concurso, alijada pelo chefe do poder executivo.

além disso, observa-se que o magistrado a quo impôs ao réu todas as 
sanções encartadas no art. 12, iii, da lei n. 8.429/92, à exceção do ressar-
cimento do dano e da perda da função pública. como dito, justifica-se o 
afastamento da primeira, uma vez  que não houve dano material ao patri-
mônio público. no entanto, inexistem, à luz do princípio da razoabilidade, 
razões para rechaçar a segunda reprimenda em referência.

de outro norte, é importante anotar que a aplicação da penalidade 
de perda do cargo se estende não só àquele desempenhado pelo ímprobo 
à época dos fatos mas, também, ao exercido ao tempo da condenação.

nessa linha, alexandre rosa e afonso Ghizzo neto dissertam:
declarada a perda da função pública ao agente público, este será 
expungido da função que estiver exercendo ao tempo da condena-
ção, não sendo relevante a condição que ocupava quando da prática 
do ato de improbidade administrativa. se estiver exercendo mais de 
uma função pública, perderá todas. a lei é sábia. o agente público 
ímprobo que sofre a suspensão de seus direitos políticos não poderá 
exercer qualquer função pública (Improbidade administrativa e Lei 
de Responsabilidade Fiscal. Florianópolis: Habitus, 2001. p. 88).

assim sendo, impõe-se ao réu a sanção ora tratada.

no tocante à multa, não há reparos a realizar. reputa-se que o 
quantum fixado é razoável e atende aos fins a que se destina a lei n. 
8.429/92.
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por fim, postula o ministério público a condenação do vencido ao 
pagamento de honorários advocatícios, cujo montante há de ser revertido 
para o Fundo de reconstituição dos Bens lesados.

a pretensão, contudo, não merece abrigo.

na ação civil pública, em atenção ao art. 18 da lei n. 7.347/85, a 
condenação em verba honorária somente encontra assento nos casos de 
má-fé do autor, regra que, segundo entendimento sufragado pelo superior 
tribunal de Justiça, alcança também o ministério público.

a lei n. 8.429/92, por sua vez, é omissa a respeito do tema e nem 
sequer menciona que, em matéria processual e procedimental, caberá a 
aplicação analógica do código de processo civil.

não obstante a lacuna legislativa, a questão foi adequadamente so-
lucionada no julgamento do recurso especial n. 493.823, relatado pela 
eminente mina. eliana calmon e julgado em 9-12-2003, nos seguintes 
termos:

processo ciVil — açÃo ciVil púBlica — HonorÁ-
rios adVocatícios — ministÉrio púBlico autor 
e Vencedor.
1. na ação civil pública, a questão da verba honorária foge in-
teiramente das regras do cpc, sendo disciplinada pelas normas 
próprias da lei n. 7.347, com a redação dada ao art. 17 pela lei 
n. 8.078/90.
2. somente há condenação em honorários, na ação civil pública, 
quando o autor for considerado litigante de má-fé, posicionando-se 
o stJ no sentido de não impor ao ministério público condenação 
em honorários.
3. dentro de absoluta simetria de tratamento, não pode o parquet 
beneficiar-se de honorários, quando for vencedor na ação civil 
pública.
do corpo do acórdão, extrai-se:
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se os honorários de sucumbência têm por finalidade remunerar 
o trabalho do advogado e se eles pertencem, por destinação legal, 
ao profissional, não podem ser auferidos pelo ministério público, 
seja por vedação constitucional (art. 128, § 5º, ii, letra a), seja por 
simetria, seja porque a atribuição de recolhimento aos cofres estatais 
feriria a sua destinação.

com efeito, considerando que os honorários advocatícios têm 
escopo de remunerar o trabalho do causídico, à falta de previsão legal, 
não cabe cogitar de dar-lhes destinação diversa como a que busca o 
ministério público.

por essas razões, divergi da douta maioria e fiquei vencido, votando 
pelo desprovimento do recurso de luiz Basso e pelo provimento parcial 
da insurgência do ministério público, tão-somente para impor ao réu, 
também, a sanção de perda da função pública.

Volnei carlin
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TERCEIRA CÂMARA DE DIREITO PúBLICO

APELAÇÕES CÍVEIS

Apelação Cível n. 2006.026382-0, da Capital

relatora: desa. subst. sônia maria schmitz

responsabilidade civil do estado. prescrição.
instaurado o pertinente inquérito para investigar acidente que 

vitimou membros da corporação militar, além do auxiliar direto 
do chefe do executivo, tem-se que o prazo prescricional para 
propor a devida ação de responsabilidade civil contra a Fazenda 
pública pontua-se a partir do trânsito em julgado da decisão na 
esfera criminal.

acidente aéreo. morte de policial militar durante viagem 
oficial. indenização fundada na relevância do fato e da atividade 
desenvolvida.

embora deflua dos autos a natureza infortunística do evento, 
que acarretou a morte de policial militar durante viagem oficial, há 
prevalecer a relevância do fato, o perigo que a diligência oferecia, 
bem como a repercussão desfavorável provocada pelo desastre, 
dispensando-se, por conseqüência, qualquer discussão acerca da 
relação de trabalho e culpa do empregador.

dano moral. Quantificação. eqüidade e razoabilidade.
na ausência de critérios objetivos para mensuração do valor 

econômico da compensação pelos danos morais, deve o julgador 
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valer-se das regras de experiência comum e bom senso, fixando-a 
de tal forma que não seja irrisória, a ponto de menosprezar a dor 
sofrida pela vítima, ou exagerada, tornando-a fonte de enrique-
cimento ilícito.

correção monetária. Juros moratórios.
para a atualização das parcelas vencidas, a partir da lei n. 

10.406/03 deverá incidir a taxa selic, que compreende tanto os 
juros como o fator de correção.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2006.026382-0, da comarca da capital (unidade da Fazenda), em que 
são apelantes luiz Gonzaga machado Guimarães e Josefa antônia Vargas 
Guimarães e apelado o estado de santa catarina:

acordam, em terceira câmara de direito público, por votação unâ-
nime, conhecer do recurso e dar-lhe provimento. custas na forma da lei.

relatÓrio

luiz Gonzaga machado Guimarães e Josefa antônia Vargas Gui-
marães ajuizaram ação de indenização contra o estado de santa catarina 
sob o fundamento de que, no dia 10-6-99, seu filho, alan Vargas Guima-
rães, à época 2º tenente da polícia militar/sc — oficial de operações, 
no exercício da atividade, sofreu trágico acidente aéreo, que resultou em 
sua morte. imputando ao réu a causa do sinistro, postularam, ao final, 
o pagamento de danos morais decorrentes do sofrimento a que foram 
submetidos (fls. 2-11).

citado, o estado apresentou contestação, na qual denuncia a lide 
à empresa superjet aerotáxi ltda. em preliminar, aventou prescrição e, 
no mérito, rebateu a tese apresentada, pugnando pela improcedência do 
pleito (fls. 58-72). 
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após a réplica (fls. 89-93) e a manifestação do representante do 
ministério público que consignou a desnecessidade de sua intervenção (fl. 
95), sobreveio a sentença que julgou extinto o processo com base no art. 
269, iV, do cpc (fls. 96-97).

inconformados, os vencidos apelaram, defendendo a contagem do 
prazo prescricional a partir do arquivamento do inquérito policial no Juízo 
castrense. por fim, clamaram pela reforma do decisum (fls. 101-108).

com as contra-razões (fls. 138-142), os autos ascenderam a esta 
corte e não foram encaminhados à procuradoria-Geral de Justiça por 
força do parecer ministerial de primeiro grau (fl. 95), e dos atos n. 103/04 
e 089/05, emanados do conselho superior do ministério público, bem 
como dos enunciados interpretativos deles decorrentes.

Voto

no dia 10-6-99, por volta das 23h, alan Vargas Guimarães, então 
2º tenente da polícia militar/sc, juntamente com o tenente coronel 
dárcio José maiochi conduziam o secretário de segurança pública de 
santa catarina, dr. luiz carlos schmidt de carvalho, em viagem oficial, 
sentido Joinville-Florianópolis, a bordo do helicóptero Helibrás, locado 
à polícia militar do estado pela empresa superjet. ocorre que na locali-
dade de morretes, entre os municípios de Biguaçu e tijucas, após ruídos 
do motor e desesperada tentativa de pouso forçado, a aeronave chocou-se 
com um morro, o que resultou na morte dos passageiros.

robora essa narrativa o registro efetuado pela polícia civil (fl. 26), os 
documentos fotográficos (fls. 27-31), bem como os depoimentos colhidos 
na fase de investigação (fls. 35-37 e 38-41).

pois bem. É sabido que, em se tratando de ações ajuizadas contra a 
Fazenda pública, o prazo prescricional rege-se pelo art. 1° do decreto n. 
20.910/32, segundo o qual:
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as dívidas passivas da união, dos estados e dos municípios, bem 
assim todo e qualquer direito ou ação contra a Fazenda federal, 
estadual ou municipal, seja qual for a natureza, prescrevem em 5 
(cinco) anos, contados do ato ou fato do que se originarem.

todavia, no que interessa, as particularidades do acontecimento 
ensejaram a instauração do pertinente procedimento militar, indispensável 
sobretudo porque o sinistro vitimou membros de sua corporação, além do 
auxiliar direto do chefe do executivo do estado de santa catarina.

a respeito, prescreve o art. 9º do código de processo penal militar:
o inquérito policial militar é a apuração sumária de fato, que, nos 
termos legais, configure crime militar, e de sua autoria. tem o caráter 
de instrução provisória, cuja finalidade precípua é a de ministrar 
elementos necessários à propositura da ação penal.

em consonância, avilmar santos Ferreira define:
o inquérito policial militar pode ser definido como um conjunto 
de diligências necessárias objetivando provar e verificar ou não o 
descumprimento de uma norma legal (Inquérito policial militar e 
sindicância. Belo Horizonte: del rey, 1996. p. 19).

de sorte que, havendo a obrigatoriedade das diligências condizentes, 
como o caso reclamava, facultado estava às partes pleitear o ressarcimento 
dos prejuízos experimentados após o trânsito em julgado da decisão pro-
ferida na esfera criminal. com efeito, determinado o arquivamento do 
inquérito policial militar em 24-10-00 e protocolada a presente demanda 
em 9-9-04, não há reconhecer a extinção do direito dos autores, pelo que 
deve, pois, ser rechaçada a prejudicial.

deste tribunal, colhe-se em reforço:
sempre sustentei que o processo criminal interferia no fluxo do prazo 
prescricional somente em relação ao agente que causou os danos e 
não ao terceiro que eventualmente viesse a responder por ele.
assim, se o prejuízo decorresse de ato de servidor público em razão 
de sua função ou de atividade relacionada direta ou indiretamente à 
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administração pública, a prescrição em favor do estado se operaria 
em cinco anos, contados da data do fato e não do trânsito em jul-
gado da decisão no processo-crime. É que a condenação, em casos 
tais, torna certa a obrigação de indenizar tão-somente em relação 
ao autor do dano.
não obstante, pacificou-se no superior tribunal de Justiça o en-
tendimento que, mesmo nesses casos, a prescrição contra o estado 
passaria a correr do trânsito em julgado da decisão criminal. se não 
bastasse isso, o novo código civil, taxativamente, veio a estabelecer 
que “quando a ação se originar de fato que deva ser apurado no 
juízo criminal, não correrá a prescrição antes da respectiva sentença 
definitiva” (art. 200).
desse modo, passo a acolher o entendimento sufragado pelo 
colendo superior tribunal de Justiça, e agora também por este 
Órgão Fracionário, ressaltando que esse já era o entendimento 
do eminente desembargador Francisco oliveira Filho (ap. cív. 
n. 2003.011577-3, da capital. declaração do voto do des. luiz 
cézar medeiros).

superada a preliminar, a intervenção da superjet aerotáxi ltda. 
revela-se inadequada, visto que somente pode ser admitido tal instituto 
quando, por força da lei ou do contrato, o denunciado estiver obrigado a 
indenizar em ação regressiva o prejuízo do que perder a demanda (art. 70, 
iii, cpc), condição que, na hipótese, não ficou evidenciada.

complementando,
o que não se admite é a denunciação da lide simplesmente à vista 
de qualquer alegação da relação jurídica do demandado com ter-
ceiro, que pudesse guardar alguma conexão remota com a questão 
debatida no processo (tHeodoro Júnior, Humberto. Curso 
de direito processual civil. 44. ed. rio de Janeiro: Forense, 2006. v. 
i. p. 143).

assentada essa compreensão, no que concerne à apreciação do mérito 
pelo Juízo de segundo grau,

se o autor defender que a tese jurídica da sentença paradigma está 
errada, então o tribunal poderá se debruçar sobre a questão de direi-
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to. provendo a apelação, reformará a sentença, julgando procedente 
o pedido em desfavor do réu. não há ofensa ao contraditório e à 
ampla defesa porque o réu foi citado e apresentou resposta (atai-
de Junior, Vicente de paula. as novas reformas do processo civil. 
curitiba: Juruá, 2006. p. 88).
em consonância, este tribunal consagrou:
[...] a reforma da sentença que acolheu a prescrição, desde que 
suficientemente debatida e instruída a causa, habilita o juízo de 
segundo grau a apreciar o mérito. embora não esteja incluída no 
art. 267 do código de processo civil, essa causa de extinção, com 
análise atípica do mérito, não afasta a aplicação do § 3º do art. 515 
do mesmo diploma legal.
[...] deve este Órgão Fracionário analisar a questão de fundo, já que 
a causa está em condições de imediato julgamento, por versar sobre 
questão exclusivamente de direito.
[...]
[...] mesmo sem a autorização estampada no § 3º do art. 515 do 
código de processo civil, é possível o julgamento do mérito pelo 
tribunal, quando afastada a prescrição. para isso, basta que o pro-
cesso contenha os elementos necessários à seqüência do julgamento, 
o que é o caso dos presentes autos (ap. cív. n. 2005.040166-1, da 
capital, rel. des. luiz cézar medeiros).

superadas as objeções, tem-se que o fato do evento é incontroverso, 
porquanto o conjunto probatório (fls. 25-41) elucida com nitidez esses 
detalhes e evidencia, a priori, sua natureza infortunística.

entrementes, é certo que o direito à reparação civil por danos 
causados aos empregados no decurso do exercício laboral direciona-se ao 
comando do art. 7º, XXViii, da crFB/88 e art. 186 do código civil, que 
contemplam a responsabilidade subjetiva, exigindo, para tanto, a compro-
vação do dolo ou da culpa do empregador.

na hipótese, porém, adota-se fundamento diverso, mesmo porque 
nenhum comportamento decisivo para a ocorrência do sinistro foi compro-
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vado. nesse viés, a relevância do fato e suas peculiaridades devem orientar 
o debate, conduzindo-o aos contornos da teoria do risco, na modalidade 
risco profissional, segundo a qual “[...] o dever de indenizar tem lugar 
sempre que o fato prejudicial é uma decorrência da atividade ou profissão 
do lesado” (caValieri FilHo, sergio. programa de responsabilidade 
civil. 2. ed. são paulo: malheiros, 1999. p. 144).

e embora expressamente introduzida no código civil somente a 
partir da lei n. 10.406/02 (art. 927, parágrafo único), a responsabilidade 
sem culpa, no exercício de atividades perigosas, já vinha preponderando 
em situações especiais, como observou rui stoco:

o direito civil brasileiro estabelece que o princípio geral da res-
ponsabilidade civil, em direito privado, repousa na culpa. isso não 
obstante, em alguns setores, e mesmo em algumas passagens desse 
vetusto instituto, imperar a teoria do risco. assim é que a legislação 
sobre acidentes no trabalho é nitidamente objetiva; a que regula os 
transportes em geral (aéreo, ferroviário) invoca-a; a responsabilidade 
por  fato das coisas repousa na responsabilidade objetiva (Respon-
sabilidade civil e sua interpretação jurisprudencial. 2. ed. são paulo: 
revista dos tribunais, 1995. p. 62).

em suma, prevalece o perigo que a diligência oferecia, bem como a 
repercussão desfavorável provocada pelo desastre, particularidades que, por 
si só, autorizam abordagem diferenciada, além daquelas ordinariamente 
empregadas. dispensa-se, por conseqüência, qualquer incursão na relação 
de trabalho e na culpa do empregador.

nesses contornos, pontual a responsabilização do estado, uma vez 
que o dano moral sobressai do sofrimento a que foram submetidos os auto-
res, em decorrência do trágico falecimento do filho, até porque, nessa seara, 
nada há a ser provado, diante da ausência de repercussão patrimonial.

sim,
[...] o que se chama de “dano moral” é, não um desfalque no pa-
trimônio, nem mesmo a situação onde só dificilmente se poderia 
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avaliar o desfalque, senão a situação onde não há ou não se verifica 
diminuição alguma. [...] dano moral é empregada com sentido 
traslado ou como metáfora: um estrago ou uma lesão (este o ter-
mo jurídico genérico), na pessoa mas não no patrimônio. [...] o 
dinheiro pago, por sua vez, não poderia recompor a integridade 
física, psíquica ou moral lesada. não há correspondência nem pos-
sível compensação de valores. os valores ditos morais são valores 
de outra dimensão, irredutíveis ao patrimonial (moraes, Walter 
apud stoco, rui. op. cit. p. 457-458).

não diverge o tribunal no que assentou:
os danos morais resultantes da morte de ente querido e, pois, liga-
dos a sentimentos essencialmente subjetivos, como a dor, o abalo 
psíquico, a mágoa, a tristeza, afetando exclusivamente o patrimônio 
ideal dos atingidos pela perda, não são passíveis de comprovação 
no plano fático. decorrem eles, tão-somente, da intensidade da 
ofensa havida, sendo implicações inarredáveis da natureza e das 
conseqüências advindas do fato (ap. cív. n. 1996.010888-2, da 
capital, rel. des. trindade dos santos).

em relação ao quantum fixado, tarefa das mais tormentosas do jul-
gador, pois ao tempo em que não pode ser considerado irrisório, a ponto 
de menosprezar a dor sofrida, também não pode dar margem ao enrique-
cimento ilícito. em outros termos, dada a ausência de critérios objetivos 
que permitam quantificar economicamente a lesão à honra subjetiva do 
cidadão, deve o magistrado valer-se sobretudo das regras da experiência 
comum e do bom senso, que, em outras palavras, autorizam o julgamento 
por eqüidade. 

nas palavras de antonio lindbergh c. montenegro, 
para avaliar o dano moral, haver-se-á de levar em consideração, em 
primeiro lugar, a posição social e cultural do ofensor e do ofendi-
do. para isso deve-se ter em vista o homo medius, de sensibilidade 
ético-social normal (Ressarcimento de danos. 8. ed. rio de Janeiro: 
lumen Júris, 2005. p. 132).
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nessa tessitura, diante das minudências do caso, mostra-se adequado 
fixar o valor em r$ 70.000,00 (setenta mil reais), devidamente corrigido 
a partir de seu arbitramento.

no mais, cumpre assentar que 
[...] não se tratando de verba remuneratória e, portanto, de caráter 
alimentar, deve ser aplicada, a partir da entrada em vigor da lei n. 
10.406/2002 — código civil —, nos termos do seu art. 406, a 
taxa selic, que compreende tanto os juros de mora como o fator 
de correção monetária (tJsc, ap. cív. n. 2005.034058-3, de 
concórdia, rel. des. luiz cézar medeiros).

por fim, fixam-se os honorários advocatícios em 10% (dez por cento) 
sobre o valor da condenação, conforme posicionamento desta corte (ap. 
cív. n. 2002.002158-0, de Blumenau, rel. des. luiz cézar medeiros), e 
isenta-se o estado do pagamento das custas processuais, consoante dispõe 
o art. 35, i, da lc n. 156/97, com a redação dada pela lc n. 161/97.

ante o exposto, vota-se pelo conhecimento e provimento do recurso 
para rejeitar a prescrição e a denunciação da lide e, na forma do art. 515, 
§ 3º, do cpc, julgar procedente o pedido para condenar o estado de 
santa catarina ao pagamento de indenização por danos morais no valor 
de r$ 70.000,00 (setenta mil reais), atualizado desde o arbitramento pela 
taxa selic, que compreende tanto juros de mora como fator de correção. 
por fim, fixam-se os honorários advocatícios em 10% (dez por cento) 
sobre o valor da condenação, e isenta-se o estado das custas processuais, 
consoante dispõe  o art. 35, i, da lc n. 156/97, com a redação dada pela 
lc n. 161/97.

decisÃo

nos termos do voto da relatora, a terceira câmara de direito público, 
por unanimidade, decidiu conhecer do recurso e dar-lhe provimento.
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o julgamento, realizado em 28 de novembro de 2006, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. luiz cézar medeiros, com voto, e dele participou o 
exmo. sr. des. cesar abreu.

Florianópolis, 28 de setembro de 2007.

sônia maria schmitz
relatora
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Apelação Cível n. 2007.001984-2, de Joinville

relatora: desa. subst. sônia maria schmitz

aGraVo retido. nÃo conHecimento.
se o recurso de apelação ressentir-se dos pressupostos objetivos 

de admissibilidade, como a tempestividade, e não for recebido, 
ensejará ipso facto o não-conhecimento do agravo retido, que a 
ele é subordinado (art. 523, § 1º, cpc).

responsaBilidade ciVil do estado. prescriçÃo.
o prazo prescricional pontua-se do momento em que o titular 

do direito detém a prerrogativa para exigi-lo ou defendê-lo, im-
pulsionando a ação que o assegure. logo, se o autor teve ciência 
da violação somente na época de sua aposentadoria, oportunidade 
em que cabia levantar o saldo remanescente da indenização aci-
dentária, conforme a lei vigente, tem-se que a prescrição começa 
a correr daí, porquanto não existia antes disso nenhum elemento 
propulsor do direito de ação.

deveras, são requisitos da prescrição a inércia (causa eficiente) 
e o transcurso do tempo (fator operante). dirigindo-se contra a 
inércia da ação, a prescrição só é possível quando há uma ação a 
ser exercida, não quando há simplesmente um direito que deixa 
de ser exercido (inoperante).

isso porque a prescrição age não contra a inércia do direito 
senão contra a inércia da ação, para restabelecer a segurança do 
direito, de modo que faz desaparecer o estado de incerteza resul-
tante do estorvo não superado (câmara leal).

açÃo de indeniZaçÃo. Quantia resultante de 
transaçÃo e depÓsito Judicial sacada por ou-
trem, mediante FalsiFicaçÃo de assinatura no 
reciBo de entreGa.
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defluindo dos autos que o valor relativo ao acordo e depósito 
judicial foi sacado por outrem, mediante falsificação da assina-
tura no recibo de entrega, repassado, por suposto, diretamente 
das mãos do escrivão responsável,  o dever de ressarcir o lesado 
na quantia indevidamente apropriada revela-se inarredável, por 
força do dispositivo constitucional, que contempla a responsa-
bilidade objetiva.

correçÃo monetÁria. Juros de mora. 
para a correção das parcelas vencidas é recomendável a uti-

lização do inpc e juros moratórios no percentual de 0,5% ao 
mês, até a entrada em vigor da lei n. 10.406/03, quando, então, 
deverá incidir a taxa selic, que compreende tanto os juros como 
o fator de correção. 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2007.001984-2, da comarca de Joinville (1ª Vara da Fazenda pública), 
em que é apelante antonio Benjamim machado, e apelado o estado de 
santa catarina:

acordam, em terceira câmara de direito público, por votação 
unânime, não conhecer do agravo retido e, em sede de remessa necessária, 
confirmar a r. sentença, com a complementação relativa aos acessórios 
especificados (juros e correção monetária). custas na forma da lei.

relatÓrio

antonio Benjamim machado ajuizou ação de indenização contra o 
estado de santa catarina, objetivando o ressarcimento do equivalente a 
cr$ 126.000,00 (cento e vinte e seis mil cruzeiros), depositado sob cus-
tódia do escrivão da 2ª Vara cível da comarca de lages, sr. José moacir 
ribeiro, referente à transação efetuada em litígio acidentário, quantia que 
haveria de ser encaminhada ao instituto da aposentadoria e pensões dos 
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industriários, conforme legislação da época, para saque por ocasião da sua 
inativação. noticiando a apropriação indevida, haja vista a falsificação de 
sua assinatura no recibo de entrega do valor, e discorrendo a propósito de 
seu direito, concluiu instando pelo  acolhimento da pretensão (fls. 2-8). 

citado, o estado contestou, aventando, preliminarmente, prescri-
ção. insurgiu-se também contra o deferimento da assistência judiciária e 
denunciou a lide aos herdeiros do servidor. no mérito, negou sua respon-
sabilidade à mingua de provas, sobretudo porque o exame grafotécnico 
deixou de respeitar o princípio do contraditório. ao final, pugnou pela 
improcedência da súplica (fls. 93-104).

após a réplica (fls. 107-113), o representante do ministério público 
manifestou-se pela extinção do feito sem julgamento do mérito (art. 269, 
iV, do cpc) (fls. 119-120). 

deferida a intervenção postulada (fl. 123), citados por edital, os 
denunciados deixaram transcorrer in albis o prazo, nomeando-se-lhes 
curador especial (fl. 143) que, em sua resposta, argüiu, prefacialmente, 
prescrição. apregoou, ainda, impropriedade da denunciação e, na questão 
de fundo, rebateu a tese expendida na inicial, postulando a rejeição do 
pleito (fls. 147-151).

opinando o Órgão ministerial pela instrução probatória (fls.158-
162), o magistrado superou a preliminar e determinou a produção da 
prova técnica, com a nomeação do expert (fls. 190-192).

inconformado, o demandado interpôs agravo de instrumento (fls. 
204-209), que foi convertido em agravo retido (fl. 200).

indeferido o pedido de desistência da perícia formulado pelo réu (fls. 
246-247), com os quesitos pertinentes (fls. 196 e 237), e formalizados os 
trabalhos, o perito anexou o laudo (fls. 271-287).
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consignando  a promotoria de Justiça a desnecessidade de sua in-
tervenção (fl. 322), seguiu-se a r. sentença que julgou procedente o pedido  
contra o estado de santa catarina e improcedente a denunciação da lide 
(fls. 324-336).

irresignado, o estado apelou, intempestivamente, renovando os 
argumentos que houvera esgrimido na defesa (fls. 341-345).

sem o pressuposto objetivo de admissibilidade, o recurso estatal não 
foi recebido. remetidos os autos por força do reexame necessário, estes 
não foram encaminhados à procuradoria-Geral de Justiça, por força dos 
atos n. 103/04 e 89/05, emanados do conselho superior do ministério 
público, bem como dos enunciados interpretativos decorrentes. 

Voto

Há obstáculo ao conhecimento do agravo retido interposto pelo es-
tado de santa catarina diante da falta de seus requisitos de admissibilidade, 
quais sejam: inexistência de recurso de apelação e, conseqüentemente, falta 
de requerimento expresso para a respectiva apreciação, consoante previsão 
do art. 523, § 1º, do cpc. 

É que, por ser retido, o agravo se subordina à apelação. “assim se a 
apelação não for conhecida, também não o será o agravo retido” (FuX, luiz. 
Curso de direito processual civil. rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 1.118).

no que concerne aos fatos, tem-se que o autor sofreu sinistro laboral 
em abril de 1961, razão pela qual ajuizou ação de indenização por acidente 
do trabalho contra a empregadora, na 2ª Vara cível da comarca de lages, 
da qual também integrou a lide  atalaia companhia de seguros. o litígio 
resultou em transação e coube à seguradora depositar em cartório cr$ 
150.000,00 (cento e cinqüenta mil cruzeiros), dos quais cr$ 24.000,00 
(vinte e quatro mil cruzeiros) seriam antecipados ao demandante, e o saldo 
remanescente encaminhado ao instituto de aposentadoria e pensões dos 
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industriários, conforme legislação da época, para garantir a futura apo-
sentadoria do beneficiário. ocorre que em 25-5-65 o instituto formulou 
correspondência ao Juízo aquiescendo a entrega antecipada da importância 
restante (fl. 63). na mesma data consta recibo entregue pelo escrivão ao 
segurado daquele montante de cr$ 126.000,00 (cento e vinte e seis mil 
cruzeiros) (fl. 64). o processo foi arquivado em 24-10-66 (fl. 64).

sem nada saber, ao tratar de sua aposentação, em 27-11-89, o au-
tor constatou que aquele depósito não mais existia, sacado que fora por 
“alguém”, diretamente das mãos do escrivão responsável, sr. José moacir 
ribeiro, falecido em 14-6-89. sua assinatura no recibo, conforme atestou 
a perícia policial (fls. 66-73), fora falsificada.

roboram essa narrativa os documentos acostados (fls. 12-76), bem 
como o laudo grafotécnico  (fls. 270-299).

pois bem. É sabido que em se tratando de ações ajuizadas contra a 
Fazenda pública, o prazo prescricional rege-se pelo art. 1º do decreto n. 
20.910/32, segundo o qual:

as dívidas passivas da união, dos estados e dos municípios, bem 
assim todo e qualquer direito ou ação contra a Fazenda federal, 
estadual ou municipal, seja qual for a natureza, prescrevem em 5 
(cinco) anos, contados do ato ou fato do que se originarem.

todavia, revela distinguir que 
não é, pois, contra a inércia do direito, mas contra a inércia da ação, 
que a prescrição age, a fim de restabelecer a estabilidade do direito, 
fazendo desaparecer o estado de incerteza resultante da perturba-
ção, não removida pelo seu titular. e, por isso, dirigindo-se contra 
a inércia da ação, a prescrição só é possível quando há uma ação a 
ser exercitada, e o deixa de ser, e não quando há simplesmente um 
direito que deixa de ser exercido.
diante de tão clara elucidação, teremos que reconhecer que a 
prescrição só pode ter por objeto a ação, e não o direito, posto que 
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este sofra também os seus efeitos, porque ela, extinguindo a ação, 
o torna inoperante.
[...]
Quatro são os elementos integrantes, ou condições elementares, 
da prescrição:
1º — existência de uma ação exercitável (actio nata);
2º — inércia do titular da ação pelo seu não exercício;
3º — continuidade dessa inércia durante um certo lapso de tem-
po;
4º— ausência de algum fato ou ato a que a lei atribua eficácia im-
peditiva, suspensiva ou interruptiva do curso prescricional.
sem exigibilidade do direito, quando ameaçado ou violado, ou não 
satisfeita sua obrigação correlata, não há ação a ser exercitada; e, 
sem o nascimento desta, pela necessidade de garantia e proteção ao 
direito, não pode haver prescrição, porque esta tem por condição 
primária a existência da ação (leal, antônio luis câmara. Da 
prescrição e da decadência. 4. ed. rio de Janeiro: Forense, 1982. p. 
10-11).

em outros termos, o início do prazo prescricional pontua-se  do 
momento em que o titular do direito pode exigi-lo ou defendê-lo, impul-
sionando a ação que o assegure. 

nesse viés, tem-se que o levantamento do saldo remanescente da 
indenização acidentária subordinava-se à condição futura, qual seja, a ina-
tividade do segurado, de modo que lhe é facultado a partir daí pleitear a 
aquisição completa de seu direito, como efetivamente o fez. inexistia antes 
desse marco qualquer elemento propulsor do curso normal da prescrição, 
mesmo porque a violação somente foi conhecida em 27-11-89, particula-
ridade que impedia, até então, o exercício da ação apropriada.

de sorte que:
não nos parece racional admitir-se que a prescrição comece a cor-
rer sem que o titular do direito violado tenha ciência da violação. 
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se a prescrição é um castigo à negligência do titular – cum contra 
desides homines, et sui juris contentores, odiosae exceptiones oppositae 
sunt —, não se compreende que a prescrição sem a negligência, e a 
esta, certamente, não se dá quando a inércia do titular decorre da 
ignorância, da violação.
nosso cod. civil, a respeito de diversas ações, determina expres-
samente o conhecimento do fato, de que se origina a ação, pelo 
titular, como ponto inicial da prescrição.
exercitar a ação, ignorando a violação que lhe dá origem, é racio-
nalmente impossível, e antijurídico seria responsabilizar o titular 
por uma inércia que não lhe pode ser imputada – ad impossibilia 
nemo tenetur (op. cit. p. 23).

com efeito, ciente do embaraço em 27-11-89, data que teve vista 
dos autos — arquivados em 1966 —, e protocolada a presente demanda 
em 30-3-93, não há reconhecer a extinção do direito de ação, pelo que 
deve, pois, ser superada a prejudicial.

assentada essa compreensão, o fato do evento é incontroverso, 
porquanto o conjunto probatório (fls. 12-76 e 270-299) demonstra, ni-
tidamente, que o valor relativo ao acordo judicial foi sacado por outrem, 
mediante falsificação da assinatura do autor no recibo de entrega, repas-
sado, supostamente, pelo escrivão da 2ª Vara cível da comarca de lages, 
sr. José moacir ribeiro. 

do que concluiu o perito grafotécnico, retira-se porque essencial:
através das técnicas e elementos detalhados nos capítulos supra, 
esta perícia constatou que a assinatura no documento questionado, 
atribuída ao autor, antonio Benjamim machado, no recibo de fl. 
234, não tem condições de ser qualificada como autêntica e/ou 
como de sua autoria, ou seja, é Falsa (fl. 282).

ora, é certo que competia ao responsável pelo cartório executar 
fielmente a decisão judicial, quer pela transferência imediata do montante 
ao instituto de previdência, quer atentando para as formalidades que a 
espécie reclamava no momento do repasse.
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como bem apontado no decisum:
[...] embora conste dos autos o “Questionário a ser preenchido 
pelo cartório ou repartição, onde se processar o pagamento da 
indenização devida por acidente de trabalho ocorrido com associado 
do instituto” (doc. de fl. 58, assinado pelo sr. escrivão Judicial à 
época), bem como correspondências do iapi (instituto de apo-
sentadoria e pensões dos industriários) endereçado ao Juiz da 2ª 
Vara cível de lages (fls. 59-60), em nenhum documento juntado 
consta menção à transferência feita ao iapi ou pelo menos acuse 
o recebimento pelo aludido instituto, da quantia excedente e não 
entregue ao ora requerente.
todavia, encontra-se encartado à fl. 63, nova correspondência do 
iapi endereçado ao Juiz da comarca de lages (2ª Vara cível), em 
que o “agente” subscritor da missiva, sr. manoel Batista de arruda, 
assim se expressou (transcrevemos ipsis litteris):
[...]
“Relativamente ao excesso de indenização do acidentado antonio 
BenJamim macHado, empregado da firma aGRo InDUS-
TRIaL anITa GaRIBaLDI LTDa., informo a V. Excia. que não 
se opõe êste instituto à entrega da importância, visto que a comu-
nicação de que a indenização se encontra à disposição do IaPI ocorreu 
após à cessação do primeiro benefício percebido pelo segurado. [...]” 
(grifamos).
o que leva à conclusão de que efetivamente o iapi não recebeu a 
quantia remanescente da indenização paga pela seguradora ata-
laia ao segurado antônio Benjamim machado, e que consoante 
o recibo de fls. 56 foi depositado no Juízo da 2ª Vara cível da 
comarca de lages/sc.

nesses contornos,  o debate direciona-se ao comando do § 6° do 
art. 37 da constituição da república, que contempla a teoria do risco ad-
ministrativo, pela qual o poder público tem o dever de indenizar os danos 
que as atividades e os serviços de seus agentes causarem aos particulares, de 
modo que basta, para tanto, a comprovação do efetivo prejuízo e a relação 
causal com a conduta comissiva ou omissiva da administração. 
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isso porque
o escrivão, denominação consagrada no código de processo civil 
(art. 139), ou escrivão-diretor, é considerado como o principal 
auxiliar da Justiça, cabendo-lhe superintender todos os serviços do 
ofício de Justiça (“cartório judicial”).

portanto, é responsável por tudo que se passa no cartório e responde 
civil e criminalmente pelos seus atos e de seus auxiliares (escreventes, 
auxiliares judiciários e outros).

sendo o escrivão servidor público típico, estipendiado pelo estado 
e detentor de cargo público, pelos atos danosos por ele ou seus au-
xiliares praticados em detrimento de terceiros, cabe, em princípio, 
ação de responsabilidade civil contra a Fazenda pública (stoco, 
rui. Tratado de responsabilidade civil. são paulo: revista dos tri-
bunais, 2007. p. 1.037).

da lição de José dos santos carvalho Filho extrai-se:
no que concerne aos atos administrativos (ou atos judiciários), 
incide normalmente sobre eles a responsabilidade civil objetiva do 
estado, desde que, é lógico, presentes os pressupostos de sua configu-
ração. enquandram-se aqui os atos de todos os órgãos de apoio ad-
ministrativo e judicial do poder Judiciário, bem como os praticados 
por motoristas, agentes de limpeza e conservação, escrivães, oficiais 
cartorários, tabeliães e, enfim, de todos aqueles que se caracterizam 
como agentes do estado (Manual de direito administrativo. 15. ed. 
rio de Janeiro: lumen Juris, 2006. p. 470).

em consonância, o superior tribunal de Justiça consagrou:
a responsabilidade civil que se imputa ao estado por ato danoso de 
seus prepostos é objetiva (art. 37, § 6º, cF), impondo-lhe o dever 
de indenizar se se verificar dano ao patrimônio de outrem e nexo 
causal entre o dano e o comportamento do preposto. somente se 
afasta a responsabilidade se o evento danoso resultar de caso fortuito 
ou força maior ou decorrer de culpa da vítima (resp. n. 602.102/
rs, rela. mina. eliana calmon, dJ 6-4-04).
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diante dessas razões fático-jurídicas a condenação imposta revelava-
se de rigor, mesmo porque o estado não conseguiu demonstrar nenhuma 
causa elisiva da conduta imputada.

no que concerne à denunciação da lide, decidiu com pertinência o 
magistrado, do que se extrai à guisa de reforço a sua conclusão:

deflui dos autos a ausência de prova no sentido de que fora o ser-
vidor José moacir ribeiro o responsável pelo recebimento ilícito do 
valor depositado em Juízo, tampouco de que tenha sido o mesmo 
que falsificou a assinatura do requerente no recibo acostado à fls. 
64, tampouco de que tenha sido efetivamente José moacir ribeiro 
quem elaborou o mencionado recibo, pois a despeito de constar o 
seu nome, não está assinado pelo mesmo, podendo, destarte, ter 
sido elaborado por qualquer outro funcionário! 

tanto o primeiro laudo (doc. de fls. 65-80), quanto o segundo 
(encartado à fls. 270-303), apresentam conclusão, tão-somente no 
sentido de afirmar não ser a assinatura do requerente que consta 
no recibo de fls. 64 e 234; ambos os laudos, foram taxativos em 
dizer que a assinatura ali aposta não é autêntica. de outra banda, 
os respectivos laudos não identificam ou apontam, que teria sido 
o servidor José moacir ribeiro quem “falsificou” a assinatura do 
autor no recibo de fl. 64.

poderia se perquirir acerca das grafias constantes da data de emissão 
do recibo e nos demais carimbos inseridos à fl. 64, presumivelmente 
do escrivão, todavia, o perito judicial não as identificou conforme 
se infere do item 7.4 e subitens (fls. 334-335).

posta a questão nesses termos, cumpre assentar que: 
os valores deverão ser corrigidos monetariamente pelo inpc e 
acrescidos de juros de 0,5% (meio por cento) a contar da data do 
evento até a entrada em vigor da lei n. 10.406/2003 – código 
civil –, quando então deverá, nos termos de seu art. 406, incidir a 
taxa selic, que compreende tanto os juros como o fator de correção 
monetária (tJsc, ap. cív. n. 2003.020097-5, de Brusque, rel. des. 
luiz cézar medeiros).
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Quanto aos honorários advocatícios, efetivamente, devem ser fixados 
em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação, conforme posicio-
namento desta corte (ap. cív. n. 2002.002158-0, de Blumenau, rel. des. 
luiz cézar medeiros), assim como os honorários do curador especial 
em 10 (dez) urHs. por fim, isenta-se o estado do pagamento das custas 
processuais, consoante dispõe o art. 35, i da lc n. 156/97, com redação 
dada pela lc n. 161/97.

ante o exposto, vota-se pelo não-conhecimento do agravo retido e, 
em sede de remessa necessária, pela confirmação da  r. sentença, que de-
verá ser complementada tão-somente para fixar, à atualização das parcelas 
vencidas, o inpc e juros moratórios em 0,5% (meio por cento) ao mês, 
até a entrada em vigor da lei n. 10.406/03, quando, então, deverá incidir 
a taxa selic, que compreende tanto os juros, como o fator de correção.

decisÃo

nos termos do voto da relatora, a terceira câmara de direito 
público, por unanimidade, decidiu não conhecer do agravo retido e, em 
sede de remessa necessária, confirmar a r. sentença, com a complementação 
relativa aos acessórios especificados (juros e correção monetária).

o julgamento, realizado em 28 de agosto de 2007, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. luiz cézar medeiros, com voto, e dele participou o 
exmo. sr. des. rui Fortes. 

Florianópolis, 23 de janeiro de 2008.

sônia maria schmitz
relatora
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QUARTA CÂMARA DE DIREITO PúBLICO

AGRAVO DE INSTRUMENTO

Agravo de Instrumento n. 2007.045964-4, de Braço do Norte

relator designado: des. anselmo cerello

aGraVo de instrumento — Fornecimento 
Gratuito de medicamento — liminar — deFeri-
mento — reQuisitos caBalmente demonstrados 
— proVa ineQuíVoca e periGo da demora – direito 
À Vida — Bem maior – município — neGatiVa no 
Fornecimento soB aleGaçÃo de Que a medicaçÃo 
nÃo inteGra a “FarmÁcia BÁsica” — irreleVÂncia 
— responsaBilidade solidÁria dos entes da Fede-
raçÃo — desproVimento do recurso — maioria 
de Votos.

a proteção integral à saúde é de competência comum entre os 
entes da federação, de modo que há obrigação mútua na concessão 
gratuita de medicamentos, considerando-se o município parte 
legítima para responder pela presente demanda.

“eventual ausência do cumprimento de formalidade bu-
rocrática não pode obstaculizar o fornecimento de medicação 
indispensável à cura e/ou a minorar o sofrimento de portadores 
de moléstia grave, que, além disso, não dispõem dos meios ne-
cessários ao custeio do tratamento. entendimento consagrado 
nesta corte na esteira de orientação do egrégio stF. recurso 
ordinário conhecido e provido” (roms n. 11.129/pr, relator 
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min. Francisco peçanha martins, 2ª turma, dJ 18-2-2002, p. 
00279).

“[...] o direito à saúde — além de qualificar-se como di-
reito fundamental que assiste a todas as pessoas — representa 
conseqüência constitucional indissociável do direito à vida. o 
poder público, qualquer que seja a esfera institucional de sua 
atuação no plano da organização federativa brasileira, não pode 
mostrar-se indiferente ao problema da saúde da população, sob 
pena de incidir, ainda que por censurável omissão, em grave 
comportamento inconstitucional. a interpretaçÃo da 
norma proGramÁtica nÃo pode transFormÁ-la 
em promessa constitucional inconseQÜente. o 
caráter programático da regra inscrita no art. 196 da carta po-
lítica — que tem por destinatários todos os entes políticos que 
compõem, no plano institucional, a organização federativa do 
estado brasileiro — não pode converter-se em promessa consti-
tucional inconseqüente, sob pena de o poder público, fraudando 
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, 
de maneira ilegítima, o cumprimento de seu impostergável dever, 
por um gesto irresponsável de infidelidade governamental ao que 
determina a própria lei Fundamental do estado [...]” (ministro 
luiz Fux, nos autos do resp. n. 684.646/rs, 2004/0118791-4, 
j. em 5-5-2005, dJ 30-5-2005, p. 247).

Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento 
n. 2007.045964-4, da comarca de Braço do norte (1ª Vara), em que é 
agravante o município de Braço do norte, e agravado octávio luiz João 
Guizoni:

acordam, em Quarta câmara de direito público, por maioria 
de votos, desprover o recurso. custas legais.
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relatÓrio

cuidam os autos de agravo de instrumento interposto pelo muncípio 
de Braço de norte contra decisão do Juiz de direito da 1ª Vara da comarca 
de Braço do norte que, nos autos da ação ordinária de obrigação de fazer 
cumulada com pedido liminar ajuizada por octávio luiz João Guizoni 
contra o ora agravante e o estado de santa catarina, deferiu o pedido 
liminar determinando que ambos os requeridos forneçam gratuitamente, 
no prazo de 5 (cinco) dias, os medicamentos indicados na exordial, sob 
pena de multa diária no valor de r$ 500,00, nos termos do art. 461, § 4º, 
do cpc, para o caso de descumprimento.

aduz o agravante que os medicamentos pleiteados não estariam 
contemplados no rol daqueles que compõem a “Farmácia Básica”, de 
acordo com as diretrizes fixadas pelo ministério da saúde, o que impediria 
o município de fornecê-los, já que seriam da competência dos estados e 
da união.

salienta, ainda, que, segundo a lei n. 8.666/93, toda aquisição de bens, 
inclusive medicamentos, deve ser precedida do respectivo processo licitatório, 
com recursos orçamentários prédefinidos, sob pena de nulidade.

ademais, alega que inexiste prova nos autos da urgente necessidade ao 
tratamento, porquanto a doença do agravado não é considerada de risco.

destarte, postula a concessão do efeito suspensivo e, ao final, o 
provimento do recurso.

o pedido de efeito suspensivo foi concedido às fls. 48-52.

o agravado, embora regularmente intimado, não ofertou contra-
minuta (certidão de fl. 57).

a ilustrada procuradoria-Geral de Justiça manifestou-se pelo des-
provimento do recurso.
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Voto

o recurso não prospera.

sofreu o paciente, ora agravado, com 77 anos de idade, um derrame 
cerebral que lhe acarretou várias seqüelas, de modo que foi obrigado a fazer 
uso contínuo de diversos medicamentos, conforme receituário de fl. 25.

a magistrada singular deferiu medida cautelar em caráter incidental, 
por estarem configurados os requisitos da plausibilidade do direito pleiteado 
e a urgência da medida.

e agiu com acerto a togada.

É sabido que a saúde da população é dever do estado e garantia do 
cidadão, e deve aquele proporcionar o suficiente para o bem-estar des-
se, utilizando-se como fundamento o princípio da dignidade da pessoa 
humana, pelo qual o cidadão não poderá sofrer nenhum ato que atente 
contra a sua saúde.

o art. 23, ii, da cF estabelece que é “competência comum da união, 
dos estados, do distrito Federal e dos municípios [...] cuidar da saúde e 
assistência pública, da proteção e garantia das pessoas portadoras de de-
ficiência”; e está disposto incisivamente no art. 196 do mesmo diploma, 
reproduzido pela carta magna estadual em seu art. 153, que:

a saúde é direito de todos e dever do estado, garantido mediante 
políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de do-
ença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações 
e serviços para sua promoção, proteção e recuperação.

a lei n. 8.080/90, que trata do sistema único de saúde, prevê a 
obrigação solidária de todos os entes da federação (união, estados, distrito 
Federal e municípios) de proporcionar saúde aos enfermos, fornecendo-
lhes o medicamento e tratamento de que necessitam.
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com efeito, não se pode afastar do município a responsabilidade pela 
saúde dos cidadãos ao argumento de estar ela também sob a tutela da união e 
dos estados. todos os entes da federação, nos termos do art. 23, ii, da cF/88, 
têm o dever de assegurar o efetivo atendimento à saúde pública.

nesse sentido é a lição de alexandre de moraes:
a competência administrativa para cuidar da saúde pública é 
concorrente entre união, estados, distrito Federal e municípios, 
cabendo-lhes o dever de atuação em uma das áreas mais sensíveis 
do estado moderno. assim, administrativamente, todos os entes 
federativos possuem competência para assegurar a efetividade e 
plenitude da saúde pública [...] (Constituição do Brasil interpretada. 
2. ed. são paulo : atlas. p. 1.932).

o superior tribunal de Justiça não diverge desse entendimento:
É da competência solidária entre a união, os estados, o distrito 
Federal e os municípios a responsabilidade pela prestação do serviço 
de saúde à população, sendo o sistema único de saúde composto 
pelos referidos entes, conforme pode se depreender do disposto nos 
arts. 196 e 198, § 1º, da constituição Federal (resp. n. 656.296/
rs, rel. min. Francisco Falcão).

também:
o funcionamento do sistema único de saúde – sus é de respon-
sabilidade solidária da união, estados-membros e municípios, de 
modo que qualquer dessas entidades têm legitimidade ad causam 
para figurar no pólo passivo de demanda que objetiva a garantia do 
acesso à medicação para pessoas desprovidas de recursos financeiros 
(resp. n. 771.537/rJ, rela. mina. eliana calmon).
ainda:
processual ciVil e administratiVo. [...] medica-
mento ou conGênere. pessoa desproVida de 
recursos Financeiros. Fornecimento Gratuito. 
responsaBilidade solidÁria da uniÃo, estados-
memBros, distrito Federal e municípios. [...] 5. 
a lei 8.080/90, com fundamento na constituição da república, 
classifica a saúde como um direito de todos e dever do estado. 6. É 
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obrigação do estado (união, estados-membros, distrito Federal e 
municípios) assegurar às pessoas desprovidas de recursos financeiros 
o acesso à medicação ou congênere necessário à cura, controle ou 
abrandamento de suas enfermidades, sobretudo as mais graves. 7. 
sendo o sus composto pela união, estados-membros e municí-
pios, é de reconhecer-se, em função da solidariedade, a legitimidade 
passiva de quaisquer deles no pólo passivo da demanda. 8. recurso 
especial conhecido em parte e improvido” (stJ, resp. n. 719.716/
sc, rel. min. castro meira, segunda turma, j. 7-6-2005, publ. 
5-9-2005).

dessa forma, conclui-se que a proteção integral à saúde é de compe-
tência comum entre os entes da federação, de modo que há obrigação mú-
tua na concessão gratuita de medicamentos, considerando-se o município 
parte legítima para responder pela presente demanda. o sistema de saúde 
é único e, por conseqüência, solidário, o que faz com que respondam por 
ele os três níveis da administração. trata-se apenas de estrutura paralela, 
de forma alguma excludente das demais. o estado é órgão gestor regional 
e o município gestor local do sus.

do mesmo modo, não merece guarida a alegação do agravante de 
que os medicamentos prescritos não compõem a “Farmácia Básica” e que 
por isso não podem ser disponibilizados.

ora, conforme já deixou consignado o exmo. sr. des. Francisco 
oliveira Filho, nos autos do mandado de segurança n. 2005.004322-5, 
da capital, “não é razoável que se postergue o acesso à saúde e conseqüente-
mente a manutenção da vida pelo simples fato de não haver a padronização 
de tal medicamento, relegando um direito fundamental a uma atividade 
burocrática” (grifei).

em idêntico sentido:
o medicamento, ainda que não padronizado, deve ser fornecido 
gratuitamente pelo estado se comprovada a necessidade do pacien-
te (ap. cív. n. 2003.028469-9, da capital, rel. des. luiz cézar 
medeiros).
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o stJ já consagrou:
constitucional. recurso ordinÁrio. mandado 
de seGurança. Fornecimento de medicaçÃo (in-
terFeron Beta). portadores de esclerose múl-
tipla. deVer do estado. direito Fundamental 
À Vida e À saúde (cF, arts. 6º e 189). precedentes 
do stJ e stF.

1. É dever do estado assegurar a todos os cidadãos o direito funda-
mental à saúde constitucionalmente previsto.

2. eventual ausência do cumprimento de formalidade burocrática 
não pode obstaculizar o fornecimento de medicação indispensável 
à cura e/ou a minorar o sofrimento de portadores de moléstia grave, 
que, além disso, não dispõem dos meios necessários ao custeio do 
tratamento.

3. entendimento consagrado nesta corte na esteira de orientação 
do egrégio stF. 

4. recurso ordinário conhecido e provido (roms n. 11.129/pr, 
relator min. Francisco peçanha martins, 2ª turma, dJ 18-2-2002, 
p. 00279).

ainda:

recurso especial. mandado de seGurança. For-
necimento Gratuito de medicamentos. sus. lei 
n. 8.080/90.

o v. acórdão proferido pelo egrégio tribunal a quo decidiu a questão 
no âmbito infraconstitucional, notadamente à luz da lei n. 8.080, 
de 19 de setembro de 1990. 

o sistema único de saúde pressupõe a integralidade da assistência, 
de forma individual ou coletiva, para atender cada caso em todos os 
níveis de complexidade, razão pela qual, comprovada a necessidade 
do medicamento para a garantia da vida da paciente, deverá ser ele 
fornecido. recurso especial provido. decisão unânime (resp. n. 
212.346/rJ, relator min. Franciulli netto, 2ª turma, dJ 4-2-2002, 
p. 00321).
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assim, analisando os elementos apresentados nos autos, entendo que 
a decisão proferida em primeiro grau há de ser mantida, já que a saúde é 
direito público subjetivo fundamental.

por derradeiro, oportuna a lição do ministro luiz Fux, nos autos 
do resp. n. 684.646/rs, 2004/0118791-4, j. em 5-5-2005, dJ 30-
5-2005, p. 247:

o direito público subjetivo à saúde representa prerrogativa jurídica 
indisponível assegurada à generalidade das pessoas pela própria 
constituição da república (art. 196). traduz bem jurídico cons-
titucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de ma-
neira responsável, o poder público, a quem incumbe formular — e 
implementar — políticas sociais e econômicas idôneas que visem 
a garantir aos cidadãos, inclusive àqueles portadores do vírus HiV, 
o acesso universal e igualitário à assistência farmacêutica e médico-
hospitalar. o direito à saúde — além de qualificar-se como direito 
fundamental que assiste a todas as pessoas — representa conseqüên-
cia constitucional indissociável do direito à vida. o poder público, 
qualquer que seja a esfera institucional de sua atuação no plano da 
organização federativa brasileira, não pode mostrar-se indiferente 
ao problema da saúde da população, sob pena de incidir, ainda que 
por censurável omissão, em grave comportamento inconstitucional. 
a interpretaçÃo da norma proGramÁtica nÃo 
pode transFormÁ-la em promessa constitu-
cional inconseQÜente. o caráter programático da regra 
inscrita no art. 196 da carta política — que tem por destinatários 
todos os entes políticos que compõem, no plano institucional, a 
organização federativa do estado brasileiro — não pode converter-
se em promessa constitucional inconseqüente, sob pena de o poder 
público, fraudando justas expectativas nele depositadas pela cole-
tividade, substituir, de maneira ilegítima, o cumprimento de seu 
impostergável dever, por um gesto irresponsável de infidelidade 
governamental ao que determina a própria lei Fundamental do 
estado.

assim, por tais razões, voto pela confirmação da decisão a quo, 
desprovendo-se o recurso.



tJscQuarta cÂmara de direito púBlico

600 número 115 Jurisprudência catarinense

decisÃo

ante o exposto, decide a câmara, por maioria de votos, negar pro-
vimento ao recurso.

participaram do julgamento, realizado no dia 17 de janeiro de 2008, 
o exmo. sr. des. Jaime ramos e, com voto vencido, o exmo sr. des. 
subst. Jânio machado.

Florianópolis, 31 de janeiro de 2008.

anselmo cerello
presidente e relator desiGnado

Declaração de voto vencido do Exmo Sr. Des. Subst. Jânio Machado

Ementa aditiva
aGraVo de instrumento. Fornecimento de 

medicamentos. oBriGaçÃo imposta ao município. 
teoria da reserVa do possíVel. indeVida e despro-
positada inGerência do JudiciÁrio nas atiVida-
des constitucionalmente reserVadas ao poder 
eXecutiVo. reiVindicaçÃo indiVidual Que nÃo 
pode soBrepor-se ao interesse da coletiVidade. 
ausência de elementos indicatiVos de Que os 
medicamentos Fornecidos pela “FarmÁcia BÁsi-
ca” nÃo permitem o mesmo resultado. decisÃo 
reFormada.

não obstante a magnitude do direito à saúde, inviável apresen-
ta-se a imposição, ao município, de atendimento a reivindicações 
individuais, sobrepondo-se interesses destes ao da coletividade.
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ademais, a antecipação da tutela, porque medida excepcional, 
reclama o preenchimento de requisitos estabelecidos na lei pro-
cessual civil; dentre eles avulta de interesse aquele relacionado à 
demonstração de que os medicamentos fornecidos pela “Farmácia 
Básica” não sejam capazes de produzir os mesmos efeitos.

ousei divergir da douta maioria pelos fundamentos adiante 
alinhavados.

o agravante insurge-se contra a decisão interlocutória sob o funda-
mento de que o medicamento reclamado não estaria no rol daqueles que 
contemplam a “Farmácia Básica” de competência dos municípios. ademais, 
argumentou a ausência de prova de que o medicamento é de uso contínuo 
e indispensável ao tratamento da doença.

por outro lado, o agravado disse ser portador de iup — cid G45-8 
(outros acidentes isquêmicos cerebrais transitórios e síndromes correla-
tas) e dpoc — cid J44-9 (doença pulmonar obstrutiva crônica não 
especificada) e não possuir condições financeiras de adquirir os seguintes 
medicamentos: “BamiFiX 600mG 20 drG. (Quantidade mensal 2), 
HYderGine 4,5mG 14 cpr. (Quantidade mensal 3) e clor ticlo-
pid 250mG 30 cpr. (Quantidade mensal 2)”, todos de uso contínuo e 
indispensáveis para o tratamento a que está submetido.

sabe-se que a saúde é direito de todos e dever do estado, conforme 
preconizado na constituição Federal: 

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.
art. 196. a saúde é direito de todos e dever do estado, garantido 
mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco 
de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às 
ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação.
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art. 198. as ações e serviços públicos de saúde integram uma rede 
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema único, or-
ganizado de acordo com as seguintes diretrizes:

[...]

ii — atendimento integral, com prioridade para as atividades pre-
ventivas, sem prejuízo dos serviços assistenciais;

[...]

§ 1º o sistema único de saúde será financiado, nos termos do art. 
195, com recursos do orçamento da seguridade social, da união, 
dos estados, do distrito Federal e dos municípios, além de outras 
fontes.

a lei n. 8.080, de 19-9-1990, ao regular o sistema único de saúde 
– sus e dispor sobre as condições para a promoção, proteção e recuperação 
da saúde, estabelece no artigo 6º que “estão incluídas ainda no campo de 
atuação do sistema único de saúde (sus): i — a execução de ações: [...] 
d) de assistência terapêutica integral, inclusive farmacêutica”.

o exame mais atento demonstra, também, que para o processo 
não veio a prova de que o medicamento receitado seja o único disponível 
para o tratamento. por conseqüência, não há exigir-se do município o 
fornecimento de medicamento que extrapola aqueles fornecidos pela “Far-
mácia Básica”, conforme portaria n. 1.105, de 6-7-2005, do ministério 
da saúde.

não custa enfatizar que, embora o direito à saúde esteja assegurado 
na constituição Federal e nas leis infraconstitucionais, a ingerência do 
Judiciário nas atividades administrativas daquele outro poder, que, por 
definição própria, está incumbido das atividades administrativas, o que faz 
sob o escudo de legitimidade advinda das urnas, constitui uma situação 
excepcional e não pode ser banalizada por intermédio de concessão de limi-
nares em procedimentos que tutelam direitos nitidamente individuais.
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o tema em debate não tem sido ignorado no supremo tribunal 
Federal, e pode ser aqui referida, em socorro ao voto vencido, decisão 
proferida pela ministra ellen Gracie, quando presidia aquela corte:

inicialmente, reconheço que a controvérsia instaurada no mandado 
de segurança em apreço evidencia a existência de matéria consti-
tucional: alegação de ofensa aos arts. 6º e 196 da constituição da 
república e aos princípios da dignidade da pessoa humana e da 
solidariedade. dessa forma, cumpre ter presente que a presidência 
do supremo tribunal Federal dispõe de competência para examinar 
questão cujo fundamento jurídico é de natureza constitucional (art. 
297 do ristF, c/c art. 25 da lei n. 8.038/90), conforme firme 
jurisprudência desta corte, destacando-se os seguintes julgados: 
rcl n. 475/dF, rel. ministro octavio Gallotti, plenário, dJ 22-4-
1994; rcl n. 497-agr/rs, rel. ministro carlos Velloso, plenário, 
dJ 6-4-2001; ss n. 2.187-agr/sc, rel. ministro maurício corrêa, 
dJ 21-10-2003; e ss n. 2.465/sc, rel. min. nelson Jobim, dJ 
20.10.2004. 5. a lei n. 4.348/64, em seu art. 4º, autoriza o deferi-
mento do pedido de suspensão de segurança para evitar grave lesão 
à ordem, à saúde, à segurança e à economia públicas. Verifico estar 
devidamente configurada a lesão à ordem pública, considerada em 
termos de ordem administrativa, porquanto a execução de decisões 
como a ora impugnada afeta o já abalado sistema público de saúde. 
com efeito, a gestão da política nacional de saúde, que é feita de 
forma regionalizada, busca uma maior racionalização entre o custo e 
o benefício dos tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, 
a fim de atingir o maior número possível de beneficiários. entendo 
que a norma do art. 196 da constituição da república, que assegura 
o direito à saúde, refere-se, em princípio, à efetivação de políticas 
públicas que alcancem a população como um todo, assegurando-lhe 
acesso universal e igualitário, e não a situações individualizadas. a 
responsabilidade do estado em fornecer os recursos necessários à 
reabilitação da saúde de seus cidadãos não pode vir a inviabilizar 
o sistema público de saúde. no presente caso, ao se deferir o cus-
teio do medicamento em questão em prol do impetrante, está-se 
diminuindo a possibilidade de serem oferecidos serviços de saúde 
básicos ao restante da coletividade. ademais, o medicamento so-
licitado pelo impetrante, além de ser de custo elevado, não consta 
da lista do programa de dispensação de medicamentos em caráter 
excepcional do ministério da saúde, certo, ainda, que o mesmo se 
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encontra em fase de estudos e pesquisas. constato, também, que o 
estado do rio Grande do norte não está se recusando a fornecer 
tratamento ao impetrante. É que, conforme asseverou em suas 
razões, “o medicamento requerido é um plus ao tratamento que a 
parte impetrante já está recebendo” (fl. 14). Finalmente, no pre-
sente caso, poderá haver o denominado “efeito multiplicador” (ss 
n. 1.836-agr/rJ, rel. min. carlos Velloso, plenário, unânime, dJ 
11-10-2001), diante da existência de milhares de pessoas em situação 
potencialmente idêntica àquela do impetrante. 6. ante o exposto, 
defiro o pedido para suspender a execução da liminar concedida 
nos autos do mandado de segurança nº 2006.006795-0 (fls. 31-
35), em trâmite no tribunal de Justiça do estado do rio Grande 
do norte. comunique-se, com urgência. publique-se (decisões da 
presidência ss 3073, do rio Grande do norte, relatora a ministra 
ellen Gracie, j. em 9-2-2007. disponível em: <http://www.stf.gov.
br>. acesso em: 28 jan. 2008).

não se pode, sob pena de provocar-se prejuízos incalculáveis, nem 
sempre quantificáveis a toda uma coletividade, impor-se ao município o 
dever de atender casos individuais quando há políticas públicas específicas. 
pode-se falar, então, na incidência do princípio da reserva do possível:

a expressão reserva do possível procura identificar o fenômeno econô-
mico da limitação dos recursos disponíveis diante das necessidades 
quase sempre infinitas a serem por ele supridas. no que importa ao 
estudo aqui empreendido, a reserva do possível significa que, para 
além das discussões jurídicas sobre o que se pode exigir judicialmente 
do estado – e em última análise da sociedade, já que é esta que o 
sustenta –, é importante lembrar que há um limite de possibilida-
des materiais para esses direitos. em suma: pouco adiantará, do 
ponto de vista prático, a previsão normativa ou a refinada técnica 
hermenêutica se absolutamente não houver dinheiro para custear a 
despesa gerada por determinado direito subjetivo (Barcellos, 
ana paula de. a eficácia jurídica dos princípios constitucionais: o 
princípio da dignidade da pessoa humana. rio de Janeiro: renovar, 
2002. p. 236-237).

a mesma autora, mais adiante, acrescenta:
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em resumo: as prestações que fazem parte do mínimo existencial – 
sem o qual restará violado o núcleo da dignidade da pessoa humana, 
compromisso fundamental do estado brasileiro – são oponíveis e 
exigíveis dos poderes públicos constituídos [...]. É claro que a defi-
nição de quais prestações de saúde compõem esse mínimo envolve 
uma escolha trágica, pois poderá significar que, em determinadas 
situações, o indivíduo não poderá exigir judicialmente do estado 
prestações possivelmente indispensáveis para o restabelecimento ou 
a manutenção de sua saúde, caso elas não estejam disponíveis na 
rede pública de saúde (op. cit., p. 273-277).

no instante em que o juiz, movido por critérios próprios e des-
guarnecido da realidade que cerca os compromissos da administração 
municipal — compromissos esses que foram assumidos com aqueles que 
elegeram o administrador público para um período certo e delimitado —, 
impõe desvios de rotas, está, de forma irremediável, afrontando princípio 
fundamental contido na carta maior, qual seja aquele contido em seu art. 
5º, que trata da independência e da harmonia dos poderes da república.

nem se pode ignorar, se o que se quer é tratar do tema à luz dos 
requisitos da antecipação da tutela, os requisitos expressamente referidos 
no art. 273 do código de processo civil.

cuida-se de medida que se reveste de caráter excepcional, que exige 
prudência em sua análise, atendendo ao comando inserto no artigo 5º, 
inciso liV, da constituição Federal, que trata do devido processo legal, 
imperativo da ordem jurídica legal e democrática.

ao lado da prova inequívoca da verossimilhança do direito invocado 
pela parte que pretende obter a antecipação da tutela, faz-se imprescindí-
vel 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”, de acordo com os 
incisos i e ii do artigo 273 do código de processo civil.
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a afirmação solitária de que o medicamento indicado é o único e 
imprescindível à boa saúde do autor não se sustenta. ao menos deveria a 
inicial fazer-se acompanhar de elemento probatório indicativo de que os 
medicamentos fornecidos pelo agravante em programas de atendimento 
ao público em geral não supririam as suas necessidades.

assim, não obstante a magnitude do direito alegado, não há, neste 
momento, prova inequívoca e fundado receio de dano irreparável ou de 
difícil reparação para justificar a concessão da antecipação da tutela.

Florianópolis, 27 de fevereiro de 2008.

Jânio machado
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APELAÇÃO CÍVEL

Apelação Cível n. 2006.022320-4, de Joaçaba

relator: des. anselmo cerello

apelaçÃo cíVel — açÃo ciVil púBlica — respon-
saBiliZaçÃo por lesÃo ao erÁrio em Virtude de 
desVio de materiais de construçÃo — rÉu Faleci-
do — eX-preFeito — preJuíZo À municipalidade — 
nÃo-conFiGuraçÃo — culpa do aGente — insuFi-
ciência de proVas — improcedência da demanda 
— sentença penal condenatÓria — ocorrência 
de prescriçÃo da pretensÃo punitiVa — eFeitos 
nÃo reproduZidos na esFera ciVil — independên-
cia dos JuíZos cíVel e criminal — manutençÃo da 
sentença — recurso desproVido.

sem prova efetiva de prejuízo ao erário, não se caracteriza a 
improbidade administrativa, mesmo que tenha havido desvio de 
destinação de materiais utilizados em obras públicas, se a perícia 
judicial levada a efeito demonstra que tal desvio não causou 
prejuízo ao município em face da utilização desses materiais em 
outros serviços públicos, mais eficientes, a critério do alcaide 
para a comunidade.

a lei vigente ao tempo da prática do ato administrativo im-
putado deve reger as suas conseqüências.

não obstante ter sido reconhecida na órbita criminal a 
responsabilidade do agente administrativo fundada na sua im-
propriedade, ela não interfere, necessariamente, no juízo cível, 
principalmente se em instância superior foi reconhecida a pres-
crição do delito, não chegando o decisum a contar com força 
vinculante, em face do seu não-trânsito em julgado pelo mérito 
e conseqüente extinção de punibilidade.



tJscQuarta cÂmara de direito púBlico

608 número 115 Jurisprudência catarinense

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2006.022320-4, da comarca de Joaçaba (2ª Vara cível), em que é apelante o 
representante do ministério público, e apelado o espólio de pedro dotta:

acordam, em Quarta câmara de direito público, por unani-
midade, negar provimento ao recurso. custas legais.

relatÓrio

o representante do ministério público de santa catarina, perante 
a 2ª Vara cível da comarca de Joaçaba, ajuizou ação civil pública (autos 
n. 037.92.000369-5) por ato de improbidade administrativa contra pedro 
dotta, devidamente qualificado nos autos.

inicialmente, alegou, com supedâneo no dispositivo constitucional 
adequado, a sua legitimidade para a propositura da presente ação.

Quanto aos fatos, afirmou que o réu cumpriu mandato de prefeito 
no município de ibicaré entre os anos de 1983 e 1988.

sustentou que aquele, quando assumiu o cargo de prefeito, valeu-se 
de recursos oriundos de programas especiais, auxílios federais e estaduais 
para a compra de materiais de construção que foram utilizados em proveito 
próprio e de terceiros.

alegou que, em virtude dos desvios realizados pelo réu, as obras mu-
nicipais, que deveriam ter sido concluídas, não foram finalizadas. dentre 
as obras em que supostamente houve desvio de materiais, destacou: muro 
de proteção ciclope e taipão de pedra para a proteção de uma ponte, obra 
de contenção de cheias, passarela sobre o rio são Bento, construção de 
pátios cobertos e depósitos em escolas municipais, etc.

aduziu que o requerido também respondeu à ação penal, arquivada 
por decisão unânime da segunda câmara de direito criminal desta corte 
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em face da prescrição da pretensão punitiva do estado (processo-crime 
n. 1988.061121-2, decisão acostada às fls. 901-902).

ao final, requereu a procedência dos pedidos para que o réu fosse con-
denado a restituir aos cofres públicos o valor correspondente aos materiais 
utilizados para benefício alheio ao interesse público. ademais, postulou a 
produção de provas, em especial a testemunhal, pericial e documental.

citado, o requerido apresentou resposta na forma de contestação 
(fls. 771-797). 

em síntese, o réu sustentou que os materiais adquiridos foram usados 
na construção de obras emergenciais, em virtude da situação de calamidade 
pública instalada no município à época dos fatos. asseverou que a perda dos 
materiais referidos na exordial resultou das forças naturais que assolaram 
ibicaré no tempo de seu mandato, bem como da ação do tempo. no mais, 
refutou as teses da peça inaugural, negando os fatos nela relatados.

o laudo pericial foi acostado às fls. 1.034-1.080.

realizada a audiência de instrução e julgamento (fl. 1.120), foram 
ouvidas quatro testemunhas de cada parte após a tentativa inexitosa de 
conciliação.

sentenciando (fls. 1.147-1.156), o mm. Juiz a quo julgou impro-
cedentes os pedidos formulados pelo ministério público.

aduziu que não ficaram demonstrados os supostos danos ou preju-
ízos causados ao município de ibicaré e, nem mesmo, que a aquisição dos 
referidos materiais foi realizada com o escopo de efetivar interesse próprio 
ou alheio. asseverou, também, que não foi comprovada a má-fé do réu na 
utilização de materiais disponíveis em benefício de outras obras.

sem ônus sucumbenciais, o magistrado remeteu de ofício a apre-
ciação da matéria a este egrégio tribunal.
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irresignado com a prestação jurisdicional ofertada, o representante 
do ministério público interpôs apelação cível (fls. 1.160-1.166), em que 
reiterou os argumentos expendidos ao longo do processo. postulou, por 
fim, o provimento do recurso e a conseqüente reforma in totum da r. 
sentença.

comunicado ao juízo (fl. 1.170) o falecimento do apelado, por não 
ser a ação de cunho personalíssimo, pois se trata de ressarcimento ao erário, 
foi habilitado no pólo passivo da demanda o “espólio de pedro dotta”.

o recorrido apresentou contra-razões às fls. 1.188-1.201.

em parecer de fls. 1.209-1.212, o douto procurador de Justiça opi-
nou pelo conhecimento e provimento do recurso de apelação.

após as formalidades de estilo, os autos alçaram a esta corte.

Voto

trata-se de apelação cível interposta pelo representante do ministério 
público contra sentença que julgou improcedente a ação civil pública n. 
037.92.000369-5 que move contra o espólio de pedro dotta.

o ministério público de santa catarina postula, por ora, a reforma 
in totum da r. sentença, argumentando:

a) que ficou devidamente comprovado o prejuízo causado ao muni-
cípio de ibicaré, em razão de que o recorrido deixou de empregar materiais 
adquiridos e destinados à construção de obras específicas;

B) que foi comprovada a culpa ou má-fé do apelado;

c) que o apelado procrastinou a tramitação do processo para que 
fossem concluídas as obras necessárias e para que, pelo lapso temporal 
decorrido, resultasse afetada a memória dos fatos;
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d) que a prova oral produzida na fase instrutória encontra-se abalada 
por circunstâncias políticas;

e) que o julgamento da presente ação civil pública deve ser condi-
zente com aquele proferido nos autos do processo-crime, no qual o apelado 
foi condenado e, posteriormente, absolvido em virtude da prescrição da 
pretensão punitiva do estado.

dessa forma, passa-se à análise dos argumentos levantados pelo 
apelante.

acerca de possível prejuízo causado ao município de ibicaré, não 
merece reforma a r. sentença.

destaca-se que não houve nenhum prejuízo ao município, uma vez 
que, embora destinados a obras específicas, certos materiais, como com-
provado nos autos (perícia e depoimento testemunhal, como veremos a 
seguir), foram utilizados em outras edificações de interesse público e não 
particular do ex-mandatário.

não obstante, ressalta-se que a obrigação de indenizar não se origina 
com a efetivação do prejuízo, mas, sim, com a configuração incontroversa 
da culpa do réu. 

assim salienta Hely lopes meirelles:
[...] como agente político, o chefe do executivo local só responde 
civilmente por seus atos funcionais se os praticar com dolo, culpa 
manifesta, abuso ou desvio de poder. o só fato de o ato ser lesivo 
não lhe acarreta a obrigação de indenizar. necessário se torna, ainda, 
que, além de lesivo e contrário a direito, resulte de conduta abusiva 
do prefeito no desempenho do cargo ou a pretexto de seu exercício 
(meirelles, Hely lopes. Direito municipal brasileiro. 11 ed. são 
paulo: malheiros, 2000. p. 683).

este é o entedimento firmado neste tribunal:
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[...] o mandatário municipal responde civilmente por atos funcio-
nais que causem prejuízos ao erário, desde que comprovado cabal-
mente serem resultantes de dolo, culpa manifesta, abuso ou desvio 
de poder. a responsabilidade em casos tais é subjetiva (ap. cív. 
n. 1996.009631-0, de criciúma, rel. : des. luiz cézar medeiros. 
Órgão Julgador: sexta câmara civil. data da decisão: 1º-11-2001 
— data da publicação: 18-1-2002 — dJ n. 10.869).

sendo assim, com relação à caracterização da culpa, salienta-se a in-
suficiência de provas de que o falecido ex-prefeito tenha utilizado materiais 
destinados a obras municipais em proveito próprio ou de terceiros.

nesse sentido, assinalam os depoimentos testemunhais:

primo domingos Volpato
depoimento: Que tem conhecimento de que de algumas obras havia 
sobra de material, e que esse material foi utilizado pelo prefeito da 
gestão seguinte e que quando pedro deixou o cargo havia materiais 
em depósito, especialmente no tocante a cimento; Que não tem 
conhecimento de que o requerido tivesse se apropriado de material 
pertencente à prefeitura ou mesmo tivesse entregue em benefício 
de terceiro [...] (fl. 1.125)

sebastião martins de oliveira
depoimento: [...] Que não tem conhecimento de que o requerido 
tivesse se apropriado de materiais pertencentes ao município ou 
mesmo que tivesse permitido, que outra pessoa deles se apropriasse; 
[...] Que o depoente disse que não concorda com os termos da inicial 
porque no seu modo de ver ali afirma que o prefeito não fez nada, 
o que não é verdade, pois o prefeito pedro disse ao depoente que 
quando sobrava material de uma obra colocava em outra; Que pedro 
disse que tirava material de uma obra para colocar em outra.
[...]
Que o prefeito entendia que uma obra era mais importante e ur-
gente que a outra e por essa razão utilizava o material de uma para 
realizar a outra (fl. 1.127).

osvino piacentini
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depoimento: [...] Que, pelo que sabe o requerido não se apropriou 
de materiais e nem permitiu que outros assim o fizessem; Que por 
vezes faltava material em uma obra e por isso apanhavam em outra 
[...] (fl. 1.129).

corroborando o depoimento das testemunhas, a prova pericial é 
taxativa em afirmar que parte dos materiais adquiridos foi aproveitada em 
outras edificações públicas, o que descarta, parcialmente, a alegação de que 
o apelado tenha-se apropriado indevidamente dos produtos. Vejamos:

[...] foram constatadas, através de minucioso rastreamento (exame e 
análise) de toda a vasta documentação contábil do período de abran-
gência do processo (1983/1988), com evidências concretas de que 
houve remanejamento de partes de materiais que foram adquiridos 
para uma determinada obra conforme respectivos empenhos e que 
foram, na realidade, aplicados em outras (fl. 1.066).

assim, o alegado “desvio de materiais” é fruto da utilização em outras 
obras de interesse público, valendo ressaltar que materiais como  cimento, 
areia, pregos etc. tendem a ser deteriorados pela ação do tempo. isso ficou 
comprovado pela perícia técnica judicial, que assentou:

7 — se o fator tempo, em obras a céu aberto, influencia na perda 
de materiais? Quanto? como?

resposta: sim, o fator tempo, (precipitação pluviométrica) em obras 
a céu aberto, influencia na perda de materiais.

Quanto? impossível determinar um porcentual único porque seria 
diferente para cada obra em função de suas particularidades.

como? Vamos elencar apenas algumas possibilidades, porém não 
consideramos o assunto esgotado.

— se as estocagens de material estiverem situadas em cotas mais 
baixas, a água proveniente de chuvas fortes pode carrear o material, 
principalmente a areia.

— o cimento reage com água, portanto se este insumo ficar exposto 
à umidade, o mesmo não poderá mais ser utilizado.
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— se a obra estiver sendo executada ao longo de um rio, uma en-
chente poderá consumir o material no seu todo ou em parte.

diante disso, inexiste, nos autos, prova incontroversa de que o ex-
alcaide tenha praticado atos de improbidade administrativa, razão pela 
qual improcede a demanda.

acerca do assunto, já foi decidido:
açÃo ciVil púBlica — eX-preFeito municipal — 
improBidade administratiVa nÃo conFiGura-
da — ausência de proVas — improVimento do 
recurso — sentença mantida (tJpr. Órgão Julgador: 
4ª câmara cível. acórdão comarca: Goioerê. processo: 0135520-8. 
recurso: apelação cível e reexame necessário. relator: Vicente 
del prete misurelli. Julgamento: 15-10-2003. decisão: unânime. 
dados da publicação: 6.489).
apelaçÃo cíVel. açÃo de improBidade. paGamen-
to de materiais sem a correspondente entreGa. 
ato de improBidade. ausência de proVa. impro-
cedência da demanda. (tJrs. ap. cív. n. 70020945291. 
Julgamento: 12-9-2007. publicação: diário da Justiça do dia 15-
10-2007).
apelaçÃo cíVel. açÃo de improBidade. preFeito 
municipal e Vice-preFeito em eXercício. irreGu-
laridades na contrataçÃo de Bens e serViços. 
ineXistência de dano ao erÁrio e do proVeito 
patrimonial oBtido pelo aGente. ato de im-
proBidade. ausência de proVa. improcedência 
da demada [...] apelação do ministério público desprovida. 
(tJrs. ap. cív. n. 70019639640, Vigésima primeira câmara cí-
vel, tribunal de Justiça do rs, tel. marco aurélio Heinz, julgado 
em 29-8-2007);
apelaçÃo cíVel. açÃo de improBidade adminis-
tratiVa. irreGularidades na eXecuçÃo de oBra 
de enGenHaria. ineXistência de dano ao erÁrio. 
ausência de descriçÃo do dano causado e do 
proVeito patrimonial oBtido pelo aGente. ato 
de improBidade. ausência de proVa. improce-
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dência da demanda. conforme a prova recolhida na ins-
trução, não houve a ocorrência de superfaturamento na execução de 
obra de engenharia (construção de tablado em parque de rodeio), 
nem comprovação de dano ao erário. além disto, da narrativa dos 
fatos não se extrai qualquer responsabilidade do ex-prefeito, seja 
pela iniciativa da realização da obra, seja pelo seu recebimento. [...] 
apelação desprovida (tJrs. ap. cív. n. 70018960062, Vigésima 
primeira câmara cível, tribunal de Justiça do rs, rel. marco au-
rélio Heinz, julgado em 16-5-2007).

logo, não há falar em culpa, requisito essencial à responsabilização 
por lesão ao erário.

no que tange ao argumento de que o falecido procrastinou o anda-
mento do processo, não assiste razão ao recorrente.

como é sabido, o ônus da prova é de quem alega; assim, cabia ao 
ministério público provar a má-fé do ex-alcaide com relação ao ato de 
delongar o prosseguimento do feito, nos termos do art. 333, i, do código 
de processo civil, verbis:

art. 333. o ônus da prova incumbe:
i — ao autor, quanto à existência de fato impeditivo, modificativo 
ou extintivo do direito do autor;
[...]

neste cerne, orienta moacyr amaral santos:
o autor, na inicial, alega o fato, ou fatos, em que se fundamenta 
o pedido [...]. tais fatos, se possíveis e juridicamente relevantes, 
serão levados em conta pelo juiz ao proferir a sentença, uma vez 
convencido quanto à veracidade dos mesmos. mas como a simples 
alegação não é suficiente para formar a convicção do juiz (allegatio 
et non probatio quasi non allegatio), surge a imprescindibilidade da 
prova da existência do fato (Comentários ao Código de Processo Civil. 
rio de Janeiro: Forense, 1977. v. iV. p. 29).

isso também ocorre com a alegação de que a prova testemunhal 
encontra-se abalada por circunstâncias políticas. neste caso, não bastam 



tJscQuarta cÂmara de direito púBlico

616 número 115 Jurisprudência catarinense

meras alegações, pois não se trata das hipóteses previstas no art. 334 do 
cpc, mas, sim, de argumento que vai de encontro com a defesa do ex-
prefeito.

nesse sentido, dispõe o insigne prof. Humberto Theodoro Júnior:
no processo civil, onde quase sempre predomina o princípio dispo-
sitivo, que entrega a sorte da causa à diligência ou interesse da parte, 
assume especial relevância a questão pertinente ao ônus da prova.
esse ônus consiste na conduta processual exigida da parte para que 
a verdade dos fatos por ela arrolados seja admitida pelo juiz.
não há um dever de provar, nem à parte contrária assiste o direito 
de exigir a prova do adversário. Há um simples ônus, de modo que 
o litigante assume o risco de perder a causa se não provar os fatos 
alegados dos quais depende a existência do direito subjetivo que 
pretende resguardar através da tutela jurisdicional. isto porque, 
segundo a máxima antiga fato alegado e não provado é o mesmo 
que fato inexistente (Curso de direito processual civil — teoria geral 
do direito processual civil e processo de conhecimento. 46. ed. rio 
de Janeiro: Forense, 2007. v. 1. p. 472).

ainda vale ressaltar que, na inexistência de prova incontroversa, 
presumem-se verdadeiros os depoimentos testemunhais, visto que foram 
prestados sob juramento perante a autoridade judiciária.

desse modo, afasta-se o argumento de que as provas testemunhais 
encontram-se maculadas, bem como o que diz respeito à procrastinação 
do processo por má-fé do réu.

de outra banda, impende analisar a alegação de que a sentença civil 
deve ser condizente com a sentença penal condenatória.

para esclarecer, cumpre mencionar que o falecido ex-alcaide foi con-
denado à pena de 4 meses de detenção, substituída por treze dias-multa 
em virtude da tipificação de sua conduta como crime de responsabilidade, 
previsto no art. 1º, iii, do decreto-lei n. 201/67, verbis:
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art. 1º são crimes de responsabilidade dos prefeitos municipais, 
sujeitos ao julgamento do poder Judiciário, independentemente do 
pronunciamento da câmara dos Vereadores:
[...].
ill — desviar, ou aplicar indevidamente, rendas ou verbas públi-
cas;
[...].

ocorre que o lapso temporal decorrido entre a data dos fatos e o 
recebimento da denúncia foi superior a dois anos, ensejando, assim, a 
extinção da punibilidade pela prescrição.

com base nisso, o ministério público sustentou que a sentença penal 
condenatória deve reproduzir seus efeitos na esfera cível, embora tenha 
sido declarada a prescrição da pretensão punitiva do estado, consoante 
as fls. 901-902.

tal argumento não procede, já que os juízos penal e civil são inde-
pendentes entre si, ressalvada a hipótese de descaracterização da autoria ou 
de inexistência do fato típico; nestes casos, apenas, torna-se imprescindível 
a reprodução dos efeitos da condenação penal na esfera cível.

nesse sentido, é uníssona a jurisprudência do colendo superior 
tribunal de Justiça:

a sanção administrativa é aplicada para salvaguardar os interesses 
exclusivamente funcionais da administração pública, enquanto a 
sanção criminal destina-se à proteção da coletividade. consoante 
entendimento desta corte, a independência entre as instâncias 
penal, civil e administrativa, consagrada na doutrina e na juris-
prudência, permite à administração impor punição disciplinar 
ao servidor faltoso à revelia de anterior julgamento no âmbito 
criminal, ou em sede de ação civil, mesmo que a conduta imputada 
configure crime em tese. ademais, a sentença penal somente pro-
duz efeitos na seara administrativa, caso o provimento reconheça a 
não ocorrência do fato ou a negativa da autoria (rms 18.688/rJ. 
recurso ordinÁrio em mandado de seGurança 
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n. 2004/0106448-7. ministro Gilson dipp. Julgamento: 7-12-
2004. publicação: dJ de 9-2-2005, p. 206).

e ainda:
os tribunais vêm reiteradamente afirmando que a decisão na esfera 
penal não vincula as esferas administrativa e cível, a menos que 
naquela instância tenha sido taxativamente declarado que o réu não 
foi o autor do crime ou que o fato não existiu. ainda que assim não 
fosse, a norma do art. 67, ii, do cpp deu uma interpretação mais 
restritiva ao dispor que a declaração de extinção da punibilidade não 
impede o ajuizamento da ação civil (resp. n. 379.276/sp recur-
so especial 2001/0147312-7. ministra maria tHereZa 
de assis moura. Julgamento: 14-12-2006. publicação/Fonte: 
dJ de 26-2-2007, p. 649).

logo, não deve prosperar o argumento do apelante, porquanto a 
decisão proferida no juízo civil independe daquela prolatada no âmbito 
criminal, em conformidade com a jurisprudência dominante do tribunal 
superior.

decisÃo

ante o exposto, desprovejo o recurso para manter incólume a r. 
sentença.

participaram do julgamento, realizado no dia 31 de janeiro de 2008, 
os exmos. srs. des. Jaime ramos e des. subst. Jânio machado.

Florianópolis, 31 de janeiro de 2008.

anselmo cerello
presidente e relator
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PRIMEIRA CÂMARA CRIMINAL

APELAÇÕES CRIMINAIS

Apelação Criminal n. 2007.053304-3, de Abelardo Luz

relator: des. solon d’eça neves

apelaçÃo criminal – crime contra a saúde 
púBlica – trÁFico ilícito de entorpecentes (art. 
33, CaPUT, da lei n. 11.343/06) – preliminar aFastada 
– autoria e materialidade comproVadas – aGente 
presa em FlaGrante na posse da droGa – palaVras 
dos policiais aliadas aos demais elementos pro-
BatÓrios Que dÃo certeZa da prÁtica do delito 
– circunstÂncias do § 2º do art. 28 da noVa lei 
de tÓXicos desFaVorÁVeis – dolo na conduta 
eVidenciado – responsaBilidade penal deVida-
mente aFerida – condenaçÃo mantida – recurso 
desproVido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal 
n. 2007.053304-3, da comarca de abelardo luz (Vara única), em que 
é apelante ilda catarina Bueno Gonçalves, e apelada a Justiça, por seu 
promotor:

acordam, em primeira câmara criminal, por votação unânime, 
negar provimento ao recurso. custas de lei.
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relatÓrio

o representante do ministério público da comarca de abelardo luz 
ofereceu denúncia contra ilda catarina Bueno Gonçalves, dando-a como 
incursa nas sanções do art. 33, caput, da lei n. 11.343/06, descrevendo 
assim a conduta criminal:

consta do incluso auto de prisão em flagrante que no dia 27 de 
março de 2007, por volta das 10h30min, na rodovia sc 467, 
mais especificamente no posto de Fiscalização estadual da cidasc, 
policiais civis e militares laborantes nesta cidade e comarca (e ou-
tros oriundos da comarca de Xanxerê/sc) realizavam operação de 
abordagem e fiscalização de veículos, no intuito de apurar correntes 
denúncias do transporte de substâncias entorpecentes na citada 
rodovia, oportunidade em que foi abordado um ônibus da empresa 
unesul, oriundo da cidade de pato Branco/pr, e que cumpria o 
itinerário compreendido entre os municípios de cascavel/pr e 
porto alegre/rs.
após a abordagem do referido veículo, as autoridades policiais que 
participavam da operação revistaram o compartimento de bagagens 
daquele e, nada encontrando em seu interior, passaram a efetuar 
revista pessoal em vários passageiros do ônibus, acabando por 
encontrar, na posse da denunciada (por baixo de suas vestes, entre 
seus seios), 3 (três) pedras (grandes) de substância entorpecente 
vulgarmente conhecida como crack, envoltas em embalagem plástica 
(sacola de supermercado), e em sua bolsa uma passagem rodoviária 
adquirida no município de pato Branco/pr e com destino final 
nesta cidade e comarca de abelardo luz, consoante se infere do 
termo de apreensão e fotografia de fls. 9-11 do apF, razão pela qual 
a denunciada foi detida e encaminhada até a delegacia de polícia de 
abelardo luz para a adoção das providências legais de estilo.
Questionada a denunciada acerca da procedência e do destino da 
substância entorpecente apreendida, a mesma asseverou que havia 
recebido o material estupefaciente de um casal desconhecido no 
terminal rodoviário do município de Foz do iguaçu/pr, e que os 
mesmos haviam solicitado o transporte de tóxico até o município 
de Bom Jesus/sc, local em que a denunciada deveria se identificar 
para um desconhecido como sendo a mensageira de “cHirule”, 
sendo certo que este último indivíduo “misterioso”, na cidade de 
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Bom Jesus/sc, pagaria à denunciada a quantia de r$ 200,00 (du-
zentos reais) pelo transporte de substância entorpecente.
Quanto ao material ilícito apreendido em poder da denunciada, con-
forme se verifica do laudo de constatação de folha 12-apF (e termo 
de apreensão de folhas 9-10), trata-se de 3 (três) pedras (apresen-
tando peso aproximado de 200 gramas), de substância identificada 
como tóxica, vulgarmente conhecida como crack, sendo material 
entorpecente e determinante de dependência física/psíquica, cuja 
utilização encontra-se proibida em todo o território nacional.

após o devido seguimento, a instrução processual chegou ao fim, e 
a magistrada julgou procedente a denúncia para condenar a ré ilda cata-
rina Bueno Gonçalves à pena de 6 (seis) anos e 8 (oito) meses de reclusão, 
a ser cumprida em regime fechado, e ao pagamento de 660 (seiscentos e 
sessenta) dias-multa, cada qual no valor correspondente ao mínimo legal, 
pela prática do crime disposto no art. 33, caput, c/c o inc. V do art. 40 e 
§ 4º do art. 33, todos da lei n. 11.343/06.

irresignada com a prestação jurisdicional entregue, a acusada ilda 
catarina Bueno Gonçalves apelou sustentando, preliminarmente, a ocor-
rência de nulidade absoluta na sentença ante seu estado de inimputabili-
dade, razão pela qual requer seja submetida a exame de sanidade mental. 
no mérito, afirma, em síntese, que as provas são insubsistentes e frágeis 
para a condenação, pois não comprovam que ela tinha conhecimento de 
que os pacotes apreendidos consigo fossem substância entorpecente.

contra-arrazoado o recurso, os autos ascenderam a esta superior 
instância, e a douta procuradoria-Geral de Justiça, em parecer da lavra do 
dr. raul schaefer Filho, opinou pelo desprovimento do presente apelo.

Voto

inicialmente, em sede de preliminar, cumpre ressaltar que, compul-
sando os autos, não se verifica nenhuma nulidade no processo, pelo que 
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é impossível agasalhar a afirmação da defesa de anulação da sentença por 
ser a ré inimputável, pois, como bem anotou o ilustre parecerista,

[...] além de não ter a acusada requerido, em momento algum do 
processado, a ora pretendida instauração de incidente de insanidade 
mental, verifica-se, outrossim, que não há nada nos autos que suscite 
fundada dúvida sobre a integridade mental da mesma e que autorize, 
assim, a aplicação do disposto no art. 149, cpp.
nesse aspecto, salienta-se que são claras e coerentes as declarações 
da apelante, tanto na fase policial quanto durante seu interrogatório 
em juízo, indicando, destarte, não estar a mesma, à época dos fatos 
e nem após, acometida de qualquer distúrbio mental que interferisse 
na sua capacidade de entendimento acerca do caráter ilícito de sua 
conduta ou de determinar-se de acordo com esse entendimento 
(art. 26, cp).
ademais, em que pese a apresentação de parecer médico diagnosti-
cando quadro depressivo da apelante, é entendimento encontrado 
na doutrina o de que “o exame não deve ser deferido apenas porque 
foi requerido, se não há elemento algum que revela dúvida razoável 
quanto à sanidade mental do acusado, não constituindo motivo 
suficiente a aparente insuficiência de motivo, a forma brutal do 
crime, atestado médico genérico, simples alegação de família, etc.” 
(in Julio Fabbrini mirabete, código de processo penal interpretado, 
11. ed., atlas, 2004, p. 442).
no mesmo sentido, colhe-se da jurisprudência dos tribunais:
“atestado médico genérico, aludindo a ‘depressão’, ‘neurose de 
angústias’ e ‘crises de agitação’ em termos que não induzem a crer 
em comprometimento da higidez mental do réu, não estabelece 
necessidade de instauração de incidente de insanidade mental” 
(Jtacresp 57/353).
e da jurisprudência dessa eg. corte de Justiça, ainda:
“penal e processual – Furto consumado e ten-
tado – apreensÃo da RES na posse da apelante 
– proVa suFiciente – aleGaçÃo de insanidade 
mental – nÃo comproVada – recurso desproVi-
do. a apreensão dos produtos da subtração com a ré, aliada aos 
depoimentos incriminadores das vítimas, firmes e coerentes, torna 
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certa a autoria dos furtos. inviável o incidente de insanidade mental 
se, em momento algum no decorrer do processo, a acusada não 
apresentou indícios ou suspeitas de que não tinha capacidade de 
discernimento” (ap. crim. n. 2005.029167-5, de [...] rel. des. an-
tônio Fernando do amaral e silva, d.d 18-10-05) (fls. 218-219).

assim, afasta-se o pleito defensivo nesse rumo.

no mérito, melhor sorte não socorre a apelante.

em uma análise acurada do conjunto ordenado das peças do pro-
cesso, verifica-se que, diferentemente do que sustenta a defesa, existem 
provas suficientes de que a acusada praticou o crime disposto no art. 33, 
caput, da lei n. 11.343/06.

o tipo penal prescreve:
art. 33. importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, ad-
quirir, vender, expor à venda, oferecer, ter em depósito, transportar, 
trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo 
ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorização ou 
em desacordo com determinação legal ou regulamentar:

pena — reclusão de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 
500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

a materialidade do delito de tráfico ilícito de entorpecentes é incon-
teste e vem sobejamente estampada por meio do termo de apreensão de fl. 
9, pelo laudo de constatação de fl. 12 e pelo laudo pericial de fls. 74-77. 
registra-se que os laudos atestam que os 277,3g da substância apreendida 
trata-se da droga conhecida vulgarmente como crack, substância essa que 
pode causar dependência física e/ou psíquica, e seu uso está proibido em 
todo o território nacional.

a autoria, por sua vez, desponta evidente por intermédio de toda 
a prova oral coligida ao processado, mormente pelas palavras da própria 
ré. 



tJscprimeira cÂmara criminal

624 número 115 Jurisprudência catarinense

muito embora a acusada negue a prática do comércio ilícito de 
entorpecentes e afirme que não tinha conhecimento que os pacotes que 
estava transportando continham material tóxico, as provas amealhadas aos 
autos não deixam dúvidas de que ela tinha ciência da conduta delituosa 
que estava praticando.

 de início, vale destacar as declarações da própria ré, a qual admitiu 
que estava carregando o material apreendido por debaixo de suas vestes 
(entre os seios); no entanto, aduziu que estava fazendo isso a pedido de um 
casal e que desconhecia tratar-se de substância entorpecente. na ocasião 
do auto de prisão em flagrante ela disse:

[...] Que, a conduzida, na data de ontem estava no município de 
Foz de iguaçu/pr, mais especificamente no terminal rodoviário; 
Que, lá chegou um casal, que não sabe o nome e nem onde moram, 
e disseram para a declarante levar dois invólucros de plástico até o 
município de Bom Jesus; Que, o casal disse em Bom Jesus um indi-
víduo, não identificado iria perguntar se a declarante era a enviada 
de “cHirule”; Que, era só a declarante entregar estes invólucros 
para este indivíduo e receberia por esta entrega a quantia de r$ 
200,00 (duzentos reais); Que, a declarante comprou uma passagem 
de Foz do iguaçu até pato Branco e desta cidade até o município de 
abelardo luz; Que, neste município de abelardo luz a declarante 
iria comprar uma passagem até Bom Jesus para cumprir o acordo 
com o referido casal; Que, na frente do posto de Fiscalização es-
tadual, na rodovia sc 467, neste município, havia vários policiais 
trabalhando; Que, eles pararam o ônibus da unesul no qual a 
declarante se encontrava, oportunidade em que passaram a fazer 
revista pessoal em alguns passageiros e em suas bagagens; Que, a 
declarante foi revistada por uma Policial loira, momento em que esta 
policial percebeu que havia um volume entre os seios da declarante; 
Que, a declarante retirou dois invólucros que estava guardado entre os 
seus seios e entregou para a policial; Que, a declarante, muito enver-
gonhada, disse que não sabia que estava trazendo consigo substância 
entorpecente, vulgarmente conhecida como crack; Que, a declarante 
afirma que não é usuária de drogas e que a droga apreendida nestes 
autos não lhe pertencia; Que, a declarante havia colocado esta droga 
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nos seios a pedido do casal, não identificado, que lhe entregou o produto 
[...] (fl. 7 – grifos meus).

e, no interrogatório, aduziu:
[...] que a interroganda foi para a cidade de Foz do Iguaçu fazer com-
pras para suas filhas; que permaneceu na cidade apenas uma noite; 
que dormiu na casa de sua tia Iracema; que no dia seguinte foi até a 
rodoviária e comprou passagem até pato Branco; que quando estava 
na rodoviária por volta das 11,30 horas, foi abordada por um casal; 
que este casal lhe pediu que levasse uns pacotes até Bom Jesus, oferecendo 
R$ 200,00 em pagamento; que disseram que haveria um homem 
esperando pela interroganda e que este homem perguntaria por 
um tal de “Xiru”; que o sr. que conversou com a interroganda se 
apresentou como “Xiru”; que não tem maiores informações sobre 
o casal; que lhe garantiram que não haveria problemas em levar a 
encomenda; que a mulher ajudou a depoente a colocar os pacotes sob 
a blusa; que a mulher disse que desta forma seria mais fácil carregar 
os pacotes; que mesmo assim a interroganda de nada desconfiou; que 
desceu em pato Branco e comprou passagem até esta cidade; que 
foi abordada no posto de fiscalização; que os policiais encontraram a 
substância entorpecente apreeendida dentro da sua blusa; que a interro-
ganda não resistiu a abordagem pois não sabia o que estava levando; 
que pretendia pegar outro ônibus de abelardo luz para Bom Jesus; 
que receberia o dinheiro no ato da entrega [...] (fl. 65 – g. m.).

imperioso registrar que a ré não trouxe aos autos nenhuma prova 
do que alegou, seja com relação à viagem para comprar presente para suas 
filhas e ao pernoite na casa de sua tia, seja com relação à existência real do 
casal mencionado por ela, pelo que suas palavras ficam totalmente isoladas 
no conjunto probatório produzido.

por outro lado, constam no caderno processual as declarações dos po-
liciais que participaram da diligência que  culminou na prisão em flagrante 
da acusada, as quais são uníssonas e coerentes, dando conta da conduta 
delituosa perpetrada por ela. a policial civil Heloísa petry, que foi quem 
efetivamente fez a revista pessoal na ré, relatou na fase administrativa:
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[...] Que, por volta das 22:30 horas, dentre vários outros veículos 
automotores vistoriados, bem como revista pessoal em seus ocupan-
tes, abordamos um veículo Ônibus da unesul que vinha de casca-
vel/pr sentido porto alegre/rs; Que, neste ônibus após vistoriar 
todas as bagagens, e alguns passageiros, vistoriamos a conduzida 
ilda catarina Gonçalves Bueno; Que, a revista pessoal dela foi feita 
pela declarante; Que, ao ser revistada foi encontrado um volume entre 
os seios da conduzida, oportunidade em que a declarante pediu para 
a conduzida entregar o volume que estava entre os seios dela; Que, a 
conduzida retirou dois volumes, envolto de plástico transparente e fita 
adesiva; Que, no ato a conduzida pediu para a declarante não contar 
nada a ninguém, pois ela nunca tinha feito isso antes, e estava com 
muita vergonha; Que, ato contínuo a declarante chamou o dele-
gado de polícia aden claus ceber pereira, que após verificar que se 
tratava, em tese, de substância entorpecente crack, o mesmo deu voz 
de prisão em flagrante para a conduzida [...] (fl. 4 – g. m.).

e, em Juízo, ela confirmou:
[...] que a depoente foi encarregada de revistar as mulheres; que 
escolheu, aleatoriamente, duas moças e a acusada para revistar; 
que na bagagem das mesmas nada foi encontrado;  que a depoente 
levou a acusada até o banheiro do posto de fiscalização para fazer a 
revista pessoal; que percebeu, durante a revista, que a acusada trazia 
dois pacotes dentro do sutiã, entre os seios; que neste momento a acu-
sada ficou nervosa e disse “pelo amor de Deus, me ajude, eu nunca fiz 
isso”; que a depoente disse que precisava verificar do que se tratava 
pois deveria haver algum motivo para os pacotes estarem tão bem 
guardados; que então a acusada disse que não sabia o que estava 
levando; que a depoente chamou os delegados que estavam no local 
e lhes entregou os dois pacotes; que se tratava de um pacote maior 
e outro menor, ambos lacrados com plástico transparente de embalar 
alimentos e fita adesiva; que a acusada mencionou que duas pessoas 
lhe pediram para levar os pacotes até Bom Jesus, onde a mesma 
seria abordada por um homem; que a acusada não soube informar 
nomes; [...] que desde o primeiro contato que a depoente teve com a 
acusada esta já aparentava estar nervosa [...] (fl. 67 – g. m.).

por sua vez, o delegado de polícia aden claus asseverou em Juízo:
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[...] que naquela oportunidade tinham conhecimento prévio de que 
no interior de um ônibus viajava uma mulher que trazia substância 
entorpecente consigo; que não tinham informações acerca do nome 
e nem das características físicas da mesma; que a policial feminina 
chegou a fazer revista pessoal em mais uma ou duas mulheres; que 
a acusada, após constatado o volume, entregou à policial o mesmo, que 
constatado pelo depoente, se tratava de crack; que a acusada disse que 
teria recebido um pacote do casal em uma cidade que o depoente 
não se recorda e que deveria ser entregue em Bom Jesus; que a 
acusada não sabia o nome da pessoa a quem devia ser entregue, 
todavia, ela seria procurada por aquela; que a acusada falou que 
não sabia o que estava transportando; [...] que indagada acerca 
do destino final da passagem ser abelardo luz, a acusada bastante 
confusa disse que dali pegaria um ônibus até Bom Jesus; que não 
sabe se o ônibus que viajava a acusada passaria por Bom Jesus; que 
segundo as investigações a acusada seria apanhada na rodoviária por 
um tal de Lili, que entregaria a droga para Edson Gonçalves Bueno, o 
qual foi preso posteriormente preventivamente também por tráfico; que 
Edson reside na Água Doce em abelardo Luz; que a acusada é parente 
de Edson e Lili; que as investigações apuradas que Edson distribuía 
drogas em abelardo Luz e Xanxerê, a qual era trazida de Foz do iguaçu 
[...] (fl. 81 – g. m.).

e o pm evandro marcelo de oliveira afirmou:
[...] que quando se aproximou da policial e da conduzida, os invó-
lucros de plástico já estavam nas mãos da policial; que a acusada 
admitiu que trazia consigo os dois invólucros desde Foz de iguaçu; 
que a acusada disse que não sabia o que estava transportando; que 
não presenciou a acusada dizer quem lhe teria entregue e onde 
deveria entregar o produto; que tem conhecimento que a acusada 
é parente de um tal de edson, cujo sobrenome desconhece [...] (fl. 
82).

nesse passo, não é demais lembrar que, quanto à validade dos de-
poimentos policiais, já julgou o supremo tribunal Federal:

o valor do depoimento testemunhal de servidores policiais – es-
pecialmente quando prestado em juízo, sob a garantia do contra-
ditório – reveste-se de inquestionável eficácia probatória, não se 
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podendo desqualificá-lo pelo só fato de emanar de agentes estatais 
incumbidos, por dever de ofício, da repressão penal.
o depoimento testemunhal do agente policial somente não terá 
valor quando se evidenciar que esse servidor do estado, por revelar 
interesse particular na investigação penal, age facciosamente ou 
quando se demonstrar – tal como ocorre com as demais testemu-
nhas – que as suas declarações não encontram suporte e nem se 
harmonizam com outros elementos probatórios idôneos (Hc n. 
74.608-0, rel. min. celso de mello).

Já decidiu este relator:
o testemunho de agente policial isento de má-fé e que não foi con-
traditado nem tampouco invocado suspeição é tido como suficiente 
para embasar um decreto condenatório, principalmente, quando 
encontra guarida nos demais elementos de prova produzidos no 
transcurso da demanda (apelação criminal n. 2004.035411-8, 
de itajaí).

não obstante, salienta-se, como visto na declaração acima, que o 
delegado aden, na ocasião dos fatos, já estava realizando investigações a 
respeito do narcotráfico no município de abelardo luz, que, coinciden-
temente, envolvia um parente da ré chamado edson Gonçalves Bueno. 
nessas investigações foram autorizadas interceptações telefônicas, as 
quais foram transcritas e juntadas aos autos às fls. 114-119. analisando-
as detidamente, constata-se, sem sombra de dúvidas, o envolvimento da 
acusada com o tráfico de drogas, o que rechaça qualquer credibilidade em 
suas palavras e fortifica, ainda mais, sua responsabilidade penal pelo delito 
narrado na denúncia.

cabe esclarecer que, para configurar o crime de tráfico, não é necessá-
rio, conforme remansosa jurisprudência, ser o agente colhido no momento 
da mercancia, principalmente quando os depoimentos dos policiais e a 
quantidade do material estupefaciente apreendido e as circunstâncias da 
prisão  levam a crer que o destino era mesmo o comércio ilícito, em total 
detrimento à saúde pública.
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Já julgou esta relatoria:
para a existência do crime de tráfico (artigo 12 da lei n. 6.368/76) 
não é imprescindível que o agente seja flagrado no momento da 
comercialização da droga; a existência de indícios e circunstâncias 
no sentido do tráfico de entorpecentes é o bastante para a confi-
guração daquele tipo delituoso (ap. crim. n. 2001.002629-0, de 
Videira).

ainda:
para a caracterização do crime de tráfico de entorpecentes não é 
necessário que o agente seja surpreendido no exato momento em 
que esteja fornecendo materialmente a droga a terceira pessoa, 
bastando a evidência que para fins de mercancia se destina o tóxico 
encontrado (rt 727/478).

têm-se, ainda, as diretrizes do artigo 28, § 2º, da lei n. 11.343/06, 
de modo que todo o contexto probatório aponta para um único caminho, 
qual seja, a responsabilidade da agente pelo crime de tráfico de entorpe-
centes. 

mudando o que deve ser mudado com relação à nova lei, a juris-
prudência é uníssona nesse sentido:

se a análise das diretrizes contidas no art. 37 da lei de tóxicos aponta 
infração ao art. 12, tendo em vista a divisão da droga apreendida em 
pequenos saquinhos e a imputação insuspeita dos policiais, não se 
pode acolher a alegação de insuficiência de provas para a condenação, 
bem como o pedido de desclassificação para o crime de uso (ap. 
crim. n. 1998.015051-5, de itajaí, rel. des. paulo Gallotti).

e ainda: 
[...] a sucessão de indícios coerentes e concatenados indicando a 
autoria com uma dose de certeza pode fundamentar a condenação, 
ainda mais no sistema do livre convencimento do julgador (ap. 
crim. n. 1999.016418-7, de ituporanga, rel. des. nilton macedo 
machado). 
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ora, diante desse contexto probatório, tem-se que o comércio ilícito 
de drogas é comprovado pelas circunstâncias da prisão, pela forma e local 
em que o material tóxico foi apreendido, pela conduta da acusada e pelas 
informações das testemunhas da prisão. tais indícios levam à conclusão 
inequívoca da mercancia, o que admite a condenação na ação penal.

dessa feita, não há falar em ausência de dolo na conduta perpetrada 
pela acusada. a respeito, cumpre transcrever algumas considerações feitas 
pela douta sentenciante:

[...] cumpre observar que a acusada afirmou que viajou, de ônibus 
e sozinha, até a cidade de Foz do iguaçu/pr, para fazer compras 
para suas filhas, e que retornou no dia seguinte.
ora, não me parece razoável que uma pessoa que esteja sofrendo de 
problemas de saúde e passando por sérias dificuldades financeiras, 
conforme alegado pela defesa, realize uma viagem longa, sozinha, 
apenas para realizar compras no paraguai, retornando logo no dia 
seguinte, o que torna a viagem ainda mais custosa e cansativa.
além disso, a assertiva de que a acusada aceitou a proposta que lhe 
foi feita por um casal desconhecido para efetuar o transporte de 
“uns pacotes” de Foz do iguaçu/pr até a cidade de Bom Jesus/sc, 
pelo preço de r$ 200,00, sem saber do que se tratava, também se 
apresenta inverossímil.
isto porque causa estranheza que a acusada tenha aceitado a pro-
posta de um casal desconhecido, que a abordou na rodoviária de 
Foz do iguaçu/pr, sequer sabendo declinar seus nomes e a quem 
se destinava a mercadoria. 
da mesma forma, é curioso que a ré tenha se preocupado em 
esconder, cuidadosamente, os pacotes que lhe foram entregues, 
colocando-os debaixo de suas vestes, dentro de seu sutiã, mais 
precisamente entre seus seios.
neste aspecto, importante observar que se trata de pessoa de estru-
tura corporal avantajada, notadamente, de seios fartos, de forma 
que sua condição corporal facilitou o ocultamento dos referidos 
pacotes.
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além disso, conforme afirmou a ré, esta teria sido contratada por 
um valor considerável (r$ 200,00) para transportar os mencionados 
pacotes.

observo, ainda, que a denunciada afirmou que a entrega deveria 
ser feita em Bom Jesus; contudo, a passagem juntada aos autos (fl. 
11) revela que ela desembarcaria nesta cidade, apesar de o ônibus 
seguir até Bom Jesus, já que se destinava a porto alegre/rs.

ademais, anoto que não haveria motivo para que a acusada estivesse 
nervosa no momento da abordagem se não estivesse ciente de que 
estava transportando substância entorpecente (fls. 142-143).

por essas razões, não há dúvidas de que a conduta da apelante foi ao 
encontro do que prescreve o art.  33, caput, da lei n. 11.343/06.

nesse sentido recentemente decidi:
apelaçÃo criminal – crime contra a  saúde 
púBlica – trÁFico ilícito de entorpecentes 
(artiGo 33, CaPUT, da lei n. 11.343/06) – autoria e 
materialidade comproVadas – eXpressiVa Quan-
tidade de droGa apreendida Juntamente com 
aparatos Que eVidenciam a traFicÂncia – aB-
solViçÃo inViÁVel – aFirmaçÃo de Que a VersÃo 
dos policiais encontra-se isolada nos autos 
– inocorrência – depoimentos dos militares 
uníssonos e em consonÂncia com os demais 
elementos de proVa – circunstÂncias do art. 
28, § 2º, da lei n. 11.343/06 desFaVorÁVeis – aBsolVi-
çÃo inViÁVel – condenaçÃo mantida – recurso 
desproVido.

nos crimes de tráfico ilícito de entorpecentes, os depoimentos de 
policiais, quando uníssonos e coerentes com o restante da prova coli-
gida, são bastantes para embasar o decreto condenatório (ap. crim. n. 
2007.027330-5, da capital).

com efeito, impossível falar-se em absolvição.
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decisÃo

ante o exposto, nega-se provimento ao recurso.

o julgamento, realizado no dia 5 de dezembro de 2007, foi presidido 
exmo. sr. des. souza Varella, com voto, e dele participou o exmo. sr. des. 
subst. tulio pinheiro. lavrou o parecer pela douta procuradoria-Geral de 
Justiça o exmo. sr. dr. raul schaefer Filho.

Florianópolis, 6 de dezembro de 2007.

solon d’eça neves
relator
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Apelação Criminal n. 2007.029958-1, de São José

relator: des. subst. tulio pinheiro

apelaçÃo criminal – Furto QualiFicado pelo 
aBuso de conFiança – aGente Que, simulando 
ser mudo e tendo liVre acesso em empresa para 
eFetuar a Venda de doces, aproVeita-se das cir-
cunstÂncias, suBtrai para si dois mil reais em 
dinHeiro Que estaVam no interior de uma Bolsa 
e aBala a conFiança do oFendido – pleito aBso-
lutÓrio inViÁVel – materialidade e autoria so-
BeJamente demonstradas – conFissÃo Judicial e 
eXtraJudicial corroBorada pelos depoimentos 
testemunHais – condenaçÃo mantida – recurso 
nÃo proVido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2007.029958-1, da comarca de são José (Vara criminal), em que é apelante 
marcos antônio satonino e apelada a Justiça, por seu promotor:

acordam, em primeira câmara criminal, por votação unânime, 
negar provimento ao apelo. custas na forma da lei.

relatÓrio

no Juízo da Vara criminal da comarca de são José, marcos antônio 
satonino foi denunciado como incurso nas sanções do art. 155, § 4º, inciso 
ii, do código penal, consoante se depreende da exordial acusatória:

consta no caderno indiciário que, no dia 15 de dezembro de 2003, 
por volta das 15h30min, o denunciado, com o desígnio de se apossar 
do patrimônio alheio, aproveitando-se da confiança depositada pela 
vítima, dona da empresa alumínios são José ltda. e, ao perceber 
que na referida empresa localizada na rua eliane mota, n. 2.097, 
bairro Barreiros, nesta comarca, onde vendia doces há cerca de um 
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ano, havia uma bolsa com diversas notas em dinheiro, ingressou 
naquelas dependências, subtraindo a quantia de r$ 2.000,00 (dois 
mil reais) em dinheiro, conforme termos de exibição e apreensão 
e de reconhecimento e entrega, às fls. 6 e 7, respectivamente.

ato contínuo, o acusado, na posse da res furtiva, evadiu-se do local.

todavia, a vítima, dando conta do desaparecimento do aludido 
dinheiro, saiu no encalço do acusado, abordando-o nas proximi-
dades da empresa alumínios são José ltda., onde verificou que o 
denunciado efetivamente encontrava-se na posse da res. logo em 
seguida, policiais militares acionados, via copom, conduziram o 
acusado à 2ª delegacia de polícia de são José (fls. 2-3 – sic).

processado o presente feito e concluída a instrução criminal, a de-
núncia foi julgada procedente para condenar o réu à reprimenda de 03 
(três) anos de reclusão, em regime aberto, e ao pagamento de 60 (sessenta) 
dias-multa, cada qual fixado no valor de 1/30 do salário mínimo vigente 
à época dos fatos, por infração ao art. 155, § 4º, inciso II, do Código Pe-
nal. na seqüência, porque preenchidos os requisitos legais, substituiu-se 
a sanção corporal por duas restritivas de direitos, a saber: uma prestação 
de serviços comunitários e outra de restrição de fim de semana, tudo a ser 
especificado no juízo da execução.

inconformado com a prestação jurisdicional, o sentenciado, por meio 
de sua defensora, apelou (fl. 94) postulando a reforma da sentença a fim 
de que seja absolvido do crime pelo qual foi condenado, ao argumento de 
que são insuficientes as provas para a sua condenação.

com as contra-razões, ascenderam os autos a este egrégio tribunal e 
a douta procuradoria-Geral de Justiça, em parecer da lavra do dr. robison 
Westphal, opinou pelo conhecimento e desprovimento do apelo.
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Voto

trata-se de recurso de apelação interposto pela defesa do réu marcos 
antônio satonino, condenado pela prática do delito de furto qualificado 
pelo abuso de confiança (art. 155, § 4º, inciso ii, do código penal).

pleiteia, em síntese, a reforma da sentença a fim de que o acusado seja 
absolvido em virtude da insuficiência de provas para a sua condenação. 

todavia, em que pesem as razões apresentadas na peça de incon-
formismo, o recurso não merece ser provido, uma vez que o conjunto 
probatório produzido mostra-se suficiente para a prolação do edito con-
denatório.

a materialidade delitiva ficou consubstanciada no Boletim de 
ocorrência policial (fl. 08), no termo de apreensão (fl. 11), no termo de 
reconhecimento e entrega (fl. 12), bem como nos depoimentos coligidos 
durante a instrução processual.

a autoria, da mesma forma, exsurge incontestável dos demais ele-
mentos contidos nos autos, em especial pela confissão do réu realizada em 
ambas as etapas procedimentais, que relata, com minúcias, o modo como 
ingressou na empresa da vítima e, observando a ausência de vigilância, 
furtou o dinheiro que estava no interior de uma bolsa. da fase judicial, 
coleta-se:

[...] o depoente chegou na empresa entre 13h30m a 14h. ao entrar 
não havia ninguém e percebeu que havia sobre a mesa uma bolsa 
que estava aberta. observou que não havia filmagem e em razão da 
necessidade que passava pegou o dinheiro que estava dentro da bolsa 
acondicionado com atilho. o depoente saiu de imediato da empresa. 
Guardou o dinheiro dentro da pochete. Um cliente da empresa viu 
o depoente saindo de dentro da sala. o depoente foi abordado pelo 
diretor-presidente da empresa a uma quadra e meia aproximadamente 
da empresa [...] entregou o dinheiro ao diretor-presidente e este lhe 
pediu que lhe acompanhasse até a empresa [...] (fls. 41-42 – sic) 
(destacou-se).
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em consonância com a referida confissão, há o depoimento da tes-
temunha ailton Fernandes da silva, que confirma que os fatos se deram 
exatamente como foram narrados pelo acusado:

[...] que o acusado foi detido ainda próximo à empresa; que não 
reagiu e confessou; que ele mexeu na bolsa porque vendia balas na 
empresa e a freqüentava, sabendo onde Jaime guardava o dinheiro 
[...] (fl. 59 – sic).

em Juízo, a vítima Jaime rodrigues ratificou o que havia dito na 
fase indiciária, bem como a versão apresentada pelo réu, e destacou, ainda, 
além da conduta criminosa, que marcos antônio tinha livre acesso ao esta-
belecimento, no qual, simulando ser mudo, vendia balas aos funcionários 
da empresa:

[...] que o réu se apresentava como mudo; que o réu vendia um tipo de 
bala para os funcionários da empresa do depoente e tinha acesso livre 
ao estabelecimento; que o réu foi visto por um cliente mexendo na 
bolsa do depoente, onde estava um conjunto de notas; que esse cliente 
avisou e o depoente verificou a falta do dinheiro, depois do que saiu 
correndo atrás dele; que assim que o pegou, duas quadras adiante, ele 
já devolveu o dinheiro; que de início houve dúvida se chamariam 
ou não a polícia, mas em contato com a avó do acusado ela informou 
que ele nem era mudo nem tinha problema de fala, após o que ele 
começou a falar normalmente; que então a polícia foi chamada [...] 
(fl. 60 – sic) (enlevou-se).

em suma, não há dar guarida ao pleito defensivo, pois a prova 
colhida é clara em apontar o acusado como o autor dos fatos narrados na 
denúncia.

da mesma forma, como visto alhures, ficou devidamente compro-
vada a qualificadora do abuso de confiança, prevista no inciso ii do § 4º 
do art. 155 do código penal, uma vez que, como salientado pela vítima, 
o réu tinha pleno acesso às dependências da empresa, na qual, fazendo-se 
passar por mudo, vendia balas aos empregados daquela.

a respeito do tema, ensina Guilherme de souza nucci que a 
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confiança é um sentimento interior de segurança em algo ou al-
guém; portanto, implica em credibilidade. o abuso é sempre um 
excesso, um exagero via de regra condenável. portanto, aquele que 
viola a confiança, traindo-a, está abusando. a qualificadora que 
diz respeito ao abuso de confiança pressupõe a existência de prévia 
credibilidade, rompida por aquele que violou o sentimento de se-
gurança anteriormente estabelecido (Código penal comentado. são 
paulo, ed. revista dos tribunais, 2000. p. 434).

na mesma alheta, posiciona-se a jurisprudência desta corte:
a qualificadora do abuso de confiança no furto consiste na traição, 
por parte do agente, da confiança necessária ou quase necessária que, 
resultante de certas relações intercedentes entre ele e o proprietário 
faz com que a coisa fique exposta ao seu fácil alcance (apelação 
criminal n. 99.012385-5, de são José, rel. des. subst. nilton 
macedo machado).

assim sendo, não há reformar a sentença a fim de desconstituir a 
autoria delitiva, uma vez que o conjunto probatório é claro em apontar o 
ora apelante como autor do furto perpetrado no caso em apreço.

decisÃo

pelo exposto, na primeira câmara criminal, por votação unânime, 
nega-se provimento ao recurso.

o julgamento, realizado no dia 14 de novembro de 2007, foi pre-
sidido pelo excelentíssimo senhor desembargador amaral e silva, com 
voto, e dele participou o excelentíssimo senhor desembargador souza 
Varella.

Florianópolis, 14 de novembro de 2007.

tulio pinheiro
relator
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Apelação Criminal n. 2006.044714-1, de Ascurra

relator: des. subst. tulio pinheiro

apelaçÃo criminal – crime contra a incolumi-
dade púBlica – eXplosÃo – aGente Que, ao colo-
car enGenHo de suBstÂncia anÁloGa a dinamite 
no telHado de casa HaBitada, causa Violenta 
eXplosÃo e eXpõe a periGo a Vida, a inteGridade 
Física e o patrimÔnio de um número indetermi-
nado de pessoas – pretendida aBsolViçÃo por 
Falta de proVas da autoria – inViaBilidade – 
conteXto proBatÓrio, em especial a palaVra da 
Vítima e de terceiro inFormante, Que reVela a 
certeZa necessÁria para a manutençÃo do edito 
condenatÓrio – pleito sucessiVo de mitiGaçÃo 
da reprimenda corporal, especiFicamente no 
tocante À ValoraçÃo da pena-Base (conduta 
social e personalidade) – inacolHimento – eXis-
tência de elementos suFicientes a JustiFicar a 
anÁlise neGatiVa pelo toGado – aumento FiXado 
em montante raZoÁVel, uma VeZ Que Guardada 
a deVida proporçÃo entre o mínimo e mÁXimo 
aBstratamente cominado ao tipo – sançÃo con-
serVada – apelo desproVido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2006.044714-1, da comerca de ascurra (Vara única), em que é apelante 
nivaldo alves de oliveira e apelada a Justiça, por seu promotor:

acordam, em primeira câmara criminal, por votação unânime, 
negar provimento ao apelo. custas na forma da lei.
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relatÓrio

no Juízo da Vara única da comarca de ascurrra, nivaldo alves de 
oliveira foi denunciado como incurso nas sanções dos arts. 251, caput, e 
§ 2º, e 250, §1º, ii, a, todos do código penal, consoante se depreende da 
exordial acusatória, in verbis:

o denunciado ficou conhecido no Juízo criminal por seu envolvi-
mento recente com a propriedade ilegal de grande quantidade de 
artefatos explosivos de alto poder de detonação (dinamites) e por 
estes fatos se encontra preso provisoriamente, aguardando decisão 
do tribunal de Justiça catarinense em recurso que interpôs contra 
condenação proferida em 1º grau.
no dia 14 de fevereiro de 2004, por volta das 3h50, a vítima íria 
de lourdes manrich acordou com o barulho no telhado de sua 
residência, ocasião em que se deslocou até a parte externa e subiu 
o muro para verificar o que ocorria. nessa ocasião não identificou 
ninguém no telhado, mas viu que em uma rua próxima o denun-
ciado evadia-em em alta velocidade com uma bicicleta.
ato contínuo, antes mesmo que pudesse descer do muro, escutou 
um enorme estrondo, decorrente da explosão de artefato colocado 
no telhado, que ocasionou sua caída no chão, causando-lhe lesões 
corporais de pequena monta, e a destruição parcial do telhado 
sobre o quarto do casal, com o arremesso de fragmentos para seu 
interior.
a explosão na forma em que ocorreu colocou em risco a vida da 
vítima e de seu marido, que habitavam a residência, bem como 
expôs a perigo a vida e o patrimônio de terceiros, moradores das 
edificações situadas nas proximidades, o que foi causado pelo ora 
denunciado, que conseguiu fugir do local (fls. 2-3 – sic).

processado o feito e concluída a instrução criminal, a denúncia foi 
julgada procedente para condenar o réu à reprimenda de 6 (seis) anos e 4 
(quatro) meses de reclusão, a ser cumprida em regime inicialmente fechado, 
assim como ao pagamento de 26 (vinte e seis) dias-multa, a razão de 1/30 
(um trigésimo) do salário mínimo vigente à época dos fatos, como incurso 
nas sanções do art. 251, caput, c/c § 2º (art. 250, § 1º, ii, a) do código 
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penal, e negada, na seqüência, a suspensão da pena ou a sua suspensão 
condicional porque não satisfeitos os requisitos legais.

inconformado com a prestação jurisdicional, o sentenciado, por 
meio de seu defensor, apelou aduzindo a falta de provas da autoria do 
crime pelo qual foi condenado, razão por que pugna pela sua absolvição. 
sucessivamente, requer a mitigação da pena, em especial no que toca à 
fixação da pena-base, vista que equivocada análise das circunstâncias ju-
diciais (conduta social e personalidade).

contra-arrazoado o recurso, ascenderam os autos a este egrégio 
tribunal, e a douta procuradoria-Geral de Justiça, em parecer da lavra do 
dr. luiz Fernando sirydakis, opinou pelo conhecimento e desprovimento 
do apelo.

Voto

trata-se de recurso de apelação interposto por nivaldo alves de 
oliveira, condenado pela prática da infração descrita nos arts. 251, caput, 
c/c § 2º, e 61, i, todos do código penal.

Busca o réu sua absolvição à alegação de que não há provas suficientes 
a reportar-lhe a autoria dos fatos. sucessivamente, pleiteia a mitigação da 
pena contra si imposta aduzindo que a avaliação das circunstâncias judiciais 
(conduta social e personalidade) lhe foi prejudicial.

todavia, razão não assiste ao apelante.

inicialmente, não há dar guarida a uma absolvição, uma vez que as 
provas colhidas ao longo da instrução reportam à certeza necessária de que 
o acusado, nos termos da denúncia, expôs a perigo a vida, a integridade 
física e o patrimônio de outrem, por meio da explosão de engenho em 
casa habitada.
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por explosão, entende-se estouro violento, que normalmente oca-
siona visível deslocamento de ar. o ilícito penal de explosão é um crime 
de perigo comum e concreto. isto é, que expõe a perigo um número 
indeterminado de pessoas e bens, perigo esse que precisa ser provado e 
não admite presunção legal. nesse ponto também reside a distinção do 
crime previsto no art. 16, parágrafo único, iii, da lei n. 10.826/03, cuja 
dicção aponta o emprego de artefato explosivo, sem autorização ou em 
desacordo com determinação legal, mas que não se considera atentatório 
à incolumidade pública.

In casu, a materialidade delitiva está consubstanciada no registro 
de ocorrência n. 955/04 (fl. 7); no Boletim de emergência do corpo de 
Bombeiros n. 190/04 (fl. 6); no auto de prisão em Flagrante por infração 
ao art. 16 da lei n. 10.826/03 (fls. 10-13), pelas notas de culpa (fls. 15 e 
17), pelo auto de exibição e apreensão (fl. 18), assim como pelo laudo 
pericial n. 449/04 (exame em edificação, fls. 62-70).

dos supracitados elementos, salienta-se o registro de ocorrência que 
informa que uma explosão muito forte ocorreu no telhado de uma resi-
dência, a qual causou danos em telhas de amianto e no forro de madeira 
da casa, e que, após a explosão, havia forte cheiro de pólvora e estilhaços 
do material ficaram depositados sobre várias casas vizinhas.  

do laudo pericial, destaca-se a “ruptura de flanco direito da cobertu-
ra, causada pela expansão de algum artefato explosivo naquela área”. asseve-
raram, ainda, os senhores peritos, que “a explosão provocou a fragmentação 
de telhas, secções de caibros,  rompimentos de ripas, quebraduras de tábuas 
do forro e o arremesso de fragmentos para o interior da edificação, mais 
especificamente no quarto de casal, onde situava o epicentro da explosão” 
e que o “sinistro colocou em risco a vida dos moradores da edificação em 
questão e também a vida e o patrimônio de terceiros”(fls. 63-70).
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do auto de exibição e apreensão, tem-se a descrição de 120 (cento e 
vinte) bananas powergel pulsar 1X8 explosivo; 35 (trinta e cinco) metros 
de cordel detonante np5; 16 (dezesseis) retardos de 20m para cordel de-
tonante Belmak, 39 (trinta e nove) retardos de 30m para cordel detonante 
Belmak, 2 (dois) projéteis calibre 38 Winchester intactos, 1 (um) projétil 
calibre 38 Fm FlB intacto, 1 (uma) fita de vídeocassete “colpe fuminate 
sangue por sangue” (fl. 18). 

a autoria, por seu turno, em que pesem as negativas do crime de 
explosão e da propriedade dos explosivos apreendidos, assim como a 
afirmação de que estava trabalhando na boate no dia dos fatos (fl. 87), 
compulsando os autos, nota-se que a supracitada tese encontra-se ilhada 
nos autos e diverge de todos os elementos de convicção acostados, senão, 
vejamos:

da palavra da vítima, que embora não tenha visto o apelante colo-
cando o artefato explosivo no telhado de sua casa, tem-se a afirmação de 
tê-lo reconhecido evadindo-se do local de bicicleta e em alta velocidade, 
perto das 4 horas da manhã, segundos antes do estouro:

[...] que na noite dos fatos a informante escutou um barulho no 
telhado, por volta das 3h30min da madrugada, que a vítima acordou 
e subiu no muro e foi ver o que era, quando percebeu que o acusado 
estava saindo de bicicleta, próximo a sua casa; quando estava no 
muro, ocorreu a explosão, sendo arremessada para o chão, sofrendo 
lesões no rosto, no braço e nas pernas; que o marido e a filha es-
tavam dentro de casa, [...] que a polícia esteve no local, sendo que 
o policial moacir comentou quando estava se dirigindo à casa da 
vítima que encontrou o acusado na estrada de bicicleta; [...] (iria 
de lurdes manrich — fl. 123 — sic).

malgrado o arsenal descrito no auto de exibição e apreensão tenha 
sido apreendido na posse de ricardo Bertolino, esse, desde o primeiro 
momento em que lhe foi dada voz de prisão, afirmou aos policiais que o 
explosivo pertencia ao apelante:
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[...] Que os explosivos, os retardos, o cordel detonador e os projéteis 
de arma de fogo pertenciam a nivaldo alves de oliveira, o qual é 
conhecido pela alcunha de “Biro”; Que, nivaldo alves de oliveira 
deixou os referidos explosivos na residência do declarante há cerca 
de vinte dias, no período da noite, não sabendo o declarante preci-
sar o dia do mês e da semana; [...] Que nivaldo alves de oliveira 
ameaçou o declarante, os policiais militares e daniel rosa, de morte, 
dizendo: “aqueles que me cagoetar eu vou matar, porque um dia eu 
vou sair da prisão” [...] (fl. 12 — sic).

tal afirmação foi corroborada pelos policiais que, após denúncia 
anônima, saíram em diligência e acabaram efetuando a prisão de ricardo 
Bertolino e nivaldo alves de oliveira:

[...] Que, as buscas levaram cerca de 40 (quarenta) minutos, sendo 
que o declarante encontrou o referido material no interior de sacos 
plásticos no fundo de um sofá; [...] ricardo Bertolino ao ser detido 
disse que estava guardando o referido material para nivaldo alves 
de oliveira, sendo que indicou daniel rosa como testemunha deste 
fato; Que, em ato contínuo a guarnição efetuou buscas para localizar 
nivaldo alves de oliveira, o qual foi localizado e dado voz de prisão, 
sendo o mesmo conduzido para esta delegacia de polícia; Que após 
ser detido nivaldo alves de oliveira fez ameaças de morte contra 
a guarnição da polícia militar e também contra daniel rosa, por 
ser este último testemunha de quando nivaldo alves de oliveira 
transportou e guardou o material explosivo na residência de ricardo 
Bertolino (cabo Wilson muller — fl. 10).
[...] ricardo Bertolino disse estar guardando o referido material ex-
plosivo para o tal de “Bira”, posteriormente identificado como sendo 
nivaldo alves de oliveria, [...] indicando ainda como testemunha 
dos fatos daniel rosa, o qual havia visto quando nivaldo alves de 
oliveira transportou e guardou o material explosivo na residência 
de ricardo Bertolino (soldado silvio corrêa negredo — fl. 11).

a versão já aludida foi ainda detalhadamente esclarecida pela teste-
munha daniel rosa, que assegurou a propriedade dos explosivos e a autoria 
da explosão na casa de orlando manrich por nivaldo:

[...] Que, há cerca de vinte dias nivaldo alves de oliveira procu-
rou pelo declarante solicitando ao mesmo que guardasse material 
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explosivo em sua residência; Que, o declarante se recusou a guardar 
os referidos explosivos, [...] Que, o declarante viu quando nivaldo 
alves de oliveira descarregou o material explosivo na residência de 
ricardo Bertolino, fato este ocorrido há cerca de quinze dias, durante 
a noite, o qual estava a pé, carregando o material em uma bolsa tipo 
de acampamento, de cor verde desbotada, [...] Que, o declarante tem 
certeza absoluta de que foi nivaldo alves de oliveira que colocou 
a bomba na residência de orlando manrich, pois nivaldo alves de 
oliveira mostrou a bomba, a qual estava enrolada em fita adesiva de 
cor branca, no interior de um saco plástico e disse que iria colocá-la 
em uma casa, e que era para o declarante ficar ouvindo; Que, na 
madrugada seguinte a este fato ocorreu a explosão na residência de 
orlando manrich; Que, nivaldo alves de oliveira disse que iria 
colocar uma bomba na casa  pois o proprietário da mesma estaria 
lhe devendo algo (fl. 19 — sic).

em que pese daniel ter negado ciência de quaisquer informações 
dos fatos na fase judicial (fl. 24), depreende-se dos autos as razões de seu 
silêncio:

[...] Que, o declarante após ter se negado a guardar o material 
explosivo passou a receber ameaças de morte por parte de nivaldo 
alves de oliveira; Que, o declarante tem medo pelo que possa vir a 
ocorrer com sua vida e com a de sua família, sendo que necessita de 
proteção; Que, o declarante tem mulher e um filho de nove meses 
de idade e teme pela vida dos mesmos [...] (fl. 19).

do depoimento de orlando manrich, que dormia em sua cama 
quando o artefato explodiu sobre si, extrai-se uma possível razão do co-
metimento do crime:

[...] Que a dona da boate existente ao lado da casa onde o informante 
morava, chamou o ibama e o fiscal da prefeitura, além de ter dado 
veneno para seus cachorros, sendo que a mesma o ameaçou por te-
lefone; que nivaldo freqüentava essa boate de Jane [...] (fl. 122).

É de se ressaltar que o increpado, à época do oferecimento da de-
núncia neste processo, aguardava análise de recurso contra condenação 
nos autos n. 104.04.000243-0, de ascurra, pela peculiar infração ao art. 
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16, parágrafo único, iii, da lei n. 10.826/03, c/c o art. 61, i, do código 
penal, qual seja, posse ou porte ilegal de material explosivo de uso restrito, 
ao qual foi condenado à pena de quatro anos e oito meses de reclusão.

 assim, ante todo o conjunto probatório amealhado, em especial 
as robustas provas testemunhais, não há afastar a autoria do ilícito penal 
imputado ao réu.

sucessivamente, requereu o increpado a mitigação da reprimenda contra 
si imposta ao argumento da desproporcional análise das circunstâncias judiciais 
na dosimetria, especialmente sobre sua conduta social e personalidade.

do referido edito condenatório, extrai-se:
[...] a sua conduta social não pode ser considerada boa, diante do 
perigo a que expôs as vítimas e seus vizinhos com o arremesso de 
engenho de dinamite expondo a perigo a vida, a integridade física 
e o patrimônio dos mesmos [...] (fl. 160).
[...] a personalidade é propensa à prática delituosa, tendo em vista 
que, consoante certidão que segue anexa, já possui em seu desfavor 
quatro condenações criminais transitadas em julgado e duas ações 
penais em andamento [...] (fl. 160).

especificamente acerca da conduta social, laborou em equívoco sua 
excelência, porquanto os motivos justificadores são inerentes ao próprio 
tipo penal.

no entanto, é possível vislumbrar a má conduta social do increpado, 
mas por motivo diverso, qual seja, a existência de processos em tramitação 
contra ele, o que aliás, foi ressaltado no momento da avaliação da sua 
personalidade; deve, portanto, referida causa migrar para a circunstância 
sub examine.

a propósito, já decidiu esta corte:
[...] dosimetria – pena-Base – almeJada reduçÃo – 
impossiBilidade – aGente Que conta com VÁrias 
condenações reGistradas a título de ante-
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cedentes e outros processos em andamento 
maculando sua conduta social – reprimendas 
incrementadas acima do mínimo leGal em pa-
tamar adeQuado (apelação criminal n. 2007.012232-1, 
de são José, rel. des. José carlos carstens Köhler).

em relação à personalidade do agente, leciona Julio Fabbrini mira-
bete: “Quanto à personalidade, registram-se qualidades morais, a boa ou 
má índole, o sentido moral do criminoso, bem como sua agressividade e o 
antagonismo com a ordem social intrínsecos a seu temperamento” (Manual 
de Direito Penal. v. 1, 20. ed. atlas, 2003. p. 293).

assim, a partir dos ensinamentos do mestre suso nominado, destaca-
se que, em termos de agressividade e temperamento, há vários registros de 
ameaças feitas pelo apelante no curso deste feito, especificamente a ricardo 
Bertolino (de que um dia sairia da prisão para pegar quem o “cagoeteou”), 
a daniel rosa (que afirmou receber ameaças após negar-se a guardar explo-
sivos para nivaldo) e também à guarnição da polícia militar, como relatam 
os condutores muller e negredo nos depoimentos supra.

seu temperamento, fator que se leva em consideração para aferir a 
personalidade, conforme doutrina já anotada, é deveras comprometedor, 
especialmente porque, malgrado ter acabado de sofrer condenação pela 
posse/porte ilegal de grande quantidade de material detonante, insistiu na 
prática delituosa por meio de material explosivo.

diante disso, perfeitamente justificados os motivos ensejadores da 
análise prejudicial das circunstâncias ora analisadas, deve ser mantido o 
quantum acrescido à pena-base (1 ano e 1 mês), o que totaliza a reprimen-
da, nesta fase, 4 anos e 1 mês, mormente porque pesaram em desfavor do 
apelante outras circunstâncias (culpabilidade, antecedentes e conseqüências 
do crime) e por guardar a reprimenda imposta a necessária proporção entre 
o mínimo e o máximo abstratamente cominado ao tipo (3 a 6 anos). 
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decisÃo

pelo exposto, por votação unânime, nega-se provimento ao recurso.

o julgamento, realizado no dia 21 de novembro de 2007, foi pre-
sidido pelo exmo. sr. des. amaral e silva, com voto, e dele participou o 
exmo. sr. des. solon d’eça neves.

Florianópolis, 21 de novembro de 2007.

tulio pinheiro
relator
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RECURSO CRIMINAL

Recurso Criminal n. 2007.052519-4, de Joaçaba

relator: des. solon d’eça neves

recurso em sentido estrito – açÃo penal pri-
Vada – QueiXa-crime – peça inicial oFertada e 
suBscrita somente pela parte oFendida – parte 
carecedora de capacidade postulatÓria – adVo-
Gado constituído em audiência – irreleVÂncia 
– eXiGência do artiGo 44 do cÓdiGo de processo 
penal nÃo atendida – reJeiçÃo da QueiXa Que se 
impõe – recurso desproVido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de recurso criminal n. 
2007.052519-4, da comarca de Joaçaba (Vara criminal), em que é recor-
rente camila adriana da silva, e recorrida a Justiça, por seu promotor:

acordam, em primeira câmara criminal, por votação unânime, 
negar provimento ao recurso. custas legais.

relatÓrio

trata-se de recurso em sentido estrito interposto por camila adria-
na da silva contra decisão do mm. Juiz de direito da Vara criminal da 
comarca de Joaçaba/sc, que, com fundamento no artigo 43, inciso iii, 
última parte, do estatuto processual penal, rejeitou a queixa-crime por 
ela ofertada ao argumento de falta de condição de procedibilidade, uma 
vez que referida queixa-crime foi proposta sem a juntada do devido ins-
trumento procuratório, a teor do que dispõe o artigo 44 do código de 
processo penal.
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sustenta a recorrente, em suma, que a constituição posterior de 
advogado em audiência supriu a ausência do instrumento de mandato.

apresentadas as contra-razões (fls. 25-28 e 31-32), a decisão foi 
mantida (fl. 33).

os autos ascenderam a esta instância e a douta procuradoria-Geral 
de Justiça, na lavra do dr. robison Westphal, opinou pelo desprovimento 
do recurso.

Voto

o recurso não merece acolhida.

dispõe o artigo 44 do código de processo penal:
art. 44. a queixa poderá ser dada por procurador com poderes 
especiais, devendo constar do instrumento do mandato o nome do 
querelante e a menção do fato criminoso, salvo quando tais escla-
recimentos dependerem de diligências que devem ser previamente 
requeridas no juízo criminal.

por sua vez, o artigo 43, inciso iii, reza:
art. 43. a denúncia ou queixa será rejeitada quando:
[...]
iii – for manifesta a ilegitimidade da parte ou faltar condição exigida 
pela lei para o exercício da ação penal.

É cediço que a queixa-crime, além de atender aos  mesmos requisitos 
da denúncia, deve ser apresentada pelo ofendido ou pelo seu representante 
legal, mediante procurador com poderes especiais, ou seja, com instrumen-
to de mandato em que conste cláusula específica a respeito da propositura 
da ação privada por determinado fato criminoso, exceto quando o próprio 
ofendido possuir habilitação técnica para tanto. no entanto, esse não é o 
caso dos autos.
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do escólio de Julio Fabbrini mirabete colaciona-se:
ressalte-se que a queixa pode ser oferecida pelo próprio ofendido 
se ele possuir habilitação técnica; caso contrário deve constituir um 
advogado com os poderes especiais expressos (Código de processo 
penal interpretado. 7. ed. são paulo: atlas, 2000. p. 198).

com efeito, quando o estado outorgou ao particular (ofendido) o 
direito de propor a ação judicial contra o infrator do crime contra a honra 
(artigo 30 do código de processo penal) também lhe transferiu o ônus de 
elaborar peça técnica. logo, mostra-se indispensável o profissional dotado 
de capacidade postulatória.

da jurisprudência:
açÃo penal priVada – QueiXa-crime – apresenta-
çÃo e assinatura diretamente pela parte – Falta 
de adVoGado com poderes especiais (cpp, art. 44) 
– custas iniciais nÃo paGas – reJeiçÃo da QueiXa 
– eXtinçÃo da puniBilidade.
a queixa-crime somente pode ser apresentada diretamente pela 
parte quando for advogado habilitado; não o sendo, poderá ser 
dada por procurador com poderes especiais (cpp, art. 44), não se 
admitindo sem cumprimento de tal formalidade (Queixa-crime n. 
1998.000721-6, da capital, rel. des. nilton macedo machado, j. 
em 31-3-1998).

mais:
QueiXa-crime – açÃo penal priVada – apresenta-
çÃo e assinatura direta e eXclusiVamente pela 
parte Querelante – ausência de adVoGado – re-
JeiçÃo da QueiXa – eXtinçÃo da puniBilidade.
a queixa-crime somente poderá ser apresentada diretamente pela 
parte quando esta for advogado legalmente habilitado. não o sen-
do, deverá outorgar poderes especiais (art. 44, cpp), vedada sua 
admissão sem o cumprimento de tal formalidade.
decaído o direito de queixa, necessária se faz a declaração de ex-
tinção da punibilidade em favor do querelado (Queixa-crime n. 
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2006.000923-3, da capital, rel. des. edson ubaldo, j. em 26-2-
2007).

e, do corpo do acórdão, extrai-se:
ainda que o caso refira-se a ação penal privada, é condição sine 
qua non para estar em juízo a representação da parte por advogado 
legalmente habilitado, e, em se tratando de queixa-crime, outorgar-
lhe poderes específicos para a propositura da queixa, ou, caso lhe 
confira procuração genérica, tanto a parte quanto seu procurador 
deverão firmar o libelo.

dito isso, compulsando detidamente os autos, verifica-se que não 
subsiste o argumento da recorrente (querelante) de que constituiu advo-
gado em audiência. a uma, porque não juntou os documentos necessários 
que comprovem tal assertiva, notadamente a ata de audiência, já que, 
consoante dispõe o artigo 587 do código de processo penal, era seu ônus. 
a duas, porque ainda que se admitisse a constituição do procurador em 
audiência, tal fato, s.m.j., não supre a falta do instrumento de mandato, 
bem como não enseja, por conseguinte, uma interpretação jurisprudencial 
que abrande as formalidades exigidas pelo artigo 44 do código de processo 
penal, sobretudo porque a recorrente (querelante) subscreveu solitária a 
peça inicial.

sem embargo dos entendimentos contrários, em uma interpretação 
sistemática do ordenamento vigente, entendo que nos casos de ação pe-
nal privada a peça inaugural deve, necessariamente, vir subscrita por um 
profissional legalmente habilitado. esse, no entanto, como já dito, não é 
o caso dos autos.  

portanto, como a recorrente (querelante) não é advogada e a peça 
ofertada (fls. 2-6) não veio assinada por um profissional dotado de capaci-
dade postulatória (procurador com poderes especiais), a queixa-crime deve 
ser rejeitada, uma vez que não atende à condição exigida pela lei processual 
para o exercício da ação penal.
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decisÃo

ante o exposto, nega-se provimento ao recurso.

o julgamento, realizado no dia 5 de dezembro de 2007, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. souza Varella, com voto, e dele participou o exmo. 
sr. des. tulio pinheiro (em substituição). lavrou o parecer, pela douta 
procuradoria-Geral de Justiça, o exmo. sr. dr. robison Wetphal.

Florianópolis, 13 de dezembro de 2007.

solon d’eça neves
relator
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SEGUNDA CÂMARA CRIMINAL

APELAÇÕES CRIMINAIS

Apelação Criminal n. 2007.014930-3, de São Francisco do Sul

relator: des. sérgio paladino

apelaçÃo criminal. nulidade processual. 
sentença Que enQuadrou a conduta do inim-
putÁVel no art. 16, parÁGraFo único, iV, da lei n. 
10.826/03. aGente Que possuía arma de FoGo com 
numeraçÃo raspada. delito Que se conFiGura 
Quer no concernente À arma de uso permitido 
Quer Quanto À de uso restrito. preliminar re-
pelida.

o agente que é flagrado portando arma de fogo de uso 
permitido com a numeração raspada ou suprimida incide nas 
sanções do inciso iV do parágrafo único do artigo 16 da lei n. 
10.826/03, pelo que não há nulidade a proclamar se a conduta 
foi corretamente enquadrada pela sentença.

inimputaBilidade. medida de seGurança de 
internaçÃo. Fato deFinido como crime punido 
com reclusÃo. pretendida suBstituiçÃo por tra-
tamento amBulatorial. laudo pericial e circuns-
tÂncias do caso concreto Que recomendam a 
alteraçÃo. possiBilidade. recurso parcialmente 
proVido.
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em que pese o teor da norma inscrita no art. 97 do código 
penal, viabiliza-se a aplicação da medida de segurança de trata-
mento ambulatorial à hipótese de perpetração de crime punido 
com reclusão, se as circunstâncias do caso e o laudo pericial 
recomendarem.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2007.014930-3, da comarca de são Francisco do sul (2ª Vara), em que é 
apelante paulo nelson de souza e apelada a Justiça, por seu promotor:

acordam, em segunda câmara criminal, por unanimidade, 
dar provimento parcial ao recurso para determinar que o recorrente seja 
submetido a tratamento ambulatorial em substituição à internação. custas 
na forma da lei.

relatÓrio

na comarca de são Francisco do sul, a representante do ministério 
público ofereceu denúncia contra paulo nelson de souza, dando-o como 
incurso nas sanções previstas no art. 16, parágrafo único, iV, da lei n. 
10.826/03, descrevendo assim o fato:

consta nos autos que na data de 10 de julho de 2006, na rua 
padre antônio nóbrega, 200, Bairro Água Branca, nesta cidade, o 
denunciado paulo nelson de souza possuía em sua residência arma 
de fogo, revólver calibre .38, marca taurus, cano curto de madeira 
oxidado, com numeração raspada, e acessório consistente em uma 
bala intacta, aguila, calibre .38, sem autorização e em desacordo 
com determinação legal ou regulamentar (fl. 1).

Homologado o auto de prisão em flagrante (fl. 28) e recebida a de-
núncia, o magistrado indeferiu o pleito que visava à concessão de liberdade 
provisória deduzido por paulo (fls. 50-51), ocasião em que veio aos autos 
o laudo relativo ao exame de sanidade mental (fls. 60-64).
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interrogado (fls. 82-83), o acusado apresentou defesa prévia, na qual 
postulou a produção de prova oral, reiterando, sem sucesso, o pedido de 
liberdade provisória (fl. 81).

inquirida uma das testemunhas arroladas na exordial (fl. 92), como 
as partes desistiram das remanescentes (fl. 91), estas foram intimadas para 
os fins a que alude o art. 499 do código de processo penal, e o dominus 
litis requereu a expedição de ofício ao delegado de polícia a fim de que 
este remetesse o laudo resultante da perícia efetuada na arma, para que 
fosse juntado aos autos.

ofertadas as derradeiras alegações, por memoriais e na ordem legal 
(fls. 112-113 e 126-129), o dr. Juiz de direito proferiu a sentença, por 
meio da qual julgou improcedente a denúncia e absolveu paulo, com fulcro 
no art. 386, V, do código de processo penal, considerando-o inimputável; 
aplicou-lhe, contudo, a medida de segurança de internação, pelo prazo 
mínimo de 1 (um) ano (fls. 132-136).

inconformado, o sentenciado apelou, suscitando a nulidade do 
processo em virtude de haver respondido pela prática do crime de posse 
ilegal de arma de fogo de uso restrito, capitulado no art. 16, parágrafo 
único, iV, do estatuto do desarmamento, em que pese o fato de a arma 
apreendida em seu poder ser de uso permitido. alternativamente, almeja 
que se lhe aplique a medida de segurança de tratamento ambulatorial em 
substituição à internação, consoante a recomendação dos peritos constante 
do laudo de sanidade mental (fls. 144-154).

com as contra-razões (fls. 167-169), os autos ascenderam a esta 
corte, e a douta procuradoria-Geral de Justiça, em parecer do dr. Hum-
berto Francisco scharf Vieira, pronunciou-se pelo provimento parcial do 
recurso (fls. 185-186).
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Voto

a nulidade suscitada não se caracterizou, porquanto a denúncia e a 
sentença enquadraram corretamente a conduta perpetrada pelo apelante 
no art. 16, parágrafo único, iV, da lei n. 10.826/03, de modo que é irre-
levante que a arma de fogo apreendida em sua casa seja de uso permitido 
— revólver calibre .38 —, uma vez que sua numeração fora suprimida, 
como atestou o laudo pericial (fls. 97-99).

a respeito, esclarece Fernando capez:
o legislador dispôs no parágrafo único do art. 16 diversas condutas 
típicas, as quais recebem o idêntico tratamento penal dispensado à 
posse ou ao porte ilegal de arma de fogo. convém notar que, embora 
as figuras do parágrafo único em estudo constem do art. 16, isso 
não quer dizer que o objeto material se restrinja às armas de fogo, 
aos acessórios ou às munições de uso restrito. na realidade, tais fi-
guras foram equiparadas à posse ou ao porte ilegal de arma de fogo 
de uso restrito apenas para efeitos de incidência da mesma sanção 
penal. assim, admite-se, por exemplo, que na conduta prevista no 
inciso i (supressão ou alteração de identificação de arma de fogo 
ou artefato), o objeto material seja arma de fogo de uso permitido 
(Estatuto do desarmamento: comentários à lei n. 10.826, de 22-12-
2003. 4. ed. atual. são paulo: saraiva, 2006. p. 130).

não obstante o art. 97 do código penal restrinja a aplicação da me-
dida de segurança de internação ao inimputável que haja praticado delito 
punido com reclusão, viabiliza-se, na espécie, que se submeta o recorrente 
a tratamento ambulatorial, porquanto a conduta que perfez não teve graves 
conseqüências, mostrou-se fato isolado em sua vida.

ademais, os peritos que confeccionaram o laudo de sanidade mental 
atestaram que o apelante, detido na escola de aprendizes de marinheiro 
de Florianópolis, apresenta transtorno esquizofrênico agravado pela de-
pendência do uso de álcool, que causa descompensação em seu quadro 
psiquiátrico. examinando-o, após, quando estava sóbrio, há 2 (dois) 
meses, constataram que se conservava compensado e estável, razão pela 
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qual recomendaram, como medida mais eficaz ao seu tratamento, que se 
sujeitasse a regime ambulatorial (fls. 60-64).

a propósito, sublinha Guilherme de souza nucci, verbis:
diz a lei ser obrigatória a internação do inimputável que pratica fatos 
típicos e antijurídicos punidos com reclusão. entretanto, esse precei-
to é nitidamente injusto, pois padroniza a aplicação da sanção penal 
e não resolve o drama de muitos doentes mentais que poderiam ter 
suas internações evitadas (Código penal comentado. 6. ed. rev., atual. 
e ampl. são paulo: revista dos tribunais, 2006. p. 466).

Gize-se que
em se tratando de medida de segurança, deve prevalecer sempre 
como guia para a definição terapêutica a ser executada a conclusão 
pericial e não a natureza da pena, assim, se o perito médico espe-
cializado indica como suficiente o tratamento ambulatorial, mesmo 
para o inimputável ou semi-imputável sujeito ativo de infração penal 
punida com reclusão, é porque considerou que ele não apresenta 
desajuste de ordem psíquica que represente perigo à sociedade, 
devendo-se evitar, sempre que legalmente possível, a internação 
em casa de tratamento, mesmo ante a expressa disposição do art. 
97 do cp (rt 748/656).

nesse sentido, assentou o superior tribunal de Justiça:
recurso especial. inimputaBilidade. imposiçÃo 
de medida de seGurança. tratamento amBula-
torial. delito apenado com reclusÃo. possiBi-
lidade. recurso improVido.

1. a medida de segurança, enquanto resposta penal adequada aos 
casos de exclusão ou de diminuição de culpabilidade previstos no 
artigo 26, caput e parágrafo único, do código penal, deve ajustar-
se, em espécie, à natureza do tratamento de que necessita o agente 
inimputável ou semi-imputável do fato-crime (resp. n. 324.091–
sp, rel. min. Hamilton carvalhido, j. 16-12-03. disponível em 
<www.stj.gov.br/jurisprudência>. acesso em 18 set. 2007).
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decisÃo

ante o exposto, deu-se provimento parcial ao recurso para ordenar 
que o apelante seja submetido a tratamento ambulatorial em substituição 
à internação.

participaram do julgamento, realizado no dia 18 de setembro de 
2007, os exmos. srs. des. irineu João da silva e torres marques. Funcio-
nou como representante do ministério público o exmo. sr. dr. Humberto 
Francisco scharf Vieira.

Florianópolis, 18 de setembro de 2007.

sérgio paladino
presidente e relator
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Apelação Criminal n. 2007.046308-3, de Blumenau 

relator: des. sérgio paladino

apelaçÃo criminal. trÁFico de entorpecentes 
e porte ileGal de arma de FoGo de uso permitido. 
desclassiFicaçÃo do primeiro para o ilícito capitu-
lado no art. 28 da lei n. 11.343/06. pena nÃo aplicada 
apesar da condenaçÃo ao arGumento de Que HaVia 
a possiBilidade de o ÓrGÃo do ministÉrio púBlico 
oFerecer proposta de transaçÃo penal. prestaçÃo 
Jurisdicional incompleta. nulidade da sentença, 
cuJa declaraçÃo, de oFício, torna-se imperatiVa. 
dicçÃo dos arts. 387, inciso iii, e 564, inciso iV, do 
cÓdiGo de processo penal. recurso preJudicado.

“a sentença que desclassifica a conduta de tráfico de entorpecentes 
para o crime previsto no art. 16 da lei n. 6.368/76, sem contudo 
determinar a pena, aguardando uma eventual proposta de suspensão 
do processo, é eivada de nulidade absoluta” (Jurisprudência mineira, 
v. 143, p. 275-276).

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2007.046308-3, da comarca de Blumenau (1ª Vara criminal), em que é 
apelante a Justiça, por seu promotor, e apelado diego andré cunha:

acordam, em segunda câmara criminal, por maioria de votos, 
declarar, de ofício, a nulidade da sentença, ficando prejudicado o recurso. 
custas na forma da lei.

relatÓrio

na comarca de Blumenau, o representante do ministério público 
ofereceu denúncia contra diego andré cunha, imputando-lhe a prática dos 
crimes capitulados no art. 33, caput, combinado com o art. 40, inciso iii, 



tJscseGunda cÂmara criminal

660 número 115 Jurisprudência catarinense

ambos da lei n. 11.343/06, e no art. 14 da lei n. 10.826/03. descreveu assim 
o evento, ipsis litteris: 

decidido em auferir lucro na mercancia ilícita de substâncias entorpe-
centes, o denunciado diego andré cunha deliberou em comercializar 
a erva Cannabis Sativa Linneu, popularmente conhecida como ma-
conha – tóxico capaz de causar dependência física e/ou psíquica – a 
usuários em geral, sem qualquer autorização ou determinação legal ou 
regulamentar.
Foi assim que, no dia 9 de março de 2007, por volta das 23h30min, 
policiais militares em ronda avistaram o denunciado nas imediações 
da escola Básica municipal Willhelm Theodor shurmann – caic 
margem esquerda, e procederam à sua abordagem, haja vista que ele, 
em atitude suspeita, tentou se evadir do local ao divisar a viatura da 
polícia.
ato contínuo, ao efetuarem busca pessoal, os referidos agentes públi-
cos constataram que o denunciado trazia consigo 13 (treze) pequenos 
pedaços de maconha, fracionados em doses individuais prontas para a 
comercialização, perfazendo o total de 45,72g (quarenta e cinco gramas 
e setenta e dois centigramas). 
nesta mesma abordagem, os milicianos apreenderam o revólver marca 
rossi, calibre .22, n. a868783, municiado com um projétil, que diego 
portava à cintura, sem autorização e em desacordo com determinação 
legal ou regulamentar (fls. 2-3).

Homologado o auto de prisão em flagrante (fl. 32), vieram aos autos 
o laudo pericial de identificação de substância entorpecente (fls. 39-42) e a 
defesa prévia apresentada pelo réu (fls. 50-51).

recebida a denúncia (fl. 52), realizou-se o interrogatório (fls. 97-99). 
promoveu-se, ato contínuo, a inquirição das duas testemunhas arroladas na 
exordial (fls. 100-101) e de duas das testemunhas indicadas na peça de resis-
tência (fls. 102-103), desistindo diego quanto à remanescente (fl. 96).

ofertadas as derradeiras alegações, por memoriais e na ordem legal 
(fls. 106-110 e 116-118), sobreveio a sentença, por meio da qual o dr. Juiz 
de direito acolheu, em parte, a denúncia e condenou diego às penas de 2 
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(dois) anos de reclusão, para cujo resgate estipulou o regime inicial aberto, e 
66 (sessenta e seis) dias-multa, no valor unitário correspondente ao mínimo 
legal, pelo cometimento do crime definido no art. 14 da lei n. 10.826/03; 
desclassificou a infração prevista no art. 33, caput, da lei n. 11.343/06 para 
a capitulada no art. 28 do mesmo diploma, deixando de aplicar a sanção ao 
argumento de que o réu preenchia os requisitos para a obtenção do benefício da 
transação penal, facultando, em virtude disso, ao representante do ministério 
público a respectiva proposição (fls. 119-129).

inconformado, o dominus litis apelou, objetivando, no que pertine à 
desclassificação operada na sentença, o restabelecimento da definição jurídica 
atribuída ao fato pela denúncia. argumentou que a prova amealhada demons-
tra, inequivocamente, tanto a materialidade quanto a autoria da conduta 
incriminada no art. 33, caput, da lei n. 11.343/06 (fls. 141-145).

ofertadas as contra-razões (fls. 155-158), os autos ascenderam a 
esta corte.

instada a manifestar-se, fê-lo a douta procuradoria-Geral de Justiça, em pa-
recer do dr. raul schaefer Filho, pelo conhecimento e desprovimento do apelo.

Voto

o apelo fica prejudicado em face da nulidade absoluta que macula a 
sentença.

com efeito, ao desclassificar o delito de tráfico para o contemplado 
no art. 28 da lei n. 11.343/06, o dr. Juiz a quo deixou de aplicar a sanção 
correspondente à consideração de que havia a possibilidade de o órgão do 
ministério público propor-lhe a transação penal.

o veredicto que condenou diego sem lhe impor a respectiva sanção no 
tocante a um dos crimes padece de nulidade, visto que incumbe ao magistrado 
aplicá-la, no cumprimento do ofício jurisdicional, como corolário do acolhimen-
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to da pretensão punitiva deduzida pelo estado. a sua omissão configura o vício 
contemplado no art. 564, inciso iV, do código de processo penal, resultante da 
ausência do requisito exigido pelo art. 387, inciso iii, do mencionado digesto, que 
se constitui em conditio sine qua non para a respectiva validez.

a propósito, assentou a jurisprudência:
trÁFico de entorpecente – desclassiFicaçÃo para 
o crime preVisto no art. 16 da lei n. 6.368/76 – sus-
pensÃo condicional do processo – impossiBilida-
de – sentença Que nÃo contÉm parte dispositiVa 
– nulidade declarada de oFício.
a sentença que desclassifica a conduta de tráfico de entorpecente para o 
crime previsto no art. 16 da lei n. 6.368/76, sem contudo determinar 
a pena, aguardando uma eventual proposta de suspensão do processo, 
é eivada de nulidade absoluta. nulidade da sentença declarada de ofício 
(Jurisprudência mineira, v. 143, p. 275-276).

no mesmo sentido: ap. crim. n. 2003.016443-0, de itajaí, deste rela-
tor; ap. crim. n. 2000.000232-1, de itajaí, rel. des. Jorge mussi; e ap. crim. 
n. 2003.019842-3, de Blumenau, rel. des. irineu João da silva.

decisÃo

ante o exposto, declarou-se, de ofício, a nulidade da sentença, e reputou-
se prejudicado o apelo.

participaram do julgamento, realizado nesta data, com voto vencedor, 
o exmo. sr. des. irineu João da silva e, com voto vencido, o exmo. sr. des. 
torres marques. emitiu parecer pela douta procuradoria-Geral de Justiça o 
dr. raul schaefer Filho.

Florianópolis, 6 de novembro de 2007.

sérgio paladino
presidente e relator
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MEDIDA CAUTELAR EM RECURSO EXTRAORDINáRIO EM 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Medida Cautelar em Recurso Extraordinário em Ação Direta de In-
constitucionalidade n. 2005.007821-1/0002.00, da Capital

requerente: estado de santa catarina
procurador: dr. leandro da silva Zanini
requerido: ministério público do estado de santa catarina
procurador: dr. tycho Brahe Fernandes
interessado: Governador do estado de santa catarina

despacHo

o estado de santa catarina ajuizou medida cautelar objetivando, 
em síntese, a concessão de liminar para dar efeito suspensivo ao recurso ex-
traordinário interposto (fls.166-182), consistente em “suspender os efeitos 
do acórdão proferido na ação direta de inconstitucionalidade promovida 
pelo ceccon – coordenador Geral do centro de apoio operacional do 
controle de constitucionalidade” (fl. 5).

aduz que se encontram presentes os pressupostos da medida cau-
telar, pois, além de o stF recentemente ter decidido (a cópia não foi 
colacionada) que a cobrança da taxa de segurança contra incêndios “não 
viola a constituição Federal”, o não-recolhimento “poderá inviabilizar as 
atividades desenvolvidas pelos Bombeiros, com sérios prejuízos à sociedade 
catarinense” (fls. 9 e 11).

requereu, ao final, a procedência da ação, juntando, para tanto, os 
documentos de fls. 14-187.

É o relatório.
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a pretensão cautelar, que tem como escopo a atribuição de efeito 
suspensivo ao extraordinário, investe contra acórdão do tribunal pleno 
que, por unanimidade, houve por bem, “com supedâneo no art. 12 da 
lei n. 12.069/01, rejeitar as preliminares argüidas e, no mérito, julgar 
procedentes os pedidos para declarar inconstitucional os incisos iii e V 
do art. 1º e arts. 14, 15, 16, 21, 22 e 23 da lei estadual n. 7.541, de 30 
de dezembro de 1988 e a lei estadual n. 12.064, de 27 de dezembro de 
2001” (fls.104-118).

a decisão colegiada acima aludida teve como sustentáculo disposi-
tivos da carta estadual e da Federal, além de jurisprudência do próprio 
supremo tribunal Federal, no sentido de que:

a taxa de segurança contra incêndios e segurança ostensiva contra 
delitos não se amolda à conceituação constitucional deste tributo 
(art. 145, inc. ii, da cF e 125, inc. ii, da ce), uma vez que se 
trata de serviços uti universi e não uti singuli, ou seja, não se pode 
distinguir os contribuintes que usufruem do benefício de segurança 
pública, uma vez que as funções da polícia civil, polícia militar e do 
corpo de Bombeiros, ex vi dos arts. 106, 107 e 108 da constituição 
estadual, irradiam-se para toda a coletividade e não para um grupo 
de pessoas (fl. 112).

portanto, não há no aresto nenhuma carga de teratologia ou erro 
manifesto.

assim, a pretensão do autor esbarra no primeiro óbice à concessão 
da cautelar, qual seja a falta de teratologia, erro grave, omissão voluntária, 
ou inversão da ordem processual, únicas aptas a derrogar os efeitos do 
acórdão. ademais – e no plano conseqüente – tenta, além de criar mais 
um recurso no segundo grau, rediscutir a matéria de fundo, que, diga-se de 
passagem, deverá ser alvo de análise pela corte superior à qual foi dirigido 
o extraordinário. com efeito, medida cautelar, que não possui, como no 
caso, função cognitiva, não pode servir de obstáculo ao julgamento da 
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lide pela simples convicção do postulante de que o seu recurso (consoante 
declinado à fl. 11) “seguramente será provido pelo stF”.

com a devida vênia, tenho reiteradamente sustentado que atender 
à pretensão na forma como está sendo postulada é criar nova instância 
sem característica de recurso no decorrer do processamento do pleito 
extremo, o que contraria o espírito do estatuto adjetivo, que dispõe no 
artigo 542, § 2º: “os recursos extraordinário e especial serão recebidos no 
efeito devolutivo”, não sendo bastante para reverter tal assertiva as decisões 
mencionadas às fls. 5-8, por serem originárias do stF.

por fim, processado o extraordinário (em que alegada ofensa aos 
artigos 125, ii, da ce e 145, ii, da cF — fls. 171 e 178) e feita a admissi-
bilidade, o requerente poderá ajuizar medida cautelar perante os tribunais 
superiores.

ausentes, pois, os pressupostos de constituição e de desenvolvimento 
válido e regular do processo, indefiro a inicial e, conseqüentemente, julgo 
extinto o processo cautelar (art. 267, i e iV, do cpc).

custas na forma da lei.

publique-se.

intimem-se.

Florianópolis, 19 de novembro de 2007.

cláudio Barreto dutra
2º Vice-presidente
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RECURSO ESPECIAL EM APELAÇÃO CÍVEL

Recurso Especial em Apelação Cível n. 2006.038453-3/0002.00, 
de Tubarão

recorrente: Bradesco Bcn leasing s.a. arrendamento mercantil
advogados: drs. napoleão Xavier do amarante e outro
recorrido: município de tubarão
advogada: dra. letícia Bianchini da silva

despacHo

Bradesco Bcn leasing s.a. arrendamento mercantil aponta, no 
especial (alíneas a e c), nulidade do acórdão por negativa de vigência ao 
art. 535, ii, do cpc e contrariedade aos arts. 110 e 148 do ctn, 8º, 
9º, caput, e 12, a, do decreto-lei n. 406/68, bem como interpretação 
divergente em outros tribunais (fls. 491-522).

nas contra-razões, o município pede a não-admissão (fls. 665-
677), e o ministério público manifesta-se no mesmo sentido (fls. 
681-685).

É o relatório.

o recurso não pode prosseguir.

segundo reiteradas decisões do superior tribunal de Justiça, não 
há ofensa ao art. 535, ii, do cpc quando o tribunal, embora sucinta-
mente, pronuncia-se sobre a questão posta nos autos, pois o magistrado 
não está obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela 
parte, desde que a fundamentação utilizada tenha sido bastante para 
pôr fim à contenda.

pressuposto inarredável para se admitir o reclamo com amparo 
no referido dispositivo é que a apontada omissão deva ser manifesta, 
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ou seja, imprescindível para o enfrentamento da matéria no tribunal 
destinatário do recurso. no caso, não é o que se verifica. a decisão está 
devidamente fundamentada e enfrentou a questão posta nos autos.

no mais, decidiu recentemente o stJ que a competência para 
apreciar eventual violação ao art. 110 do ctn refoge do âmbito de 
abrangência atribuída àquela corte, tendo em vista que referido dispo-
sitivo apenas torna explícita norma constitucional de caráter supremo, 
cuja apreciação deve ser submetida ao supremo tribunal Federal, o que 
torna, por conseqüência, inviável a apreciação da sustentada violação 
ao art. 8º do decreto-lei n. 406/68:

processual ciVil e triButÁrio. art. 110 do ctn. 
mera reproduçÃo do princípio da supremacia 
constitucional. impossiBilidade de eXame 
por esta corte. iss. locaçÃo de Bem mÓVel. 
nÃo incidência. 1. a apontada violação ao art. 110 do 
ctn não pode ser analisada em sede de recurso especial, uma 
vez que tal dispositivo, sendo mera explicitação do princípio da 
supremacia da carta magna, possui nítida carga constitucional. 
precedente da turma (resp. n. 623.158/mG, rel. min. castro 
meira, dJu 30-5-2006, p. 135).

igualmente, não merece trânsito o reclamo que pretenda conferir 
ao caso prático exegese de lei federal pacificada no superior tribunal de 
Justiça. assim, uma vez consolidada a tese, é dispensável novo debate da 
matéria por aquela corte, consoante o enunciado da súmula 83: “não 
se conhece do recurso especial pela divergência, quando a orientação 
do tribunal se firmou no mesmo sentido da decisão recorrida”.

ressalte-se que o enunciado de tal súmula tem sido admitido 
pelo superior tribunal de Justiça também nas hipóteses de recurso 
fundado na alínea a.

o julgado adotou orientação no sentido de reconhecer a ocor-
rência do fato gerador do iss nas operações de leasing, matéria já 
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sumulada: “o iss incide na operação de arrendamento mercantil de 
coisas móveis” (súmula 138).

confira-se:
[...] 2. “o iss incide na operação de arrendamento mercantil de 
coisas móveis”(súmula 138/stJ) e não o icms haja vista que, 
no caso, inocorre a circulação de mercadorias, uma vez que não 
há transferência do domínio do bem.
3. o contrato de leasing, não se caracteriza como de compra e 
venda pois não ocorre a transferência do domínio do bem ad-
quirido, inocorrendo, assim, o fato imponível do icms.
4. não há circulação de mercadoria no caso de bem adquirido 
em operação de arrendamento mercantil. destarte, o disposto 
no art. 3º, inciso Viii, da lc n. 87/96 não faz qualquer restri-
ção para a não incidência do icms sobre se o bem arrendado 
provém ou não do exterior (resp. n. 439.884/sp, rel. min. luiz 
Fux, j. 7-11-2002, publ. dJ 2-12-2002, p. 251, e rstJ v. 172, 
p. 212, dentre outros: resp. n. 162.741/sp, rel. min. Francisco 
peçanha martins, j. 1º-3-2001, publ. dJ 23-4-2001, p. 126; 
rJadcoas v. 24, p. 67; e rstJ v. 145, p. 207).

se a jurisprudência dos tribunais superiores é contrária à tese 
jurídica do recurso especial ou extraordinário, como é o caso, estes 
ficam sem espaço para análise (stJ — ag n. 74.56/sp, dJu 1º-2-91, 
p. 453; ag n. 76.25/sp, dJu 8-2-91, p. 772).

a pretensão amparada em contrariedade ao art. 12, a, do decreto-
lei n. 406/68 encontra óbice na súmula 7 do stJ: “a pretensão de 
simples reexame de prova não enseja recurso especial”.

a propósito:
triButÁrio. iss. competência triButÁria. local 
da prestaçÃo do serViço. reeXame de proVa. 
súmula 7/stJ. dissídio nÃo conFiGurado. 1. 
para determinar-se o local em que foram prestados os serviços 
e, conseqüentemente, definir de quem seria a competência para 
cobrança do iss, necessária se faz a apreciação das provas acos-
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tadas aos autos, o que é inviável na atual instância, em razão do 
óbice da súmula 7/stJ. 2. não foram cumpridas as formalidades 
do parágrafo único do art. 541 do cpc e do 255 do ristJ. a 
recorrente limitou-se a transcrever um trecho do paradigma sem 
realizar o necessário cotejo analítico com o aresto atacado. 3. re-
curso especial não conhecido (resp. n. 264.726/mG, rel. min. 
castro meira, j. 27-9-2005, publ. dJ 10-10-2005, p. 273).
processual ciVil. iss. coBrança. local da pres-
taçÃo do serViço. súmulas 5 e 7/stJ. 1. o recurso 
especial não é sede própria para o exame de questão relativa à 
determinação do local competente para a cobrança do iss se, para 
tanto, faz-se necessário revolver circunstâncias fático-probatórias, 
assim interpretar cláusula constante em estatuto social de em-
presa. inteligência das súmulas 5 e 7/stJ. 2. agravo regimental 
não-provido (agrg no ag n. 632.842/pr, rel. min. João otávio 
de noronha, j. 14-6-2005, publ. dJ 22-8-05, p. 210).

acerca do debate sobre o local da ocorrência do fato gerador do tributo,
“as duas turmas que compõem a primeira seção desta corte, 
mesmo na vigência do art. 12 do decreto-lei n. 406/68, revogado 
pela lei complementar n. 116/2003, pacificaram entendimento 
no sentido de que a municipalidade competente para realizar 
a cobrança do iss é a do local da prestação dos serviços, onde 
efetivamente ocorre o fato gerador do imposto” (rms 17.156/
se, rel. min. castro meira, dJ 20-9-2004). agravo regimental 
improvido (agrg no ag n. 636.599/mG, rel. min. Franciulli 
netto, j. 15-3-2005, publ. dJ 30-5-2005, p. 302).

no mesmo sentido:
cinge-se a controvérsia à fixação da competência para cobrança 
do iss, se é do município onde se localiza a sede da empresa pres-
tadora de serviços, conforme determina o artigo 12 do decreto-
lei n. 406/68, ou do município onde aqueles são prestados. a 
egrégia primeira seção desta colenda corte superior de Justiça 
pacificou o entendimento de que o município competente para 
realizar a cobrança do iss é o do local da prestação dos serviços 
em que se deu a ocorrência do fato gerador do imposto. essa 
interpretação harmoniza-se com o disposto no artigo 156, iii, 
da constituição Federal, que atribui ao município o poder de 
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tributar as prestações ocorridas em seus limites territoriais. In 
casu, incide o óbice disposto na súmula 83 deste sodalício, verbis: 
“não se conhece do recurso especial pela divergência, quando a 
orientação do tribunal se firmou no mesmo sentido da decisão 
recorrida”. agravo regimental provido, para conhecer do agravo 
de instrumento, mas negar provimento ao recurso especial in-
terposto pela sul américa serviços médicos ltda. (agrg no ag 
n. 607.881/pe, rel. min. Franciulli netto, j. 22-3-2005, publ. 
dJ 20-6-2005, p. 209).
triButÁrio. iss. coBrança. local da prestaçÃo 
do serViço. Fundamentos da decisÃo aGraVa-
da mantidos. improVimento. 1. o município compe-
tente para realizar a cobrança do iss é do local da prestação dos 
serviços, onde se deu efetivamente a ocorrência do fato gerador 
do imposto. 2. agravo regimental a que se nega provimento 
(agrg no ag n. 595.028/rJ, rel. min. José delgado, j. 16-11-
2004, publ. dJ 29-11-2004, p. 239).

no que tange aos arts. 148 do ctn e 9º do decreto-lei n. 
406/68, não encontra melhor destino, pois não logrou demonstrar no 
que teria consistido a contrariedade direta e frontal aos referidos dispo-
sitivos, diante da regularidade do procedimento adotado pelo Fisco.

“[...] o arbitramento previsto no art. 148 do ctn, para efeito 
de fixação do iss de empresa prestadora de serviços, há de levar em 
conta o valor ou o preço desses serviços e não as despesas efetuadas pela 
empresa” (resp. n. 200.249/sp, rel. min. Francisco peçanha martins, 
j. 13-2-2001, publ. dJ 19-3-2001, p. 96; rddt v. 68, p. 181; e rt 
v. 792, p. 217), o que ocorreu na hipótese, já que o Fisco, valendo-se 
do arbitramento, considerou não o valor do veículo propriamente dito, 
pois de compra e venda não se trata, mas o somatório das prestações 
de leasing, acrescido de um percentual relativo aos encargos financeiros 
incidentes.

por fim, quanto à alínea c, não foram cumpridas as formalidades 
do parágrafo único do art. 541 do cpc e do 255 do ristJ. a recor-
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rente limitou-se a transcrever trechos dos paradigmas sem realizar o 
necessário cotejo analítico com o aresto atacado, não fosse o acórdão 
impugnado estar, em todos os temas abordados no recurso, afinado 
com a jurisprudência iterativa do stJ.

diante do exposto, nego seguimento.

publique-se.

intimem-se.

Florianópolis, 17 de dezembro de 2007.

cláudio Barreto dutra
2º Vice-presidente
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RECURSO ESPECIAL EM APELAÇÃO CÍVEL  
EM MANDADO DE SEGURANÇA

Recurso Especial em Apelação Cível em Mandado de Segurança n. 
2006.001034-6/0001.00, de Itajaí

recorrente: estado de santa catarina
procurador: dr. ricardo de araújo Gama
recorrido: Hotel morro do sol ltda.
advogados: drs. narciso roque schiessl Filho e outro
interessado: ministério público do estado de santa catarina
procurador: dr. paulo roberto speck

despacHo

o estado de santa catarina interpôs recurso especial (alínea a) de 
acórdão da primeira câmara de direito público que negou provimento ao 
apelo (fls. 138-148).

apontou violação ao artigo 13 da lei complementar n. 87/96.

com as contra-razões (fls. 187-194), a procuradoria-Geral de Justiça 
manifestou-se pela não-admissão (fls. 212-215).

É o relatório.

a controvérsia gravita em torno da incidência do icms sobre energia 
elétrica, se deve recair apenas sobre a efetivamente consumida ou sobre a deman-
da reservada, que é o total de energia colocada à disposição do consumidor.

In casu, ao contrário do afirmado, não se verifica violação ao dispositivo 
da lei complementar n. 87/96, pois a decisão reflete com exatidão o entendi-
mento pacífico do stJ no sentido de que o icms deve incidir somente sobre 
o valor da energia elétrica efetivamente consumida, e não sobre o quantum 
contratado ou disponibilizado independentemente do efetivo consumo.
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confira-se:
não se admite, para o efeito de cálculo de icms sobre transmissão 
de energia elétrica, o critério de demanda reservada ou contratada 
(o icms aplicado sobre o quantum contratado ou disponibilizado, 
independentemente do efetivo consumo), uma vez que esse tributo 
somente deve incidir sobre o valor correspondente à energia efetiva-
mente consumida. precedente: resp. n. 647.553/es, primeira turma, 
rel. min. José delgado, dJu de 23-5-2005 (resp. n. 806.281/sc, rel. 
min. teori Zavascki, primeira turma, dJu 11-5-2006, p. 171).

nesse contexto, o reclamo esbarra no enunciado da súmula 83 do stJ: 
“não se conhece do recurso especial pela divergência, quando a orientação do 
tribunal se firmou no mesmo sentido da decisão recorrida”, também admitido 
nas hipóteses de recurso fundado na alínea a.

nesse sentido:
estando o acórdão recorrido em consonância com a jurisprudência desta 
corte de Justiça incide, na espécie, o óbice contido no enunciado n. 
83 da súmula do stJ (agrg no ag n. 675.013/se, rel. min. arnaldo 
esteves lima, Quinta turma, dJu 3-4-2006, p. 392).
a jurisprudência desta corte superior de Justiça firmou já entendi-
mento no sentido de que o enunciado n. 83 de sua súmula não se 
restringe aos recursos especiais interpostos com fundamento na alínea 
c do permissivo constitucional, sendo também aplicável nos recursos 
fundados na alínea a (aGa n. 507.707/sp, rel. min. Hamilton car-
valhido, sexta turma, dJu 2-2-2004, p. 377).

diante do exposto, nego seguimento.

publique-se.

intimem-se.

Florianópolis, 10 de novembro de 2006.

cláudio Barreto dutra
2º Vice-presidente
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RECURSOS ESPECIAIS EM AGRAVO

Recurso Especial em Agravo (§ 1º art. 557 do CPC) em Apelação Cível 
n. 2007.012234-5/0001.01, de Otacílio Costa

recorrente: BV Financeira s.a. — crédito, Financiamento e investimento
advogados: drs. cleuza Viana da silva e outros
recorrido: centro de Formação de condutores evelyn ltda.
advogado: dr. edson antônio lima

despacHo

i - BV Financeira s.a. — crédito, Financiamento e investimento 
interpôs recurso especial, com fulcro no art. 105, iii, alínea a, da cons-
tituição Federal, em razão do acórdão de fls. 292-298 que, por votação 
unânime, negou provimento ao agravo inominado ajuizado contra decisão 
monocrática de fls. 249-266, que deu parcial provimento às apelações 
cíveis para possibilitar a inscrição do nome da ora recorrida nos órgãos de 
proteção creditícia, vedada a aplicação da multa diária; manter as taxas de 
juros remuneratórios; permitir a cobrança da comissão de permanência 
no período do inadimplemento da obrigação, calculada pela taxa de juros 
remuneratórios pactuada, afastados os juros remuneratórios, a correção 
monetária, os juros de mora e a multa moratória.

a recorrente alegou, em síntese, que o acórdão atacado violou os 
arts. 876 do atual código civil; 20, ii, do código de processo civil; 41 
e 42 do código de defesa do consumidor; 3º, ii, 4º, 9º e 10 da lei n. 
4.595/94; e a súmula 596 do stF.

não foram apresentadas as contra-razões (fl. 313).

ii - a insurgência não merece ascender quanto à sustentada ofensa 
aos arts. 876 do cc/02; 20, ii, do cpc; 41 e 42 do cdc; e 3º, ii, 4º, 9º 
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e 10 da lei n. 4.595/94, por óbice das súmulas 282 e 356, ambas do stF, 
aplicáveis analogamente ao caso dos autos, porquanto ausente um de seus 
requisitos específicos de admissibilidade, qual seja, o prequestionamento 
dos dispositivos mencionados, em razão do acórdão recorrido não ter-se 
manifestado sobre eles.

acerca da matéria, colhe-se decisão do superior tribunal de Justiça:
processual ciVil. eXecuçÃo Fiscal. penHora. 
súmulas 282 e 356/stF e 7/stJ.
1. o prequestionamento é requisito essencial para se conhecer do 
recurso especial pela alínea a do permissivo constitucional.
2. para que haja o prequestionamento da matéria é necessário que 
a questão tenha sido objeto de debate, à luz da legislação federal 
indicada, com a imprescindível manifestação pelo tribunal de 
origem, o qual deverá emitir juízo de valor acerca dos dispositivos 
legais, ao decidir pela sua aplicação ou seu afastamento em relação 
ao caso concreto (resp. n. 923.087/rs, min. castro meira, dJu 
de 28-5-07, p. 316).

e, ainda:
processual ciVil. recurso especial. [...] ausência 
de preQuestionamento. súmulas 282 e 356 do 
stF. diVerGência Jurisprudencial nÃo compro-
Vada. ausência de demonstraçÃo analítica do 
dissídio.
[...] É inviável a apreciação, em sede de recurso especial, de matéria 
sobre a qual não se pronunciou o tribunal de origem, porquanto 
indispensável o requisito do prequestionamento. ademais, como 
de sabença, “é inadmissível o recurso extraordinário, quando não 
ventilada na decisão recorrida, a questão federal suscitada” (súmula 
282/stF), e “o ponto omisso da decisão, sobre o qual não foram 
opostos embargos declaratórios, não pode ser objeto de recurso 
extraordinário, por faltar o requisito do prequestionamento” (sú-
mula 356/stJ) (resp. n. 751.432/rJ, min. luiz Fux, dJu de 
25-6-07, p. 220).
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do mesmo modo, quanto à alegada violação à súmula 596 do stF, 
o reclamo não pode prosperar, pois esta não se enquadra na definição de 
lei, como exige a constituição Federal.

nesse sentido, haure-se da jurisprudência:
a alegada violação de enunciado de súmula não enseja o recurso 
especial, pois esta não se enquadra no conceito de lei previsto no 
artigo 105, iii, a, da constituição Federal. recurso especial não 
conhecido (resp. n. 903.047/pr, min. Humberto martins, dJu 
de 30-3-07).

iii – ante o exposto, não se admite o recurso.

intimem-se.

Florianópolis, 19 de dezembro de 2007.

des. Wilson augusto do nascimento
3º Vice-presidente
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Recurso Especial em Agravo (§ 1º art. 557 do CPC) em Apelação Cível 
n. 2007.025551-0/0002.01, de Blumenau

recorrente: Brasil telecom s.a.
advogados: drs. Karlo Koiti Kawamura e outros
recorrido: nilberto prada Búrigo
advogado: dr. nilberto prada Búrigo

despacHo

i – Brasil telecom s.a. interpôs recurso especial, com fulcro no art. 
105, iii, alínea a, da constituição da república, em razão do acórdão 
de fls. 257-260 que, por votação unânime, negou provimento ao agravo 
seqüencial.

a recorrente alegou, em síntese, que o acórdão atacado violou os arts. 
27 do código de defesa do consumidor, 287, ii, g, da lei n. 6.404/76 e 
557, § 2º, do código de processo civil.

não foram apresentadas as contra-razões.

ii – a insurgência não pode ser admitida pela alegada contrarieda-
de aos arts. 287, ii, g, da lei n. 6.404/76 e 27 do código de defesa do 
consumidor, por óbice da súmula 83 do superior tribunal de Justiça, 
porquanto a decisão recorrida está em consonância com a jurisprudência 
daquela corte, conforme precedentes:

1) agrg no resp. n. 845.763/rs, rel. min. Fernando Gonçalves, 
dJu 1º-10-2007:

comercial. ações. suBscriçÃo. complementa-
çÃo. Brasil telecom. prescriçÃo.
1 — esta corte firmou entendimento no sentido da não aplicação 
do lapso temporal previsto no art. 287, ii, g, da lei n. 6.404/76, 
introduzido pela lei n. 10.303/01, porquanto trata-se de direito 
obrigacional decorrente de contrato de participação financeira e 
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não societário. desta forma, incide, na espécie, a prescrição prevista 
no art. 177 do código civil de 1916 e nos arts. 205 e 2.028 do 
código civil de 2002.

2 – agravo regimental desprovido.

2) ag n. 872.756/rs, rel. min. Helio Quaglia Barbosa, dJu 4-5-2007:
Vale ressaltar, ainda, que a eg. segunda seção desta corte já mani-
festou entendimento parelho, ao analisar o art. 286 da referida lei, 
pronunciando que a ação que objetiva a subscrição de ações não visa 
a anulação de decisões tomadas pela assembléia-Geral, tratando-se 
de ação de natureza pessoal e dando ensejo à prescrição, conforme 
disposto no art. 177 do código civil de 1916. nesse sentido:
“emBarGos de declaraçÃo. direito comercial 
e processual ciVil. suBscriçÃo de ações. Valor 
patrimonial da açÃo e correçÃo monetÁria. 
correlaçÃo. ineXistência. inoVaçÃo. prescri-
çÃo. art. 27 do cdc. inaplicaBilidade.
1. [...]
2. [...]
3. nos casos em que se discute a diferença de subscrição de ações em 
contrato de participação financeira, a regra prescricional aplicável é 
a relativa às ações pessoais, nos termos do art. 177, do ccB. em-
bargos declaratórios recebidos como agravo regimental e improvido” 
(edclag n. 578.703/rs, relator ministro Barros monteiro, dJ de 
10-4-2004). também, é válido destacar o julgamento do resp. n. 
822.914/rs, em 1º-6-2006, quando a eg. terceira turma deste 
sodalício decidiu pela inaplicabilidade do art. 287, ii, g, da lei 
n. 6.404/76.
no mesmo sentido: resp. n. 991.553, rel. min. massami uyeda, 
dJu 7-2-2008; ag n. 984.274, rel. min. aldir passarinho Júnior, 
dJu 7-2-2008; ag n. 983.010, rel. min. João otávio de noronha, 
dJu 7-2-2008; ag n. 983.002, rel. min. Fernando Gonçalves, 
dJu 1o-2-2008.

por fim, o recurso tem sua admissibilidade vedada quanto ao art. 
557, § 2º, do código de processo civil, porquanto verifica-se que a aná-
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lise relativa à violação desse dispositivo infraconstitucional demandaria o 
reexame do acervo fático-probatório da lide, o que é expressamente vedado 
em sede de recurso especial, por força do disposto na súmula 7 do superior 
tribunal de Justiça.

nesse sentido, colaciona-se precedente em resp. n . 904.973/sp, 
rel. min. castro meira, dJu 22-3-2007:

processual ciVil. litiGÂncia de mÁ-FÉ. arts. 458 
e 557 do cpc. súmula 7/stJ.
1. não há cerceamento de defesa quando a lide é apreciada de 
forma fundamentada, não estando o Juiz obrigado a analisar todos 
os pontos suscitados pelas partes.
2. a pretensão de se afastar a multa aplicada em decorrência da 
litigância de má-fé depende do revolvimento do conjunto fático-
probatório dos autos, o que esbarra no óbice da súmula 7 deste 
tribunal.
3. recurso especial improvido.

iii – ante o exposto, não se admite o recurso.

intimem-se.

Florianópolis, 17 de março de 2008.

des. nelson schaefer martins
3º Vice-presidente
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Recurso Especial em Agravo de Instrumento n. 2007.028970-0/0003.00, 
de Brusque

recorrente: caixa seguradora s.a.
advogados: drs. milton luiz cleve Küster e outros
recorrido: márcio Galassini
advogado: dr. Jonatas rauh probst
interessada: caixa econômica Federal – ceF
advogada: dra. Joyce Helena de oliveira scolari

despacHo

i – caixa seguradora s.a. interpôs recurso especial, com fulcro no 
art. 105, iii, alíneas a e c, da constituição da república, em razão do 
acórdão de fls. 308-318 que, por votação unânime, negou provimento ao 
agravo de instrumento oposto contra o despacho interlocutório proferido 
nos autos da ação ordinária de responsabilidade obrigacional securitária, 
o qual afastara as preliminares de ilegitimidade passiva ad causam, falta 
de interesse de agir, litisconsórcio passivo necessário da cohab e da caixa 
econômica Federal – ceF.

os embargos de declaração opostos às fls. 320-332 foram rejeitados 
pelo acórdão de fls. 335-339.

ii – o recurso foi proposto em virtude de decisão interlocutória 
proferida em processo de conhecimento, amoldando-se ao art. 542, § 3º, 
do cpc. observa-se que a apreciação deste, tão-somente, ao final não 
acarretará ineficácia do provimento ou lesão irreparável à recorrente, de 
modo que não está, assim, dentre as hipóteses em que a jurisprudência 
entende deva ser dado processamento imediato ao reclamo retido.

acerca da matéria objeto do presente recurso, haurem-se os prece-
dentes:
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1) agrg em ag n. 454.430/sc, rel. min. castro Filho, j. 28-6-2006, 
dJu 11-9-2006:

aGraVo interno. processual ciVil. decisÃo in-
terlocutÓria. leGitimidade passiVa. recurso 
especial retido.
nos termos do artigo 542, § 3º, do cpc, o recurso especial inter-
posto contra decisão interlocutória que, nos autos de processo de 
conhecimento, reconheceu a legitimidade passiva ad causam, deve 
ficar retido nos autos, aguardando a interposição do recurso contra 
a decisão final.
precedentes. agravo improvido.

2) ag n. 959.174, rela. mina. nancy andrighi, decisão monocrática, 
j. 13-12-2007, dJu 1º-2-2008:

[...] nos termos do art. 542, § 3º, do cpc, o recurso especial, 
quando interposto contra decisão interlocutória em processo de 
conhecimento, cautelar, ou embargos à execução, ficará retido nos 
autos e somente será processado se o reiterar a parte, no prazo para 
a interposição do recurso contra a decisão final, ou para as contra-
razões.
no processo em análise, verifica-se que o recurso especial impugna 
acórdão proferido em sede de agravo de instrumento, que discu-
te a legitimidade passiva ad causam, hipótese em que se aplica o 
mencionado dispositivo legal, na esteira dos seguintes precedentes: 
aGresp n. 90.975, rel. min. castro Filho, dJ de 28-10-2002; 
aGrmc n. 3.604, rel. min. aldir passarinho Júnior, dJ de 8-4-
2002; aGa n. 282.734, rel. min. Waldemar Zveiter, dJ de 27-8-
2001; aG n. 542.749, rel. min. carlos alberto menezes direito, 
dJ de 25-11-2003.

dessa forma, determino a retenção do recurso especial e a remessa 
deste processo ao tribunal de origem para que seja apensado ao processo 
principal, sujeitando-se a apreciação do recurso especial, objeto deste agra-
vo, à reiteração do pedido pela parte interessada na eventual interposição 
de recurso especial contra a decisão final, ou nas contra-razões, a teor do 
art. 542, § 3º, do cpc.
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iii – ante o exposto, determina-se que o recurso especial fique retido 
nos autos, salientando que o futuro processamento deste seguirá o disposto 
na parte final do § 3º do art. 542 do cpc.

intimem-se.

Florianópolis, 17 de março de 2008.

des. nelson schaefer martins
3º Vice-presidente
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Recurso Especial em Apelação Cível n. 2007.025270-3/0001.00, de 
São José

recorrente: caixa seguradora s. a.
advogados: drs. milton luiz cleve Küster e outros
recorridos: cecília maria de souza Belletti e outros
advogados: drs. Jonatas rauh probst e outro

despacHo

i – caixa seguradora s. a. interpôs recurso especial, com fulcro 
no art. 105, iii, alíneas a e c, da constituição da república, contra o 
acórdão de fls. 648-667 que, por votação unânime, rejeitou a pretensão 
da caixa econômica Federal de ingressar na lide e negou provimento ao 
agravo retido e à apelação cível da ora recorrente. Ex officio, condenou a 
seguradora ao pagamento de multa de 1% (um por cento) e indenização 
de 20% (vinte por cento), ambas sobre o valor da causa, nos termos dos 
arts. 17 e 18 do código de processo civil, respectivamente, em razão da 
litigância de má-fé.

a insurgente alegou, em síntese, que o acórdão atacado violou os arts. 
3º e 6º, Viii, do código de defesa do consumidor; 17 e 47 do código 
de processo civil; e 784 do código civil de 2002, bem como as súmulas 
150 e 327 do stJ.

asseverou, ainda, haver divergência jurisprudencial no tocante à 
participação da caixa econômica Federal no pólo passivo da demanda; à 
incidência do código de defesa do consumidor nas ações que envolvam 
contratos do sistema Financeiro de Habitação; à aplicação da multa de-
cendial; à ausência de cobertura contratual para os sinistros constatados; 
e à aplicação da pena de multa por litigância de má-fé.

Foram apresentadas contra-razões às fls. 759-798.
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ii – o recurso não pode ser admitido quanto à sustentada violação 
às súmulas 150 e 327 do stJ, pois essas não se enquadram na definição 
de lei, como exige a constituição da república.

colhe-se julgado do superior tribunal de Justiça em ag n. 910.280/
sc, rel. min. aldir passarinho Júnior, Quarta turma, j. 1º-8-2007, dJu 
17-8-2007:

[...] Quanto à alegada violação a enunciados sumulares, não se 
equiparam estes ao conceito de lei ou tratado de que trata o per-
missivo constitucional, descabendo a via eleita para julgamento da 
apontada ofensa. a saber:

“aGraVo reGimental no aGraVo de instrumento. 
processual ciVil. recurso especial Que aponta 
ViolaçÃo de conteúdo de súmula. impossiBili-
dade de anÁlise da QuestÃo em sede de recurso 
especial. matÉria contida na decisÃo aGraVada 
Que nÃo Foi inFirmada em sede de aGraVo de 
instrumento. impossiBilidade de apreciaçÃo.

“1. a alegação de violação de súmulas ou enunciados de tribunais 
não se assemelha à de dispositivo de lei federal, para fins de cabi-
mento de recurso especial.

“2. É inviável o conhecimento do agravo de instrumento na parte 
em que não infirma o fundamento da decisão recorrida.

“3. agravo regimental desprovido” (1ª turma, agrg no ag n. 
805.993/rJ, rela. mina. denise arruda, unânime, dJ de 30-11-
2006).

a insurgência também não merece ascender relativamente ao art. 784 
do código civil de 2002, bem como ao dissenso pretoriano concernente 
à ausência de cobertura contratual para os sinistros constatados, por força 
da súmula 282 do stF, aplicável analogamente ao caso dos autos, porque 
ausente um de seus requisitos específicos de admissibilidade, qual seja, 
o prequestionamento. É que não se vislumbra no acórdão hostilizado o 
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debate do conteúdo do artigo dito afrontado, de modo a se poder dizê-lo 
prequestionado.

acerca da matéria, colacionam-se excertos:

1) resp. n. 903.576/rJ, rel. min. teori albino Zavascki, primeira 
turma, j. 15-5-2007, dJu 14-6-2007:

processual ciVil. liQÜidaçÃo de sentença. 
correçÃo monetÁria. inclusÃo dos índices 
eXpurGados. ausência de preQuestionamento. 
súmula 282/stF.
[...]
1. a ausência de debate, na instância recorrida, sobre os dispositivos 
legais cuja violação se alega no recurso especial atrai, por analogia, 
a incidência da súmula 282 do stF.

2) agrg no ag n. 813.015/mG, rela. mina. eliana calmon alves, 
segunda turma, j. 5-12-2006, dJu 2-3-2007:

processual ciVil. aGraVo reGimental. aGraVo 
de instrumento. súmula 282/stF.
1. aplicável a súmula 282/stF quando o tribunal de origem 
não emite juízo de valor sobre as teses apresentadas no recurso 
especial.
2. configura-se o prequestionamento quando a causa tenha sido 
decidida 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.
3. agravo regimental improvido.

3) ag n. 845.223/sp, rel. min. Hélio Quaglia Barbosa, Quarta 
turma, j. 30-3-2007, dJu 13-4-2007:

[...] não se deve olvidar que esse raciocínio também se adota ao 
dissenso pretoriano. no particular, vem à baia o entendimento 
segundo o qual “tal como se dá no recurso fundado na letra a do 
inciso iii do art. 105 da cF/88, o especial interposto pela alínea 
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c do permissivo constitucional também deve atender à exigência 
do prequestionamento. isso porque é impossível haver divergência 
sobre determinada questão federal se o acórdão recorrido nem sequer 
chegou a emitir juízo acerca da matéria jurídica. realmente, para 
que haja dissídio entre tribunais é necessário que ambos tenham de-
cidido o mesmo assunto de forma diferente. se o tribunal recorrido 
não se manifestou sobre o tema tido como interpretado de forma 
diversa por outra corte, não há que se falar em dissenso pretoriano. 
em suma, o prequestionamento também é necessário quando o 
recurso especial é aviado pela alínea c, pois só existirá divergência 
jurisprudencial se o aresto recorrido solucionar uma mesma questão 
federal em dissonância com precedente de outra corte” (cf. resp. 
n. 146.834-sp, rel. ministro adhemar maciel, dJ 2-2-98).

pelo que precede, não conheço do presente recurso especial.

se não bastasse, no que tange à discussão em torno da ausência de 
cobertura contratual para os sinistros constatados (afronta ao art. 784 do 
código civil de 2002), verifica-se que a irresignação não ascenderia à corte 
superior, conforme disposição das súmulas 5 e 7 do stJ, uma vez que a 
decisão atacada amparou-se na interpretação das cláusulas contratuais e 
no acervo fático-probatório da demanda para emitir juízo de valor acerca 
da questão.

sobre o tema, já decidiu a corte superior em ag n. 850.368/pe, 
rel. min. Humberto Gomes de Barros, terceira turma, j. 12-6-2007, dJu 
22-6-2007:

[...] decido:
inviável examinar a suposta ofensa aos arts. 1.432, 1.459, do código 
civil de 1916; 757, 784 e 1.460 do código civil de 2002.
É que o acórdão recorrido, a partir da interpretação de cláusulas 
contratuais e administrativas, bem como do exame das provas, 
concluiu que os vícios de construção do imóvel estão cobertos pelo 
contrato securitário. incidem, na espécie, as súmulas 5 e 7/stJ. 
sobre o tema, os seguintes precedentes:
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“ciVil e processual. seGuro HaBitacional. açÃo 
de indeniZaçÃo. ameaça de desmoronamento. 
conclusÃo do triBunal soBre HipÓtese incluída 
na coBertura. interpretaçÃo de clÁusula da 
apÓlice. matÉria de Fato. recurso especial. 
reeXame. impossiBilidade. súmulas 5 e 7/stJ. 
incidência. i. concluído pelo acórdão estadual, com base no 
exame da prova e na interpretação das cláusulas do contrato de 
seguro habitacional, que os danos sofridos por imóveis de conjunto 
habitacional se encontram inseridos na cobertura reclamada, a 
revisão da matéria se revela impossível em sede especial, em face 
dos óbices contidos nas súmulas 5 e 7 do stJ. ii. recurso especial 
não conhecido” (resp. n. 327.692/passarinHo).
“agravo regimental. recurso especial não admitido. seguro habi-
tacional. súmulas 5 e 7 desta corte. 1. as conclusões do acórdão 
recorrido decorreram da interpretação das cláusulas do contrato 
de seguro e do exame das provas constantes dos autos. a alegação 
recursal de que os riscos estariam particularizados na apólice e que a 
seguradora estaria sendo condenada a pagar aquilo não relacionado 
na apólice, para ser verificada, ensejaria o reexame das provas e nova 
análise do contrato, o que não se mostra cabível nesta esfera recur-
sal. de rigor a incidência das súmulas 5 e 7 desta corte. 2. agravo 
regimental desprovido” (agrg no ag n. 371.065/direito).
“imÓVel adQuirido pelo sistema Financeiro de 
HaBitaçÃo. Vícios de construçÃo. aBranGência 
do contrato de seGuro. em face do disposto no artigo 
1.460 do código civil, não se viabiliza, neste tribunal, a possibilida-
de de reforma do acórdão recorrido mediante nova identificação dos 
vícios de construção que estariam cobertos pelo contrato de seguro. 
aplicabilidade das súmulas 5 e 7. agravo regimental improvido” 
(aG n. 75.332/cláudio santos).
nego provimento ao agravo de instrumento.

o apelo não é admissível pelas alíneas a e c quanto à alegada afronta 
aos arts. 3º e 6º, Viii, do código de defesa do consumidor e 47 do có-
digo de processo civil e aos dissensos pretorianos referentes à incidência 
do cdc nas ações que envolvam contratos do sistema Financeiro de 
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Habitação e à legitimidade passiva do agente financeiro, ante o teor da 
súmula 83 do stJ, visto que a decisão recorrida está em consonância com 
o entendimento do superior tribunal de Justiça acerca das respectivas 
matérias, conforme precedentes:

1) cc n. 66.553/rs, rela. mina. nancy andrighi, segunda seção, 
j. 4-10-2006, dJu 16-10-2006:

conflito de competência. Justiça Federal e estadual. ação de 
indenização securitária decorrente de contrato de financiamento 
habitacional.
compete à Justiça comum estadual o julgamento da ação na qual 
se pretende o recebimento de indenização securitária decorrente de 
contrato de seguro habitacional vinculado ao sFH, sem descurar 
que já proferida sentença pelo i. Juízo de direito.
evidenciada a ausência de interesse da ceF manifestada pelo 
tribunal regional Federal, remanesce a competência da Justiça 
estadual.

2) cc n. 64.646/sp, rel. min. castro Filho, segunda seção, j. 10-
8-2006, dJu 12-9-2006:

conFlito de competência. seGuro. caiXa seGu-
ros. pessoa Jurídica de direito priVado.
a caixa seguradora é a nova denominação da sasse – cia. nacio-
nal de seguros Gerais, e por ser pessoa jurídica de direito privado, 
consoante entendimento desta corte, não tem prerrogativa de litigar 
na Justiça Federal, nem mesmo quando está sub-rogada em direitos e 
ações que lhe foram transmitidos pela caixa econômica Federal.
conflito conhecido, declarando-se competente o juízo suscitado.

3) resp. n. 838.372/rs, rel. min. Fernando Gonçalves, Quarta 
turma, j. 6-12-2007, dJu 17-12-2007:

ciVil. contrato. mútuo. sFH. cdc. aplicaçÃo. 
Juros remuneratÓrios. limitaçÃo. 10%. aFasta-
mento. taBela PRICE. súmulas 5 e 7/stJ. tr. inci-
dência. HonorÁrios. compensaçÃo.
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1 – consoante entendimento jurisprudencial é aplicável o cdc 
aos contratos de mútuo hipotecário pelo sFH.

4) agrg no resp. n. 876.837/mG, rel. min. Humberto Gomes de 
Barros, terceira turma, j. 4-12-2007, dJu 14-12-2007:

processual. aGraVo reGimental no recurso 
especial. sFH. aplicaçÃo do cdc. seGuro HaBita-
cional clÁusula Que oBriGa a contrataçÃo da 
seGuradora escolHida pelo aGente Financeiro. 
aFastamento da imposiçÃo. Fundamento nÃo 
impuGnado.
i – Já não se discute a incidência do cdc nos contratos relacionados 
com o sFH (resp. n. 493.354/menezes direito, resp. n. 436.815/
nancy andrighi, ag n. 538.990/sálvio).
ii – correta a decisão que não conhece do recurso, na parcela em 
que não se impugna especificamente o fundamento legal utilizado 
pelo tribunal de origem, para afastar cláusula contratual que obriga 
o mutuário do sFH a contratar a seguradora escolhida pelo agente 
financeiro.

no que tange à suscitada violação ao art. 17 do cpc e à divergência 
jurisprudencial em torno da aplicação da pena de multa por litigância de 
má-fé, verifica-se que a irresignação não reúne condições de ascender à 
corte superior, conforme a disposição da súmula 7 do stJ, uma vez que 
a decisão recorrida amparou-se no acervo fático-probatório da demanda 
para emitir juízo de valor acerca da questão.

sobre o tema, já decidiu o superior tribunal de Justiça em agrg 
no ag n. 717.034/pB, rel. min. Fernando Gonçalves, Quarta turma, j. 
25-9-2007, dJu 15-10-2007:

aGraVo reGimental no aGraVo de instrumento. 
incidência da súmula 211/stJ. litiGÂncia de mÁ-
FÉ. súmula 7. dissídio. súmula 182.
[...] aferir a existência de litigância de má-fé, na linha do entendi-
mento firmado nesta corte, demanda revolvimento do substrato 
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fático-probatório, soberanamente delineado pelas instâncias ordi-
nárias, esbarrando, pois, a irresignação no óbice da súmula 7 do 
stJ.

por fim, o reclamo não merece prosperar pela alínea c, no que 
concerne à aplicação da multa decendial, porquanto não comprovado o 
referido dissenso pretoriano, conforme a disposição do art. 255, § 2º, do 
regimento interno do superior tribunal de Justiça.

depreende-se das razões recursais que a insurgente não realizou o 
necessário cotejo analítico, isto é, não confrontou excertos do corpo da 
decisão hostilizada com trechos dos julgados paradigmas, o que impossi-
bilitou, assim, a comparação entre as situações fáticas que culminaram nas 
referidas decisões, o que inviabiliza a verificação da alegada divergência.

Haure-se do entendimento da corte superior:

1) agrg nos edcl no ag n. 743.668/rJ, rel. min. Jorge scartezzini, 
Quarta turma, j. 15-2-2007, dJu 12-3-2007:

processo ciVil – aGraVo reGimental – respon-
saBilidade ciVil – diVerGência Jurisprudencial 
– ausência de comproVaçÃo – mera transcriçÃo 
de ementas.
1 – Quanto à alínea c do permissivo constitucional, observa-se que a 
parte agravante não procedeu à demonstração do dissídio pretoriano 
em conformidade com o disposto nos arts. 541 do cpc e 255 do 
ristJ. isso porque, não obstante a transcrição de ementas, deixou 
de efetuar o cotejo analítico entre os julgados divergentes, a fim 
de evidenciar a identidade de situações e a diferente interpretação 
dada à lei federal.
2 – agravo regimental desprovido.

2) agrg no ag n. 712.817/dF, rel. min. Gilson dipp, Quinta 
turma, j. 6-12-2005, dJu 1º-2-2006:

[...] a admissão do especial com base na alínea c impõe o confron-
to analítico entre os acórdãos paradigma e hostilizado, a fim de 
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evidenciar a similitude fática e jurídica posta em debate, conforme 
disposto no art. 255 e parágrafos do ristJ.

iii – ante o exposto, não se admite o recurso.

intimem-se.

Florianópolis, 17 de março de 2008.

des. nelson schaefer martins
3º Vice-presidente
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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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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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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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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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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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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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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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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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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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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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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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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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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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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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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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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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