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* desembargador do tribunal regional Federal da 2ª região (rio de Janeiro e espírito santo)

*
INTERVENÇÃO REGULATÓRIA E FEDERAÇÃO

andré r. c. Fontes

a intervenção do estado na economia, como um todo único e 
interconexo, tal como chegam a aclarar os estudiosos, é, atualmente, defi-
nida com certo grau de precisão e tomada como ponto de partida para a 
fisiologia da moldura estatal contemporânea. o tema ocupa o lugar central 
das categorias da economia política e pode-se, sem dúvida, afirmar que é o 
centro de gravidade da explicação da riqueza no estado moderno. reduzida 
ao mais conseqüente dos espíritos e resultante de uma magnitude sensível, 
a perspectiva intervencionista não tolera arbitrariedades nas formas de 
produção e serve como marco entre a miséria e a riqueza de um povo.

está preparado o terreno para uma nova concepção de mundo. É 
uma necessidade amadurecida, como testemunha da riqueza de uma na-
ção, mas não sem amargar um prolongado e difícil desenvolvimento, que 
percorre toda história humana. ao seu próprio tempo, o peso da atividade 
econômica no destino de um país permitiu sistematizar todo o conjunto 
de conhecimentos acumulados pela humanidade, durante anos, e dar 
perfeita conta da necessidade de abandonar os pensamentos e opiniões, 
os apetites e a paixões mutáveis dos indivíduos e de examinar as causas 
que tem fundamentos visíveis na natureza econômica. de conformidade 
com cada espírito de época, brotaram correntes, variadas e muitas vezes 
opostas, no pensamento econômico e na economia política. para se deter-
minar o conteúdo da atividade estatal, fez-se necessário ter presente que, 
de acordo com o desenvolvimento da civilização e concomitantemente 
com a mudança das necessidades sociais, que exigem uma satisfação dis-
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seminada e adequada, coube ao estado determinados fins, que variam no 
espaço e no tempo.

o pensamento da liberdade não se limitou a impulsionar a eco-
nomia. em verdade, ele realizou uma revolução em todas as esferas do 
conhecimento. o estudo de pensadores sobre os países e o bem-estar dos 
povos serviu-lhes de método de análise integral das relações sociais, e sobre 
essa base retiraram as devidas conclusões políticas. importa assinalar se, 
realmente, dessas teorias se demonstraria certa ordem no completo caos, 
no espaço e no tempo, antes das medidas estatais. Foi no estudo profundo 
da economia e da política que se ofereceu novo e abundante material para 
o movimento intervencionista.

por outro lado, não bastava apenas conhecer as leis gerais, esmiuçadas 
em análises teóricas, para compreender-se porque um regime econômico 
devia ser substituído por outro. de todas as relações travadas em um país, 
as relações econômicas ocupam o primeiro lugar. seja porque as relações 
da sociedade em geral e as relações econômicas são inseparáveis e indis-
sociáveis, seja porque, sem estudá-las, não é possível encontrar a resposta 
para a questão de como chegar ao optimum da ação intervencionista estatal, 
em prol do bem comum.

o desejo de tornar o mundo melhor exigiu a substituição de uma 
economia antiquada e desordenada, por uma nova ordem econômica que, 
por amor à verdade, resultasse no impulso científico de toda a organização. 
a forma arcaica e imperfeita foi oposta ao sentido de que se reconhece 
mais consistente e preciso para regularizar os fenômenos determinantes 
da economia, de modo a descortinar toda a desordem encoberta por apa-
rências de certeza, que chegava mesmo a firmar verdadeiros paradoxos, 
incompatíveis com a mais idealizada economia.

a possibilidade de se estabelecer o princípio da participação coercitiva 
do estado na circulação mercantil, na produção industrial, no fluxo do 
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transporte, na condução das comunicações, na idéia de quantidade e quali-
dade da produção nacional fica distante do acaso e passa a estar sujeita aos 
influxos da ação estatal. a liberdade da empresa e a economia de mercado 
estariam, de forma consciente, orientadas para a correção de distorções que 
atentassem contra a soberania nacional, a função social da propriedade e 
a defesa do consumo, mediante imposições administrativas (art. 170 da 
constituição da república). a idéia de um instrumento de intervenção 
que desnudasse qualquer visão ingênua da ordem da produção e penetrasse 
nos inacessíveis espaços internos da estrutura econômica e dos agentes 
econômicos é que conduziu à perspectiva regulatória da economia.

os atributos da regulação e seu mecanismo de interferência junto 
aos agentes econômicos fazem com que ela se separe das demais formas de 
intervenção do estado na economia e preserve seu caráter essencial e uni-
versal. Houve nas intervenções estatais na economia a redução das formas 
existentes a espécies próprias, que conservam seus traços e peculiaridades, 
essenciais para compreensão de cada uma. no quadro de existência das 
formas de intervenção do estado na economia encontramos, ao lado da (i) 
intervenção regulatória, (ii) a intervenção concorrencial, (iii) a que traduz 
um monopólio do próprio estado — as intervenções monopolistas, como 
é o caso da indústria nuclear no Brasil — e (iv) aquele grupo de inter-
venções destinado a punir abusos econômicos, praticados contra a ordem 
econômica e financeira e contra a economia popular (ar. 173, § 5º, da 
constituição da república) ou na aplicação do imposto sobre propriedade 
urbana não-edificada ou subutilizada (art. 182, § 4º, da constituição), que 
consubstancia a intervenção sancionatória.

somente em meados do século XX, amadureceram as premissas para 
o surgimento de uma concepção básica e unificada de regulação. a liberdade 
econômica provocou o aparecimento de economias fortes, o que levou ao 
surgimento daquilo que se cunhou de grandes potências, como a inglaterra, 
a França, a alemanha e, em especial, os estados unidos da américa.
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todas as tentativas de criar uma teoria universal acabada estavam 
de antemão condenadas ao fracasso. com o passar dos anos, as teorias 
extinguiram-se com o término das épocas que lhes deram vida, passando 
à história juntamente com os agentes econômicos, cujos interesses expres-
savam. só as idéias que refletiam mais profundamente a realidade de cada 
povo, de cada país, é que permaneceram na memória do pensamento social 
da humanidade. e são essas que foram assimiladas pelas novas teorias, que 
expressam os imperativos da prática.

os dados obtidos pela experiência dos povos confirmam e autorizam 
a assertiva, apoiada nos fatos mais visíveis das mais diversificadas nações, 
que a regulação é inerente à economia de cada país, de modo que ela não 
constitui uma forma de infirmá-la ou limitá-la. a regulação não é estra-
nha a nenhuma economia livre e concretamente identificada. a palavra 
“intervenção” para a locução “intervenção regulatória” deve ser entendida 
como forma de realizar a própria economia. em nenhum momento, a 
intervenção regulatória pode residir na idéia de que seria estranha ou 
um obstáculo ao normal funcionamento da economia, como seriam, por 
exemplo, o planejamento econômico ou mesmo o retorno a uma idéia de 
estado-patrimonial, no qual tudo que tivesse expressão econômica seria 
titularizado pela própria entidade estatal, como a atividade agrícola, a 
pecuária, a indústria e tudo mais.

a dinâmica dos fenômenos regulatórios e o seu reflexo nos concei-
tos e categorias da ciência econômica exigem uma certa distinção, que a 
prática evidencia: o estado moderno, que, tão cioso de tutelar os direitos 
fundamentais, não permite retirar conclusões ou mesmo recomendações 
que se adiantem à realidade econômica e ao sistema de liberdade de 
empreender e competir. a fase que se reputaria mais clássica do estado 
volta-se ao antagonismo entre a democracia e as formas de limitação da 
liberdade humana. coube ao estado estruturar-se para avançar em direção 
aos mais comezinhos influxos democráticos e na formação dos ideais que 
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cada instituição democrática pudesse gerar. dessa forma, desdobrou-se 
o estado, por meio de sua ordenação, para a realização do homem e de 
seus ideais. o desenrolar dessa nova modalidade de condução do estado 
amputou dele a capacidade de extrair do contexto vivo e da vasta escala 
de fenômenos de raiz econômica a aptidão para lidar com o movimento 
econômico e suas exigências.

se alguém se propuser a interpretar e estudar os mais díspares objetos 
econômicos, com discernimento, ficaria esmagado perante a infinita diver-
sidade de fatos isolados e casuais que em nada ou muito pouco auxiliam a 
compreensão do panorama geral. a importância de descobrir, dentre todo 
o conjunto de relações gerais, aquelas que são essenciais e necessárias, só se 
faz possível por meio da análise técnica de instituições reguladoras. Quando 
se estuda, a fundo, qualquer esfera de conhecimento do mundo que nos 
rodeia, constata-se no seu desenvolvimento uma certa ordenação, uma 
seqüência, uma sistematização, uma regularidade. esse fenômeno também 
se apresenta no estudo do estado moderno, que necessita de específicas 
instituições para que se conheça qualquer esfera da realidade, em estreita 
ligação objetiva com a economia. um estado, como um todo único, que 
determine e regule a tendência do desenvolvimento da economia, estaria 
fadado ao insucesso. ao se decomporem, os estados formam as instituições, 
com autoridade e independência, que melhor conduzirão as profundas e 
complexas interligações que existam entre a economia e a administração 
pública: as entidades reguladoras independentes.

nenhuma teoria poderia dar respostas a todas as questões e prever 
antecipadamente a multiplicidade de incidência da vida. nenhuma idéia 
se transforma em força material, sem ser compreendida e assimilada.  ne-
nhuma teoria pode surgir e tornar-se realidade sem refletir o surgimento 
e o desenvolvimento de objetos e fenômenos. nenhuma soma simples 
das partes chegará a um objeto acabado, sem as rodas e espirais de seu 
funcionamento. não advirão as condições para o desenvolvimento sem a 
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iniciativa de pessoas, sem a sua atividade, sem a sua capacidade de com-
preender e escolher a mais favorável a realizar.

estado brasileiro formou-se com abundância de tensos e complexos 
acontecimentos, em volume tal, que põe em situação difícil qualquer his-
toriador que intente escrever um ensaio histórico relativamente breve. a 
experiência deste trabalho é a exata medida dessa dificuldade. no desejo 
de relatar os acontecimentos, mas sem a necessária ordem cronológica de 
exposição, abandonamos, neste texto, a exatidão dos casos, para explanar 
a evolução do fenômeno que se pretende destacar.

os melhores representantes das muitas gerações de nosso país 
consagraram a vida na luta pelo ideal democrático. mas a só aparição da 
democracia como consenso da vontade do povo não foi suficiente.  des-
de o princípio, amadurecemos a idéia de que toda premissa objetiva de 
democracia só merecia triunfar se ela se traduzisse em descentralização. a 
descentralização democrática no Brasil significa descentralização política. 
no vasto território da nossa república, é a Federação, historicamente, a 
mais basilar forma de democratização por descentralização, a descentra-
lização política.

toda essa questão nos leva a afirmar que a estrutura federativa é nor-
teada pela democracia. e tal dedução prescinde de uma teoria sutil. outra 
forma de assinalar esse papel desempenhado pela democracia na federação 
é a de que essa combinação também não existe como uma peculiaridade 
de nosso país. todo governo enfrenta um dilema entre, de um lado, a 
necessidade de concentrar atividades e recursos na realização de objetivos 
considerados importantes para nação e, de outro, a necessidade de atender 
interesses mais específicos, de caráter regional ou local. a compatibilidade, 
sempre relativa, entre essas duas funções depende, basicamente, do grau do 
desenvolvimento do país e do amadurecimento político do seu povo.
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a experiência federativa não é tão difundida como se sabe. a coesão 
do povo, integrado por leis comuns a todo território nacional e por leis 
peculiares a certas áreas geográficas, de forma a encontrar um edifício de 
muitos andares, cada um com direção própria, pressupõe a presença de 
particularidades socioculturais e sociopolíticas, que refletem o grau de 
consciência social e política de um povo, um povo de vida democrática. e 
se o número de nações determinadas pela precisa demarcação de função, 
forma, método e trabalho, que a federação assinala é bem menor do que 
se poderia imaginar, em termos abstratos, é porque a vida democrática 
é pouco diversificada. ao mesmo tempo, a própria formação política e 
a estrutura real do poder dependem da distribuição da população e dos 
recursos econômicos, que transformam, com freqüência, as estruturas 
federais em estados unitários. a concentração de poderes no executivo 
moderno, na prática, acaba por fortalecer o caráter unitário do país. esse 
é, certamente, o caso das federações existentes nas américas abaixo do rio 
Grande. Verifica-se, contudo, que a permanência do equilíbrio federal não 
depende, apenas, de equilíbrios econômicos regionais, mas, também, de 
características ligadas à formação política de cada nação.

se o esquema de estado federativo constituiu algo sem paralelo em 
nosso país, é porque as forças descentralizadoras, diferenciadas e fragmen-
tadas de poder, existentes desde a colonização do Brasil, projetavam-se no 
novo país e fizeram prevalecer seus espíritos mais enraizados na história e 
na geografia. no imenso território do Brasil, os poderes autônomos locais 
se firmaram na vida política brasileira, se não pelo seu processo histórico, 
talvez pela sua geografia invulgar, já que, ao tempo da sua independên-
cia, era o maior estado do ocidente. se há uma hierarquia de conceitos 
e de idéias, a conduzir pesquisas empíricas e teorias particulares, é de se 
considerar que toda ciência se assenta sempre em determinados valores 
fundamentais, que constituem a pedra angular de cada ramo concreto do 
saber.
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a Federação brasileira brotou da práxis e da realidade e seguiu estri-
tamente ligada à consciência habitual, para a que o processo de autocresci-
mento do país se tornasse um verdadeiro enigma. as capitanias gerais, em 
que o Brasil foi dividido para efeitos de administração, governavam-se com 
ampla autonomia, correspondendo-se, cada uma delas, diretamente com a 
corte de Lisboa. um sentimento local acentuado formou-se e  fortaleceu-
se, ao ponto dessas antigas capitanias se transformarem em províncias, com 
as mesmas divisas da colônia. a convocação de dom pedro i pela corte 
de Lisboa, que provocou a enérgica reação do príncipe que optou por ficar 
no Brasil, foi precedida pela fragmentação da administração do estado do 
Brasil, que deveria, por meio de cada capitania, relacionar-se diretamente 
com portugal. o fortalecimento político de d. pedro i foi duramente 
combatido pelas cortes de Lisboa que, em 24 de abril de 1821, declararam 
independentes do rio de Janeiro os governos provinciais do Brasil, os quais 
ficariam sujeitos, única e imediatamente, à administração portuguesa. essa 
determinação de portugal desorganizava, por completo, a administração do 
país, transformando-o em um grupo de governos desvinculados da capital, 
de modo a enfraquecer a autoridade de d. pedro i. seria ele reduzido a 
um simples governador do rio de Janeiro e das províncias do sul, e não 
receberia das demais unidades as rendas que passariam a seguir diretamente 
para Lisboa. a unidade expressa na atitude do príncipe regente nem por 
isso deixou arrefecer o sentimento local das províncias e de nelas se sentir 
necessidade de governos subalternos, dotados de poderes suficientes para 
resolver os mais variados problemas locais.

a constituição política do império do Brasil, de 25 de março de 
1824, declarava, em seu art. 2º, que o território do império seria dividido 
em províncias, que nada mais eram do que reproduções das capitanias 
então existentes. as províncias foram subordinadas ao poder central, por 
meio do seu presidente, escolhido e nomeado pelo imperador, pondo fim 
a uma liberdade que respondia às condições econômicas, sociais e políticas 
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que era realidade desde a colonização do país. sob as ruínas de uma rela-
ção centralizada, de um estado fadado à extinção, o império não logrou 
êxito em desalojar as diferentes estruturas estamentais e sociais assentadas 
nas províncias. os historiadores retratam um império unitário, mas, na 
verdade, a fiel reprodução da realidade administrativa da época evidencia 
o que se poderia chamar de um império de províncias.

o principal programa republicano era a Federação. o paradigma 
era o exemplo dos estados unidos da américa. com a ressalva de que a 
constituição do império dava caráter federativo à incorporação da pro-
víncia cisplatina (art. 2ª da constituição imperial), o fato é que estava 
centralizada a administração do país, de modo que a simples nomeação de 
um professor de uma faculdade dependia da corte. uma especial referên-
cia aos municípios se faz necessária: desde os primórdios da colonização, 
os municípios tiveram administração própria, suprimida por ocasião do 
império.

a glorificação e idealização de federação centrípeda, na qual estados 
separados buscam a união e a integração tornou-se lugar-comum do ideal 
federativo. a federação é reputada perfeita se se apresentasse mediante a 
união de estados soberanos. são exemplos os estados unidos da américa 
e a suíça. os esforços dos que tentam fazer da Federação brasileira um re-
flexo do que se passa na grande república do norte passa por uma negação 
história originária para a forma centrífuga, na qual os estados gozam de 
autonomia antes centralizada, e distribuída para as novas unidades internas. 
esse fato contribui para a falsa idéia de que os problemas federativos encon-
trariam sua razão de ser na junção de estados soberanos, que se tornaram 
autônomos. os problemas da Federação estão concentrados, fundamen-
talmente, na (a) repartição de atribuições entre a união e os estados, (b) 
na discriminação das rendas tributárias, (c) nos conflitos entre estados ou 
entre eles e a união, e (d) na intervenção federal nos estados.
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países se aglutinaram e se formaram como Federações, mas nem por 
isso deixaram de suprimir a autonomia das divisões internas. assim ocorreu 
com a extinta iugoslávia, que se formou, voluntariamente, ou também na 
extinta união das repúblicas socialistas soviéticas, que reuniu, por via 
militar, antigas repúblicas. o argumento de que o socialismo impediria 
a exata formação da estrutura federal é contraditado pelo fato de que os 
países Baixos se juntaram em um só estado, e esse acontecimento não 
impediu que o país fosse um estado unitário. a itália, de um grupo de 
países, firmou-se como estado unitário, embora sob a forma regional. por 
outro lado, a Bélgica, a Áustria, o canadá a austrália, com suas histórias 
peculiares, puderam ser agrupadas como o Brasil, na forma centrípoda, e 
mesmo assim tornaram-se modelos de federações.

outros exemplos históricos podem ser acolhidos. a argentina, que 
ser formou Federação era, por ocasião da Guerra do paraguai, uma confe-
deração, conquanto tenha se formado a partir da unidade do Vice-reino 
do prata, que era uma unidade. seria o exemplo de movimento centrípodo-
centrípedo-centrípodo? tanganica e Zanzibar uniram-se para formar a 
tanzânia, mas o novo estado não incorporou a idéia de Federação.

o território da Luisiana, adquirido pelos estados unidos da amé-
rica, foi fracionado em vários estados; o texas, por sua vez, foi separado 
do méxico e incorporado aos estados unidos da américa, que se formou 
através da reunião de vários estados. também os territórios adquiridos do 
méxico, mais a oeste dos estados unidos, foram divididos formalmente, 
como um tabuleiro de xadrez. seriam eles mais autônomos do que as 
partes da Federação belga, na qual, língua, costumes e tradições, pouco se 
misturam, ao lado da capacidade de editar leis, apenas porque é o reino 
da Bélgica uma Federação centrípoda? os departamentos bolivianos que 
lutam pela autonomia seriam menos federados que os estados da grande 
democracia do norte, onde a crescente ampliação dos poderes implícitos 
federais consome as autonomias estaduais? a recente divisão política da 
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república da África do sul torna centrípoda a federação que um dia foi 
centrípeda, pela união dos estados racistas de orange, transvaal, natal e 
província do cabo?

as mentes mais iluminadas da humanidade sempre compreenderam 
a realidade de um país segundo um quadro de ordem ideal. É reflexo dessa 
assertiva a insuficiência dos fatores centrípodo-centrípedos nas relações e 
conhecimentos das concepções federativas. não obstante essas conclusões, 
o terreno para a concepção de estado federativo é vasto. e é uma necessi-
dade, que bem expressa os imperativos da vida em sociedade, enunciar as 
grandes questões a serem respondidas pelos estudiosos.

o conhecimento científico da Federação é inseparável da evolução 
histórica do regime ao qual se deve sua formação e denominação nos tempos 
atuais: a Federação dos estados unidos da américa. Qualquer formação 
diversa daquela desenvolvida pela república norte-americana pareceria pri-
mitiva ao ideal clássico, mesmo que estejam os estados unidos repletos de 
exemplos de inexplicáveis contradições, ante aos que se viam impotentes de 
contemplação direta. como se as variações, com todos os acontecimentos 
inspirados pelas exigências locais de territórios afeitos à vida independente, 
de origem variada (inglesa, nas treze colônias originais, espanhola na Fló-
rida, francesa na Luisiana, russa no alasca, mexicana no texas), pudessem 
dar a informação exata do que é uma verdadeira federação.

É na constituição de cada país que deságua a base para as soluções 
de problemas tão complexos e espinhosos. em um estado genuinamente 
federal, é necessário o equilíbrio político entre as partes, ou seja, descen-
tralizações políticas entre os estados e entre eles e a união. o mecanismo 
fundamental dessa estrutura é a constituição da república. introduzida 
como mecanismo fundamental da engenharia federativa, a constituição, 
na sua forma rígida, inibe a união de tolher as competências dos estados, 
como exigência de preservação da mais elementar concepção federativa. a 
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Federação brasileira, em seu aperfeiçoamento, regula as relações entre as 
partes de sua estrutura e assegura a unidade nacional, ao fixar, rigidamente, 
as competências das entidades políticas que a compõem. tendo em conta a 
vocação regulatória do projeto econômico do país, como força motora do 
desenvolvimento, foram melhoradas por diversas emendas constitucionais 
as formas de atitudes que o estado brasileiro haveria de tomar, diante das 
mudanças e dos conflitos, especialmente ligados ao afastamento da admi-
nistração pública da atividade econômica.

Foi com a oposição à idéia de que a economia nacional seria coisa 
pública e que o estado seria agente econômico que a res publica econômica 
deixa de existir. procedeu-se à alienação das empresas paraestatais e ergueu-
se a idéia de que o estado passaria a ser intervencionista. a passagem do 
estado-agente ecomômico para o estado-intervencionista obedeceu a 
uma radical mudança na economia, pela venda dos ativos empresariais, 
que, sinteticamente, chama-se despublicatio. porém, foi com o vocábulo 
“privatização” que o povo brasileiro conheceu e testemunhou a mais ex-
traordinária mudança da economia nacional, em tempos atuais.

a constituição, escrita e rígida, é fundamental para que o projeto 
federativo tenha êxito no Brasil, e foi por meio da edição de emendas ao 
seu texto que se deu a introdução de todo o sistema interventivo regula-
tório. está na constituição a resposta aos conceitos e a generalização da 
intervenção regulatória. É que as partes e o todo da Federação brasileira 
estão vinculados à constituição, e somente ela poderia ampliar a com-
petência da união Federal, dos estados e municípios, na delimitação de 
competências normativas, que redundam na intervenção da economia e na 
mais exata determinação de uma estrutura federativa. sem uma resposta 
constitucional, não teríamos como vincular todos os agentes econômicos 
às competências normativas dos entes federados, de modo a que todos, 
na complexidade de uma estrutura interna de instituições independentes, 
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pudessem implementar a intervenção regulatória por autoridades inde-
pendentes.

a necessária constitucionalização da intervenção regulatória e de 
seus órgãos em nosso país é resultante de um sistema rígido de órgãos de 
competência normativa, de estrutura federal. É que não socorreria aos 
agentes uma cláusula geral de liberdade econômica, pois ela, sabidamente, 
sempre foi limitada pela lei. apesar do aparente contraste entre liberdade 
econômica na constituição e possibilidade de lei para a restrição dessa 
liberdade, encontramos na própria constituição da república a conciliação 
entre os dois temas: a idéia de que o exercício da atividade econômica é 
dependente de lei.

a definição confirmada de que a regulação encontra previsão cons-
titucional para a afirmação federativa e não para criar uma nova espécie 
de relação entre a liberdade econômica e a lei está assentada na tendência 
objetiva de o estado ter sempre criado formas de restrição da atividade 
econômica, sem necessidade de alteração do texto constitucional.

a formação do regime regulatório, no Brasil, na fase ascendente 
do ciclo privatista, a fim de assegurar o desenvolvimento coordenado do 
capital privado, não encontraria óbice em uma legislação ordinária. o 
concurso de leis para assegurar a ordem na economia do país tradicional-
mente serviu, mesmo nas leis mais restritivas, ao estímulo e ao fomento 
da produção e do desenvolvimento. o estado brasileiro, invariavelmente, 
procurou intensificar a atividade econômica, envolvida quase sempre na 
espontaneidade do mercado e na sua competitividade, de modo a que a 
regulação seria apenas uma forma de aproveitamento das potencialidades 
industriais, agrícolas e da movimentação comercial, de modo a assegurar 
um ritmo estável de aumento da produção. ao eliminar os antagonismos 
que o desenvolvimento e a produção intensa provocam, a regulação eco-
nômica consubstancia uma maneira de afirmar a ordem econômica, de 
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realizá-la, de cumprir as necessidades dos agentes econômicos, de fazer 
avançar a sociedade, de promover a expansão do consumo e o bem-estar 
geral da população. se se propõe assegurar o bem-estar e o atendimento do 
consumo esperado por todos, a regulação está a dar crédito a uma sociedade 
ordinariamente ávida por leis que a regulem e que assegurem o benefício 
máximo que possam obter com a ação das entidades reguladoras.

a essência da regulação constitucionalizada é a de alcançar as 
competências das entidades federadas. pois a atividade das autoridades 
de regulação adquire particular envergadura no curso da sua atuação, de 
modo que a competência dos estados e municípios, distrito Federal e da 
própria união Federal deixa de existir, na sua feição originária, e passa a 
ser mais flexível e variada, pela ação das entidades reguladoras.

a experiência de mais de uma década de regulação econômica gera, 
em nosso país, uma pressão crescente na competência das unidades da 
Federação e dos municípios. a variedade de assuntos objeto de regulação 
permite as entidades reguladoras acentuar, cada vez mais, uma tendência 
unificadora da atividade econômica nacional, em detrimento dos entes 
federativos e das suas competências rigidamente estabelecidas na cons-
tituição. a ampliação dos temas regulados propugna o afiançamento da 
ordenação econômica, mas desbasta a projeção das competências das en-
tidades políticas e agride a sua penosa situação, especialmente os estados e 
municípios, já depauperados no exercício do pouco de competência que, 
de fato, podem exercer.

a experiência tem mostrado que as decisões dos tribunais superiores 
têm preterido a competência dos municípios em matéria urbanística, sob 
o argumento de se tratar de matéria regulada, como é o caso do uso de 
postes de eletricidades em áreas urbanas, ou mesmo a disciplina do gás 
pelos estados, por conta da edição de normas editadas pelas entidades 
reguladoras.
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seria ingênuo supor que a criação das entidades reguladoras não 
afetaria as competências dos estados e municípios. por outro lado, a re-
gulação, de fato, atinge e transforma todos os aspectos da vida econômica 
do país. a possibilidade de um caminho pacífico não deve ser considerada 
como algo absoluto, nem como renúncia à conquista federativa das compe-
tências. deve-se ter presente, entretanto, que só dispondo de mecanismos 
constitucionais o exercício das atividades das entidades reguladoras seria 
possível, já que é esse o único meio de restringir, de modo dinâmico e 
flexível, as competências das entidades políticas de nosso país.
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resumo

o autor demonstra que, ante os recentes processos de dominação 
e de exclusão de mundialização do capital neoliberal, faz-se imperioso 
destacar as novas formas emancipatórias e contra-hegemônicas de legiti-
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introduÇÃo

o empenho maior e inconteste neste início do novo milênio é 
como tomar parte deste cenário de mundialização neoliberal, mas sem 
deixar de estar consciente e agir no âmbito cultural da diversidade e da 
legitimidade regional. trata-se de repensar um projeto social e político 
contra-hegemônico, apto a redefinir os procedimentos clássicos entre os 
poderes estatal e societário, entre o universalismo ético e o relativismo 
cultural, entre a razão prática e a filosofia do sujeito, entre o discurso de 
integração e o de diversidade, entre as formas tradicionais de normatividade 
e as manifestações plurais não formais de jurisdição.

introduzir outro modo de vida impulsiona a dimensão cultural por 
outras possibilidades de experiência, de relações sociais e ordenações das 
práticas instituintes. em tal intento, a prioridade não estará no estado-
nacional e no mercado, mas, presentemente, na força da sociedade en-
quanto novo espaço comunitário de efetivação da pluralidade democrática, 
comprometida com a alteridade e com a diversidade cultural. em sua força 
insurgente, o poder da instância societária proporciona, para o espaço insti-
tucional, valores culturais diferenciados, procedimentos distintos de prática 
política e de acesso à justiça, “novas definições de direitos, de identidades 
e autonomia”, projetando a força de sujeitos sociais como fonte de legiti-
mação do locus sociopolítico e da constituição constante de direitos que se 
pautam pela dignidade humana e pelo reconhecimento à diferença.

ora, diante dos inusitados processos de dominação e exclusão pro-
duzidos pela globalização, pelo capital financeiro e pelo neoliberalismo que 
vêm modificando basicamente relações sociais, formas de representação 
e de legitimação, ganha relevância reintroduzir politicamente o poder de 
ação da comunidade, o retorno dos agentes históricos, o aparecimento 
inédito de direitos humanos relacionados às minorias e a produção alter-
nativa de acesso à justiça, com base no viés interpretativo da pluralidade 
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de fontes. na verdade, a formação de uma cultura jurídica antidogmática, 
anti-individualista e antimonista, embasada em princípios comunitários, 
está necessariamente vinculada aos critérios de uma nova legitimação so-
cial e de um novo diálogo intercultural. o grau dessa validade pressupõe 
o reconhecimento da identidade1 de direitos dos sujeitos sociais (aqui 
incluindo os grupos culturais minoritários), de suas diferenças, de suas 
necessidades básicas e de suas reivindicações por autonomia. certamente, 
é essencial sublinhar, neste novo milênio, os recentes processos plurais 
emancipatórios e contra-hegemônicos de legitimação do direito (san-
tos, 2003, p. 25-66).

de qualquer forma, na perspectiva da américa Latina, para se ins-
tituir uma cultura político-jurídica mais democrática é necessário pensar 
em formas de produção do conhecimento que partam da práxis pluralista 
como expressão do direito à diferença2, à identidade coletiva, à autono-
mia3 e à igualdade de acesso a direitos. Há, portanto, que desencadear tal 
processo, revendo a contemporaneidade do paradigma pluralista como 
princípio de legitimidade política, jurídica e cultural. do pluralismo não 
como possibilidade, mas como condição primeira. É o que se verá nesta 
reflexão: ao criticar o neocolonialismo liberal do capital financeiro e os 
desenfreados genocídios étnico-culturais, introduz-se o pluralismo demo-
crático como instrumento de luta para combater as mazelas da globalização 
e para legitimá-lo como estratégia contra-hegemônica de resistência e de 
afirmação dos direitos humanos emergentes.

1  compreende-se, aqui, identidade como o conjunto de características específicas a determinado grupo humano, em seu 
modo de ser, pensar e agir.

2  para León olivé (1999, p. 89), o direito à diferença refere-se ao direito dos indivíduos a serem reconhecidos como 
integrantes de certa comunidade cultural, de modo a desfrutar “das condições apropriadas para que esta se preserve, se 
desenvolva e floresça, de acordo com as decisões que seus membros tomem de maneira autônoma”.

3  a autonomia pode ser vista como uma das formas de manifestação do princípio da autodeterminação. implica a luta de 
comunidades minoritárias (populações indígenas, grupos afro-americanos, identidades nacionais etc.) para preservar suas 
tradições. tais comunidades podem “estabelecer livremente o seu status político e prosseguir livremente o seu desenvolvi-
mento econômico, social e cultural”. assim, no entendimento de Yash Ghai (2003, p. 570), o princípio da autodetermi-
nação confere às comunidades minoritárias o “direito de autonomia ou de autogoverno em relação a questões relacionadas 
a seus assuntos internos e locais”. 
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1 GLoBaLiZaÇÃo e emerGência de estratÉGias pLurais 
contra-HeGemÔnicas

redefinir a vida humana, configurada na historicidade de sujeitos 
singulares e coletivos, com dignidade, com identidade e com reconhe-
cimento à diferença, implica ter consciência e lutar contra imposições 
padronizadas que caracterizam a sociedade mundial, estremecida com o 
enfraquecimento dos estados-nacionais, com a supremacia selvagem do 
mercado financeiro e com a hegemonia política do neoliberalismo. nesse 
sentido, importa sublinhar breve recorte do cenário cultural por fenôme-
nos como globalização e neoliberalismo. tendo em conta seu impacto no 
âmbito da vida humana, no direito e na sociedade, convém explicitar, 
como faz octávio ianni (1995, p. 13-25), que a globalização, mais que a 
“intensificação das relações sociais em escala mundial [...] é uma realidade 
em processo, que [...] atinge as coisas, as gentes e as idéias, bem como as 
sociedades e as nações, as culturas e as civilizações”, colocando-se “o pro-
blema do contraponto globalização e diversidade”4.

parece claro que a questão da globalização, introduzida na década 
de setenta na esfera da comunicação e da cultura, acaba sendo adotada e 
difundida nos parâmetros da sociedade internacional relacionada à mun-
dialização de políticas econômicas, comerciais e financeiras de grandes 
conglomerados empresariais.

o processo de mundialização do espaço não nacional é contingência, 
certamente, dos avanços científicos e das revoluções tecnológicas (informá-
tica, telecomunicação, biotecnologia, novas formas de energia, como o laser 
etc.) (doWBor, 1996, p. 23; 1998, p. 29-46). embora sejam processos 
concomitantes que permanecem interagindo “nas últimas décadas, há que 
se diferenciar a globalização (ampliação do espaço, desterritorialização e 
transnacionalização, principalmente econômica, tecnológica e cultural) 

4  constatar ainda em ianni (1996), Bauman (1999), santos (2000). 
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da doutrina teórico-prática de justificação e legitimização denominada 
neoliberalismo” (o neoLiBeraLismo..., 1996, p. 19). em tal senti-
do, a interpretação e a prática da ideologia neoliberal, particularmente na 
américa Latina, têm-se projetado como 

concepção radical do capitalismo que tende a absolutizar o 
mercado, até convertê-lo em meio, em método e fim de todo 
comportamento humano racional. segundo essa concepção, 
ficam subordinados ao mercado a vida das pessoas, o compor-
tamento da sociedade e a política dos governos. o mercado 
absolutista não aceita nenhuma forma de regulamentação (o 
neoLiBeraLismo..., 1996, p. 21)5.

tal sistema de princípios e valores exime o estado de grande parcela 
de responsabilidade, limitando-lhe a intervenção e atuação a garantir o 
mínimo de bens para todo cidadão. ao ajustar e estabilizar a economia 
capitalista para as grandes burocracias e as elites financeiras internacionais, 
o neoliberalismo acabou, na esteira dessas manobras, contribuindo para 
acelerar imensos desequilíbrios econômicos, elevar as taxas de desemprego, 
aprofundar as desigualdades sociais, acentuar os desajustes no cotidiano 
das comunidades locais e o genocídio cultural.

assim, o surgimento de novas formas de dominação e exclusão pro-
duzidas pela globalização e pelo neoliberalismo afetou substancialmente 
também as práticas políticas tradicionais e os padrões normativos que têm 
regulado as condições de vida em sociedade. tais reflexos têm incidido 
igualmente na própria instância convencional de poder, o estado nacional 
e soberano. nesse aspecto, fica evidente um certo esgotamento do estado-
nação como instância institucional privilegiada de legitimação. não parece 
correto afirmar, como adverte ianni (1995), que o estado deixará de existir, 
mas estão sendo postas em discussão suas funções clássicas, para readequá-
las aos novos cenários mundiais, gerados pelo confronto entre sociedade 
e mercado. por certo que 

5  sobre a crítica ao neoliberalismo, consultar: sader (1995), Batista (1994), comblin (2000).
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as forças sociais, econômicas, políticas, culturais, geopolíticas, 
religiosas e outras, que operam em escala mundial, desafiam o 
estado-nação, com a sua soberania, como o lugar da hegemonia. 
sendo assim, os esforços do projeto nacional, seja qual for a sua 
tonalidade prática ou econômica, reduzem-se, anulam-se ou so-
mente podem ser recriados sob outras condições. a globalização 
cria injunções e estabelece parâmetros, anula e abre horizontes 
(ianni, 1995, p. 17)6.

diante do declínio das práticas tradicionais de representação polí-
tica, da escassa eficácia das estruturas judiciais e estatais em responder à 
pluralidade de demandas e conflitos, do crescente aumento de bolsões de 
miséria e das novas relações colonizadoras de países ricos com nações em 
desenvolvimento, abre-se a discussão para a consciente busca de alterna-
tivas capazes de desencadear diretrizes, práticas e regulações voltadas para 
o reconhecimento à diferença (singular e coletiva) de uma vida humana 
com maior identidade, autonomia e dignidade.

diante da nova relação entre estado e sociedade, em todo esse 
processo de lutas e superações multiculturais no âmbito local, cria-se um 
novo espaço comunitário, “de caráter neo-estatal, que funde o estado e 
a sociedade no público: um espaço de decisões não controladas nem de-
terminadas pelo estado, mas induzidas pela sociedade” (Genro, 1999, 
p. 41). nessa perspectiva, o pluralismo comprometido com a alteridade 
e com a diversidade cultural projeta-se como instrumento contra-hege-
mônico, porquanto mobiliza concretamente a relação mais direta entre 
novos sujeitos sociais e o poder institucional, favorecendo a formação de 
um processo comunitário participativo, definindo mecanismos plurais 
de exercício democrático e viabilizando cenários de reconhecimento e de 
afirmação de direitos humanos.

6  sobre a problematização do estado-nação e sua discussão atual, verificar também: Held (1997), Fiori (1993, p. 24-31), 
novaes (2003).
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2 pLuraLismo JurÍdico: eXpressÃo da aLteridade e de 
prÁticas sociais participatiVas

o reconhecimento do pluralismo na perspectiva da alteridade e da 
emancipação revela o locus de coexistência para uma compreensão crescente 
de elementos multiculturais criativos, diferenciados e participativos. em 
uma sociedade composta por comunidades e culturas diversas, o pluralismo 
fundado numa democracia expressa o reconhecimento dos valores coletivos 
materializados na dimensão cultural de cada grupo e de cada comunidade7. 
tal intento de conceber a pluralidade de culturas na sociedade, de esti-
mular a participação de grupos culturais minoritários e de comunidades 
étnicas se aproxima da temática do “multiculturalismo”. autores como 
adela cortina (1999, p. 180) relembram que foi na espanha do tempo da 
reconquista que se constituíram os primórdios do debate multicultural, 
expresso na “convivência de três culturas – cristã, árabe e judia – em um 
certo número de cidades”. assim, cabe assinalar “que o começo do debate 
do multiculturalismo data do século XVi e, concretamente, do momento 
da grande expansão da cultura européia” (cortina, 1999, p. 183-184). 
o vocábulo é retomado e passa a ser utilizado crescentemente nos debates 
acadêmicos a partir dos anos setenta do século XX, em países como canadá, 
estados unidos e austrália (cortina, 1999). o termo multiculturalismo, 
que adquire diferentes significados (conservador, progressista, crítico etc.), 
expressa, no dizer de Boaventura de s. santos e João a. nunes (2003, p. 
26), a “coexistência de formas culturais ou de grupos caracterizados por 
culturas diferentes no seio da sociedade ‘moderna’”8. trata-se de 

conceito eurocêntrico, criado para descrever a diversidade cul-
tural no quadro dos estados-nação do hemisfério norte e para 
lidar com a situação resultante do afluxo de imigrantes vindos 
do sul para um espaço europeu sem fronteiras internas, da di-
versidade étnica e afirmação identitária das minorias nos eua 

7  observar: d’adesky (2001, p. 196-205), Verhelst (1992, p. 92), olivé (1999, p. 107 et seq.; 2004, p. 70-75 e 142).
8  semprini (1999), taylor (s.d.).
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e dos problemas específicos de países como o canadá, com co-
munidades lingüísticas ou étnicas territorialmente diferenciadas. 
[...] um conceito que o norte procura impor aos países do sul 
como modo de definir a condição histórica e identidade destes 
(santos, 2003, p. 30).

entretanto, como ressaltam Boaventura de s. santos e João a. nu-
nes (2003, p. 33), “existem diferentes noções de multiculturalismo”. no 
caso específico da versão emancipatória, centraliza-se no reconhecimento 
“do direito à diferença e da coexistência ou construção de uma vida em 
comum além de diferenças de vários tipos” (santos, 2003, p. 62)9, e 
pode tornar-se imperativo como exigência e afirmação do diálogo. natu-
ralmente, o pluralismo como valor aberto e democrático, que representa 
distinções, diversidade e heterogeneidade, tem no multiculturalismo uma 
de suas formas possíveis de reconhecimento e articulação das diferenças 
culturais.

na configuração dos princípios iniciais de um horizonte cultural-
mente compartilhado e dialógico, o pluralismo legitima-se como proposta 
político-multicultural nos níveis teórico e prático.

sob um viés progressista, o pluralismo se redefine como locus pri-
vilegiado que se contrapõe aos extremos da fragmentação atomista e da 
ingerência sem limites do poder político. enquanto expressão da hegemonia 
de corpos sociais intermediários, o pluralismo tem seu embate articulado 
contra as diversas formas de individualismo e de estatismo, pautado por 
autonomia, diferença e tolerância (WoLKmer, 2001, p. 174).

a problematização e a relevância da temática pluralista conduz, 
necessariamente, à discussão das possibilidades de nova cultura jurídica, 
com legitimação assentada no reconhecimento da justa satisfação de neces-

9  Vide mcLaren (1997), etxeberria (2004).
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sidades básicas e na ação participativa dos sujeitos insurgentes, singulares 
e coletivos. no âmbito do direito, a pluralidade expressa 

a coexistência de normatividades diferenciadas que define ou 
não relações entre si. o pluralismo pode ter como intento prá-
ticas normativas autônomas e autênticas, geradas por diferentes 
forças sociais ou manifestações legais plurais e complementares, 
podendo ou não ser reconhecidas, incorporadas ou controladas 
pelo estado (WoLKmer, 2001, p. 222).

certamente que o pluralismo jurídico tem o mérito de revelar a 
rica produção legal informal engendrada pelas condições materiais, lutas 
sociais e contradições pluriclassistas. isso explica por que, no capitalismo 
periférico latino-americano, o pluralismo jurídico passa “pela redefinição 
das relações entre poder centralizador de regulamentação do estado e pelo 
esforço desafiador de auto-regulação dos movimentos sociais e múltiplas 
entidades voluntárias excluídas” (WoLKmer, 2001, p. 223-331).

o reconhecimento de outra cultura jurídica, marcada pelo plura-
lismo de tipo comunitário-participativo e pela legitimidade construída 
através das práticas internalizadas de sujeitos sociais, permite avançar na 
redefinição e afirmação de direitos humanos numa perspectiva da intercul-
turalidade. da interculturalidade entendida como filosofia crítico-cultural, 
como horizonte de diálogo equitativo, “como um espaço da negociação 
[...], como reconhecimento do pluralismo cultural [...], em que nenhuma 
cultura é um absoluto, senão uma possibilidade constitutivamente aberta 
a possível fecundação por outras culturas” (moreno, 1998, p. 31)10. 
ainda que por vezes seja associada ao multiculturalismo (ou uma forma 
ou variante deste), a interculturalidade tem especificidade própria, pois, 
considerando o pluralismo cultural e a nova hermenêutica filosófica, 
revela-se “um horizonte de diálogo”; define-se, conforme isidoro moreno 
(1998, p. 31), como “um quadro comum de referência metacultural”, 

10  sobre a discussão da interculturalidade, consultar: Fornet-Betancourt (2001), sidekum (2003, p. 299-316), soriano 
(2004, p. 81 et seq.), palanca (2000). 
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compatibilizando “conceitos, estratégias, identificação de problemas, va-
lores e formas de negociação de cada parte”. para salas astrain (2003, p. 
327), a interculturalidade “alude a um tipo de sociedade emergente, em 
que as comunidades étnicas, os grupos e classes sociais se reconhecem em 
suas diferenças e buscam sua mútua compreensão e valorização”, o que 
se efetiva através de “instâncias dialogais”. Já na perspectiva hermenêutica 
da filosofia, a interculturalidade “tem como tema central a problemática 
da identidade, o modo de ser, o modo peculiar de pensar”. trata-se de 
um discurso sobre culturas enquanto “síntese de elementos inovadores, 
transportados, assimiladas num processo histórico” (sideKum, 2003, 
p. 287-288). por consequência, a interculturalidade em sua dimensão 
pluralista tem caráter dialógico, hermenêutico e interdisciplinar.

tendo em conta esse espaço transformador e de diálogo intercultural 
é que se buscam formas alternativas de fundamentação, quer de um plu-
ralismo jurídico de tipo emancipatório, quer dos direitos humanos como 
processo intercultural. certamente que tais pressupostos instituem-se na 
práxis participativa de sujeitos insurgentes diferenciados e no reconheci-
mento da satisfação de suas necessidades, dentre as quais a vida humana 
com dignidade e com respeito à diversidade.

É inegável que, em tempos de transição paradigmática e pós-colonial, 
a configuração de perspectiva jurídica mais crítica, interdisciplinar e inter-
cultural, expressa na prática determinante e efetiva de novos sujeitos histó-
ricos, projeta-se não só como fonte de legitimação da pluralidade jurídica 
emancipatória e de direitos humanos diferenciados, mas também como 
meio privilegiado de resistência radical e contra-hegemônica aos processos 
de exclusão e de desconstitucionalização do “mundo da vida”. 
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3 para uma perspectiVa pLuraLista e intercuLturaL dos 
direitos Humanos

na presente contemporaneidade político-institucional, inter-rela-
cionada ao processo capitalista de produção e à lógica individualista de 
representação social, vem impondo-se a busca de “alternativas plausíveis ao 
capitalismo globalizado” (Houtart, 2001, p. 165-178). uma das estra-
tégias possíveis é trazer, para a pauta de discussão, o referencial dos direitos 
humanos em sua dimensão utópica, emancipadora e multicultural.

mesmo não fazendo questionamentos sobre a natureza, os funda-
mentos e a evolução histórica dos direitos humanos, não se poderia deixar 
de mencionar brevemente que a doutrina tem respondido aos valores, 
exigências e necessidades de momentos culturais distintos na historicidade 
da sociedade moderna ocidental. assim, há que reconhecer certos matizes 
processuais específicos da concepção dos direitos humanos liberal-burguesa 
dos séculos XViii e XiX e daquela própria de fins do século XX, num 
cenário de desconstrução globalizante neoliberal.

se, por um lado, foi ideologicamente relevante a bandeira dos direitos 
humanos como apanágio da luta contra as formas arbitrárias de poder e 
em defesa da garantia das liberdades individuais, por outro, além de sua 
idealização assumir contornos formais e abstratos, sua fonte de legitimação 
reduziu-se ao poder oficial estatal. parte-se, portanto, de um formalismo 
monista em que toda produção jurídica moderna está sujeita ao poder do 
estado e às leis do mercado. naturalmente, como reconhece Boaventura 
de sousa santos (1989, p. 7-8), a concepção moderna dos direitos hu-
manos apresenta limites inegáveis. o primeiro reside no fato de que os 
direitos humanos confinaram-se ao direito estatal, o que cerceou “muito 
o seu impacto democratizador”, pois os deixou sem uma base mais direta 
com outros direitos não estatais. um segundo limite prende-se à negação 
vivenciada e reproduzida pelo direito moderno, traduzida na ênfase 
técnico-formal pela promulgação positiva de direitos, com a consequente 
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negligência “do quadro de aplicação”, de negação da real efetividade desses 
direitos, abrindo uma “distância entre os cidadãos e o direito” (santos, 
1989, p. 8-9).

para enfrentar o momento histórico assumido pela apropriação do 
capital financeiro e pela ordem internacional marcada pela globalização 
neoliberal, percebe-se uma nova fase histórica e uma “nova perspectiva 
teórica e política no que se refere aos direitos Humanos” (FLores, 2004, 
p. 95). trata-se de questionar “a natureza individualista, essencialista, esta-
tista e formalista dos direitos” e partir para uma redefinição multicultural 
de direitos humanos, 

entendidos como processos sociais, econômicos, políticos 
e culturais que, por um lado, configurem materialmente 
[...] esse ato ético e político maduro e radical de criação 
de uma nova ordem; e, por outro, a matriz para a consti-
tuição de novas práticas sociais, de novas subjetividades 
antagonistas [...] dessa ordem global (FLores, 2004, p. 
95 e 100) vigente.

É relevante, portanto, o processo de redefinir e de consolidar a afir-
mação de direitos humanos numa perspectiva integral, local e intercultural. 
como assinala Flávia piovesan (2004, p. 29), 

se, tradicionalmente, a agenda de direitos Humanos centrou-
se na tutela de direitos civis e políticos [...], testemunha-se, 
atualmente, a ampliação dessa agenda tradicional, que passa a 
incorporar novos direitos, com ênfase nos direitos econômicos, 
sociais e culturais.

torna-se, hoje, primordial, para melhor compreensão, di-
recionar os direitos humanos em termos multiculturais, ou seja, 
concebê-los como novas modalidades de cidadania, fundados, 
como querem Boaventura de s. santos e João a. nunes (2003, 
p. 34), no “reconhecimento da diferença e na criação de políticas 
sociais voltadas para a redução das desigualdades, a redistribuição 
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de recursos e a inclusão” social. correto é ponderar que os direitos 
humanos, engendrados no bojo de uma tradição liberal-burguesa, 
não estão mais centrados nos direitos individuais, mas incluem 
direitos sociais, econômicos e culturais. certamente que, na evo-
lução dos direitos humanos, a discussão do direito das minorias 
e dos grupos étnicos marginalizados tem favorecido o cenário do 
multiculturalismo como pauta e como processo de desenvolvimento 
da democracia em número crescente de países (sideKum, 2003, 
p. 77). ao proclamar a legitimidade de que todo indivíduo tem o 
direito a participar da vida cultural (art. 15, a), o pacto internacional 
dos direitos econômicos, sociais e culturais (1966) avança para 
além, englobando os direitos coletivos das minorias e dos múltiplos 
grupos étnicos, pois “os direitos individuais à cultura não podem 
ser exercidos efetivamente se não se reconhecem ao mesmo tempo 
os direitos da coletividade cultural” (staVenHaGen, 1998, p. 
102). assim, para stavenhagen (1998, p. 105), “a luta pelos direitos 
humanos é tarefa coletiva que requer que o estado e o sistema jurí-
dico reconheçam as identidades grupais de populações minoritárias, 
tradicionalmente marginalizadas e excluídas”.

naturalmente, na advertência de Yrigoyen Fajardo (2004, p. 220-
221), “a resistência da mentalidade monista, monocultural e racista dos 
operadores jurídicos e políticos [...] constitui uma barreira importante para 
a efetiva vigência do reconhecimento do pluralismo legal e da construção 
de um estado pluricultural”11. de qualquer forma, urge “a superação do 
conceito individualista, monocultural e positivista dos direitos humanos 
para, sobre a base da igual dignidade das culturas, abrir caminho para uma 
definição e interpretação intercultural dos direitos humanos” (FaJardo, 
2004, p. 198)12.

11  observar, sobre o Estado Pluralista: Villoro (1998).
12  observar, igualmente: eberhard (2004, p. 159-203).
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em verdade, por trás dos embates pelos direitos humanos, surge, 
para Boaventura de s. santos (marBeLa, 1995, p. 13),

um novo ecumenismo de lutas contra-hegemônicas, emancipa-
tórias, em que grupos sociais, movimentos de base, partindo de 
pressupostos culturais diferentes – islâmicos, hindus, católicos, 
protestantes – estão tentando encontrar formas de dialogar sobre, 
ou sob todas as diferenças culturais que os dividem13. 

sintetizando, é na perspectiva paradigmática do pluralismo Jurídico 
de tipo comunitário-participativo e com base num diálogo intercultural 
que se deverão definir e interpretar os marcos de uma nova concepção de 
direitos humanos.

13  Ver também santos (1997, p. 105-124).
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(A INEXISTÊNCIA DE) CONTROLE DE 
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS EM BRANCO: 

CAUSAS E CONSEQUÊNCIAS
Francisco de assis do rêgo monteiro rocha Júnior

resumo

a partir da definição de leis penais em branco – leis penais que 
necessitam de complemento, por não descreverem inteiramente a ação 
proibida – e o pano de fundo que demanda sua respectiva produção, analisa-
se a inconstitucionalidade dos complementos de hierarquia inferior, por 
ofensa ao art. 5º, XXXiX e art. 22, i, ambos da constituição Federal. ao 
final, apresentam-se hipóteses de quais seriam as causas criminológicas do 
não reconhecimento de tal inconstitucionalidade por parte de doutrina e 
tribunais, bem como, apresentam-se algumas consequências que podem 
ser recolhidas neste contexto.

palavras-chave: Lei penal em branco heterogênea. inconstitucionalidade. 
causas. consequências.

introduÇÃo

segundo afirma Klaus tiedemann (2002, p. 73), “qualificam-se 
como leis penais em branco em sentido amplo todos os tipos penais aber-
tos, que não descrevem inteiramente a ação ou a matéria de proibição e se 
encontram, por conseguinte, carentes de complementação”. afirma o autor 
(tiedemann, 2002, p. 74) que segundo a doutrina dominante “desde 

* professor de direito penal na unibrasil e no curso de pós-graduação de direito penal e processual penal da aBdconst. 
pós-graduado em criminologia e direito penal pelo icpc-uFpr. mestre em direito do estado pela uFpr. advogado 
criminal militante.

*
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Binding, a verdadeira lei penal em branco se caracteriza por exigir que a 
integração do preceito penal ou contravencional proceda de ato de uma 
instância distinta da que estabelece a cominação penal” (grifo nosso).

Verdadeira, segundo tiedemann (2002), porque além das citadas 
“leis penais em branco verdadeiras”, que para nossa doutrina também 
podem ser definidas como heterogêneas (Gomes, 2004, p. 152) ou em 
sentido estrito ou próprias (prado, 2005, p. 36), também podem as 
leis penais em branco ser complementadas pelo próprio legislador do qual 
emana a norma principal. exemplo destas, que se denominam leis penais 
em branco homogêneas (Gomes, 2004, p. 152), em sentido amplo 
impróprias (prado, 2005, p. 36), são os crimes funcionais, previstos 
no art. 312 e ss. do código penal, os quais devem ser obrigatoriamente 
complementados por uma definição de funcionário público, a qual é ela-
borada pelo art. 327 do mesmo diploma legal.

o principal fundamento para se sustentar a existência desse tipo 
normativo reside – hoje mais do que nunca – em uma metodologia de 
enfrentamento da crise por que passa o direito penal. É que no dizer de 
Faria costa (2001, p. 14), o direito

actua, por conseguinte, sempre em um momento posterior ao 
problema. Há todo um processo de ponderação e de reflexão 
mesmo institucional que, pela própria natureza das coisas, se 
postula lento. tudo isto sai ainda mais reforçado quando olhamos 
para a lei incriminadora. aquela que constitui e deve continuar 
a constituir a pedra angular de todo o sistema penal. [...] acon-
tece que todo este processo legiferante é também, ninguém o 
desconhece, lento, às vezes penosamente lento.

para Faria costa (2001, p. 14), se a legitimidade originária do ius 
puniendi está nos parlamentos democraticamente eleitos, há que se perceber 
que eles têm uma produção legislativa demorada e de baixa intensidade. 
tal fenômeno, para o autor (costa, 2001, p. 15), se
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já era, por vezes, incompreendido ou mal percebido pela co-
munidade em geral, então, face à uma sociedade que cada vez 
mais valoriza o fazer, o movimento, a constante informação em 
tempo real, a lentidão das instituições democráticas entra em 
manifesta ruptura com a vertigem da exigência de respostas 
rápidas e eficientes – e, portanto, também respostas rápidas e 
eficientes contra a criminalidade1.

se está certa a afirmação de agostinho ramalho marques neto 
(2001, p. 187), para quem o objeto do direito pode ser qualquer fenô-
meno social, bastando que se o estude dentro dos enfoques teóricos e 
metodológicos próprios da ciência normativa – que não é normativo, mas 
se destina a uma posterior normatização, chega-se à conclusão, a partir 
das análises destes dois autores, de que o direito sempre está atrasado em 
relação à realidade social.

ao contrário das sociedades simples que “podiam arranjar-se com 
os dez mandamentos” (roXin, 2006, p. 15) as sociedades modernas, 
na medida em que se tornam mais complexas, necessitam de mais regu-
lamentação, o que prova um desencontro cada vez mais intenso entre o 
direito e a sociedade a ser regulada. a partir de tal análise, verifica-se que 
na seara penal, o fenômeno torna-se ainda mais premente, pois aqui, é 
onde a realidade bate mais insistentemente em nossas portas, trazendo 
sentimentos de medo e insegurança, a cada rebelião nos presídios, a cada 
final de semana de chacinas e criminalidade, a cada novo chefe de facção 
que ascende à mídia. a consequente constatação da população e das au-
toridades públicas é, efetivamente, a “demora” e a “baixa intensidade” da 
legislação penal.

daí todo o fundamento, nos dias atuais, da legitimidade das leis 
penais em branco. Vislumbrando-se uma incapacidade das leis em forne-
cer pronta e rápida resposta aos novos problemas sociais, em virtude da 

1 afirma o autor, no mesmo trecho, que a citada eficiência foi erigida como modelo de atuação quer do nosso modo-de-ser 
individual, quer do nosso modo-de-ser colectivo.
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demora do legislador, lança mão o estado de outras técnicas, além das leis 
em sentido estrito.

entre estas, é o objeto da presente análise, as leis penais em branco, 
cujos complementos, podem ser facilmente adaptáveis às mais variadas 
circunstâncias (roXin, 2006, p. 16)2. inclusive, esclareça-se, a própria 
vocação de permanência, ínsita às leis, propicia o seu envelhecimento ha-
vendo a necessidade de mecanismos mais dinâmicos e eficazes. nas palavras 
de Klaus tiedemann (2002, p. 77): “a razão do emprego da técnica do 
‘espaço em branco’ radica fundamentalmente em que ao estabelecer um 
marco de proibição penal deve ser levado em consideração a necessidade 
de regulação e circunstâncias mutáveis no espaço e no tempo”. mesmo que 
seja – este expediente – inconstitucional, como se passa a demonstrar.

1 da inconstitucionaLidade das Leis penais em Branco 
prÓprias

dando continuidade às suas definições do tema, pode-se antever a 
questão que se pretende discutir no presente texto, quando tiedemann 
(2002, p. 77) assevera que o tema das leis penais em branco, trata, sobre-
tudo, de “remissões a disposições administrativas gerais (regulamentos 
jurídicos ou administrativos) mas, também, segundo controvertida opinião 
de reenvio a atos particulares da administração pública (atos administra-
tivos)” (grifo nosso).

É o momento de se deixar claro nosso entendimento sobre o tema: 
não há qualquer vício de inconstitucionalidade nas leis penais em branco 
homogêneas, em sentido amplo ou impróprias, nas quais há remissão a 
outra norma emanada da mesma fonte – a denominada complementação 
homóloga3. aqui, o complemento, por ter as mesmas origens da lei em 

2 sobre o número rapidamente crescente das regulamentações de direito penal econômico ver roxin (2006, p. 15).
3 exemplo neste sentido, da suprema corte: rHc n. 80090/sp – são paulo; rel. min. ilmar Galvão; julgamento: 9-5-

2000; órgão julgador: primeira turma; publicação: dJ 16-6-2000, p. 00044, v. 01995-02, p. 00284.
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branco, cumpre fielmente os requisitos constitucionais para sua validade 
(ZaFFaroni et al., 2003, p. 206)4.

contudo, chega-se à conclusão diametralmente oposta no que se 
refere às penais em branco próprias ou heterogêneas. estas são eminen-
temente inconstitucionais. É que dentro dos cânones constitucionais, 
somente poderíamos ter um reenvio interno (quando a complementação 
é realizada através de outra disposição da própria lei) ou externo (quando 
a complementação se dá através de outra lei de hierarquia idêntica ou 
superior) (ZaFFaroni et al., 2003, p. 206).

como corolário da afirmação acima exposta, temos que não pode 
existir, à luz da constituição Federal, criminalização de conduta através 
de complementos cuja hierarquia é inferior a da norma penal em branco, 
como são os casos das instruções normativas, das cartas-circulares, das 
portarias e de toda uma série de espécies normativas cujas edições refogem 
aos pressupostos mínimos exigíveis para a atividade criminalizadora do 
estado.

mas, verticalizemos a questão. Quais são as razões – constitucio-
nais – que nos levam a apontar a inconstitucionalidade das leis penais em 
branco cuja complementação se dá através de complemento de hierarquia 
inferior?

 ementa: recurso de HABEAS CORPUS interposto contra decisÃo deneGatÓria proFeri-
da peLo superior triBunaL de JustiÇa. pretensÃo ao trancamento de aÇÃo penaL por 
inFraÇÃo aos arts. 7º, iX, da Lei n.  8.137/90 c/c o art. 16, § 6º, da Lei n. 8.078/90. eXposiÇÃo À 
Venda de mercadoria com praZo de VaLidade Vencido. a tipificação da figura penal definida no art. 
7º, IX, da Lei n. 8.137/90, por ser norma penal em branco, foi adequadamente preenchida pelo art. 18, § 6°, I, do Código de 
Defesa do Consumidor, que define como impróprio ao uso e consumo produto cujo prazo de validade esteja vencido. a expo-
sição à venda de produto em condições impróprias ao consumo já configura o delito, que é formal e de mera conduta, 
consumando-se com a simples ação do agente, sendo dispensável a comprovação da impropriedade material. recurso de 
Habeas Corpus improvido (grifo nosso).

4 no mesmo sentido (paVÓn, 2002, p. 153), “somente a lei penal em branco em sentido próprio (remissão a uma norma de 
menor hierarquia) infringiria princípio da legalidade, ao se produzir uma delegação à instâncias não competentes em matéria 
penal, com o que isso significa para a legitimidade democrática para a norma” (tradução nossa).
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esses são os pontos que doravante passamos a expor de forma por-
menorizada, contudo, desde já se pode deixar assentado que a inconsti-
tucionalidade é observável pela absoluta afronta às diferentes dimensões 
do princípio da legalidade, no âmbito penal. aqui, compreendendo-se 
tanto o princípio da legalidade criminal (não há crime sem lei anterior 
que o defina, nem pena sem prévia cominação legal – art. 5º, inc. XXXiX 
da constituição Federal), quanto o princípio da reserva legal em matéria 
penal (compete privativamente à União legislar sobre direito penal – art. 22, 
i, da constituição Federal). analisemo-las.

1.1 Da ofensa ao art. 5º, inc. XXXIX da Constituição Federal

primeiramente, é de se asseverar que a complementação de lei penal 
em branco com norma de hierarquia inferior ofende explicitamente o art. 
5°, inc. XXXiX da constituição Federal, na medida em que este estabelece 
a necessidade de um mínimo de previsibilidade da intervenção do poder 
punitivo do estado.

ora, havendo criminalização através de instrumentos normativos 
de hierarquia inferior, provenientes, diga-se, normalmente de órgãos da 
administração pública, o mínimo de previsibilidade exigível para a atuação 
do poder punitivo estatal será eliminado, através do que, também, eliminar-
se-ia, qualquer sentimento de segurança jurídica por parte da população.

a qualquer momento, um burocrata de algum recôndito órgão estatal 
pode redigir uma norma interna, que à título “de estar complementando 
norma penal em branco” estaria, de fato, criminalizando condutas, que 
até então, seriam desconsideradas pelo direito.

pode-se inclusive se socorrer de exemplo estabelecido pelo art. 54 da 
Lei 9605/98, que positiva: Art. 54. Causar poluição de qualquer natureza 
em níveis tais que resultem ou possam resultar em danos à saúde humana, 
ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruição significativa da 
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flora. Pena – reclusão, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. seguindo-se 
raciocínio que considera constitucional a complementação com norma 
inferior, bastaria uma carta-circular, uma portaria, ou um ofício de um 
servidor lotado no ministério do meio ambiente estabelecendo que certa 
ação produz poluição, para ser passível a prisão em flagrante da referida 
conduta, que seria, inclusive, inafiançável.

contudo, vê-se que tanto neste exemplo, quanto em diversas outras 
situações de complementação de lei penal em branco por norma de cariz 
inferior, deparamo-nos com situação de absoluta afronta ao conteúdo ma-
terial do princípio da legalidade, qual seja, a previsibilidade da intervenção 
do poder punitivo e a segurança jurídica do cidadão, que se encontra, dessa 
forma, completamente à mercê e absurdamente vinculado ao capricho de 
agentes estatais.

e mais: se sob a vigência do princípio da legalidade os órgãos de 
repressão estatais (polícia civil, polícia Federal, ministério público, mi-
nistério público Federal, secretarias de segurança, ministério da Justiça, 
entre outros) já são seletivos, adotando os critérios oferecidos pela mídia, 
pela política e pelo poder econômico para orientar suas respectivas ativi-
dades5, o que se dizer quando se pretende rasgar o princípio da legalidade, 
e, portanto, a constituição Federal, complementando as leis penais com 
todo e qualquer tipo de normas? a seletividade se multiplicaria.

a interpretação que se deve dar ao dispositivo constitucional em 
comento, referentemente à atuação jurisdicional, é a de que, cabe ao poder 
Judiciário justamente reduzir a discricionariedade absoluta e a seletividade 
dos poderes públicos, trazendo-os de volta à trilha da constitucionalidade 
e da legalidade quando seus arroubos fazem resvalar suas respectivas con-
dutas, como ocorrem nestas bizarras complementações.

5 entre outros, Zaffaroni et al. (2003, p. 44) e dias et al. (1984, p. 284-286). 
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ainda que haja um quase que absoluto silêncio nos manuais sobre o 
tema6, há respeitáveis argumentos, que suscitam o salutar debate acadêmico, 
de que não haveria fissura ao princípio da legalidade. É o que sustentam 
andrei Zenkner schmidt e Luciano Feldens (2006, p. 153) quando afir-
mam que não há ataque ao citado princípio, pois

[...] todas as normas penais são instrumentos absolutamente 
precários para uma tal segurança jurídica ser atingida em ter-
mos absolutos, pois a linguagem é, em si, imprecisa e mutável. 
consequentemente, é impossível a definição legal de condutas 
por meio de normas absolutamente precisas, já que o sentido se-
mântico das elementares sempre irá permitir, em alguma medida, 
determinadas valorações culturais de parte do hermeneuta.

continuam os autores (scHmidt; FeLdens, 2006, p. 153): 
“aliás, mais grave que as normas penais em branco são as elementares 
normativas de valoração de conduta (exemplo: motivo torpe, ato obsceno, 
grave ameaça etc.), cujo conteúdo sequer encontra-se dado previamente 
ao cidadão”.

nada mais correto do que afirmar que inexiste possibilidade de 
não nos socorrermos da analogia, mesmo em interpretações que seriam 
absolutamente “literais”. porém, a partir desse raciocínio, não se pode es-
cancarar as portas da legalidade, e deixar de se a entender como princípio 
vinculante da seara penal.

ora, realizando paralelo com o conceito “democracia”, seria o mesmo 
que sustentar que como a democracia não é suficiente para termos elei-

6 não abordam o tema da constitucionalidade do complemento das leis penais em branco, Bitencourt, cezar rober-
to. Manual de direito penal. são paulo: revista dos tribunais, 1997. p. 142; dotti, rené ariel. Curso de direito penal: 
parte geral. rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 225; FraGoso, Heleno cláudio. Lições de direito penal: parte geral. ed. 
rev. por Fernando Fragoso. rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 75-76; miraBete, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. 
21. ed. são paulo: atlas, 2004. p. 50-51, teLes, ney moura. Direito penal: parte geral: arts. 1° a 120. são paulo: atlas, 
2004. v. 1, p. 99-102, dentre outros. Quanto aos argumentos de Álvaro maynink da costa (Direito penal: parte geral. 6. 
ed. atual. e ampl. rio de Janeiro: Forense, 1998. t. 1, v. 1) que propende pela constitucionalidade do instituto porque 
pode ser acopladas por qualquer norma que apresente aspecto material de lei, todas as assertivas que exporemos durante o 
texto, quer nos parecer, combatem o posicionamento.
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ções livres, mídia independente e não intervenção do poder econômico, 
o melhor é retomarmos um regime ditatorial. se nossa postura seria a de, 
no tema da democracia, escolher vereda em que democratizaríamos a de-
mocracia, a partir de uma visualização participativa desta7, evidentemente, 
no tema referente à complementação das normas penais em branco, para 
sermos coerentes, não podemos abandonar o tema da luz constitucional, 
numa postura da qual transpira a ideia de que “bom... tem coisa pior... 
então, vai assim mesmo”.

a partir dessa visualização, verifica-se que o argumento do não ataque 
ao princípio da legalidade em virtude de que podem existir outros ataques 
mais pujantes, não é suficiente para descurar a manifesta inconstituciona-
lidade de que padecem as normas penais em branco homogêneas.

ademais sobre o tema, é de se rememorar o chamado Brandeis-Brief 
– memorial utilizado pelo advogado Louis d. Brandeis, no “case müller 
versus oregon” (1908), que continha 2 páginas dedicadas às questões ju-
rídicas e 110 voltadas para os efeitos da longa duração do trabalho sobre a 
situação da mulher. a partir do seu enfoque, desautorizou-se a concepção 
dominante, segundo a qual a questão constitucional configurava simples 
“questão jurídica” de confronto da validade da lei em face da constituição 
(HaLL, 1992, p. 85). e, assim sendo, não se pode deixar de se reconhe-
cer a inconstitucionalidade desta esdrúxula complementação, pois, não 
há argumento empírico e científico que escore a constitucionalidade dos 
complementos das leis penais. mormente se o argumento da constitu-
cionalidade for o de que “há analogia em outras espécies normativas no 
direito penal que são mais deletérias para a legalidade”.

como se não bastasse, essa argumentação relativa ao espraiamento 
da analogia como fundamento da constitucionalidade dos complementos 

7 sobre o tema verifica a obra “democratizar a democracia” nos quais se relatam várias experiências neste sentido ocorridas 
na Índia, África do sul, Brasil, entre outros países (santos, 2002).
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inferiores da lei penal em branco, torna-se ainda mais débil se o cotejarmos 
com a necessária origem democrática das leis penais incriminadoras, objeto 
do próximo subitem.

1.2 Da ofensa ao art. 22, inc. I da Constituição Federal

em segundo lugar, também se deve externar a ofensa explícita ao 
art. 22, inc. i da constituição Federal. os estratagemas dos órgãos de 
criminalização que vêm sustentando a criminalização de condutas através 
dos mais variados expedientes normativos infralegais, também se constitui 
em afronta à garantia da lex populi, que em síntese, significa reserva de lei 
penal aprovada pelo parlamento.

de fato, como sustentam Zaffaroni et al. (2003, p. 205), tal tipo 
de complementação, advinda de órgão sem autoridade constitucional 
legiferante penal, macula o procedimento, constituindo-se em delegação 
legislativa constitucionalmente proibida.

em uma ideia: só pode definir crime a lei formalmente discutida 
e aprovada pelo parlamento – representantes diretos do povo são os que 
têm legitimidade para deliberar sobre o proibido ou sobre a ilicitude penal 
do fato.

como afirma pilar Gómez pavón (2002, p. 152),
o princípio da legalidade não pretende e é assim desde seus pri-
mórdios, meramente informar ao cidadão as consequências de 
seus atos, e limitar a função do juiz; ao contrário, a segurança 
jurídica deve significar, ademais, que as restrições de liberdade 
que comporta o emprego do direito penal emanem do poder 
Legislativo, como órgão representativo da vontade geral, o que, 
por sua vez, garante a igualdade de todos perante a lei.

em verdade, sequer haveria a necessidade de disposição consti-
tucional explícita como a que ora se aponta como ofendida (art. 22, i), 
pois, estarmos constitucionalizados sob o manto de estado democrático 
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de direito, significa que somente o debate democrático parlamentar teria 
idoneidade para ponderar e garantir os interesses da liberdade individual 
e da segurança pública, vez que como corolário, vige em nosso sistema a 
tripartição de poderes. nessa questão reside a fundamentação democrático-
representativa do direito penal, na medida em que se instrumentaliza 
enquanto elemento de mediação entre liberdade individual e segurança 
pública.

mas pavón (2002, p. 133) vai além:
a definição de delitos sempre comporta restrições da esfera de 
liberdade privada, que somente a vontade geral pode adotar, 
principalmente por serem necessárias para garantir essa liberdade 
[...]. não se deve, portanto, considerar correta a tese que aponta 
como fundamento conseguir o conhecimento das leis pelos ci-
dadãos, pretensão de uma parte utópica, já que dificilmente se 
pode lograr conhecimento completo, inclusive para os próprios 
profissionais do direito.

evidentemente não chegamos ao paradoxo, como o faz a autora, 
de negar a primeira faceta do princípio da legalidade para destacar esta 
segunda. contudo, pode-se inferir da assertiva que, como não se pode dis-
cordar completamente da constatação de que o conhecimento das normas 
é utópico, cerremos nossas fileiras, ao menos, na necessidade das normas 
terem uma origem democrática.

o elemento central deste ponto, quer nos parecer, é demonstrar a 
falibilidade da argumentação que sustenta que através da complementação 
não se está criminalizando, mas apenas regulamentando aquilo que já fora 
criminalizado. senão vejamos.

primeiramente, há que se verificar que admitir tal assertiva seria 
fechar os olhos à realidade (de que são as normas complementares que 
dão eficácia à criminalização) e adentrar num puro formalismo, segundo 
o qual, bastaria ao estado promulgar uma lei, como por exemplo, “é crime 
atentar contra os interesses do estado Brasileiro”, para poder criminalizar 
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qualquer conduta, via regulamento, portaria ou circular. não seria demais 
dizer que se trata de técnica típica de regime ditatorial, a qual se imagina 
suplantada com o advento da constituição Federal de 1988.

É claro que a sustentação da constitucionalidade dos complementos 
da lei penal em branco é mais elaborada, e facilmente transpõe esse pri-
meiro obstáculo que apresentamos. a argumentação continua, no sentido 
de que a conduta já está definida na lei penal em branco, não integrando, 
o complemento, o tipo penal.

nesse sentido temos andrei Zenkner schmidt e Luciano Feldens 
(2006, p. 154), os quais utilizam argumento do tribunal constitucional 
espanhol “na apreciação da tese de inconstitucionalidade de norma penal 
em branco que previa um delito ecológico: a lei além de prever a pena, deve 
conter el núcleo essencial de la prohibición, de tal forma que a delegação 
não transfira ao poder executivo os limites do injusto pena”. aduzem ainda 
que este é o entendimento dos tribunais superiores alemães, afirmando 
que “em termos semelhantes é a jurisprudência do Bundesverfassungs-
gericht (tribunal constitucional Federal alemão) e do Bundesgerichtshof 
(tribunal supremo Federal alemão), que exige que a proibição penal 
deva ser previsível a partir da lei, de modo que unicamente as questões de 
detalhe (spezifizierung) possam ser deixadas em mãos do titular do poder 
regulamentador” (scHmidt; FeLdens, 2006, p. 154).

dessa feita, para os autores (scHmidt; FeLdens, 2006, p. 
154), somente seriam inconstitucionais os tipos penais que remetessem 
todo o conteúdo do injusto à legislação administrativa, sem especificar as 
modalidades de conduta que, além de configurarem infração administra-
tiva, possam também constituir um suposto penal típico, seguindo a linha 
proposta por tiedemann (2002, p. 77), quando afirma:

seja como for, deve ser o próprio legislador quem toma a decisão 
última sobre o possível conteúdo da norma de comportamento. 
de maneira que, quando deixa o legislador plena liberdade à 
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administração para estabelecer obrigações de comportamento, 
o correspondente tipo penal ou contravencional se torna incons-
titucional por vulnerar [...] a constituição Federal.

do que se depreende de schmidt e Feldens, como visto, a questão 
se tornaria eminentemente formal, no sentido de que, somente seriam 
inconstitucionais aquelas leis que remetessem todo o conteúdo do injusto à 
legislação administrativa. a inconstitucionalidade, na visão dos autores, 
somente ocorreria no caso de a lei absolutamente genérica, na qual a ofensa 
à legalidade estaria na própria descrição típica e não no uso do comple-
mento. solução com a qual, desconsidera-se o art. 22, i da constituição 
Federal.

mas nossas críticas quanto à constitucionalidade do procedimento 
não cessam neste primeiro patamar. Há que se analisar, em segundo lugar, 
que a tese sustentada pelos tribunais constitucionais da alemanha e da 
espanha é imprecisa, e pode conduzir a um esvaziamento do conteúdo 
das suas próprias garantias (paVÓn, 2002, p. 156). sustenta pilar Gómez 
pavón (2002, p. 157) que “dever-se-ia declarar inconstitucional remissões 
genéricas à regulamentação, quando o ilícito se determina na norma de re-
missão, limitando-se a lei penal a contemplar uma conduta, em princípio não 
proibida” através do que, estabelece-se um critério bem mais preciso para 
se aferir a constitucionalidade.

em terceiro plano, há que se vislumbrar que a tal argumento deve-se 
somar o próprio entendimento do supremo tribunal Federal8, segundo o 
qual, a lei penal em branco somente pode ser aplicada depois da vigência 
da norma a que remete o tipo. e, em assim sendo, é claro que a criminali-
zação só se aperfeiçoa com a regulamentação respectiva, sendo as condutas 
anteriores à regulamentação, atípicas. por tal razão, é evidente, não se 
pode compreender a demanda constitucional como satisfeita a partir do 

8 inq n. 1915/rs – rio Grande do sul; rel. min. sepúlveda pertence; julgamento 5-8-2004; órgão julgador: tribunal pleno; 
publicação: dJ 28-10-2004, p. 00037; v. 02170-01, p. 00078.



doutrinaFrancisco de assis do rêGo monteiro rocHa Júnior

72 número 118 Jurisprudência catarinense

singelo argumento de que há lei exarada pelo parlamento e que somente 
seu complemento terá feições extraparlamentares. se o complemento não 
fizesse parte do tipo, isso é evidente, haveria criminalização independente 
de sua vigência. o que não ocorre no Brasil, segundo posição do excelso 
pretório.

em quarto lugar, e como se não bastassem os argumentos anteriores, 
é de se destacar ainda o fato de que o expediente não encontra respaldo 
algum no nosso texto constitucional, que não se satisfaz com o formalismo 
da solução apresentada. sobre a análise meramente formal do princípio, 
há que se socorrer, novamente, à pilar Gómez pavón (2002, p. 111) que 
sobre o tema, já assentou:

não cabe, portanto, cair-se no erro de se considerar o princípio 
da legalidade como uma mera garantia de segurança e previ-
sibilidade, ainda que seja indubitável que origina uma maior 
segurança para o cidadão, evitar-se o arbítrio judicial. não se 
trata, somente, de um juiz racional, mas de um legislador racio-
nal. Legislação racional que responda a interesses da maioria não 
aos do “soberano” ou determinado grupo. somente quando o 
princípio da legalidade deixa de garantir exclusivamente a sub-
missão do juiz a lei e constitui a salvaguarda do interesse público, 
podemos falar da verdadeira vigência do mesmo.

em quinto lugar, nunca é demais lembrar: se sequer o estado-
membro pode legislar em matéria criminal por força do citado preceito 
constitucional, e segundo entendimento pacífico do excelso pretório9, é 
apodíctico que órgão público que não tem a envergadura constitucional 
de um ente federativo também não o pode.

como sexto argumento para respaldar a inconstitucionalidade que se 
levanta repare-se em argumento de Zaffaroni et al. (2003, p. 206), segundo 
o qual, a assertiva necessidade da rápida adaptação da lei penal nas sociedades 

9 entre muitos: adi-mc n. 3269/dF – distrito Federal; rel. min. cezar peluso; julgamento: 28-10-2004; órgão julgador: 
tribunal pleno; publicação: dJ 3-12-2004, p. 00012, v. 02175-02, p. 00222; rtJ v. 00192-03, p. 00897.
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de risco tampouco neutraliza a inconstitucionalidade do procedimento que 
se analisa. segundo os autores (ZaFFaroni et al., 2003, p. 206), “não há 
matéria que requeira mudanças tão rápidas e que seja, seriamente, carente de 
previsão punitiva e por outro lado, essa é justamente a função constitucional 
do legislador”.

Veja-se que o argumento dos aclamados autores (ZaFFaroni et al., 
2003) parece ser tão singelo quanto a seguinte indagação: a necessidade de 
leis penais dinâmicas é porque elas efetivamente combatem rapidamente o 
problema social, retomando a “paz social” e a “tranquilidade do uso-fruto 
dos bens jurídicos” que existia antes destes problemas? sem nos adentrar-
mos no tema, anote-se: há carências de provas empíricas e reais de que 
(rápidas) leis penais combatem (rapidamente) problemas sociais10. Vê-se 
que essa utilização de complementos das leis penais em branco, trata-se 
antes de uma postura ideológica do que o fruto de uma análise científica 
acerca do campo jurídico-penal.

na mesma linha, mas a partir de um ângulo diferente, sustenta 
Faria costa (2001, p. 15), que se atualmente nos interrogamos sobre a 
celeridade do ataque à criminalidade, “é evidente que deixamos em aberto 
toda a questão central e essencial que é a da legitimidade”. indaga o autor 
(costa, 2001, p. 15), no mesmo texto: “a quem pertence a legitimida-
de para desencadear e conduzir todo o procedimento de luta para com a 
criminalidade (?)”.

sustentam, por fim, schmidt e Feldens, a correção da “observação de 
arroyo Zapatero, no sentido de que cuando a esta descripción se añade la 
remisión a normas sublegislativas, lo que em realidad se está haciendo no 
es ampliar, sino restringir ei âmbito de lo ya prohibido”. o argumento de 
que se estaria restringindo o ius puniendi estatal com a complementação 
das normas penais em branco, mais uma vez, não procede. como vimos, e 

10 sobre a ideologia da punição, o grande pano de fundo para esta postura perante o direito penal, ver item 3.1 adiante.
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segundo posicionamento do supremo tribunal Federal, só há punibilidade 
quando há vigência do complemento. dessa forma, a complementação 
antes de se constituir em limitação à punição, constitui-se, efetivamente, 
em pressuposto para tanto.

por fim, numa sétima linha argumentativa, há que se escutar as pon-
derações de Juarez cirino dos santos (2006, p. 50), para quem a infração 
ao princípio da legalidade se daria no sentido de que o direito penal não 
pode ser empregado para realizar políticas públicas emergenciais, o que, 
de fato, acaba sendo o grande mote da atuação da administração pública 
quando se refere a espécie legislativa em análise.

2 causas e conseQuências da nÃo decLaraÇÃo de 
inconstitucionaLidade das Leis penais em Branco 
HomoGêneas

2.1 Causas

não obstante os temas acima abordados e as razões dantes expostas 
para se declarar a inconstitucionalidade das leis penais em branco próprias, 
o fato é que o entendimento jurisprudencial no Brasil (como se passa a 
analisar) e no exterior (como já se viu) é no sentido de se consagrar a 
constitucionalidade desse tipo legal.

aclaram-se as razões para tal postura, na medida em que se analisa 
o atual paradigma em que está inserido o direito penal na atualidade. 
trecho de texto de José Joaquim Gomes canotilho (2006, p. 330) pode 
ser exemplificativo para tal mister:

no plano do direito penal (e processo penal) as refracções do 
hipergarantismo explicam também a superlativização da cul-
tura iluminístico-liberal centrada na proteção do criminoso 
com quase completo desprezo da vítima. o direito penal do 
cidadão – o Bürgerstrafrecht – equivale a um “direito penal do 
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criminoso” e “o direito constitucional à liberdade do crime”. os 
custos constitucionais e penais do hipergarantismo não devem 
subestimar-se.

o excerto é por demais eloquente. não são necessárias maiores elu-
cubrações, mesmo porque refugiriam aos estreitos limites do presente texto, 
para chegarmos à conclusão de que o direito penal vem se apresentando 
como elixir milagroso contra todos os males da sociedade; seja contra a 
ameaça do pcc e do crime organizado por aqui, seja contra a ameaça do 
terrorismo xenófobo acolá, o fato é que muitas fichas tem sido apostadas 
no poder punitivo do estado para se “dizimar” esses problemas sociais, 
o que forma, segundo sylvio Lourenço da silveira Filho (2005, p. 253), 
“um senso comum penal, forjado, mormente, pelos meios de comunicação 
de massa, através do grande espaço dispensado na divulgação de notícias 
relacionadas à criminalidade e ao seu respectivo combate”.

mais do que uma tendência do direito penal, dos operadores do 
direito ou ainda de legisladores e autoridades públicas, verifica-se que se 
trata de uma ideologia que vem conformando o padrão de identidade de 
nossa sociedade atual (andrade, 2005). nas palavras de José antonio 
paganeila Boschi (2006, p. 233)

os seguidores da ideologia que recomenda tratamento de choque 
para redução dos índices de violência e de criminalidade partem 
da ideia de que a solução desses graves problemas passa exclusiva-
mente pelo maior confinamento das pessoas nas penitenciárias, 
isto porque a função do ordenamento jurídico criminal não seria 
outra senão a de instrumentalizar a punição estatal.

a partir deste paradigma, que se intensifica através das campanhas 
de Lei e ordem e tolerância zero, cujo marco zero é nova York, qualquer 
controle de constitucionalidade representa nada mais do que um óbice para 
a efetividade desta política e seus consectários. como afirma Loic Wacquant 
(2003, p. 19-20), no decorrer das últimas três décadas temos “a substitui-
ção progressiva de um (semi) estado-providência por um estado penal e 
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policial, no seio do qual a criminalização da marginalidade e a contenção 
punitiva das categorias deserdadas faz as vezes de política social”.

controlar a constitucionalidade das leis penais em branco próprias, 
nesta esteira, seria atentar contra o bem comum, que demanda que sejamos 
fortes e impiedosos contra a criminalidade que se nos assombra.

2.2 Consequências

a óbvia consequência desse paradigma, além de todas as outras que 
poderiam ser exploradas, mas que no presente artigo se restringe à questão 
das leis penais em branco, diz respeito à inexistência, no nosso sistema ju-
rídico, de controle de constitucionalidade da prática da complementação 
alheia à origem democrático-constitucional.

dessa forma, são levados a cabo inúmeros julgamentos, e pessoas 
são condenadas, mormente no campo do direito penal econômico, em 
virtude de construções normativas absolutamente inconstitucionais, como 
se viu.

mas não é só. em virtude dessa plena e ampla aceitação da comple-
mentação das leis penais em branco, a jurisprudência pátria chega às raias 
do absurdo de dignificar a esses complementos, natureza excepcional ou 
temporária. através disso, mesmo quando os complementos são abrogados 
ou derrogados (implementando-se aqui, circunstância mais favorável para 
o acusado), continuam a surtir efeitos, em uma aplicação, mais do que 
inconstitucional, absurda, de irretroatividade de abolitio criminis ou de 
situação mais benéfica.

ou seja, além do complemento criminalizar, ação que, por força da 
constituição Federal lhe estaria vedado, ele vai além para a jurisprudência 
nacional: tem efeitos ultrativos mesmo em situação mais gravosa para o réu, 
fato, é lógico, incabível para as próprias leis. em suma: os complementos, 
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por força da interpretação que se lhes empresta, acaba se consubstanciando, 
em termos práticos, em instrumento normativo hierarquicamente superior 
às leis, visto que, goza de poder que a essas não é concedido.

a legitimação, é lógico, reside na preservação da “figura abstrata 
do delito”, ou da “valoração jurídica do fato”, ou do “núcleo essencial 
da proibição”, como sustenta, inclusive, Luiz Flávio Gomes. o autor 
(Gomes, 2004, p. 193-195) assevera que há que existir uma análise da 
“continuidade ou descontinuidade normativo-típica em concreto para 
saber se o complemento tem ultratividade ou não”. não há como esses 
argumentos prevalecerem perante o caráter imperativo e incondicional da 
garantia constitucional da garantia benéfica. incondicional, pois, basta reler 
o texto constitucional: não há qualquer exceção para a retroatividade da 
lei penal, exceto quando for benéfica ao réu.

Visitemos o entendimento sobre o tema, do superior tribunal de 
Justiça, nosso órgão de harmonização da interpretação da legislação infra-
constitucional, que assim já se manifestou sobre o tema:

criminal. procedimento licitatório. Fraude. norma penal em 
branco. norma complementar. caráter temporário. ausência de 
modificação substancial do tipo penal. irretroatividade. recurso 
conhecido e provido.
1 inaplicável, à hipótese, o constante no art. 3º do código penal, 
se a norma integrativa veio simplesmente alterar os limites de 
dispensa e inexigibilidade de licitação, previstos na Lei n. 8.666d 
93, como complemento desta, e sem alterar o tipo penal ali des-
crito, uma vez que o fato continua sendo punível, exatamente 
como era ao tempo de sua prática. precedentes.
2 as modificações operadas pela Lei n. 9.648d 98 à Lei n. 
8.666d 93, já no curso do procedimento licitatório em questão, 
sendo de caráter puramente complementar, isto é, sem qualquer 
alteração da figura abstrata descrita no tipo penal, não podem 
retroagir de forma a beneficiar os réus, descriminalizando suas 
condutas, que continuam típicas, uma vez que tentaram, em 
tese, realizar contrato público sem prévia licitação.
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3 diante da impossibilidade de aplicação retroativa da norma 
em questão, deve ser declarado nulo o acórdão a quo.
4 recurso conhecido e provido, nos termos do voto do relator 
(resp. n. 474989d rs, 5ª turma, rel. min. GiLson dipp, 
dJ de 25d 08d 2003).

mais recentemente, no rHc 16172/sp, relatado pela min. Lau-
rita VaZ da Quinta turma, que foi publicado no dJ de 26–9-2005, 
p. 406, assim se manifestou a corte superior:

3. no que diz respeito à tese de atipicidade da conduta pela 
alegada ocorrência da abolitio criminis, tenho-a por desarrazo-
ada, na medida em que o comportamento dos réus, segundo a 
peça acusatória, encontra-se perfeitamente descrito no art. 7º, 
incisos ii e iX, da Lei n. 8.137/90, c.c, o decreto n. 3.552, de 
04 de agosto de 2000 – vigente à época dos fatos – que fixava 
em 20% (vinte por cento) o percentual de álcool etílico anidro 
na gasolina.
4. na espécie, a mera alteração (para maior) do percentual obri-
gatório de adição de álcool etílico anidro à gasolina não enseja a 
aplicação do princípio da retroatividade da lei mais benéfica, de 
forma a tornar atípica a conduta dos recorrentes (já que supos-
tamente adequada à prescrição legal posterior), mas sim a regra 
da ultra-atividade, segundo a máxima tempus regit actum.
5. assim, a lei anterior incide sobre os fatos praticados durante 
a sua vigência, mesmo após derrogada, tendo em vista que a 
variação da norma complementar somente gera a consequência 
pretendida, qual seja, a abolitio criminis, quando importar em 
real modificação da figura abstrata, objeto da proteção legal, 
e não nos casos em que ocorre simples alteração relativa ao 
quantum de determinada substância, persistindo inabalada a 
essência da norma.

digno de nota, em relação à fonte doutrinária para animar o voto 
condutor deste julgamento, são a revista, a data, e o regime governamental 
então vigente, como se confere no seguinte trecho da íntegra do voto:
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todavia, a regra que estabelecemos não pode ser aplicada como 
os de tabelamentos de preços, dado o caráter excepcional des-
ses tabelamentos, feitos para atender a situações de escassez de 
gêneros e dificuldades na produção e abastecimento. em tais 
hipóteses, a alteração posterior do tabelamento não pode ser 
considerada para beneficiar o réu. de outra forma ficaria total-
mente anulado o efeito de tais leis. parece claro, por outro lado, 
que a alteração do complemento, nesses casos, não representa 
uma nova valoração jurídica dos fatos (FraGoso, Heleno 
claúdio. a lei penal no tempo. artigo publicado na Revista do 
Superior Tribunal Militar, ano 1, n. 1, 1975).

concLusÕes

traçamos itinerário em que procuramos demonstrar, primeiramente, 
a atual fundamentação das normas penais em branco, para, num segundo 
momento, sustentarmos a inconstitucionalidade da complementação com 
normas de hierarquia inferior, seja por afronta ao art. 5º, inc. XXXiX e/
ou ao art. 22, i, ambos da constituição Federal.

para tanto, procuramos ao longo de todo o texto rebater os argu-
mentos de ordem jurídica que sustentam a criminalização por comple-
mento normativo infralegal, mormente no que diz respeito ao fato de 
que a complementação não pertence ao tipo penal, e que, portanto, não 
necessita ter origem democrático-constitucional. necessidade que, segundo 
a tese que se procurou rebater, seria suprida pela própria obediência ao 
princípio da legalidade que a lei em branco já teria realizado. dessa forma, 
procuramos demonstrar que o complemento, integra, sim, o tipo penal, 
sendo este, inclusive, o posicionamento do supremo tribunal Federal, 
que já sustentou a não eficácia de lei penal em branco cujo complemento 
não tenha vigência.

também foi nosso intento analisar os fundamentos de ordem so-
ciológica e criminológica que sustentam essa opção. É claro que além dos 
argumentos jurídicos, há um forte componente ideológico para tal postura, 
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que parte da convicção, tão sincera quanto errônea, de que a criminalidade 
deve ser combatida com poder e força. nessa linha, o jurista pode lavar as 
mãos, e ignorar qualquer relação que exista entre globalização, desemprego, 
neoliberalismo, falta de políticas públicas e criminalidade, como se as razões 
do crime fossem única e exclusivamente fruto de uma decisão individual 
(roxin, 2006, p. 29)11. como consequência desse substrato tem-se a mais 
absoluta impermeabilidade dos textos legais aos mecanismos de controle 
de constitucionalidade em nosso país.

talvez a problemática ora exposta não passe de uma gota d’água, 
frente a toda uma série de mazelas que tenham origem no mesmo núcleo 
de fenômenos. mas, quiçá, possam nos trazer elementos para compreender 
porque todas as promessas de cidadania e dignidade que foram trazidas 
no bojo do texto constitucional, careçam, e muito, de eficácia e efetivi-
dade.

11 roxin explica que essa é a matriz do direito penal moderno “que partia de uma posição que somente conhecia a pena retribu-
tiva; essa pena era majoritariamente justificada filosófica e teologicamente, como na Alemanha se via nos influentes idealistas de 
Kant e Hegel, e também nas doutrinas de Hegel”. a esta concepção se contrapõe o “direito penal do futuro” que se estabelece 
enquanto um instrumento de direcionamento social.
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* artigo redigido em julho de 2008.
** desembargador aposentado do tribunal de Justiça de santa catarina

*

**
ANOTAÇÕES À LEI N. 11.719/2008

maurílio moreira Leite

a Lei n. 11.719, de 20 de junho de 2008, com vigência a partir de 
23 de agosto (60 dias após a data de sua publicação), introduz profundas 
modificações nos procedimentos previstos no código de processo penal, 
dando ênfase aos princípios da concentração e oralidade: numa só audiência 
deverão ser produzidas as provas pretendidas pelas partes, com alegações 
orais e prolação imediata de sentença. criou também a possibilidade de 
absolvição sumária, além de ter ampliado as causas de não recebimento da 
denúncia ou queixa. classificou os procedimentos em comum e especial, 
o primeiro dividido em ordinário, sumário e sumaríssimo, tendo em con-
ta o máximo da pena cominada à infração penal. trouxe o princípio da 
identidade física do juiz, bem como a citação com hora certa, nos moldes 
previstos no código de processo civil. modificou as regras atinentes ao 
aditamento, que será sempre necessário se houver mudança de definição 
jurídica oriunda de prova amealhada na instrução. introduziu a obrigato-
riedade de na sentença ser fixado “valor mínimo para reparação dos danos 
causados pela infração, considerando os prejuízos sofridos pelo ofendido”. 
tudo na elogiável pretensão de tornar célere a prestação jurisdicional na es-
fera penal. do acerto ou não das modificações, o tempo, por certo, dirá.

sem almejar exaurir o muito que poderá ser dito acerca da reforma, 
alinhamos, a seguir, algumas considerações para reflexão dos estudiosos 
da matéria, os quais darão a última palavra.

Art. 63 – diz respeito à execução, no juízo cível, de sentença penal 
condenatória com trânsito em julgado, por parte do ofendido ou seu re-
presentante legal ou seus herdeiros.
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a modificação refere-se ao acréscimo de parágrafo único, o qual 
prevê que a execução poderá ser efetuada pelo valor fixado na sentença, 
nos termos do inciso iV do artigo 387, cuja redação, dada pela lei em 
questão, é a seguinte: “o juiz, ao proferir sentença condenatória: [...] iV 
– fixará valor mínimo para reparação dos danos causados pela infração, 
considerando os prejuízos sofridos pelo ofendido”.

pela segunda vez o legislador trouxe à legislação processual penal 
assunto que dizia respeito, à área civil. a primeira foi no código Brasileiro 
de trânsito, artigo 297. a respeito escrevemos, à época: 

É conseqüência da sentença penal condenatória a obrigação de 
reparar o dano causado pelo crime (código penal, art. 91, i). 
transitada em julgado a decisão condenatória, a qual constituirá 
título executivo judicial (código de processo civil, art. 598, ii), 
caberá ao interessado interpor a respectiva ação civil, competin-
do ao ministério público tal incumbência quando ocorrente o 
estabelecido no artigo 68, do código de processo penal.

sobre a competência do ministério público, leia-se Guilherme de 
souza nucci (2004, p. 117-118), lembrando que em santa catarina não 
existe defensoria pública.

a separação da jurisdição penal da civil é absoluta. o código de trân-
sito, no entanto, no seu artigo 297, deu tímido passo à descaracterização 
da tradicional independência ao criar a chamada multa reparatória, a qual, 
embora nominada como pena, tem evidente e incontroversa destinação 
civil, pois visa indenizar o prejuízo material oriundo de crime de trânsito. 
Leia-se: “a penalidade de multa reparatória consiste no pagamento, me-
diante depósito judicial em favor da vítima, ou seus sucessores, de quantia 
calculada com base no disposto no §1º do art. 49 do código penal, sempre 
que houver prejuízo material resultante do crime” (Jurisprudência 
catarinense, 2003/2004, p. 189).
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Art. 257 – a antiga redação esclarecia que era da competência do 
ministério público promover e fiscalizar a execução da lei. agora, em dois 
incisos é prescrito: “ao ministério público cabe: i – promover, privati-
vamente, a ação penal pública, na forma estabelecida neste código; e ii 
– fiscalizar a execução da lei”. de notar que com a inclusão da expressão 
“privativamente” não foi revogado o artigo 29, que trata da ação penal 
privada subsidiária da pública, assim redigido: “será admitida ação privada 
nos crimes de ação pública, se esta não for intentada no prazo legal, caben-
do ao ministério público aditar a queixa, repudiá-la e oferecer denúncia 
substitutiva, intervir em todos os termos do processo, fornecer elementos 
de prova, interpor recurso e, a todo tempo, no caso de negligência do 
querelante, retomar a ação como parte principal”.

É criticável, no entanto, o fundamento – “se esta não for intentada 
no prazo legal”. acerca do tema, apresentamos a seguinte proposição, 
quando se cogitava da reforma da parte Geral do código penal, em abril 
de 1981:

Quinta sugestão. artigo 100, § 3º. redação do anteprojeto: a 
ação de iniciativa privada pode intentar-se nos crimes de ação 
pública, se o ministério público não oferece denúncia no pra-
zo legal. redação proposta: a ação de iniciativa privada pode 
intentar-se nos crimes de ação pública, se o ministério público 
não se manifestar no prazo legal. Justificativa: ao receber, o 
ministério público, um inquérito policial ou qualquer peça 
de informação, ele não é obrigado, necessariamente, a oferecer 
denúncia. cabe-lhe poder discricionário de exame do contido 
naqueles procedimentos e chegar a conclusão acerca da existên-
cia, ou não, de um fato delituoso. ou mesmo, ante a necessidade 
de maiores esclarecimentos, entender indispensável alguma dili-
gência. ora, o sentido do dispositivo do anteprojeto, idêntico ao 
que está em vigor, é dar ao ofendido ou seu representante legal 
um certo poder de fiscalização dos atos do ministério público 
no concernente a uma possível desídia. somente em casos de 
inércia do ministério público é justificável a ação penal privada 
subsidiária da pública.



doutrinamaurÍLio moreira Leite

86 número 118 Jurisprudência catarinense

segundo damásio e. de Jesus, “a ação penal privada subsidi-
ária da pública só cabe quando o órgão do ministério público 
ultrapassa inerte o prazo para o oferecimento da denúncia. não 
tem cabência nos casos de arquivamento do inquérito policial ou 
das peças de informação e quando o promotor público requer, 
tratando-se de indiciado solto, a devolução dos autos à autorida-
de policial no sentido de realização de diligência imprescindível 
para o oferecimento da denúncia.” (direito penal, 1º vol. ed. 
saraiva, 1979, p. 576). a redação proposta visa não só conciliar 
o que existe na doutrina e na jurisprudência a respeito, como 
evitar futuras polêmicas interpretativas1.

sem esquecer que, agora, a matéria também é tratada no artigo 5º, 
inciso LiX, da constituição Federal de 1988.

Art. 265 – determina que o defensor só poderá abandonar o processo 
por motivo imperioso e com comunicação prévia, sob pena de aplicação de 
multa (10 a 100 salários-mínimos). este artigo passou a ter dois parágra-
fos. um permite a transferência da audiência caso o defensor, por motivo 
justificado, não puder comparecer. antes não era possível a transferência e 
a falta era suprida com nomeação ad hoc para o ato. essa nomeação ainda 
persiste se o defensor não provar impedimento até a abertura da audiência. 
e o § 2º prevê que “incumbe ao defensor provar o impedimento até a 
abertura da audiência. não o fazendo, o juiz não determinará o adiamento 
de ato algum do processo, devendo nomear defensor substituto, ainda que 
provisoriamente ou só para o efeito do ato”.

Art. 362 – a citação por edital pelo prazo de 5 dias do réu que se 
oculta para não ser citado foi substituída pela citação com hora certa, nos 
termos dos artigos 227 a 229 do código de processo civil.

Art. 363 – a antiga redação dizia respeito a outras hipóteses de ci-
tação por edital. a atual refere-se à formalização do processo. Leia-se: “o 
processo terá completada a sua formação quando realizada a citação do 

1 
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acusado.” os incisos i e ii foram revogados, acrescentado o § 1º, que diz: 
“não sendo encontrado o acusado, será procedida a citação por edital”. 
os parágrafos 2º e 3º foram vetados, bem como a nova redação do artigo 
366.

para melhor compreensão, leia-se a matéria vetada e os motivos 
apresentados:

§§ 2º e 3º do art. 363 e caput do art. 366 do decreto-Lei n. 
3.689, de 3 de outubro de 1941 — código de processo penal, 
alterados pelo art. 1º do projeto de Lei: 
“art. 363. ...............................................................................
............................................................................................... 
§ 2º não comparecendo o acusado citado por edital, nem 
constituindo defensor: 
i — ficará suspenso o curso do prazo prescricional pelo corres-
pondente ao da prescrição em abstrato do crime objeto da ação 
(art. 109 do código penal); após, recomeçará a fluir aquele; 
ii — o juiz, a requerimento do ministério público ou do quere-
lante ou de ofício, determinará a produção antecipada de provas 
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, 
adequação e proporcionalidade da medida; 
iii — o juiz poderá decretar a prisão preventiva do acusado, nos 
termos do disposto nos arts. 312 e 313 deste código. 
§ 3º as provas referidas no inciso ii do § 2o deste artigo serão 
produzidas com a prévia intimação do ministério público, do 
querelante e do defensor público ou dativo, na falta do primeiro, 
designado para o ato.
....................................................................................” (nr) 
“art. 366. a citação ainda será feita por edital quando inacessível, 
por motivo de força maior, o lugar em que estiver o réu.
..............................................................................................” 
razões dos vetos 
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“a despeito de todo o caráter benéfico das inovações promovidas 
pelo projeto de Lei, se revela imperiosa a indicação do veto do § 
2o do art. 363, eis que em seu inciso i há a previsão de suspensão 
do prazo prescricional quando o acusado citado não comparecer, 
nem constituir defensor. entretanto, não há, concomitantemen-
te, a previsão de suspensão do curso do processo, que existe na 
atual redação do art. 366 do código de processo penal. permitir 
a situação na qual ocorra a suspensão do prazo prescricional, mas 
não a suspensão do andamento do processo, levaria à tramitação 
do processo à revelia do acusado, contrariando os ensinamentos 
da melhor doutrina e jurisprudência processual penal brasileira 
e atacando frontalmente os princípios constitucionais da pro-
porcionalidade, da ampla defesa e do contraditório. 
em virtude da redação do § 3º do referido dispositivo remeter 
ao texto do § 2º há também que se indicar o veto daquele. 
cumpre observar, outrossim, que se impõe ainda, por interesse 
público, o veto à redação pretendida para o art. 366, a fim de se 
assegurar vigência ao comando legal atual, qual seja, a suspensão 
do processo e do prazo prescricional na hipótese do réu citado 
por edital que não comparecer e tampouco indicar defensor. ade-
mais, a nova redação do art. 366 não inovaria substancialmente 
no ordenamento jurídico pátrio, pois a proposta de citação por 
edital, quando inacessível, por motivo de força maior, o lugar 
em que estiver o réu, reproduz o procedimento já previsto no 
código de processo civil e já extensamente aplicado, por ana-
logia, no processo penal pelas cortes nacionais” (mensagem n. 
421, de 20 de junho de 2008).

em decorrência, conclui-se que, citado o réu por edital, o processo 
somente prosseguirá com seu comparecimento, consoante determinado 
no § 4º: “comparecendo o acusado citado por edital, em qualquer tempo, 
o processo observará o disposto nos arts. 394 e seguintes deste código”. 
tais dispositivos dizem respeito ao procedimento. entretanto, não só o 
comparecimento do réu determinará o fluir do processo, mas a constitui-
ção de defensor, consoante previsto no artigo 396, parágrafo único: “no 
caso de citação por edital, o prazo para a defesa começará a fluir a partir 
do comparecimento pessoal do acusado ou do defensor constituído”. até 
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então, o processo e o prazo prescricional estarão suspensos, consoante 
preconizado no artigo 366 do código de processo penal, redação mantida, 
haja vista o veto à matéria substitutiva.

Art. 383 – a nova redação é praticamente idêntica à anterior. diz 
respeito à faculdade do juiz de dar nova definição jurídica ao fato descrito 
na denúncia ou queixa. acrescentou-se o § 1º, que autoriza a suspensão 
condicional do processo, se viável, diante da nova classificação. no § 2º 
é determinada a remessa dos autos ao juiz competente para julgar a in-
fração.

Art. 384 – na redação primitiva, se o juiz reconhecesse a possibili-
dade de nova definição jurídica em decorrência de circunstância elementar, 
não contida explícita ou implicitamente na denúncia ou na queixa, sem 
agravamento da situação anterior, ouviria a defesa no prazo de oito dias, 
a qual poderia arrolar até 3 testemunhas. todavia, se da nova definição 
implicasse a aplicação de pena mais grave, indispensável seria o aditamento, 
consoante previsão do parágrafo único, ouvindo-se a defesa, que poderia 
arrolar até 3 testemunhas. na nova disposição, o aditamento será sempre 
necessário. Leia-se:

encerrada a instrução probatória, se entender cabível nova defi-
nição jurídica do fato, em conseqüência de prova existente nos 
autos de elemento ou circunstância da infração penal não contida 
na acusação, o ministério público deverá aditar a denúncia ou 
queixa, no prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude desta houver 
sido instaurado o processo em crime de ação pública, reduzindo-
se a termo o aditamento, quando feito oralmente.

Foram acrescentados parágrafos. o § 1º recomenda a aplicação do 
artigo 28 do código de processo penal (remessa dos autos ao procurador-
Geral de Justiça no caso de recusa ao aditamento). o § 2º determina que, 
ouvida a defesa e admitido o aditamento, dar-se-á continuidade à audiência, 
com inquirição de testemunhas, interrogatório, debates e julgamento. não 
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recebido o aditamento, o processo prosseguirá (§ 5º). da decisão caberá 
recurso em sentido estrito (miraBete, 1998, p. 618).

Art. 386 – este artigo diz respeito às causas de absolvição. não foi 
modificado pela lei em exame, mas pela n. 11.690, de 9 de junho de 2008, 
a qual lhe acrescentou um inciso, que passou a ser o iV – “estar provado 
que o réu não concorreu para a infração penal”, e renumerou os demais. 
o inciso V, que se referia à existência de excludente ou causa de isenção 
de pena, que passou a ser o Vi, teve o acréscimo significativo: a absolvição 
será pertinente se existirem circunstâncias que excluam o crime ou isentem 
o réu de pena “ou mesmo se houver fundada dúvida sobre sua existência”. 
Houve ainda o ajuste dos artigos que se referiam às causas excludentes e 
de isenção de pena, que passaram a ser: 20, 21, 22, 23, 26 e § 1º do art. 
28 do código penal.

Art. 387 – refere-se às formalidades da sentença condenatória – “o 
juiz, ao proferir sentença condenatória”. Foi mantido o inciso i – “men-
cionará as circunstâncias agravantes ou atenuantes definidas no código 
penal, e cuja existência reconhecer”. também permanece o inciso ii, salvo a 
referência aos artigos do código penal: “ii – mencionará as outras circuns-
tâncias apuradas e tudo o mais que deva ser levado em conta na aplicação 
da pena, de acordo com o disposto nos arts. 59 e 60 do decreto-Lei n. 
2.848, de 7 de dezembro de 1940 – código penal”. tais dispositivos dizem 
respeito à aplicação da pena, inclusive a de multa.

retirou-se do inciso iii a expressão “se for o caso, a duração das aces-
sórias”. estas eram previstas no artigo 67 do código penal, em sua antiga 
redação: a perda da função pública, eletiva ou de nomeação, a interdição 
de direitos e a publicação da sentença. Hoje, as hipóteses estão previstas no 
artigo 92, como efeitos da condenação, excluída a publicação da sentença, 
que subsiste no art. 78, inc. 2, da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, 
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a qual dispõe sobre a proteção do consumidor. em suma, o inciso iii ficou 
assim redigido: “aplicará as penas de acordo com essas conclusões”.

o inciso iV previa providências que deixaram de existir com a refor-
ma de 1984. ou como nos diz Guilherme de souza nucci (2004, p. 628): 
“medida de segurança ao réu perigoso: não mais existe o sistema do duplo 
binário (aplicação concomitante de pena mais medida de segurança, ao réu 
considerado perigoso, autor de crime violento), prevalecendo, atualmente, 
o sistema vicariante (aplicação de pena — ao imputável — ou medida de 
segurança – ao inimputável)”. o referido inciso (iV) teve nova redação: 
“o juiz, ao proferir sentença condenatória:  [...] iV – fixará valor mínimo 
para reparação dos danos causados pela infração, considerando os prejuízos 
sofridos pelo ofendido”.

ao artigo 387 foi acrescentado parágrafo único, com a redação se-
guinte: “o juiz decidirá, fundamentadamente, sobre a manutenção ou, se 
for o caso, imposição de prisão preventiva ou de outra medida cautelar, sem 
prejuízo do conhecimento da apelação que vier a ser interposta”. revogado, 
portanto, o artigo 594, pelo qual o réu somente poderia apelar se recolhido 
à prisão, salvo se primário e de bons antecedentes, assim reconhecido na 
sentença condenatória.

Art. 394 – determina que o procedimento será comum ou especial. 
o comum desdobra-se em ordinário, sumário e sumaríssimo. o primeiro 
é aplicável aos crimes cuja sanção máxima for igual ou superior a 4 anos; 
o segundo, às infrações penais cuja pena restritiva de liberdade for inferior 
a 4 anos; sumaríssimo, às infrações de menor potencial ofensivo.

o § 2º impõe aplicação do procedimento comum a todos os pro-
cessos, salvo disposição contrária. o § 3º esclarece que aos crimes de com-
petência do tribunal do Júri aplicar-se-ão as disposições dos artigos 406 a 
497. esses artigos estão disciplinados na Lei n. 11.689, de 9 de junho de 
2008, que “altera dispositivos do decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro 
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de 1941 – código de processo penal, relativos ao tribunal do Júri, e dá 
outras providências”.

o § 4º manda que se apliquem a todos os procedimentos de primeiro 
grau, “ainda que não regulados neste código”, os artigos 395 a 398, que 
dizem respeito às hipóteses de não recebimento da denúncia ou queixa e 
absolvição sumária.

o § 5º autoriza aplicação subsidiária das “disposições do procedi-
mento ordinário” aos procedimentos especiais, sumário e sumaríssimo.

Art. 395 – “a denúncia ou queixa será rejeitada quando” (antes 
art. 43):

“i – for manifestamente inepta” (novidade);

“ii – faltar pressuposto processual ou condição para o exercício da 
ação penal” (antes previsto no inciso iii do art. 43);

“iii – faltar justa causa para o exercício da ação penal” (novidade).

anteriormente, a matéria estava regulada no artigo 43 (revogado) e 
enumerava como causa de rejeição da denúncia ou queixa três situações, 
quais sejam: “o fato narrado evidentemente não constituir crime” (que 
passou a ser causa de absolvição); “já estiver extinta a punibilidade, pela 
prescrição ou outra causa” (que também passou a ser motivo de absolvição); 
“for manifesta a ilegitimidade da parte ou faltar condição exigida pela lei 
para o exercício da ação penal” (mantida no item ii, embora com outra 
redação). Quanto à inépcia da denúncia ou queixa, embora não prevista 
no texto em vigor antes da reforma, era amplamente utilizada, dês que 
aquelas peças não se ajustassem à exigência do artigo 41, in verbis: “a 
denúncia ou queixa conterá a exposição do fato criminoso, com todas 
as suas circunstâncias, a qualificação do acusado ou esclarecimento pelos 
quais se possa identificá-lo, a classificação do crime e, quando necessário, 
o rol das testemunhas”.
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também, embora não previsto expressamente, a falta de justa causa 
era fundamento para o não recebimento da denúncia ou queixa, consoante 
amplamente difundido na doutrina e jurisprudência. a respeito, leia-se 
Fernando da costa tourinho Filho (1999, p. 121).

Art. 396 – recebida a denúncia ou queixa, o acusado será citado para 
responder no prazo de 10 dias. tratando-se de citação por edital, o prazo 
somente terá fluência a partir do comparecimento pessoal do acusado ou 
de defensor constituído, consoante preconizado no parágrafo único.

Art. 396-A – na resposta o acusado deverá alegar preliminares e 
tudo o que interesse à sua defesa, oferecer documentos e justificações, com 
especificação das provas que pretende e das testemunhas, qualificando-as 
e requerendo-lhes a intimação, “quando necessário”. o § 1º impõe que 
“a exceção será processada em apartado, nos termos dos arts. 95 a 112 
deste código”.

de acordo com o § 2º, “não apresentada a resposta no prazo legal, 
ou se o acusado, citado, não constituir defensor, o juiz nomeará defensor 
para oferecê-la, concedendo-lhe vista dos autos por 10 (dez) dias”. para 
entendimento dessa disposição, tenha-se em conta o que foi dito com 
relação ao artigo 363, quando se concluiu que o processo ficará paralisado 
e suspenso o prazo prescricional quando o acusado, citado por edital, não 
comparecer pessoalmente, nem seu defensor constituído. aliás, consoante 
já referido, o prazo para apresentação da resposta do acusado citado por 
edital somente terá fluência com seu comparecimento ou do defensor 
constituído (art. 396, parágrafo único).

Art. 397 – este artigo, em nova redação, trouxe radical alteração no 
procedimento ao permitir a absolvição sumária. confira-se:

após o cumprimento do disposto no art. 396-a, e parágrafos, 
deste código, o juiz deverá absolver sumariamente o acusado 
quando verificar:
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i – a existência manifesta de causa excludente da ilicitude do 
fato;
ii – a existência manifesta de causa excludente da culpabilidade 
do agente, salvo inimputabilidade;
iii – que o fato narrado evidentemente não constitui crime; 
ou
iV – extinta a punibilidade do agente.

contudo, não nos parece razoável cogitar de absolvição nessa fase, 
pelo menos nas hipóteses referentes ao mérito da imputação (incisos i e 
ii), já que não cumprido o princípio do contraditório, previsto inclusive 
na constituição Federal, artigo 5º, inciso LV, em relação às provas exis-
tentes. poder-se-ia cogitar, não há negar, que o dispositivo constitucional 
dissesse respeito apenas à defesa, haja vista sua redação: “aos litigantes, em 
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados 
o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. 
no entanto, o contraditório é princípio consagrado no direito processual 
penal, na lição de Julio Fabbrini mirabete (1998, p. 43): 

do princípio do contraditório decorre a igualdade processual, ou 
seja, a igualdade de direitos entre as partes acusadora e acusada, 
que se encontram no mesmo plano, e a liberdade processual 
que tem o acusado de nomear o advogado que bem entender, 
de apresentar provas que convenham etc.

não basta à caracterização do princípio do contraditório a presença 
das partes à produção da prova, mas é indispensável a do juiz, como esta-
belecido no artigo 155 do código de processo penal, redação que lhe deu a 
Lei n. 11.690, de 9 de junho de 2008: “o juiz formará sua convicção pela 
livre apreciação da prova produzida em contraditório judicial, não poden-
do fundamentar sua decisão exclusivamente nos elementos informativos 
colhidos na investigação, ressalvadas as provas cautelares, não repetíveis e 
antecipadas”. Logo, é inviável a absolvição sumária prevista nos incisos i 
e ii do artigo 397.
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o inciso iii – “o fato narrado evidentemente não constitui crime” 
– deveria ter ficado onde se encontrava anteriormente (causa de não recebi-
mento da denúncia), porquanto, por razões óbvias, a absolvição pressupõe 
a existência de uma pretensão punitiva válida. ora, se o fato narrado não 
constitui crime, a denúncia não deveria ter sido recebida, por ser inepta.

com relação ao inciso iV – “extinta a punibilidade do agente” –, 
o artigo 107 do código penal enumera as hipóteses em que se extingue 
a punibilidade, comprováveis, a maioria, por meio de documento. mas, 
cuidando-se de perda da pretensão punitiva do estado, melhor ficaria com 
o seu reconhecimento, como até então, com a consequente extinção do 
processo, já que o mérito da acusação não será abordado, pois a matéria 
não lhe diz respeito diretamente.

a absolvição por estar extinta a punibilidade, como quer o novo 
disciplinamento, importará na revogação do artigo 108 do código penal, 
assim redigido: “a extinção da punibilidade de crime que é pressuposto, 
elemento constitutivo ou circunstância agravante de outro não se estende 
a este. nos crimes conexos, a extinção da punibilidade de um deles não 
impede, quanto aos outros, a agravação da pena resultante da conexão”.

Art. 398 – revogado (dizia respeito ao número de testemunhas).

Art. 399 – Vencida a fase inicial (sem absolvição sumária), o juiz 
designará dia e hora para audiência, ordenando a intimação do acusado 
e de seu defensor, do ministério público e, se for o caso, do querelante e 
do assistente.

“§ 1º o acusado preso será requisitado para comparecer ao interro-
gatório, devendo o poder público providenciar sua apresentação.”

“§ 2º o juiz que presidiu a instrução deverá proferir a sentença.”

este último parágrafo trouxe ao processo penal o princípio da iden-
tidade física do juiz, até então inexistente. 
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na nossa legislação processual penal, ainda se mantêm as regras 
do procedimento escrito, com pálidos episódios decorrentes da 
oralidade e concentração. uma importante exceção foi introduzi-
da com o estabelecimento do rito sumaríssimo para o processo e 
julgamento das infrações penais de menor potencial ofensivo, de 
competência dos Juizados especiais criminais (art. 81 da Lei n. 
9.099/95). o código de processo penal também não consagra o 
princípio da identidade física do juiz, nem mesmo nos processos 
sumários, em que há certa concentração e imediatidade. Quando 
o art. 538, § 2º, alude ao juiz que “logo em seguida proferirá a 
sentença”, quer se referir ao juiz como órgão do poder jurisdi-
cional, pouco importando qual seja a pessoa física do magistrado 
no momento (miraBete, 1998, p. 44).

Art. 400 – disciplina a audiência de instrução e julgamento, colo-
cando o interrogatório por último. as testemunhas arroladas pela acusação 
serão ouvidas em primeiro lugar, aliás como era prescrito na antiga redação 
do artigo 396. contudo, não existe testemunha de acusação ou de defesa, 
e sim testemunha arrolada pela acusação ou pela defesa, as quais vêm 
ao processo para dizer o que sabem acerca da imputação, sem nenhuma 
vinculação aos interesses das partes. por isso, de importância reduzida o 
cumprimento da determinação legal, no sentido de que testemunha arro-
lada pela acusação será ouvida em primeiro lugar. e quando se tratar de 
testemunha ouvida por precatória?

ademais, mesmo não cumprida aquela determinação, a nulidade, 
se pretendida, somente poderá ser acolhida se comprovado prejuízo à 
defesa.

está na hora de acolher com maior amplitude o disposto no artigo 
563 do código de processo penal: “nenhum ato será declarado nulo, se 
da nulidade não resultar prejuízo para a acusação ou para a defesa”. aliás, 
orientação expressamente acolhida na Lei n. 9.099/1995, art. 65, § 1º: 
“não se pronunciará qualquer nulidade sem que tenha havido prejuízo”.
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esclarecimento prestado por perito será admitido, dês que requerido 
previamente, consoante determina o § 2º.

Art. 401 – Fixa o número de testemunhas (oito para a acusação e 
oito para a defesa), excluídas as que não prestaram compromisso e as re-
feridas (§ 1º). no § 2º é permitida a desistência da ouvida de testemunha 
arrolada, com a ressalva do disposto no artigo 209, que faculta ao juiz a 
iniciativa da produção de prova oral.

Art. 402 – após a produção da prova em audiência, há possibilidade 
de as partes requererem diligência “cuja necessidade se origine de circuns-
tâncias ou fatos apurados na instrução”.

Art. 403 – inexistindo requerimento de diligências, ou sendo 
indeferido, serão apresentadas alegações orais, por 20 (vinte) minutos, 
prorrogáveis por mais 10 (dez), “proferindo o juiz, a seguir, sentença”.

§ 1º na hipótese de existir mais de um réu, o prazo para alegações 
orais será “individual”.

não há referência ao ministério público, situação que fere o princí-
pio da igualdade das partes. também lhe deveria ter sido assegurado prazo 
individual no caso de pluralidade de réus.

§ 2º — atribui ao assistente o direito de usar a palavra por dez 
minutos, e igual prorrogação à defesa.

§ 3º — diante da complexidade do caso ou do número de acusados, 
o juiz poderá autorizar que as alegações sejam apresentadas por escrito no 
prazo de 5 (cinco) dias, devendo proferir a sentença em 10 (dez) dias.

Art. 404 – este artigo diz respeito à possibilidade de realização de 
diligências. deferidas, fica suspensa a apresentação das alegações orais. as 
alegações finais serão oferecidas por memorial, no prazo de 5 (cinco) dias, 
com sentença prolatada em 10 (dez) dias.
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Art. 405 – “do ocorrido em audiência será lavrado termo em livro 
próprio, assinado pelo juiz e pelas partes, contendo breve resumo dos fatos 
relevantes nela ocorridos”.

“§ 1º sempre que possível, o registro dos depoimentos do investiga-
do, indiciado, ofendido e testemunhas será feito pelos meios ou recursos 
de gravação magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive 
audiovisual, destinada a obter maior fidelidade das informações.”

“§ 2º no caso de registro por meio audiovisual, será encaminhado 
às partes cópia do registro original, sem necessidade de transcrição.”

até aqui, pratica-se o estabelecido no art. 394, § 4º — “as disposições 
dos arts. 395 a 398 deste código aplicam-se a todos os procedimentos 
penais de primeiro grau, ainda que não regulados neste código”.

Art. 531 – “na audiência de instrução e julgamento, a ser realizada 
no prazo máximo de 30 (trinta) dias, proceder-se-á à tomada de declara-
ções do ofendido, se possível, à inquirição das testemunhas arroladas pela 
acusação e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 
deste código, bem como aos esclarecimentos dos peritos, às acareações 
e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o 
acusado e procedendo-se, finalmente, ao debate”.

Art. 532 – “na instrução, poderão ser inquiridas até 5 (cinco) tes-
temunhas arroladas pela acusação e 5 (cinco) pela defesa”. 

Art. 533 – “aplica-se ao procedimento sumário o disposto nos 
parágrafos do art. 400 deste código”, quais sejam:

“§ 1º as provas serão produzidas numa só audiência, podendo o juiz 
indeferir as consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatórias.

“§ 2º os esclarecimentos dos peritos dependerão de prévio reque-
rimento das partes”.



doutrina maurÍLio moreira Leite

99número 118Jurisprudência catarinense

Art. 534 – “as alegações finais serão orais, concedendo-se a palavra, 
respectivamente, à acusação e à defesa, pelo prazo de 20 (vinte) minutos, 
prorrogáveis por mais 10 (dez), proferindo o juiz, a seguir, sentença”.

“§ 1º Havendo mais de um acusado, o tempo previsto para a defesa 
de cada um será individual.”

novamente não há referência ao ministério público; não lhe é as-
segurado o direito de usar a palavra por mais tempo quando houver mais 
de um réu.

também não há menção expressa de as alegações finais e a sentença 
serem deduzidas posteriormente por escrito. todavia, levando em conta o 
contido no artigo 394, § 5º — “aplicam-se subsidiariamente aos procedi-
mentos especial, sumário e sumaríssimo as disposições do procedimento 
ordinário” –, é viável lançar mão do estabelecido no art. 403, § 3º, in ver-
bis: “o juiz poderá, considerada a complexidade do caso ou o número de 
acusados, conceder às partes o prazo de 5 (cinco) dias sucessivamente para 
a apresentação de memoriais. nesse caso, terá o prazo de 10 (dez) dias para 
proferir a sentença”. ou mesmo do contido no artigo 402: “produzidas as 
provas, ao final da audiência, o ministério público, o querelante e o assis-
tente e, a seguir, o acusado poderão requerer diligências cuja necessidade 
se origine de circunstâncias ou fatos apurados na instrução”.

Art. 535 – “nenhum ato será adiado, salvo quando imprescindível 
a prova faltante, determinando o juiz a condução coercitiva de quem deva 
comparecer”.

a solução preconizada dificilmente surtirá efeito, porquanto, faltan-
do uma testemunha arrolada pela acusação, sua condução coercitiva para a 
mesma audiência será, praticamente, impossível. sem dúvida, outra deverá 
ser designada, com determinação de condução coercitiva da testemunha 
que faltou. 



doutrinamaurÍLio moreira Leite

100 número 118 Jurisprudência catarinense

Art. 536 – este artigo aponta solução ao impasse decorrente da 
obrigatoriedade de as testemunhas ditas de acusação serem inquiridas em 
primeiro lugar. atente-se: “a testemunha que comparecer será inquirida, 
independentemente da suspensão da audiência, observada em qualquer 
caso a ordem estabelecida no art. 531 deste código”. ora, ao se referir ao 
comparecimento de testemunha, sem mencionar quem a arrolou, é possível 
concluir, já que vedada a suspensão da audiência, que a ordem estabelecida 
deve ser obedecida com relação às que se encontram presentes.

Art. 537 – revogado (dizia respeito à defesa prévia no antigo pro-
cedimento sumário).

Art. 538 – “nas infrações penais de menor potencial ofensivo, 
quando o juizado especial criminal encaminhar ao juízo comum as peças 
existentes para a adoção de outro procedimento, observar-se-á o procedi-
mento sumário previsto neste capítulo”.

na Lei n. 9.099/1995, não há previsão de o réu ser citado por edital. 
nesse caso, os autos deverão ser remetidos ao juizado, nos termos do arti-
go 66 e seu parágrafo único: “a citação será pessoal e far-se-á no próprio 
Juizado, sempre que possível, ou por mandado. parágrafo único: não en-
contrado o acusado para ser citado, o Juiz encaminhará as peças existentes 
ao Juízo comum para adoção do procedimento previsto em lei”.
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* desembargador aposentado do tribunal de Justiça de santa catarina e coordenador do núcleo de conciliação do 
tJsc.

*
COMARCA DE LAGES: 150 ANOS

carlos alberto silveira Lenzi

antecedentes

a instalação das “Justiças” na então Vila de Lages data dos tempos 
das ordenações do reino de portugal e da consequente criação da ouvi-
doria de santa catarina, em 20 de junho de 1749, sendo o seu primeiro 
titular o bacharel manoel José de Faria, que detinha a jurisdição em todo o 
território compreendido entre a Barra do araquari e a Lagoa mirim, sobre 
terras que integravam os territórios de santa catarina e do rio Grande, 
com exceção de são Francisco, que continuava sob a jurisdição e a tutela 
da ouvidoria de paranaguá.

o sucessor do primeiro ouvidor foi o dr. duarte de sampaio, que 
tomou posse no cargo em março de 1762. cavaleiro professo da ordem 
de cristo, permaneceu no desterro por mais de doze anos à frente da 
ouvidoria. partiu dele a iniciativa, em 1770, da construção da casa da 
câmara, na praça da igreja, o mesmo prédio onde mais tarde funcionaram 
a prefeitura e a câmara municipal de Florianópolis, na atual praça XV 
de novembro.

em 1777, com a ocupação da ilha de santa catarina pelos espanhóis, 
a ouvidoria deslocou-se para porto alegre, assumindo como ouvidor 
das ordenações o Juiz ordinário mais idoso, José martins Baião. após a 
retirada das tropas de ocupação espanhola, sucederam-se outros ouvidores 
em santa catarina: dr. manoel pires Querido Leal (agosto de 1780) e 
dr. Luiz carlos muniz Barreto (agosto de 1787), o primeiro catarinense 
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nascido no desterro a bacharelar-se em leis pela universidade de coimbra. 
de 1791 a 1795 esteve novamente vaga a ouvidoria de santa catarina, 
preenchida pelo dr. Luiz correa teixeira de Bragança (janeiro de 1804), 
depois por José carlos pinto de souza (abril de 1807) e pelo dr. antonio 
monteiro da rocha (de 1808 a 1810).

desavenças políticas entre os dois estados sulinos provocaram a 
extinção da ouvidoria de santa catarina, pelo alvará régio de 16 de de-
zembro de 1812, passando a comarca a denominar-se são pedro do rio 
Grande e de santa catarina, com sede na Vila de porto alegre.

a nova comarca tinha jurisdição sobre todo o continente do rio 
Grande, Laguna e desterro, criando-se nesta última vila a função de 
um Juiz de Fora. Lages foi incluída nessa comarca por decreto de 1820. 
entretanto, pelo alvará de 12 de fevereiro de 1821, a comarca de santa 
catarina ganhou a sua autonomia.

como está na história, Lages foi criada pela carta régia de 26 de 
janeiro de 1765, e oficialmente instalada em 22 de maio de 1771. até 
1820, Lages pertenceu à capitania de são paulo. Foi desanexada pelo 
alvará de 9 de setembro daquele ano, e integrada ao território catarinense. 
pelo decreto n. 500, de 25 de maio de 1860, a Vila de Lages foi elevada 
à categoria de cidade.

segundo o falecido membro emérito do instituto Histórico e Geo-
gráfico de santa catarina e da academia catarinense de Letras, o preclaro 
lageano, embaixador Licurgo costa (1982, p. 621):

no mesmo dia da fundação oficial da Vila de Lages – 22 de 
maio de 1771 – após o levantamento do pelourinho e escolha 
do lugar para a edificação da casa da câmara e da cadeia, foram 
eleitos, de acordo com o prescrito pelas ordenações do reino, os 
representantes “das Justiças”, recaindo a preferência dos eleitores 
nos seguintes nomes:
Juízes ordinários:
antônio de souza pereira
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antônio rodriguez de oliveira
Vereadores:
tenente antônio Barboza Franco
tenente Bento soares da motta
alferes José rapozo pires
procurador:
Furriel Lourenço roiz da rocha
escrivão:
marcelino pereira do Lago
alcaide e carcereiro:
domingos roiz Vidigal.

todos tomaram posse em 9 de agosto de 1771, por ato do morgado1 
de mateus, governante da capitania de são paulo.

em termos de subordinação judicial, a Vila de Lages pertenceu à 
jurisdição e administração da ouvidoria de paranaguá até 1820, passando 
depois à jurisdição da ouvidoria de são pedro do rio Grande, com sede 
em porto alegre, como já mencionado. pelo alvará de 12 de fevereiro de 
1821, santa catarina foi desmembrada judicialmente do rio Grande, 
passando a constituir a sua própria ouvidoria ou comarca, com jurisdição 
sobre as Vilas de desterro, Laguna, são Francisco e Lages, no planalto.

com a proclamação da independência, foi jurada, em 25 de março 
de 1824, a constituição política do império do Brasil, a qual tratava do 
poder Judicial no título sexto, capítulo único, artigos 151 a 164. na ca-
pital do império do Brasil, além da relação, como nas demais províncias, 
determinava a instalação de um tribunal, denominado Supremo Tribunal 
de Justiça, composto de Juízes Letrados, tirados das relações, por suas an-
tiguidades (art. 163). É interessante anotar que no art. 161 ficou firmado 
que: “sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliação, 
não se começará processo algum”. para essa composição pré-judicial, fun-
cionando como conciliadores, eram eleitos Juízes de paz, que conduziam 

1  morgado: instituição jurídica ibérica, que também funcionou no Brasil.
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as audiências, nas quais também funcionavam Juízes ordinários e de 
Órfãos, também eleitos pelas câmaras de Vereadores, como prescreviam 
as ordenações do reino.

o código de processo criminal, que vigorou a partir de 1832, mo-
dificou substancialmente a organização judiciária brasileira, extinguindo 
as funções dos ouvidores das comarcas, Juízes de Fora, Juízes ordinários 
e outras categorias. criou a polícia civil, no sistema da administração 
judiciária, sendo então nomeados delegados e subdelegados de polícia 
para as cidades, vilas e freguesias.

a nova lei dividiu o território nacional em comarcas, termos e 
distritos, para o exercício dos Juízes de paz, Juízes municipais, promotores 
públicos, um conselho de Jurados, Juízes de direito e chefe de polícia 
(que poderia ser um Juiz de direito). de acordo com a Lei de 15 de ou-
tubro de 1827, os Juízes de paz eram eleitos nos distritos onde serviam; os 
Juízes municipais e os promotores eram nomeados pelos presidentes das 
províncias, por proposta das câmaras distritais (ou municipais).

ainda segundo Licurgo costa (1982, p. 625), em 1º de março de 
1833, a província de santa catarina foi dividida em duas comarcas: a do 
norte e a do sul. a do norte era integrada por Lages e pelas Vilas de são 
Francisco, porto Belo e são miguel.

criaÇÃo da comarca de LaGes

a Lei provincial n. 277, de 26 de março de 1849, que alterou a 
organização Judiciária, criou a 1a e a 2a comarcas, esta formada por La-
ges, Laguna e são José. a Lei n. 444, de 24 de maio de 1858, votada na 
assembleia provincial, criou especificamente a comarca de Lages, instalada 
em 10 de agosto de 1859 pelo dr. Joaquim José Henriques, seu primeiro 
titular; o decreto n. 2.426, de 8 de junho daquele ano, classificou Lages 
como comarca de primeira entrância. sete anos depois, a Lei n. 561, de 
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29 de abril de 1865, extinguiu a comarca lageana, que passou a pertencer 
ao termo da comarca de Laguna. transcorrido menos de um ano, em 15 
de março de 1866, a Lei n. 564 restabeleceu a comarca de Lages. pela Lei 
provincial n. 500, de 25 de maio de 1860, Lages foi elevada à categoria 
de cidade.

triBunaL da reLaÇÃo

os tribunais da relação, criados a partir da constituição de 1824, 
foram instalados em algumas províncias. o decreto n. 5.456, de novem-
bro de 1873, dispunha sobre providências e medidas transitórias para a 
instalação das novas relações. determinava, também, a criação da relação 
de porto alegre, com jurisdição sobre as províncias do rio Grande do sul 
e de santa catarina, atingida, assim, a velha aspiração do povo gaúcho 
(Fernandes neto, 2000, p. 141).

posteriormente, pelo decreto n. 12, de 17 de fevereiro de 1892,o 
tribunal da relação de porto alegre foi extinto, ato assinado pelo general 
alves Barreto Leite, governador provisório da província, que disse, na 
justificativa:

o tribunal da relação desta cidade se tem tornado um embaraço 
à regular administração do estado, em relação à manutenção 
da ordem pública, não somente por achar-se um dos membros 
envolvidos no último plano sedicioso, como também porque tem 
procurado, apaixonada e interessadamente, liberar os indiciados 
na dita sedição [referia-se à revolução Farroupilha], presos pelo 
chefe de polícia (Fernandes neto, 2000, p. 142-143).

em decorrência da extinção da relação de porto alegre, as demandas 
que dependessem de julgamento e os recursos, “naquele turbulento período 
da história da pátria” (Fernandes neto, 2000, p. 143), deveriam 
ser interpostos, por força do decreto federal n. 724, de 2 de fevereiro de 
1892, no tribunal da relação de santa catarina, que fora instalado em 
1o de outubro de 1891.
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É oportuno recordar que, em 9 de março de 1838, a Vila de Lages 
foi invadida por forças farroupilhas. uma segunda invasão aconteceu mais 
tarde, no mesmo ano. a república Farroupilha foi proclamada em 11 de 
março de 1839. em 15 de novembro, os lageanos reagiram, pegando em 
armas contra os invasores e seu governo ilegalmente estabelecido. após 
sucessivos combates, as forças farroupilhas foram derrotadas às margens 
do rio marombas, em curitibanos. mesmo assim, os rebeldes somente 
abandonaram Lages em 1841.

a noVa estrutura JudiciaL

proclamada a república em 1889, instalado o novo regime político, 
o poder Judiciário foi reestruturado, criando-se o supremo tribunal Federal 
como orgão de cúpula, Juízes e tribunais Federais e tribunais estaduais 
(arts. 55,60 e 61 da nova constituição), com competências distintas.

cada estado ganhou a sua constituição. a de santa catarina, con-
cebida pelo decreto n. 43, de 23 de janeiro de 1891, promulgada solene-
mente no dia 11 de junho daquele ano, nos arts. 47 a 66 tratou também 
da descentralização da Justiça catarinense, firmando:

o poder Judiciário do estado é exercido por um superior tri-
bunal de Justiça, com sede na capital, pelos Juízes de direito 
e seus suplentes, com jurisdição nas respectivas comarcas; por 
tribunais do Júri, por tribunais correicionais, e por Juízes de 
paz, nos respectivos distritos.

pelo decreto n. 104, de 19 de agosto daquele ano, o então gover-
nador Gustavo richard estruturou a organização Judiciária do estado, 
titulando e nomeando os cinco primeiros desembargadores para compor 
o stJ, disciplinando as eleições bienais na corte, regulando o ingresso na 
magistratura por concurso público.

o decreto n. 112, de setembro de 1891, dividiu o estado em 14 
comarcas: capital, são José, são miguel, tijucas, itajaí, Blumenau, são 
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Francisco do sul, Joinville, são Bento, Laguna, tubarão, araranguá, Lages 
e curitibanos. em novembro, a Lei estadual n. 16 criou as comarcas de 
Brusque e são Joaquim.

a mais alta corte de Justiça catarinense foi instalada pelo decreto n. 
116, de 1º de outubro de 1891, em sessão solene no conselho municipal 
(funcionando provisoriamente), presentes o governador no exercício do 
cargo, membros do congresso Legislativo, secretários, autoridades políticas 
e da administração, magistrados e advogados.

mudanÇas

embates políticos provocados pelo então governador tenente 
machado, designado pelo governo de Floriano peixoto, provocaram a 
dissolução do superior tribunal de Justiça em 9 de abril de 1893, quando 
foi promulgada nova constituição, que criou novo órgão de cúpula do 
Judiciário, o superior tribunal da relação (arts. 47 a 58), e acrescentou 
outros organismos judiciários, inclusive o ministério público. a relação 
catarinense foi dissolvida posteriormente, por ato do novo governador, 
antônio moreira césar, com a queda do atrabiliário tenente machado, 
e restaurado o superior tribunal de Justiça estadual, com a maioria dos 
seus originais integrantes.

em 22 de abril de 1894, moreira césar dissolveu a assembleia 
Legislativa que fora eleita em 1892, com predominância de deputados 
federalistas. também em 1894 anulou os atos da administração do tenente 
manoel Joaquim machado e restaurou a constituição estadual de 1891.

a nova carta estadual de 26 de janeiro de 1895 manteve a designa-
ção de Superior Tribunal de Justiça. a de 1934 denominou o órgão Corte 
de Apelação. a constituição estadual de 1937 denominou-o de Tribunal 
de Apelação. a partir da constituição de 1946, e sem alteração até hoje, o 
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órgão máximo da Justiça estadual passou a ostentar o nome de Tribunal 
de Justiça, como nos demais estados.

LaGes, comarca de 4a entrÂncia

em 19 de março de 1940, com a edição do decreto-Lei n. 431, foi 
reformulada a divisão judiciária catarinense e a administração da Justiça. 
as comarcas foram reclassificadas – de primeira entrância: Bom retiro, 
caçador, concórdia, Harmonia, orleans, são Joaquim, urussanga e 
chapecó; de segunda entrância: araranguá, Biguaçu, Brusque, campos 
novos, cruzeiro, Jaraguá, palhoça, rio do sul, são Bento e são José; de 
terceira entrância: canoinhas, indaial, itajaí, Laguna, mafra, porto união, 
são Francisco, tijucas e tubarão; de quarta entrância: Florianópolis, Blu-
menau, Joinville e Lages. essa posição de comarca de quarta entrância foi 
confirmada pela Lei n. 634, de 4 de janeiro de 1952, que regrou a nova 
organização Judiciária do estado.

até 1949 as Varas cíveis e criminais da comarca de Lages funcio-
naram em imóveis locados ou cedidos. no dia 12 de março daquele ano 
foi inaugurado o novo edifício do Fórum de Lages, denominado nereu 
ramos, na esquina das ruas Hercílio Luz e Benjamin constant.

a inauguração foi presidida pelo então Juiz de direito da comarca, 
dr. ivo Guilhon pereira de mello, com a presença do vice-presidente da 
república e homenageado, senador nereu ramos, do vice-governador em 
exercício, dr. José Boabaid (o governador aderbal ramos da silva estava 
licenciado para tratamento de saúde), do presidente do tribunal de Justi-
ça do estado, dr. João da silva medeiros Filho, de deputados estaduais, 
federais, secretários de estado, do prefeito municipal, Vidal ramos Jr., de 
autoridades civis, eclesiásticas e militares.

não comportando mais os serviços judiciários, o prédio do Fórum 
foi desativado e edificado outro, mais amplo e moderno, na rua Belisário 
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ramos, inaugurado em 27 de agosto de 1993, com a mesma denominação, 
“Fórum nereu ramos”.

em março de 1988, o Órgão especial do tribunal de Justiça aprovou 
projeto de lei complementar que compactou e reclassificou as entrâncias 
judiciais, para modernização do sistema.

a comarca de Lages foi classificada no ápice como entrância especial, 
integrada por quatro Varas cíveis, três criminais, uma de Família, uma 
da Fazenda pública, execução Fiscal, acidentes de trabalho e registros 
públicos, uma da infância e da Juventude, Juizado especial cível, turma 
de recursos (para julgamento de processos decididos nos Juizados espe-
ciais) e uma unidade Judiciária de prática Forense, em convênio com a 
universidade do planalto catarinense.

no ano comemorativo dos 150 anos da instalação, estiveram lotados 
na comarca de Lages os seguintes magistrados: drs. Flávio andré paz de 
Brum (diretor do Foro), Geraldo correa Bastos, José everaldo da silva, 
ariovaldo rogério ribeiro da silva, antonio carlos Junkes dos santos, 
Leandro passig mendes, sílvio dagoberto orsatto, Luiz neri oliveira de 
souza, Jaime machado Júnior, Francisco carlos mambrini, Juliano sch-
neider de souza, marcelo pizolati e mônica Grisólia de oliveira.

segundo dados coletados na corregedoria-Geral da Justiça, de janeiro 
a outubro de 2009 tramitaram na comarca de Lages 62.238 processos. 
ressalte-se que, a partir de dezembro de 2008, cerca de 35 mil processos 
de execuções fiscais municipais foram movimentados pelo procedimento 
virtual.

desmemBramento territoriaL

a partir dos anos 60 teve seguimento o desmembramento do 
território do município de Lages, com a criação de novos municípios e 
comarcas, como as de santa cecília e anita Garibaldi (Lei n. 3.787, de 
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29-12-1965). em 1994 foram criadas as comarcas de correia pinto, ota-
cílio costa e campo Belo do sul. depois, em 1999, capão alto, cerro 
negro, são José do cerrito, Bocaina do sul e palmeiras, montando-se 
novas e dispendiosas estruturas administrativas (prefeituras, secretarias, 
organismos administrativos, câmaras municipais e outras). os quase oito 
mil quilômetros quadrados do território original de Lages foram muito 
reduzidos com os desmembramentos.

a economia do município lageano, que foi considerada uma das 
mais fortes e importantes do estado, nos anos 40 e 50, mercê da extração 
e indústria da madeira, agropecuária, exploração de riquezas minerais 
(xisto, bauxita, calcário, minério de ferro), bem como do cultivo de frutas 
europeias (maçã, pera, pêssego, ameixa, uva, figo), ficou fortemente fragi-
lizada, em consequência da criação dos novos municípios, desmembrados 
do território original de Lages, empobrecendo a todos.

Hoje, constata-se que são desenvolvidos esforços para diversificar a 
economia lageana, para fortalecê-la, atrelando-a aos novos tempos e às novas 
necessidades do mercado, com o apoio de lideranças políticas ao projeto 
orion, idealizado pela associação comercial e industrial do município, 
com o objetivo de estimular a instalação de empresas de tecnologia, bio-
tecnologia e mecânica, somando recursos públicos e privados, justamente 
quando o município de Lages comemora os seus 247 anos de fundação e 
o tribunal de Justiça do estado, os 118 anos de instalação.
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TEMPOS DE (UMA) MULHER
Léo rosa de andrade

a história do ocidente, o que se chama de tradição ocidental, 
foi extremamente perversa com as mulheres. essa perversidade obteve 
suporte moral na narrativa bíblica. o Velho testamento, quando dá 
sua versão para os primórdios da humanidade, garante que, criado o 
homem, foi percebido que não lhe seria bom ficar sozinho. deu-se-lhe, 
então, uma ajuda: criou-se o gado. o homem, todavia, considerou que, 
para si mesmo, não encontrava ajudante adequado. o criador, então, 
fabricou-lhe a mulher. detalhes em Gênesis – 2,18. triste encargo. a 
mulher nasceu, conforme os costumes gerais acreditados e praticados, 
carimbada como ajudante do homem. e não está fácil livrar-se de tal 
sina.

com o passar do tempo, algumas mulheres foram tomando 
posição, pensando, falando. o custo era caro. Várias foram lapidadas, 
mortas a pedradas; outras foram queimadas vivas, em fogueiras visto-
sas, para dar exemplo; outras tantas ainda morreram pelas mãos dos 
maridos, que lhes podiam dar fim conforme o próprio arbítrio. mesmo 
hoje, inúmeras mulheres vivem submetidas. não falo de brigas de casal, 
falo de uma vida inteira de submissão aos interesses dos companheiros. 
ainda, os homens têm vontade; as mulheres, em geral, têm destino: 
seguir o marido.

posição política ampla de liberdade, no sentido de consciência, 
atitude e publicidade, somente aconteceu nos anos sessenta. só na se-
gunda parte do século passado as mulheres tiveram condições de posição 

* doutor em direito pela uFsc; psicólogo; professor da unisul.
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e de debate. Foi durante a segunda Guerra (1939-1945), nos estados 
unidos, que elas foram convocadas a trabalhar. os homens estavam 
em combate; era preciso que o parque industrial bélico, as fábricas de 
armas operassem noite e dia. as muitas mulheres que viraram operárias 
descobriram o dinheiro, as ruas, as reuniões, a liberdade de ir e vir sem 
um marido dando palpite.

Bem, muito resumidamente: acabou a Guerra e os homens vol-
taram para casa. o lugar deles estava ocupado. o Governo iniciou – e 
o mercado adotou – uma campanha, com ampla publicidade, para 
convencer o ¨sexo frágil¨ a voltar para o lar. as famílias valorizaram 
as cozinhas, a indústria inventou o eletrodoméstico, as rádios tocaram 
músicas de exaltação à prenda do lar. algumas mulheres, porém, não 
cederam, e deram início às campanhas feministas. aos poucos a coisa se 
propagou e os ganhos sociais modificaram as regras jurídicas. o espaço 
social da mulher passou a existir.

Hoje, no Brasil, as mulheres já superaram a escolaridade dos 
homens em um ano (9,2 anos, ainda baixa), metade delas trabalha, 
e controlam a natalidade razoavelmente. Quando há concursos, elas 
normalmente levam vantagem. empregos nos quais não eram aceitas, 
elas competentemente os invadiram. nos cargos eletivos, as conquistas 
femininas crescem em participação e em sufrágios obtidos. mulher 
importante já foi notícia; mulher importante, agora, é coisa comum, 
sempre e mais. as mulheres chegaram para ficar.

no poder Judiciário, quando o presidente Fernando Henrique 
cardoso indicou a primeira mulher, eliana calmon alves, para um 
tribunal superior, o stJ, em 1999, elas já compunham cerca de 30% da 
Justiça do trabalho, 20% da Justiça comum e 15% da Justiça Federal. 
mas bem antes disso, antes de qualquer outra, Thereza Grisólia tang 
tornava-se, em 1954, a primeira juíza no Brasil. Ficou sem nenhuma 
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companhia feminina no Judiciário estadual por quase 20 anos. Foi 
nomeada desembargadora em 1975, pelo governador Konder reis. 
alcançou a presidência do tJsc em 1989. não foi fácil, é verdade, 
dar esses passos. mas foram bem dados.  Belos e marcantes passos da 
condição de mulher.



NOTICIÁRIO
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DISCURSO DE POSSE DO DESEMBARGADOR JOÃO 
EDUARDO SOUzA VARELLA NO CARGO DE PRESIDENTE 

DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DE SANTA CATARINA.

“seria até desnecessário dizer, porque todos me conhecem, que 
é com infinita honra que assumo a presidência deste tribunal. primei-
ramente porque entre os anos de 1939 e 1974 esta casa sempre ouviu 
com muito respeito e consideração os argumentos da pessoa a quem 
devo tudo que sou, tudo que sei e tudo que tenho, o advogado e legis-
lador constituinte de 1947, antônio nunes Varella, meu pai, homem 
que me ensinou a respeitar, sem contestação, as decisões judiciais, e 
creio ter aprendido a lição. segundo, porque advoguei nos anos de 
1965 a 1973 e jamais tive decepção alguma com este tribunal que, 
reconhecidamente, é tido como um dos mais brilhantes e eficientes da 
nação, exemplo para vários outros e referência jurídica e moral que 
muito honra a terra barriga-verde.

aprendi, pois, desde a infância, com meu pai e com os juristas 
que o cercavam, quão valioso é o estado democrático de direito, que 
deve ser defendido a qualquer custo, contra qualquer agressão feita a 
qualquer pretexto e a nação não mais aceitará encenações ditatoriais, 
totalitárias ou de perpetuação no poder, quer pessoal quer por meio 
de algum fantoche.

É-me extremamente difícil, mas também me causa extremo or-
gulho, suceder o eminente des. Francisco José rodrigues de oliveira 
Filho na presidência desta corte.

difícil porque sua excelência, magistrado honrado, competente e 
dedicado, soube, com rara felicidade, dirigir esta casa, engrandecendo-a 
com suas atitudes, e enaltecendo-a com seu elevado espírito de justi-
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ça. sua reconhecida retidão de caráter e incontestável idoneidade de 
princípios e de propósitos foram herdadas de seu ilustre pai, o saudoso 
desembargador Francisco José rodrigues de oliveira, amigo pessoal 
de meu pai, e transmitida a seu digno filho, o Juiz de direito diretor 
do Foro eduardo pedro carneiro da cunha Luz, nesta capital, o 
eminente magistrado Francisco José rodrigues de oliveira neto. são, 
pois, três gerações de magistrados que dignificam a Justiça catarinense. 
comprometo-me, senhor desembargador, a tê-lo como exemplo no 
exercício de meu mandato, rendendo-lhe as minhas profundas home-
nagens, estendendo-as à digníssima família.

Fui guindado à presidência deste tribunal pela unanimidade de 
meus ilustres pares. espero não decepcioná-los.

ostento a toga que  me foi presenteada por meu primo, mais 
irmão do que primo, o desembargador marcio souza Batista da silva. 
espero, também, não desonrá-la.

sei claramente que todos aqueles a quem cabe deliberar acerca de 
assuntos duvidosos devem estar isentos de todo sentimento de ódio ou 
amizade, ira ou misericórdia e até simpatia. cumpre-nos minimizar, 
como cultores do estado democrático de direito, as demagogias que são 
cataclismos passageiros: todas as revoluções decorrentes da vertigem 
popular naufragaram nas ditaduras. cumpre-nos zelar pela lei e pela 
ordem.

Bem conheço a profissão que abracei. iniciei a carreira como Juiz 
substituto e fui convocado para assessorar o ilustre desembargador João 
de Borba em seu mandato como corregedor-Geral da Justiça em 1973. 
cumpri, após, todas as entrâncias e fui Juiz-corregedor na gestão do 
ilustre desembargador tycho Brahe Fernandes neto, já no ano de 1991, 
pessoas pelas quais tenho o maior respeito e elevada consideração.
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aproveito, por oportuno, parte de um pronunciamento que fiz em 
nome de meu tribunal de Justiça na assembleia Legislativa do estado, 
em 2006, quando disse que, enquanto houver homens excessivamente 
ricos em prejuízo de homens excessivamente pobres, enquanto houver 
crianças sem brinquedos, sem roupas e sem escola, enquanto houver 
seres humanos doentes perambulando por extensas filas de institutos 
previdenciários, a Justiça brasileira não terá cumprido com o seu de-
ver constitucional, que é o de dar a cada um o que é legitimamente 
seu. acrescento hoje que tal manifestação não reconhece a quem quer 
que seja, se tornar também sem ordem ou sem respeito, seja à lei ou 
à propriedade, na forma constitucional e que deve ser preservada de 
socialismos baratos, demagógicos, corruptos, sem cultura e tradição. 
É inegável que a nação passa por graves diferenças sociais. os bolsões 
de miséria que aviltam as grandes concentrações populacionais devem 
aviltar também aqueles que os produziram.

É inegável que muitas vezes a pobreza decorre de circunstâncias 
alheias à vontade humana. anote-se, então, que as condições geográ-
ficas e climáticas de um país de dimensões continentais, em muito ou 
em quase tudo, colaboram para tal situação, que será resolvida, mercê 
de deus, com o expurgo da corrupção, da ganância desmedida e da 
ambição pelo poder a qualquer custo. tenho a segura esperança que, 
com ordem, com respeito, com cauteloso trabalho e sem alarde e com 
responsabilidade saudável, gradativamente serão amenizadas essas di-
ferenças que tanto nos preocupam.

reconhecendo que ninguém tem o monopólio da verdade nem o 
privilégio do erro, e expostas dessa forma as minhas intenções e atitu-
des, espero que os princípios básicos da revolução Francesa, contidos 
no contrato social de Jean Jacques rousseau – liberdade, igualdade e 
fraternidade –, e em comunhão com o respeito à tradição, à família e 
à propriedade, sejam o norte da administração que ora se inicia.
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assumo com a humildade de quem sabe que se beneficia mais 
aquele que melhor serve.

não me ofuscam os holofotes nem me atrai a vaidade do cargo. 
extraio de pensées choisies, de Jean-Henry Baptiste de Lacordaire, 
que a humildade é uma aceitação voluntária do lugar que nos foi 
designado na hierarquia dos seres, uma posse de si mesmo, com uma 
moderação igual ao que se vale e que nos leva a descer para aquilo que 
não nos vale.

tenho a consciência plena da responsabilidade e seriedade do car-
go que me caiu aos ombros pela gentileza e bondade dos que compõem 
esta corte de Justiça. todavia, tal responsabilidade não me preocupa 
porque a Justiça catarinense conta com magistrados da envergadura 
moral e intelectual de Vossas excelências, cuja cooperação e compre-
ensão, tenho certeza, jamais me serão negadas.

Quero por fim deixar claro que a lei e a nossa consciência são os 
dois únicos poderes humanos aos quais a nossa dignidade profissional 
se inclina.

É-me impossível deixar de registrar que sempre contei com a 
compreensão de amigos e da família, que souberam suportar estoica-
mente as idiossincrasias de um magistrado atormentado pela função 
que o homem furtou de deus, a de julgar os seus semelhantes, menção 
que faço no nome de Zuleika maria.

sou, por formação, católico, apostólico, romano e tenho a melhor 
consideração por todas as religiões, dês que não contrárias às leis ou aos 
bons costumes. Faço essa observação para dizer que nasci na cidade de 
Joaçaba, para com a qual e a seus habitantes mantenho especial cari-
nho, e, embora joaçabense de nascimento e coração, é muito estreito 
o laço que me aproxima de santo antônio dos anjos da Laguna, a 
quem rogo proteção.



125número 118Jurisprudência catarinense

noticiÁrio discurso de posse do desemBarGador JoÃo eduardo souZa VareLLa

por derradeiro, repetindo o que sempre faço quando me pro-
nuncio em ocasiões como esta, ergo meu pensamento a deus, seja ele 
o de qualquer religião que seja, ao todo-poderoso senhor dos mundos, 
aquele que dirige os povos e as nações, o verdadeiro juiz, para, em lhe 
agradecendo as dádivas que nos tem dado, pedir-lhe que nos dê a todos 
saúde e longa vida a fim de que possamos continuar trabalhando em 
benefício da boa aplicação da justiça em santa catarina e no Brasil.”
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DISCURSO DE POSSE DO DR. JOEL DIAS FIGUEIRA 
JúNIOR NO CARGO DE DESEMBARGADOR DO TRIBUNAL 

DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SANTA CATARINA.

Tudo neste mundo tem seu tempo; 
Cada coisa tem sua ocasião.
Há tempo de nascer e tempo de morrer.
Tempo de plantar e tempo de colher.
Tempo de matar e tempo de curar.
Tempo de derrubar e tempo de construir.
Há tempo de ficar triste e tempo de se alegrar.
Tempo de chorar e tempo de dançar.
Tempo de espalhar pedras e tempo de ajuntá-las.
Tempo de abraçar e tempo de afastar.
Há tempo de procurar e tempo de perder. 
Tempo de economizar e tempo de gastar.
Tempo de rasgar e tempo de remendar. 
Tempo de ficar calado e tempo de falar.
Há tempo de amar e tempo de odiar.
Tempo de guerra e tempo de paz.
[...] Deus marcou o tempo certo para cada coisa [...]
(Livro do eclesiastes, capítulo 3, Versículos 1-8 e 11)

assim, há muito sabedor de que “tudo tem seu tempo”, procurei 
desde cedo empenhar-me a fim de que o tempo e o universo conspirassem 
favoravelmente de maneira a concretizar os meus sonhos e planos, em 
sintonia com os desígnios do criador.
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pois bem, era 1976, e lá estava eu..., em dúvida sobre qual o cami-
nho deveria seguir profissionalmente – pendia entre a ciência do direito 
e a da administração. Finalmente, escolhi prestar vestibular em 1977 
para ingressar na escola superior de administração e Gerência – esag e 
fui aprovado, dando início ao conceituado curso com o costumeiro en-
tusiasmo juvenil.

nem sequer imaginava o que estava por acontecer em minha 
vida...

no final do primeiro ano de faculdade, tive a ventura de conhecer 
dois magníficos mestres que lecionavam direito privado e direito público: 
Humberto Grillo e o saudoso João Bonassis.

Foi então que despertei para a ciência do direito...

no ano seguinte, em 1978, resolvi prestar vestibular para o curso 
de direito da universidade Federal de santa catarina. uma vez aprovado, 
iniciou-se, em seguida, uma verdadeira epopeia... 

ocorre que trabalhava durante o dia como funcionário concursado 
na administração dos correios e, durante a noite, simultaneamente, cursava 
a esag, no antigo prédio da praça dos Bombeiros, e a faculdade de direito, 
no antigo prédio da rua esteves Júnior.

em 1979, exausto com o acúmulo de atribuições, precisei tomar 
aquela que seria, por certo, a maior decisão da minha vida.

depois de muito refletir, decidi dedicar-me exclusivamente à ciên-
cia do direito. para tanto, pedi demissão dos correios, e para os bancos 
acadêmicos da esag jamais retornei.

nada obstante, os ensinamentos amealhados durante dois anos e 
meio no curso de administração serviram sobremaneira para a minha 
formação. e mais: em minha passagem pela esag tive a oportunidade de 
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conviver com grandes mestres, assim como pude conhecer uma pessoa 
muito querida de todos nós, naquela época meu companheiro de estudos 
e dos jogos de futebol totó e de sinuca, hoje ilustre integrante desta augusta 
corte de Justiça, o estimado desembargador Jorge Luiz de Borba.

com a decisão tomada de deixar definitivamente a esag e o emprego 
na empresa Brasileira de correios e telégrafos, consegui desapontar, ao 
menos temporariamente, as minhas duas joias preciosas e eternas — Joel 
dias Figueira e Jaimira cardoso Figueira — meus queridos pais, que, 
preocupados com o meu futuro profissional, temiam pela possibilidade 
de um engano em meu sentir, de maneira a estar abandonando um futuro 
promissor como administrador de empresas e tornando-me mais um numa 
profissão tão antiga e aparentemente saturada pela quantidade sempre 
crescente de universidades e de profissionais no mercado.

Foi então que, certa noite, no auge dos meus 19 anos, procurei ter 
uma conversa franca com meus pais, a fim de tranquilizá-los acerca da 
minha decisão e demonstrar-lhes tratar-se de verdadeira vocação.

de plano, percebi não ter sido muito convincente naquela que foi a 
minha primeira sustentação oral, pois senti através dos seus olhares uma boa 
dose de decepção, de descrença, de preocupação e até de compaixão com 
este filho que se fazia aparentemente rebelde. ao final daquela conversa, 
desejaram-me boa sorte, rogando a deus para que eu estivesse tomando 
a decisão acertada.

como deixei de trabalhar e meus pais lutavam com dificuldades 
para sustentar os três filhos, tratei de vender imediatamente o meu velho 
dodginho polara e passei a me manter, em economia de guerra, com a 
verba trabalhista percebida em face da rescisão do contrato com o meu 
antigo emprego.

não tardou para, naquele mesmo ano, um ilustre mestre de intro-
dução à ciência do direito oferecer, como motivação aos seus alunos que 
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tirassem a nota máxima em uma de suas provas, a clássica obra de rudolf 
von Jhering – A luta pelo direito.

para a minha felicidade, ganhei naquele semestre o tão cobiçado livro, 
mas como fazer para recebê-lo, se a nota foi obtida em derradeira prova e, 
em princípio, não iria mais encontrar o mestre em sala de aula?

Foi então que criei coragem, cortei a barba e os cabelos, que eram 
longos, coloquei um terno, camisa e gravata de meu pai e fui até o 10º 
andar do tribunal de Justiça, tremendo dos pés à cabeça, para bater às 
portas do gabinete do professor desembargador Francisco may Filho, a 
fim de reivindicar o meu sonhado prêmio.

para minha tranquilidade e alegria, fui recebido de braços abertos, 
com fidalguia única e calor humano inesquecível. tivemos uma conversa 
sobre o direito e as carreiras jurídicas que eu poderia abraçar. naquela 
ocasião, disse ao professor may Filho que sentia uma forte tendência a ser 
magistrado, mas, antes de decidir, gostaria de estagiar com juízes, advogados 
e membros do ministério público.

a conversa foi longa e promissora, tomamos mais um café e, para 
minha surpresa, ao final, o mestre convidou-me para assistir, às quintas-
feiras, às sessões de julgamento da 2ª câmara criminal que ele presidia. e 
mais: abriu-me as portas para o acesso ao primeiro grau, prontificando-se 
a apresentar-me alguns juízes de direito da capital.

surpreendeu-me mais uma vez o professor: diante da minha resposta 
positiva, levantou-se e pegou-me pelo braço, conduzindo-me, pessoalmen-
te, até o gabinete de alguns juízes – vale lembrar que, naquela época, o 
Fórum da capital (exceto a então denominada Vara de menores) situava-se 
nos quatro primeiro andares deste edifício (hoje denominado torre i).

Foi então que conheci quatro grandes magistrados: no crime, rogério 
Lemos, hoje desembargador aposentado, e o saudoso Wilson eder Graf; 
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e, no cível, Francisco José rodrigues de oliveira Filho e o saudoso marcio 
de souza Batista da silva.

desde então, não perdi mais as sessões de julgamento da 2ª câmara 
criminal – compareci pela primeira vez em 5 de julho de 1979 (guardo co-
migo até hoje a pauta de julgamentos) – e lá se vão quase trinta anos... 

a citada câmara era então composta pelos eminentes desembarga-
dores Francisco may Filho (presidente), ivo sell e tycho Brahe Fernandes 
neto, e os trabalhos eram secretariados por aquele que, no futuro não 
muito distante, seria também meu colega de concurso para ingresso na 
magistratura, estimado amigo, hoje um dos mais destacados membros 
desta egrégia corte — o desembargador cesar mimoso ruiz abreu.

no primeiro grau, nos períodos matutino e vespertino, comecei a 
assistir às audiências na 3ª Vara cível, com o dr. marcio de souza Batista 
da silva, e, no crime, com o dr. Wilson eder Graf, na 2ª Vara.

as tarefas por mim definidas eram assistir às audiências e, ao final, 
manusear os processos e anotar as minhas dúvidas (e não eram poucas) para 
pesquisar depois na legislação, dicionários jurídicos e doutrinas. cheguei 
a montar uma espécie de “glossário pessoal”, num caderno de 300 folhas 
que me acompanhava em todos os lugares.

na primavera de 1979, o dr. ney rosa, na época promotor de Justiça 
da 2ª Vara criminal, indagou-me se eu não queria ser seu colaborador. 
respondi-lhe que nada sabia, pois estava iniciando o 2º ano do curso de 
direito, mas, por outro lado, não me faltava vontade de aprender e de co-
laborar. disse-me então que precisava mesmo era de alguém para ajudá-lo 
a datilografar os seus trabalhos.

Lá fui eu, feliz como datilógrafo do dr. ney rosa.
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nesse ínterim, meus contatos, nas audiências, com o dr. eder Graf 
intensificaram-se, e surgiu em pouco tempo, de maneira natural, uma 
grande admiração pelo mestre e uma profícua amizade entre nós.

mais tarde, estagiei com o saudoso dr. paulo H. Viana e com o 
dr. nelson Ferraz, nas promotorias de Justiça, quando então já minutava 
algumas denúncias e alegações finais.

no meu segundo ano de faculdade, procedeu-se à mudança do antigo 
prédio da rua esteves Júnior para o centro socioeconômico, no campus 
da uFsc, na trindade, o que representou elevação de despesas em face 
dos deslocamentos, pois residia com meus pais em coqueiros, na rua abel 
capela, bem como um desgaste físico ainda maior, pois costumava chegar 
em casa, depois de pegar dois ônibus, por volta das 23h30, quando então 
jantava e, em seguida, depois de um banho meio frio, todas as noites, dava 
início aos estudos, acompanhado de um bom café ou de pó de guaraná, 
até as 2h da madrugada, aproximadamente, mesmo sabendo que, no dia 
seguinte, estaria no Fórum, às 9h, para acompanhar as audiências e cola-
borar com juízes e promotores de justiça.

era confortante quando conseguia uma carona, até coqueiros, com 
a minha colega e, até hoje, dileta amiga, a advogada nadjanara raquel da 
cunha Leal schaefer, com quem dividia também muitas horas de estudos 
na residência dos nossos pais e nas bibliotecas.

ocorre que, naquela época (final da década de 70 e início da de 80), 
nem sequer se cogitava em estágios remunerados em gabinetes de juízes 
e promotores de justiça. assim, como a minha dedicação era voltada à 
prática forense e aos estudos universitários, as condições financeiras não 
iam muito bem.

mas, de fato, tudo tem seu tempo...
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não tardou que, por indicação do dr. Wilson eder Graf, eu fosse 
trabalhar como estagiário da coordenação das organizações penais — 
finalmente, um estágio remunerado...

no ano seguinte (1980), conheci, numa das audiências da 3ª Vara 
cível, o dr. antônio carlos Boabaid, oportunidade em que me convidou 
para trabalhar em seu escritório, como estagiário remunerado. aceitei 
prontamente e lá permaneci durante vários meses, no período matutino, 
enquanto as minhas tardes eram dedicadas ao estágio forense.

meses depois, o dr. antônio carlos Boabaid solicitou-me a prestação 
de serviços em período integral, recompensando-me com um considerável 
aumento de salário. porém, a aceitação significava abdicar dos meus estágios 
(gratuitos) no Fórum. como naqueles dias já pressentia o chamamento 
para a magistratura, acabei declinando do honroso e tentador convite que 
me foi formulado.

Foi inesquecível essa primeira experiência com a advocacia.

então pensei: novos tempos de “vacas magras”..., mas não perdi as 
esperanças de que em breve outras oportunidades surgiriam.

realmente, não tardaram a surgir. semanas depois, numa outra au-
diência, recebo um convite, dessa feita realizado pelo eminente e saudoso 
advogado dr. paschoal apóstolo pítsica, e passei então a trabalhar em seu 
escritório na rua duarte schutel, ao lado de seu irmão, o ilustre prof. dr. 
nicolau apóstolo pítsica, e do advogado dr. José isaac pilati, escritório em 
que permaneci como estagiário até o meu último ano de faculdade.

meses depois, resolvi conhecer, na prática, os “mistérios” do tribunal 
do Júri. naquela ocasião, mais experiente e destemido, bati às portas do 
promotor de Justiça da 1ª Vara criminal e pedi a ele que me concedesse 
a oportunidade de ser seu estagiário voluntário. conversa vai, conversa 
vem, descobri que ele – dr. andré mello Filho — fora um grande amigo 
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de infância de meu pai, naqueles bons tempos do estreito que não voltam 
mais ...

passei então a colaborar na feitura das denúncias de homicídio, 
alegações finais, recursos e, o que era mais importante, a participar do 
tribunal do Júri, comandado pelo mui digno magistrado, hoje desem-
bargador aposentado, alberto Luiz da costa. Fascinava-me participar da 
elaboração dos quesitos, da confecção dos cartazes com as teses que seriam 
apresentadas aos jurados em plenário e, o que era mais gratificante, entrar 
e acompanhar os trabalhos na sala secreta e verificar a condução da votação 
dos quesitos.

naqueles tempos, um dos meus momentos de maior alegria e honra 
era, na sessão do Júri, sentar-me ao lado do dr. andré mello Filho e ser 
saudado como seu dedicado estagiário de direito.

Jamais me esquecerei – caríssimo dr. andré mello Filho — daqueles 
momentos marcantes e grandes conhecimentos jurídicos nos quais Vossa 
excelência sempre foi mestre de primeiro quilate, a par da estreita amizade 
que frutificou e nos une paternalmente até os dias de hoje.

por fim, além do estágio de meio período mantido no escritório do 
dr. nicolau pítsica, passei a estagiar com o saudoso dr. eder Graf, na 2ª 
Vara criminal, e, no último ano, com o dr. Francisco José rodrigues de 
oliveira Filho, na 6ª Vara cível, com os quais muito aprendi em sede de 
direito material e de direito instrumental.

no 3º ano da faculdade de direito, escrevi uma apostila intitulada 
“da posse e dos direitos reais”, com um anexo de 100 questões práticas 
acerca dos temas propostos. esse modesto opúsculo de 180 laudas, rodado 
em gráfica de Florianópolis, com capa elaborada pelo meu pai, dirigido aos 
acadêmicos que cursavam direito das coisas, teve a apresentação, para a 
minha satisfação e honra, feita pelo então professor titular da cátedra, o 
saudoso dr. Jaimor Guimarães collaço. o trabalho ganhou notoriedade 
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entre os acadêmicos e, para minha surpresa, passei a receber pedidos de 
alunos da univali e da Furb, o que me rendeu os meus primeiros “direitos 
autorais”.

Quando estava no 4º ano da faculdade, fiz um estudo sobre a recente 
lei editada acerca da usucapião rural, intitulado “usucapião especial – co-
mentários à Lei 6.969, de 10/12/81”.

Levei o trabalho para apreciação do mestre e então presidente deste 
egrégio tribunal de Justiça, desembargador Francisco may Filho. mais 
uma vez, surpreendeu-me o querido professor, pois determinou que fosse 
publicado na doutrina da Jurisprudência catarinense aquele meu modesto 
estudo, com o que me concedeu a honra de ser o primeiro acadêmico do 
curso de direito a publicar algum trabalho em nossa renomada revista (v. 
Jc v. 35, p. 49 et seq.).

curioso: naquele ano, para melhor compreender alguns brocardos 
jurídicos, resolvi ter aulas particulares de latim, com o saudoso mestre 
Hélio Barreto, professor de direito romano.

no início do 5º ano da faculdade, quando já adiantava um semestre 
para me formar com a turma de 82/2, o então formando Gilberto callado 
de oliveira (hoje doutor, procurador de justiça, doutrinador e membro 
imortal da academia catarinense de Letras) ofereceu-me a sua vaga na 
academia de comércio de santa catarina (conhecida “escola do Jacaré”), 
para lecionar direito privado e direito do trabalho.

aceitei o convite e a indicação do amigo e lá permaneci até me 
formar, trabalho que se somou às atividades forenses com os juízes e o 
estágio no escritório do dr. pítsica. encontrei ainda algum tempo para 
lecionar educação moral e cívica e organização social e política do Brasil 
na escola alferes tiradentes (a conhecida escola da “olga Brasil”) e, ainda, 
colaborar eventualmente com o meu estimado tio, em seu escritório, o 
advogado João carlos nunes motta.
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no último mês de faculdade, mudei-me para tubarão, a convite do 
dr. Léo rosa de andrade (irmão do hoje desembargador e amigo Lédio 
rosa de andrade), para trabalhar em seu escritório, e, logo depois de for-
mado, recebi o convite do caríssimo e saudoso des. ernani palma ribeiro 
para ser o seu secretário jurídico, função que exerci até 28 de dezembro de 
1984, quando então tomei posse como Juiz de direito substituto deste 
estado. 

para realizar esse sonho, que hoje se coroa com a minha posse como 
desembargador desta corte, foram quase 4 anos de estudos permanentes 
fundados em programa de concurso para ingresso na magistratura, estu-
dos que muito dividi, especialmente nos últimos dois anos, com a minha 
querida amiga de turma de formatura e de ingresso na carreira, a estimada 
e brilhante desembargadora maria do rocio Luz santa ritta. 

enfim, realizei o meu sonho – ser magistrado em meu estado natal 
– para poder servir o povo catarinense com toda a dedicação, honestidade 
e conhecimentos amealhados ao longo dos anos.

Hoje ascendo a este egrégio tribunal, depois de 24 anos e dois meses 
de carreira, com a independência que sempre marcou a minha vida e a 
certeza, cada vez maior, da responsabilidade que pesa sobre os meus om-
bros de distribuir justiça, ladeado por 73 colegas do mais elevado quilate 
jurídico e moral, componentes de uma das melhores cortes de justiça deste 
país, fato secularmente reconhecido por todos.

ao poder Judiciário de santa catarina já dediquei a metade de 
minha existência e, se deus permitir, ainda muito quero poder contribuir 
em favor do povo catarinense, sempre e cada vez mais merecedor de uma 
Justiça qualificada, rápida e efetiva, notadamente em tempos tão difíceis 
como este em que vivemos, em que a corrupção, notadamente política, 
espalha-se vorazmente como uma praga pelos municípios, estados e união, 
exigindo do Judiciário, quando provocado, uma resposta justa e cabal, 
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na exata medida em que somos o porto seguro, o verdadeiro baluarte do 
estado democrático de direito.

com os serventuários de todo o estado assumo o compromisso de 
defender e lutar pelos seus legítimos interesses, pois estou plenamente con-
vencido de que são eles a mola propulsora deste poder, sem os quais não 
podemos dizer, e muito menos exercer, o direito de qualquer cidadão.

aos membros que compõem esta egrégia corte apresento os meus 
sinceros agradecimentos pela expressiva votação (quase unânime) para, 
por merecimento, guindar-me a este seleto corpo de cinquenta desem-
bargadores.

espero, sinceramente, poder sempre corresponder às expectativas 
que me foram confiadas por Vossas excelências, com a certeza de que 
estarei empenhado a oferecer o melhor de minha contribuição político-
administrativa e jurídica, notadamente na área cível. trago comigo ideias, 
esboços, propostas e sugestões para melhorar ainda mais o funcionamento 
e a celeridade na prestação da tutela jurisdicional desta corte, bem como 
de nossas varas cíveis e dos juizados especiais.

agradeço também a esta corte de Justiça, que, no passado, autorizou-
me a realizar os estudos de especialização em direito civil e processual civil 
na Università Degli Studi di Milano – itália (1988/1990) e, posteriormente, 
o meu mestrado e doutorado (1994/1995) na pontifícia universidade 
católica de são paulo, em direito processual civil. 

por certo, sem o apoio efetivo deste egrégio tribunal de Justiça, a 
consecução das minhas aspirações científicas e doutrinárias estaria com-
prometida.

alguns agradecimentos especiais preciso fazer: primeiramente à 
minha filha Beatriz, anjo inesperado que se fez eterno em minha vida, 
portadora de luz cintilante e magnificamente encantadora; à minha saudosa 
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bisavó, edith cássia sampaio cardoso, que, por vinte anos, participou in-
tensamente da minha formação, mulher de fibra e personalidade marcante, 
amiga e carinhosa, forjadora dos meus princípios basilares e mentora dos 
rumos que haveria de seguir; minha saudosa mãe, amiga de todas as horas, 
minha professora querida, ouvidora e conselheira permanente, minha fã 
incondicional que tanta falta me faz.

Finalmente, mas não em último lugar, agradeço ao meu pai, meu 
amigo, meu litisconsorte, ora facultativo, ora necessário, companheiro que, 
quando criança, entre tantas coisas singulares, ensinou-me a soltar pipas 
e a admirar e valorizar as coisas simples do mundo e a beleza da natureza, 
que ele tanto sabe fazer refletir em suas lindas telas impressionistas. e o 
que é mais importante, meu querido pai, ensinaste-me, em exemplo vivo, 
o que é retidão moral, perseverança e vontade de vencer. obrigado, meus 
pais, pelos sacrifícios que fizeram para bem educar e formar os seus três 
filhos, sem nunca nos ter deixado faltar nada, muito menos amor, carinho 
e verdadeiro exemplo de vida.

meus sinceros agradecimentos aos meus irmãos, querida Joyce car-
doso Figueira e marcelo cardoso Figueira, e, em particular, à minha avó 
olga peluso cardoso (mãe de minha mãe, que, mesmo adoentada, aos 
seus 92 anos e meio, se faz presente neste ato para, alegremente, prestigiar 
o seu neto).

igualmente, agradeço aos meus verdadeiros amigos e amigas (al-
guns ainda de infância), que, de maneira direta ou indireta, são também 
responsáveis pelo sucesso obtido ao longo dos meus cinquenta anos, bem 
como pelos singulares momentos proporcionados de extrema alegria, 
além do apoio e compreensão recebidos em situações difíceis pelas quais 
já passei. 

escreveu raquel de Queiroz (Crônicas Escolhidas): 
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pode haver nada mais confortável neste mundo do que um velho 
amigo? não tem surpresas conosco, mas também não espera de 
nós o que não podemos dar. não se escandaliza com o que faze-
mos, não se irrita, ou, quando se irrita, é moderadamente...

não precisa a gente lhe explicar nada, o mecanismo de novos inte-
resses e até mesmo de novos amores, porque o velho amigo conhece todos 
os nossos mecanismos. mas, além dessa capacidade de compreensão quase 
infinita, se o amigo velho nos é acima de tudo precioso é porque preciosos 
também somos nós para ele.

agradeço à minha competente equipe de trabalho, doutoras cristina 
azevedo de oliveira, caroline ros, Liziane iladi, Francine Guarezzi e dr. 
Luiz Gustavo Latocheski, pela dedicação e empenho com que conduzem 
as nossas atividades judicantes, somando-se ao harmonioso relacionamento 
diuturnamente firmado entre nós, que se materializa com o carinhoso e 
significativo presente recebido: a toga que envergo nesta solene ocasião. 
muito obrigado a vocês.

da mesma forma, agradeço à estimada colaboradora de minhas 
obras jurídicas, dra. susana Lyra, profissional extremamente competente, 
estudiosa, ética e dedicada.

meus agradecimentos também às minhas estimadas funcionárias 
do fórum da comarca de Joinville, com quem trabalhei durante doze 
anos, à frente dos Juizados especiais cíveis, 5ª turma recursal e 2ª Vara 
cível, e que hoje me presenteiam com sua presença, em caravana, nesta 
solenidade.

em especial, agradeço a deus, como faço todos os dias em minhas 
orações, por ter-me agraciado com tanto nesta vida, por ter-me iluminado 
desde o início da minha existência, e, ainda, por ter-me concedido saúde 
e presenteado com a amada filha Beatriz.
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rogo ao criador para que sempre me ilumine nesta difícil, nobre 
e pouco compreendida missão de julgar o semelhante, a fim de que, 
distribuindo justiça, possa dar a cada um aquilo que lhe é devido, com 
humildade e sabedoria, sem me esquecer jamais de que um dia haverei 
de prestar contas da vida que me foi confiada, oportunidade em que não 
mais serei o julgador.

Hoje, mais do que nunca, estou convencido de que tudo tem seu 
tempo, assim como não menos convencido estou da lição do poeta: “quem 
sabe faz a hora, não espera acontecer”.

encerro a minha fala dirigindo-me, mais uma vez, aos ilustres com-
ponentes desta augusta corte: contem comigo, eminentes pares, em tudo 
e para tudo em prol dos jurisdicionados e do poder Judiciário catarinense, 
certos de que me enfileirar com Vossas excelências nesta cruzada de dis-
tribuir justiça é motivo de júbilo e de grande honra.

muito obrigado a todos.





SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL
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ACÃO RESCISÓRIA

Acão Rescisória n. 1.409-0 de Santa Catarina

relatora: mina. ellen Gracie
revisor: min. Gilmar mendes
autora: união
advogado: pFn – dr. Luiz carlos sturzenegger
ré: transportes Kolizeni Ltda.
advogados: drs. Jacson murilo Waldameri e outros

ementa

aÇÃo rescisÓria. VioLaÇÃo À LiteraL disposiÇÃo 
de Lei. art. 485, V, do cpc. FinsociaL. empresa eXcLu-
siVamente prestadora de serViÇos. maJoraÇÕes 
de aLÍQuota decLaradas inconstitucionais no 
JuLGamento do re n. 150.764. acÓrdÃo rescinden-
do Que aFirmou o enQuadramento da empresa 
como eXcLusiVamente prestadora de serViÇos, 
mas eXtirpou as reFeridas maJoraÇÕes com Base 
em precedente apLicÁVeL Às empresas comerciais 
e industriais. art. 56 do adct. VioLaÇÃo.

1. preliminares de decadência por decurso do biênio legal e 
citação extemporânea. afastamento diante de precedentes deste 
tribunal.

2. preliminar de descabimento da ação por incidência da 
súmula stF 343. argumento rejeitado ante a jurisprudência 
desta corte que elide a incidência da súmula quando envolvida 
discussão de matéria constitucional.
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3. este supremo tribunal, ao julgar o re n. 187.436, rel. min. 
marco aurélio, declarou a constitucionalidade das majorações 
de alíquotas do Finsocial (art. 7º da Lei n. 7.787/89, art. 1º da 
Lei n. 7.894/89 e art. 1º da Lei n. 8.147/90) no que envolvidas 
empresas exclusivamente prestadoras de serviços.

4. decisão rescindenda que destoa da orientação firmada 
nesse precedente, afrontando os arts. 195 da cF e 56 do adct, 
conforme a interpretação firmada no mesmo julgado.

5. ação rescisória julgada procedente.

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 maioria de votos, julgar precedente a ação. 
em seguida, também por maioria, resolver questão de ordem suscitada 
pelo senhor ministro menezes direito no sentido de autorizar o relator a 
decidir monocraticamente ações rescisórias que versem sobre a cobrança do 
Finsocial das empresas exclusivamente prestadoras de serviço, nos termos 
do voto da relatora e do ministro presidente (revisor).

Brasília, 26 de março de 2009.
ellen Gracie
reLatora

reLatÓrio

a senHora ministra eLLen Gracie: 1. ação rescisória 
proposta pela união em face de transportes Kolizeni Ltda., visando à 
rescisão do acórdão prolatado pela segunda turma desta corte no re n. 
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169.621-1/sc (fls. 87-92). em tal decisão, deu-se parcial provimento ao 
recurso extraordinário da contribuinte para se assentar que a controver-
tida cobrança do Finsocial deveria ser feita nos termos do decreto-Lei n. 
1.940/82 até a edição e vigência da Lc n. 70/91.

recebidos os declaratórios para esclarecer que as empresas presta-
doras de serviço ficam sujeitas à exigência da contribuição social, prevista 
no decreto-Lei n. 1.940/82, à base de 0,5% sobre o faturamento, até a 
vigência da Lc n. 70/91, a união ingressou com embargos de divergência 
(fls. 93-95) que, diante do despacho de não admissibilidade, foram suce-
didos por agravo regimental (fls. 96-103), o qual se negou provimento. 
dessa decisão a união foi intimada, nos termos da Lei complementar n. 
73/93, em 1º de julho de 1996, conforme certidão de fl. 104.

2. a união, com base no art. 485, V, do cpc, combinado com o 
art. 259 do ristF, alegando ser a ré empresa exclusivamente prestadora 
de serviços, sustenta ter o acórdão rescindendo violado a literalidade do 
disposto nos arts. 7º da Lei n. 7.787/89, 1º da Lei n. 7.894/89 e 1º da 
Lei n. 8.147/90, além do disposto no art. 195, i, da constituição Federal 
e no art. 56 do adct/88.

3. a ré apresentou contestação (fls. 129-131) em que alega, preli-
minarmente, haver-se operado a decadência, quer pelo decurso de prazo 
superior ao biênio fixado em lei, quer pelo fato de o despacho citatório 
haver sido cumprido tardiamente. ainda em sede preliminar, sustenta o 
descabimento da presente rescisória com a invocação da súmula stF n. 
343, bem assim a impossibilidade de rescisão de julgado declaratório de 
inconstitucionalidade.

4. em réplica à contestação da parte contribuinte, contrapôs a 
união os argumentos preliminares de decadência e descabimento da ação 
rescisória (fls. 141-146).
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5. instada a especificar prova (fl. 148), a união manifestou-se no 
sentido da desnecessidade de sua produção (fl. 206). saneado o feito (fl. 
208), com razões finais da união (fls. 214-220), o ministério público 
Federal, em parecer de lavra do procurador-Geral da república, prof. 
Geraldo Brindeiro, opinou pela procedência da presente ação rescisória 
(fls. 223-227).

6. É o relatório, que encaminho à consideração do eminente minis-
tro revisor, distribuindo-se cópias, oportunamente, aos demais senhores 
ministros (arts. 87, ii, e 262 do ristF).

Brasília, 21 de novembro de 2005.

Voto

a senHora ministra eLLen Gracie — (relatora): 1. Fir-
mo a competência deste tribunal, uma vez que evidenciada a apreciação, 
pelo acórdão rescindendo, das majorações de alíquota levadas a efeito pelas 
Leis n. 7.787/89, 7.894/89 e 8.147/90 em frente do art. 56 do adct e do 
art. 195 da constituição, questões essas provocadas nas razões da presente 
rescisória, conforme se depreende do próprio voto do relator (fl. 89):

“[...]
o supremo tribunal Federal, no julgamento do re n. 150.764-pe, 
relator para o acórdão o sr. ministro marco aurélio, declarou a incons-
titucionalidade do art. 9º da Lei n. 7.689, de 15-12-88, do art. 7º da 
Lei n. 7.787, de 30-6-89, do art. 1º da Lei n. 7.894, de 24-11-89 e 
do art. 1º da Lei n. 8.147, de 28-12-90, fica esclarecido que o d.L. n. 
1.940/82, com as alterações havidas anteriormente à cF/88, continuou 
em vigor até a edição da Lei complementar n. 70, de 1991.
[...]”

2. assentada a competência para apreciação do pedido pelo disposto 
no art. 102, i, j, da constituição Federal e no art. 259 do ristF, rejeito, 
de imediato, a hipótese de decadência verberada na peça de contestação.
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o exame dos autos do julgado rescindendo revela que, intimada 
pessoalmente a união em 1º-7-1996 (segunda-feira) acerca do acórdão 
que rejeitou o agravo regimental (fl. 104), o prazo para eventuais embargos 
declaratórios tem sua contagem iniciada no primeiro dia de expediente fo-
rense, observada a regra do art. 105, caput e § 1º, do ristF, em 1º-8-1996. 
incidente a prerrogativa inserida no art. 188 do código de processo civil 
(contagem em dobro), tem-se no dia 12-8-1996 (segunda-feira) o termo 
final para a oposição de novos embargos. em 13 seguinte, portanto, teve 
início o prazo decadencial para o manejo desta ação rescisória, conforme 
precedente desta casa firmado na ar 1.026 (rel. min. cordeiro Guerra, 
plenário, maioria, dJ de 23-4-1982) e reiterado na ar n. 1.032 (rel. min. 
rafael mayer, plenário, unânime, dJ de 27-2-1987), assim ementada:

"ação rescisória. decadência. tem início a contagem do prazo para 
efeito da propositura da ação rescisória, no momento em que já não 
cabe mais recurso da decisão rescindenda, por não ter sido exercitado, 
ou por não ser mais exercitável. interpretação dos arts. 495, 219 e 220 
do cód. proc. civil. alegação rejeitada. arguição de dolo da parte 
vencedora, falsidade da prova e erro de fato (art. 485, incs. ill, Vi, Vii 
e iX do cód. proc. civil). conceito legal. Limites da ação rescisória. 
improcedência da ação".

iniciado em 13-8-1996, o prazo decadencial se esgotaria em 13-
8-1998, ante o disposto no art. 1º da Lei n. 810/49 ("considera-se ano 
o período de doze meses contado do dia do início ao dia e mês corres-
pondentes do ano seguinte"). nessa data, em 13-8-1998, foi ajuizada a 
presente rescisória.

por outro lado, no que concerne à extemporaneidade do despacho 
citatório proferido além do biênio legal, a jurisprudência desta corte (ar 
n. 1.178, rel. min. marco aurélio, plenário, maioria, dJ de 30-8-1996) 
confere efeitos retroativos à citação efetivada em momento ulterior ao 
decurso do prazo da rescisória, a menos que o atraso seja imputável à 
conduta do autor.
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note-se que a presente rescisória foi ajuizada em 13-8-1998, o feito 
foi distribuído em 18-8-1998 e a citação dos representantes legais da ré 
determinada em 26-8-1998 (fl. 108). a carta de ordem foi distribuída no 
colendo tribunal de Justiça do estado de santa catarina em 14-9-1998 
(fl. 179), sendo parcialmente cumprida em 22 de março de 1999, com 
a citação de um dos sócios da empresa ré na comarca de chapecó/sc 
(fl. 195-v.), e, após trâmite em três comarcas distintas daquele estado, a 
citação de outro sócio na comarca de Xaxim/sc, em 5 de maio de 1999 
(fl. 199-v.).

observo, no entanto, que os atos citatórios de fl. 195-v. e 199-v. 
estão em desacordo com o estabelecido no art. 215 do cpc, porquanto 
efetuados em nome de sócios sem poderes para representar a empresa ré, 
conforme se depreende do item V do contrato social juntado a fl. 46 dos 
autos. diante da absoluta impossibilidade dos citados representarem a ré 
na qualidade de parte, tenho como postergado, nos termos do art. 214, 
§ 1º, do cpc, os efeitos citatórios para a data de 10-5-1999, com o pro-
tocolo de sua contestação nesta corte, originariamente competente para 
apreciar o pedido rescisório contra seu julgado, nos termos do art. 102, i, 
j, da constituição Federal e do art. 259 do ristF.

como se vê, o extravasamento do biênio deu-se por razões ope-
racionais relativas à tramitação do processo dentro do próprio tribunal, 
não havendo falar-se em morosidade imputável à autora, em especial se 
considerados os incidentes relatados para se efetuar a citação.

rejeito, portanto, a hipótese de decadência.

3. no que concerne ao argumento pelo descabimento do pedido 
rescisório, suscitado sob a alegação de rediscussão de aspectos constitu-
cionais controvertidos, melhor sorte não lhe assiste. É que esta corte já 
deixou assinalado o descabimento da incidência da súmula 343/stF 
("não cabe ação rescisória por ofensa a literal dispositivo de lei, quando 
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a decisão rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretação 
controvertida nos tribunais") quando em jogo interpretação de matéria 
de cunho constitucional. destaco, nesse sentido, precedente da 2ª turma 
(re n. 328.812-agr, rel. min. Gilmar mendes, unânime, dJ de 11-4-
2003) assim ementado:

"recurso extraordinário. agravo regimental. 2. ação rescisória. 
matéria constitucional. inaplicabilidade da súmula 343. 3. a manu-
tenção de decisões das instâncias ordinárias divergentes da interpretação 
constitucional revela-se afrontosa à força normativa da constituição e 
ao princípio da máxima efetividade da norma constitucional. 4. ação 
rescisória fundamentada no art. 5º, XXXVi, da constituição Federal. 
a indicação expressa do dispositivo constitucional é de todo dispensável, 
diante da clara invocação do princípio constitucional do direito adqui-
rido. 5. agravo regimental provido. recurso extraordinário conhecido 
e provido para que o tribunal a quo aprecie a ação rescisória".

anoto que, nesse julgamento, fez-se referência a julgado oriundo do 
plenário desta casa que já proclamara não invocável o verbete da súmula 
stF n. 343 no debate de matéria constitucional (re n. 89.108, rel. min. 
cunha peixoto, plenário, maioria, dJ de 19-12-1980).

nem se diga que tais precedentes somente apreciaram a questão em 
sede recursal, como decorrência da busca da coerência entre julgados dos 
demais tribunais e os paradigmas constitucionais fixados pelo supremo 
tribunal. a razão de ser do afastamento da súmula em matéria consti-
tucional, como explicitado nos precedentes, diz com a própria realização 
da força normativa da constituição, donde o descabimento de interpre-
tação que, como pretende a empresa ré, venha a coibir o dissenso entre 
os demais tribunais e esta corte, admitindo-o todavia no âmbito interno 
desta casa.

ademais, entendo que este supremo tribunal deve evitar a adoção 
de soluções divergentes, principalmente em relação a matérias exaustiva-
mente discutidas por seu plenário, como a que se examina neste instante. 
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manifestei essa posição no julgamento da ação rescisória n. 1.713, de que 
fui relatora (plenário, unânime, dJ 19-12-2003):

"sobre a rescisória ajuizada com base no art. 485, V, do cpc, quando 
em jogo a violação de dispositivo constitucional, asseverou o eminente 
ministro Gilmar mendes, ao proferir seu voto no re n. 235.794-agr, 
que 'a manutenção de soluções divergentes, em instâncias inferiores, 
sobre o mesmo tema, provocaria, além da desconsideração do próprio 
conteúdo da decisão desta corte, última intérprete do texto constitu-
cional, a fragilização da força normativa da constituição.' no presente 
caso, da mesma forma, a manutenção da decisão proferida por esta 
corte, permitindo a majoração de alíquotas do Finsocial recolhido 
por empresa seguradora, fragilizaria a força normativa dos arts. 195 da 
cF e 56 do adct".

a adoção no âmbito desta corte de decisões contraditórias compro-
mete a segurança jurídica, porque provoca nos jurisdicionados inaceitável 
dúvida quanto à adequada interpretação da matéria submetida a esta 
suprema corte.

rejeito, portanto, a pretensão de incidência da súmula stF n. 343, 
como a impedir a apreciação deste pedido rescisório.

4. o cerne do questionamento trazido a exame na presente ação 
rescisória encontra-se na conclusão a que chegou o acórdão rescindendo de 
que a parte contribuinte, não obstante empresa exclusivamente prestadora 
de serviço (condição afirmada no próprio objeto social da empresa), faz 
jus ao recolhimento da contribuição para o Finsocial à alíquota de 0,5%, 
ante a inconstitucionalidade das majorações de alíquota levadas a efeito 
pelas Leis n. 7.787/89, 7.894/89 e 8.147/90. ao assim decidir, a colenda 
segunda turma desta corte deliberou pela adequação ao caso do precedente 
firmado no julgamento do 150.764 (redator para o acórdão min. marco 
aurélio, plenário, maioria, dJ de 2-4-1993).

assinala a união, como a fundamentar o pedido rescisório, a conclu-
são a que chegou o plenário desta corte na apreciação do re n. 187.436 
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(rel. min. marco aurélio, maioria, dJ de 31-10-1997), quando ficou 
pacificado o entendimento de que a declaração de inconstitucionalidade 
das majorações de alíquota do Finsocial, efetivada no re n. 150.764, não 
aproveita as empresas exclusivamente prestadoras de serviços, que estão 
submetidas à disciplina legal diversa. esse foi, exatamente, o argumento 
utilizado pela ora autora nos embargos — de declaração e de divergência 
— apresentados contra a decisão rescindenda.

constato que o entendimento rescindendo reproduz o teor de 
diversas decisões firmadas no âmbito da 2ª turma deste supremo tribu-
nal quanto ao tema do Finsocial até aquele momento, tomadas a partir 
do julgamento do re n. 150.764. somente em 28-4-1995, a 1ª turma 
apreciou a questão do Finsocial procedendo à diferenciação entre os re-
gimes das empresas comerciais e industriais e aqueloutras exclusivamente 
prestadoras de serviços (re n. 181.857, rel. min. ilmar Galvão, unânime, 
dJ de 15-9-1995).

criou-se então um dissenso entre as turmas desta corte. enquanto 
a 1ª turma proclamava a constitucionalidade das majorações de alíquota 
do Finsocial para as empresas exclusivamente prestadoras de serviços, em 
decorrência da constitucionalidade do art. 28 da Lei n. 7.738/89 (reconhe-
cida no re n. 150.755), a 2ª turma entendia a hipótese albergável pela 
declaração de inconstitucionalidade firmada no re n. 150.764.

a discrepância culminou com a afetação, ao plenário, do re n. 
187.436 (rel. min. marco aurélio, maioria, dJ de 31-10-1997), ocasião em 
que ficou sedimentada a orientação segundo a qual as empresas exclusiva-
mente prestadoras de serviços estão obrigadas ao recolhimento do Finsocial 
à alíquota de 2% até o advento da Lei complementar n. 70/91, em razão 
da constitucionalidade, para tais empresas, das majorações de aliquotas 
determinadas pelos arts. 7º da Lei n. 7.787/89, 1º da Lei n. 7.894/89 e 1º 
da Lei n. 8.147/90. colho trecho final do voto condutor, verbis:
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"inegavelmente, a premissa desse último precedente (re n. 150.764) 
mostrou-se única, ou seja, o agasalho do Finsocial pela carta de 1988, 
tal como apanhado à época e consideradas as empresas vendedoras de 
mercadorias e aquelas que auferem receita bruta em decorrência da 
venda de mercadorias e simultânea prestação de serviços. sendo pacífico 
que o art. 56 do ato das disposições constitucionais transitórias não 
alcançou as empresas exclusivamente prestadoras de serviços, confor-
me assentado no precedente de lavra do ministro sepúlveda pertence 
(recurso extraordinário n. 150.755/pe) e que a contribuição do artigo 
28 da Lei n. 7.738/89 mostrou-se harmônica com o que previsto no 
artigo 195, inciso i, da constituição Federal, forçoso é concluir pela 
legitimidade das majorações ocorridas, não se aplicando às empresas 
exclusivamente prestadoras de serviços o precedente revelado pelo 
recurso extraordinário n. 150.764".

assinalo que o julgamento final desse precedente deu-se em 25-6-
1997, razão pela qual suas conclusões — incluída aí a determinação de 
comunicação ao senado Federal acerca da declaração de constitucionali-
dade das majorações de ailíquota – não aproveitaram o agravo regimen-
tal em embargos de divergência em embargos declaratórios em recurso 
extraordinário manejados pela união em abril de 1996 contra a decisão 
ora rescindênda. com isso, subsistiu a determinação de recolhimento do 
Finsocial à alíquota de 0,5%, não obstante em jogo empresa exclusivamente 
prestadora de serviços.

Verifico que, em momento algum, o enquadramento da empresa ré 
foi questionado. diante desse quadro, a conclusão a que chegou o acórdão 
rescindendo, de que às prestadoras de serviço é aplicável a declaração de 
inconstitucionalidade encerrada no re n. 150.764, distancia-se de toda a 
sistemática estabelecida pelo decreto-Lei n. 1.940/82, além de ser contrária 
à interpretação dada por esta corte ao art. 56 do adct.

o artigo 1º do decreto-Lei n. 1.940, de 25-5-1982, mesmo após as 
alterações posteriores, criou dois regimes jurídicos distintos, estabelecen-
do uma alíquota e uma base de cálculo para as empresas exclusivamente 
prestadoras de serviços (art. 1º, § 2º) e outra, diversa, aplicável às demais 
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empresas, tais como as vendedoras de mercadorias, as instituições finan-
ceiras e as sociedades seguradoras (art. 1º, § 1º). por outro lado, como 
explicitado no julgamento do já mencionado re n. 187.436, o plenário 
desta casa já asseverara que o disposto no art. 56 do adct não alcançou 
as empresas exclusivamente prestadoras de serviços (re n. 150.755).

assim, constatado o enquadramento da autora originária como 
empresa exclusivamente prestadora de serviços pelo acórdão rescindendo, 
entendo ter este último destoado da orientação firmada no julgamento do 
re n. 187.436, afrontando os arts. 195 da cF e 56 do adct, conforme 
a interpretação firmada nesse mesmo julgado.

5. ante o exposto, julgo procedente o pedido para, rescindindo o 
acórdão impugnado, conhecer do recurso extraordinário interposto pela 
união para dar-lhe provimento nos termos ora relatados. condeno a ré 
ao pagamento das custas e dos honorários advocatícios, estes fixados em 
10% (dez por cento) sobre o valor da condenação.

Voto

o senHor ministro GiLmar mendes — (revisor): como 
demonstrado no voto da min. relatora, o acórdão rescindendo, proferi-
do em sede de recurso extraordinário interposto pela união e transitado 
em julgado em 12-8-1996, assegurou o recolhimento da contribuição 
para o Finsocial à alíquota de 0,5% (meio por cento), sem a incidência 
de majorações de alíquota posteriormente implementadas para empresas 
exclusivamente prestadoras de serviços, nos seguintes termos (fl. 92):

ementa
constitucionaL. triButÁrio. FinsociaL. Lei n. 
7.689/88, artiGo 9º. d.L. n. 1.940/82. inconstituciona-
Lidade do art. 9º da Lei n. 7.689/88. ViGência do d.L. 
n. 1.940/82, com as aLteraÇÕes HaVidas anterior-
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mente À cF/88, atÉ a ediÇÃo da Lei compLementar 
n. 70, de 1991.
i — o supremo tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade 
do art. 9º da Lei n. 7.689, de 15-12-88, do art. 7º da Lei n. 7.787, de 
30-6-89, do art. 1º da Lei n. 7.894, de 24-11-89 e do art. 1º da Lei n. 
8.147, de 28-12-90, ficando esclarecido que o d.L. n. 1.940/82, com 
as alterações havidas anteriormente à cF/88, continuou em vigor até a 
edição da Lei complementar n. 70/91. Quer dizer, até a edição da Lei 
complementar n. 70/91, o Finsocial seria cobrado na forma do d.L. 
n. 1.940/82, com as alterações havidas anteriormente à cF/88.
ii — re n. 150.764-pe, relator p/ acórdão ministro marco aurélio, 
'dJ' de 2-4-93.
iii — r.e. conhecido e provido, em parte.

a autora propôs a presente acão rescisória em 13-8-1998 (fl. 2), com 
base no art. 485, V, do cpc, que possui a seguinte redacão:

art. 485. a sentença de mérito, transitada em julgado, pode ser res-
cindida quando:
[...]
V — violar literal disposição de lei.

alega que tal acórdão violou o disposto nos artigos 1º da Lei n. 
7.894/1989, 1º da Lei n. 8.147/1990, 7º da Lei n. 7.787/1989 e 195, 
i, da constituição Federal, ao eximir as rés das majorações das alíquotas 
do Finsocial. cita o precedente firmado no re n. 187.436, rel. marco 
aurélio, plenário, dJ 26-2-1999, que decidiu pela constitucionalidade das 
majorações de alíquota quanto às empresas exclusivamente prestadoras de 
serviços.

pleiteia a rescisão do acórdão proferido no re n. 169.621, no que 
tange à cobrança do Finsocial, de modo a ser-lhe negado conhecimento e 
provimento, confirmando-se acórdão do tribunal regional Federal da 4ª 
região, que denegou in totum a segurança.
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na contestação (fis. 129-131), alega-se a ocorrência de decadência 
do prazo para a interposição da presente rescisória, quer pelo decurso do 
prazo superior ao biênio fixado em lei, quer pelo fato de o despacho cita-
tório haver sido cumprido tardiamente. não obstante, alega, ainda, o não 
cabimento da acão por afrontar o teor da súmula 343/stF, ao se objetivar 
a simples rediscussão da matéria decidida, bem como a impossibilidade de 
rescisão de julgado declaratório de inconstitucionalidade.

o parecer da pGr (fis. 223-227) é pela procedência do pedido.

em seu voto, a min. ellen Gracie (a) rejeita a hipótese de decadência, 
em razão da intimação da união ter se dado em 1º-7-1996 (fl. 104), do 
prazo decadencial ter tido início em 13-8-1996 e fim em 13-8-1998, data 
interposição da presente ação.

afirma que os atos citatórios (fis. 195 e 199) encontram-se em 
desacordo com o estabelecido no art. 215 do cpc, porque efetuados em 
nome dos sócios sem poderes para representar a empresa ré, consoante se 
depreende do "item V" do contrato social juntado (fl. 46). diante da impos-
sibilidade dos citados representarem a ré na qualidade de parte, tem como 
postergado, nos termos do art. 214, § 1º, do cpc, os efeitos citatórios para 
a data de 10-5-1999, nos termos do art. 102, i, j, da constituição Federal 
e do art. 259 do ri/stF, vez que o extravasamento do biênio deu-se por 
razões operacionais relativas à tramitação do processo dentro do próprio 
tribunal, não havendo falar-se em morosidade imputável à autora.

ademais, (b) esta corte já assentou o descabimento da incidência 
da súmula 343/stF ("não cabe ação rescisória por ofensa a literal dispo-
sitivo de lei, quando a decisão rescindenda se tiver baseado em texto legal 
de interpretação controvertida nos tribunais") em casos de interpretação 
de matéria constitucional, consoante decidido no re-agr n. 328.812, de 
minha relatoria, 2ª turma, dJ de 11- 4-2003.
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ademais, (c) entende que este tribunal deve evitar a adocão de 
soluções divergentes, principalmente no tocante a matérias exaustiva-
mente discutidas em plenário, como a do presente feito. caso contrário, 
comprometer-se-ia a segurança jurídica ao provocar nos jurisdicionados 
inaceitável dúvida acerca da adequada interpretação da matéria submetida 
à corte, consoante entendimento sedimentado na ar n. 1.713, rel. mina. 
ellen Gracie, plenário, dJ 19-12-2003.

além disso, (d) no acórdão rescindendo foi decidido que, não 
obstante as empresas rés fossem exclusivamente prestadoras de serviços, 
faziam jus ao recolhimento da contribuição para o Finsocial à alíquota de 
0,5%, ante a inconstitucionalidade das majorações de alíquota levadas a 
efeito pelas Leis n. 7.787/1989, 7.894/1989 e 8.147/1990, na linha do 
que decidido no re n. 150.764, rel. sepúlveda pertence, redator para o 
acórdão marco aurélio, plenário, dJ 2-4-1993.

o entendimento do acórdão rescindendo reproduz a jurisprudência 
firmada no âmbito desta 2ª turma até aquele momento. todavia, em 28-
4-1995, a 1ª turma apreciou a questão referente ao Finsocial diferencian-
do os regimes das empresas comerciais e industriais das exclusivamente 
prestadoras de serviços, proclamando a constitucionalidade do art. 28 
da Lei n. 7.738/1989, conforme o re n. 181.857, rel. ilmar Galvão, dJ 
15-9-1995.

o dissenso entre as turmas desta corte a respeito da constitucionali-
dade do art. 28 da Lei n. 7.738/1989 somente foi dirimido no julgamento 
do re n. 187.436, rel. marco aurélio, plenário, dJ 31-10-1997, quando 
ficou sedimentada a orientação segundo a qual as empresas exclusivamente 
prestadoras de serviços estão obrigadas ao recolhimento do Finsocial à 
alíquota de 2% até o advento da Lei complementar n. 70/91, em razão 
da constitucionalidade, para tais empresas, das majorações de alíquotas 
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determinadas pelos arts. 7º da Lei n. 7.787/1989, 1º da Lei n. 7.894/1989 
e 1º da Lei n. 8.147/1990.

assim, (e) constatado o enquadramento das rés como empresas 
exclusivamente prestadoras de serviço, a ministra entende que o acórdão 
rescindendo destoou da orientação firmada no julgamento do re 187.436-
rs, afrontando os arts. 195 da cF e 56 do adct.

por fim, vota pela procedência da acão para rescindir o acórdão 
impugnado, conhecer do recurso extraordinário interposto pela união 
para dar-lhe provimento nos termos ora relatados, condenando as rés ao 
pagamento das custas e honorários advocatícios fixados em 10% (dez por 
cento) sobre o valor da condenação.

Verifico que o voto proferido pela min. ellen Gracie está em conso-
nância com o entendimento desta corte de que as empresas exclusivamente 
prestadoras de serviços estão submetidas à alíquota de 2% do Finsocial até 
o advento da Lei complementar n. 70/91. nesse sentido, cito os seguintes 
precedentes: re-agr n. 406.868, de minha relatoria, dJ 15-5-2006; e 
re-agr n. 275.144, rel. cezar peluso, dJ 5-11-2004, este último com 
a seguinte ementa:

ementa: 1. recurso. extraordinário. inadmissibilidade. contri-
buição social. Finsocial. majoração de alíquotas. constitucionalidade. 
empresas prestadoras de serviços. agravo regimental não provido. são 
constitucionais as majorações de alíquotas previstas no art. 7º da Lei n. 
7.787/89, no art. 1º da Lei n. 7.894/89 e no art. 1º da Lei n. 8.147/90, 
com relação às empresas prestadoras de serviços.
2. recurso. agravo. regimental. Jurisprudência assentada sobre a 
matéria. caráter meramente abusivo. Litigância de má-fé. imposição 
de multa. aplicação do art. 557, § 2º, cc. arts. 14, ii e iii, e 17, Vii, 
do cpc. Quando abusiva a interposição de agravo, manifestamente 
inadmissível ou infundado, deve o tribunal condenar o agravante a 
pagar multa ao agravado.
ante o exposto, acompanho o voto da relatora.
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o senHor ministro marco aurÉLio — presidente, 
peço vênia para divergir.

À época, no âmbito do próprio supremo, as decisões das turmas 
eram no sentido das decisões rescindendas. somente após, o tema veio a 
ser elucidado, com envergadura maior, no plenário.

por isso, peço vênia para julgar improcedentes os pleitos formulados, 
assentando não se poder falar de violência a literalidade de lei.

o senHor ministro GiLmar mendes (presidente 
e reVisor) — essa questão já foi resolvida, pelo menos por maioria. 
trata-se da súmula 383.

essa questão da ação rescisória e matéria controvertida, resolvemos 
no sentido do precedente X.

o senHor ministro meneZes direito: aqui, a situação, 
como disse administra ellen Grade, é realmente diferente.

Havia o seguinte: quando o supremo decidia de acordo com a juris-
prudência que estava assentada, há até uma referência do ministro sepúl-
veda pertence sobre isso, não caberia a rescisória se houvesse a mudança 
da jurisprudência. era essa a orientação, a que eu também me filiava.

mas entendo que houve uma modificação da jurisprudência no 
sentido de que, nesses casos, seria possível, porque, de fato, estava estratifi-
cado que, quando o supremo tribunal Federal, ou o stJ ou o tribunal de 
Justiça julgavam uma determinada ação de acordo com a jurisprudência da 
época, não caberia a ação rescisória se houvesse mudança de jurisprudência, 
porque geraria uma enorme insegurança jurídica.

o senHor ministro GiLmar mendes (presidente e 
reVisor) — tivemos, creio, um caso no plenário, que veio da segunda 
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turma, no qual discutimos esse tema. assentamos que, em matéria cons-
titucional, a rigor, não se aplicava a súmula quanto à divergência.

o senHor ministro marco aurÉLio — o grande pro-
blema é que, no caso, não se verificou dissenso, consideradas as decisões 
de tribunais, mas se teve praticamente como pacificada a jurisprudência 
no próprio supremo e deste são as decisões rescindendas. 

encontro muita dificuldade em conferir à rescisória contornos de 
incidente de uniformização da jurisprudência. no caso foi alegada violência 
a literalidade de lei.

Voto

o senHor ministro meneZes direito: senhor presi-
dente, já há uma maioria, sete, formada. Fico vencido, acompanhando 
a ministra relatora nesta ação. nas demais, ressalvo a minha posição e 
acompanho o relator.

a revisão de apartes dos senhores ministros Gilmar mendes (pre-
sidente) e eros Grau.

QuestÃo de ordem

o senHor ministro meneZes direito: senhor presi-
dente, deixe-me fazer uma pergunta a Vossa excelência, só para adiantar, 
porque nós todos, imagino, temos várias ações desse tipo no gabinete. 
considerando a quantidade de ações que estamos decidindo nessa matéria, 
com essa orientação, eu creio que podemos aplicar aquele princípio, e já 
o aplicamos, hoje, de facultar aos relatores, se for o caso, o julgamento 
monocrático também da rescisória, nesse sentido. só para indagar se apli-
camos ou não.
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o senHor ministro GiLmar mendes (presidente) 
— indago o plenário sobre o assunto.

o senHor. ministro eros Grau — senhor presidente, 
tenho uma ação rescisória exatamente igual a estas três.

o senHor ministro GiLmar mendes (presidente) 
— o ministro menezes direito está colocando uma questão de ordem: se, 
diante da fixação da jurisprudência, seria possível julgar a ação rescisória 
monocraticamente.

o senHor ministro meneZes direito: Facultar a cada 
um, se achasse necessário.

o senHor ministro marco aurÉLio — senhor presi-
dente, peço vênia para manter o entendimento que sustentei no início da 
sessão: caberá a cada qual decidir a matéria. Faço o registro apenas para que 
não transpareça que há determinação do plenário no sentido de integrantes 
do tribunal julgarem desta ou daquela maneira.
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Habeas Corpus

Habeas Corpus n. 96.130-4 de Santa Catarina

relator: min. ricardo Lewandowski
paciente: Valdecir dorigon
impetrante: nelci córdova
coator: relator do HC n. 98.849 do superior tribunal de Justiça

ementa

processuaL penaL. HABEAS CORPUS. aLeGaÇÃo de 
demora na reaLiZaÇÃo do JuLGamento de mÉrito 
de HABEAS CORPUS no superior triBunaL de Justi-
Ça. inocorrencia. reGime semi-aBerto. traBaLHo 
eXterno em empresa priVada. necessidade de ViGi-
LÂncia. supressÃo de instÂncia. iniciaL instruÍda 
de modo deFiciente. WRIT nÃo conHecido.

i — não restou caracterizado o alegado constrangimento 
ilegal em razão de demora injustificada em julgamento de HC 
impetrado no stJ, uma vez que os autos encontram-se conclusos 
ao relator.

ii — o conhecimento do presente writ levaria a indevida 
supressão de instância, porquanto a matéria nele veiculada não 
foi, ainda, apreciada pela corte a quo.

iii — ademais, a inicial não veio acompanhada da decisão 
do Juízo da execução, o que impossibilita o exame de eventual 
ilegalidade autorizadora do julgamento per saltam.

iV — Habeas corpus não conhecido.
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acÓrdÃo

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros da 
primeira turma do supremo tribunal Federal, sob a presidência do senhor 
ministro carlos ayres Britto, na conformidade da ata de julgamentos e das 
notas taquigráficas, por decisão unânime, não conhecer do pedido de habeas 
corpus e determinar o encaminhamento de cópia da presente decisão ao 
relator do HC n. 98.849/sc no superior tribunal de Justiça, para ciência 
e providências que entender cabíveis, nos termos do voto do relator.

ausente, justificadamente, o ministro menezes direito.

Brasília, 17 de março de 2009.
ricardo Lewandowski — relator

reLatorio

o sr. ministro ricardo LeWandoWsKi: trata-se de habeas 
corpus, com pedido de liminar, impetrado por nelci córdova em favor 
de VaLdecir doriGon, contra a demora no julgamento do HC 
n. 98.849/sc, distribuído ao min. arnaldo esteves Lima, do superior 
tribunal de Justiça.

narra o impetrante, em suma, que o paciente foi condenado à pena 
de 16 anos de reclusão, em regime fechado, por infração ao art. 213 do 
código penal (atentado violento ao pudor).

aduz, mais, que, após ter cumprido 1/6 da pena, foi beneficiado com 
a progressão ao regime semi-aberto, sempre cumprindo "todas as determi-
nações do Juízo da execução da comarca de concórdia/sc" (fl. 2).

afirma, ainda, que o paciente sai todos os dias, inclusive aos sábados 
e domingos, para trabalhar no batalhão da polícia militar como cozinheiro, 
desempenhando com dedicação sua tarefa.
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alega, também, que pleiteou, junto à Vara de execução penal, a 
possibilidade de executar trabalho externo, ocasião em que anexou proposta 
de trabalho de empresa idônea e declaração do comandante do batalhão 
da polícia militar que atesta sua boa conduta na corporação.

aduz que a sentença indeferiu seu pedido, pois o juízo entendeu 
que tal benefício "daria margem a que todos os presos que estejam em 
regime semi-aberto, desde que apresentem bom comportamento, possam 
trabalhar externamente" (fl. 3).

afirma que, após interpor agravo ao tJ de santa catarina, que lhe 
negou provimento, impetrou o HC 98.849 junto ao stJ, sem, contudo, 
obter qualquer resposta até a presente data.

sustenta, em síntese, que sofre constrangimento ilegal em razão 
da aludida demora, a seu ver, injustificada, no tocante à análise do writ 
impetrado naquela corte superior.

Quanto ao mérito, argumenta no sentido da possibilidade prestar 
trabalho externo em empresas privadas, sem que tal benefício caracterize 
uma equiparação ao regime aberto.

ao final, requer o deferimento da liminar e, no aspecto substantivo, 
a concessão definitiva da ordem para que o paciente possa desenvolver 
trabalho externo "em caráter provisório até que o superior tribunal se 
manifeste a respeito", bem como para que se determine ao stJ que julgue 
o HC objeto da presente impetração (fl. 5).

Às fis. 12-13, indeferi a liminar.

o parecer do ministério público Federal, de lavra do subprocurador-
Geral da república cláudia sampaio marques, é pelo não conhecimento 
e, no mérito, pela denegação da ordem (fis. 64-67).

É o relatório.
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Voto

o sr. ministro ricardo LeWandoWsKi (relator): bem exa-
minados os autos, tenho que é caso de não-conhecimento da ordem.

no caso em espécie, o paciente insurge-se contra suposta demora em 
julgamento de writ impetrado perante o superior tribunal de Justiça.

em consulta ao sítio eletrônico daquele tribunal, verifico que a 
impetração foi distribuído ao ministro arnaldo esteves Lima, da Quinta 
turma, em 18-1-2008, sem pedido de liminar, e que, atualmente, os autos 
encontram-se conclusos ao relator.

em que pesem as alegações de constrangimento ilegal em face da 
demora tida como injustificada, entendo que não assiste razão ao impe-
trante, uma vez que o feito prossegue em seus trâmites normais, devendo, 
ao que se supõe, ser levado a julgamento em breve.

assento, ademais, que o conhecimento do presente habeas levaria a 
indevida supressão de instância, porquanto a matéria nele veiculada não 
foi ainda apreciada pela corte a quo.

ainda que superado tal óbice, verifico que ainda existe outro motivo 
para que pleito não seja conhecido. É que a inicial não veio instruída com 
documentos comprobatórios das alegações, o que impossibilita que se 
constate eventual ilegalidade que jultifique o julgamento per saltum.

conforme bem apontado pelo Parquet, sem que se tenha, em anexo, 
cópia da decisão do Juízo das execuções que indeferiu o pedido, não se 
mostra possível averiguar os reais motivos que lhe deram sustentação.

ante o exposto, não conheço da presente impetração, encaminhan-
do-se cópia da presente decisão ao relator do HC 98.849/sc no stJ, para 
ciência e providências que entender cabíveis.
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o senHor ministro marco aurÉLio — presidente, 
quanto à matéria de fundo, há de se aguardar o crivo do superior tribunal 
de Justiça e, mesmo que estivéssemos diante de indeferimento de medida 
acauteladora, não estaria presente a excepcionalidade capaz de ditar a ul-
trapassagem do Verbete n. 691 da súmula do supremo tribunal Federal, 
obstáculo ao conhecimento do habeas corpus.

no tocante à segunda parte, vem-se adotando na turma, porque 
preconizado pelo nosso embaixador maior junto ao superior tribunal 
de Justiça, o ministro menezes direito, a comunicação telefônica com o 
colega para que dê prioridade ao julgamento. mas sua excelência o relator 
apontou bem que não é o caso. aqui se tem tramitação regular, ocorrida 
a distribuição por prevenção.

Foi em janeiro de 2008?

o sr. ministro ricardo LeWandoWsKi (reLator) 
— realmente, os autos estão conclusos. certamente, foram para a procu-
radoria da república, voltaram. claro que há uma demora, mas a demora 
que, infelizmente, todos nós enfrentamos.

optei por esse método de mandar uma cópia.

o senHor ministro marco aurÉLio — Vou acompa-
nhar sua excelência o relator, indeferindo, nessa segunda parte, a ordem, 
porque precisamos perceber — e a situação não dita urgência maior — a 
quadra vivida pelo Judiciário. É sumamente impossível dar-se conta do 
grande número de processos distribuídos a cada integrante de tribunal. 
Há, portanto, uma demora e vão-se estabelecendo preferências; vão-se 
apagando incêndios aqui e ali, atendendo a essas preferências. no caso 
concreto, o período mostra-se razoável, mesmo porque não indicada, com 
precisão, a data em que o processo teria sido concluso para confecção de 
relatório e voto pelo relator.
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de qualquer forma, providência adotada por sua excelência o 
ministro ricardo Lewandowski viabilizará, se for o caso, o julgamento, 
em espaço de tempo mais curto, da impetração pelo superior tribunal 
de Justiça, equivalendo, portanto, ao contato informal, via telefone, com 
nosso colega, que compreendemos estar também sobrecarregado.
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RECURSO EXTRAORDINáRIO

Recurso Extraordinário 573.675-0 Santa Catarina

relator: min. ricardo Lewandowski
recorrente: ministério público do estado de santa catarina 
recorrido: município de são José
advogado: dr. William ramos moreira
interessado: município de Belo Horizonte
advogada: dra. carolina cardoso Guimarães Lisboa

ementa

constitucionaL. triButÁrio. re interposto 
contra decisÃo proFerida em aÇÃo direta de 
inconstitucionaLidade estaduaL. contriBuiÇÃo 
para o custeio do serViÇo de iLuminaÇÃo púBLica 
— cosip. art. 149-a da constituiÇÃo FederaL. Lei 
compLementar n. 7/2002, do municÍpio de sÃo JosÉ, 
santa catarina. coBranÇa reaLiZada na Fatura 
de enerGia eLÉtrica. uniVerso de contriBuintes 
Que nÃo coincide com o de BeneFiciÁrios do 
serViÇo. Base de cÁLcuLo Que LeVa em considera-
ÇÃo o custo da iLuminaÇÃo púBLica e o consumo 
de enerGia. proGressiVidade da aLÍQuota Que 
eXpressa o rateio das despesas incorridas peLo 
municÍpio. oFensa aos princÍpios da isonomia e 
da capacidade contriButiVa. inocorrência. eXa-
ÇÃo Que respeita os princÍpios da raZoaBiLidade 
e proporcionaLidade. recurso eXtraordinÁrio 
improVido.
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i — Lei que restringe os contribuintes da cosip aos consumi-
dores de energia elétrica do município não ofende o princípio da 
isonomia, ante a impossibilidade de se identificar e tributar todos 
os beneficiários do serviço de iluminação pública.

ii — a progressividade da alíquota, que resulta do rateio do 
custo da iluminação pública entre os consumidores de energia 
elétrica, não afronta o princípio da capacidade contributiva.

iii — tributo de caráter sui generis, que não se confunde com 
um imposto, porque sua receita se destina a finalidade específica, 
nem com uma taxa, por não exigir a contraprestação individua-
lizada de um serviço ao contribuinte.

iV — exação que, ademais, se amolda aos princípios da ra-
zoabilidade e da proporcionalidade.

V — recurso extraordinário conhecido e improvido.

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 julgamentos e das 
notas taquigráficas, por maioria e nos termos do voto do relator, conhecer 
e desprover o recurso extraordinário, vencido o senhor ministro marco 
aurélio, que o conhecia e provia, declarando incidentalmente a inconsti-
tucionalidade da norma. Votou o presidente, ministro Gilmar mendes. 
ausentes, justificadamente, o senhor ministro Joaquim Barbosa e, neste 
julgamento, a senhora ministra ellen Gracie.

Brasília, 25 de março de 2009.
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reLatÓrio

o sr. ministro ricardo LeWandoWsKi: — trata-se de 
recurso extraordinário interposto pelo ministério público do estado de 
santa catarina contra acórdão proferido pelo tribunal de Justiça daquele 
estado que, em ação direta de inconstitucionalidade, julgou improcedente 
o pedido.

a adi estadual foi proposta contra a Lei complementar n. 7, de 
30 de dezembro de 2002, editada pelo município de são José, estado de 
santa catarina, que instituiu a contribuição para o custeio dos serviços 
de iluminação pública — cosip.

eis o teor do diploma legal impugnado:
"art. 1º — Fica instituída, nos termos do art. 149-a da constituição 
Federal de 1988, a contribuição para custeio de serviço de ilumi-
nação pública — cosip, devida pelos consumidores residenciais e 
não residenciais de energia elétrica, destinada ao custeio do serviço de 
iluminação pública.
§ 1º — considera-se serviço de iluminação pública aquele destinado a 
iluminar vias e logradouros, bem como quaisquer outros bens públicos 
de uso comum, assim como de atividades acessórias de instalação, 
manutenção e expansão da respectiva rede de iluminação, inclusive a 
realização de eventos públicos.
§ 2º — são contribuintes da cosip os consumidores situados tanto na 
área urbana como na área rural.
art. 2º — a contribuição de que trata o artigo anterior corresponderá 
ao custo mensal do serviço de iluminação pública, rateado entre os 
contribuintes, de acordo com os níveis individuais de consumo mensal 
de energia elétrica, conforme as tabelas a seguir: 
i — consumidor residenciaL
FaiXa de consumo (%) percentual sobre a tariFa de i.p./
mês
0 a 30 KWh isento
31 a 50 KWh 0,8
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51 a 100 KWh 2,0
101 a 200 KWh 3,0
201 a 500 KWh 5,0
501 a 1000 KWh 12,0
1001 a 1500 KWh 20,0
acima de 1500 KWh 25,0
ii — consumidores comÉrcio, indústria e empr. 
serViÇos púBLicos
FaiXa de consumo (%) percentual sobre a tariFa de i.p./
mês
0 a 30 KWh 3,0
31 a 50 KWh 6,0
51 a 100 KWh 9,5
101 a 200 KWh 12,0
201 a 500 KWh 16,0
501 a 1000 KWh 22,0
acima de 1001 KWh 30,0
iii — consumidores poder púBLico
FaiXa de consumo (%) percentual sobre a tariFa de i.p./
mês
31 a 100 KWh 50,0
101 a 200 KWh 50,0
201 a 500 KWh 50,0
acima de 1001 KWh 50,0
iV —  consumidores primÁrios
FaiXa de consumo (%) percentual sobre a tariFa de i.p./
mês
0 a 2000 KWh  56,0
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2001 a 5000 KWh 112,0
5001 a 10000 KWh 150,04
10001 a 50001 KWh 186,0
acima de 50001 KWh 223,0
§ 1º — os percentuais das tabelas acima serão aplicados sobre o valor 
de tarifa de iluminação pública, em r$/mWh.
§ 2º — o valor da contribuição, estabelecido na forma deste artigo, será 
apurado e cobrado, mensalmente, por meio de nota fiscal fatura, emitida 
pela concessionária responsável pelo serviço de energia elétrica.
§ 3º — o poder público municipal estará isento do recolhimento da 
cosip, quando se tratar de prédio de uso próprio.
art. 3º — o Valor da contribuição de que trata esta Lei complementar 
será reajustado, na mesma ocasião e percentual aplicado às tarifas de 
fornecimento de energia elétrica, definido pela centrais elétricas de 
santa catarina s. a. — celesc.
art. 4º — Fica o poder executivo autorizado a celebrar convênio 
com a centrais elétricas de santa catarina s. a. — celesc, para ope-
racionalizar a apuração e cobrança da contribuição de que trata esta 
Lei complementar, bem como a respectiva prestação de serviços de 
iluminação pública de interesse do município.
§ 1º — a centrais elétricas de santa catarina s. a. — celesc deverá 
contabilizar mensalmente, o produto de arrecadação da cosip, em 
conta própria, e fornecerá, à secretaria municipal de Finanças, até o 
dia 15 do mês subsequente ao do recolhimento, o demonstrativo de 
arrecadação.
§ 2º — o saldo verificado no balanço da contabilidade da cosip deverá 
ser aplicado pela centrais elétricas de santa catarina s.a. — celesc, 
em serviços, de acordo com a programação e autorização da prefeitura 
municipal de são José.
art. 5º — compete à secretaria de Finanças a administração e fiscali-
zação da contribuição de que trata esta Lei complementar.
art. 6º — a prefeitura municipal de são José poderá aplicar os recursos 
arrecadados pela cosip em eventos e atividades de caráter público.
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art. 7º — esta Lei complementar entra em vigor na data de sua 
publicação, revogadas as disposições em contrário, produzindo efeitos 
a partir de 1º-1-2003".

a Lei complementar n. 11/2003 alterou os arts. 4º e 6º da Lc n. 
7/02, nos seguintes termos:

"art. 1º os artigos 4º e 6º da Lei complementar n. 7 de 30 de dezembro 
de 2002 passam a vigorar com a seguinte redação:
'art. 4º — Fica o poder executivo autorizado a celebrar convênio com 
a centrais elétricas de santa catarina — celesc, para operacionalizar 
a apuração e cobrança de que trata esta Lei complementar, podendo 
também realizar prestação de serviços de iluminação pública do interesse 
do município.
§ 1º — a centrais elétricas de santa catarina s. a. — celesc, quan-
do responsável pela cobrança e recolhimento da contribuição, deverá 
transferir o montante arrecadado para a conta do tesouro municipal 
especialmente designada para tal fim, no prazo de até o quinto dia útil 
do mês subsequente ao do recolhimento, sob pena de responder civil 
e criminalmente pelo não cumprimento do aqui disposto.
§ 2º — a concessionária deverá manter cadastro atualizado dos con-
tribuintes que deixarem de efetuar o recolhimento da contribuição, 
fornecendo os dados constantes naquele para a autoridade administra-
tiva competente pela administração da contribuição.
art. 6º — o executivo municipal fica autorizado a constituir Fundo 
de iluminação pública — Fundip — e comissão de administração e 
Fiscalização do Fundip, para fiscalizar e administrar os recursos prove-
nientes da contribuição, vinculado ao custeio do serviço de iluminação 
pública, tal como definido no artigo 1º desta Lei, conforme regulamento 
a ser expedido pelo poder executivo no prazo de 30 (trinta) dias.
§ 1º — o poder executivo fica obrigado a encaminhar à câmara 
municipal de são José programa de gastos e investimentos, balancete 
anual do Fundo de iluminação pública — Fundip a ser criado para 
custear a iluminação pública.
§ 2º — a prefeitura municipal de são José poderá aplicar os recursos 
arrecadados pela cosip em eventos e atividades de interesse público.
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§ 3º — as eventuais despesas decorrentes da implantação desta lei 
correrão por conta das dotações orçamentarias, suplementadas se 
necessário'.

art. 2º — revogando-se disposições em contrário, permanecendo 
inalteradas as demais.

art. 3º — esta Lei entra em vigor na data de sua publicação. 

consta do acórdão recorrido que o mp local, na referida ação, 
sustentou-se que

"por ser a hipótese de incidência do tributo o consumo de energia 
elétrica, restringindo, assim, o sujeito passivo da obrigação aos respec-
tivos consumidores, há violação ao princípio da igualdade tributária, 
porquanto os beneficiários do serviço de iluminação pública não são 
apenas aqueles; a distinção entre os contribuintes residenciais e os 
não residenciais importa em ofensa ao princípio da isonomia ante a 
ausência de razão plausível para diferenciação na distribuição do ônus 
do pagamento, pois o serviço é prestado indistintamente a todos os 
cidadãos".

e ainda:

"o fato de um contribuinte consumir mais ou menos energia elétrica 
não significa que ele será mais ou menos beneficiado pela iluminação 
pública, não há nenhuma relação entre o que a lei chama de 'níveis 
individuais de consumo mensal de energia elétrica' com o custo de 
serviço de iluminação pública".

a corte a quo, contudo, reportando-se a vários precedentes seus sobre 
a matéria, concluiu que a Lc n. 7/2002 não padece do vício apontado pelo 
Parquet local, porquanto foi editada em consonância com o art. 149-a da 
carta magna, acrescentado pela emenda constitucional n. 39/2002, que 
exige apenas que a contribuição em tela se amolde aos incs. i e iii do art. 
150 da carta magna, sem fazer alusão ao inc. ii do mesmo dispositivo, o 
qual abriga o princípio da isonomia tributária.



stFrecurso eXtraordinÁrio

174 número 118 Jurisprudência catarinense

neste re, interposto com fundamento no art. 102, iii, a, da cons-
tituição, o recorrente alega ofensa aos arts. 149-a e 150, ii, da mesma 
carta política.

sustenta, em suma, que o princípio da isonomia tributária deve ser 
observado mesmo que o art. 149-a não tenha feito menção expressa ao 
inciso ii do art. 150. isso porque as limitações constitucionais ao poder de 
tributar, expressas nos arts. 150 a 152 da Lei maior, "reclamam observância 
pelas leis dos respectivos entes políticos dotados de competência para a 
instituição de cada um dos tributos".

o recorrente insiste na inconstitucionalidade da Lc n. 7/2002, do 
município de são José, por ofensa ao princípio da isonomia "primeira-
mente, por não abarcar como contribuintes todos os efetivos beneficiários 
do serviço custeado pelo tributo e, em segundo lugar, por discriminar os 
contribuintes indicados pela norma impositiva sem que se tenha um cri-
tério preciso de medida de capacidade contributiva que meça o quantum 
devido por cada um dos sujeitos passivos, não sendo autorizado, portanto, 
o discrime efetuado pela malfadada lei complementar".

com relação ao critério de cobrança da cosip adotado pelo legisla-
dor municipal, o recorrente aduz que "a base de cálculo, por ser própria do 
icms, deve revelar certa capacidade contributiva do sujeito passivo, fato 
que autoriza a aplicação de subprincípios como o da proporcionalidade, 
progressividade e da seletividade, com tendência à realização da isonomia. 
porém, recorde-se que o pressuposto da instituição da contribuição é o 
custeio de serviço de iluminação pública, uti universi, o que significa dizer 
que não há critério seguro de discriminação para se conferir a determinado 
contribuinte uma carga tributária maior simplesmente porque consome 
mais energia elétrica. a base de cálculo deve guardar relação com o fato 
gerador, e o consumo de energia elétrica não é fato gerador da cosip, logo 
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o critério de diferenciação entre contribuintes embasado no consumo de 
energia elétrica é inconstitucional por ferimento à isonomia tributária".

alega, ainda, que a progressividade das alíquotas previstas na citada 
Lei complementar também afronta o princípio da isonomia tributária, 
visto que "não há diferenciação na situação dos contribuintes que enseje 
a razoável discriminação da regra impositiva".

em contrarrazões, o município de são José, em síntese, defendeu 
a constitucionalidade do diploma legal atacado, afirmando que não se 
registrou a alegada violação ao princípio da isonomia tributária.

diz o recorrido, em resumo, que a cosip não se confunde com a 
extinta taxa de iluminação pública — tip, considerada inconstitucional 
pelos tribunais, à falta de previsão no texto magno. acrescenta que a 
contribuição atacada neste recurso não apenas encontra expressa previsão 
constitucional, como pode ser cobrada, a teor do que dispõe o parágrafo 
único do art. 149-a da constituição Federal, na fatura de consumo de 
energia elétrica.

assenta, ainda, que a cosip não configura um imposto nem uma 
taxa, cuidando-se de uma contribuição especial cuja base de cálculo não 
se confunde com a do icms. isso porque ela não incide sobre o consumo 
da energia elétrica, mas corresponde ao "rateio do custo de iluminação 
pública municipal entre os contribuintes".

afirma, finalmente, que “nada impede que o município distribua 
desigualmente esse rateio da cosip, segundo a maior ou menor capacidade 
contributiva indicada pelo maior ou menor consumo de energia elétrica, 
com total respeito aos princípios da isonomia geral e da isonomia tribu-
tária".

esta corte, em decisão publicada no dJe de 11-4-2008, reconheceu 
a repercussão geral da questão constitucional ora discutida.
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o ministério público Federal, em parecer de lavra do subprocurador-
Geral da república Francisco adalberto nóbrega, opinou pelo conheci-
mento e o desprovimento do recurso (fis. 198-202).

É o relatório.

antecipaÇÃo ao Voto

o sr. ministro ricardo LeWandoWsKi (reLator) — 
senhor presidente, cumprimento o advogado, mas tenho a impressão que 
sua excelência cometeu um ato falho, porque, na verdade, não se trata da 
taxa de iluminação pública, que sua excelência quer ver confirmada por 
esta corte, mas sim daquela exação que a substituiu e está sendo adotada 
por um grande número de municípios neste nosso Brasil, que é exatamente 
a contribuição para o custeio dos serviços de iluminação pública, que no 
município de são José, em santa catarina, assumiu este nome de cosip.

(obs.: texto sem revisão do exmo. sr. ministro ricardo Lewan-
dowski. (§ 3ª do artigo 96 do ristF, com a redação dada pela emenda 
regimental n. 26, de 22 de outubro de 2008).

Voto

o sr. ministro ricardo LeWandoWsKi (relator):

i — cabimento do recurso extraordinário

inicialmente, manifesto-me pelo conhecimento do presente recurso 
extraordinário, interposto contra acórdão proferido em ação direta de in-
constitucionalidade em face de lei municipal que teria violado dispositivos 
da constituição estadual, notadamente aquele que abriga o princípio da 
isonomia.
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na linha de remansosa jurisprudência desta corte1, assento que é 
cabível o ajuizamento de adi estadual que tem como parâmetro de controle 
preceito da constituição do ente federado que veicula norma de reprodução 
obrigatória constante da carta magna, admitindo-se recurso extraordinário 
contra a decisão proferida pelo respectivo tribunal de Justiça.

de resto, verifico que os dispositivos da constituição Federal tidos 
por violados foram devidamente prequestionados, bem assim observados 
os demais pressupostos de admissibilidade do re.

ii — natureza e tipologia da contribuição

a doutrina é praticamente unânime quanto à natureza tributária da 
exação em comento, intitulada "contribuição" pelo constituinte derivado. 
isso porque, além de ter sido o art. 149-a inserido no capítulo da cons-
tituição Federal referente ao sistema tributário nacional, o dispositivo 
estabelece que os municípios e o distrito Federal ao instituí-la, devem 
observar o disposto nos incs. i e iii do art. 150.

os estudiosos assentam, ainda, que ela se amolda a todos os elemen-
tos contidos no conceito de tributo estabelecido pelo art. 3º do código 
tributário nacional, embora haja discordância entre eles quanto à espécie 
a que pertence.

marco aurélio Greco, por exemplo, observa que
"as exações cujos contornos mais nitidamente se definiram no âmbito 
do estado de direito foram os impostos e as taxas. como tal, os me-
canismos de proteção e controle sobre a sua instituição apoiaram-se 
numa visão causalista de mundo (a denominada teoria do fato 'gerador') 
própria do estado de direito e que prestigia os meios definidos (só os 
fatos legalmente qualificados).

1 (rcl n. 383/sp e rcl n. 358/sp, rel. min. moreira alves; adi-Qo n. 1.529/mt, rel. min. octavio Gallotti; re n. 
161.390/aL, rel. min. sepúlveda pertence; rcl n. 3.853/mG, rel. min. Gilmar mendes, dentre outros).
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por outro lado, a assunção pelo estado de um papel intervencionista, 
nitidamente identificado neste século XX, fez surgir a figura das 'contri-
buições', cuja preocupação não é tanto com as causas (fatos geradores), 
mas predominantemente com as finalidades buscadas (de caráter social, de 
intervenção no domínio econômico etc.) próprias do estado social"2.

por essa razão, o referido especialista critica parte da doutrina que 
pretende enquadrar as contribuições nas figuras clássicas correspondentes 
aos impostos e às taxas, "como se tudo só pudesse pertencer a uma dessas 
categorias, formuladas a partir dos respectivos 'fatos geradores' (meios)"3. 
para Greco, é preciso buscar o perfil específico das contribuições para que 
se possa elaborar um modelo teórico consentâneo com os seus fins.

o saudoso Geraldo ataliba, de seu turno, classifica os tributos 
segundo as hipóteses de incidência legalmente estabelecidas, assentando 
com relação às contribuições que 

"nenhum tributo, até agora, designado contribuição, no Brasil — salvo 
a de melhoria — é contribuição verdadeira, no rigoroso significado do 
conceito, que se centra na materialidade da h.i."4.

ao diferenciar taxa de contribuição, ensina o citado mestre que a 
hipótese de incidência da primeira corresponde a uma atuação estatal di-
retamente referida ao obrigado, ou seja, ao sujeito passivo. na segunda, a 
hipótese de incidência refere-se a uma atuação estatal apenas indiretamente 
ligada ao contribuinte. assim, nas contribuições

"não basta a atuação estatal. só há contribuição quando, entre a atuação 
estatal e o obrigado, a lei coloca um termo intermediário, que estabelece 
a referibilidade entre a própria atuação e o obrigado. daí o distinguir-se 
a taxa da contribuição pelo caráter (direto ou indireto) da referibilidade 
entre a atuação e o obrigado"5.

2 Greco, marco aurélio. contribuições: (uma figura “sui generis”). são paulo: dialética, 2000. p.101.
3 idem, p. 101.
4 ataLiBa, Geraldo. Hipótese de incidência tributária. 6. ed. 8 tiragem. são paulo: malheiros, 2006. p. 182.
5 ataLiBa, Geraldo. op. cit., p. 147.



stF recurso eXtraordinÁrio

179número 118Jurisprudência catarinense

ives Gandra da silva martins, por sua vez, sustenta que a natureza 
de um tributo é dada por seu perfil e não por sua denominação. em razão 
disso, apesar de reconhecer a deficiência conceitual da exação estabelecida 
no art. 149-a, define-a como taxa, por tratar-se de uma contraprestação 
a um serviço público6.

de outro lado, existem especialistas que entendem que a contribui-
ção em comento configura um imposto. roque antônio carrazza é um 
deles, por considerar que se cuida de tributo não vinculado a uma atuação 
estatal

"já que tem por materialidade o fato de uma pessoa, física ou jurídica, 
estar fixada no local (município ou distrito Federal) onde é prestado 
o serviço de iluminação pública"7.

Kiyoshi Harada,  igualmente, afirma cuidar-se de um imposto, 
pois

"para caracterização da contribuição social ou da taxa de serviços, não 
basta a destinação específica do produto da arrecadação do tributo. 
É preciso gue se defina o beneficiário específico desse tributo, gue 
passará a ser o seu contribuinte. se a comunidade inteira for a bene-
ficiária, como no caso em estudo, estar-se-á diante de imposto, e não 
de contribuição"8.

márcio maia de Britto, de outra parte, afirma que a contribuição 
de iluminação pública apresenta as características que são próprias das 
contribuições de intervenção no domínio econômico. Lembra que a 
prestação do serviço de iluminação pública vinha sendo custeada pêlos 
municípios, de forma precária, com a receita advinda da arrecadação de 
impostos, dada a inexistência de permissivo constitucional específico, em-
6 martins, ives Gandra da silva. A contribuição para a iluminação pública. in Revista Dialética de Direito Tributário, n. 

90, são paulo: dialética, 2003. p. 62-70.
7 carraZZa, roque antonio. op. cit., p. 603-607. o entendimento de carrazza é acompanhado por tromBini Jú-

nior, nelson. as Espécies Tributárias na Constituição Federal de 1988. são paulo: mp editora, 2006. p. 170-183.
8 Harada, Kiyoshi. contribuição para custeio da iluminação pública. in Repertório IOB de Jurisprudência: Tributário e Constitucional, n. 6, 

p. 218-215.
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bora caracterizasse uma interferência no domínio econômico de outrem, 
no caso do setor elétrico9.

por fim, há autores que pensam tratar-se de uma contribuição sui 
generis, tendo em conta a sua finalidade específica. esse é o entendimento 
de paulo roberto Lyrio pimenta, que classifica a exação em tela como 
uma quarta espécie de contribuição especial, ao lado das contribuições 
sociais, interventivas e corporativas10. Hugo Thamir rodrigues também é 
da mesma opinião11.

Feitas essas considerações de cunho doutrinário, trago à baila a 
conhecida tipologia tributária elaborada pelo ministro carlos Velloso em 
voto que proferiu na adi 447, relator o ministro octavio Gallotti:

“as diversas espécies tributárias, determinadas pela hipótese de incidên-
cia ou pelo fato gerador da respectiva obrigação (ctn, art. 4º), são a) 
os impostos (c.F., art. 145, i, arts. 153, 154, 155 e 156), b) as taxas 
(c.F., art. 145, ii), c) as contribuições, que são c.1) de melhoria (c.F., 
art. 145, iii), c.2) sociais (c.F., art. 194), que, por sua vez, podem ser 
c.2.1) de seguridade social (c.F., art. 195, c.F., 195, § 4e) e c.2.2) salário 
educação (c.F., art. 212, § 5º) e c. 3) especiais: c. 3.1) de intervenção no 
domínio econômico (c.F., art. 149) e c.3.2) de interesse de categorias 
profissionais ou econômicas (c.F., art. 149). constituem, ainda, espécie 
tributária, d) os empréstimos compulsórios (c.F., art. 148)".

ora, partindo-se do pressuposto de que a contribuição para o custeio 
de iluminação pública configura um tributo, mas consideradas as suas 
especificidades, forçoso é convir que ela não se enquadra em qualquer das 
espécies tributárias enunciadas no voto do ministro carlos Velloso.
9 tromBini Júnior, nélson. op. cit., p. 172-174.
10 pimenta, paulo roberto Lyrio. contribuição para o custeio do serviço de iluminação pública. in Revista Dialética de Direito 

Tributário, n. 95, são paulo: dialética, 2003. p. 101-108. do mesmo autor, controle jurisdicional sobre receitas das contribuições especiais. 
in Revista Dialética de Direito Tributário, n. 95, são paulo: dialética, 2003. p. 53-54.

11 reis, Jorge renato dos; LeaL, rogério Gesta (orgs.). Direitos sociais e políticas públicas: desafios contemporâneos, t. 6. santa 
cruz do sul: edunisc, 2006. p. 1.677-1.702.
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É bem verdade que a aludida contribuição guarda alguma semelhança 
com os impostos. no entanto, ela não se identifica com esta espécie tributá-
ria, por força do disposto no art. 167, iV, da constituição Federal, que veda 
a vinculação da receita de impostos a qualquer órgão, fundo ou despesa, 
exceto nos casos expressamente previstos no próprio texto magno.

e, embora apresente certa afinidade com as taxas, com elas não se 
confunde, eis que decorrem, a teor do art. 145, ii, da constituição Fede-
ral, do exercício do poder de polícia ou da utilização, efetiva ou potencial, 
de serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou 
postos a sua disposição.

É que a exação prevista no art. 149-a configura uma atividade 
estatal uti universi, e não uti singuli, que dá ensejo à cobrança das taxas, 
exatamente por ser prestada em unidades autônomas de utilização e, por 
isso mesmo, quantificáveis em relação a cada contribuinte.

a meu ver, a cosip constitui um novo tipo de contribuição, que re-
foge aos padrões estabelecidos nos arts. 149 e 195 da constituição Federal. 
cuida-se, com efeito, de uma exação subordinada a disciplina própria, qual 
seja, a do art. 149-a da cF, sujeita, contudo, aos princípios constitucionais 
tributários, visto enquadrar-se inequivocamente no gênero tributo.

de fato, como ela ostenta características comuns a várias espécies 
de tributos, não há como deixar de reconhecer que os princípios aos quais 
estes estão submetidos também se aplicam, modus in rebus, à contribuição 
para o custeio de iluminação pública.

iii — princípios tributários aplicáveis

não obstante o art. 149-a da carta magna faça menção apenas aos 
incs. i e iii do art. 150, penso que o legislador infraconstitucional, ao insti-
tuir a contribuição sob exame, considerada a natureza tributária da exação, 
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está jungido aos princípios gerais que regem o gênero, notadamente ao da 
isonomia (art. 150, ii) e ao da capacidade contributiva (art. 145, § 1º).

a melhor doutrina encampa tal entendimento. Leandro paulsen, 
verbi gratia, ao discorrer sobre o caput do art. 149, que autoriza a união a 
instituir contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de 
interesse das categorias profissionais ou econômicas12, assim se pronuncia 
sobre as limitações constitucionais ao poder de tributar, estendendo suas 
ponderações à contribuição de iluminação pública:

"de pronto, faz-se necessário tornar fora de dúvida que a remissão feita 
ao art. 150, i e iii, da cF não dispensa a observância dos incisos ii, 
iV e V, que tratam da isonomia tributária, da vedação do confisco e 
da proibição de tributo interestadual ou intermunicipal que implique 
limitação ao tráfego de pessoas ou bens. a isonomia tributária constitui 
princípio decorrente do princípio geral da isonomia, aplicado à matéria 
tributária. a vedação do confisco, por sua vez, impede que as ingerências 
tributárias venham a comprometer o direito de propriedade e do livre 
exercício de profissão e de atividade económica que implicam, por 
óbvio, o direito à manutenção da propriedade e aos frutos da atividade 
profissional e econômica, sujeitas apenas à tributação que seja razoável, 
suportável, não excessivamente onerosa [...]"13.

roque antónio carrazza14, paulo roberto Lyrio pimenta15, Luiz Fer-
nando maia16 e Hugo Thamir rodrigues17 não divergem dessa opinião.

e não poderia ser diferente, tendo em vista a natureza tributária da 
contribuição de iluminação pública. ademais, algumas dessas limitações 
constitucionais ao poder de tributar constituem cláusulas pétreas, por se 
inserirem no contexto dos direitos e garantias individuais, em especial no 
que toca aos princípios da igualdade tributária e da vedação ao confisco.
12 desde que observe o disposto nos arts. 146, iii, e 150, i e iii, da cF.
13 pauLsen, Leandro. Direito Tributário. 8. ed. porto alegre: Livraria do advogado, 2006. p. 150.
14 carraZZa, roque antónio. Op. cit., p. 604.
15 pimenta, paulo roberto Lyra. Op. cit., p. 104.
16 maia, Luiz Fernando. op. cit., p. 59.
17 rodriGues, Hugo thamir. Op. cit., p. 1.684-1.688.
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no mais, a despeito de o art. 145, § 1º, da constituição Federal, 
que alude à capacidade contributiva, fazer referência apenas aos impostos, 
não há negar que ele consubstancia uma limitação ao poder de imposição 
fiscal que informa todo o sistema tributário.

É certo, contudo, que o princípio da capacidade contributiva não é 
aplicável, em sua inteireza, a todos os tributos. É o que entende o citado 
marco aurélio Greco:

"ao dizer que ela aplica-se aos impostos, está a constituição prevendo 
que este é um elemento essencial (embora sujeito à cláusula do 'sempre 
que possível'), enquanto, nos demais tipos de exigência, ela não surtirá 
, sempre, e em todas as hipóteses, como elemento constitucionalmente 
indicado, embora possa surgir no âmbito legal e em algumas situações 
em que há previsão constitucional expressa..."18.

como se sabe, existe certa dificuldade em aplicá-lo, por exemplo, às 
taxas, que pressupõem uma contraprestação direta em relação ao sujeito 
passivo da obrigação. na hipótese das contribuições, todavia, o princípio em 
tela, como regra, encontra guarida, como ocorre no caso das contribuições 
sociais previstas no art. 195, i, b e c, devidas pelo empregador.

com relação ao princípio da isonomia, vale lembrar que este foi, 
dentre outros, o fundamento utilizado por esta suprema corte para dar 
parcial provimento à adi 3.105, relator para o acórdão o ministro cezar 
peluso, na qual se debateu a constitucionalidade da contribuição previ-
denciária cobrada dos servidores públicos inativos.

iV — a determinação dos contribuintes da cosip

o art. 1º da Lc n. 7/2002 elegeu como contribuintes da cosip os 
consumidores residenciais e não residenciais de energia elétrica (caput), 
situados tanto na área urbana como na área rural (§ 2º) do município de 
são José.
18 Greco, marco aurélio. op. cit., p. 185.
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para o ministério público do estado de santa catarina, ora recor-
rente, a ofensa ao princípio da isonomia reside, precisamente, no fato de 
o citado diploma legal não ter incluído no rol de contribuintes da cosip 
todos aqueles que efetivamente se beneficiam do serviço de iluminação 
pública, que é de caráter geral e indivisível.

com a devida vênia, porém, creio que, uma vez admitida a consti-
tucionalidade do art. 149-a (mesmo porque jamais foi contestado nesta 
suprema corte), o qual previu a possibilidade de cobrança da contribuição 
para o custeio de iluminação pública na própria fatura de energia elétrica, 
o princípio da isonomia, em razão das particularidades da exação em tela, 
há de ser aplicado com o devido temperamento.

entendo, ainda, que, respeitados os demais princípios tributários e 
os critérios de razoabilidade e proporcionalidade, nada há de inconstitu-
cional em identificarem-se os sujeitos passivos da obrigação em função de 
seu consumo de energia elétrica.

esta foi, aliás, a intenção do constituinte derivado ao criar o novo 
tributo, conforme se pode verificar a partir da leitura do seguinte trecho 
do relatório apresentado pelo deputado custódio mattos à pec n. 
559/2002:

"a proposta, para viabilizar e facilitar a efetiva implementação da con-
tribuição, deixa explícita a faculdade legal de cobrança na própria fatura 
de consumo de energia elétrica dos contribuintes, que, fica implícito, 
seriam as pessoas físicas e jurídicas consumidoras de energia elétrica".

com efeito, sendo a iluminação pública um serviço público uti 
universi, ou seja, de caráter geral e indivisível, prestado a todos os cidadãos, 
indistintamente, não se afigura possível, sob o aspecto material, incluir 
todos os seus beneficiários no polo passivo da obrigação tributária.

transcrevo, nesse aspecto, interessante passagem das informações 
prestadas pelo recorrido ao tJ/sc, verbis:
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"pode o município criar postos de fiscalização e de controle de veículos 
e pedestres que transitem pelas vias iluminadas, arrecadando destes pelo 
fato de ali passarem?

como seriam cobrados os cidadãos dos municípios vizinhos que 
circulam livremente entre um e outro?

seriam criados novos tipos de pedágio?"

de qualquer modo, cumpre notar que os principais beneficiários do 
serviço serão sempre aqueles que residem ou exercem as suas atividades 
no âmbito do município ou do distrito Federal, isto é, pessoas físicas 
ou jurídicas, públicas ou privadas, identificáveis por meio das respectivas 
faturas de energia elétrica.

V — Base de cálculo e alíquotas

o art. 2º da Lei complementar municipal sob análise estabeleceu 
como base de cálculo da contribuição o valor da tarifa de iluminação 
pública, apurado mês a mês (tariFa de i.p./mês), correspondente ao 
custo mensal do serviço de iluminação pública, variando as alíquotas 
conforme a qualidade dos consumidores de energia elétrica e quantidade 
de seu consumo.

explicando melhor, a "tarifa de i.p./mês" é aferida a cada trinta 
dias, levando-se em conta o valor gasto pelo município com a iluminação 
pública. esse montante é rateado pelos contribuintes, segundo alíquotas 
que variam conforme o tipo de usuário do serviço, classificado em consu-
midor primário, residencial, comercial, industrial e serviço público, e de 
acordo com respectivo gasto de energia elétrica.

não resta dúvida de que a Lc n. 7/2002, nesse sentido, instituiu 
um sistema progressivo de alíquotas, mas o fez sem ofensa ao princípio da 
isonomia e com respeito à capacidade contributiva dos sujeitos passivos.
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É que, como ensina Hugo de Brito machado, a igualdade, no direito 
tributário, deve ser compreendida no sentido de proporcionalidade, pois 
constituiria um verdadeiro absurdo pretender-se que todos pagassem o 
mesmo tributo19.

também para o já mencionado marco aurélio Greco, a igualdade, 
na seara tributária,

"tem como núcleo típico a ideia de equilíbrio no tratamento das re-
lações e situações. Haverá isonomia se o ordenamento assegurar um 
regime equilibrado entre situações e posições distintas. ou seja, tem por 
pressuposto a existência de situações diferentes (não idênticas) às quais, 
no entanto, deve ser assegurado um tratamento jurídico equilibrado e 
não discriminatório.

por isso, a função principal do princípio é evitar a existência de 
previsões discriminatórias injustificadas"20.

Quanto à aplicabilidade do postulado da isonomia às contribuições, 
o referido especialista entende que elas estão submetidas ao princípio da 
igualdade geral, que, todavia, não incide no momento de sua instituição, 
mas na forma de rateio do respectivo encargo financeiro (grifos meus)21.

embora não deixe de ter certa plausibilidade a assertiva do recorrente 
segundo a qual "não há um critério seguro de discriminação para se con-
ferir a determinado contribuinte uma carga tributária maior", diante do 
silêncio da constituição Federal no que toca à hipótese de incidência da 
contribuição de iluminação pública, liberando, assim, o legislador local a 
eleger a melhor forma de cobrança do tributo, e tendo em conta o caráter 
sui generis da exação, considero que se mostram razoáveis e proporcionais 
os critérios escolhidos pelo diploma legal impugnado para estabelecer a sua 
base de cálculo, discriminar os seus contribuintes e estabelecer as alíquotas 
a que estão sujeitos.
19 macHado, Hugo de Brito. curso de direito tributário. 27. ed. são paulo: malheiros, 2006, p. 289.
20 Greco, marco aurélio. op. cit., p. 115.
21 Greco, marco aurélio. op. cit., p. 204.
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sim, porque o município de são José, ao empregar o consumo mensal 
de energia elétrica de cada imóvel, como parâmetro para ratear entre os 
contribuintes o gasto com a prestação do serviço de iluminação pública, 
buscou realizar, na prática, a almejada justiça fiscal, que consiste, precisa-
mente, na materialização, no plano da realidade fática, dos princípios da 
isonomia tributária e da capacidade contributiva, porquanto é lícito supor 
que quem tem um consumo maior tem condições de pagar mais.

por fim, cumpre repelir o último argumento do recorrente, segundo o 
qual a base de cálculo da cosip se confunde com a do icms. tal hipótese, 
permissa vênia, não ocorre no caso, porque a contribuição em tela não 
incide propriamente sobre o consumo de energia elétrica, mas corresponde 
ao rateio do custo do serviço municipal de iluminação pública entre con-
tribuintes selecionados segundo critérios objetivos, pelo legislador local, 
com amparo na faculdade que lhe conferiu a ec n. 39/2002.

Vi — conclusão

diante de todo o exposto, por não vislumbrar, na espécie, ofensa a 
qualquer princípio constitucional, em particular aos postulados da isono-
mia e da capacidade contributiva, e por entender, ainda, que os parâmetros 
empregados pela Lei n. 7/2002 do município de são José para instituir a 
contribuição para custeio dos serviços de iluminação pública — cosip 
não excederam os lindes da razoabilidade e da proporcionalidade, conheço 
do presente recurso extraordinário, negando-lhe provimento.

Voto

o eXceLentÍssimo senHor ministro meneZes 
direito: senhor presidente, diante do voto do ministro relator e do 
adiantado da hora, eu vou simplificar o raciocínio, porque, na realidade, 
o que se está atacando são os artigos 1º e 2º da lei impugnada, que é a 
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lei complementar municipal. e o eixo da impugnação está em torno da 
isonomia tributária e da capacidade contributiva.

na minha concepção, o que ocorre é que o artigo 149-a da consti-
tuição Federal, explicitamente, pôs à disposição do legislador municipal a 
possibilidade da vinculação dessa cobrança da contribuição ao contribuinte 
de energia elétrica, com o que se retira especificamente, pelo menos na mi-
nha avaliação, essa impugnação de afronta ao dispositivo constitucional.

por outro lado, eu tenho manifestado o entendimento de que não 
enxergo nenhuma violação da constituição na progressividade do imposto. 
pelo contrário, ao meu sentir, essa progressividade, e, no caso, de acordo 
com o consumo de energia elétrica, que não é o fato gerador da contribui-
ção, mas é apenas um padrão suficiente exatamente para fazer respeitar a 
capacidade contributiva do contribuinte.

eu creio que esses dois fundamentos centrais, que estão brilhante-
mente expostos no voto do eminente ministro ricardo Lewandowski pelo 
menos na minha compreensão, servem para que eu possa acompanhar 
sua excelência, conhecendo do recurso extraordinário, porque existem os 
pressupostos de admissibilidade, mas negando-lhe provimento.

Voto

a senHora ministra cÁrmen Lúcia — senhor pre-
sidente, ouvi atentamente o belíssimo voto do ministro-relator e não 
vislumbro, aqui, nem agressão aos princípios da isonomia, nem à cláusula, 
como foi por ele apelidada, de capacidade econômica do contribuinte, 
como nenhum dos outros argumentos tão bem levantados e respondidos. 
eu o acompanho às inteiras.
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Voto

o senHor ministro eros Grau: — senhor presidente, 
acompanho, nada tendo a aditar ao voto substancial do ministro ricardo 
Lewandowski.

o senHor ministro marco aurÉLio — presidente, de-
vemos perquirir, em primeiro lugar, a origem da emenda que introduziu, 
na carta da república — não sei se pela primeira vez —, quanto a artigo, 
a numeração seguida de letra do alfabeto, ou seja, artigo 149-a.

Qual teria sido a origem dessa emenda? respondo e faço-o com 
desassombro: a jurisprudência do supremo, no que veio o tribunal a pa-
cificar certa matéria ligada à iluminação pública — e receio que, daqui a 
pouco, estejamos pagando também pela segurança pública, e o preço será 
bem maior, a não ser que acionemos as milícias.

o eXceLentÍssimo senHor ministro meneZes di-
reito: ministro marco aurélio, se Vossa excelência me permitir, nesse 
caso, pagando inutilmente.

o senHor ministro marco aurÉLio — e essa origem, 
presidente, confirma uma máxima dos antigos filósofos materialistas gre-
gos que chegou até nós ante fragmento de Leucipo: nada surge sem uma 
causa.

a causa da emenda não foi outra senão o Verbete n. 670 da súmula 
do supremo, a revelar que o serviço de iluminação pública não pode ser 
remunerado mediante taxa.

não se tem aqui algo enquadrável, como proclamou e assentou o 
supremo, em termos de espécie de tributo, que é a taxa, no artigo 145 da 
constituição Federal, no que define — e penso que a constituição Federal 
ainda está em vigor — como taxa o tributo decorrente do:
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"exercício do poder de polícia ou pela utilização, efetiva ou potencial, 
de serviços públicos específicos e" — aí vem o elemento inafastável 
— "divisíveis” — a iluminação pública não é um serviço divisível — 
"prestados ao contribuinte ou postos a sua disposição";

presidente, vislumbro, com a devida vênia, flagrantemente inconsti-
tucional a emenda que introduziu o artigo 149-a — e já devo acostumar-
me com essa singular forma de enumerar artigo da constituição — na carta 
de 1988 — que parece que, pouco a pouco, vai deixando de ser uma carta 
cidadã, como proclamada por ulysses Guimarães. em primeiro lugar, 
porque afastou garantia constitucional que, para mim, era uma cláusula 
pétrea quanto aos contribuintes: a exclusividade da união para instituir 
contribuições sociais e contribuição — essa contribuição seria, mas não 
é, ou é, sob o ângulo estritamente formal e não considerado o conteúdo 
— no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais. É 
algo que o legislador constituinte originário quis concentrado, tendo em 
conta a extravagância, a excepcional idade que é a criação de contribuições 
outras além das previstas no corpo inicial da carta. a possibilidade foi 
alargada para atribuir-se a competência visando à criação não apenas ao 
distrito Federal, mas também aos 5.564 municípios existentes no país. isso 
equivale a dizer que se pode ter esse ônus — que inicialmente só podia ser 
criado pela união, pelo congresso nacional — colocado nas costas dos 
contribuintes por 5.564 câmaras de Vereadores existentes no país.

mas, presidente, como disse — e repito —, daqui a pouco, talvez 
estejamos diante de uma contribuição para nos proporcionar o que não 
temos: a segurança pública. sempre soube que atividades essenciais da 
máquina administrativa são suportadas e tem-se, portanto, as despesas 
próprias a cargo de receita advinda de um tributo específico: o imposto.

presidente, valho-me da doutrina — da melhor doutrina — e começo 
por citar Kiyoshi Harada, em artigo publicado sobre a matéria, quando 
ressaltou que, no caso de iluminação pública:



stF recurso eXtraordinÁrio

191número 118Jurisprudência catarinense

"[...] pergunta-se, onde a particular vantagem propiciada aos contribuin-
tes, se todos os munícipes são beneficiários desse serviço público?"
não estou preconizando aqui a volta à caverna. não é isso! 
"seria legítimo considerar a população normal como beneficiários 
específicos, em confronto com o contingente de pessoas cegas a quem 
o serviço público não estaria trazendo os mesmos benefícios?
para caracterização da contribuição social ou da taxa de serviços, não 
basta a destinação específica do produto da arrecadação do tributo. 
É preciso que se defina o beneficiário específico desse tributo, que 
passará a ser o seu contribuinte. se a comunidade inteira for a bene-
ficiária, como no caso sob estudo, estar-se-á diante de imposto, e não 
de contribuição.
[...]
a contribuição social, instituída pela Lei n. 13.479/2002, é de uma 
inconstitucionalidade solar”.

creio que versava a problemática da contribuição alusiva a são 
paulo:

"ela é cobrada de apenas uma parcela da população, para custear um 
serviço público genérico, que beneficia a sociedade como um todo. 
por isso ofende duplamente o princípio da isonomia tributária. pri-
meiramente, quando cobra apenas de uma parte dos beneficiários da 
iluminação pública; pela vez segunda, quando discrimina os usuários 
de relojinhos não residenciais, que pagam mais do que os usuários dos 
relojinhos residenciais como se aqueles" — titulares dos relojinhos 
não residenciais "consumissem mais iluminação pública do que os 
últimos.

contorna e ofende o princípio da discriminação de rendas tributárias, 
instituindo imposto fora do elenco taxativo do artigo 156 da cF".

e pouco importa — e recordo um princípio muito caro ao direito 
do trabalho: o princípio da realidade — o rótulo, a forma. relevante, 
em termos de tributos, é o conteúdo a revelar certo figurino que, para ser 
válido, há de guardar sintonia com a constituição Federal:
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"[...] ao destinar o produto da arrecadação desse imposto a um Fundo 
especial".

também autor mencionado pelo relator — não para acompanhá-lo 
no pensamento possuído, mas para contrariar a conclusão neste caso con-
creto —, ives Gandra da silva martins, varão insuplantável desta sofrida 
republica, teve oportunidade de se debruçar sobre a matéria. ressaltou 
sua excelência em artigo:

"ora, o artigo 149-a cuida da quinta espécie tributária, que são as 
contribuições de intervenção do domínio econômico, sociais gerais e 
no interesse das categorias profissionais e econômicas — já, em parte 
desperfilada, pela e.c. n. 33/01.
nada obstante o canhestrismo conveniente desta última, há de se con-
cluir que as contribuições lá mencionadas são, de rigor, contribuições 
de intervenção no domínio econômico, justa sendo sua inclusão no 
corpo do referido artigo.
a atual” — aí veio a ela — "contribuição não é, entretanto, contribui-
ção. tem o perfil de uma taxa, mas com insuficiências que demonstrarei 
adiante. não representa qualquer intervenção no domínio econômico, 
nem é cobrada no interesse das categorias, nem tem qualquer função 
social".

a previsão constitucional visou, na verdade — temos de admitir 
—, a fazer caixa, não fosse suficiente o que já arrecadado e, ao que tudo 
indica, muito mal administrado:

"É, pura e simplesmente, tributo destinado a cobrir prestação de serviço, 
nem se furtando, o desajeitado constituinte" — que emendou o texto 
primitivo da carta — "a reconhecer que sua cobrança 'é para o custeio 
do serviço de iluminação pública'.
o pouco versado legislador supremo em teoria ou doutrina constitu-
cional — e, possivelmente, desconhecedor das decisões do pretório 
excelso sobre o conteúdo dos vocábulos utilizados na elaboração 
legislativa — não percebeu que chamar de 'contribuição' uma 'taxa', 
isto é, uma contraprestação a um serviço público," — de iluminação 
pública — "não transforma a taxa em contribuição, visto que a natureza 
do tributo é dada por seu perfil e não por sua denominação.
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[...]
ora, no presente caso, em verdade o que criou, o constituinte — pres-
sionado pela sanha arrecadatória dos entes federativos, especializados 
em gerar despesas inúteis e incapazes de cortá-las —, foi uma 'taxa de 
iluminação pública', como contrapartida de um serviço, cujo custo não 
é coberto pela escandalosa carga tributária que suporta o brasileiro, já 
no fantástico nível de 37,2% do piB.
ora, se não é contribuição, mas 'taxa', nada obstante sua colocação 
topográfica no artigo 149, à evidência, deveria ter seu perfil jurídico, 
conformado pelo inciso ii do artigo 145 da constituição Federal...
ora, em vez de ofertar ao intérprete o desenho, a escultura, da referida 
taxa, que rotulou" — apenas nomenclatura, vitrine — “de 'contribui-
ção', apenas declarou [...] que esta contribuição — que não é contribui-
ção, mas taxa — poderia ser cobrada na fatura de consumo de energia 
elétrica, o que vale dizer, cuidou apenas da 'forma' de cobrança, mas 
não da conformação do tributo.
em outras palavras, a contribuição — que não é contribuição, mas seria 
taxa — à falta de outro referencial, só pode ser perfilada pela postura 
constitucional definida no já retrocitado dispositivo (145, inciso ii)," 
— e volto ao verbete da súmula a que me referi quando glosamos essa 
cobrança sob o título de 'taxa', e pacificamos a jurisprudência editando 
um verbete — “ou seja, com o instrumental exegético de que dispõe o 
intérprete, ofertado pela própria Lei suprema".

presidente, mais do que isso — e aqui lanço uma profissão de fé 
diante do quadro atual: qualquer acréscimo na carga tributária, hoje, con-
figura confisco, pouco importando a nomenclatura que se dê ao tributo 
criado ou ao acréscimo de tributo já existente.

peço vênia ao relator e aos colegas que o acompanharam para, no 
caso, conhecer e prover o extraordinário.

excelência, o processo é objetivo?

o sr. ministro ricardo LeWandoWsKi (reLator) 
— não, é uma repercussão geral, mas evidentemente se transformará num 
paradigma.
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o senHor ministro marco aurÉLio — não, refiro-me 
ao processo formalizado na origem. revelou representação de inconstitu-
cionalidade?

o sr. ministro ricardo LeWandoWsKi (reLator) 
— era uma ação direta de inconstitucionalidade.

o senHor ministro marco aurÉLio — porque estou 
constatando como recorrente o ministério público.

o sr. ministro ricardo LeWandoWsKi (reLator) 
— sim, porque ele ingressou com uma adi estadual.

o senHor ministro marco aurÉLio — Ficaria até muito 
alegre se o tribunal tivesse avançado para admitir que ele pode atuar — e 
na defesa de interesses homogêneos —, o que o tribunal sempre refutou. 
mas aqui, não. aqui o ministério público atua em processo objetivo.

o sr. ministro ricardo LeWandoWsKi (reLator) 
exatamente, eu observei esse aspecto.

o senHor ministro marco aurÉLio — peço vênia, 
presidente, para prover o recurso do ministério público, subscrevendo as 
lições a que me referi, inclusive quanto à forma vernacular em que versadas, 
e declarar a inconstitucionalidade do ato normativo atacado.

(obs.: texto sem revisão do exmo. sr. ministro ricardo Lewan-
dowski (§ 3º do artigo 96 do ristF, com a redação dada pela emenda 
regimental n. 26, de 22 de outubro de 2008).

Voto

o senHor ministro ceLso de meLLo: senhor presidente, 
vou pedir vênia ao eminente ministro marco aurÉLio, não obstante 
o belíssimo voto que sua excelência acaba de proferir, para acompanhar os 
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fundamentos em que se apoia o excelente pronunciamento do eminente 
relator.

o senHor ministro marco aurÉLio — apresentarei 
depois o elogio de Vossa excelência aos dois doutrinadores que citei.

o senHor ministro ceLso de meLLo: somente desejo 
registrar, senhor presidente, que se revelava plenamente admissível, na 
espécie, o ajuizamento de representação de inconstitucionalidade, perante 
o tribunal de Justiça local, contra lei municipal (a Lei complementar n. 
7/2002 do município de são José/sc, no caso) que teria transgredido nor-
ma da constituição estadual consubstanciadora de preceitos de observância 
compulsória, veiculadores dos postulados da capacidade contributiva e da 
isonomia (inclusive da isonomia em matéria tributária), inscritos no texto 
da constituição da república.

esse entendimento encontra apoio na jurisprudência que esta supre-
ma corte firmou na matéria, como resulta claro de diversos precedentes 
(alguns dos quais referidos pelo eminente relator):

“FISCALIZAÇÃO NORMATIVA ABSTRATA. aÇÃo direta 
de inconstitucionaLidade. TRIBUNAL DE JUSTIÇA. 
competência oriGinÁria. POSSIBILIDADE (cF, art. 125, 
§ 2º). PARÂMETRO ÚNICO DE CONTROLE: a constitui-
ÇÃo DO PRÓPRIO estado-memBro ou, Quando For 
o caso, a Lei orGÂnica do distrito FederaL. impos-
siBiLidade, contudo, TRATANDO-SE de JurisdiÇÃo 
constitucionaL 'IN ABSTRACTO' do estado-memBro 
(ou do distrito FederaL), DE ERIGIR-SE a prÓpria 
constituiÇÃo da repúBLica À condiÇÃo de para-
diGma de conFronto. A QUESTÃO DA INCORPORAÇÃO 
FORMAL, ao teXto DA CARTA LOCAL, de normas cons-
titucionais Federais DE OBSERVÂNCIA OBRIGATÓRIA. 
'ESTADUALIZAÇÃO’, nessa HipÓtese, de tais normas 
constitucionais, NÃO OBSTANTE o seu mÁXimo 
COEFICIENTE DE FEDERALIDADE. LeGitimidade desse 
procedimento. HIPÓTESE em Que as normas ‘ES-
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TADUALIZADAS' poderÃo ser consideradas como 
parÂmetro de conFronto, PARA OS FINS do art. 125, 
§ 2º da constituiÇÃo da repúBLica. PRECEDENTES. 
AÇÃO DIRETA Que impuGna, PERANTE triBunaL de Jus-
tiÇa, dipLoma normatiVo LocaL, CONTESTANDO-O, 
em tese, em Face de normas da constituiÇÃo do 
prÓprio estado do rio de Janeiro. decisÃo do 
triBunaL de JustiÇa Que, AO DEFERIR a Liminar na 
aÇÃo direta, SUSPENDE a eFicÁcia da Lei estaduaL 
(Lei n. 4.946/2006). ADMISSIBILIDADE. INEXISTÊNCIA DE 
USURPAÇÃO da competência do supremo triBunaL 
FederaL. RECLAMAÇÃO JULGADA IMPROCEDENTE".
(Rcl n. 5.049/RJ, rel. min. ceLso de meLLo, in Informativo/STF 
n. 525/2008)
“controle abstrato de constitucionalidade: ação direta de inconstitucio-
nalidade de lei municipal, perante o tribunal de Justiça, fundada em 
violação de preceitos da constituição do estado, ainda que se cuide de 
reprodução compulsória de normas da Constituição da República: admis-
sibilidade afirmada na Rcl 383, 10.6.92: aplicação do precedente, com 
ressalva do relator".
(RTJ 155/974, rel. min. sepúLVeda pertence — grifei).
"COMPETÊNCIA — aÇÃo direta de inconstitucio-
naLidade — Lei municipaL CONTESTADA em Face 
da carta do estado, NO QUE REPETE preceito da 
constituiÇÃo FederaL. O § 2º do artigo 125 da constituição 
Federal não contempla exceção: define a competência para a ação direta 
de inconstitucionalidade, a causa de pedir lançada na inicial; sendo esta 
o conflito da norma atacada com a carta do estado, impõe-se concluir 
pela competência do tribunal de Justiça, pouco importando que ocorra 
repetição de preceito da Carta da República de adoção obrigatória [...]”. 
(RE n. 177.865/SP, rel.. min. marco aurÉLio — grifei).
“competência — aÇÃo direta de inconstitucio-
naLidade — BALIZAS — NORMA LOCAL — carta do 
estado. a competência para julgar a ação direta de inconstitucio-
nalidade em que impugnada norma local contestada em face de carta 
estadual é do Tribunal de Justiça respectivo, ainda que o preceito atacado 
revele-se como pura repetição de dispositivos da Constituição Federal de 
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observância obrigatória pelos Estados [...]." (RTJ 163/836, rel. min. 
marco aurÉLio — grifei).

Vê-se, portanto, senhor presidente, considerados os diversos prece-
dentes existentes na matéria, que o supremo tribunal Federal reconhece 
possível a instauração da jurisdição constitucional "in abstracto" dos esta-
dos-membros, a ser exercida pelos respectivos tribunais de Justiça (cF, art. 
125, § 2º), mesmo que se cuide de impugnação a leis ou a atos normativos 
estaduais e/ou municipais, desde que contestados em face da constituição 
estadual (ou, se for o caso, da Lei orgânica do distrito Federal), ainda que 
a norma de parâmetro — necessária e formalmente incorporada ao texto da 
constituição local — seja reprodução de dispositivos constitucionais fede-
rais de observância compulsória pelas unidades federadas (rtJ 155/974), 
admitindo-se, nessa específica hipótese, tal como se verifica neste caso, a 
possibilidade de controle recursal extraordinário da decisão local, por parte 
do supremo tribunal Federal (rtJ 147/404, rel. min. moreira aLVes 
— rtJ 152/371-373, rel. min. nÉri da siLVeira — rtJ 158/3, rel. 
min. moreira aLVes — rtJ 177/1084, rel. min. moreira aLVes 
— rtJ 183/936, rel. min. iLmar GaLVÃo — adi n. 1.529-Qo/mt, 
rel. min. octaVio GaLLotti — rcl n. 526/sp, rel. min. moreira 
aLVes — rcl 1.701-mc/rJ, rel. min. ceLso de meLLo — rcl n. 
2.129-agr/sp, rel. min. neLson JoBim).

Vale mencionar, neste ponto, que esta suprema corte também tem 
admitido, como parâmetro de confronto, para os fins a que alude o art. 125, 
§ 2º, da constituição da república, a referência constante de dispositivos, 
que, inscritos no texto da constituição estadual, limitam-se a fazer mera 
remissão normativa a regras positivadas na constituição Federal, como se 
vê, p. ex., de decisão que possui a seguinte ementa:

"[...] a questão da parametricidade das cláusulas constitucionais estadu-
ais, de caráter remissivo, para fins de controle concentrado, ao âmbito 
do tribunal de Justiça local, de leis e atos normativos estaduais e/ou 
municipais contestados em face da constituição estadual.
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revela-se legítimo invocar, como referência paradigmática, para efeito 
de controle abstrato de constitucional idade de leis ou atos normativos 
estaduais e/ou municipais, cláusula de caráter remissivo, que, inscrita 
na constituição estadual, remete, diretamente, às regras normativas 
constantes da própria constituição Federal, assim incorporando-as, 
formalmente, mediante referida técnica de remissão, ao plano do 
ordenamento constitucional do estado-membro.
com a técnica de remissão normativa, o estado-membro confere para-
metricidade às normas, que, embora constantes da constituição Federal, 
passam a compor, formalmente, em razão da expressa referência a elas 
feita, o 'corpus' constitucional dessa unidade política da Federação, o 
que torna possível erigir-se, como parâmetro de confronto, para os fins 
a que se refere o art. 125, § 2º da constituição da república, a própria 
norma constitucional estadual de conteúdo remissivo.
[...]”.
(adpF 100-mc/to, rel. min. ceLso de meLLo, in informativo/
stF n. 532/2008).

o que não se revela possível, senhor presidente, considerados os 
limites estabelecidos no art. 125, § 2º, da Lei Fundamental da república, é 
erigir-se, à condição de referência paradigmática, regra consubstanciada no 
texto da própria constituição Federal, para efeito de legitimar a atuação do 
tribunal de Justiça local em sede de controle abstrato (rcl n. 3.436-mc/
dF, rel. min. ceLso de meLLo, in informativo/stF n. 394/2005).

É que, em tema de fiscalização abstrata perante os tribunais de Justiça 
locais, o parâmetro de controle a ser invocado (e considerado) nas ações 
diretas somente pode ser a constituição do próprio estado-membro (ou, 
quando for o caso, a Lei orgânica do distrito Federal) e não a constituição 
da república (rtJ 135/12 — rtJ 181/7 — rtJ 185/373-374, v.g.):

“— a constituição de 1988, ao prever o controle concentrado de 
constitucional idade no âmbito dos estados-membros, erigiu a própria 
constituição estadual à condição de parâmetro único e exclusivo de 
verificação da validade das leis ou atos normativos locais (art. 125, § 
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2º). precedente da corte [...]" (rtJ 134/1066, rel. min. ceLso de 
meLLo, pleno).

com estas observações, senhor presidente, tenho por inteiramente 
cabível, no caso, a interposição de recurso extraordinário, tal como o reco-
nheceu o eminente relator desta causa, razão pela qual conheço do apelo 
extremo deduzido pelo ministério público do estado de santa catarina.

no mais, quanto ao fundo da controvérsia material, e como já assi-
nalado no início deste meu voto, peço vênia para acompanhar os doutís-
simos fundamentos expostos no magnífico voto proferido pelo eminente 
relator desta causa.

É o meu voto.

o senHor ministro GiLmar mendes (presidente) 
— eu também peço vênia ao ministro marco aurélio e acompanho o 
eminente relator.

ressalto que sua excelência o ministro marco aurélio trouxe aspec-
tos inteiramente interessantes, especialmente no que diz respeito à eventual 
inconstitucionalidade da emenda constitucional. mas o que acontece aqui 
é um fenômeno que sói acontecer também no direito americano, que é o 
fenômeno de um tipo de correção legislativa de uma decisão judicial por 
emenda constitucional. salvo melhor juízo, aqui não há cláusula pétrea 
envolvida. nós temos tido esse fenômeno nos casos, por exemplo, de lei 
ordinária e lei complementar.

o senHor ministro marco aurÉLio — poderia dizer 
que não há razoabilidade em se contornar uma decisão do supremo me-
diante emenda constitucional.

o senHor ministro GiLmar mendes (presidente) 
— sim. nós temos tido, por exemplo, naqueles casos de dúvida sobre 
a exigência ou não de lei complementar, que depois vem o constituinte 
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ou o derivado estabelecendo que a exigência pode ser de lei ordinária, é 
bastante costumeiro, especialmente na área tributária. Foi o que ocorreu 
aqui; não me parece que haja violação a cláusula pétrea. mas, de qualquer 
forma, é extremamente relevante que se coloque o tema, tendo em vista 
essa perspectiva.

eu acompanho o eminente relator, com as vênias devidas.
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CONFLITO DE COMPETÊNCIA

Conflito de Competência n. 102.181/SC (2008/0286354-3)

relator: ministro castro meira
autor: João pinto de Quevedo
advogado: drs. pedro Luiz Zandavalli Wincler Júnior e outro(s)
réu: estado de santa catarina
procurador: drs. célia iraci da cunha e outro(s)
réu: município de chapecó
réu: união
suscitante: Juízo Federal da 2ª Vara de chapecó—sJ/sc
suscitado: Juízo Federal do Juizado especial cível de chapecó/sc

ementa
conFLito de competência. aÇÃo para For-

necimento de medicamentos. VaLor da causa 
inFerior a 60 saLÁrios mÍnimos. art. 3º, § 1º, da Lei 
n. 10.259/01. LitisconsÓrcio FacuLtatiVo. compLe-
Xidade da causa. competência do JuÍZo especiaL 
FederaL.

1. o art. 3º, § 1º, da Lei n. 10.259/01 estabelece que "com-
pete ao Juizado especial Federal cível processar, conciliar e julgar 
causas de competência da Justiça Federal até o valor de sessenta 
salários mínimos, bem como executar as suas sentenças".

2. se o valor da ação ordinária, proposta com o fim de com-
pelir os entes políticos das três esferas de governo a fornecer 
medicamentos à pessoa carente, é inferior ao limite de sessenta 
salários mínimos previstos no artigo 3º da Lei n. 10.259/2001, 
deve ser reconhecida a competência do Juizado especial Federal 
para processo e julgamento da demanda.
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3. não há vedação legal de que conste no pólo passivo de 
demanda ajuizada nos Juizados especiais Federais entes públicos 
diversos daqueles mencionados no 6º, ii, da Lei n. 10.259/01, 
em face do caráter suplementar emprestado ao artigo 8º da Lei 
n. 9.099/95.

4. a disponibilização de tratamento de hidroterapia, necessá-
rio para abrandar a distrofia muscular progressiva do autor, não 
pressupõe a anulação ou cancelamento de ato administrativo, 
nem há qualquer requerimento nesse sentido. inexiste, portanto, 
enquadramento do presente caso à exceção expressa no art. 3º, 
§ 1º, iii, da Lei n. 10.259/01, que afastaria a competência do 
Juizado especial.

5. competência do Juízo Federal do Juizado especial cível da 
seção Judiciária do estado de santa catarina, o suscitante.

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 Federal do Juizado especial cível da seção Judiciária de chapecó—
sJ/sc, o suscitado, nos termos do voto do sr. ministro relator. a sra. 
ministra denise arruda e os srs. ministros Humberto martins, Herman 
Benjamin, mauro campbell marques, Benedito Gonçalves, eliana calmon 
e teori albino Zavascki votaram com o sr. ministro relator. ausente, 
justificadamente, o sr. ministro Francisco Falcão.

Brasília, 16 de fevereiro de 2009 (data do julgamento).
ministro castro meira
reLator
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reLatÓrio

o eXmo. sr. ministro castro meira (relator): cuida-se 
de conflito negativo de competência suscitado pelo Juízo Federal da 2ª Vara 
de chapecó-sJ/sc em face do Juízo Federal do Juizado especial cível de 
chapecó-sJ/sc, no âmbito de ação ordinária c/c pedido de antecipação 
de tutela em que o autor pleiteia que os réus sejam condenados a fornecer, 
às suas expensas, a realização do tratamento necessário ao abrandamento 
da doença que lhe acomete, qual seja distrofia muscular progressiva.

o Juízo suscitado declinou da competência, por considerar inviável 
o trâmite do feito nos Juizados especiais Federais ante a impossibilidade 
de eventual intervenção de terceiros e por não lhe ser permitido apreciar 
pedido de anulação ou cancelamento de ato administrativo federal, salvo 
o de natureza previdenciária e o de lançamento fiscal.

entendeu que "o indeferimento do pedido de medicamento pelo 
órgão de saúde constitui um ato administrativo, de cunho individual. 
assim, a discussão envolve a validade — ou não — desse ato, com a con-
seqüente conclusão acerca do dever de fornecimento dos medicamento(s) 
requerido(s)". diante disso, determinou a remessa dos autos ao Juízo 
Federal da 2ª Vara de chapecó-sJ/sc para processar e julgar o feito ou 
suscitar o conflito negativo de competência (fls. 128-130).

o Juízo suscitante, por seu turno, suscitou o presente conflito ten-
do em vista se tratar de causa cujo valor é inferior a 60 (sessenta) salários 
mínimos (fls. 132-134).

como a matéria encontra-se pacificada nesta seção, dispensei o 
pronunciamento do ministério público Federal.

É o relatório.
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Voto

o eXmo. sr. ministro castro meira (relator): tratando-
se de conflito instaurado entre juízos vinculados a tribunais distintos, 
conheço da controvérsia, a teor do que preceitua o art. 105, i, d da cons-
tituição da república.

com efeito, com base no art. 105, inciso i, alínea d, da cF, firmou-
se no sentido de que os conflitos de competência instaurados entre Juízo 
comum Federal e Juízo de Juizado especial Federal devem ser conhecidos 
por este tribunal superior, sob o fundamento de que os Juizados especiais 
Federais se vinculam apenas administrativamente ao respectivo tribunal 
regional Federal, estando os provimentos jurisdicionais proferidos pelos 
órgãos julgadores do Juizado especial sujeitos à revisão por parte da turma 
recursal. nesse sentido, destaco os seguintes precedentes:

"conFLito de competência. JuÍZo FederaL de 
JuiZado especiaL e JuÍZo FederaL de JuiZado comum. 
competência do stJ para apreciar o conFLito. JuiZa-
do especiaL FederaL. competência. critÉrios. aÇÃo 
de indeniZaÇÃo por dano moraL. competência do 
JuiZado especiaL em Face do VaLor da causa.

1. a jurisprudência do stJ é no sentido de que juízo de juizado 
especial não está vinculado jurisdicionalmente ao tribunal com quem tem 
vínculo administrativo, razão pela qual o conflito entre ele e juízo comum 
caracteriza-se como conflito entre juízos não vinculados ao mesmo tribunal, 
o que determina a competência do stJ para dirimi-lo, nos termos do art. 
105, i, d, da constituição. precedentes.

2. a Lei n. 10.259/01, que instituiu os Juizados cíveis e criminais 
no âmbito da Justiça Federal, estabeleceu que a competência desses Jui-
zados tem natureza absoluta e que, em matéria cível, obedece como regra 
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geral a do valor da causa: são da sua competência as causas com valor de 
até sessenta salários mínimos (art. 3º). 

3. a essa regra foram estabelecidas exceções ditadas (a) pela natureza 
da demanda ou do pedido (critério material), (b) pelo tipo de procedimento 
(critério processual) e (c) pelos figurantes da relação processual (critério 
subjetivo). entre as exceções fundadas no critério material está a das causas 
que dizem respeito a "anulação ou cancelamento de ato administrativo 
federal, salvo o de natureza previdenciária e o de lançamento fiscal".

4. no caso, a demanda tem valor da causa inferior a sessenta salários 
mínimos e visa a obter indenização por danos morais. a ilegitimidade 
dos atos administrativos constitui apenas fundamento do pedido, não 
seu objeto.

5. conflito conhecido, declarando-se a competência do Juízo Federal 
da 7ª Vara do Juizado especial cível da subseção Judiciária de são Luís/
ma, o suscitante" (cc n. 75.314/ma, rel. min. teori albino Zavaski, 
dJu de 27-8-07);

"conFLito neGatiVo de competência. anuLaÇÃo 
de muLta de trÂnsito. aÇÃo ordinÁria. conFLito 
instaurado entre JuÍZo FederaL e JuiZado especiaL 
FederaL. competência do stJ. Lei n. 10.259/01, art. 3º, § 
1º, iii.

1. os juizados especiais, previstos no art. 98 da constituição e criados 
no âmbito federal pela Lei n. 10.259/01, não se vinculam ao tribunal re-
gional Federal respectivo, tendo suas decisões revistas por turmas recursais 
formadas por julgadores da 1º instância da Justiça Federal.

2. a competência para apreciar os conflitos entre juizados especiais 
federais e juiz federal, ainda que da mesma seção Judiciária, é do supe-
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rior tribunal de Justiça, nos termos do ar. 105, i, d, da constituição da 
república. precedente da 3ª seção e da suprema corte.

3. a Lei n. 10.259/01, em seu art. 3º, § 1º, iii, estabelece que os 
juizados especiais federais não têm competência para julgar as causas que 
envolvam a "anulação ou cancelamento de ato administrativo federal, salvo 
o de natureza previdenciária e o de lançamento fiscal".

4. na hipótese, pretende o autor a anulação de autos de infração 
e o conseqüente cancelamento das multas de trânsito, pretensão de todo 
incompatível com o rito dos juizados especiais federais.

5. conflito conhecido para declarar competente o Juízo Federal da 
4ª Vara da seção Judiciária de Goiás, o suscitado" (cc n. 48.022/Go, 
rel. min. Francisco peçanha martins, rel. p/acórdão min. castro meira, 
dJu de 12-6-06).

assim, reconhecida a competência desta corte, passo a examinar o 
mérito. o art. 3º, § 1º, iii, da Lei n. 10.259/2001 estabelece o seguinte:

"art. 3º: compete ao Juizado especial Federal cível processar, 
conciliar e julgar causas de competência da Justiça Federal até o valor de 
sessenta salários mínimos, bem como executar as suas sentenças".

no caso dos autos, o valor da causa é inferior aos sessenta salários 
mínimos definidos na referida lei. de acordo com o entendimento desta 
corte, essa circunstância é suficiente para determinar a competência da 
Justiça Federal especial para prosseguir no processamento do feito. nesse 
sentido, colaciono os seguintes precedentes:

"conFLito. aÇÃo para Fornecimento de medi-
camentos. VaLor da causa inFerior a 60 saLÁrios mÍ-
nimos. art. 3º, § 1º, da Lei n. 10.259/01. competência do 
JuÍZo especiaL FederaL.
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1. conflito de competência estabelecido entre o Juizado especial 
Federal e a Justiça Federal, referente à ação para fornecimento de medica-
mentos, com pedido de antecipação de tutela.

2. o art. 3º, § 1º, da Lei n. 10.259/01 estabelece que 'compete ao 
Juizado especial Federal cível processar, conciliar e julgar causas de com-
petência da Justiça Federal até o valor de sessenta salários mínimos, bem 
como executar as suas sentenças'.

3. competência do Juízo Federal do Juizado especial cível da seção 
Judiciária do estado de santa catarina" (cc n. 92.618, rel. min. José 
delgado, dJu de 31-3-08);

"processuaL ciViL – conFLito neGatiVo de com-
petência – Fornecimento de medicamentos – Litis-
consÓrcio passiVo – competência do JuÍZo FederaL 
do JuiZado especiaL cÍVeL da seÇÃo JudiciÁria do 
estado de santa catarina, o suscitado" (cc n. 093.420 
rel. min. Humberto martins, dJu de 7-5-08). 

esta primeira seção firmou o entendimento de que a presença de 
entidade não sujeita a juizado especial federal como litisconsorte passivo 
da união não altera a competência do Juizado especial. o acórdão então 
exarado recebeu a seguinte ementa:

"conFLito de competência. JuÍZo FederaL de 
JuiZado especiaL e JuÍZo FederaL de JuiZado comum. 
Fornecimento de medicamento. causa de VaLor in-
Ferior a sessenta saLÁrios mÍnimos. uniÃo, estado 
memBro e municÍpio no pÓLo passiVo. art. 6º, ii, da Lei 
n. 10.259/2001. interpretaÇÃo ampLa. competência dos 
JuiZados especiais.
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1. a Lei n. 10.259/01, que instituiu os Juizados cíveis e criminais 
no âmbito da Justiça Federal, estabeleceu que a competência desses Juizados 
tem natureza absoluta e que, em matéria cível, obedece como regra geral a 
do valor da causa: são da sua competência as causas com valor de até ses-
senta salários mínimos (art. 3º). a essa regra foram estabelecidas exceções 
ditadas (a) pela natureza da demanda ou do pedido (critério material), (b) 
pelo tipo de procedimento (critério processual) e (c) pelos figurantes da 
relação processual (critério subjetivo).

2. É certo que a constituição limitou a competência dos Juizados 
Federais, em matéria cível, a causas de 'menor complexidade' (cF, art 98, 
§ único). mas, não se pode ter por inconstitucional o critério para esse fim 
adotado pelo legislador, baseado no menor valor da causa, com as exceções 
enunciadas. a necessidade de produção de prova pericial, além de não ser 
o critério próprio para definir a competência, não é sequer incompatível 
com o rito dos Juizados Federais, que prevê expressamente a produção 
dessa espécie de prova (art. 12 da Lei n. 10.259/01).

3. a presença, como litisconsorte passivo da união, de entidade não 
sujeita a juizado especial federal (no caso, o estado de santa catarina e o 
município de Florianópolis), não altera a competência do Juizado. aplica-
se à situação o princípio federativo (que dá supremacia à posição da união 
em face de outras entidades) e o da especialidade (que confere preferência 
ao juízo especial sobre o comum). precedentes.

4. conflito conhecido, declarando-se a competência do Juizado 
especial, o suscitado" (cc n. 96.353/sc, rel. min. teori albino Zavascki, 
dJe de 9-9-08).

além disso, não procede o argumento de que se cuida de anulação de 
ato administrativo, pois na inicial inexiste qualquer pedido nesse sentido. 
cumpre reproduzir o trecho da ação inicial relativo aos requerimentos 
finais:
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"'EX POSITIS' , requer-se a Vossa excelência se digne:

a) receber a presente, determinando sua autuação, bem como da 
documentação anexa;

B) conceder IN LIMINE a antecipaÇÃo da tuteLa 
pretendida pelo reinvindicante, a fim de determinar imedia-
tamente que o réu autorize as suas expensas a realização de 10 sessões 
mensais de hidroterapia junto a clínica Fisioclin, comprometendo-se a 
efetivar o referido pagamento, que hoje importa em r$ 250,00 (duzentos 
e cinquenta reais mensais) correspondentes a 10 sessões de hidroterapia, 
cujos valores deverão ser repassados diretamente a Fisioclin, sob pena 
de incidência de multa diária cujo valor deverá ser arbitrado por Vossa 
excelência, em favor do mesmo, no caso de descumprimento da ordem 
judicial;

c) Julgar, ao final, seja tornada definitiva a liminar concedida;

d) determinar a citação do réu, no endereço fornecido no preâm-
bulo, por meio de oficial de Justiça, (art. 222, c, cpc), a fim de que o 
mesmo querendo e, no prazo legal, conteste a presente demanda, devendo 
constar no corpo do mandado as advertências do artigo 285 do cpc; 

e) Julgar totaLmente procedentes os pedidos formulados 
pelo autor, a fim de condenar o réu ao fornecimento do tratamento de 10 
sessões mensais de hidroterapia gratuitamente ao autor, pelo período que 
se fizer necessário, nas quantidades retro declinadas;

F) deferir a produção de todos os meios de prova em direito admi-
tidos, em especial a prova documental acostada, testemunhal e pericial, 
sem a exclusão de qualquer outra;

G) conceder ao autor o benefício da assistência Judiciária Gratuita, 
vez que o mesmo não detém condições de arcar com as custas do processo 
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e honorários advocatícios sem prejuízo de seu próprio sustento e de sua 
família" (fls. 14-15).

como se vê, em momento algum houve pedido de anulação ou 
cancelamento de ato administrativo, apenas foi solicitada a disponibilização 
de tratamento de saúde.

caso, ao final, seja deferido o pedido da exordial, não será necessá-
ria a anulação ou cancelamento do indeferimento pelo órgão de saúde da 
solicitação de tratamento.

corroborando essa assertiva, cumpre transcrever o seguinte prece-
dente desta primeira seção:

"conFLito de competência. JuÍZo FederaL de 
JuiZado especiaL e JuÍZo FederaL de JuiZado comum. 
competência do stJ para apreciar o conFLito. JuiZa-
do especiaL FederaL. competência. critÉrios. aÇÃo 
de indeniZaÇÃo por dano moraL. competência do 
JuiZado especiaL em Face do VaLor da causa.

1. a jurisprudência do stJ é no sentido de que juízo de juizado 
especial não está vinculado jurisdicionalmente ao tribunal com quem tem 
vínculo administrativo, razão pela qual o conflito entre ele e juízo comum 
caracteriza-se como conflito entre juízos não vinculados ao mesmo tribunal, 
o que determina a competência do stJ para dirimi-lo, nos termos do art. 
105, i, d, da constituição. precedentes.

2. a Lei n. 10.259/01, que instituiu os Juizados cíveis e criminais 
no âmbito da Justiça Federal, estabeleceu que a competência desses Jui-
zados tem natureza absoluta e que, em matéria cível, obedece como regra 
geral a do valor da causa: são da sua competência as causas com valor de 
até sessenta salários mínimos (art. 3º).
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3. a essa regra foram estabelecidas exceções ditadas (a) pela natureza 
da demanda ou do pedido (critério material), (b) pelo tipo de procedimento 
(critério processual) e (c) pelos figurantes da relação processual (critério 
subjetivo). entre as exceções fundadas no critério material está a das causas 
que dizem respeito a "anulação ou cancelamento de ato administrativo 
federal, salvo o de natureza previdenciária e o de lançamento fiscal".

4. no caso, a demanda tem valor da causa inferior a sessenta salários 
mínimos e visa a obter indenização por danos morais. A ilegitimidade dos 
atos administrativos constitui apenas fundamento do pedido, não seu objeto.

5. conflito conhecido, declarando-se a competência do Juízo Federal 
da 7ª Vara do Juizado especial cível da subseção Judiciária de são Luís — 
ma, o suscitante" (cc n. 75.314/ma, rel. min. teori albino Zavascki, 
dJu de 27-8-07 — grifei).

naquela oportunidade, o exmo. relator assim se pronunciou:

"no caso, a demanda tem valor da causa inferior a sessenta salários 
mínimos e visa a obter indenização por danos morais. a ilegitimidade 
dos atos administrativos constitui apenas fundamento do pedido, não 
seu objeto. a causa, portanto, não está alcançada pela exceção expressa 
no art. 3º, § 1º, iii, da Lei n. 10.259/01 (anulação ou cancelamento de 
ato administrativo federal). trata-se, logo, de causa de competência do 
Juizado especial Federal".

ante o exposto, conheço do conflito de competência para declarar 
competente o Juízo Federal do Juizado especial cível da seção Judiciária 
do estado de santa catarina, o suscitante.

É como voto.
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Habeas Corpus

Habeas Corpus n. 123.370/SC (2008/0273240-9)

relatora: ministra Jane silva (desembargadora convocada do tJ/mG)
impetrantes: renato pereira da silva e outro
impetrado: tribunal de Justiça do estado de santa catarina
paciente: Yure de oliveira Fernandes (preso)

ementa

HABEAS CORPUS. paciente pronunciado por in-
FraÇÃo aos arts. 121, § 2º, iV e V, c/c 29, CAPUT; 121, § 
2º, iV e V, c/c 29, CAPUT; 121, § 2º, V, c/c 29 e 14, ii; 157, § 
2º, i e ii; 157, § 2º, i, ii e V; 157, i, ii e iii; 155, § 4º, i e iV, c/c 
14, ii; 288, parÁGraFo único; e 307, todos do cÓdiGo 
penaL e art. 14, CAPUT, da Lei n. 10.826/03.

irreGuLaridades na prisÃo em FLaGrante. 
inocorrência. superVeniência de sentenÇa de 
pronúncia. aLeGaÇÃo de inúmeras nuLidades na 
aÇÃo penaL. matÉria nÃo conHecida peLo triBu-
naL A QUO soB o Fundamento de necessidade de 
estudo aproFundado das proVas. arGuiÇÃo de 
eXcesso de praZo. inocorrência. apLicaÇÃo da sú-
muLa 21 do superior triBunaL de JustiÇa. ordem 
parciaLmente conHecida e deneGada.

1. eventuais defeitos porventura existentes no auto de prisão 
em flagrante não têm o condão de, por eles mesmos, contamina-
rem o processo e ensejarem a soltura do réu, ainda mais se os autos 
demonstram ter havido o recebimento da denúncia e o motivado 
indeferimento do pedido de liberdade provisória.
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2. o acórdão vergastado não tratou de nenhuma das alegações 
de vícios do feito, sob o fundamento de impedimento legal para o 
emprego de habeas corpus quando a análise de eventuais nulidades 
da ação penal não dispensar o exame minucioso de provas. no 
que diz respeito às nulidades invocadas, não pode este tribunal 
examiná-las originariamente, porquanto o tribunal do estado de 
santa catarina não as examinou, por entender que implicaria em 
exame aprofundado das provas.

3. Quanto à alegação de excesso de prazo para conclusão do 
inquérito, deve-se ressaltar que o argumento se apresenta tardio 
diante do momento processual em que se encontra a ação penal 
instaurada em desfavor do paciente, que já foi pronunciado, razão 
pela qual incide o verbete da súmula 21/stJ.

4. ordem parcialmente conhecida e, neste ponto, denegada.

acÓrdÃo

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima 
indicadas, acordam os ministros da sexta turma do superior tribunal de 
Justiça, por unanimidade, conhecer parcialmente da ordem de habeas corpus 
e nesta parte a denegar, nos termos do voto da sra. ministra relatora.

os srs. ministros nilson naves, paulo Gallotti, maria Thereza de 
assis moura e og Fernandes votaram com a sra. ministra relatora.

presidiu o julgamento o sr. ministro nilson naves.

Brasília, 6 de fevereiro de 2009 (data do Julgamento)

ministra Jane silva

(desemBarGadora conVocada do tJ/mG)

reLatora
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reLatÓrio

trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso ordinário impetrado 
em favor de Yure de oLiVeira Fernandes, preso em flagrante e 
pronunciado pela prática dos crimes dos artigos 121, § 2º, iV e V, c/c 29, 
caput, 121, § 2º, iV e V, c/c 29, caput, 121, § 2º, V, c/c 29, caput, e 14, 
ii, 157, § 2º, i e ii, 157, § 2º, i, ii e V, 157, § 2º, i, ii e iii, 155, § 4º, i 
e iV, c/c 14, ii, 288, parágrafo único, e 307, todos do código penal, em 
face de acórdão da segunda câmara criminal do tribunal de Justiça de 
santa catarina que denegou a ordem nos seguintes termos:

HABEAS CORPUS. paciente pronunciado por in-
FraÇÃo aos arts. 121, § 2º, incs. iV e V, c/c 29, CAPUT; 121, 
§ 2º, incs. iV e V, c/c 29, CAPUT; 121, § 2º, inc. V, c/c 29 e 14, 
inc. ii; 157, § 2º, incs. i e ii; 157, § 2º, incs. i, ii e V; 157, incs. 
i, ii e iii; 155, § 4º, incs. i e iV, c/c 14, inc. ii; 288, parÁGraFo 
único; e 307, todos do cÓdiGo penaL e art. 14, CAPUT, 
da Lei n. 10.826/03. sustentadas irreGuLaridades na 
prisÃo em FLaGrante. discussÃo preJudicada ante a 
superVeniência de sentenÇa de pronúncia. aLeGaÇÃo 
de inúmeras nuLidades na aÇÃo penaL. HipÓtese Que 
demanda um estudo aproFundado das proVas, o Que 
torna inViÁVeL o reconHecimento na Via estreita 
do WRIT. aVentada ausência de FundamentaÇÃo da 
sentenÇa de pronúncia no Que tanGe À prisÃo do 
paciente. inocorrência. toGado Que, muito emBora 
de Forma concisa, eXpÔs a raZÃo de conVencimento 
Que o LeVou À manutenÇÃo da seGreGaÇÃo cauteLar. 
arGÜiÇÃo de eXcesso de praZo. nÃo ocorrência. pa-
ciente pronunciado. apLicaÇÃo da súmuLa n. 21 do 
superior triBunaL de JustiÇa. ordem parciaLmente 
conHecida e deneGada.
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originalmente, foi impetrado habeas corpus, com pedido liminar, 
em favor de samueL Kuss da costa, que neste ato identificaram 
como sendo YURE DE OLIVEIRA FERNANDES, preso em flagrante 
em 27.07.06 e pronunciado nos autos n. 061.06.003452-2, pela prática, 
em tese, dos delitos tipificados nos artigos 121, § 2º, iV e V, c/c 29, caput; 
121, § 2º, iV e V, c/c 29, caput; 121, § 2º, V, c/c 29 e 14, ii; 157, § 2º, i 
e ii; 157, § 2º, i, ii e V; 157, i, ii e iii; 155, § 4º, i e iV, c/c 14, ii; 288, 
parágrafo único; e 307, todos do código penal e artigo 14, caput, da Lei 
n. 10.826/03, objetivando a liberação do paciente, a anulação do processo 
ab initio e a expedição de ofícios aos órgãos responsáveis pelo registro de 
identidade nos estados de santa catarina, paraná e são paulo para retifi-
cação dos dados do paciente.

asseveraram que o paciente sofre constrangimento ilegal em razão de 
irregularidades na prisão em flagrante (ausência de fundamentação idônea, 
incompetência territorial da autoridade policial que lavrou o auto de prisão, 
vícios na comunicação da segregação ao poder Judiciário), da extrapolação 
do prazo de encerramento do inquérito policial e de oferecimento da de-
núncia, previstos, respectivamente, nos artigos 10 e 46, ambos do código 
de processo penal, bem como por estar sendo acusado de ser terceira pessoa 
(samuel Kuss da costa). sustentaram, também, que o feito encontra-se 
eivado de inúmeras nulidades, dentre elas: a) terem sido realizadas inúmeras 
audiências sem que o paciente estivesse presente, o que prejudicou a auto-
defesa e a realização do reconhecimento pessoal; b) ausência de entrevista 
reservada do paciente com seu patrono; c) colidência de defesa; d) pela 
ineficiência da defesa técnica; e) o patrono do acusado não ter acesso a 
todas as provas arquivadas em cartório; f ) as alegações derradeiras terem 
sido ofertadas por advogado que não foi nomeado pelo magistrado, nem 
constituído pelo réu; g) excesso de linguagem na sentença de pronúncia; 
h) realização da interceptação telefônica em desacordo com os ditames da 
Lei n. 9.296/96; i) falta de intimação da defesa acerca da juntada aos autos 
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das transcrições telefônicas; j) reconhecimento pessoal não ter observado 
os ditames do art. 226 do código de processo penal; l) incompetência do 
juízo para julgar o crime de roubo ocorrido no supermercado angeloni. 
alegaram que a sentença de pronúncia carece de fundamentação em relação 
à manutenção da segregação do paciente. defenderam, ainda, a ocorrência 
de excesso de prazo, destacando que o paciente se encontra preso em uni-
dade prisional de segurança máxima (penitenciária Federal de catanduvas) 
e em regime disciplinar diferenciado há mais de um ano.

a segunda câmara criminal, por unanimidade, denegou a ordem 
sob os seguintes fundamentos:

1) no que tange à prisão em flagrante, bem como à extrapolação do 
prazo de encerramento do inquérito policial e de oferecimento da denúncia, 
o pleito está prejudicado. isto porque, ante o surgimento do novo decreto 
prisional que veio motivado na sentença de pronúncia, as irresignações 
quanto aquela prisão não são mais palco do debate.

2) Quanto aos supostos vícios do feito, tem-se que o writ não merece 
ser conhecido. com efeito, é cediço que não existe impedimento legal para 
o emprego de habeas corpus quando a análise de eventuais nulidades da 
ação penal dispensar o exame minucioso de provas. entretanto, a hipótese 
em comento demanda um exame mais acurado do material probante, não 
constituindo o presente remédio constitucional meio processual adequado 
para tal desiderato.

3) no tocante à alegação de ausência de motivos para a manutenção 
da prisão cautelar, melhor sorte não socorre aos impetrantes. nota-se que 
o parecer da representante do ministério público, acolhido como razões 
de decidir pelo magistrado ao indeferir pedido de liberdade provisória 
interposto pelo paciente e pelos co-réus José aparecido da silva, robson 
rodrigues de Jesus e maurício rodrigues da silva, bem ressaltou "trata-se 
de elementos perigosos, com extensa ficha criminal, de maneira que soltos com-



stJ HABEAS CORPUS

219Jurisprudência catarinense número 118

prometerão a tranquilidade da lei penal, estando presentes, assim, os requisitos 
previstos no art. 312 do Código de Processo Penal" (fl. 1006 do anexo).

4) na sentença de pronúncia, o mm. Juiz salientou que, subsistindo 
as razões que deram azo à segregação cautelar do paciente, a conservação 
desta, conseqüência da sentença de pronúncia, nos termos do § 1º do 
art. 408 do código de processo penal (redação anterior à edição da Lei n. 
11.689/08), não configura constrangimento ilegal.

5) por fim, não há falar em constrangimento ilegal decorrente de 
excesso de prazo para a formação da culpa. os prazos processuais não de-
vem ser interpretados de maneira literal, e sim sob o signo do princípio da 
razoabilidade. assim, ainda que excedido o prazo calculado pela doutrina 
e pela jurisprudência para o encerramento do processo, não se configura 
de imediato o constrangimento ilegal. 

não fosse isso, compulsando-se os autos, retira-se que no dia 28 de 
novembro de 2007 ocorreu a pronúncia do paciente nas sanções descritas 
nos arts. 121, § 2º, iV e V, c/c 29, caput; 121, § 2º, iV e V, c/c 29, caput; 
121, § 2º, V, c/c 29 e 14, ii; 157, § 2º, i e ii; 157, § 2º, i, ii e V; 157, i, 
ii e iii; 155, § 4º, i e iV, c/c 14, ii; 288, parágrafo único; e 307, todos do 
código penal e artigo 14, caput, da Lei n. 10.826/03.

deste modo, resta superado eventual excesso de prazo para a conclu-
são da instrução criminal, pois aplicável a súmula 21 do colendo superior 
tribunal de Justiça, assim vazada: “Pronunciado o réu, fica superada a ale-
gação de constrangimento ilegal da prisão por excesso de prazo na instrução”.

indeferida a liminar e dispensadas as informações, foi dada vista ao 
ministério público Federal, que opinou pela denegação da ordem.

relatados os autos, passo ao voto.
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Voto

a eXma. sra. ministra Jane siLVa (desemBarGadora 
conVocada do tJ/mG) (relatora): a presente ordem visa a soltura 
do paciente, preso em flagrante em 27-7-06 e pronunciado pela prática, 
em tese, dos delitos tipificados nos artigos 121, § 2º, iV e V, c/c 29, caput; 
121, § 2º, iV e V, c/c 29, caput; 121, § 2º, V, c/c 29 e 14, ii; 157, § 2º, i 
e ii; 157, § 2º, i, ii e V; 157, i, ii e iii; 155, § 4º, i e iV, c/c 14, ii; 288, 
parágrafo único; e 307, todos do código penal e artigo 14, caput, da Lei 
n. 10.826/03.

considerando que a segunda câmara criminal conheceu parcial-
mente do writ, há que ressaltar que as questões de direito que foram efeti-
vamente julgadas pelo tribunal a quo foram a prisão em flagrante, o prazo 
para o encerramento do inquérito policial e oferecimento da denúncia, 
a ausência de motivos para a manutenção da prisão cautelar e a ausência 
de fundamentação da sentença de pronúncia. neste último ponto, vale 
destacar que, neste momento, a impetração sustenta justamente o excesso 
de linguagem.

Quanto à alegação de incompetência do juízo para julgar o crime de 
roubo ocorrido no supermercado angeloni, a decisão de fl. 1.016 deixa 
claro que o processamento e julgamento dos crimes contra a vida atraiu 
todos os demais crimes cuja conexão foi reconhecida. 

Quanto à alegação de irregularidade da prisão em flagrante, tem-se 
que eventuais defeitos porventura existentes no auto de prisão em flagrante 
não têm o condão de, por eles mesmos, contaminarem o processo e en-
sejarem a soltura do réu, ainda mais se os autos demonstram ter havido 
o recebimento da denúncia e o motivado indeferimento do pedido de 
liberdade provisória.

Quanto à alegação de excesso de prazo para conclusão do inquérito, 
deve-se ressaltar que o argumento se apresenta tardio diante do momento 
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processual em que se encontra a ação penal instaurada em desfavor do 
paciente, que já foi pronunciado, razão pela qual incide o verbete da 
súmula 21/stJ.

Quanto ao resto, o acórdão a quo não tratou de nenhuma das ale-
gações de vícios do feito, sob o fundamento de impedimento legal para o 
emprego de habeas corpus quando a análise de eventuais nulidades da ação 
penal dispensar o exame minucioso de provas.

no que diz respeito às nulidades invocadas, não pode este tribunal 
examiná-las originariamente, porquanto o tribunal do estado de santa 
catarina não as examinou, por entender que implicaria em exame apro-
fundado das provas.

não pode este tribunal examinar matéria não examinada pelo tri-
bunal a quo, sob pena de supressão de instância, além de, acertadamente, 
aquela corte ter entendido, como aqui se entende , que a o exame de 
nulidades, salvo quando constatáveis de plano, importa em revolvimento 
da prova, o que esta estreita via não comporta, bem como o prejuízo, que 
é requisito do reconhecimento de nulidade, não foi demonstrado.

assim, as alegações de cerceamento de defesa pelo indeferimento da 
oitiva de testemunhas arroladas pela defesa para o plenário, de colidência 
de defesa, de ausência de entrevista reservada do paciente com seu patrono, 
de falta de apresentação da defesa prévia, de cobrança de honorários pelo 
defensor dativo, de realização de inúmeras audiências sem que o paciente 
estivesse presente, o que prejudicou a autodefesa e a realização do reco-
nhecimento pessoal, de excesso de linguagem na sentença de pronúncia, 
de realização da interceptação telefônica em desacordo com os ditames 
da Lei n. 9.296/96, de irregularidade na aplicação do regime disciplinar 
diferenciado, de sentença de pronúncia que carece de fundamentação, 
bem como de ausência de prova de que o paciente e samueL Kuss da 
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costa são a mesma pessoa precisariam ser antes julgadas pela segunda 
câmara criminal do tribunal de Justiça de santa catarina.

ante o exposto, conheço parcialmente do writ para lhe denegar a 
ordem.

É o voto.
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RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA

Recurso em Mandado de Segurança n. 10.139/SC (1998/0062768-5)

relatora: ministra maria Thereza de assis moura
recorrente: maria madalena comparin
advogados: drs. milton pascoto e outro
t. origem: tribunal de Justiça do estado de santa catarina
impetrado: desembargador presidente do tribunal de Justiça do estado 
de santa catarina
recorrido: estado de santa catarina
advogados: drs. osmar José nora e outro(s)

ementa
recurso em mandado de seGuranÇa. serVidor 

púBLico. Vara criminaL. desiGnaÇÃo para FunÇÃo 
de escriVÃ em suBstituiÇÃo. direito À diFerenÇa 
de remuneraÇÃo. art. 27, Vi, da constituiÇÃo do 
estado de santa catarina. desnecessidade de 
aFeriÇÃo da LeGaLidade da desiGnaÇÃo.

1. o art. 27, Vi, da constituição do estado de santa catarina 
é expresso ao estabelecer que é devido ao funcionário, designado 
a responder por expediente diverso do seu, a mesma remuneração 
percebida pelo titular da função.

2. desnecessária perquirir se a própria designação foi equivoca-
da, pois certo é que efetivamente a recorrente ocupou (ou ocupa) 
função diversa da sua, que, por si só, já é argumento suficiente 
para ser titular do direito a perceber a diferença existente entre 
sua função originariamente ocupada e a função que ocupa.

3. recurso provido.
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acÓrdÃo

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima 
indicadas, acordam os ministros da sexta turma do superior tribunal 
de Justiça: "prosseguindo no julgamento após o voto-vista antecipado do 
sr. ministro paulo Gallotti acompanhando a relatoria, seguido pelo sr. 
ministro nilson naves, a turma, por unanimidade, deu provimento ao 
recurso, nos termos do voto da sra. ministra relatora." os srs. ministros 
nilson naves e paulo Gallotti votaram com a sra. ministra relatora.

não participaram do julgamento os srs. ministros og Fernandes e 
celso Limongi (desembargador convocado do tJ/sp).

presidiu o julgamento o sr. ministro nilson naves.

Brasília, 10 de fevereiro de 2009 (data do Julgamento)

ministra maria Thereza de assis moura

relatora

reLatÓrio

trata-se de recurso em mandado de segurança, interposto por maria 
madalena comparini, contra acórdão do egrégio tribunal de Justiça de 
santa catarina, que denegou o mandamus impetrado contra ato do presi-
dente daquele sodalício, em que se requeria a manutenção do percebimento 
dos valores referentes à diferença entre o cargo da recorrente e o cargo em 
substituição que ele ocupava.

dão conta os autos de que a recorrente era funcionária da 2ª Vara 
criminal de chapecó/sc quando foi designada para exercer a função de 
escrivã daquela mesma vara, em razão da designação da titular como escrivã 
do Juizado especial de causas cíveis do citado município.
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passo seguinte, a recorrente teve reajustado seus vencimentos no 
tocante à diferença entre a função exercida e a função para a qual foi 
designada.

contudo, em certa data, a administração deixou de efetuar o paga-
mento desta diferença. requerido administrativamente o restabelecimento 
desta diferença, o pedido foi negado pelo presidente do tribunal de Justiça 
catarinense.

impetrado o mandamus, foi este denegado por entender o tribunal de 
origem, que o estatuto dos funcionários de santa catarina apenas defere o 
pagamento dos vencimentos referentes ao cargo ocupado em substituição, 
quando este cargo se encontra vago, situação esta que não se configura na 
espécie, em razão da inexistência de vacância do cargo de escrivã da Vara 
criminal de chapecó/sc.

em seu recurso ordinário, sustenta a recorrente, em síntese, que a 
constituição do estado de santa catarina, em seu art. 27, expressamente 
determina o percebimento, pelo funcionário público, da diferença de va-
lores, quando haja substituição ou designação para outra função.

sustenta que, ainda que se aceitasse a alegação de que o cargo não 
se encontra vago, certo é que ela foi desviada de sua função, fazendo jus 
ao percebimento das diferenças pela efetiva realização de labor diverso do 
seu.

em contra-razões, o recorrido pugna pela manutenção do aresto 
combatido.

o ministério público opinou pela denegação da ordem.

É o relatório.

Voto
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ministra maria tHereZa de assis moura (relatora): 
a questão que se põe em debate é saber se a recorrente, ao ser designada 
para exercer a função de escrivã da Vara criminal de chapecó/sc, mesmo 
tal função não estando vaga, teria direito a perceber os valores relativos a 
diferença entre a sua função originariamente ocupada e a função para a 
qual foi designada.

para a análise da questão, mister conferir o que dispõe o art. 27, Vi, 
da constituição do estado de santa catarina:

art. 27 — são direitos dos servidores públicos sujeitos ao regime 
jurídico único, além de outros estabelecidos em lei:

[...]

Vi — remuneração do titular quando em substituição ou designado 
para responder pelo expediente;

da análise da norma, extrai-se que é devido ao funcionário, desig-
nado a responder por expediente diverso do seu, a mesma remuneração 
percebida pelo titular da função.

diante de tal fato, é que não vejo como deixar de dar aplicabilidade 
ao dispositivo da constituição estadual.

cabe, todavia, rechaçar a alegação do acórdão recorrido, ao denegar 
a segurança.

este foi argumento utilizado por aquele sodalício, após citar o art. 
39 do estatuto dos servidores públicos de santa catarina, que estabelece 
a possibilidade de designação apenas para os cargos que estejam vagos:

"ora, sabe-se que ao servidor que se encontra em substituição ou 
designação para responder pelo expediente é garantida a remuneração do 
titular (art. 27, Vi, da ce), todavia, isso ocorre nos casos em que houver 
vacância do cargo".



stJ recurso em mandado de seGuranÇa

227Jurisprudência catarinense número 118

contudo, não coaduno com o entendimento esposado por aquela 
corte.

É que a constituição estadual é expressa ao determinar que é devi-
do ao funcionário, designado a responder por expediente diverso do seu, 
a mesma remuneração percebida pelo titular da função. de uma análise 
rápida, até porque não é objeto do processo, não vejo como se pudesse 
restringir o alcance da citada norma constitucional, sobretudo porque tal 
norma apenas impediu que o estado se locupletasse indevidamente, no-
meando servidores para funções diversa, sem remunerá-lo por este desvio 
de função.

entendo incorreta a interpretação dada pela corte de origem, que 
afastou a aplicação da norma constitucional estadual, por existir lei ordiná-
ria (estatuto dos funcionários públicos estaduais) que restringe ou, porque 
não, impossibilita a aplicação desta norma suprema.

outrossim, não importa se a própria designação foi equivocada, certo 
é que efetivamente a recorrente ocupou (ou ocupa) função diversa da sua, 
que, por si só, já é argumento suficiente para a concessão da segurança.

ressalte-se que, a fazer valer a interpretação propugnada pelo tri-
bunal catarinense, inúmeras ilegalidades poderiam ser verificadas, pois 
bastaria o estado não declarar vaga uma função para que tivesse a legi-
timidade de atribuir tal função a qualquer funcionário sem remunerar o 
funcionário por este desvio de função.

ademais, entendo que, se o funcionário efetivamente realizou labor 
diverso do seu, de grau mais elevado que o seu, é inconteste o seu direito de 
perceber as diferenças entre a função originariamente ocupada e a função 
que passou a ocupar, independente de qualquer limitação, sob pena de se 
prejudicar tal servidor.
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esta corte, ao analisar casos em que havia desvio de função, assim 
se manifestou:

"aGraVo reGimentaL. serVidor púBLico. FunÇÃo 
de conFianÇa. GratiFicaÇÕes e VantaGens na aposen-
tadoria. desVio de FunÇÃo. ineXistência de norma 
LeGaL autoriZadora. direito apenas aos VaLores 
reFerentes ao carGo enQuanto eXercido.

1. [...]

2. a jurisprudência do stJ se firmou no sentido de que o servidor 
público, que atue em desvio de função, tem direito apenas a perceber a 
diferença de remuneração referente ao cargo que ocupa, enquanto exercente 
de tal cargo. precedentes.

3. agravo regimental improvido" (agrg no resp. n. 541.388/sc, 
de minha relatoria, sexta turma, dJ 9-10.2006.

"aGraVo reGimentaL no recurso especiaL. ad-
ministratiVo. serVidor púBLico. desVio de FunÇÃo. 
diFerenÇas saLariais deVidas. decisÃo aGraVada man-
tida peLos seus prÓprios Fundamentos.

1. nos termos da pacífica jurisprudência desta corte, são devidos 
ao servidor que trabalhou em desvio de função, à título de indenização, 
os valores resultantes da diferença entre os vencimentos do cargo ocupado 
e da função efetivamente exercida, sob pena de locupletamento indevido 
da administração. precedentes.

2. [...]

3. agravo regimental desprovido" (agrg no resp. n. 396.704/rs, 
rela. ministra Laurita VaZ, Quinta turma, dJ 1º-8-2005).
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dessa forma, na linha do art. 27, Vi, da constituição do estado de 
santa catarina e dos precedentes citados, tenho que deve ser concedida 
a segurança para que a recorrente perceba a diferença a maior relativa a 
função de escrivão ocupada.

ante o exposto, dou provimento ao recurso ordinário para reformar 
o acórdão recorrido, concedendo a segurança e determinando o pagamento 
à recorrente, desde à impetração, das diferenças existentes entre sua função 
originariamente ocupada e a função de escrivão judicial da Vara de chapecó 
que esta passou a ocupar.

É como voto.

Voto-Vista

o senHor ministro pauLo GaLLotti: cuida-se de 
recurso ordinário em mandado de segurança, com fundamento no artigo 
105, ii, b, da constituição Federal, interposto contra acórdão do tribunal 
de Justiça de santa catarina assim ementado:

"mandado de seGuranÇa — impetraÇÃo contra 
ato do presidente do triBunaL de JustiÇa Que 
canceLou o receBimento da GratiFicaÇÃo de 
suBstituiÇÃo do carGo de escriVÃo JudiciaL a tÉc-
nico JudiciÁrio auXiLiar – FuncionÁria desiGnada 
por portaria suBscrita peLa JuÍZa de direito para 
responder peLo eXpediente do cartÓrio, ante a 
reLotaÇÃo da tituLar em outras Vara Que, toda-
Via, desLocou consiGo o carGo — ato nuLo em 
Virtude da ineXistência de VacÂncia — ausência 
de LiQuideZ do direito, EX VI do artiGo 39 do es-
tatuto dos FuncionÁrios púBLicos — deneGaÇÃo 
do WRIT.

consoante estabelece o artigo 39 da Lei n. 6.745/1988, somente tem 
direito à remuneração estabelecida no art. 27, Vi, da ce, o funcionário designa-
do para responder pelo expediente nos casos de vigência do cargo do titular.
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detectado o vício no ato administrativo ordinário interno, mister se faz 
a sua cassação, bem como a cessação imediata de sua operatividade".

a recorrente, reeditando as teses da impetração, afirma, com base no 
contido no 27, Vi, da constituição do estado de santa catarina, possuir o 
direito líquido e certo de perceber a gratificação de substituição no período 
em que foi designada para responder pelo expediente da 2ª Vara criminal e 
de execuções penais da comarca de chapecó.

a relatora, ministra maria Thereza de assis moura, dá provimento ao 
recurso.

para melhor exame, pedi vista dos autos.

É do seguinte teor o artigo 27, Vi, da constituição do estado de santa 
catarina, verbis:

"artigo 27 — são direitos dos servidores públicos sujeitos ao regime 
jurídico único, além de outros estabelecidos em lei:

[...]

Vi — remuneração do titular quando em substituição ou designado 
para responder pelo expediente".

ora, demonstrado nos autos que a recorrente exerceu a função de escrivã, 
designada que foi por ato da titular da 2ª Vara criminal, não se pode deixar de 
reconhecer, diante da clareza do aludido dispositivo da carta política de santa 
catarina, o direito líquido e certo de perceber a respectiva remuneração.

ante o exposto, não tenho dúvida em acompanhar o bem fundamentado 
voto da ministra maria Thereza, dando provimento ao recurso.

É como voto.
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TRIBUNAL PLENO

ARGüIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE 
EM APELAÇÃO CÍVEL

Argüição de Inconstitucionalidade em Apelação Cível n. 2007.010076-
5/0001.00, de Joinville

relator: des. Vanderlei romer

constitucionaL e administratiVo. serViÇo 
FunerÁrio. sistema de rodÍZio instituÍdo peLa 
Lei n. 3.536/97 e peLo decreto n. 10.743/02, do muni-
cÍpio de JoinViLLe. oFensa, em tese, ao artiGo 6º, 
inciso ii, do cÓdiGo de deFesa do consumidor e 
aos princÍpios da LiVre concorrência e da deFesa 
ao consumidor, consaGrados no artiGo 170 da 
maGna carta. autonomia normatiVa do muni-
cÍpio Limitada ao comando constitucionaL do 
estado. impossiBiLidade, pois, de LeGisLar con-
trariamente a este e À uniÃo FederaL. inconsti-
tucionaLidade

1. conquanto seja da competência do município regular a 
prestação dos serviços funerários no seu âmbito territorial (artigo 
30, inciso V, da carta maior), deve, no exercício de tal mister, 
conformar-se à disciplina constitucional.

2. não é inconstitucional o sistema de rodízio em si, desde que 
o consumidor possa, em o querendo, optar pelos serviços fúnebres 
de outra empresa que não a de plantão. o que é inconstitucional 
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é a obrigatoriedade do consumidor se sujeitar exclusivamente a tal 
sistema, de forma a impedir que se possa, mesmo com o rodízio, 
escolher outra prestadora desses serviços.

3. por corolário, põe em xeque a observância do princípio 
constitucional da defesa do consumidor e da livre concorrência, 
consagrado pela constituição Federal.

4. "o princípio constitucional da livre concorrência tem mes-
mo um caráter instrumental, pois a concorrência não constitui 
um fim em si mesma. entretanto, detectada sua presença numa 
dada realidade, dali se extraem conseqüências importantes: o 
preço de produtos e serviços corresponderá ao estipulado pelo 
livre jogo das forças do mercado no justo equilíbrio entre a pro-
cura e a oferta, com significativos benefícios, no mais das vezes, 
para os consumidores e para a coletividade em geral. [...] o papel 
reservado ao poder público, neste particular, é o de fomentar a 
livre concorrência. as realidades e condutas que se mostrem aten-
tatórias ao princípio necessitam ser expungidas, pena de o poder 
econômico abusar de sua condição, com nefastos efeitos para 
os demais agentes, para os consumidores e para a sociedade em 
geral. [...]. ao estado, então, é deferida a relevante tarefa de velar 
pela regularidade do mercado. ao disciplinar normativamente a 
defesa da concorrência, deve mesmo estabelecer um conjunto de 
regras que tenham por objetivo a intervenção do estado na vida 
econômica, de modo a garantir que a competição das empresas 
no mercado não seja falseada por meio de práticas colusórias 
ou abusivas. por outro lado, há de se ter em conta que o poder 
econômico não é apenas um elemento da realidade. É mesmo 
um dado constitucionalmente institucionalizado, normatizado, 
normalizado. mas se a livre concorrência constitui princípio con-
formador da atividade econômica (cF, art. 170, iV) esclarece o § 
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4º do art. 173 que a lei reprimirá o abuso do poder econômico 
que vise à eliminação da concorrência, à dominação dos merca-
dos e ao aumento arbitrário dos lucros" (Lafayete Josué petter, 
in princípios constitucionais da ordem econômica. são paulo: 
revista dos tribunais, 2005, p. 223).

Vistos, relatados e discutidos estes autos de argüição de inconstitu-
cionalidade em apelação cível n. 2007.010076-5/0001.00, da comarca de 
Joinville (1ª Vara da Fazenda pública), em que é argüinte a egrégia primeira 
câmara de direito público:

acordam, em tribunal pleno, por maioria de votos, julgar par-
cialmente procedente a arguição de inconstitucionalidade, vencido o exmo. 
sr. des. newton trisotto que julgava improcedente a argüição.

reLatÓrio

o relatório de fls. 507-509 está assim vazado:
trata-se de ação ordinária de declaração de nulidade de exigência 
administrativa c/c pedido de tutela antecipada ajuizada por ademir 
sobral de Jesus – Firma individual e administração de assistência 
Familiar Joinvida Ltda. contra o município de Joinville, martins 
& araldi Ltda., Funerária noiva do mar Ltda. e siqueira & cia. 
Ltda.
Buscam os autores o reconhecimento da nulidade da exigência mu-
nicipal concernente à obrigatoriedade da observância do sistema de 
rodízio para a prestação de serviços funerários, instituído pela Lei 
municipal n. 3.356/97. aduziram que tal sistema, com o conseqüen-
te afastamento da concorrência, levou a um evidente comodismo 
das permissionárias, que "simplesmente pararam no tempo", porque 
certas de que seus serviços serão solicitados em algum momento. 
ocorre que a imposição legal ora questionada vem gerando uma 
série de reclamações de toda ordem pelos usuários.
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salientaram que é manifesta a afronta ao artigo 170 da magna 
carta, bem como ao § 4º do artigo 173 do mesmo diploma, que 
visa à eliminação da concorrência. argumentaram que, conquanto 
o município goze de autonomia política, e, por conseguinte, de 
competência para organizar o serviço público funerário, dita regula-
mentação não pode contrariar os princípios constitucionais básicos 
da atividade econômica.
mencionaram, outrossim, o artigo 1º da Lei n. 8.884/94, Lei anti-
truste, bem como o código de defesa do consumidor, que obriga 
a prestação de serviços adequados, eficientes e seguros, assegurada 
ao consumidor, ainda, a liberdade de escolha, que se constitui em 
direito básico do usuário.
relataram, ainda, que a segunda autora intentou, mediante requeri-
mento dirigido ao chefe do poder executivo, desobrigar-se da escala 
de plantões, a fim de que pudesse atender aos seus filiados por meio 
da primeira requerente. o pleito, contudo, foi indeferido. 
Forte em tais razões, suscitaram a inconstitucionalidade do artigo 
7º da Lei n. 3.365/97 e, por corolário, a procedência da pretensão 
inaugural.
a inicial veio instruída com farta documentação, dentre as quais se 
destacam precedentes do tribunal de Justiça do paraná que versam 
sobre a matéria.
em contestação, o município de Joinville asseverou que as reque-
rentes, antes mesmo de terem iniciado as suas atividades, tinham 
plena ciência das disposições legais que agora impugnam. a par 
disso, salientou, o sistema de rodízio foi previsto no edital de lici-
tação, e teve por fim resguardar o interesse público. alegou que, 
conquanto o exercício da atividade econômica seja livre, ela está 
sujeita a condicionamentos administrativos.
ofereceram defesa, ainda, a martins & aroldi (fls. 305-314), a 
Funerária noiva do mar (fls. 348 a 354), e a siqueira e cia. Ltda. 
(fls. 361-364).
intimadas, as autoras sinalizaram que há conexão entre a presente 
actio e a ação civil pública ajuizada pelo ministério público, que 
versa, por igual, sobre o sistema de rodízio adotado no município 
de Joinville.
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reconhecida a conexão, com a conseqüente reunião dos processos, 
a mmª Juíza rejeitou a pretensão inaugural, o que deu azo à inter-
posição de recurso de apelação cível pelas vencidas.

na pugna pela reforma, alinharam os argumentos que seguem: a) a 
aplicabilidade dos artigos 170, inciso i, 173, § 4º da magna carta 
ao serviço público; b) a presunção de que os serviços prestados são 
eficientes e seguros foi derruída pela insatisfação popular, manifes-
tada em diversas ações ajuizadas perante o poder Judiciário; c) a 
observância obrigatória da livre iniciativa e da livre concorrência, 
primados constitucionais e consagrados, ainda, pela Lei n. 8.880/94, 
olimpicamente ignorada na sententia; d) e a inafastável violação ao 
código de defesa do consumidor, em especial o artigo 6º, inciso 
ii, que consagra a liberdade de escolha do usuário.

com as contra-razões, alçaram os autos.

nesta instância, a douta procuradoria-Geral de Justiça opinou pela 
reforma do veredicto.

em sessão de julgamento, o eminente desembargador newton 
Janke manifestou-se, de ofício, pela sua suspensão para que fosse suscitado 
incidente de inconstitucionalidade do artigo 7º da Lei n. 3.536/97 em face 
do artigo 170, incisos iV e V da constituição Federal e do artigo 150 da 
constituição estadual, sendo neste sentido a decisão da primeira câmara 
de direito público.

o Parquet pronunciou-se pela procedência da argüição.

Voto

É conexo ao presente feito a argüição de inconstitucionalidade em 
apelação cível em mandado de segurança n. 2007.010043-5, julgada 
nesta mesma sessão de julgamento.

os fundamentos que alicerçaram a conclusão pelo seu acolhimento 
são, por óbvio, exatamente as mesmas.
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Ab initio, é salutar dizer da competência legislativa do município 
para regulamentar o serviço funerário, por se tratar de matéria de interesse 
local (artigo 30, incisos i e V cF).

nesse sentido, a lição de Hely Lopes meirelles:
o serviço funerário é da competência municipal, por dizer respeito 
a atividades de precípuo interesse local, quais sejam, a confecção 
de caixões, a organização de velório, o transporte de cadáveres e a 
administração de cemitérios. as três primeiras podem ser delegadas 
pela municipalidade, com ou sem exclusividade, a particulares que 
se proponham a executá-las mediante concessão ou permissão, 
como pode o município realizá-la por suas repartições, autarquias 
ou entidades paraestatais.

Quando delegados esses serviços particulares, serão executados sob 
fiscalização e controle da prefeitura, para que se assegurem o bom 
atendimento do público e a modicidade das tarifas. este poder 
de regulamentação é irrenunciável e pode ser exercido ainda que 
omitido na delegação, porque a polícia mortuária e a fiscalização 
dos serviços concedidos são atributos do município, como enti-
dade delegante (direito municipal Brasileiro, 10. ed. são paulo: 
malheiros, 1998, p. 339).

o pretório excelso já se pronunciou a respeito, tendo deixado as-
sentado que:

constitucionaL. municÍpio. serViÇo FunerÁrio. 
cF. artiGo, 30, V.

os serviços funerários constituem serviços municipais, dado que 
dizem respeito com necessidades imediatas do município. cF, art. 
30, V.

ação direta de inconstitucionalidade julgada procedente (adi n. 
1.221-5/rJ, rel. min. carlos Velloso).

do exposto sobressai, além da competência municipal, a possibilida-
de de o ente público prestar direta ou indiretamente o serviço funerário.
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no caso do município de Joinville, optou-se pela delegação mediante 
permissão, conforme previsto na Lei n. 3.536/97. estabeleceu o legislador, 
outrossim, que as permissionárias, selecionadas mediante licitação, deve-
riam operar em sistema de rodízio.

É o que determina o artigo 7º, ora questionado:
as permissionárias, no atendimento aos usuários, manterão uma 
central de atendimento do serviço funerário, com supervisão perma-
nente do poder público municipal, através da unidade administra-
tiva competente com o objetivo de sistematizar a divisão eqüitativa 
do número de atendimentos entre todas as permissionárias, em 
forma de rodízio, de maneira a proporcionar a prestação do serviço 
igualitariamente, afastando a figura da concorrência e a prática do 
agenciamento na busca de clientes.
§1º o órgão fiscalizador fará constar no regulamento o número de 
identificação de cada funerária, o funcionamento do rodízio e os 
demais itens relativamente a central de atendimento a que alude 
o caput desse artigo.
§2º os serviços gratuitos referidos no artigo 3º desta Lei serão efe-
tuados pelo sistema de rodízio previsto para a prestação do serviço 
funerário oneroso.

o inciso i do artigo 3º do decreto n. 10.473/02, que aprovou o 
regulamento da legislação suso, refere-se também ao rodízio.

aí se situa o cerne da controvérsia.

sim, porque em que pese a competência municipal para dispor sobre 
a prestação do serviço, deve, no exercício de tal mister, conformar-se à dis-
ciplina legal hierarquicamente superior e aos princípios constitucionais.

ora, a ninguém é dado ignorar que o:
[...] sistema obedece a ordenamento jurídico escalonado e por isso 
hierarquizado por normas de natureza constitucional e ordinárias, 
desde a federal, estadual e municipal, sendo uma predominantes 
sobre a outras. assim, como na organização federativa, os muni-
cípios possuem autonomia normativa limitada ao comando cons-
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titucional do estado, não podem legislar contrariamente a este e 
nem à união Federal (adin n. 70007911167, rel. des. alfredo 
Guilherme englert).

ainda sob esse enfoque:
aÇÃo direta de inconstitucionaLidade de Lei 
municipaL. LiVre concorrência. aFronta a car-
ta estaduaL e FederaL. como na organização federativa, os 
municípios possuem autonomia normativa limitada ao comando 
constitucional do estado, não podem legislar contrariamente a este 
e nem à união. artigos 157-V e 266 da constituição do estado e 
art. 170-iV e V da constituição Federal. ação julgada procedente 
(rel. des. clarindo Favretto, j. dia 26-5-03).

Vale transcrever, por igual, excerto da ação direta de inconstitucio-
nalidade n. 2005.00.2.004912-4, do egrégio tribunal de Justiça do distrito 
Federal, relator o desembargador natanael caetano:

conforme já se manifestou a suprema corte, "o estado, em tema 
de restrição à esfera jurídica de qualquer cidadão, não pode exercer 
a sua autoridade de maneira abusiva ou arbitrária" (ms 25.647-8, 
min. celso de melo, pleno). É necessário que a administração 
busque um meio termo entre a limitação absoluta e a liberdade 
absoluta, pois não há razoabilidade nos extremos.

na hipótese específica, muito embora a implementação do sistema 
de rodízio busque evitar, conforme previsto inclusive no caput do artigo 
7°, o agenciamento de funerais e de cadáveres, prática sabidamente odio-
sa, a constituição Federal, em seu artigo 170, determina que a ordem 
econômica está estabelecida na valorização do trabalho humano e na livre 
concorrência (inciso V) e, dentre outros, manda observar o princípio da 
defesa do consumidor (inciso iV).

por sua vez, o artigo 173 prescreve que "a lei reprimirá o abuso do 
poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da 
concorrência e o aumento arbitrário dos lucros". 
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o eminente ministro Luiz Fux, ao apreciar o recurso especial n. 
744.602/rJ, bem ressalta que:

a exegese pós-positivista, imposta pelo atual estágio da ciência ju-
rídica, impõe na análise da legislação infraconstitucional o crivo da 
principiologia da carta maior, que lhe revela a denominada 'vontade 
constitucional', cunhada por Konrad Hesse na justificativa da força 
normativa da constituição. nesse sentido, no afã de harmonizar os 
princípios ditados pela carta magna, verifica-se que a intervenção 
do estado na ordem econômica, fundada na livre iniciativa, deve 
observar os princípios do direito do consumidor, objeto de tutela 
constitucional fundamental especial (cF, arts. 170 e 5º, XXXii). 

o julgado traz em seu bojo valiosa lição doutrinária, de rizzato 
nunes, in comentário ao código de defesa do consumidor, são paulo: 
saraiva, 2005, 2ª ed., p. 59-63.

antes de analisarmos os princípios indicados no título é impor-
tante lembrar que os princípios e normas constitucionais têm de 
ser interpretados de forma harmônica, ou seja, é necessário definir 
parâmetros para que um não exclua o outro e, simultaneamente, 
não se auto-excluam. 
isso, todavia, com já observamos, não impede que um princípio ou 
norma limite a abrangência de outro princípio ou norma. 
[...] 
ao estipular como princípios a livre concorrência e a defesa do 
consumidor, o legislador constituinte está dizendo que nenhuma 
exploração poderá atingir os consumidores nos direitos a eles ou-
torgados (que estão regrados na constituição e também nas normas 
infraconstitucionais). está também designando que o empreendedor 
tem de oferecer o melhor de sua exploração, independentemente de 
atingir ou não os direitos do consumidor. ou, em outras palavras, 
mesmo respeitando os direitos do consumidor, o explorador tem de 
oferecer mais. a garantia dos direitos do consumidor é o mínimo. 
a regra constitucional exige mais. essa ilação decorre do sentido 
da livre concorrência.
[...] 
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também sobre a relevância do princípio da livre concorrência, 
confiram-se os ensinamentos de tércio sampaio Ferras Júnior, citado em 
obra da autoria do ministro eros Grau:

a livre concorrência de que fala a atual constituição como um dos 
princípios da ordem econômica (art. 170, iV) não é a do mercado 
concorrencial oitocentista de estrutura atomística e fluida, isto é, 
exigência estrita de pluralidade de agentes e influência isolada e 
dominadora de um ou uns sobre outros. trata-se, modernamente, 
de um processo comportamental competitivo que admite gra-
dações tanto de pluralidade quanto de fluidez. É este elemento 
comportamental – a competitividade – que define a livre concor-
rência. a competitividade exige, por sua vez, descentralização de 
coordenação como base da formação dos preços, o que supõe livre 
iniciativa e ação privada dos bens de produção. neste sentido, a 
livre concorrência é forma de tutela do consumidor, na medida em 
que competitividade induz a uma distribuição de recursos a mais 
baixo preço. de um ponto de vista político, a livre concorrência é 
garantia de oportunidades iguais a todos os agentes, ou seja, é uma 
forma de desconcentração de poder. por fim, de um ângulo social, 
a competitividade deve gerar extratos intermediários entre grandes 
e pequenos agentes econômicos, como garantia de uma sociedade 
mais equilibrada" (apud Grau, eros roberto. a ordem econômica 
na constituição de 1998 (interpretação e crítica). 6. ed. são paulo: 
malheiros editores, 2001. p. 246).

por fim, os ensinamentos de  Lafayete Josué petter, que, ao discorrer 
sobre o significado e o alcance do artigo 170 da constituição Federal, 
anota que:

[...] o princípio constitucional da livre concorrência tem mesmo um 
caráter instrumental, pois a concorrência não constitui um fim em 
si mesma. entretanto, detectada sua presença numa dada realidade, 
dali se extraem conseqüências importantes: o preço de produtos e 
serviços corresponderá ao estipulado pelo livre jogo das forças do 
mercado no justo equilíbrio entre a procura e a oferta, com signifi-
cativos benefícios, no mais das vezes, para os consumidores e para 
a coletividade em geral" (in princípios constitucionais da ordem 
econômica. são paulo: revista dos tribunais, 2005, p. 223).
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e prossegue: 
[...] o papel reservado ao poder público, neste particular, é o de 
fomentar a livre concorrência. as realidades e condutas que se 
mostrem atentatórias ao princípio necessitam ser expungidas, pena 
de o poder econômico abusar de sua condição, com nefastos efeitos 
para os demais agentes, para os consumidores e para a sociedade em 
geral. [...]. ao estado, então, é deferida a relevante tarefa de velar pela 
regularidade do mercado. ao disciplinar normativamente a defesa 
da concorrência, deve mesmo estabelecer um conjunto regras que 
tenham por objetivo a intervenção do estado na vida econômica, 
de modo a garantir que a competição das empresas no mercado 
não seja falseada por meio de práticas colusórias ou abusivas. por 
outro lado, há de se ter em conta que o poder econômico não é 
apenas um elemento da realidade. É mesmo um dado constitucio-
nalmente institucionalizado, normatizado, normalizado. mas se a 
livre concorrência constitui princípio conformador da atividade 
econômica (cF, art. 170, iV) esclarece o §4º do art. 173 que a lei 
reprimirá o abuso do poder econômico que vise à eliminação da 
concorrência, à dominação dos mercados e ao aumento arbitrário 
dos lucros" (op. cit., p. 223).

nesse passo, é factível que a forma como foi regulamentado o sistema 
de rodízio no município de Joinville põe em risco a livre concorrência, 
pois torna inócua a otimização dos produtos e dos serviços prestados pelas 
permissionárias.

não fosse por todos esses motivos, a limitação imposta também 
não poderia vingar por afrontar, deliberadamente, o artigo 150 da cons-
tituição Federal – "o estado promoverá, na forma da lei, a defesa do 
consumidor".

É que patentemente subtraído do usuário o direito de escolher, 
como melhor lhe convir, a prestadora de serviços funerários. É, destarte, 
igualmente ofensivo ao artigo 6° do codecon:

art. 6º são direitos básicos do consumidor:
[...]
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ii - a educação e divulgação sobre o consumo adequado dos produtos 
e serviços, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas 
contratações (sem grifo no original);

[...].

diga-se que é tal a importância a liberdade de escolha do consumidor, 
que está prevista também na Lei n. 8.987/95, que dispõe sobre o regime 
de concessão e permissão da prestação de serviços públicos previsto no 
artigo 175 da constituição Federal.

deveras, determina o inciso iii do artigo 7º que é direito do 
usuário "obter e utilizar o serviço, com liberdade de escolha entre os vários 
prestadores de serviços, quando for o caso, observada as normas do poder 
concedente".

a título de complementação, é oportuno reproduzir parte da propo-
situra Legislativa n. 05.00128.200001, apresentado por vereadores da câ-
mara municipal de curitiba, disponível no site http://domino.cmc.pr.gov.
br/prop2000.nsf/83be48a2225d8fa4052569ba005c75af/47e063fb9282b
bff03256a39004f095a?opendocument, e que versa sobre o tema:

2. iLicitude do sistema de rodÍZio

incompreensível, inadmissível e injustificável o malsinado sistema 
de rodízio de funerárias que opera em curitiba. a administração 
do município tapa os olhos e faz ouvidos moucos para a cláusula 
da cidadania: a liberdade de escolha. 

o Brasil tem um dos mais avançados cÓdiGo de proteÇÃo e 
deFesa do consumidor, consubstanciado na Lei n° 8.078 
de 11 de setembro de 1990, estando explicitado em seu art. 6°:

"são direitos básicos do consumidor: ii – a educação e divulgação 
sobre o consumo adequado dos produtos e serviços, asseguradas a 
liberdade de escolha e a igualdade nas contratações; X – a adequada 
e eficaz prestação dos serviços públicos em geral."
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tais preceitos constituem cláusulas pétreas de direito do consumi-
dor. tanto é que foram recepcionados pela Lei n. 8.987 de 13 de 
fevereiro de 1995, em seu art. 7°, que impõe:
"sem prejuízo do disposto na Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 
1990, são direitos e obrigações dos usuários: iii – obter e utilizar o 
serviço, com liberdade de escolha entre vários prestadores de servi-
ços, quando for o caso, observadas as normas do poder concedente. 
( redação dada pela Lei n. 9.648, de 27.05.99)
de conseqüência, ante a norma expressa da legislação hierárquica 
superior, não há como o poder executivo de curitiba impor uma 
prática que se situa na contramão do ordenamento legal e jurídi-
co. 
É o entendimento de ceLso antÔnio Bandeira de 
meLLo ao deduzir fundamentos inerentes aos princípios de fina-
lidade e de legalidade:
"em rigor, o princípio da finalidade não é uma decorrência do 
princípio da legalidade. É mais que isto: é uma inerência dele; está 
nele contido, pois corresponde à aplicação da lei tal qual é; ou seja, 
na conformidade de sua razão de ser, do objetivo em vista do qual 
foi editada. por isso se pode dizer que tomar uma lei como suporte 
para a prática de ato desconforme com sua finalidade não é aplicar 
a lei; é desvirtuá-la; é burlar a lei sob pretexto de cumpri-la. daí 
por que os atos incursos neste vício – denominado desvio de poder 
ou desvio de finalidade – são nulos. Quem desatende o fim legal 
desatende a própria lei" (obra citada, página 62).
a circunstância enseja o entendimento de que o agente público 
está deliberado a não observar princípio legal, assujeitando-se às 
cominações fixadas em lei, entre elas, a perda do mandato e a in-
tervenção no poder executivo do município.
o sistema de rodízio só traz benefícios para as empresas operadoras, 
eis que a falta de competitividade entre as permissionárias, ilide os 
fundamentos da livre concorrência no aspecto positivo, qual seja, 
a melhoria dos equipamentos e a renovação da frota. Basta que se 
vistorie os veículos funerários de algumas empresas para se com-
provar o uso de veículos inadequados e com mais de 10(dez) anos 
de fabricação. refiro-me ao modelo "caravan nacional", linha de 
produção foi descontinuada desde 1.992.
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mais uma vez, reportamo-nos aos ensinamentos do prof. ceLso 
antÔnio Bandeira de meLLo:

"segundo os cânones da lealdade e da boa-fé a administração 
haverá de proceder em relação aos administrados com sinceridade 
e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer comportamento astucioso, 
eivado de malícia, produzido de maneira a confundir, dificultar ou 
minimizar o exercício de direitos por parte dos cidadãos" (obra 
citada, p. 69).

Veja-se que tivesse a lei ressalvado que o sistema não impediria a 
livre escolha por parte dos familiares do de cujus da permissionária de sua 
preferência, a situação seria bem diversa.

esse aspecto, aliás, foi destacado no relatório do procedimento 
administrativo n. 011/2003/15ª (fl. 161), que sugere o acréscimo de um 
parágrafo ao artigo 7º, com a seguinte redação:

§ 3º o sistema de rodízio não impedirá a livre escolha por parte dos 
familiares da pessoa falecida, garantindo o poder público a divisão 
eqüitativa., entre as permissionárias, nos próximos serviços, proibido 
o agenciamento na busca de clientes, sob qualquer forma.

a providência suso, por certo, manteria a liberdade da escolha do 
consumidor, bem como a preservação da livre concorrência.

no parecer n. 1135/07, em procedimento que tratou da mesma 
matéria, a procuradoria-Geral do município de porto alegre, instada a 
se manifestar sobre a possibilidade de ser adotado o sistema de rodízio 
para a indicação de empresas funerárias que comparecessem à central de 
atendimento Funerário, faz expressa referência à legalidade do sistema de 
rodízio, desde que assegurada a livre escolha, ou seja, admite-se a indica-
ção se e somente se a família não possuir preferência por uma empresa e 
solicita expressamente tal indicação (http://lproweb.procempa.com.br/
pmpa/prefpoa/pgm/usu_doc/p1135_07.doc.).
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ao arremate, é de se destacar que, conforme a documentação acostada 
à exordial, o sistema de rodízio vem encontrando acirrada resistência por 
parte dos usuários no município de Joinville, e tem dado azo a práticas 
abusivas, tais como o não cumprimento da lei municipal que garante a 
gratuidade do serviço prestado às munícipes que recebem menos de dois 
salários mínimos, assim como a preços exorbitantes, malgrado o disposto 
no artigo 6º da Lei n. 3.536/97, o qual também é reputado como inconsti-
tucional pela representante da procuradoria-Geral de Justiça, dra. Hercília 
regina Lemke, também por afronta ao princípio da livre concorrência

É de rigor, pois, o reconhecimento da inconstitucionalidade do artigo 
7º da Lei municipal n. 3.536/97, bem como do inciso i do artigo 3º do 
decreto n. 10.473, de 7 de fevereiro de 2002, por afronta ao artigo 170, 
incisos iV e V, da constituição Federal, e artigo 150 da carta estadual.

conveniente, agora, especificar os efeitos dessa declaração.

ao discorrer a respeito da quaestio, leciona alexandre de moraes:
declarada incider tantum a inconstitucionalidade da lei ou ato nor-
mativo [...] desfaz-se, desde sua origem, o ato declarado inconstitu-
cional, juntamente com todas as conseqüências dele derivadas, uma 
vez que os atos inconstitucionais são nulos e, portanto, destituídos 
de qualquer carga de eficácia jurídica, alcançando a declaração de 
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo, inclusive, os 
atos pretéritos com base nela praticados. porém, tais efeitos ex tunc 
(retroativos) somente tem aplicação para as partes e no processo 
em que houve a citada declaração. (direito constitucional. 14. ed. 
são paulo: atlas, p. 593).

ressalva o constitucionalidade, todavia, que "excepcionalmente, 
com base nos princípios da segurança jurídica e na boa-fé, será possível, 
no caso concreto, a declaração de inconstitucionalidade incidental com 
efeitos ex nunc, desde que razões de ordem pública ou social o exijam" 
(op. cit., p. 593).

É o caso dos autos.
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pelo exposto, a argüição é julgada procedente para declarar, inci-
dentalmente, a inconstitucionalidade do artigo 7º da Lei n. 3.536/97, do 
município de Joinville, o que, ipso facto, torna írrito o artigo 3º do decreto 
10.743/02, com efeitos ex nunc (a contar desta decisão).

o reconhecimento da eiva, note-se, dispensa o retorno do processo à 
primeira câmara de direito público para o equacionamento da celeuma.

mudando o que deve ser mudado:
"se o único fundamento da causa é a inconstitucionalidade de texto 
de lei, inexistindo matéria remanescente a ser decidida, é desneces-
sário que a corte especial devolva os autos ao órgão julgador que 
a suscitou, para completar-lhe o julgamento, devendo, desde logo, 
decidir o feito, a fim de evitar procrastinação incompatível com os 
princípios que regem o processo moderno" (stJ – edaginorms 
1.178).

[...]

"Ipso facto, na espécie reconhecido que o conteúdo das normas, inde-
pendentemente do Poder Legislativo ou de quem teve a sua iniciativa, 
apresenta vício insanável, por ofender a Magna Carta, a inconstitu-
cionaliadde material é declarada, acarretando a procedência do pedido 
inaugural" (argüição de inconstitucionalidade em apelação cível 
n. 2005.032247-5/0001.00, rel. des. Francisco oliveira Filho).

À luz desse entendimento, conclui-se que estabelecida a incons-
titucionalidade do sistema de rodízio, e uma vez que as autoras buscam 
tão-somente afastar a obrigatoriedade de tal sistema, tem-se que a solução 
preconizada no precedente é medida oportuna e salutar.

reafirme-se que não se está vedando o rodízio em si, que pode 
continuar, desde que fique assegurada a livre escolha.

Logo, o pedido veiculado na exordial deve ser julgado procedente.
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respondem os réus, pelas custas do processo, exceção feita ao mu-
nicípio de Joinville, e pelos honorários advocatícios, arbitrados em r$ 
5.000,00 (cinco mil reais).

por todo o exposto, julga-se parcialmente procedente a argüição nos 
termos da fundamentação e, sendo este o punctum saliens da ação, julga-se 
parcialmente procedente a pretensão formulada na inicial.

decisÃo

ante o exposto, o tribunal pleno decidiu, por maioria de votos, julgar 
parcialmente procedente a argüição de inconstitucionalidade, vencido o 
exmo. sr. des. newton trisotto que julgava improcedente a argüição.

o julgamento, realizado no dia 19 de novembro de 2008, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. Francisco oliveira Filho, com voto, e dele participaram elá-
dio torret rocha, Wilson augusto do nascimento, nelson schaefer martins, 
José Volpato de souza, sérgio roberto Baasch Luz, monteiro rocha, Fernando 
carioni, torres marques, Luiz carlos Freyesleben, rui Fortes, marcus tulio 
sartorato, cesar abreu, desa. salete silva sommariva, des. ricardo Fontes, 
salim schead dos santos, edson ubaldo, Jaime ramos, alexandre d'ivanencko, 
newton Janke, Lédio rosa de andrade, moacyr moraes Lima Filho, desa. 
marli mosimann Vargas, des. sérgio izidoro Heil, João Henrique Blasi, Jorge 
Luiz de Borba, Victor Ferreira, desa. rejane andersen, des. alcides aguiar, 
carlos prudêncio, pedro manoel abreu, souza Varella, cláudio Barreto dutra, 
newton trisotto, solon d'eça neves, mazoni Ferreira, Volnei carlin, irineu 
João da silva e Luiz cézar medeiros. Lavrou parecer, pela douta procuradoria-
Geral de Justiça, o exmo. sr. dr. anselmo Jerônimo de oliveira.

Florianópolis, 16 de dezembro de 2008.

Vanderlei romer
reLator
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SEÇÃO CIVIL

AGRAVO REGIMENTAL EM MANDADO DE SEGURANÇA

Agravo Regimental em Mandado de Segurança n. 2008.054837-7
/0001.00, da Capital

relatora: desa. maria do rocio Luz santa ritta

aGraVo reGimentaL (art. 195, ritJsc) em man-
dado de seGuranÇa (art. 5°, LXiX, cF). concurso 
púBLico para inGresso nas atiVidades notariaL 
e de reGistro (art. 236, § 3°, cF).  inscriÇÕes supos-
tamente reaLiZadas Fora do praZo preVisto no 
editaL, ampLiando o uniVerso competitiVo em 
detrimento dos candidatos reGuLarmente ins-
critos. ausência de proVa preconstituÍda (art. 6°, 
Lms), pressuposto especÍFico de admissiBiLidade 
da impetraÇÃo. impossiBiLidade de se conVoLar 
o WRIT OF MANDAMUS em instrumento de inVes-
tiGaÇÃo JudiciaL (art. 6°, parÁGraFo único, Lms). 
aLeGaÇÕes Que coLidem, ademais, com a reaL con-
FiGuraÇÃo FÁtica. inscriÇÕes deFeridas reLatiVas 
a candidatos Que SE APRESENTARAM À COMISSÃO DEN-
TRO DO PRAZO EDITALÍCIO. mero protraimento para 
a manHÃ seGuinte, por QuestÕes operacionais, 
do sÓ RECEBIMENTO FORMAL das documentaÇÕes, 
Garantida a autenticidade do ato mediante a 
distriBuiÇÃo de senHas. proVidência necessÁria 
diante do eLeVado número de interessados pre-
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sentes no úLtimo dia e o conseQÜente aVanÇo 
dos traBaLHos madruGada adentro. medida ser-
Viente aos postuLados da proporcionaLidade e 
raZoaBiLidade, eXprimidos do princÍpio do DUE 
PROCESS OF LAW em sua dimensÃo suBstanciaL (art. 
5°, LiV, cF), e À prÓpria LÓGica de ampLa acessiBiLi-
dade Às FunÇÕes púBLicas deLeGadas (art. 37, i, cF), 
consectÁria da isonomia e da impessoaLidade na 
proFÍcua deLeGaÇÃo, ao eXercÍcio priVado, de 
FunÇÃo púBLica com aLto potenciaL rentÁVeL 
(arts. 5°, CAPUT e 37, CAPUT, da cF). pedidos suspen-
siVo e anuLatÓrio Que dissimuLam o intento, 
por parte de tituLares desiGnados, de protrair 
o certame para Fins de permanência indeVida 
em FunÇÃo púBLica deLeGada precariamente. 
indeFerimento da iniciaL (art. 8°, Lms), com impo-
siÇÃo de pena por LitiGÂncia de mÁ-FÉ (art. 17, iii 
e Vi, cpc). decisÃo monocrÁtica nÃo inFirmada. 
aGraVo improVido.

1. o mandado de segurança consiste em ação constitucional 
vocacionada a reparar, diante de ato ilegal de autoridade pública 
ou de particular no exercício de função pública, lesão ou ameaça 
de lesão a direito líquido e certo excluído do âmbito de tutela do 
habeas corpus e do habeas data (art. 5° LXiX, cF). estruturado 
em procedimento sumário, o mandado de segurança traduz, 
todavia, ação de cognição exauriente, combinação de fatores a 
atrair a exigência de prova pré-constituída das alegações veicu-
ladas na inicial, sob pena de indeferimento instantâneo (arts. 
6° e 8°, Lei n. 1.533/51), não havendo espaço à fase instrutória 
do procedimento (art. 7°, i, e art. 10, Lei n. 1.533/51). a prova 
pré-constituída, assim, é a garantia da certeza necessária ao pro-
cessamento de ação de rito sumário que autoriza a formação da 
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coisa julgada material, sublevando— se à condição de pressuposto 
específico de admissibilidade.

2. certo é que a exigência de prova pré-constituída,  em hi-
póteses excepcionais, comporta relativização, admitindo-se que, 
nos casos em que o documento invocado estiver inacessível em 
departamento público ou situar-se em poder de autoridade que 
se recuse a fornecê-lo por certidão, seja exarada requisição judicial 
para o complemento da prova posta na inicial (art. 6°, parágrafo 
único, Lei n. 1.533/51).

3. o writ of mandamus, ainda assim, não se presta a apurar 
boatos e notícias anônimas. não é nem jamais será instrumento 
de investigação. a natureza mesma do writ, como via de imediata 
reparação a direito líquido e certo, repele essa destinação à tutela 
de direitos a serem ainda investigados. a requisição judicial de 
documentos em poder de órgão ou autoridade pública (art. 6°, 
parágrafo único, Lei n. 1.533/51), nesse cenário, não se convola 
em fator de deturpação do mandado de segurança, pressupondo 
prova incipiente a ser completada por outra inacessível ou em 
poder de autoridade que relute em fornecê-la, revelando um mí-
nimo de plausibilidade jurídica no pedido. caso contrário, nada 
havendo nesse sentido, é infactível requisição judicial.

4. em conclusão: correto é o indeferimento da inicial (art. 
8°, Lei n. 1.533/51) do mandado de segurança desprovido de 
prova pré-constituída e cujas alegações dependem de requisição 
judicial inviável ou de instrução probatória incompatível com o 
procedimento célere da ação.

5. entendimento fortalecido diante da colidência entre as 
alegações iniciais de inscrições fora do prazo editalício e a reali-
dade fática notoriamente conhecida pelo círculo de julgadores no 
exercício de sua função pública, em ordem a configurar a inépcia 
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da inicial por ausência de causa de pedir subsistente e falta de  
idoneidade para gerar o resultado jurídico pretendido (art. 195, 
parágrafo único, inc.i e ii, cpc).

6. com efeito. não havendo inscrições intempestivas, mas o 
só diferimento da entrega formal das documentações, pelos can-
didatos que se apresentaram a tempo, para a manhã subsecutiva, 
não exsurge violado 'direito líquido e certo de participar de con-
curso público menos disputado'. a medida encontra justificativa 
no excesso de interessados presentes no último dia do prazo e o 
conseqüente avanço dos trabalhos madrugada adentro, ficando a 
autenticidade do ato garantida mediante a distribuição de senhas. 
trata-se de providência lícita, porque os candidatos presentes no 
prazo não poderiam ser lesados pela incapacidade operacional da 
comissão de logo receber a totalidade as inscrições, com a qual 
se preserva, ainda, a lógica da proporcionalidade e razoabilidade, 
exprimida do princípio do devido processo legal substancial (art. 
5°, LiV, cF), e o próprio ideal de ampla acessibilidade às funções 
públicas delegadas (art. 37, i, cF), consectário da isonomia e da 
impessoalidade (arts. 5°, caput e 37, caput, cF) na delegação, ao 
exercício privado, de atividades notariais e de registro com alto 
potencial rentável.

7. agregação de fundamentos supervenientes.
8. impetração que, nas circunstâncias, revela o intuito de 

titulares designados de retardar a realização do concurso para per-
manecer, por período ainda mais vasto, explorando as serventias 
extrajudiciais que ocupam em caráter precário, conduta censurável 
a caracterizar nítida litigância de má-fé (art. 17, iii e Vi, cpc) e 
a autorizar a imposição das sanções processuais correspondentes 
(art. 18, caput, c/c § 2°, cpc). 
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9. É improcedente o agravo regimental (art. 195, ritJsc) 
cujas razões, já afastadas pela decisão monocrática recorrida, não 
ostentam envergadura idônea para infirmá-la.

10. recurso, nestes termos, desprovido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo regimental 
em mandado de segurança n. 2008.054837-7/0001.00, da comarca da 
capital (tribunal de Justiça), em que são agravantes ana maria cirilo e 
sandro carlos Vidal, sendo agravados o presidente do tribunal de Justiça 
de santa catarina e o presidente da comissão examinadora do concurso 
para ingresso e remoção nas atividades notarial e de registro:

acordam, em seção civil, por votação unânime, negar provi-
mento ao recurso. custas legais.

reLatÓrio

ana maria cirilo, titular designada do ofício de registro de imó-
veis da comarca de tijucas, e sandro carlos Vidal, titular designado do 
ofício de registro de imóveis da comarca de santo amaro da imperatriz, 
impetraram mandado de segurança (art. 5°, LXiX, cF) de competência 
originária (art. 84, Xi, c, ce) contra atos do presidente do tribunal de 
Justiça de santa catarina e do presidente da comissão examinadora do 
concurso de ingresso e remoção nas atividades notarial e de registro 
(editais n. 39/08, 40/08, 41/08, 42/08, 58/08, 59/08, 60/08, 61/08, 
80/08, 81/08, 82/08 e, por fim, 83/08).

como causa petendi, expuseram que o aludido concurso, aberto 
pelo edital n. 84/07, foi publicado no dJ de 13-6-2007, data em que 
inaugurado o prazo para as respectivas inscrições. prazo esse expirado em 
12-7-2007. prosseguiram relatando que, não obstante o fenecimento de tal 
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prazo, tomaram conhecimento de comentários dando conta de que, de forma 
inusitada e ilegal, as inscrições continuaram a ser realizadas, listando como 
exemplo as dos candidatos cândido Zimmermann damásio, realizada em 
13-7-2007, e Helenita maria Kurschus assis, feita em data incerta, mas 
sob a suspeita de que a destempo. daí exprimiram que tal circunstância 
põe em xeque a integridade jurídica do certame, diante dos boatos de que 
mais de 100 (cem) inscrições, embora realizadas após o termo final (edi-
tais n. 39/08, 40/08, 41/08, 42/08, 58/08, 59/08, 60/08 e 61/08), foram 
deferidas (editais n. 80/08, 81/08, 82/08 e 83/08), reduzindo as chances 
dos inscritos regularmente obterem êxito.

em face do que qualificaram como a natural dificuldade de se obter 
provas concretas da dimensão do ocorrido (i.e., do real número de inscrições 
serôdias), acenaram com a necessidade de 'investigação' e requisição à 
comissão examinadora, por esta relatora (art. 6°, parágrafo único, Lei 
n. 1.533/51), de cópias de todos os comprovantes de inscrição relacionados 
ao concurso, para fins de juntada aos autos e demonstração da suposta 
ilegalidade.

alegando lesão a direito líquido e certo, pediram, ad litteram:
a) conceder, liminarmente e inaudita altera parte, a ordem, para 
determinar a suspensão imediata, até o julgamento da presente 
ação, de todos os atos relativos ao certame em andamento, em 
especial a realização da prova preambular e posteriores fases do 
certame, bem como, qualquer ato que venha a resultar em eventual 
outorga indevida das delegações oferecidas no concurso;
b) deferida, como se espera, a providência acautelatória, determinar 
a notificação imediata da decisão às dignas autoridades impetradas, 
para os fins de direito e cumprimento, bem como, com fulcro no 
parágrafo único do art. 6° da Lei n. 1.533/51, que tragam aos pre-
sentes autos todos os comprovantes de inscrição realizados para o 
concurso, para que se possa identificar todas as inscrições realizadas 
a destempo e, ainda, apresentem as informações que entenderem 
necessárias;
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c) determinar a citação do sr. cândido Zimmermann damásio 
na rua (...), bem como da sra. Helenita maria Kurschus assis, no 
endereço constante em seu requerimento de inscrição a ser fornecido 
pela comissão de concurso, para, ambos, integrarem o pólo passivo 
deste writ, na condição de litisconsortes necessários;
d) com a apresentação dos comprovantes de inscrição, caso con-
firmada a suspeita dos impetrantes de que mais de uma centena 
de requerimentos de inscrição foram protocolados a destempo do 
que previa o edital n. 84/07, a citação de todos os inscritos após 
o prazo nele determinado eventualmente atingidos pela presen-
te impetração, nos seus respectivos endereços a serem também 
fornecidos pela douta comissão do certame em comento, para 
igualmente integrar a presente lide na condição de litisconsortes 
necessários;
e) após a manifestação da douta procuradoria-Geral de Justiça, con-
ceder definitivamente a ordem da segurança pleiteada, confirmando 
a liminar, caso deferida, para, em qualquer hipótese, reconhecer o 
direito líquido e certo dos impetrantes de não terem ilegalmente 
ampliado o universo de participantes no certame em virtude do 
ilegal deferimento de inscrições realizadas fora do prazo estabelecido 
pelo edital n. 84/07;
f ) Finalmente, requerem também, seja declarada a nulidade dos 
editais n. 39/08, 40/08, 41/08 e 42/08 (doc. 02), editais n. 59/08, 
59/08, 60/08 e 61/08 (doc. 3) e editais n. 80/08, 81/08, 82/08 
e 83/08 (doc. 04), os quais trouxeram, os dois primeiros, as rela-
ções de inscrições requeridas no certame, e os últimos, as listas de 
inscrições deferidas, dentre as quais, ao que tudo indica, diversas 
realizadas depois do dia 12 de julho de 2007, ou seja, fora do prazo 
previsto no edital n. 84/07, que deflagrou o concurso em debate, 
determinando-se, por corolário lógico, o refazimento de todo o 
procedimento de inscrição, após o integral cumprimento do §1° 
do art. 2° da resolução n. 13/06-tJ, ou, ainda, caso assim não se 
entenda, determinar a exclusão do concurso de todos os eventuais 
candidatos atingidos pelos efeitos da decisão, após a confirmação de 
terem realizado seus requerimentos de inscrição extemporaneamen-
te, tudo em razão dos vícios insanáveis demonstrados na presente 
impetração (os trechos em negrito não constam do original).
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distribuídos os autos por sorteio, foram encaminhados a esta re-
latora (fl. 249) por vinculação (art. 54, § 2°, ar n. 22/93) derivada do 
julgamento prévio de mandado de segurança aviado pelos impetrantes 
(ms n. 2007.031376-4).

a petição inicial foi então indeferida nos seguintes termos:
isto posto, indefiro a petição inicial (art. 8°, Lei n. 1.533/51) e 
aplico aos impetrantes, em decorrência da litigância de má-fé (art. 
17, iii e Vi, cpc), multa de 20% (vinte por cento) sobre o valor 
dado à causa (art. 18, caput c/c §2°, cpc).

daí o presente agravo regimental (art. 195, ritJsc) sustentando 
que, ao revés do decidido: (a) há prova preconstituída suficiente para o 
processamento do mandado de segurança, sendo ainda pertinente a re-
quisição à comissão de concurso, em caráter meramente complementar, 
de documentos que fortificariam a prova das irregularidades denunciadas 
(art. 6°, parágrafo único, Lei n. 1.533/51); (b) as inscrições aceitas pela 
comissão de concurso no dia subseqüente ao término do prazo (13-7-
2007) encerram irregularidade palmar, desrespeitando as formalidades 
legais e subtraindo dos demais candidatos o direito — líquido e certo — de 
participar de um certame menos concorrido; (c) o caso não reflete inten-
to procrastinatório de titulares designados, mas o só exercício do direito 
constitucional de amplo acesso ao estado-Juiz visando a participação em 
seleção pública íntegra, inexistindo litigância de má-fé.

com parecer da pGJ pelo desprovimento, vieram os autos.

Voto

1. a decisão monocrática vem assim lavrada:
ii. divido o juízo de admissibilidade das alegações iniciais em três 
tópicos centrais: (a) candidatos eventualmente inscritos fora do 
prazo, (b) candidato que se alega inscrito fora do prazo, e, ainda, 
(c) considerações finais e litigância temerária.
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a. candidatos eventualmente inscritos fora do prazo.
o mandado de segurança individual consiste em ação constitucional 
vocacionada a reparar, diante de ato ilegal de autoridade pública 
ou de particular no exercício de função pública, lesão ou ameaça 
de lesão a direito líquido e certo excluído do âmbito de tutela do 
habeas corpus e do habeas data (art. 5° LXiX, cF). estruturado em 
procedimento sumário, o mandado de segurança traduz, todavia, 
ação de cognição exauriente, combinação de fatores a atrair a exi-
gência de prova pré-constituída das alegações veiculadas na inicial, 
sob pena de indeferimento instantâneo (art. 8°, Lei n. 1.533/51 
e cf. resp. n. 65.486/sp), não havendo espaço à fase instrutória 
do procedimento (art. 7°, i, e art. 10, Lei n. 1.533/51). a prova 
pré-constituída, assim, é a garantia da certeza necessária ao proces-
samento de ação de rito sumário que permite  a formação da coisa 
julgada material (cf. rms n. 11905/pi e resp. n. 903.355/dF), 
sublevando-se à condição de pressuposto específico de admissibili-
dade (cf. mantovanni colares cavalcante. mandado de segurança. 
são paulo: dialética editora, 2002, p. 94).
no caso, evidente está que, quanto aos mais de 100 (cem) candidatos 
que, conforme boatos, teriam logrado inscrever-se no concurso após a 
expiração do prazo respectivo (12-7-2007), não há sequer um rastro 
de prova pré-constituída a embasar a impetração. e o mandado de 
segurança, portanto, se inviabiliza.
na linha da jurisprudência:
'não havendo prova pré-constituída do direito invocado ou se 
evidente que não se reveste das características de liquidez e certeza, 
deve o juiz indeferir, liminarmente, a petição inicial do mandado 
de segurança, extinguindo o processo, pois lhe faltará um dos re-
quisitos de admissibilidade (Lei 1.533/51, art. 8º). se não o fizer, 
poderá fazê-lo o órgão fracionário do tribunal ao julgar recurso 
interposto de decisão denegatória ou deferitória da liminar (cpc, 
267, § 3º).
os princípios da economia e da instrumentalidade do processo 
autorizam essa solução. É justo o anseio da sociedade por uma célere 
prestação jurisdicional; não é razoável, lógico e sensato que seja de-
negada a liminar porque inexistente direito com as características de 
liquidez e certeza e se permita o prosseguimento do feito, onerando a 
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sociedade com os custos de um processo que desde logo se evidencia 
impróprio para solução do litígio, retardando a tramitação de outras 
demandas' (ai n. 2001.024523-0, des. newton trisotto). 
certo é que essa exigência de prova pré-constituída, em hipóteses 
excepcionais, comporta relativização, admitindo-se que, nos casos 
em que o documento invocado como base estiver inacessível em 
departamento público ou situar-se em poder de autoridade que se 
recuse a fornecê-lo por certidão, seja exarada requisição judicial 
para o complemento da prova acostada à inicial (art. 6°, parágrafo 
único, Lei n. 1.533/51, e cf. Hely Lopes meirelles. mandado de 
segurança. 25. edição. malheiros, 2003, p. 73).
nesse sentido a lição doutrinária:
'uma das características próprias do mandado de segurança é que a 
inicial deve ser apresentada com cópia de seu texto e da prova pré-
constituída, para o devido encaminhamento à autoridade impetrada, 
tudo com a assinatura do advogado do autor, o qual responderá por 
sua exatidão. É sempre bom repetir que a prova apresentada com a 
inicial serve para demonstrar a existência de direito líquido e certo. 
se o documento necessário estiver em repartição ou estabelecimen-
to público, ou em poder de autoridade que se recusa a fornecê-lo 
por certidão, como comanda o parágrafo único do art. 6°, da Lei 
especial, 'o juiz ordenará, preliminarmente, por ofício, a exibição 
desse documento em original ou em cópia autêntica e marcará para 
o cumprimento da ordem o prazo de 10 dias. se a autoridade que 
tiver procedido dessa maneira for a própria coatora, a ordem far-se-á 
no próprio instrumento de notificação'' (carlos alberto menezes 
direito. manual do mandado de segurança. 4. ed. rio de Janeiro: 
renovar, 2003, p. 119-120). 
não se trata, porém, da hipótese. À toda evidência, o mandado 
de segurança, ação constitucional fundada (insisto) em prova pré-
constituída, não se presta a apurar boatos e notícias anônimas. não 
é nem jamais será um instrumento de investigação. a natureza mes-
ma do writ, como via de reparação a direito líquido e certo, repele 
essa destinação à tutela de direitos a serem ainda investigados. a 
requisição judicial de documentos em poder de órgão ou autoridade 
pública (art. 6°, parágrafo único, Lei n. 1.533/51), nesse cenário, 
não se convola em fator de deturpação da essência do mandado de 
segurança, pressupondo prova incipiente, a ser completada por outra 
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inacessível ou em poder de autoridade que relute em fornecê-la, 
revelando um mínimo de plausibilidade jurídica no pedido. caso 
contrário, nada havendo nesse sentido (e é essa o caso dos autos), é 
infactível a pretendida requisição judicial de documentos.
sobre o assunto:
'aGraVo reGimentaL — mandado de seGuranÇa 
— despacHo Que indeFere petiÇÃo iniciaL — art. 
8º da Lei n. 1.533/51 — Writ Que Busca a satisFa-
ÇÃo de crÉditos pretÉritos — inViaBiLidade 
— reQuisiÇÃo de documentos condicionada 
À pLausiBiLidade JurÍdica do pedido — recurso 
desproVido
1. o mandado de segurança não é o meio adequado para compelir 
a administração a solver créditos pretéritos, mesmo que já reco-
nhecidos como líquidos e certos através do empenho (súmulas 269 
e 271 do stF).
2. se o direito que se pretende garantir através da ação mandamental, 
por expressa disposição legal, está sujeito à ressalva de "relevantes 
razões de interesse público", não há que se falar em liquidez e cer-
teza. a valoração da relevância do interesse público, matéria afeta 
ao poder discricionário da administração, inviabiliza o manejo do 
mandado de segurança, justamente por turbar a aclamada certeza 
e liquidez do direito invocado.
3. a requisição de documentos disciplinada no art. 6º, da Lei n. 
1.533/51 somente pode ser autorizada quando presente a plausi-
bilidade jurídica do pedido, além de um mínimo de elementos de 
convencimento que a justifique. a não ser assim, a providência 
legal poderia ser utilizada como um desvio à necessidade da prova 
preconstituída, pressuposto imperativo do mandado de segurança' 
(agravo regimental no mandado de segurança n. 2000.019852-8, 
da capital. relator: des. Luiz cézar medeiros).
'aGraVo de instrumento – mandado de seGu-
ranÇa – decisÃo interLocutÓria – reQuisiÇÃo 
de documentos peLo maGistrado, diante da 
recusa da administraÇÃo púBLica — possiBiLi-
dade – recurso parciaLmente proVido, para 
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tÃo-somente ampLiar o praZo de 48 Horas para 
10 dias.
se o poder público recusa-se a fornecer os documentos solicita-
dos pela parte impetrante na via administrativa, sem justificativa 
plausível para tanto, é lícito ao magistrado ordenar, no prazo de 
10 (dez) dias, a exibição de tal documentação, a fim de comprovar 
eventual direito líquido e certo alegado no mandado de segurança, 
nos moldes do art. 6º, parágrafo único, da Lei n. 1.533/51' (agravo 
de instrumento n. 2006.016659-5, de imaruí. relator: des. cid 
Goulart).
'mandado de seGuranÇa – aGraVo reGimentaL – 
concurso púBLico para inGresso nos Quadros 
da poLÍcia miLitar – indeFerimento da iniciaL 
– processo eXtinto – aVaLiaÇÃo psicoLÓGica 
neGatiVa – ausência de recurso administrati-
Vo ou reQuerimento pretendendo conHecer 
os Fundamentos do Veredicto – possiBiLidade 
no siLêncio da autoridade coatora acerca de 
eVentuais pLeitos da reQuisiÇÃo a Que aLude o 
parÁGraFo único do art. 6º da Lei n. 1.533, de 31-
12-51 – recLamo, por maioria, inacoLHido.
a discordância com o resultado negativo de avaliação psicológica 
pode ser enfrentada no mandamus se há prova documental au-
torizada em sentido contrário ou o impetrante procurou obtê-la, 
sem êxito, através de requerimento ou reclamo administrativo 
interposto a tempo e modo, pendente de apreciação, hipóteses em 
que a requisição do laudo é viável em face do parágrafo único do 
art. 6º da Lei n. 1.533, de 31-12-51. ausentes esses requisitos não 
há direito líquido e certo' (agravo regimental em mandado de 
segurança n. 2005.039221-4, da capital. relator: des. Francisco 
oliveira Filho)
por tudo e em tudo, a impetração, no ponto, descabe, desfecho 
que envolve não apenas os candidatos supostamente inscritos fora 
do prazo, mas também a candidata Helenita maria Kurschus assis, 
sobre a qual nada (absolutamente nada) consta, em termos docu-
mentais, acerca da extemporaneidade de sua inscrição, em ordem 
a fulminar prematuramente a pretensão por falta de pressuposto 
processual.
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b. candidato que, especificamente, se alega inscrito fora do prazo.
no particular, há novo descabimento da impetração.
É fato notório (art. 334, I, CPC), de conhecimento desta subscri-
tora e mesmo dos candidatos interessados, que as inscrições para 
o concurso de ingresso nas atividades notarial e de registro, 
para aqueles que se apresentaram no local portando os docu-
mentos necessários até as 19:00hs do dia 12/07/2007 (limite), 
se estenderam até às 03:00hs (três horas) da madrugada de 13-
7-2007, ocasião em que, não estando concluídos os trabalhos, 
foi fornecida aos poucos interessados que restavam uma senha 
para o prosseguimento no dia subsecutivo.

nisso reside a explicação para a prova documental arrolada na inicial 
como a única pré-constituída (fl. 184), segundo a qual os docu-
mentos de inscrição do candidato cândido Zimmermann damásio 
foram entregues à comissão às 10:50hs do dia 13-7-2007 (na manhã 
subseqüente), e mesmo assim a inscrição restou deferida.   
ora, o procedimento adotado pela comissão é perfeitamente 
lícito e destoa do narrado na inicial. os candidatos inscritos se 
apresentaram no local satisfazendo os requisitos no prazo exigido. 
por questões operacionais justificadas pelo postulado constitucional 
da razoabilidade (art. 5°, LiV, cF), apenas a ultimação da inscrição 
foi posposta para o dia seguinte, assegurada a autenticidade do 
ato com a distribuição de senhas. daí a haver inscrições fora do 
prazo, como narrado, com a violação de direito líquido e certo dos 
concorrentes, segue um longo caminho. aliás, as fantasiosas ilegali-
dades argüidas no writ sequer têm em vista essas reais circunstâncias, 
partindo de versão inexistente, fruto da intenção dos impetrantes 
de retardar o certame.
nestes termos, a petição inicial é inepta por se fundar em fato 
inexistente (no simples recebimento de inscrições após o prazo 
editalício), faltando-lhe causa de pedir apta e idoneidade para gerar 
o resultado jurídico pretendido (art. 195, i, parágrafo único, i e 
ii, cpc). Lógica a levar, também ela, ao indeferimento, admitido 
excepcionalmente mesmo em casos de flagrante inexistência do 
direito (mérito), porque no jurídico "não há lugar para absolutos 
(Teori Albino Zavaski)" (ac n. 2005.014228-6).
c. considerações finais e litigância temerária.
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a exemplo do mandado de segurança anteriormente julgado pela 
seção civil (ms n. 2007.031376-4), a presente impetração, aviada 
por dois titulares designados que figuraram como litisconsortes 
ativos naquele processo, buscando a todo custo a (nova) suspensão 
do certame (vide o pedido 'a', transcrito no relatório) enquanto 
se processa uma causa para a qual deveriam ser citados, ao que se 
afirma, mais de 100 (cem) litisconsortes necessários, revela o (ma-
nifesto) intuito de titulares designados de retardar a realização do 
concurso para permanecer, por período ainda mais vasto, explorando 
as serventias extrajudiciais que ocupam em caráter precário. claro está 
que a pretendida suspensão, no caso, atua como mero fator de pro-
traimento, principalmente quando já se esclareceu, no julgamento 
anterior, que quaisquer máculas no concurso (desde que reais) devem 
ser denunciadas e corrigidas por retificação intercorrente, na linha de 
orientação do conselho nacional de Justiça.
o caminho para se estabilizar em função pública delegada, aliás, é o 
inverso e perpassa pelo concurso público (art. 236, § 3°, cF). sede 
em que a meta dos impetrantes se facilitaria se o tempo e a energia 
despendidos com a consulta a advogados e o acompanhamento de 
processos se convertesse em estudo preparatório.
o uso do processo com a finalidade (reiterada) de, mediante pedido 
manifestamente infundado (art. 17, Vi, cpc), conseguir o objetivo 
ilegal de se perpetuar em função pública sem a realização de concurso 
(art. 17, iii, cpc) representa litigância de má-fé a ser apenada na 
forma da lei (art. 18, caput c/c § 2°, cpc), instituto compatível 
com a disciplina do mandado de segurança (cf. rms n. 25521/sp e 
Theotônio negrão. código de processo civil e legislação processual 
em vigor. 39ª ed. são paulo: saraiva, 2007, p. 1829, nota de rodapé 
n. 9a, comentário ao art. 10 da Lms).
iii. isto posto, indefiro a petição inicial (art. 8°, Lei n. 1.533/51) e 
aplico aos impetrantes, em decorrência da litigância de má-fé (art. 
17, iii e Vi, cpc), multa de 20% (vinte por cento) sobre o valor 
dado à causa (art. 18, caput c/c §2°, cpc) – fls. 251/258.

2. com a devida vênia, não vejo razões para alterá-la, nem as demons-
tram o agravo, como bem ressaltado no parecer do dr. Guido Feuser:

[...] em sede de mandado de segurança, a prova do direito líquido 
e certo deve vir escoltando a petição inicial, salvo a excepcional 
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hipótese em que a autoridade se recusa a fornecê-la, ocasião em que 
o poder Judiciário emitirá ordem para que seja exibida.
com efeito, na hipótese dos autos, ao que se constata, os impetrantes 
estão tencionando instaurar verdadeira investigação judicial, por-
que pretendem obter a documentação referida na inicial e a partir 
dela aferir quais e quantos são os candidatos que supostamente 
tiveram suas inscrições efetuadas após as 19 horas do dia 12-7-07. 
esse proceder, consoante proclamam doutrina e jurisprudência, é 
inconciliável com as disposições da Lei n. 1.533/51. ademais, não 
só as vias ordinárias estão abertas para pleito de tal ordem como 
também e principalmente, há procedimento específico, que é o da 
exibição de documentos, catalogado no código de processo civil, 
por meio do qual a parte poderá captar a documentação que lhe 
carece para a impetração.
[...]
de outro lado, por mais que tenha sido demonstrado que o 
candidato cândido Zimmermann damásio tenha entregara sua 
documentação à comissão de concurso às 10h50min do dia 13-
7-07, restou bem lembrado na decisão recorrida que no dia ante-
rior foram distribuídas aos candidatos senhas para que efetuassem 
suas inscrições além do prazo estipulado no edital justamente por 
questões operacionais, dado que a quantidade de inscrições a serem 
efetuadas até o termo final previsto no instrumento convocatório 
inviabilizaria o encerramento do processo.
por certo a opção da comissão foi a mais sensata. primeiro porque 
permitiu que todos os candidatos que se encontravam no local efe-
tuassem sua inscrição, seja estendendo o prazo além das 19 horas 
seja prorrogando-o para o dia seguinte (13-7), neste caso com a 
apresentação de senhas. segundo porque garantiu acesso ao certame 
do maior número de candidatos, fomentando mais ampla concor-
rência, na busca da seleção do pessoal mais bem preparado.
Finalmente, quanto à condenação dos impetrantes ao pagamento 
de multa por litigância de má-fé, tem-se que viável na hipótese, 
notadamente porque os requisitos legais para tanto restaram am-
plamente demonstrados no item c da decisão.
diante do exposto, opina o ministério público pelo conhecimento 
e desprovimento do recurso de agravo interposto (fls. 282-284).
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3. Finalizando, vale adir que o procedimento da comissão no sentido 
de protrair para o dia subsequente a entrega dos documentos dos candi-
datos que se apresentaram a tempo, além de lícito e razoável, possuindo 
extração constitucional no postulado do due process of law em seu cariz 
substancial (art. 5°, LiV, cF) e evitando a penalização dos particulares pela 
incapacidade operacional do poder público, ainda adequa-se ao significado 
jurídico de fato notório para os fins legais (art. 334, i, cpc), entendido 
como tal aquele de natureza empírica que o círculo de julgadores exprime 
de seus conhecimentos sociais, práticos ou oficiais, ligados ao exercício da 
função ou à própria vida pública (legislativa ou administrativa em sentido 
largo – cf. pontes de miranda. comentários ao código de processo civil. 
tomo iV. 2ª ed. rio de Janeiro: Forense: 1979, p. 353), excluídos, apenas, 
os fatos de que os magistrados têm conhecimento em razão de sua ciência 
privada (o que não é o caso), porque, em tal hipótese, surgiria a incom-
patibilidade psicológica entre as funções de juiz e testemunha (cf. moacyr 
amaral santos. comentários ao código de processo civil. iV Vol – arts. 
332 a 475. rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 39). 

cabe ainda acrescentar que, realizada a primeira etapa do concurso 
(prova seletiva), não se situam entre os aprovados os candidatos que, em 
específico, são citados como inscritos para além do prazo (cândido Zim-
mermann damásio e Helenita maria Kurschus assis), assim como também 
os impetrantes (ana maria cirilo e sandro carlos Vidal) não figuram dentre 
os aprovados em nenhuma das categorias (ofício do registro de imóveis, 
ofício do registro civil, tabelionato de notas e escrivania de paz), não 
havendo notícia de que tenham atingido pontuação limítrofe à nota de 
corte. essas constatações dizimam quaisquer dos prejuízos argüidos e que, 
em tese, maculariam a disputa.

4. isso posto, não reunindo o agravo envergadura para infirmar a 
decisão recorrida (cf. agravo – §1° do art. 557 do cpc – em apelação 
cível n. 2008.006239-6/0002.00, de Joinville, desta subscritora), e exis-
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tindo, pelo contrário, razões adicionais para mantê-la, o voto é no sentido 
do desprovimento.

decisÃo

À unanimidade, a seção civil nega provimento ao recurso.

o julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo exmo. sr. des. 
carlos prudêncio, com voto, e dele participaram os exmos. srs. des. cid 
Goulart, Jaime ramos, newton Janke, sérgio izidoro Heil, José carlos 
carstens Köhler, Jorge Luiz de Borba, Victor Ferreira, rejane andersen, 
Joel dias Figueira Junior, Jânio machado, paulo roberto camargo costa, 
Henry petry Junior, ricardo roesler, paulo Henrique moritz martins da 
silva, pedro manoel abreu, Luiz cézar medeiros, Wilson augusto do 
nascimento, Luiz carlos Freyesleben, rui Fortes, ricardo Fontes e salim 
schead dos santos. pela d. procuradoria-Geral de Justiça, lavrou parecer 
o exmo. sr. dr. Guido Feuser.

Florianópolis, 25 de março de 2009.

maria do rocio Luz santa ritta
reLatora
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CÂMARA CIVIL ESPECIAL

AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO

Agravo (§ 1º art. 557 do CPC) em Agravo de Instrumento 
n. 2008.069573-1/0001.00, de Itapema

relator: des. subst. carlos alberto civinski

aGraVo do § 1º do art. 557 do cpc — recurso 
interposto Via protocoLo uniFicado — isenÇÃo 
conFerida À FaZenda púBLica Que nÃo se estende 
ao reFerido serViÇo — necessidade de paGamen-
to — recoLHimento do VaLor Feito a destempo — 
praZo de 24 (Vinte e Quatro) Horas uLtrapassado 
— intempestiVidade — recurso nÃo proVido.

o serviço de protocolo unificado previsto no  código de 
normas da corregedoria-Geral de Justiça deste estado não está 
abrangido pela dispensa existente no art. 511, § 1º, do código 
de processo civil, conferida à Fazenda pública, pois essa isenção 
impõe-se tão-somente quanto ao preparo recursal e ao porte de 
remessa e retorno. 

caso efetuado o protocolo após o expediente bancário, o 
recolhimento das despesas de postagem deve ser realizado no 
prazo de 24 (vinte e quatro) horas, conforme dispõe o art. 72, 
caput, do código de normas da corregedoria-Geral de Justiça 
deste estado, não se admitindo pagamento posterior, ainda que 
dentro do prazo recursal.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo (§ 1º art. 557 
do cpc) em agravo de instrumento n. 2008.069573-1/0001.00, da co-
marca de itapema (2ª Vara), em que é agravante o município de itapema 
e agravada Fasolo construtora e incorporadora Ltda.:

acordam, em câmara civil especial, por votação unânime, 
conhecer e negar provimento ao recurso.

reLatÓrio

Ação: declaratória.

Pronunciamento de primeiro grau: concedeu a antecipação de 
tutela, para suspender a exibilidade da cobrança do iss no que se refere a 
construção do edifício talita Bonato (19 parcelas inadimplidas), e deter-
minar que o réu conceda à autora o "habite-se" caso o motivo da negativa 
for exclusivamente a exigência do pagamento do iss ora em discussão.

Decisão: da lavra do rel. des. paulo Henrique moritz martins da 
silva (fls. 275-7), negou seguimento ao recurso, liminarmente, por falta 
dos pressupostos formais de admissibilidade, consistente no recolhimento 
extemporâneo do porte de retorno.

Recurso: agravo do § 1º do artigo 557 do código de processo civil, 
visando à reconsideração da decisão impugnada, para dar prosseguimento 
ao recurso de agravo por instrumento.

Fundamento invocado: aduz que é dispensado do preparo, que abar-
ca o porte de remessa e retorno; alega que juntou a guia de recolhimento 
dentro do prazo recursal, até porque o superior tribunal de Justiça afasta 
a pena de deserção quando o recurso for protocolizado no último dia e o 
pagamento das custas ocorrer no dia seguinte.

relatado. decido.
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Voto

o recurso preenche os requisitos de admissibilidade, motivo pelo 
qual deve ser conhecido.

contudo, razão não assiste ao agravante.

com efeito, o próprio agravante concorda que não se deve confundir 
o valor correspondente ao porte de remessa e retorno dos autos previsto 
no artigo 511 do código de processo civil com o valor das despesas do 
protocolo unificado de petições e documentos.

este, refere-se ao transporte das petições e documentos que os 
interessados, por comodidade, protocolam no setor de distribuição das 
comarcas para encaminhamento a outras comarcas ou ao tribunal, ao passo 
que aquele refere-se ao transporte dos autos da comarca para o tribunal e 
vice e versa, sempre no caso de recurso.

o pagamento do valor correspondente ao porte de remessa e retorno 
é obrigatório, respeitadas as exceções previstas em lei, e faz parte integrante 
do preparo, conforme previsão contida no artigo 511 do cpc.

por outro lado, o uso do protocolo unificado é uma opção da parte, 
que o utiliza no seu interesse, para facilitar o registro de peças e recursos 
em qualquer comarca do estado, a fim de evitar grandes ou até pequenos 
deslocamentos.

o art. 72 do código de normas da corregedoria-Geral de Justiça 
do estado de santa catarina regula o procedimento do protocolo unifi-
cado:

a petição e/ou autos somente serão recebidos na comarca remetente 
à vista do comprovante de pagamento das despesas de postagem, 
realizado por meio de guia de recolhimento (ou no dia seguinte, caso 
encerrado o expediente bancário), e será remetida ao juízo destina-
tário pelo sistema de malotes, no prazo de vinte e quatro horas. 
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naturalmente, os beneficiários da assistência judiciária e os da 
gratuidade da Justiça, bem como os entes federativos municipais e esta-
dual, estão entre aqueles com isenção do pagamento do preparo previsto 
no artigo 511 do cpc, naturalmente incluídas as depesas de remessa e 
retorno dos autos.

entretanto, os §§ 1º e 6º do artigo 72 do código de normas da 
corregedoria Geral da Justiça apenas isenta do pagamento das despesas de 
protocolo unificado os beneficiários da assistência judiciária gratuita e os 
processos que tramitam pelos ritos dos Juizados especiais e da infância e da 
Juventude, de modo que não contemplou a fazenda pública municipal.

o mesmo art. 72 do código de normas prevê que as petições serão 
remetidas ao juízo ou tribunal destinatário mediante o comprovante de pa-
gamento das despesas do protocolo unificado, em vinte e quatro horas.

assim, ao fazer uso do protocolo unificado, a parte deverá pagar as 
despesas no mesmo dia, ou, se o protocolo for realizado após o horário 
bancário, no primeiro dia útil subseqüente, sob pena de intempestividade 
de peça ou recurso.

no caso, o agravo por instrumento foi interposto através do proto-
colo unificado da comarca de itapema em 29-10-2008 (quarta-feira), já a 
guia de recolhimento referente a esse serviço somente foi paga em 31-10-
2008 (sexta-feira), ou seja, dois dias úteis depois (fls. 2 e 13).

portanto, foi ultrapassado o prazo de 24 (vinte e quatro) horas, ha-
vendo a preclusão consumativa do ato, nos termos do artigo 183, caput, 
do código de processo civil.

a parte que deixa de recolher as despesas referentes ao protocolo 
unificado no prazo do artigo 72 do código de normas da cGJsc, dá azo 
ao reconhecimento da intempestividade do recurso.
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como o recorrente teve ciência da decisão agravada em 9-10-2008 
(quinta-feira) e o recurso foi protocolizado no último dia do prazo, mas 
a guia das despesas do unificado só foi paga dois dias depois, o recurso é, 
com certeza, intempestivo.

neste sentido, é o entendimento do nosso tribunal:
aGraVo interno. inteLiGência do art. 557, § 1º, do 
cpc. neGatiVa de seGuimento a aGraVo de ins-
trumento. protocoLo uniFicado. utiLiZaÇÃo 
sem a comproVaÇÃo de paGamento das despesas 
de postaGem. recoLHimento tardio da Guia 
(GrJr). receBimento do recurso no triBunaL ad 
Quem trinta (30) dias apÓs a protocoLiZaÇÃo. in-
tempestiVidade. inteLiGência do art. 183 do cpc. 
precedentes (ac n. 40.340 e ai n. 8.229 e 1999.015664-8) 
recurso improVido (ag em ai 2001.004668-7, rel. des. 
cesar abreu, câmara civil especial, j. em 3-5-2001).
“aGraVo de instrumento — aÇÃo reVisionaL de 
contrato de cartÃo de crÉdito — decisÃo re-
conHecendo a reVeLia — insurGência do rÉu 
— oFerecimento da contestaÇÃo atraVÉs do 
protocoLo uniFicado — paGamento da respec-
tiVa Guia de recoLHimento JudiciaL resumida 
a destempo (art. 72 do cncGJ/sc) — recurso co-
nHecido e desproVido” (ai n. 2004.008390-4, da capital, 
rel. des. marco aurélio Gastaldi Buzzi, j. 1º-9-2005).
“aGraVo interno. inteLiGência do art. 557, § 1º, 
do cpc. neGatiVa de seGuimento a aGraVo de ins-
trumento. protocoLo uniFicado. utiLiZaÇÃo 
sem a comproVaÇÃo de paGamento das despesas 
de postaGem. recoLHimento tardio da Guia 
(GrJr). receBimento do recurso no triBunaL ad 
Quem trinta (30) dias apÓs a protocoLiZaÇÃo. in-
tempestiVidade. inteLiGência do art. 183 do cpc. 
precedentes (ac n. 40.340 e ai n. 8.229 e 1999.015664-8) 
recurso improVido” (ai n. 2001.004668-7, de Joinville, 
rel. des. cesar abreu, j. 3-5-2001).



tJsccÂmara ciViL especiaL

272 número 118 Jurisprudência catarinense

"processuaL ciViL. suspeiÇÃo do JuiZ arGÜida 
em sede de recurso. precLusÃo. contestaÇÃo. 
protocoLo uniFicado. nÃo-paGamento das des-
pesas postais no praZo estaBeLecido peLo art. 72 
do cÓdiGo de normas da correGedoria GeraL 
da JustiÇa. intempestiVidade. decretaÇÃo da 
reVeLia. presunÇÃo reLatiVa de Veracidade dos 
Fatos aLeGados na iniciaL. JuLGamento ante-
cipado da Lide. possiBiLidade. cerceamento de 
deFesa inocorrente" (apelação cível n. 2003.018608-5, 
de porto união, rel. des. Luiz carlos Freyesleben. 23-11-2006).

dessa forma, voto pelo conhecimento e não provimento do recurso.

decisÃo

nos termos do voto do relator, esta câmara civil especial, à una-
nimidade de votos, resolve conhecer e negar provimento ao recurso.

o julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo exmo. sr. 
des. nelson schaefer martins, com voto, e dele participou o exmo. sr. 
des. domingos paludo.

Funcionou como representante do ministério público o procurador 
de Justiça o exmo. sr. dr. nelson Fernando mendes.

Florianópolis, 12 de março de 2009.

carlos alberto civinski
reLator

Declaração de voto do Exmo. Sr. Des. Domingos Paludo

ementa aditiVa
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aGraVo de instrumento. protocoLo uniFica-
do. nÃo paGamento das despesas no praZo FiXado. 
ineXistência do recurso, Que seQuer deVeria ter 
sido encaminHado a este triBunaL.

Voto vista.

pedi vista dos autos para uma reflexão mais demorada sobre o tema, 
que pela primeira vez me é submetido.

o uso do protocolo unificado é comodidade concedida à parte, 
concedida pelo poder Judiciário, através de convênio com os correios, no 
uso de faculdade legal. 

a conferência do atendimento das medidas confiadas ao conforto da 
parte pede sempre maior rigor que às da vala comum, a que estão submissos 
todos os mortais, porque às elitizadas primeiras e cuja utilização impõe ao 
poder Judiciário (e também aos correios com quem este celebra convênio 
para viabilizá-las, cujos custos são imponíveis à própria parte, pois que 
os correios não atuarão gratuitamente, a sugerir que o mecanismo, se é 
remunerado pelo usuário, não lhe fica ao dispor na falta de pagamento do 
respectivo preço) ônus especiais no andamento dos serviços, acorre quem 
o desejar, e às demais está compelido todo aquele que dispuser de menor 
poder aquisitivo, revelando-se providências mais simples, que pedem menos 
às estruturas públicas de distribuição da Justiça.

dito resumidamente: se quer comodidade, que a suporte.

então, o uso do protocolo unificado, de que se utiliza quem o de-
sejar, não poderá acarretar benefício algum, mas agravar os encargos, na 
comparação com os que dele não se utilizam.

se daí se retirar a distinção entre custas e despesas processuais, con-
siderando as primeiras como remuneração de atos praticados pelo cartório 
judicial e as demais os gastos ordinários com o curso do feito, na forma 
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defendida, então as despesas do protocolo unificado constituirão categoria 
tão especial que a lei federal não cogitou, de cujo impagamento se segue a 
própria desconsideração do recurso, que passa a ser simplesmente inexis-
tente, não deserto, mas se considera não interposto, não recebido.

revisando, por liberalidade sua, o poder Judiciário logrou estipular 
uma comodidade para o advogado, que já não precisa se deslocar da co-
marca para interpor o agravo porém, se não for pago o respectivo custo 
de movimentação, dá-se o previsto no art. 72 do código de normas da 
eg. corregedoria:

"a petição e/ou autos somente serão recebidos na comarca remetente 
à vista do comprovante de pagamento das despesas de postagem" 

Veja-se aí a gravidade do quanto ficou regrado, em outras palavras 
inexistirá o recurso se não efetuado o pagamento, porque a petição do 
agravo não será recebida, diz a regra e, neste caso, não há sequer falar da 
admissibilidade do recurso, nem de preparo, custas ou emolumentos, 
porque o agravo a rigor não existe: a petição respectiva permanecerá em 
mãos do agravante.

e esta exigência, aparentemente rigorosa, se justifica e mostra ra-
zoável, porque o art. 525, par. 2º, do cpc é claro em que "a petição será 
protocolada no tribunal, ou postada no correio sob registro com aviso 
de recebimento, ou, ainda, interposta por outra forma prevista na lei 
local", ponto em que legitima a previsão de outra forma de interposição 
do agravo.

entenda-se que o legislador delegou aos estados a organização 
de outras formas de realizar o serviço em questão, logicamente não lhe 
impondo o custo respectivo, do que se seguiria que o estado custearia a 
comodidade, mas não custearia a normalidade.
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o estado podia regular e regulou, conferindo o encargo a quem lhe 
deu causa, sem repasse de comodidades, aos recursos públicos gerados pelos 
tributos, destinados ao atendimento do meio menos dispendioso.

a estatura da norma local é a suficiente para cuidar do benefício, 
porque apenas as obrigações devem defluir de leis no seu sentido próprio, 
não também as benesses e, além disto, quem entende ilegal a norma, basta 
não utilizá-la, restando na vala comum da interposição do recurso de agravo 
junto ao tribunal, ou mediante postagem com aviso de recebimento.

mas em se tratando, a norma, de ato regulador de atividades ju-
diciais benéficas à sociedade, tenho por absolutamente certo que emana 
de quem de direito, de modo lícito, e não pode dizer coisa muito diversa 
da que diz, quanto ao custo da prestação do serviço, por terceiro (ect) 
para não renunciar receita e/ou custear comodidades desnecessárias com 
recursos públicos.

e desde que o legislador conferiu ao estado a regulação desse serviço, 
não há o stJ de pretender superpor a sua resolução n. 01/08 a dito código 
de normas local, por razão óbvia que o stJ não integra o poder Judiciário 
catarinense, mas Federal, e, pois, não possui ingerência no ponto.

o stJ, pois, digo de outro modo, pode regular como melhor lhe 
aprouver a remessa e retorno dos autos, incluindo a exigência no capítulo 
das custas ou das despesas; o que não poderá é impor ao estado catarinense 
essa regulamentação, porque lei alguma lhe outorga essa faculdade.

no caso catarinense, pela norma, as despesas do protocolo unificado 
não integram custas e nem emolumentos: estão acima de ambos, como 
requisito de existência do agravo e, pois, como não se cogita de outro ins-
tituto, porque o agravo acabou indevidamente remetido a este tribunal, 
às custas do contribuinte, de modo indevido por sinal, à falta de outra 
diretriz — correto seria mandar restituir, pura e simplesmente a petição 
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ao agravante, como diz a norma referida — o caso é mesmo de deserção, 
porque é recurso indevidamente recebido.

o prazo em questão não é dilatório.

a solução do impasse não tem de cruzar por esta classificação do 
prazo em questão, como dilatório, ainda mais porque emanado de regra 
de menor hierarquia.

não é dilatório um prazo porque estabelecido em regra de hierarquia 
inferior, nem porque emanada de lei local, nem em consonância com a 
espécie de normativo em que fixado.

a competência legislativa não serve para a categorização.
diz o cpc:
art. 181. podem as partes, de comum acordo, reduzir ou prorrogar 
o prazo dilatório; a convenção, porém, só tem eficácia se, requerida 
antes do vencimento do prazo, se fundar em motivo legítimo.

e também:
art. 182. É defeso às partes, ainda que todas estejam de acordo, 
reduzir ou prorrogar os prazos peremptórios. o juiz poderá, nas 
comarcas onde for difícil o transporte, prorrogar quaisquer prazos, 
mas nunca por mais de 60 (sessenta) dias.

nota-se, pois, que os prazos dilatórios e peremptórios são respec-
tivamente os que podem e não podem ser dilatados pelas partes ou pelo 
magistrado, mas nem aí se pode afirmar com segurança, como garante e. 
d. moniz de aragão, para quem "a verdade é que o Código contém prazos 
dilatórios inalteráveis pelo consenso das partes e prazos peremptórios alteráveis 
por convenção" (Comentários ao Código de Processo Civil, Forense: rio de 
Janeiro, 2004, 10. ed., p. 97).

É do mesmo doutrinador, linhas poucas antes, a assertiva de que 
"a posição adotada pelo Código em nada auxilia o intérprete, que se tem de 
confessar impotente para sistematizar".
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em qualquer hipótese, se falamos de dilação, de prorrogação de pra-
zos, temos então de supor pleito nesta direção, ou deliberação já adotada 
trazida à revisão, ou ajuste entre as partes, caso este, inclusive, em que se 
há de atender à lição de Humberto Theodoro Junior:

"Quanto à ampliação ou redução dos prazos dilatórios, a convenção 
das partes só tem eficácia se atender aos seguintes requisitos:

a) deve ser requerida antes do vencimento do prazo;

b) deve estar fundada em motivo legítimo;

c) deve ser objeto de aprovação do juiz, a quem compete fixar o dia 
do vencimento do prazo da prorrogação (art. 181 e § 1º)

não determinou o código um critério especial para identificar, 
dentro dos prazos legais, quais são os peremptórios e quais os dila-
tórios. caberá, pois, à jurisprudência a seleção casuística dos prazos 
de uma e outra espécie.

Há alguns prazos, todavia, que têm sua natureza já assentada dentro 
de um consenso mais ou menos uniforme na doutrina processualís-
tica. com efeito, os prazos para contestar, para oferecer exceção e 
reconvenção, bem como o de recorrer, são tidos como peremptórios. 
e os de juntar documentos, arrolar testemunhas e realizar diligências 
determinadas pelo juiz são meramente dilatórios.

de um modo geral, peremptório é o prazo que a seu termo cria 
uma situação que condiciona a própria função jurisdicional, tal 
como se dá com a revelia, a coisa julgada e a preclusão pro iudicato; 
e dilatório, aquele que põe em jogo apenas interesse particular da 
parte (curso de direito processual civil. Forense. rio de Janeiro. 
2005. p. 272)

o prazo em jogo era peremptório, mas se de outro modo se desse, 
nem as partes requereram, nem se deferiu, ou foi aventado um único 
motivo bastante para que se dilargue o prazo em questão.

e não é a mera categorização de um prazo como dilatório que já 
bastará, por si só, para o elastério.
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por fim, a inclusão da despesa do protocolo unificado no capítulo 
do preparo, porte de remessa ou de retorno, olvida que, como disse, aqui 
estamos diante de outro quadro, relativo ao custo da comodidade quanto 
à forma de interposição, que antecede a esta e que está regulado em lei 
local, diversa do cpc, a cuja sistematização refoge.

não há amparo no art. 525, § 1º, do cpc para a pretensão da 
agravante, porque ali se diz que "acompanhará a petição o comprovante 
do pagamento das respectivas custas e do porte de retorno", mas no caso 
da falta de custeio do protocolo unificado, a petição não pode ser acom-
panhada de papel algum, pois não vai a lugar algum, nem é recebida, 
segundo o regramento local, de modo que não existe agravo, dado que a 
existência deste não pode ser prévia ao protocolo, inaceitável em modo e 
lugar diferente dos indicados no cpc, salvo pela lei local.

a autorização invocada pelo agravante, consignada no art. 70 do 
cn-cGJ, logicamente pressupõe obediência ao art. 72, ou: há autorização 
para receber as petições, desde que com a prova do pagamento da despesa 
do correio, ou protocolo unificado.

por fim, não custa lembrar que o caso é análogo à hipótese de o 
agravante se dirigir ao correio, para postar a petição com aviso de re-
cebimento, como regula a regra do cpc copiada, e não pagar o preço 
correspondente ao serviço. Logicamente a solução – também não prevista 
em lei alguma, porque quem a dará nem será o poder Judiciário de cuja 
atuação se cogita, mas a ect, mecanicamente, sequer recebendo o papel 
– implicará na inviabilidade da existência do agravo, apenas que varia pelo 
agente que a adota. 

o que há é mais uma comodidade em prol dos ocupadíssimos agra-
vantes: a postagem pode ser feita e paga no próprio fórum, com economia 
de tempo e nisto consiste a vantagem e o conforto.
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sem as despesas do correio, o recurso não chega a lugar algum, nem 
a petição poderia ter sido recebida, nem agravo haveria.

pagamento tardio aí, ainda que apenas 3 dias após, equivale à falta 
de pagamento tempestivo, que acarreta a não recepção da petição, pois 
esta tem de ser entregue, agravo não há.

e do fato de ser ente público o agravante não se seguirá a isenção do 
custo do aviso de recebimento, nem do custo perante a ect do serviço 
que prestará, de modo que o dado será irrelevante.

nego provimento ao agravo do § 1º do art. 557 do cpc. 

Florianópolis, 24 de março de 2009.

domingos paludo
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AGRAVO DE INSTRUMENTO

Agravo de Instrumento n. 2009.004802-1, de Mafra

agravante: João alfredo Herbst
advogados: drs. ericson meister scorsim (12400/sc) e outros
agravado: representante do ministério público
promotores: drs. Belmiro Hanisch Júnior (promotor) e outros
interessadas: sirlei Braz Wegrzynovski rechetelo e outros

despacHo

cuida-se de agravo por instrumento interposto por João alfredo 
Herbst contra decisão do Juízo da 1ª Vara cível/criminal da comarca 
de mafra.

relatório

Ação: ação civil pública promovida pelo ministério público do 
estado de santa catarina objetivando o reconhecimento da prática de 
atos de improbidade administrativa por parte dos réus e o ressarcimento 
ao erário.

Pronunciamento impugnado: decisão decretou, liminarmente:

— a indisponibilidade do patrimônio dos réus até o limite neces-
sário à cobertura do dano ao erário, estimado em r$ 2.591.729,50 (dois 
milhões quinhentos e noventa e um mil setecentos e vinte e nove reais e 
cinqüenta centavos);

— o afastamento do réu João alfredo Herbst do cargo de prefeito 
municipal de mafra, sem prejuízo do recebimento dos salários;

— a proibição da nomeação do réu João alfredo Herbst para provi-
mento de qualquer outro cargo de livre provimento (fls. 114-133).
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Recurso: agravo por instrumento com pedido de antecipação da 
tutela recursal para:

— reconduzir o afastado ao cargo de prefeito;

— sustar a constrição e/ou impedir a prática de atos constritivos ao 
seu patrimônio e, por conseguinte, comunicar o Banco central, o regis-
tro de imóveis e o detran, além de outros órgãos públicos para liberação 
imediata de todos os bens, impondo-se multa diária pelo descumprimento; 
ou alternativamente, a limitação da indisponibilização dos bens ao valor de 
r$ 2.591.729,50 (dois milhões quinhentos e noventa e um mil setecentos 
e vinte e nove reais e cinqüenta centavos).

Fundamentos invocados: 

do ato de improbidade

— o agravante na condição de prefeito municipal sempre utilizou seu 
patrimônio particular para custear as despesas impostas pelo cargo, como 
passagens aéreas, tarifas de hotéis, alimentação e diárias de viagem, pois 
o município estava muito endividado. diante da necessidade de realizar 
obras emergenciais, colocou o maquinário que utiliza na sua atividade 
econômica à disposição para reparar ruas, por exemplo, sem exigir qualquer 
contrapartida financeira;

— diante da necessidade de realizar serviços de britagem das pedras, 
o agravante adquiriu um britator maior e mais completo que o perten-
cente ao município e o colocou à disposição da municipalidade, tendo o 
assunto parecer favorável do tribunal de contas e a aprovação da câmara 
municipal de Vereadores, autorizando o contrato de comodato;

— o equipamento completo foi adquirido por r$ 600.000,00 (seis-
centos mil reais) junto a sociedade empresária serval, no município de 
santa isabel/sp, que foi desmontado em são paulo para ser transportado 
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até mafra, sendo essa operação custeada pelo agravante, que desembolsou 
r$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais) ao responsável pelos serviços;

— o empenho para pagamento de diárias ao sr. João Kasprak, que 
foi até são paulo, não era de conhecimento do agravante e não foi assinado 
por ele;

— todos os gastos com a montagem do equipamento na cidade de 
mafra foram suportados com recursos privados, nem foram utilizados 
servidores públicos, mas apenas os seus empregados;

— o equipamento estava em perfeita condição de uso, não havendo 
necessidade de reformas, mas apenas a aquisição de chapas e parafusos para 
ligação de um maquinário ao outro;

— foi efetuada apenas a soldagem de placas de ferro, colocação de 
parafusos, dentre outros;

— a nota fiscal n. 527 no valor de r$ 4.110,00 são datados de ou-
tubro e novembro de 2006, período em que o agravante já havia vendido 
o britator, de modo que as peças e serviços devem se referir a necessidade 
do britator de propriedade do município;

— não há que se falar em valorização do equipamento em função 
das supostas adequações realizadas quando de sua montagem no município 
de mafra, pois as chapas e parafusos que conectam uma máquina a outra 
são inutilizados quando o britador é desmontado;

— a diferença de valores de compra e venda do equipamento decorre 
da forma de pagamento, enquanto o pagamento da compra foi efetuado 
à vista, a venda ocorreu de forma parcelada, o que permitiu um desconto 
na compra e a majoração do valor na venda. ademais, tratando-se de um 
bem único, existe a valorização;

— não existe prova do enriquecimento ilícito;
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— existiam dois compressores de ar à disposição da municipalida-
de: um de propriedade do agravante e outro do sr. osvaldo Woeller Jr. a 
possível prestação de serviços de manutenção do compressor deste às custas 
do erário municipal não foi praticada ou autorizada pelo agravante que 
somente teve conhecimento dos fatos com a investigação do ministério 
público;

— o procedimento de licitação para aquisição de compressor de ar 
que supostamente estaria dirigido para aquisição do equipamento do sr. 
osvaldo não foi autorizado nem contou com o consentimento do agra-
vante, mas apenas do titular da pasta que deflagrou o pregão;

— a aquisição do compressor de ar do sr. osvaldo não trouxe qual-
quer prejuízo para o erário, pois o equipamento está em funcionamento 
e o valor de mercado é de aproximadamente r$ 100.000,00 (cem mil 
reais);

— deve-se observar o princípio da presunção de inocência dos de-
mandados judicialmente;

— para configurar o ato de improbidade administrativa é necessário 
dolo específico do agente, o que não existe no presente caso;

— a não utilização do britador ocorreu por uma disputa com o 
permissionário das pedreiras que não aceitava reduzir a sua margem de 
lucro e, com isso, buscou meios diversos para proibir que o município 
explorasse o local;

do afastamento

— o afastamento do cargo determinado pelo juiz a quo atinge o 
princípio da inviolabilidade do mandato popular, podendo ser decretada 
apenas excepcionalmente;
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— o afastamento do cargo previsto no art. 20, parágrafo único da 
Lei n. 8.429/92 tem natureza penal, somente podendo ser adotada em 
ações fundadas no decreto-Lei n. 201/67 e, não, em sede de ação civil 
pública;

— o afastamento somente poderia ser determinado se existissem 
provas documentais irrefutáveis que indicassem que o agravante poderia 
adotar medidas para frustrar as investigações, não podendo ser adotada com 
base em depoimentos de testemunhas que foram ouvidas sem a presença 
de um advogado;

— pode ser determinada a recondução ao cargo, pois todas as 
provas foram obtidas pela acusação, inexistindo comprometimento das 
investigações;

— não é possível determinar o afastamento com simples ilações, 
conjecturas ou presunções, sob pena de grave lesão à ordem pública ins-
titucional;

— os depoimentos colhidos durante o inquérito civil não podem 
servir de prova para afastar o prefeito do cargo eletivo;

— não houve qualquer interferência no curso do processo adminis-
trativo, inexistindo troca de depoimentos ao longo das investigações;

— a manutenção do afastamento do prefeito causará instabilidade 
política no município de mafra, possuindo potencial para provocar lesão 
com a prejudicialidade das políticas públicas;

— há risco de irreversibilidade da medida, uma vez que o período 
de mandato não exercido não poderá ser recuperado;

indisponibilidade de Bens

— a indisponibilidade de bens foi decretada com base em valores 
incertos;
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— a indisponibilidade de todo o patrimônio está inviabilizando a 
atividade econômica do agravante, pois possui patrimônio estimado em 
r$ 25.000.000,00 (vinte e cinco milhões), sendo que a suposta execução 
da sentença deveria recair sobre o valor de r$ 2.591.729,50 (dois milhões 
quinhentos e noventa e um mil setecentos e vinte e nove reais e cinqüenta 
centavos);

— não há prova de dano ao erário público;

— não existem indícios que o agravante está promovendo a dilapi-
dação do seu patrimônio;

— não há qualquer elemento indicando possível tentativa de fraude 
à futura execução;

— a medida de indisponibilidade de bens deve estar restrita ao 
acréscimo patrimonial resultante do suposto enriquecimento patrimonial 
resultante do suposto enriquecimento ilícito;

— indisponibilidade não pode recair sobre o valor da multa civil;

— a indisponibilidade só pode recair sobre bens adquiridos poste-
riormente a ocorrência dos fatos discutidos na demanda;

— não é possível decretar a indisponibilidade de bens sem mani-
festação prévia do acusado, sob pena de violação ao princípio do contra-
ditório;

— a indisponibilidade dos bens é desproporcional, pois além de 
prejudicá-lo, expõe seu nome e a sua imagem ä mídia, agravando o dano 
moral;

— a revogação da medida não prejudicará o interesse público, mas 
a sua manutenção ocasionará prejuízos irreparáveis ou de difícil reparação 
para o agravante e à sua família;
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— a indisponibilidade de todos os bens está prejudicando o agravante 
que é agricultor e possui financiamentos perante instituições financeiras, 
impossibilitando-o de conseguir crédito para realizar o plantio das safras 
anuais.

relatado. decido.

decisÃo

o recurso preenche os requisitos de admissibilidade, motivo pelo 
qual deve ser conhecido.

trata-se de agravo por instrumento com pedido de concessão de 
antecipação da tutela recursal que veicula duas pretensões distintas: a 
recondução ao cargo de prefeito municipal e a sustação da medida de 
indisponibilidade de bens.

o pretensão recursal encontra fundamento no artigo 527, iii c/c 
art. 558, ambos do código de processo civil que assim dispõem:

art. 527. recebido o agravo de instrumento no tribunal, e distri-
buído incontinenti, o relator:
iii — poderá atribuir efeito suspensivo ao recurso (art. 558), ou 
deferir, em antecipação de tutela, total ou parcialmente, a pretensão 
recursal, comunicando ao juiz sua decisão;
art. 558. o relator poderá, a requerimento do agravante, nos casos 
de prisão civil, adjudicação, remição de bens, levantamento de di-
nheiro sem caução idônea e em outros casos dos quais possa resultar 
lesão grave e de difícil reparação, sendo relevante a fundamentação, 
suspender o cumprimento da decisão até o pronunciamento defi-
nitivo da turma ou câmara.

a respeito do regramento, araken de assis leciona que: 
"só cabe ao relator suspender os efeitos da decisão e, a fortiori, ante-
cipar os efeitos da pretensão recursal, respeitando dois pressupostos 
simultâneos: a relevância da motivação do agravo, o que implica 
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prognóstico acerca do futuro julgamento do recurso no órgão fra-
cionário, e o receio de lesão grave e de difícil reparação resultante 
do cumprimento da decisão agravada até o julgamento definitivo 
do agravo, presumindo-se sua ocorrência nos atos explicitamente 
mencionados no art. 558, caput" (assis, araken de. manual dos 
recursos. são paulo: rt, 2007, p. 516).

Logo, o acolhimento da pretensão recursal pressupõe a existência 
da relevância da motivação do agravo e o receio de lesão grave e de difícil 
reparação.

da análise dos elementos probatórios constantes nos autos, verifico 
que não estão evidenciados os pressupostos legais para concessão da ante-
cipação da tutela recursal.

analiso separadamente a pretensão recursal.

ii-a da recondução do prefeito municipal

o afastamento cautelar de prefeito municipal é disciplinado no art. 
20 da Lei 8.429/92 nos seguintes termos:

art. 20. a perda da função pública e a suspensão dos direitos 
políticos só se efetivam com o trânsito em julgado da sentença 
condenatória.
parágrafo único. a autoridade judicial ou administrativa competente 
poderá determinar o afastamento do agente público do exercício do 
cargo, emprego ou função, sem prejuízo da remuneração, quando 
a medida se fizer necessária à instrução processual.

a respeito da aplicação desse dispositivo surgem duas correntes dou-
trinárias: a primeira, que exige apenas a existência de risco para a instrução 
processual enquanto uma segunda, que exige a relevância da argumentação 
e o risco da demora.

a definição da melhor exegese passa pela análise da natureza jurídica 
do afastamento do agente público durante o curso do processo.
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nos termos do parágrafo único do art. 20 da Lei 8.429/92, trata-se 
de medida tipicamente acautelatória, assecuratória, provisória, destinada 
a proporcionar a livre produção de provas.

se for reconhecida a natureza penal do afastamento, será admissível 
a aplicação da medida durante o curso da ação penal, o que não vem sendo 
admitido pela jurisprudência, apenas quando há previsão legal expressa, 
como, por exemplo, na Lei orgânica da magistratura.

com isso, tenho que se trata de medida cautelar de natureza cível, 
que visa resguardar a integridade da função pública e a moralidade admi-
nistrativa.

por se tratar de medida de natureza cível, em juízo de cognição 
vertical sumária, afasta-se o argumento de que a medida seria aplicável 
tão-somente nas ações fundadas no decreto-Lei n. 201/67 e, ainda, a 
incidência da presunção de não culpabilidade.

tratando-se de medida de natureza cautelar, os requisitos necessários 
para decretação da medida são dois, a saber: a relevância da argumentação 
(fumus boni juris) e o perigo da demora (periculum in mora), portanto, 
acertada a segunda corrente doutrinária referida anteriormente.

por certo, o agravante não pode ser afastado do cargo em qualquer 
situação, mas apenas em casos excepcionais, pois o tratamento a ser con-
cedido ao exercício do mandato eletivo não pode ser o mesmo do aplicado 
ao cargo, emprego ou função pública.

 ocorre que a conquista legítima de mandato popular não tem o 
condão de conferir imunidade absoluta ao agente, pois, um princípio 
norteador da ordem jurídica, lembrado por rui Barbosa há longa data, é 
o da "cláusula de enquanto bem servir". portanto, não é dado ao manda-
tário fazer mau uso do cargo eletivo sabendo que durante o período do seu 
mandato não lhe poderá ser imposta qualquer sanção de natureza cível, 
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pois violado o princípio geral de direito mencionado pelo emérito jurista, 
estará o agente sujeito à sanções. 

o princípio da inviolabilidade do mandato popular é relativo, pois 
estamos num estado democrático de direito. outrossim, temos um go-
verno de leis e não de homens, de modo que ninguém poderá se sobrepujar 
ao ordenamento jurídico pátrio sem que sofra sanções tão-somente por ter 
recebido um mandato popular.

Logo, o princípio da inviolabilidade do mandato popular não tem o 
conteúdo jurídico pretendido pelo agravante a ponto de tornar intangível 
o mandatário.

passo a apreciar a presença dos requisitos necessários para a concessão 
da medida cautelar de afastamento no caso concreto.

da relevância da argumentação

a relevância da argumentação está devidamente demonstrada nos 
autos e foi muito bem destacada pelo mm. Juiz substituto, dr. Luís paulo 
dal pont Lodetti, cujo trabalho no caso merece ser aplaudido diante da 
clareza com que elucidou a situação fática.

tomo liberdade para transcrever o seguinte excerto da decisão agrava-
da que demonstra a relevância da motivação para o afastamento do prefeito 
municipal à luz do art. 20, parágrafo único da Lei n. 8.429/92:

[...] há sérios indicativos de que a permanência do prefeito muni-
cipal em seu cargo poderá implicar entrave na produção de provas, 
durante o tramitar do processo.
o primeiro deles é a circunstância de haver sido forjado o processo 
administrativo juntado em cópia à f. 64 e seguintes do anexo, como 
reconheceram os servidores designados para nele funcionar, edolar 
santos carlins e Jardelino dallabona.
disse edolar perante o promotor de Justiça que "esclarecido pelo 
senhor promotor de Justiça acerca das conseqüências de uma decla-
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ração falsa, bem como que este era o momento importante para o 
declarante disse a verdade sobre os fatos que tem conhecimento, pois 
figura no presente procedimento apenas como testemunha e uma 
declaração falsa poderia lhe prejudicar, o declarante, após conversar 
com sua advogada, resolveu contar a verdade dos fatos que tem 
conhecimento; assim sendo, o declarante retificou as informações 
anteriores, informando que apenas recebeu um ofício o qual dizia 
que o declarante deveria compor uma comissão de um processo 
administrativo, juntamente com os servidores renato Ferreira e 
Jardelino dallabona, sendo que após isso apenas foi chamado para 
assinar os documentos que já estavam prontos, na mesa da secre-
tária marivana; dessa maneira, o declarante pode esclarecer que 
a comissão não foi responsável pela elaboração dos documentos 
às fls. 68, 72, 73 e 74 dos autos, estes que apenas foram assinados 
pelo declarante e demais membros da comissão, a qual não chegou 
em se reunir em nenhuma oportunidade; Que o declarante assim 
procedeu por determinação de seu superior hierárquico, senhor Luiz 
cláudio rodrigues" (f. 755-756 do anexo, grifei).
Jardelino, no mesmo sentido, colocou que "o senhor Luiz cláudio 
disse que era para o declarante participar de uma comissão que 
iria verificar algum gasto de dinheiro público na montagem do 
britador do senhor prefeito municipal, não se recordando o decla-
rante de outros detalhes daquela conversa; Que alguns dias depois 
o declarante foi chamado à prefeitura municipal, na ante sala do 
gabinete do secretário de obras, onde assinou o documento de 
fl. 74, o qual o declarante reconhece na presente oportunidade; 
Que quando o declarante chegou no local o documento já estava 
impresso, tratando apenas de assiná-lo e logo em seguida retornar 
ao trabalho, não chegando a tomar uma cópia do mesmo ou ler o 
conteúdo do documento" (f. 751 do anexo).
o documento de f. 74 do anexo, apresentado como o "relatório 
da comissão" e subscrito por edomar e Jardelino, evidentemente, 
concluiu pela inexistência de irregularidades, e serviu, apenas, para 
desviar (ao menos tentar) o foco de todo o estratagema.
dizer que o prefeito João alfredo Herbst desconhecia esse "teatro", 
evidentemente, ofenderia a inteligência do juízo, haja vista que 
os atos acoimados de improbos foram todos praticados em seu 
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exclusivo interesse, haja vista ser o beneficiário direto das quantias 
desembolsadas pelo município.
não fica por aí. o prefeito municipal, da mesma forma, ostenta 
capacidade de coagir as pessoas para que contem mentiras sobre 
todo o ocorrido, como comprovadamente o fez com o servidor 
público carlos Henrique endler, conforme este próprio, quando 
pediu que carlos dissesse perante a promotoria de Justiça que "o 
conjunto [compressor de ar e perfuratriz] não lhe pertencia, mas sim a 
um senhor de Canoinhas, o que o declarante respondeu que era para ele 
ficar tranquilo que se fosse questionado não mencionaria nada a respeito 
da propriedade do conjunto de perfuração" (f. 283 do anexo).
e certamente o prefeito municipal agiu dessa forma, também, com 
o réu osvaldo Woellner Júnior, aquele que mentiu na promotoria 
de Justiça e depois se arrependeu dizendo que o fizera "para ajudar 
o prefeito" (f. 197-198 do anexo). ou ainda com Luiz Fernando 
Kruger, mencionado antes nesta decisão, aquele que teve de forjar 
notas fiscais para poder receber pelo serviço de reforma do com-
pressor que prestou. ao final, o vice-prefeito carlos césar pigatto, 
talvez com problemas de memória mas certamente com o propósito 
de encobrir atos ilícitos do mandatário chefe, disse na promotoria 
que "não tem conhecimento se referido assunto [processo licitatório de 
aquisição do compressor] foi tratado em uma reunião que foi realizada 
em sua residência, da qual participaram além do declarante e sua esposa, 
também o senhor João Alfredo, sua esposa e uma de suas filhas, a Dra. 
Sirlei, o funcionário Carlos Endler, a funcionária Maria de Fátima, 
reunião esta que foi realizada no dia em que este Promotor de Justiça 
esteve no Departamento de Licitações da Prefeitura Municipal, no ano 
passado" (f. 741 do anexo).
todavia, o funcionário carlos Henrique endler confirmou ao pro-
motor de Justiça que a reunião existiu e que "tinha por objetivo saber 
o que havia sido tratado pelo declarante com o Promotor de Justiça" 
(f. 759 do anexo), evidentemente com o propósito de amedrontar 
o servidor carlos Henrique endler, tanto é que ele agora "teme por 
sua segurança e por seu emprego, tendo medo de perseguições" (f. 760 
do anexo).
as provas constantes nos autos obtidas através do inquérito civil são 
suficientes para acolher a pretensão cautelar deduzida pelo membro 
do ministério público, inexistindo a obrigatoriedade apontada 
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pelo agravante da existência de prova documental irrefutável para 
o afastamento.

as provas testemunhais e documentais se complementam e, em juízo 
de cognição vertical sumária, são suficientes para o preenchimento dos 
requisitos legais, ademais, nosso ordenamento jurídico não contemplou 
o sistema de tarifação de provas, o que afeta a relevância do argumento 
do agravante de que as provas obtidas no inquérito civil não são aptas a 
ensejar o afastamento do cargo, nem tampouco que é necessária prova 
documental irrefutável.

dessa forma, considerando a existência desses elementos carece de 
relevância a alegação de que o afastamento do prefeito municipal implica 
em grave lesão à ordem pública institucional, que ocorreria caso inexistis-
se qualquer elemento de cognição apontando para a existência de ato de 
improbidade administrativa e na ausência de comprometimento da livre 
instrução processual.

no tocante ao risco de irreversibilidade da medida cautelar, uma 
vez que o período de mandato eletivo não poderá ser recuperado, observo 
ser bastante tormentosa a questão do prazo para afastamento liminar do 
prefeito municipal.

a matéria deve ser analisada à luz do princípio da razoabilidade, 
uma vez que não poderá ocorrer prejuízo para a instrução processual sob 
pena de ineficácia da jurisdição, mas também não poderá tornar uma 
medida de caráter provisório em sanção definitiva, com o prolongamento 
do afastamento durante todo o período de mandato eletivo.

no caso em apreço, não vislumbro vulneração ao princípio cons-
titucional, pois o agravante não está afastamento do cargo por tempo 
demasiadamente longo, ao contrário, e, também, sequer houve o início 
da instrução processual na ação originária.
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de modo que as causas que justificaram o afastamento do cargo 
ainda não cessaram, nem há abuso de direito ao manter o agente público 
afastado por período que não excede a um mês. 

derradeiramente, destaco que algumas provas obtidas no inquérito 
civil deverão ser repetidas em Juízo, justamente para submissão ao crivo 
do contraditório e assegurar a ampla defesa, de modo que a manutenção 
do agravante no cargo de prefeito municipal poderá comprometer a ins-
trução processual, inclusive, porque algumas testemunhas são servidores 
públicos municipais e poderão ter seu ânimo de certa forma influenciado 
comprometendo a persecução.

a discussão sobre a efetivação das políticas públicas no município de 
mafra e eventual instabilidade política com a decisão que afastou o agra-
vante do cargo são inerentes ao regime republicano, no qual os mandatários 
devem gerir a coisa pública visando atender tão-somente o interesse público. 
não há relevância nesse tipo de argumento, pois do contrário o processo 
de impeachment do 1º magistrado da nação no ano de 1992 poderia ter 
sido facilmente interrompido, haja vista a instabilidade existente naquele 
momento histórico.

com essas considerações, não depreendo relevância na argumentação 
do agravante no tocante a necessidade de recondução ao cargo de prefeito 
municipal.

do receio de grave lesão

o suposto receio de grave lesão para o agravante consubstancia-se 
na impossibilidade de exercer o mandato popular que foi outorgado pelo 
povo através do sufrágio.

ocorre que o afastamento do cargo está calcado em relevante in-
teresse público consistente na apuração de fatos que constituem atos de 
improbidade administrativa.
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diante desse aparente conflito, impõe-se reconhecer que esse re-
quisito legal não está configurado, pois o iminente prejuízo da instrução 
processual apresenta caráter de irreversibilidade, ao passo que, o afasta-
mento do cargo conforta o interesse público em detrimento do interesse 
particular.

a manutenção da medida não haverá de afetar pessoalmente o agra-
vante, por força das virtudes pessoais expostas pelo procurador judicial nas 
razões do recurso, no sentido de que o prefeito municipal possui elevado 
espírito público, desapegado de questões patrimoniais a ponto de custear 
as viagens efetuadas para representar o município e gerar inúmeras outras 
economias públicas. a medida cautelar de afastamento visa, nessa fase 
processual, resguardar a coisa pública para a qual concorre o esforço do 
recorrente, que poderá colaborar para o deslinde da questão de maneira 
célere, para que, encerrada a instrução processual, caso não haja qualquer 
outro motivo para o afastamento, seja reconduzido ao cargo afim de con-
tinuar a exercer seu mandato.

ii-b da indisponibilidade de bens

no tocante a indisponibilidade de bens a decisão agravada consig-
nou que:

diante do exposto, concedo a liminar, a fim de determinar a in-
disponibilidade do patrimônio dos réus, até o limite necessário 
à cobertura do dano ao erário e multas projetados na inicial (R$ 
2.591.729,50). na mesma alheta, ordeno se proceda à tentativa de 
seqüestro do montante, por intermédio do sistema Bacen-Jud, 
conforme extrato juntado em anexo e, além disso, em providência 
a ser implementada pelo presidente da câmara de Vereadores, no 
prazo de vinte e quatro horas contadas da intimação (art. 240, caput, 
do cpc), expedindo-se mandado para esse fim sob pena de multa 
diária e pessoal cominada em r$ 50.000,00 (cinqüenta mil reais), 
determino o afastamento do réu João alfredo Herbst da função de 
prefeito municipal de mafra, proibindo futura nomeação dele para 
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quaisquer cargos de livre provimento, sem prejuízo do recebimento 
dos salários.
oficie-se com urgência aos cartórios de registro de imóveis das 
cidades de mafra, rio negro, itaiópolis, papanduva, monte castelo 
e canoinhas, além do departamento de trânsito dos estados de 
santa catarina e paraná, a fim de que procedam à averbação da 
indisponibilidade de todos os bens existentes em nome dos réus, 
órgãos que, no prazo de dez dias, deverão fornecer certidões acerca 
dos bens imóveis e veículos que foram localizados em nome dos 
réus para juntada aos autos.
[...]
as respostas positivas à tentativa de bloqueio eletrônico de valores 
deverão ser objeto de termo próprio, tão logo a conta única con-
firme a transferência em favor de subconta vinculada ao processo. 
(Grifado agora)

consultando o saJ, verifiquei que no dia 06 de fevereiro deste ano 
foi prolatada a seguinte decisão:

defiro o requerimento de fls. 143-144, por seus próprios fundamen-
tos, diante do princípio constitucional da impenhorabilidade de salários, 
bem como da insignificância do valor pecuniário em relação ao valor da 
ação, que se verá garantido pelo patrimônio imobiliário do requerente.

Vindo os valores bloqueados pelo BacenJud à conta única, expeça-se 
o respectivo alvará em prol do requerente, ou a seu procurador.

do teor das aludidas decisões constate-se que a determinação para 
a indisponibilidade de bens recaiu apenas sobre o patrimônio necessário 
para assegurar à cobertura do dano ao erário. portanto, se o cumprimento 
da primeira decisão teve o condão de indisponibilizar todo o patrimônio 
do agravante que é estimado em r$ 25.000.000,00 (vinte e cinco milhões) 
(fl. 6) ou r$ 22.000.000,00 (vinte e dois milhões) (fl. 37), ao que parece 
o juízo a quo já tomou as providências necessárias para atender ao teor de 
sua decisão.
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dessa forma, a alegação de que a indisponibilidade de todo patri-
mônio está inviabilizando a atividade econômica do agravante perdeu o 
substrato fático.

a respeito dos requisitos legais para a indisponibilidade de bens, a 
doutrina controverte sobre a exigência do periculum in mora.

para uma corrente, tratando-se de medida cautelar devem estar 
presentes concomitantemente a relevância da argumentação, ou seja, a 
probabilidade da procedência do pedido e, ainda, o risco da demora.

nesse sentido, o agravante alega que não existem indícios de dila-
pidação do seu patrimônio, nem qualquer elemento indicando possível 
tentativa de fraude à futura execução.

de outra parte, outra corrente, alega que basta a existência da rele-
vância da argumentação, pois o perigo da demora está implícito. 

nesse sentido, rogério pacheco alves sustenta que:
de fato, exigir a prova, mesmo que indiciária, da intenção do agente 
de furtar-se à efetividade da condenação representaria, do ponto de 
vista prático, o irremediável esvaziamento da indisponibilidade per-
seguida em nível constitucional e legal. como muito bem percebido 
por José roberto dos santos Bedaque, a indisponibilidade prevista 
na Lei de improbidade é uma daquelas hipóteses nas quais o próprio 
legislador dispensa a demonstração do perigo de dano (Garcia, 
emerson; aLVes, rogério pacheco. improbidade administrativa. 
2.ed. rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 830).

a jurisprudência do superior tribunal de Justiça acolhe o primeiro 
entendimento, de modo que se faz necessário apreciar a existência de 
perigo da demora.

partilho do mesmo entendimento do ilustre magistrado a quo quan-
do ponderou com propriedade:

o perigo da demora também ocorre. trata-se de ação com vários 
réus, envolvendo questão que demandará ampla dilação probatória 
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e com interesses relevantes em debate, o que acaba alongando a 
marcha processual. por isso mesmo, há o risco de não se ter meios 
de executar a sentença condenatória, caso venha a ser este o desfecho 
do processo, em se aguardando para buscar bens dos envolvidos 
somente no transcurso da execução da sentença.

dessa forma, também não evidencio relevância no argumento.

no que se refere a inclusão do valor da multa civil, a pretensão 
recursal foi recentemente objeto de análise perante o superior tribunal 
de Justiça que modificou acórdão deste egrégio tribunal de Justiça, sob 
fundamento de que a multa civil também integra o valor a ser ressarcido ao 
final, de modo que deve ser incluído no valor dos bens a serem garantidos 
para o ressarcimento, portanto, constitui objeto da indisponibilidade.

diante da jurisprudência do egrégio superior tribunal de Justiça o 
argumento carece de relevância, consoante o seguinte precedente:

processuaL ciViL e administratiVo. Lia. indispo-
niBiLidade de Bens. muLta ciViL. incLusÃo.

1. considerando-se que a multa civil integra o valor da condenação 
a ser imposta ao agente improbo, a decretação da indisponibilidade 
de bens deve abrangê-la, já que essa medida cautelar tem por obje-
tivo assegurar futura execução da sentença condenatória proferida 
na ação civil por improbidade administrativa.

2. ainda que não haja previsão literal no art. 7º da Lei n. 8.429/92 
para a decretação da indisponibilidade de bens em relação à multa 
civil, o magistrado tem a faculdade de determinar a efetivação da 
medida com base no poder geral de cautela consubstanciado nos 
artigos 797 e 798, do código de processo civil.

3. aferida a razoabilidade da medida, o valor dos bens tornados 
indisponíveis deve ser suficiente para o pagamento do valor total 
da condenação, abrangida a multa civil.

4. recurso especial provido (resp. n. 1.023.182/sc, 2ª turma, rel. 
min. castro meira, j. em 23-9-2008, v.u).
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carece de relevância o argumento de que não é possível decretar a 
indisponibilidade de bens sem manifestação prévia do acusado, sob pena 
de violação ao princípio do contraditório.

isso porque o conhecimento prévio do acusado poderá frustrar a 
execução da medida, o que permite que o contraditório seja exercido 
posteriormente.

a jurisprudência do superior tribunal de Justiça é nesse sentido:
processuaL ciViL. administratiVo. aÇÃo ciViL 
púBLica. improBidade administratiVa.  medida 
cauteLar. indisponiBiLidade e seQÜestro de 
Bens. reQuerimento na iniciaL da aÇÃo princi-
paL. deFerimento de Liminar inaudita aLtera 
pars antes da notiFicaÇÃo prÉVia. possiBiLidade. 
arts. 7º e 16 da Lei n. 8.429/92. aFastamento do car-
Go. dano À instruÇÃo processuaL. inteLiGência 
do art. 20 da Lei n. 8.429/92.  eXcepcionaLidade da 
medida.
1. É licita a concessão de liminar inaudita altera pars (art. 804 do 
cpc) em sede de medida cautelar preparatória ou incidental, antes 
do recebimento da ação civil pública, para a decretação de indis-
ponibilidade (art. 7º, da Lei n. 8429/92) e de seqüestro de bens, 
incluído o bloqueio de ativos do agente público ou de terceiro bene-
ficiado pelo ato de improbidade (art. 16 da Lei 8.429/92), porquan-
to medidas assecuratórias do resultado útil da tutela jurisdicional, 
qual seja, reparação do dano ao erário ou de restituição de bens e 
valores havidos ilicitamente por ato de improbidade. precedentes  
do stJ: resp. n. 821.720/dF, dJ 30-11-2007; resp. n. 206.222/
sp, dJ 13-2-2006 e resp. n. 293.797/ac, dJ 11-6-2001.
[...]
4. a exegese do art. 20 da Lei n. 8.249/92 impõe cautela e tem-
peramento, especialmente porque a perda da função pública, bem 
assim a suspensão dos direitos políticos, porquanto modalidades de 
sanção, carecem da observância do princípio da garantia de defesa, 
assegurado no art. 5º, LV da cF, juntamente com a obrigatoriedade 
do contraditório, como decorrência do devido processo legal ( cF, 
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art. 5º, LiV), requisitos que, em princípio, não se harmonizam 
com o deferimento de liminar inaudita altera pars, exceto se efe-
tivamente comprovado que a permanência do agente público no 
exercício de suas funções públicas importará em ameaça à instrução 
do processo.
[...]
7. recurso especial parcialmente provido para reconhecer a pos-
sibilidade de deferimento de liminar inaudita altera pars (art. 804 
do cpc), apenas, para a decretação de indisponibilidade (art. 7º, 
da Lei n. 8.429/92) e de seqüestro de bens, incluído o bloqueio 
de ativos do agente público ou de terceiro beneficiado pelo ato de 
improbidade (art. 16 da Lei n. 8.429/92) (resp. n. 929.483/Ba, 
1ª turma, rel. min. Luiz Fux, j. em 2-12-2008, v.u).

a discussão a respeito da indisponibilidade sobre bens adquiridos 
antes da suposta prática dos atos de improbidade administrativa está se-
dimentada no superior tribunal de Justiça em sentido oposto à pretensão 
recursal, sendo despido de relevância mais esse argumento, conforme 
demonstram os precedentes das turmas da 1ª seção:

aÇÃo ciViL. improBidade administratiVa. medida 
Liminar. indisponiBiLidade de Bens. aGraVo de 
instrumento. notiFicaÇÃo prÉVia. ausência de 
preQuestionamento. súmuLa 282/stF. pericuLum 
in mora. súmuLa 7/stJ. desconsideraÇÃo da per-
sonaLidade JurÍdica. súmuLa 284/stF. demanda 
prÓpria. matÉria deBatida. VioLaÇÃo nÃo carac-
teriZada. indisponiBiLidade recai soBre tantos 
Bens Quantos necessÁrios.
i — trata-se de decisão que, em autos de ação civil pública visando 
à apuração de atos de improbidade administrativa consubstanciados 
em irregularidades cometidas em concessões de diversos emprésti-
mos financeiros, concedeu a liminar para determinar a indisponi-
bilidade dos bens dos requeridos.
[...] 
Vi — este eg. superior tribunal de Justiça já firmou entendimento 
no sentido de que, tratando-se de ação civil por improbidade admi-
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nistrativa, a indisponibilidade de bens pode alcançar quantos forem 
necessários ao ressarcimento do dano, inclusive os adquirido antes 
do ilícito. precedentes: resp. n. 762.894/Go, rel. min. denise 
arruda, dJe de 4-8-2008, resp. n. 806.301/pr, rel. min. LuiZ 
FuX, dJe de 3-3-2008, resp. n. 702.338/pr, rel. min. castro 
meira, dje de 11-9-2008.
Vii — recurso parcialmente conhecido e, nessa parte, improvido. 
(resp. n. 1.081.138/pr, 1ª turma, rel. min. Francisco Falcão, j. 
em 14-10-2008, v.u).

processuaL ciViL e administratiVo — aÇÃo ciViL 
púBLica — indisponiBiLidade de Bens: art. 7º da 
Lei 8.429/92 —  reQuisitos do Fumus Boni iuris 
e do pericuLum in mora — decretaÇÃo soBre 
Bens adQuiridos antes dos atos supostamente 
ÍmproBos: possiBiLidade — VioLaÇÃo do art. 535 
do cpc: ineXistência.
1. inexiste violação do art. 535 do cpc se o tribunal analisa, ao 
menos implicitamente, as questões tidas por omissas. 
2. o stJ tem entendido que a medida prevista no art. 7º da Lei 
n. 8.429/92 tem natureza cautelar e seu deferimento depende da 
presença do fumus boni iuris e do periculum in mora.
3. prevalece nesta corte a tese de que a indisponibilidade pode 
alcançar bens adquiridos antes ou depois da suposta prática do ato 
ímprobo.
4. recurso especial provido em parte (resp. n. 811.979/sp, 2ª 
turma, rela. mina. eliana calmon. j. em 16.09.2008, v.u).

eventual exposição do agravante à mídia não tem o condão de revogar 
medida acautelatória que visa preservar o patrimônio público.

os valores apontados pelo Parquet estão devidamente justificados 
e, foram bem equacionados pelo magistrado a quo, devendo-se ressaltar 
que, nessa fase processual, afigura-se adequado dimensionar de maneira 
substancial o valor a ser ressarcido para preservar o patrimônio público.
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com essas considerações, entendo que não estão presentes os requisi-
tos legais necessários para a concessão da antecipação da tutela recursal.

decisÃo

ante o exposto:

a) admito o processamento do recurso, porém não aprecio as matérias 
contidas nas petições sob protocolos n. 513.776 e 104.191, porque extem-
porâneas, sendo afetadas pela preclusão e o seu conhecimento implicaria 
em supressão de instância;

b) indefiro o pedido de concessão da antecipação dos efeitos da 
tutela recursal;

c) intimar o agravado para que responda no prazo de 10 (dez) dias, 
conforme art. 527, V do código de processo civil;

d) dar vista ao ministério público, por força do art. 527, Vi do 
código de processo civil;

e) comunicar ao Juízo a quo;

f ) depois, redistribuir, nos termos do ato regimental n. 41/2000.

publicar e intimar as partes.

Florianópolis, 16 de fevereiro de 2009.

carlos alberto civinski
reLator
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Habeas Corpus

Habeas Corpus n. 2009.013028-3, de Içara

impetrante: marco antonio colombi Zappelini
paciente: arriel Fermino

despacHo

marco antonio colombi Zappelini impetrou o presente habeas 
corpus, no dia 20 de março de 2009, em favor do paciente arriel Fermino 
em razão de decisão da 1ª Vara da comarca de içara que determinou a 
prisão civil de depositário judicial que deixou de restituir veículo auto-
motor (fls. 78-80).

Situação fática narrada na inicial:

— o paciente firmou o compromisso de depositário judicial no dia 
13.12.2007 e, em razão de certidão do oficial de justiça dando conta que 
o veículo automotor foi alienado. 

— o paciente foi recolhido a prisão no dia 17 de março de 2009;

Fundamento da impetração: 

— não há justa causa para a segregação do paciente, pois o enten-
dimento da súmula 619/stF está superado;

— o entendimento atual do supremo tribunal Federal é no sentido 
de que apenas é cabível a prisão civil de devedor de alimentos.

decido.

trata-se do segundo habeas corpus impetrado em favor do paciente.

discute-se a possibilidade de cabimento da prisão civil de depo-
sitário judicial à luz do novo entendimento jurisprudencial.
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no caso em apreço, é fato incontroverso que o paciente assumiu 
o encargo de depositário judicial, compromissando-se a restituir o bem 
caso fosse necessário, no dia 13 de dezembro de 2007.

o entendimento jurisprudencial defendido recentemente pelo 
supremo tribunal Federal e acolhido em vários precedentes desta corte 
dá conta de como ocorreu a revogação da lei infraconstitucional ante 
a incorporação do tratado internacional não haveria fundamento legal 
para amparar a prisão civil.

nesse sentido, cito os seguintes precedentes deste tribunal: Hc n. 
2008.068098-1, 1ª câmara de direito civil, rel. des. Joel dias Figueira 
Junior, j. em 16-12-2008, v.u; Hc n. 2008.078747-4, 3ª câmara de 
direito civil, rel. des. Fernando carioni, j. em 29-1-2009, v.u; Hc 
n. 2008.0652615-1, 1ª câmara de direito comercial, rel. des. salim 
schead dos santos, j. em 6-11-2008, v.u; Hc n. 2008.064246-2, 1ª 
câmara de direito comercial, rela. desa. marli mosimann, j. em 
13-11-2008, v.u; Hc n. 2008.059282-0, 4ª câmara de direito co-
mercial, rel. des. Lédio rosa de andrade, j. em 2-12-2008, v.u; Hc 
n. 2008.069870-6, 4ª câmara de direito comercial, rel. des. José 
carlos Karsten Kohler, j. em 2-12-2008, v.u.

esse entendimento, apesar de dominante, não pode ser aplicado 
ao caso vertente, motivo pelo qual o pedido de concessão de medida 
cautelar em caráter liminar deve ser indeferido.

primeiro, porque se considerarmos que a legislação infracons-
titucional foi revogada com a incorporação do tratado internacional 
estaremos admitindo que todos os atos praticados sob a égide da lei 
anterior são nulos de pleno direito e, nesse passo, todos aqueles que 
foram submetidos pelo estado às sanções previstas em lei revogada 
poderão, aprioristicamente, manejar ações pela prática de ato ilícito 
em face do estado.
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segundo, porque a conduta do magistrado que determina o cer-
ceamento da liberdade de depositário sem base legal constitui infração 
penal.

terceiro, porque o depósito perfectibilizado com a subscrição do 
depositário constitui ato jurídico perfeito, não podendo ser atingido 
por futura mudança de entendimento jurisprudencial.

Quarto, pela aplicação em nosso ordenamento jurídico do prin-
cípio da segurança jurídica que obsta a produção de efeitos de ato que 
viole a confiança legítima.

Quinto, porque a torpeza do devedor duplamente faltoso não 
pode ser prestigiada ante a normatividade dos princípios do venire contra 
factum proprio (proibição comportamento contraditório fundado no 
pacta sunt servanda) e nemo auditor propriam turpetudinem (ninguém 
deve ser ouvido alegando a própria torpeza).

sexto, porque a inexistência de sanção para o descumprimento 
do depósito teria levado o magistrado a quo a determinar a remoção do 
bem para o credor, ao invés de deixá-lo sob a guarda do devedor.

sétimo, pois a conduta do depósito judicial que inverteu em 
benefício próprio de coisa móvel alheia, configurando o crime de 
apropriação indébita qualificada, tipificada no art. 168, § 1º, ii do 
código penal.

portanto, diante da ausência de plausibilidade da argumentação 
do paciente, o indeferimento da tutela inibitória de urgência deduzida 
na presente ação constitucional é a medida que se impõe.

ante o todo exposto, indefiro a medida cautelar em caráter li-
minar.
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a diretoria Judiciária deverá providenciar o desapensamento 
do feito.

Florianópolis, 20 de março de 2009.

carlos alberto civinski
reLator em reGime de pLantÃo
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SEGUNDA CÂMARA DE DIREITO CIVIL

AGRAVOS DE INSTRUMENTO

Agravo de Instrumento n. 2008.072581-4, de Blumenau

relator: des. sérgio izidoro Heil

aGraVo de instrumento. indeniZatÓria. LesÃo 
causada em passaGeira Que, ao descer do ÔniBus, 
prende o dedo em paraFuso FrouXo da porta 
do VeÍcuLo. concessÃo de tuteLa antecipada 
para custeio das despesas mÉdicas necessÁrias 
À recuperaÇÃo FÍsica da autora. presenÇa da 
VerossimiLHanÇa das aLeGaÇÕes e do Fundado 
receio de dano irreparÁVeL ou de diFÍciL repa-
raÇÃo. irreVersiBiLidade da medida. preVaLência 
do direito À saúde. responsaBiLidade soLidÁria 
da seGuradora para paGamento dos VaLores de-
terminados. proVa periciaL reQuerida por amBas 
as partes. autora BeneFiciÁria da Gratuidade 
da JustiÇa. adiantamento de metade da despesa 
peLas demandadas. Hermenêutica conJunta dos 
artiGos 3º, V, da Lei n. 1.060/50, 5º, XXXV, da cF e 19 e 
33 do cpc. oBserVÂncia dos princÍpios do acesso 
À JustiÇa e da proporcionaLidade. decisÃo man-
tida. recurso desproVido.

"embora defeso ao julgador conceder a tutela antecipada quan-
do houver perigo de irreversibilidade do provimento, necessário se 
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faz sopesar os interesses em conflito, a fim de resguardar o direito 
fundamental à vida" (des. Fernando carioni).

Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento 
n. 2008.072581-4, da comarca de Blumenau (4ª Vara cível), em que é 
agravante companhia de seguros aliança da Bahia, e agravada claurenice 
duarte:

acordam, em segunda câmara de direito civil, por votação 
unânime, conhecer do recurso e negar-lhe provimento. custas legais.

reLatÓrio

trata-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, 
interposto pela companhia de seguros aliança da Bahia contra decisão 
proferida pelo Juiz de direito da 4ª Vara cível da comarca de Blumenau 
que, nos autos da ação de indenização por danos materiais e morais 
decorrentes de acidente de trânsito n. 008.07.024506-9, proposta por 
claurenice duarte contra Viação Verde Vale Ltda., deferiu a tutela ante-
cipada para que as rés paguem a intervenção cirúrgica, respectivos exames, 
medicamentos, aparelhos e internação da autora (fls. 225-226).

aduz, em resumo, que: as provas colacionadas nos autos não 
comprovam que o acidente ocorreu efetivamente dentro do ônibus da 
Viação Verde Vale; não pode prevalecer a determinação de pagamento, 
pela agravante, dos custos com a perícia médica; não há fundado receio 
de dano irreparável ou difícil reparação, pois o suposto acidente e danos 
decorrentes ocorreram em 18 de janeiro de 2007 e não há provas de que 
a lesão estaria aumentando; há perigo de irreversibilidade do provimento 
da medida; não há como responsabilizar solidariamente a agravante e a 
Viação Verde Vale pelo pagamento da intervenção cirúrgica; tratando-se 
de um seguro de dano patrimonial, a seguradora denunciada somente terá 
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obrigação ao pagamento de indenização objeto de condenação judicial 
transitada em julgado. 

pugna pela concessão do efeito suspensivo e, ao final, pelo total 
provimento do recurso.

Foi denegado o efeito almejado (fls. 238-242).

Voto

insurge-se a recorrente contra decisão que concedeu tutela antecipada 
nos autos da ação indenizatória aforada pela agravada, a fim de determinar 
que as despesas médicas decorrentes de acidente de trânsito sejam arcadas 
pela empresa ré e, solidariamente, pela seguradora.

primeiramente, sem razão a seguradora quando alega que não pode 
ser responsabilizada solidariamente com a ré pelo pagamento das despesas 
médicas suportadas pela autora.

É cediço que a denunciada deve efetuar diretamente o pagamento 
dos valores cobertos pelo contrato de seguro, sem que seja necessário o 
reembolso. 

neste sentido: 
aGraVo de instrumento. indeniZaÇÃo por aci-
dente de trÂnsito. tuteLa antecipada. pensÃo 
mensaL por incapacidade LaBoraL transitÓ-
ria. deFerimento. i – eXtensÃo dos eFeitos da 
tuteLa antecipada À seGuradora denunciada. 
possiBiLidade, no caso. ii — emBriaGueZ do 
condutor. irreLeVÂncia. cLÁusuLa LimitatiVa 
do seGuro sem o deVido destaQue. ausência 
de proVas acerca do aGraVamento do risco. 
iii – aBatimento do BeneFÍcio preVidenciÁrio. 
impossiBiLidade. natureZas distintas das Ver-
Bas. iV – astreintes FiXados em dois miL reais. eX-
cesso. VedaÇÃo a possÍVeL enriQuecimento sem 
causa. proporcionaLidade necessÁria. reduÇÃo 
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da muLta para cento e cinQÜenta reais por 
mês. V – decisÃo interLocutÓria parciaLmente 
reFormada. aGraVo proVido para estender os 
eFeitos da tuteLa À seGuradora e reduZir o 
VaLor da muLta cominatÓria.

i – "se a seguradora poderia ter sido demandada diretamente, não 
resta dúvida de que, ao ingressar no feito por denunciação, assu-
miu a condição de litisconsorte. nessa situação, submete-se à coisa 
julgada e, no caso de condenação, é legitimada para figurar no pólo 
passivo da execução, cabendo-lhe o adimplemento do débito nos 
limites da sua responsabilidade." (stJ. resp. n. 713115/mG, rel. 
min. castro FiLHo, j. em 21.11.2006). como litisconsorte 
passiva, possível o pleito de tutela antecipada diretamente à segu-
radora denunciada ou o requerimento de extensão dos efeitos da 
antecipação de tutela já deferida contra o denunciante. [...] (ai n. 
2007.027876-9, de Blumenau, rel. des. subst. Henry petry Junior, 
j. 4-3-08).

assim, diante da lide secundária e o pacto firmado entre a ré e a 
seguradora, o togado a quo agiu com acerto ao determinar que esta arque 
com as despesas médicas suportadas pela autora até o limite da apólice, 
ante a sua responsabilidade solidária. 

extrai-se dos autos que claurenice duarte/autora, em 13 de janeiro 
de 2007, pegou um ônibus coletivo ao sair do trabalho e, quando pre-
tendia saltar no ponto próximo a sua casa, prendeu o anel que usava na 
mão esquerda em um parafuso frouxo existente no veículo, acabando por 
machucar gravemente um dedo esquerdo. 

diante de tais fatos, a autora aforou ação indenizatória contra a 
empresa de ônibus Viação Verde Vale Ltda., requerendo o ressarcimento 
de danos materiais e morais sofridos em razão do acidente e, ainda, a ante-
cipação da tutela, para determinar que a ré arque com as despesas advindas 
do tratamento médico necessário à sua recuperação.
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sobreveio, então a decisão agravada, que deferiu o pedido liminar, 
ensejando a interposição do presente agravo de instrumento pela segura-
dora da ré. 

antônio cláudio da costa machado ensina que o instituto da ante-
cipação da tutela "corresponde ao maior e, também, ao mais perigoso de 
todos os avanços introduzidos pela chamada reforma do processo civil". 
alerta que "muita prudência e comedimento serão exigidos do juiz para o 
exercício dessa imensa parcela de poder que a lei agora coloca à sua dispo-
sição com o intuito de fomentar a justiça célere e efetiva" (a reforma do 
processo civil interpretada. 2. ed. são paulo: saraiva, 1996, p. 22).

estabelecida essa premissa, deve-se verificar se estão presentes os re-
quisitos que ensejam a concessão da medida judicial. sobre esses critérios, 
discorre sérgio Bermudes:

a verossimilhança, ditada pela prova inequívoca, suscetível de pro-
duzir aparência de verdade, é indispensável à antecipação da tutela, 
em absolutamente todos os casos, como indispensável é, igualmente, 
a inexistência de perigo de irreversibilidade da medida (parágrafo 
1º). concomitantemente com esses requisitos inafastáveis, é pre-
ciso (a) haver fundado receio de dano irreparável, ou (b) de difícil 
reparação (inciso i), ou, então, que (c) ocorra abuso de direito de 
defesa, ou (d) manifesto propósito protelatório do réu (inciso ii). 
concede-se, pois, a tutela sempre diante da verossimilhança da ale-
gação e da possibilidade de reversão, juntamente com qualquer um 
dos requisitos apontados em (a), (b), (c), bastando que se verifique 
um deles (comentários ao código de processo civil, V. iii, 3ª ed., 
rio de Janeiro, Forense, 1996, p. 537).

acerca da irreversibilidade leciona J. e. carreira alvin:
no fundo, irreversível não é uma qualidade do provimento – na 
medida em que toda decisão, num determinado sentido, comporta 
decisão em sentido contrário –, mas da conseqüência fática que 
dele resulta, pois esta é que poderá correr o risco de não ser reposta 
no status quo ante, ou não sê-lo em toda a sua inteireza, ou sê-lo 
somente a elevadíssimo custo, que a parte beneficiada não teria 
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condições de suportar (tutela antecipada na reforma processual. 
2. ed. curitiba: Juruá, 1999, p. 98).

no presente caso, verossímel se mostra a assertiva de que a agravada 
faz jus ao tratamento médico para recuperação do seu dedo esquerdo, o qual 
foi lesionado no momento em que usufruía do transporte coletivo prestado 
pela ré. isto é o que demonstram os documentos de fls. 43-46, 51-56 e o 
depoimento da testemunha que presenciou o acidente (fl. 222). 

Vale transcrever a informação prestada pela fisioterapeuta que aten-
deu a autora:

comunico que a paciente cLaurenice duarte, 39 anos, 
revisora, referiu corte do dedo da mão esquerda em acidente ao 
descer do ônibus em 10-1-07.
raio-X: mão e (13-1-07): densidade óssea normal. espaços ar-
ticulares preservados. não se observa fratura no presente exame. 
aumento do volume das partes moles.
tratamento: a paciente realizou 10 (dez) sessões de fisioterapia 
com calor-superficial (infra-vermelho) e exercícios para mobilidade 
e força.
eVoLuÇÃo: devido à provável ruptura do tendão flexor do 
4º dedo, a paciente não apresentou melhora com o tratamento 
fisioterapêutico; devendo a paciente retornar ao médico que lhe 
encaminhará para cirurgia (fl. 54). 

e o depoimento da testemunha Jaqueline Lunelli: 
[...] que estava dentro do ônibus; que viu quando a autora prendeu 
o dedo com o anel em um parafuso que estava no corrimão da 
descida da porta traseira; que a autora ficou presa por um instante; 
que quando soltou veio a cair sentada na escada do ônibus; que 
foi socorrer a autora; que não tiveram ajuda dos encarregados do 
ônibus [...]; que o ônibus arrancou sem prestar socorro [...]; que 
a cobradora perguntou se algo tinha acontecido; que como não 
houve resposta acabaram saindo com o ônibus; que o ônibus tem 
3 portas; que a autora saiu pela porta do meio e a depoente pela 
porta de trás (fl. 222).
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ademais, vale destacar que a responsabilidade da empresa de ônibus 
é objetiva, sendo desnecessária a existência de culpa pelo evento para a 
constatação do dever de indenizar.

o perigo de lesão grave e de difícil reparação resta estampado na 
imediata necessidade de realização da cirurgia e de tratamento adequado. 
certo é que as implicações e conseqüências da não realização do tratamento 
agravam-se com o decorrer do tempo, constatando-se, assim, o risco com 
a demora da prestação jurisidicional.

no que tange ao perigo de irreversibilidade do provimento anteci-
pado, indispensável sopesar os bens jurídicos a serem protegidos. de um 
lado temos a saúde física da agravada e, de outro, valor em pecúnia a ser 
dispendido pela seguradora agravante. 

com efeito, o caso ora analisado impõe ao julgador levar em conta 
o princípio da proporcionalidade. nessa esteira, assinala carreira alvim 
que "no conflito entre dois bens jurídicos, deve-se outorgar a tutela para 
evitar que o bem maior seja sacrificado ao menor, segundo uma escala de 
valores pela qual se pauta o homo medius, na valoração dos bens da vida" 
(tutela específica das obrigações de fazer e não fazer na reforma processual. 
Belo Horizonte: del rey, 1997, p. 140).

sendo assim, por óbvio que a necessidade de propiciar à recorrida 
o tratamento adequado, sob pena de causar-lhe dano físico irreversível, 
sobrepõe-se ao perigo de irreversibilidade da medida, caso a demanda não 
seja julgada procedente e as rés suportem prejuízo financeiro.

em casos similares, já se decidiu:
aGraVo de instrumento – Fornecimento de 
medicamento – antecipaÇÃo dos eFeitos da 
tuteLa JurisdicionaL – reQuisitos do art. 273, 
do cpc demonstrados – irreVersiBiLidade dos 
eFeitos da medida – direito À saúde – apLicaÇÃo 
do princÍpio da proporcionaLidade – preVaLên-
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cia soBre o direito patrimoniaL do municÍpio 
– oFensa ao princÍpio da separaÇÃo dos poderes 
– ineXistência – ausência de dotaÇÃo orÇamen-
tÁria – possiBiLidade de dispensa de LicitaÇÃo 
dada a urGência (art. 24 da Lei n. 8.666/93) – muLta 
diÁria – VaLor desproporcionaL – reduÇÃo – 
contracauteLa – necessidade. (ai n. 2008.010867-8, 
de são José, rel. des. Jaime ramos, j. 11-12-08).

desta forma, permanece a tutela antecipada. 

por fim, compulsando-se os autos, conclui-se que ambas as partes 
pleitearam a realização da perícia, conforme se extrai das petições de fls. 
19/36, 69/79 e 168/185.

Prima facie, aplicar-se-ia o art. 33 do cpc, cabendo à agravada, 
exclusivamente, arcar com os honorários do perito nomeado.

dispõe o artigo citado:
art. 33. cada parte pagará a remuneração do assistente técnico 
que houver indicado; a do perito será paga pela parte que houver 
requerido o exame, ou pelo autor, quando requerido por ambas as 
partes ou determinado de ofício pelo juiz (grifo nosso).

entretanto, a jurisprudência desta corte vem dando novos contor-
nos à interpretação do artigo supra, em razão das dificuldades de acesso à 
justiça encontradas pelos beneficiários da justiça gratuita, a qual, como é 
ressabido, abrange também as despesas relativas aos honorários periciais.

diz o art. 3º, V, da Lei n. 1.060/50:
a assistência judiciária compreende as seguintes isenções:
[...]
V — dos honorários de advogado e peritos.

a carta magna deu proteção constitucional ao princípio do acesso 
à justiça, trazendo, em seu artigo 5º:



tJscseGunda cÂmara de direito ciViL

314 número 118 Jurisprudência catarinense

XXXV — a lei não excluirá da apreciação do poder Judiciário lesão 
ou ameaça a direito.

preceitua também o art. 19 do código de processo civil que:
art. 19. salvo as disposições concernentes à justiça gratuita, cabe 
às partes prover as depesas dos atos que realizam ou requerem no 
processo, antecipando-lhes o pagamento desde o início até sentença 
final; e bem ainda, na execução, até a plena satisfação do direito 
declarado pela sentença (grifo nosso). 

uma hermenêutica conjunta de tais preceitos, aliada aos contornos 
determinados pelo princípio da proporcionalidade, faz concluir que, no 
caso em tela, é medida que se impõe a determinação de pagamento de me-
tade dos honorários periciais àquele que litiga contra beneficiário da justiça 
gratuita, caso também tenha requerido a produção de prova pericial.

dos julgados desta corte, colhe-se:
[...] 3. Quando requerida a perícia por ambos os litigantes, é do 
autor a obrigação de arcar com as despesas de sua realização, conso-
ante disciplina o art. 33, do código de processo civil. no entanto, 
sendo ele beneficiário de gratuidade judiciária, revela-se razoável a 
atribuição deste encargo, pela metade, ao requerido, o qual detém 
interesse preponderante na produção da prova técnica que, se não 
realizada, tem o condão de acarretar a veracidade dos fatos alegados 
pelos consumidores (ai n. 2008.046434-9, de Xanxerê, rel. des. 
eládio torret rocha, j. 18/12/08).

diante do exposto, vota-se pelo desprovimento do recurso, man-
tendo-se incólume a decisão atacada.

decisÃo

nos termos do voto do relator, a câmara, à unanimidade, conheceu 
do recurso e negou-lhe provimento.
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o julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo exmo. sr. 
desembargador mazoni Ferreira, com voto, e dele participou o exmo. sr. 
des. Luiz carlos Freyesleben.

Florianópolis, 5 de março de 2009

sérgio izidoro Heil
reLator
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Agravo de Instrumento n. 2008.081653-1, de Capital

relator: des. sérgio izidoro Heil

aGraVo de instrumento. aÇÃo cominatÓria de 
oBriGaÇÃo de nÃo FaZer e indeniZatÓria. con-
cessÃo de tuteLa antecipatÓria com FiXaÇÃo de 
astreinte. muLta FiXada em r$ 100.000,00 (cem miL 
reais) por ato proiBido. eXecuÇÃo intentando a 
coBranÇa de r$ 792.000,00 (setecentos e noVenta e 
dois miL reais) reLatiVos À ASTREINTE. aÇÃo proposta 
sem a proLaÇÃo de sentenÇa. impossiBiLidade. ine-
Xistência de tÍtuLo eXecutiVo. decisÃo nÃo con-
tempLada no roL do artiGo 475-n do cpc. VioLaÇÃo 
ao princÍpio da taXatiVidade. pronunciamento Ju-
diciaL de caracterÍstica essenciaLmente mutÁVeL. 
ineXiGiBiLidade do suposto tÍtuLo. necessidade 
de prestaÇÃo de cauÇÃo, caso admissÍVeL o pro-
cessamento da eXecucionaL. Garantia, contudo, 
nÃo oFertada ou eXiGida. eXtinÇÃo da eXecuÇÃo. 
recurso conHecido e proVido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento n. 
2008.081653-1, da comarca de capital (1ª Vara cível), em que é agravante 
o santo entretenimento, produções e eventos Ltda. epp, e agravada as-
sociação de proprietários e moradores de Jurerê internacional — ajin:

acordam, em segunda câmara de direito civil, por votação 
unânime, conhecer do recurso e dar-lhe provimento. custas legais.
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reLatÓrio

trata-se de agravo de instrumento, interposto por o santo entre-
tenimento, produções e eventos Ltda. epp, em face de decisão que, nos 
autos do "cumprimento de sentença em ação ordinária cominatória de 
obrigação de não Fazer, ajustamento de conduta e indenizatória com 
pedido de antecipação de tutela" n. 023.07.001439-6/001, em trâmite 
perante o juízo da 1ª Vara cível da comarca da capital, movida por as-
sociação de proprietários e moradores de Jurerê internacional – aJin, 
rejeitou a exceção de pré-executividade apresentada, condenou o recorrente 
ao pagamento de honorários advocatícios no importe de 20% (vinte por 
cento) sobre o valor atualizado da execução e determinou a expedição, 
incontinenti, de mandado de penhora (fls. 43/47).

em suas razões recursais, a agravante realizou breve histórico pro-
cessual e, no mérito, afirmou que: a execução em tela é provisória e, não, 
absoluta, devendo o magistrado presidente do feito adotar as cautelas 
inerentes à hipótese, especialmente no que tange à ordem de bens à pe-
nhora e à apreciação das provas trazidas pelo executado em sua defesa; o 
valor da multa foi arbitrado com evidente excesso; o valor dado à execu-
ção foi unilateralmente fixado pela agravada; acostou aos autos todas as 
licenças e autorizações possíveis; a recorrida desconsiderou a concessão de 
antecipação da tutela recursal em outro agravo de instrumento, pela qual 
foi permitido à recorrente realizar as festas de reveillon e carnaval; os atos 
apresentados como descumpridores da ordem liminar não a descumpriram, 
especialmente a ocupação das vagas para evento promocional, a qual foi 
autorizada pelos órgãos competentes da municipalidade; é inviável a exe-
cução provisória da tutela antecipatória; o valor penhorado irá conduzir à 
bancarrota o negócio do recorrente; é indispensável a prestação de caução 
idônea e suficiente; tendo a exceção de pré-executividade sido recebida 
como impugnação ao cumprimento de sentença, era indispensável permitir 
a dilação probatória, o que não foi feito, resultando em cerceamento de 
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defesa; houve nulidade no processamento da impugnação pois, não lhe 
tendo sido atribuído efeito suspensivo, deveria ter sido processada em 
autos apartados; é incabível a condenação ao pagamento de honorários 
advocatícios em impugnação.

concluiu com pedidos de concessão de efeito suspensivo ao agravo 
para determinar a paralisação da execução e de posterior confirmação da 
medida liminar para suspender a execução até que sobrevenha título exe-
cutivo judicial e para reduzir o valor da astreinte a valor razoável.

em decisão da lavra da desa. subst. sônia maria schmitz, foi negada 
a antecipação dos efeitos da tutela recursal (fls. 156-159).

os embargos de declaração opostos pela agravante (fls. 160/162) 
foram rejeitados pela decisão de fls. 164-166.

contra-minuta às fls. 169-190.

Voto

por meio do presente agravo, a recorrente apresenta dois pedidos: o 
de suspensão da execução até que sobrevenha título executivo judicial e de 
redução da astreinte cominada a valor razoável. o pedido de sobrestamento 
do feito executivo é logicamente antecedente ao pleito de minoração do 
valor excutido, de modo que por aquele se deve iniciar a análise do mérito 
recursal.

na espécie, a recorrida propôs ação cominatória de obrigação de 
não fazer cumulada com pedido indenizatório. em sua inicial, requereu a 
concessão de antecipação dos efeitos da tutela para que a recorrente dei-
xasse de realizar uma série de condutas, sob pena de incidência de multa 
diária no valor de r$ 10.000,00 (dez mil reais). recebida a peça pórtica, 
o magistrado a quo deferiu o pleito antecipatório e, a seu alvedrio, fixou 
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astreinte no importe de r$ 100.000,00 (cem mil reais) por cada ato de 
descumprimento.

no curso da demanda principal, sem que esta nem sequer tenha sido 
sentenciada, a associação recorrida propôs "ação de execução de sentença", 
por meio da qual cobra da agravante o montante de r$ 792.000,00 (sete-
centos e noventa e dois mil reais). referido débito decorre da incidência 
da astreinte arbitrada pelo juízo a quo, ante o alegado descumprimento da 
ordem de não fazer determinada no curso da demanda principal.

a questão da possibilidade de execução das astreintes arbitradas em 
sede de tutela antecipatória, sem que haja trânsito em julgado da sentença, 
provoca grandes discussões. tanto na doutrina, quanto na jurisprudência, é 
possível encontrar opiniões diametralmente opostas, admitindo e rejeitando 
referida possibilidade, ambas calcadas em sólidos argumentos.

muitas são as micro revoluções processuais causadas pelos diversos 
movimentos reformadores do código de processo civil. Várias das mudan-
ças instituídas tiveram como escopo precípuo a concessão de efetividade 
às decisões judiciais, especialmente no que tange ao cumprimento das 
obrigações de fazer e não fazer.

realmente, a efetividade é a grande dificuldade observada pelo 
processo civil pátrio atualmente. as modificações advindas neste sentido 
são louváveis e consagram o anseio de que as decisões judiciais não caiam 
no vazio. neste sentido, a mais representativa das alterações foi a inserção, 
nos idos do ano de 1994, da possibilidade de antecipação dos efeitos da 
tutela, da qual cuida o artigo 273 do cpc.

neste cenário, a possibilidade de imposição de astreinte é uma 
importante ferramenta para que se possa dobrar a vontade do devedor 
recalcitrante, fazendo-o cumprir o dever que lhe foi imposto. a atuação 
da multa cominatória sobre a vontade do obrigado certamente ajuda a 
conferir maior efetividade às decisões judiciais.
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não obstante tais considerações, é preciso relembrar que o efeito 
de reverter o ímpeto descumpridor da obrigação não pode estar atrelado 
à efetiva apreensão de parcela do patrimônio do devedor para pagamento 
da astreinte antes de acertada a lide. diversamente, o efeito da imposição 
da multa sobre o ânimo do obrigado deve se limitar à ameaça que sobre 
este recai de ter de arcar, ao final do processo, com o valor da multa que 
lhe foi imposta.

neste sentido o comentário de Luiz Guilherme marinoni e sérgio 
cruz arenhart:

o que importa, em outras palavras, quando se pensa na finalidade 
coercitiva da multa, é a ameaça de o réu ter que futuramente arcar 
com ela. É importante deixar claro que a multa cumpre seu papel 
através da ameaça que exerce sobre o réu. a multa, para exercer sua 
finalidade coercitiva, não precisa ser cobrada antes do trânsito em 
julgado. a finalidade coercitiva não se relaciona com a cobrança 
imediata da multa, mas apenas com a possibilidade da sua cobrança 
futura. tal possibilidade é suficiente para atemorizar o demandado 
e, assim, convencê-lo a adimplir (in: curso de processo civil: exe-
cução. v. 3. são paulo: ed. revista dos tribunais, 2007. p. 82).

assim, o objetivo de coerção será atingido com a simples imposição 
da multa, não sendo necessária sua execução no curso do processo para que 
se confira eficácia à decisão, em caso de eventual inadimplemento. Fazê-lo 
constitui evidente excesso na tutela antecipatória conferida.

importa relembrar, neste ponto, que a decisão que concede a an-
tecipação dos efeitos da tutela é essencialmente mutável, quanto a seu 
conteúdo, amplitude e mesmo admissibilidade de concessão no caso con-
creto. a tutela antecipatória se funda em mero juízo de verossimilhança, 
com o qual não se confunde a certeza que deve nortear a prolação de uma 
sentença de mérito. É, aliás, a decisão final sobre a lide que irá confirmar 
ou infirmar a antecipação dos efeitos da tutela deferida no curso do pro-
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cesso, ainda que essa não tenha sido objeto de qualquer recurso durante 
a tramitação da demanda.

a essencial mutabilidade da decisão concessiva da multa – ou seja, 
sua falta de definitividade – é o que determina a impossibilidade de sua 
execução antes da sentença. não se pode, de antemão, determinar qual 
dos contendores sairá vencedor do embate, de modo que permitir a reti-
rada de bens do patrimônio do réu para satisfazer o crédito decorrente da 
imposição de astreinte pode importar em grave injustiça. o demandado, 
obrigado a pagar no curso da demanda, poderá se ver despojado de seus 
bens e, posteriormente, com a infirmação da decisão que deu suporte à 
"execução liminar da astreinte", nunca mais ter recomposto seu patrimônio, 
injustamente desfalcado, mormente quando, como na presente demanda, 
não se exigiu do exeqüente a prestação de caução.

dizer que tal entendimento contribui para retirar eficácia da decisão 
concessiva da tutela antecipatória contraria a própria lógica do sistema. ao 
magistrado assiste amplo direito de determinar as medidas que forem in-
dispensáveis ao cumprimento in natura da obrigação, consoante permitido 
pelo § 5º do art. 461 do cpc, aplicável à antecipação de tutela por força 
do art. 273, § 3º da mesma codificação. É o que se extrai da expressão "tais 
como", constante do referido § 5º, a qual indica ser exemplificativo o rol 
ali lançado. assim sendo, a reiteração comprovada da inobservância do 
pronunciamento judicial pode ensejar a modificação da medida concedida, 
impondo ao réu medida mais gravosa que aquela originalmente concedida. 
esta possibilidade franqueada ao juiz – embora subaproveitada – permite, 
inclusive, a adoção de medidas mais drásticas que a imposição da astreinte. 
são aquelas, por seu maior peso, mais eficientes, conquanto devam ser 
adotadas com maior parcimônia, em casos extremos.

tais considerações demonstram claramente a inexigibilidade do 
crédito decorrente do descumprimento da obrigação resguardada pela 
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multa até que sobrevenha o trânsito em julgado da decisão que confirme 
a tutela deferida no curso da demanda. assim, não estando o título dotado 
de um de seus atributos imprescindíveis, a teor do que dispõe o art. 580 
do cpc (aplicável por força do artigo 475-r do cpc), a execução de 
astreintes não confirmadas por sentença se vê privada de lastro legal para 
que se lhe autorize seguimento.

É preciso relembrar: a busca por efetividade é louvável, mas o anseio 
de alcançá-la não pode conduzir ao atropelamento das normas que regem a 
condução do processo. essas são, mais que tudo, garantias de imparcialidade 
e eqüidistância do magistrado, o que conduz à lisura processual, fundamen-
to da própria validade do processo. o desrespeito a normas processuais de 
cunho material conduz, inexoravelmente, à invalidade do processo, com o 
que não se pode concordar. aquiescer a tal comportamento traduz-se em 
ilegalidade, justamente o que as normas processuais visam evitar.

defendendo o mesmo posicionamento aqui adotado, colhe-se da 
jurisprudência desta corte:

embora a multa coercitiva (astreinte) fixada em sede de antecipação 
dos efeitos da tutela tenha incidência desde o momento em que se 
verifica o descumprimento da obrigação imposta, a sua exigibilidade 
fica condicionada ao trânsito em julgado da sentença que acolhe o 
pedido formulado, sendo nula a ação de execução deflagrada em 
momento anterior, nos termos do art. 618, i, do código de pro-
cesso civil (ai n. 2006.024493-0, de mafra, rel. des. Joel Figueira 
Júnior, j. 20-8-2007).

os argumentos aqui expostos, por si sós, são suficientes à extinção 
da execução. não obstante, ainda há outros que podem ser alinhados para 
dar suporte à opinião aqui sustentada.

É consabido que os títulos executivos estão sujeitos ao princípio 
da taxatividade. assim sendo, somente os documentos apontados pela lei 
como títulos executivos possuem tal qualidade, não sendo admissível a 
ampliação do rol taxativo desses. observando-se a lista constante do art. 
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475-n do cpc, verifica-se dela não constar a decisão interlocutória que 
antecipa os efeitos da tutela pretendida, razão pela qual o suposto título 
que embasa a presente execução a tanto não se presta.

a este entendimento não se pode objetar que o legislador, ao re-
digir o inciso i do artigo 475-n, disse menos do que almejava, pois que 
ali também estão incluídos os acórdãos, mesmo que não expressamente 
referidos pela letra da lei. embora tal entendimento esteja correto, ele não 
pode ser elastecido a ponto de se considerar que nele estão abrangidas as 
decisões interlocutórias. a nota marcante do dispositivo é a definitividade 
da decisão a ser executada, dado o esgotamento da cognição que lhes é 
subjacente, essência ausente nas decisões interlocutórias. a inclusão de 
tais pronunciamentos dentre os títulos executivos – e seu conseqüente 
regramento específico, claramente indispensável – somente é admissível 
de lege ferenda. até lá, contudo, não se pode considerar o interlocutório 
como título executivo.

neste ponto, pois, também há violação ao artigo 580 do cpc, no que 
tange à indispensabilidade de título executivo para lastrear a execução.

albergando igual posicionamento, o seguinte precedente desta 
corte que, embora firmado anteriormente à entrada em vigor da Lei n. 
11.232/2005, continua válido:

1. em razão do poder coercitivo do estado, o juiz está autorizado 
a cominar sanção a fim de compelir o devedor a satisfazer a sua 
obrigação.
2. a exigibilidade da multa anteriormente fixada somente é passível 
após o trânsito em julgado da decisão que confirmou a fixação da 
astreinte. ou seja, a execução somente poderá estar fundada em 
título executivo judicial ou extrajudicial (cpc, art. 583). a decisão 
interlocutória, mesmo aquela que fixa a astreinte, não configura 
título judicial (cpc, art. 584) (ai n. 2005.002237-9, de são José, 
rel. des. Luiz cézar medeiros, j. 26-4-2004).
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É preciso ressaltar, ainda, a existência de outro fator a impossibilitar o 
andamento do feito executivo: a falta de prestação de caução. a se admitir 
a possibilidade de execução dos valores decorrentes de inobservância de 
antecipação dos efeitos da tutela resguardada por multa cominatória, o 
procedimento a ser adotado é o da execução provisória, pois a decisão que 
dá suporte ao feito não é definitiva, como já demonstrado.

esta ressalva, aliás, é apontada expressamente nos julgados desta cor-
te que entendem viável a execução de astreintes antes do trânsito em julgado 
de decisão que as confirme. neste sentido, os seguintes precedentes:

Frente a precariedade da natureza da decisão interlocutória que 
lastra a pretensão expropriatória, a qual dá azo unicamente a uma 
execução provisória a ser processada nos mesmos autos (art. 273, § 
3º do cpc), devem ser tomadas medidas tendentes a acautelar os 
interesses de ambas as partes, mormente nos casos em que o credor 
pretender o levantamento dos valores depositados pelo devedor, 
dada a possibilidade de irreversibilidade do aludido provimento (ai 
n. 2006.021259-3, de itajaí, rel. desa. salete silva sommariva. j. 
17-8-2006) (grifo nosso).

mais:
mostra-se viável a execução provisória da multa (astreinte) cominada 
em antecipação de tutela, desde que observados os pressupostos 
necessários para o manejo da aludida via expropriatória (art. 588 
do cpc) (ac n. 2005.011806-5, de trombudo central, rel. desa. 
salete silva sommariva, j. 27-7-2006) (grifo nosso).

ainda:
Fixada a multa cominatória em decisão não definitiva, fundada 
em título judicial instável, a via apta para que o beneficiário a 
use conforme sua natureza é a deflagração de execução provisória 
(arts. 475-i e 475-o, cpc), iniciando atos concretos de constrição 
patrimonial e realmente instando a parte adversa, ainda renitente, 
ao cumprimento da obrigação específica. nessa fase provisória do 
cumprimento de sentença, não oferecida nem prestada caução 
idônea (art. 475-o, iii, cpc), tampouco configuradas as exceções 
legais de dispensa à medida de contracautela (art. 475-o, § 2°, 
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i e ii, cpc), correta se afigura a decisão que impede o imediato 
levantamento de vultosa cifra pecuniária (ai n. 2007.002085-2, 
da capital, rel. designada desa. maria do rocio Luz santa ritta, 
j. 29-5-2007) (grifo nosso).

na espécie, em nenhum momento exigiu-se prestação de caução 
por parte da agravada, a qual também não se prontificou a oferecê-la, até 
mesmo por entender que execução que move é definitiva. assim, mesmo 
que fosse possível superar a falta de título e de exigibilidade do suposto 
crédito decorrente do alegado descumprimento da tutela antecipatória 
deferida, não se poderia permitir a continuidade do feito executivo, dada 
a ausência de garantia.

como se vê, por qualquer lado que se observe a contenda debatida 
nos presentes autos, é impossível permitir sua continuidade.

no que tange aos honorários advocatícios, deve-se assinalar que a 
jurisprudência tem albergado o entendimento de que, na fase de cumpri-
mento de sentença, é cabível a fixação de verba honorária, a teor do que 
dispõe o art. 20, § 4º, do cpc. o fato de constar da letra da lei apenas a 
menção a "execuções, embargadas ou não", não torna o preceito inaplicável 
à fase instituída pela Lei 11.232/2005. a indispensabilidade do trabalho do 
advogado no cumprimento de sentença, seja em defesa do autor, seja em 
defesa do réu, faz com que lhe seja devida nova remuneração, razão pela 
qual o preceito acima mencionado é aplicável ao novo procedimento.

neste sentido, a jurisprudência desta corte:
decisÃo interLocutÓria Que neGou a FiXaÇÃo 
de HonorÁrios adVocatÍcios – inconFormismo 
– eXecuÇÃo nÃo emBarGada – procedimento soB 
a ÉGide da Lei n. 11.232/05 – VerBa deVida – decisÃo 
reFormada neste aspecto (ai n. 2007.047718-5, de são 
miguel do oeste, rel. des. mazoni Ferreira, j. 12-12-2008).

mais:
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a fixação dos honorários advocatícios no processo de conhecimento 
não exime a parte de ser, novamente, condenada em honorários, 
ainda que a execução do julgado dê-se pelo procedimento introdu-
zido pela Lei n. 11.232/05,  porquanto referida lei não derrogou 
o art. 20, § 4º, do código de processo civil, que prevê a fixação 
por apreciação eqüitativa do juiz nas execuções embargadas ou 
não, bem como justa a fixação pelo trabalho desenvolvido durante 
a nova etapa do procedimento, até porque a resistência criada 
pelo devedor, diante da ausência de cumprimento voluntário da 
decisão judicial, apresenta-se como suficiente ao seu cabimento 
(ai n. 2008.035988-0, de são carlos, rel. des. Fernando carioni, 
j. 15-10-2008).

o stJ alberga o mesmo entendimento acima exposto:
cumprimento de sentenÇa - HonorÁrios adVo-
catÍcios - caBimento.
- são devidos honorários advocatícios no pedido de cumprimento 
de sentença. (resp. n. 987.388/rs, rel. min. Humberto Gomes 
de Barros, j. 24-3-2008).

neste sentido, também da corte de uniformização de Jurisprudên-
cia, o precedente no agrg no ag n. 1060283/rs, em que foi relator o 
min. massami uyeda, julgado em 16-12-2008.

assim, se é possível a fixação de honorários em caso de cumpri-
mento de sentença, com maior razão deverá ser arbitrada verba em favor 
do causídico do executado, quando esse logra êxito em demonstrar a 
impossibilidade de continuação do procedimento expropiatório. ora, se 
é devida a verba mesmo quando não houver resistência ao cumprimento 
de sentença – ausência de impugnação –, fica claro que a necessidade de 
oposição ao procedimento conduz à necessidade de condenação nos ônus 
sucumbenciais.

assim, tendo-se em vista os mandamentos dos §§ 3º e 4º do artigo 
20 do cpc, condena-se a associação ao pagamento da totalidade das custas 
processuais e dos honorários advocatícios, estes fixados em r$ 2.000,00 
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(dois mil reais), atentando-se para a suspensão da exigibilidade de tais ver-
bas, nos termos do art. 12 da Lei n. 1.060/50, ante a gratuidade deferida 
à agravada (fl. 81 dos autos da execução de sentença – volume anexo).

ante o exposto, vota-se no sentido de conhecer do recurso e dar-
lhe provimento para julgar extinta a "ação de execução de sentença" n. 
023.07.004139-6/001 e condenar a agravada ao pagamento da totalidade 
das custas processuais e dos honorários advocatícios, estes fixados em r$ 
2.000,00 (dois mil reais).

decisÃo

nos termos do voto do relator, a câmara, à unanimidade, conheceu 
do recurso e deu-lhe provimento para julgar extinta a "ação de execução de 
sentença" n. 023.07.004139-6/001 e condenar a agravada  ao pagamento 
da totalidade das custas processuais e dos honorários advocatícios, estes 
fixados em r$ 2.000,00 (dois mil reais).

o julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo exmo. sr. 
des. mazoni Ferreira, com voto, e dele participou o exmo. sr. des. Luiz 
carlos Freyesleben.

Florianópolis, 26 de março de 2009.

sérgio izidoro Heil
reLator
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TERCEIRA CÂMARA DE DIREITO CIVIL

AGRAVO DE INSTRUMENTO

Agravo de Instrumento n. 2008.025302-1, de Rio do Sul

relator: des. Fernando carioni

aGraVo de instrumento – pedido de decreta-
ÇÃo de nuLidade de reGistro imoBiLiÁrio – VÍcio 
decorrente da ausência de assinatura do taBe-
LiÃo no tÍtuLo causaL – nuLidade da escritura 
púBLica – VÍcio indireto do reGistro – inapLica-
BiLidade do artiGo 214 da Lei de reGistros pú-
BLicos – necessidade de processo contencioso 
– eXeGese do artiGo 216 da Lei n. 6.015/73 – decisÃo 
irreprocHÁVeL – recurso desproVido.

"É inidônea a via administrativa para o cancelamento de registro 
imobiliário fundado em irregularidade havida em título que lhe deu 
origem" (stJ, rel. min. Barros monteiro).

Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento n. 
2008.025302-1, da comarca de rio do sul (1ª Vara cível), em que é agra-
vante espólio de emílio odebrecht e agravada annelise eitz odebrecht:

acordam, em terceira câmara de direito civil, por votação 
unânime, desprover o recurso. custas legais.
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reLatÓrio

trata-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, 
interposto pelo espólio de emílio odebrecht contra a decisão do Juiz de 
direito da 1ª Vara cível da comarca de rio do sul que, nos autos do pedido 
administrativo de nulidade de registro imobiliário n. 054.06.011772-2, 
facultou ao agravante emendar a inicial, observados os requisitos do artigo 
282 do código de processo civil, especialmente o requerimento de citação 
da donatária e/ou de terceiros registrados presentemente na matrícula do 
imóvel, além dos demais requisitos pertinentes ao contencioso ordinário, 
mormente o correspondente ao recolhimento das custas iniciais, com base 
no valor dado à causa (fl. 111).

sustenta que o pedido administrativo de nulidade do registro imo-
biliário n. r-1-35759 está lastrado na existência de defeito formal que 
compromete a validade do ato registral, uma vez que não há documento 
hábil à transferência da propriedade do imóvel registrado na matrícula n. 
35.759.

acrescenta que a escritura pública de doação que originou a transfe-
rência de propriedade imóvel não foi assinada pelo tabelião, em flagrante 
nulidade.

destaca que à época vigia o artigo 134 do antigo código civil, o 
qual, em seu § 1º, alínea f, estabelecia que a escritura pública lavrada em 
notas de tabelião, além de outros requisitos, deveria conter a "assinatura das 
partes e dos demais comparecentes, bem como a do tabelião, encerrando o 
ato". igual preceito é repetido pelo artigo 881, Xii, do código de normas 
da corregedoria Geral da Justiça de santa catarina.

salienta que, ao contrário do que foi afirmado pela decisão agravada, 
a nulidade do registro de doação não decorre de vício intrínseco, mas sim, 
de vício extrínseco, já que foi preterida formalidade essencial à transfe-
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rência da propriedade do imóvel em comento, qual seja, a existência de 
documento hábil, o que torna nulo o ato registral em si.

afirma que, considerando tratar-se de nulidade absoluta – pois na 
formalização do ato registral foram preteridas as formalidades de que trata 
o artigo 145, iV e V, do código civil de 1916 –, a decretação da nulidade 
do registro deve ser buscada independentemente de ação direta ou processo 
contencioso, na forma do artigo 214 da Lei de registros públicos.

ressalta que não se trata de alegar a nulidade da escritura de doação 
que embasou a transferência da propriedade do imóvel, mas, em verdade, de 
perseguir a nulidade do registro imobiliário de transferência.

assevera não haver necessidade de ação direta, uma vez que a decretação 
da nulidade do registro há de ser provocada por meio de simples processo admi-
nistrativo, cuja inicial não está atrelada aos requisitos do artigo 282 do código 
de processo civil, razão pela qual se torna desnecessário formular pedido de 
citação, atribuir valor à causa e proceder ao recolhimento de custas iniciais.

entende que o procedimento administrativo não viola os princípios 
constitucionais do contraditório e da ampla defesa, já que ao interessado é 
dada a oportunidade de manifestação prévia, nos termos do § 1º do artigo 
214 da Lei dos registros públicos.

Finalizando, requer a reforma da decisão agravada para que seja desobri-
gado de proceder à emenda da inicial para adequar o pedido ao procedimento 
ordinário.

Foi indeferido o pedido de efeito suspensivo (fls. 149-150), bem como 
o pedido de reconsideração dessa decisão (fls. 164-165).

em parecer da lavra do exmo. sr. dr. paulo roberto de carvalho ro-
berge, a douta procuradoria-Geral de Justiça entendeu que o processamento 
do feito pode ser realizado pela via escolhida pelo agravante, razão pela qual 
se posicionou pelo provimento do recurso interposto (fls. 172-174).
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Voto

trata-se de agravo de instrumento interposto pelo espólio de emílio 
odebrecht contra a decisão interlocutória que determinou o processamen-
to do pedido administrativo de nulidade de registro imobiliário pelo rito 
ordinário, com a emenda da inicial e o recolhimento das custas iniciais.

retira-se dos autos que o espólio agravante interpôs requerimento 
administrativo, endereçado ao diretor do Foro da comarca de rio do sul, 
objetivando a declaração de nulidade de registro público, o qual teve por 
base a escritura pública de doação de imóvel que não se abrigou das for-
malidades legais, pois ausente a assinatura da oficial maior do ofício de 
notas no qual foi lavrada a escritura, que no ato substituía o tabelião.

após a manifestação da requerida, annelise eitz odebrecht, a qual 
pugnou o arquivamento definitivo do pedido, bem como do ministério pú-
blico, sobreveio sentença, na qual o magistrado diretor do Foro entendeu 
não ser possível a decretação da nulidade do registro r-1.35759 averbado 
a margem da matrícula n. 35759, razão pela qual julgou improcedente o 
pedido exordial.

inconformado, o espólio agravante interpôs apelação cível, e, em 
julgamento por esta câmara, foi, de ofício, anulada a sentença e determi-
nada a remessa dos autos a uma das varas cíveis da comarca de origem, ao 
argumento de que a decisão teria sido proferida por Juiz incompetente.

remetidos os autos à 1ª Vara cível da comarca de rio do sul, o ma-
gistrado a quo entendeu que a nulidade de um registro de doação por vício 
intrínseco à validade da escritura pública necessita de processo contencioso, 
especialmente quando se antevê o conflito entre os envolvidos, pelo que 
facultou ao agravante a emenda da inicial e determinou o cumprimento 
dos demais requisitos pertinentes ao contencioso ordinário, especialmente 
o correspondente ao preparo.
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não se conformando, o espólio de emílio odebrecht interpôs o 
presente recurso, alegando, em apertada síntese, que considerando se 
tratar de nulidade absoluta – pois na formalização do ato registral foram 
preteridas as formalidades de que trata o artigo 145, iV e V, do código 
civil de 1916 –, a decretação da nulidade do registro deve ser buscada 
independentemente de ação direta ou processo contencioso, na forma do 
artigo 214 da Lei n. 6.015/73.

determina o artigo 214 da Lei de registros públicos que "as nulidades 
de pleno direito do registro, uma vez provadas, invalidam-no, independente-
mente de ação direta".

comentando o dispositivo, narciso orlandi neto declara: "É pre-
ciso distinguir nulidade direta do registro e nulidade do título, com reflexo no 
registro. O registro não pode ser cancelado por nulidade do título, salvo em 
processo contencioso de que participe o titular do direito inscrito. Em outras 
palavras, o art. 214 da Lei n. 6.015/73 é exceção" (Retificação do registro de 
imóveis. são paulo: editora oliveira mendes, 1997. p. 183).

adiante, destaca o doutrinador que se sabe "se o registro é ou não nulo 
de pleno direito examinando-o separadamente do título que lhe deu causa, 
apenas à luz dos princípios que regem o registro, a saber se foram cumpridos os 
requisitos formais. A indagação da nulidade do registro deve ficar restrita aos 
'defeitos formais do assento, ligados à inobservância de formalidades essenciais 
da inscrição (Código Civil, arts. 130 e 145, III)' (carVaLHo, afrânio de, 
Retificação do Registro, in RDI 13, p. 17)" (obra citada, p. 184).

conforme relatado anteriormente, a alegada nulidade do registro 
está embasada no fato de que a escritura pública de doação que lhe origi-
nou está desprovida da assinatura do tabelião, em clara afronta ao artigo 
134, § 1º, letra f, do antigo código civil, vigente à época da lavratura 
do documento, o qual dispõe que "a escritura pública, lavrada em notas de 
tabelião, é documento dotado de fé pública, fazendo prova plena, e, além de 
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outros requisitos previstos em lei especial deve conter assinatura das partes e dos 
demais comparecentes, bem como a do tabelião, encerrando o ato".

Forçoso concluir, diante desse contexto, que formalmente o registro é 
perfeito, somente se verificando a nulidade ao confrontá-lo com a escritura 
pública que o originou, desprovida de assinatura do tabelião, razão pela qual 
a nulidade do registro é apenas um reflexo da nulidade do título causal.

Logo, na hipótese em comento é imprescindível o exame da escri-
tura que deu causa ao registro, o que por si só afasta a possibilidade de 
utilização da via administrativa, na forma preconizada pelo artigo 214 da 
Lei dos registros públicos.

por oportuno, novamente, faz-se uso das lições de narciso orlandi 
neto, o qual revela que "a nulidade que permite o cancelamento do registro 
por nulidade de pleno direito não deve ter por pressuposto o exame do título 
instrumental" (obra citada, p. 188), de modo que "a nulidade do registro 
para ser declarada autonomamente, sem processo contencioso, deve ser evidente 
ao simples exame do registro. Não há outro modo de interpretar-se o requisito 
da lei, de que a nulidade deve estar provada independentemente de ação 
direta. Se não há ação, não há processo contencioso, não há fase instrutória, 
não há ocasião para produzir-se prova diversa dos elementos que compõem o 
próprio registro. A irregularidade formal que leva a anulação deve, pois, ser 
vistosa, deve ser percebida visualmente, sem necessidade de exame de outros 
documentos ou fatos. [...] Por mais que seja evidente a irregularidade do títu-
lo, a causa de anulabilidade, sempre será necessária a declaração em processo 
contencioso movido contra aquele a quem o registro aproveita" (obra citada, 
p. 196) (grifei).

corroborando, marcelo Guimarães rodrigues acentua:
as nulidades absolutas derivadas do próprio ato do registro são in-
validadas administrativamente, independentemente de ação direta 
(art. 214 da Lei dos registros públicos). tal cancelamento atinge 
apenas os atos do registro, não toca os atos do direito nele embutido, 
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ou seja, nenhum nexo possuindo com o título causal. assim é que 
afirma o art. 254 da Lei dos registros públicos não contaminarem 
o título tais nulidades. 
a lei traçou uma linha divisória entre a nulidade do título e a do 
registro, sem desvincular o primeiro do segundo. Quando a lei alu-
de à nulidade de pleno direito do registro, visa àquela que se acha 
imanente neste, à original do registro, e não à derivada do título.
são consideradas nulidades absolutas a incompetência territorial do 
serviço de registro imobiliário (art. 269); o registro efetuado após a 
sentença de abertura da falência ou do termo legal (art.215); a falta 
de prenotação (art. 182); a incompetência funcional do subscritor 
do assento (art. 210); etc. (A competência jurisdicional e a função 
social da vara de registros públicos em face aos serviços notariais e de 
registros. disponível em http://www.serjus.com.br/trabalho_mgr.
Html, acesso em 4-2-2009).

sobre o tema, colhe-se decisão do superior tribunal de Justiça:
É inidônea a via administrativa para o cancelamento de registro 
imobiliário fundado em irregularidade havida em título que lhe 
deu origem (resp. n. 23754/sp, rel. min. Barros monteiro, j. em 
8-3-1993).

na mesma direção é o parecer exarado pela corregedoria-Geral da 
Justiça do estado de são paulo, assim ementado:

reGistro de imÓVeis – [...] – Vício intrínseco do título – 
sem vício extrínseco, direto e exclusivo do registro, que apenas por 
reflexo (indiretamente) pode ser atingido em decorrência de even-
tual vício de seu título causal, inadmissível cancelamento na esfera 
administrativa (art. 214 da Lrp), pois necessária ação judicial (art. 
216 da Lrp) – recurso provido (parecer n. 431/2006-e, processo 
cG 689/2006, rel. Juiz Vicente de abreu amadei, data da inclusão 
22-2-2008, disponível em https://www. extrajudicial.tj.sp.gov.br/
pexptl/visualizardetalhespublicacao.do?cdtipopublicacao=5&nu
seqpublicacao=180, acesso em 4-2-2008).

extrai-se do corpo do parecer:
a nulidade de pleno direito de que cuida o artigo 214 da Lei n. 
6.015/73 é a do próprio registro (não a de seu ato causal), ou seja, 
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de ordem formal, extrínseca, e, por isso, suscetível de ser declarada 
diretamente em processo administrativo, independentemente de 
ação judicial.
Logo, pressupõe vício evidente ao simples exame da face das tábuas 
registrárias, sem necessidade de verificações outras concernentes ao 
título, que, se necessárias, afastam o exame na esfera administrativa, 
tornando indispensável a via jurisdicional para soldar os elementos 
intrínsecos
[...]
Logo, sem vício direto e exclusivo do registro, que apenas por reflexo 
(indiretamente) pode ser atingido, por eventual vício de seu título 
causal, impõe-se reconhecer a necessidade de ação judicial e, daí, a 
improcedência do recurso.

diante desse contexto, forçoso concluir que o pedido de decretação 
de nulidade de registro imobiliário aforado pelo espólio agravante merece 
ser processado pela via contenciosa, na forma descrita pelo artigo 216 da 
Lei de registros públicos.

com efeito, vale ainda destacar que "cancelar o registro, diretamente, 
sem ataque ao título, quando é deste a nulidade, por mais evidente que a seja, 
por mais que independa de prova, é dar ao art. 214 alcance que ele não tem" 
(orLandi neto, narciso. obra citada, p. 192).

por fim, saliento que a presente decisão em nada afronta aquela pro-
ferida por ocasião da apreciação da apelação cível n. 2007.015608-5, de 
minha relatoria, pois naquele julgado apenas se reconheceu a incompetência 
do Juiz diretor do Foro que havia processado e decidido o requerimento 
de nulidade do registro, anulando-se a decisão e determinando-se a remessa 
dos autos a uma das varas cíveis da comarca de origem.

ante o exposto, irreprochável a decisão do Juiz a quo que determi-
nou o processamento do feito pela via contenciosa, facultando ao autor 
a emenda da inicial, bem como determinando o recolhimento das custas 
iniciais.
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decisÃo

nos termos do voto do relator, nega-se provimento ao recurso.

participaram do julgamento, realizado no dia 10 de fevereiro de 
2009, com votos vencedores, os exmos. srs. des. marcus tulio sartorato e 
maria do rocio Luz santa ritta. Lavrou parecer, pela douta procuradoria-
Geral de Justiça o exmo. sr. dr. paulo roberto de carvalho roberge.

Florianópolis, 2 de março de 2009.

Fernando carioni
presidente e reLator
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APELAÇÕES CÍVEIS 

Apelação Cível n. 2008.078540-1, de Lages

relator: des. Fernando carioni

apeLaÇÃo cÍVeL – retiFicaÇÃo GrÁFica de re-
Gistro ciViL – oBtenÇÃo de dupLa cidadania – 
pretensÃo emBasada em FotocÓpia de certidÃo 
de nascimento rediGida em LÍnGua estranGeira 
– ausência de traduÇÃo e reGistro no oFÍcio de 
tituLos e documentos – aFronta ao art. 157 do 
cÓdiGo de processo ciViL e art. 129, 6º, da Lei de 
reGistros púBLicos – FaLta de documentos es-
senciais – indeFerimento da iniciaL – eXtinÇÃo 
processuaL – procedimento EX OFFICIO – recurso 
preJudicado.

o documento redigido em língua estrangeira somente poderá 
ser anexado ao processo quando acompanhado da tradução feita 
por tradutor juramentado.

"Para fazerem prova no Brasil, os documentos oficiais, passados 
por agentes públicos de países estrangeiros, dependem de tradução, 
autenticação consular brasileira e registro no ofício de títulos e do-
cumentos (L. 6015/73, Art. 129, 6º)" (stJ, resp. n. 606393/rJ, 
rel. min. Humberto Gomes de Barros, j. em 19-5-2005).

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2008.078540-1, da comarca de Lages (Vara da Fazenda, ac. trabalho e reg. 
públicos), em que é apelante representante do ministério público, e ape-
ladas terezinha Borguezan pickler, eliza pickler e silvana Beckhauser:
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acordam, em terceira câmara de direito civil, por votação 
unânime, de ofício, extinguir o processo sem resolução do mérito, preju-
dicado o recurso. custas legais.

reLatÓrio

terezinha Borguezan pickler, eliza pickler e silvana Beckhauser 
interpuseram pedido de retificação gráfica de registro civil, no qual re-
lataram que são descendentes em linha reta de Virginio Borghesan, de 
nacionalidade italiana, que imigrou para o Brasil com três anos de idade, 
no dia 19-2-1887.

aduziram que ao chegar ao Brasil seu ascendente teve o nome adap-
tado ao português, e que ao contrair matrimônio constou em seu registro 
o nome Borguesan.

sustentaram que a terceira requerente busca o reconhecimento de 
sua cidadania italiana. no entanto, para tal intento, necessita que os regis-
tros que comprovam sua ascendência estejam redigidos de forma correta 
e uniforme.

postularam a retificação dos registros de Virginio Borghesan, bem 
como de todos seus descendentes, quais sejam, augusto Vigínio Borghesan, 
terezinha Borghesan pickler, eliza pickler e silvana Beckhauser.

instado a se manifestar, o representante do ministério público opinou 
pela extinção do feito sem julgamento do mérito quanto à alteração de 
registro de Virginio Borghesan (certidão de casamento), augusto Virgí-
nio Borguesan (certidões de nascimento, casamento e óbito) e terezinha 
Borguesan pickler (dados dos antepassados) e pela procedência do pedido 
com relação à alteração dos registros de nascimento de terezinha Borgue-
san pickler (nome), elisa pickler (nome de sua mãe) e silvana Beckhauser 
(nome de sua avó paterna) e certidão de casamento de eliza pickler (nome 
de sua mãe).
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apreciando o feito, o magistrado a quo proferiu a seguinte deci-
são:

deFiro o pedido de retiFicaÇÃo de reGistro ciViL, 
com fulcro no artigo 109 e parágrafos da Lei n. 6.015/73, a fim 
de determinar:
a) na certidão de casamento de Virgino Borghesan, sob o n 78, 
fl. 052v., do livro B-002, do cartório de registro civil, títulos, 
documentos e pessoa Jurídica da comarca de Braço do norte, sc, 
procedam-se as seguintes alterações: 
— o nome do nubente de "Verginio Borguesan", para Virginio 
Borghesan; 
— o local de nascimento do nubente, de itália, para casale di 
scodosia, província de padova, itália [fl. 20]; 
— o nome da nubente, de Jusepina Beltrame, para Josefina Bel-
trame; 
— o nome da mãe de Josefina Beltrame, constando Vixtoria cla-
masca, quando o correto é Victoria clamasca Beltrame. 
b) na certidão de nascimento de augusto Virgínio Borghesan, sob o 
n 180, constante à fl. 108, do livro a-1 do registro civil de pessoas 
naturais da comarca de Braço do norte, distrito de Grão-pará: 
— o nome de sua avó paterna, constando augusta Verginio Borghe-
san, devendo passar a constar marianna Lorenzetto Borghesan; 
— a data de casamento, constando 24-12-1937, devendo passar a 
constar 22-12-1937; 
— o nome de seus avós maternos, constando José Beltrame e Vic-
toria Beltrame, devendo passar a constar João Beltrame e Victoria 
clamasca Beltrame. 
c) na certidão de casamento de augusto Virgínio Borghesan e 
Helena Kestring, sob o n 126, fl. 83, do Livro B-3, do ofício de 
registro civil de pessoas naturais do distrito de Grão-pará, comarca 
de Braço do norte, sc: 
— o nome do nubente de augusto Borghesan, para augusto Vir-
ginio Borghesan; 
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— o nome da genitora de augusto Virginio Borghesan, consta 
Joséphina Beltrame, devendo passar a constar Joséfina Beltrame.
d) na certidão de nascimento de terezinha Borghesan pickler, sob 
o n 1629, fl. 42, do Livro a-6, do ofício de registro civil das 
pessoas naturais do distrito de Grão-pará, comarca de Braço do 
norte/sc: 
— o nome de Therezinha augusto Borghesan, passando a constar 
terezinha augusto Borghesan; 
— o nome de seu genitor, constando augusto Borghesan, passando 
a constar augusto Virginio Borghesan; 
— o nome de sua avó paterna, constando Joséphina Beltrame, 
passando a constar Joséfina Beltrame; 
— a data relativa ao casamento desta, bem como o número do 
termo referente aquele assento, constando 9-8-1950, termo 332, 
passando a constar 3-8-1950, termo 392; 
— o nome que passou a adotar em face de seu casamento, o qual 
consta como terezinha Borghezan pickler, passando a constar te-
rezinha Borghesan pickler. 
e) na certidão de óbito de augusto Virginio Borghesan, sob o n 580, 
fl. 26v, do livro 5-c, de registro de Óbitos, do ofício de registro 
civil de pessoas naturais da comarca de urubici, sc: 
— a descrição de seu nome, constando como augusto Borguezan, 
devendo passar a constar augusto Virginio Borghesan;
— o nome de seu pai, constando Verginio Borguezan, quando o 
correto é Virginio Borghesan. 
f ) na certidão de casamento de terezinha Borghesan pickler e 
Joaquim pickler, sob o n 392, fl. 23v, do livro 4-B, do ofício de 
registro civil de pessoas naturais da do distrito de Águas Brancas, 
município de urubici/sc: 
— o nome da nubente, constando terezinha Borghezam, passando 
a constar terezinha augusto Borghesan; 
— o nome do pai da nubente, constando augusto Borguezam, 
passando a constar augusto Virginio Borghesan; 
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— o nome de casada da nubente, constando terezinha Borguezam 
pickler, passando a constar terezinha Borghesan pickler; 
g) na certidão de nascimento de eliza pickler, sob o n 3859, fl. 194-v, 
do livro n 9-a, do ofício de registro civil das pessoas naturais do 
distrito de Águas Brancas, do município de urubici/sc: 
— o nome de elisa pickler, passando a constar eliza pickler; 
— o nome de sua genitora, constando terezinha Borghezam pickler, 
passando a constar terezinha Borghesan pickler; 
— o nome de seus avós paternos, constando como augusto Bor-
guezam e Helina Borghezam, passando a constar augusto Virginio 
Borghesan e Helena Borghesan; 
h) na certidão de casamento de eliza picker e Belarmino Beckhauser, 
sob o n 126, fl. 63-v, do livro n 1-B-aux, do ofício de registro civil 
das pessoas naturais da comarca de urubici/sc: 
— o nome da mãe da nubente, constando como terezinha Borgue-
zan pickler, passando a constar terezinha Borghesan pickler; 
i) na certidão de nascimento de silvana Beckhauser, sob o n 2607, 
fl. 258, do livro n 4-a, do registro civil das pessoas naturais da 
comarca de urubici/sc: 
— o nome de sua avó materna, terezinha Borghezan pickler, pas-
sando a constar terezinha Borghesan pickler.
defiro o benefício da Justiça Gratuita, consoante dispõe o inc. 
LXXiV, do art. 5 da cF.
expeça-se, independente do trânsito em julgado, mandado de 
averbação, encaminhando-o por ofício, nos termos do 5. do art. 
109 da Lei retro referendada para os cartórios constantes fora 
desta comarca, e por mandado os pertencentes a está jurisdição 
(fls. 53-57).

o representante do ministério público interpôs recurso de apela-
ção, no qual sustenta que somente os titulares é que poderiam requerer 
a retificação de seus registros, razão pela qual é inviável a retificação dos 
registros civis dos ascendentes já falecidos.
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alega que as apeladas não juntaram documentação com elementos 
capazes de comprovar suas alegações, uma vez que anexaram apenas os 
documentos que afirmam estar registrados erroneamente.

acrescenta, por fim, que as recorridas não apresentaram provas de 
confronto.

apresentadas contrarrazões, ascenderam os autos a este tribunal.

em parecer, a douta procuradoria-Geral de Justiça opinou pelo co-
nhecimento e provimento parcial do recurso para tão-somente manter a 
grafia dos nomes da avó e bisavó paternas da primeira apelada, constantes 
dos registros civis pertinentes, mantendo-se incólume, no mais, a sentença 
censurada (fls. 92-97).

Voto

trata-se de apelação cível interposta pelo representante do ministério 
público com o desiderato de ver reformada a sentença que deferiu o pedido 
de retificação de registro civil.

retira-se dos autos que terezinha Borguezan pickler, eliza pickler 
e silvana Beckhauser ajuizaram pedido de retificação gráfica de registro 
civil ao fundamento de que são descendentes em linha reta de Virginio 
Borghesan, de nacionalidade italiana, que ao imigrar para o Brasil em 1887 
teve seu nome adaptado para o português, constando em sua certidão de 
casamento o nome Borguesan, quando a grafia correta seria Borghesan.

alegam que a terceira requerente busca o reconhecimento de sua 
cidadania italiana; no entanto, para tal intento, necessita que os registros 
que comprovam sua ascendência estejam redigidos de forma correta e 
uniforme, razão pela qual postularam a retificação dos registros de Virginio 
Borghesan, bem como de todos seus descendentes, quais sejam, augusto 
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Vigínio Borghesan, terezinha Borghesan pickler, eliza pickler e silvana 
Beckhauser.

em contrapartida, entende o representante do ministério público 
que as requerentes não podem pleitear a retificação dos registros dos ascen-
dentes já falecidos – Virginio e augusto Virginio Borghesan, bem como 
que não há documentação nos autos capazes de comprovar as alegações 
de irregularidade nos registros civis.

pois bem, compulsando os autos, verifica-se que o documento que 
embasa a pretensão das requerentes, no qual constaria a grafia correta do 
nome de Virginio Broghesan, é a fotocópia, sem autenticação, de uma cer-
tidão de nascimento proveniente da itália, redigida em italiano (fl. 20).

determina o artigo 157 do código de processo civil que "só poderá 
ser junto aos autos documento redigido em língua estrangeira, quando acom-
panhado de versão em vernáculo, firmada por tradutor juramentado".

a respeito, Humberto Theodoro Júnior acentua: "para todo e qual-
quer ato do processo, há uma língua oficial e obrigatória, que é o português, 
nosso vernáculo (art. 159). Por isso, se se pretende juntar aos autos documento 
redigido em língua estrangeira, deverá a parte providenciar para que sua apre-
sentação em juízo se faça acompanhada de versão em vernáculo, firmada por 
tradutor juramentado (art. 157)" (Curso de direito processual civil: teoria 
geral do direito processual civil e processo de conhecimento. 46. ed. rio 
de Janeiro: Forense, 2007. p. 251).

É da jurisprudência:
consoante os termos do art. 157 do código de processo civil, 
"só poderá ser junto aos autos documento redigido em língua es-
trangeira, quando acompanhado de versão em vernáculo, firmada 
por tradutor juramentado". desse modo, ainda que se tratasse de 
documento redigido em língua espanhola, aparentemente seme-
lhante ao português, para garantir paridade no tratamento entre 
as partes e evitar equívocos de uma tradução informal, torna-se 
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imperiosa a transposição para a língua nacional através de tradutor 
juramentado, pois "embora seja, depois do galego, a língua mais 
próxima do português, o idioma castelhano tem idiossincrasias 
que a fazem traiçoeira para o leigo, falante de portunhol. Bem por 
isso, só é permitido o ingresso de documento escrito em espanhol, 
quando 'acompanhado de versão em vernáculo, firmada por tra-
dutor juramentado' (cpc, art. 157)". (stJ, resp. n. 606.393, j. 
em 19-5-2005) (tJsc, ap. cív. n. 2006.013499-0, de araranguá, 
rela. desa. salete silva sommariva, j. em 13-2-2007).

aGraVo de instrumento. decisÃo monocrÁtio-
ca. procuraÇÃo em LÍnGua estranGeira: espa-
nHoLa. traduÇÃo. indispensaBiLidade. 
só poderá ser junto aos autos documento redigido em língua estran-
geira, quando acompanhado de versão em vernáculo, firmada por 
tradutor juramentado, conforme preceitua o art. 157 do código de 
processo civil. precedentes do stJ (tJrs, ai n. 70022618318, de 
santa cruz do sul, rel. des. cláudio augusto rosa Lopes nunes, 
j. em 18-12-2007).

cabe frisar, ainda, que a Lei de registro públicos, em seu artigo 129, 
6º, exige, como condição para que documentos de procedência estrangeira 
produzam efeitos em qualquer instância, juízo ou tribunal, que estejam 
acompanhados da respectiva tradução e registrados no registro de títulos 
e documentos ou autenticados por via consular.

sobre o tema, nelson nery Junior e rosa maria de andrade nery 
enfatizam que "os documentos de procedência estrangeira devem ser registrados 
no cartório de títulos e documentos, acompanhados das respectivas traduções, 
para produzirem efeitos em repartições públicas ou em qualquer instância, 
juízo ou tribunal, ou perante terceiros (LRP 129 6º e 148 caput)" (código 
de processo civil comentado e legislação extravagante. 10. ed. são paulo: 
revista dos tribunais, 2007. p. 423).

na mesma direção, Theotonio negrão destaca:
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art. 157: 1. para produzirem efeito "em qualquer instância, juízo 
ou tribunal", estão sujeitos a registro, no registro de títulos e docu-
mentos, "todos os documentos de procedência estrangeira, acompa-
nhados das respectivas traduções" (Lrp 129-6o, v. tb. Lrp 148).
[...]
art. 157: 2. súmula 259 do stF (documentos de procedência 
estrangeira): "para produzir efeito em juízo não é necessária a inscri-
ção, no registro público, de documentos de procedência estrangeira, 
autenticados por via consular".
a súmula apenas se refere aos documentos autenticados por via 
consular. Quanto aos demais, só produzem efeito em juízo se, 
acompanhados das respectivas traduções, tiverem sido registrados 
no registro de títulos e documentos (Lrp 129-6o, cf. tb. Lrp 148 
"caput") (Código de Processo Civil e legislação processual em vigor. 35. 
ed. são paulo: saraiva, 2003. p. 243). 

o superior tribunal de Justiça não destoa:
processuaL – documento em LÍnGua espanHoLa 
– traduÇÃo – indispensaBiLidade (cpc art. 157) – 
autenticaÇÃo consuLar.
embora seja, depois do galego, a língua mais próxima do português, 
o idioma castelhano tem idiossincrasias que a fazem traiçoeira para 
o leigo, falante de portunhol. Bem por isso, só é permitido o in-
gresso de documento escrito em espanhol, quando “acompanhado 
de versão em vernáculo, firmada por tradutor juramentado” (cpc, 
art. 157).
para fazerem prova no Brasil, os documentos oficiais, passados por 
agentes públicos de países estrangeiros, dependem de tradução, 
autenticação consular brasileira e registro no ofício de títulos e 
documentos (L. 6015/73, art. 129, 6º) (resp. n. 606393/rJ, rel. 
min. Humberto Gomes de Barros, j. em 19-5-2005).

a par disso, conclui-se que o documento que seria essencial à solu-
ção da demanda, na medida em que somente pela certidão de nascimento 
do ascendente italiano das requerentes é que se poderia verificar a correta 
grafia do sobrenome familiar, trata-se de mera fotocópia sem autenticação, 



tJscterceira cÂmara de direito ciViL

346 número 118 Jurisprudência catarinense

redigido em língua estrangeira, desacompanhado da versão em português 
e não registrado no registro de títulos e documentos, em total afronta 
ao preceituado pelo código de processo civil e pela Lei de registros 
públicos.

além disso, verifica-se que os demais documentos colacionados 
aos autos, cuja retificação pretendem as requerentes, são fotocópias não 
autenticadas. 

assim, ausente a versão em vernáculo do documento essencial para o 
deslinde o feito, merece ser extinto o processo, sem julgamento do mérito, 
por indeferimento da petição incial.

salienta-se que tal solução foi adotada pelo tribunal paulista em 
caso análogo ao presente, citado por nelson nery Junior e rosa maria de 
andrade nery, vejamos:

tradução de documento essencial. ausência. caso em que a prova 
do direito e da causa de pedir eram contratos firmados em língua 
estrangeira, juntados com a inicial. a apelante argumentava com 
a ausência de prova do fato constitutivo do direito do autor, sem 
alegar descumprimento do cpc 157. durante a discussão do 
julgamento da apelação, no tribunal, foram as opiniões ventiladas 
ao respeito do tema. um julgador queria anular todos o processo, 
em virtude do descumprimento do referido artigo de lei. outro 
pretendia julgara ação improcedente, por ausência de prova do fato 
constitutivo do direito do autor e descumprimento do comando 
legal do cpc 333 i. outro entendeu que o correto seria, ex officio, 
indeferir a inicial (cpc 283 e 295), mesmo porque o juiz não tinha 
dado, na fase própria (cpc 284), para emenda da incial. decidiu-
se, por unanimidade, afinal, que deveria ser extinto o processo, sem 
julgamento (resolução) de mérito, por indeferimento da petição 
inicial (1º tacivsp, ap. n. 522325, rel. carlos Luiz Bianco, v.u., 
j. 4-8-1993) (op. cit., p. 424).
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decisÃo

nos termos do voto do relator, ex officio, extingue-se o processo, 
sem resolução de mérito, por indeferimento da petição incial, e julga-se 
prejudicado o recurso. sem fixação dos ônus sucumbenciais por se tratar 
de jurisdição voluntária em que não se configurou litígio ou lide (inter-
pretação dos arts. 20 e 24 do cpc).

participaram do julgamento, realizado no dia 10 de março de 2009, 
com votos vencedores, os exmos. srs. des. marcus tulio sartorato e maria 
do rocio Luz santa ritta. Lavrou parecer, pela douta procuradoria-Geral 
de Justiça, o exmo. sr. dr. Francisco José Fabiano.

Florianópolis, 7 de abril de 2009.

Fernando carioni
presidente e reLator
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Apelação Cível n. 2008.019292-9, de Armazém

relatora: desa. maria do rocio Luz santa ritta

emBarGos de terceiro. muLtipropriedade imo-
BiLiÁria (TIME SHARING). penHora de Áreas comuns 
de compLeXo turÍstico (GaraGens e Quadras es-
portiVas) por dÍVida da empresa incorporadora. 
constriÇÃo insuBsistente em Face dos condÔ-
minos. natureZa JurÍdica do instituto. caso 
particuLar. apeLaÇÃo proVida.

1. penhoradas, em execução proposta em face de construtora/
incorporadora por promitente comprador com contrato rescin-
dido, áreas comuns de complexo turístico (vagas de garagem e 
quadras esportivas) a serem desmembradas do todo, procedem 
os embargos de terceiro propostos pelos condôminos em defesa 
da posse e da multipropriedade imobiliária (art. 1.046, caput, e 
§1°, cpc). 

2. conclusão baseada, sobretudo, no caso particular.

3. recurso provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2008.019292-9, da comarca de armazém (Vara única), em que são 
apelantes José euclésio dos santos e outros, sendo apelados José siega e 
outra:

acordam, em terceira câmara de direito civil, por votação 
unânime, dar provimento ao recurso. custas legais.
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reLatÓrio

na comarca de armazém (Vara única), José euclésio dos santos, 
deodata Linck dos santos, mario arno Zart, edith Zart, tito rodolfo 
schmidt e silvia schirmer propuseram embargos de terceiro (art. 1.046, 
cpc) em face de José siega e diva Thereza Bozio siega, incidentalmen-
te à execução de título judicial (n. 075.95.001316-6/002) movida por 
esses contra intergravatal construção, incorporação, comercialização e 
administração de imóveis Ltda., objetivando a liberação do imóvel assim 
individuado em auto de penhora (fl. 22):

uma (01) parte ideal de uma área de 31.914,57. a desmembrar: 
um terreno com a área de 4.725m2 (quatro mil, setecentos e vinte e cinco 
metros quadrados), sito na rua antônio pedro mendonça, esquina com a 
rua n. 02 (atual Hélio agostinelli), em termas do Gravatal-sc, localizado 
entre o condomínio apart Hotel termas intergravatal e de frente para as 
obras do termas park Hotel, com as seguintes extremas e medidas: ao sul, 
medindo de frente 135,00 metros, com a rua antônio pedro mendonça; 
ao norte, medindo de fundos 135,00 metros, com terras do proprietário; 
ao leste, medindo 35,00 metros, ditos à direita, com terras de antônio m. 
Zapelini e irmãos, e a oeste, medindo 35 metros, ditos à esquerda, com a 
rua n. 02. matriculado sob n. 35.886, no livro n. 2, fl. 120, no cartório 
do 2° ofício de registro de imóveis da cidade e comarca de tubarão.

como causa de pedir a prestação jurisdicional, sustentaram que, 
por força de contratos de Incorporação e Construção de Edifício sob Regime 
de Condomínio por Tempo Compartido c/c Promessa de Compra e Venda de 
Fração Ideal (de tal condomínio), adquiriram a condição de senhores e 
possuidores de quotas do Apart-Hotel Termal Intergravatal (condomínio 
apathi - (matrícula n. 35.886, 2° cri de tubarão, originária da fusão 
das matrículas n. 24.944, 34.661 e 35.618), empreendimento no qual 
se situa a área penhorada, representada por vagas de garagem e quadras 
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esportivas. alegaram que, nessa condição, juntamente com os outros 4.329 
condôminos, vêem-se molestados em seus direitos por ato de apreensão 
judicial (art. 1.046, cpc), postulando tutela de resguardo às prerrogativas 
possessórias e de propriedade (art. 1.046, §1°, cpc).

citados, José siega e diva Thereza Bozio siega ofereceram contes-
tação (art. 300, cpc). argüíram, em resumo, que os contratos firmados 
pelos embargantes lhes garante, exclusivamente, o direito de uso, no re-
ferido condomínio, de uma unidade habitacional por exíguo período do 
ano, não lhes outorgando a posse e o domínio da área total do imóvel. daí 
exprimiram que é possível a penhora recair sobre área distinta da unidade 
a ser utilizada, descabendo os embargos. acenaram, ainda, com a diferença 
métrica entre a área do terreno no qual foi edificado o prédio (incorporação) 
e a área do terreno de que foi constritada parte ideal, falta de correlação a 
induzir a existência de prédios distintos e a inviabilizar a pretensão. Fi-
nalizaram alegando que, se há no empreendimento 4.329 condôminos e 
9.792 frações ideais, restariam de propriedade do executado 5.463 quotas/
frações condominiais, permitindo a constrição de áreas do complexo, por 
deter a executada participação majoritária. 

a resistência vem sintetizada no seguinte trecho da defesa:
concluindo, observa-se que o condomínio foi formado apenas 
assegurando direito de uso relativo à ocupação de apartamentos. 
portanto qualquer um dos condôminos pode ter assegurada ape-
nas a utilização que está prevista no contrato entabulado com a 
incorporadora.
o condomínio não é proprietário da área, tampouco de suas edifi-
cações e acrescidas (vide contrato de fl. 19, que refere-se a existência 
de área apenas correspondente a 13.360,990006 m2).
Vislumbra-se cristalinamente que o condomínio formado tem direi-
to é a fração de uso, ou seja, usufruir do imóvel conforme disposto 
no contrato de cada condômino. e isto, independentemente da área 
penhorada, continuará assegurado, pois nenhum prejuízo terá em 
relação ao direito previsto no contrato (uso dos apartamentos).
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em réplica (art. 326, cpc), os autores exploraram a natureza jurídica 
da multipropriedade imobiliária (time sharing), como instituto que concebe 
uma pluralidade de direitos individuais sobre um mesmo objeto, exercidos 
em espaços temporais alternados. sustentaram que tal figura outorga aos 
condôminos verdadeiro direito real (ius in re) sobre o complexo como um 
todo (art. 524, cc/16), transferindo-lhes a propriedade de frações globais 
do empreendimento e não apenas um direito pessoal sobre os apartamen-
tos em si considerados. observaram que tal conclusão se fortifica porque, 
no caso, não é a construtora que gerencia o condomínio, mas os próprios 
comproprietáros cotistas, reforçando o caráter de uso, gozo e fruição direta 
do bem, seja pelas benesses da infraestrutura, seja pela administração, e de-
monstrando a total desvinculação da empresa ao empreendimento entregue. 
esclareceram que, ao revés do alegado em contestação, a existência de 9.792 
frações ideais não significa a presença de igual número de condôminos 
ou unidades habitacionais, expondo matemática que leva à inexistência 
de frações em poder da executada e conduz à conclusão de que o direito 
abrange as vagas de garagem gravadas.

explicitaram, em tal quadro, que:
(a) para cada apartamento vende-se 17 cotas, porque cada cota tem 
direito a 21 dias de uso (21 x 17 = 357 = 1 ano).

(b) 288 apartamentos x 17 = 4.896 cotas alienáveis, e, não, 9.792, 
como esdruxulamente interpretam os embargados;

(c) 4.896 x 2 (apartamentos e garagens) = 9.792 frações.

(d) portanto, quem usa apartamento também usa uma garagem.

(e) na prática, foram alienadas 4.329 cotas, das 4.896 previstas ini-
cialmente. incabível a venda de mais, porquanto o empreendimento 
não foi totalmente edificado.

(f ) inexistem, por conseguinte, '5.463 cotas/frações pertencentes à 
intergravatal, como simploriamente calculam os embargados... 
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prosseguiram enfatizando que o terreno penhorado (4.725m2) se 
situa dentro de área maior (13.360,9900006 m2) matriculada no cri 
de tubarão sob o n. 35.886, matrícula essa na qual estão averbados os 
contratos que reconhecem aos embargantes direitos sobre frações ideais 
do imóvel, sendo manifesta a correlação. daí concluíram pela impossibi-
lidade de constrição de tal área (garagens e quadra de tênis), sob pena de 
quebra à indivisibilidade característica do regime condominial (art.623, 
i, e art.628, cc/16).

na fase instrutória, foi produzida ampla prova pericial (fls. 327/489), 
sobre a qual se manifestaram, subseqüentemente, os embargantes (fls. 
500/507), o assistente técnico (fls. 508/514) e os embargados (fls. 
520/527).

sobreveio sentença de improcedência (art. 269, i, cpc), conde-
nando os embargantes ao pagamento de custas processuais e estipêndio 
advocatício fixado em r$ 2.000,00, nos termos da fundamentação a seguir 
transcrita:

(...) inicialmente, é de suma importância desvendar a natureza 
jurídica dos contratos entabulados pelos embargantes. ou seja: se 
a aquisição dos condôminos limitou-se ao direito de uso do imóvel 
por tempo compartido; ou se os condôminos também foram con-
templados com uma fração ideal da propriedade em si, revestindo-se 
das prerrogativas de senhores e possuidores do bem como um todo, 
de forma indivisa.
sobre o assunto, maria Helena diniz nos ensina:
O sistema time sharing ou multipropriedade imobiliária é uma espécie condo-
minial relativa aos locais de prazer, pela qual há um aproveitamento econômico 
de bem imóvel (casa, chalé, apartamento), repartido, como ensina Gustavo 
Tepedino, em unidades fixas de tempo, assegurando a cada co-titular o seu 
uso exclusivo e perpétuo durante certo período anual (curso de direito civil 
Brasileiro, 4º volume, editora saraiva, são paulo:2002, p. 212).
a grande dúvida, no entanto, é saber se essa espécie de negócio 
outorga direito pessoal ou real ao condômino adquirente.
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nesse diapasão, após muitas pesquisas, encontrei os seguintes 
precedentes oriundos dos tribunais pátrios que, a meu sentir, se 
enquadram na modalidade negocial firmada pelos embargantes.
Vejamos:
Time sharing. Sistema de multipropriedade imobiliária. Direito Real 
de Habitação Periódica que garante ao proprietário e consumidor 
espaço temporal de uso de cada multipropriedade. Contrato que não 
garante direito real, mas sim mero direito obrigacional ou pessoal 
de multipropriedade (rio de Janeiro, tribunal de Justiça. recurso 
n. 2002.700.023695-8, 11/03/2003) Grifei.
e mais:
Multipropriedade. Natureza jurídica de arrendamento (são paulo, 
tribunal de Justiça. apelação cível n.149.666.4/0-00, 04/05/2004). 
Grifei.
assim, analisando os contratos juntados aos autos, firmados pelos 
embargantes com a empresa intergravatal, é possível perceber 
uma forte inclinação ao direito real. no entanto, as características 
são, sem dúvida, de direito pessoal, notadamente a utilização da 
propriedade por períodos, havendo milhares de condôminos com 
direito ao mesmo bem.
ademais, não existe na legislação brasileira a figura do direito real 
"para se obter o aproveitamento de imóveis por turnos ou frações 
de tempo". o rol dos direitos reais é taxativo, constante do artigo 
1225 do código civil (propriedade, superfície, servidões, usufruto, 
uso, habitação, direito do promitente comprador do imóvel, penhor, 
hipoteca e anticrese).
registre-se que por serem taxativos, os direitos reais não podem 
ser criados por convenção privada, sendo nula, então, qualquer 
disposição real conferida aos condôminos/embargantes quando da 
aquisição das cotas para utilização compartilhada do empreendi-
mento.
o ministério do turismo do Brasil, por sua vez, através da de-
liberação normativa n. 378, de 12 de setembro de 1997, tentou 
disciplinar no país o sistema de tempo compartilhado.
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o artigo primeiro dessa deliberação dispõe: é reconhecido, para todos 
os efeitos, o interesse turístico do Sistema de Tempo Compartilhado em 
Meios de Hospedagem de Turismo, pela cessão pelo prazo mínimo de 
05 (cinco) anos e a qualquer título, do direito de ocupação de suas 
unidades habitacionais, por períodos determinados do ano". Grifei.

conclui-se, então, que os adquirentes das cotas condominiais 
possuem apenas direito de ocupação das unidades do apart- Hotel 
intergravatal, em determinados períodos do ano, ficando claro que 
esse direito é eminentemente pessoal.

tanto é verdade, que a análise detida dos contratos permite entender 
que foram transmitidos aos embargantes apenas os direitos de uso e/ou 
usufruto temporários anuais, lembrando-se, mais uma vez, que essas 
figuras não existem no rol dos direitos reais, não se confundindo 
com o "uso" e o "usufruto", elencados no já citado artigo 1225 do 
código civil.

ainda, compulsando os contratos, os adquirentes/embargantes 
outorgaram plenos poderes à integravatal incorporadora, para 
representá-los nas assembléias de condomínio, inclusive nas questões 
financeiras, obrigando até mesmo os seus sucessores.

isso demonstra, obviamente, que não houve desligamento da in-
corporadora sobre o imóvel. continua ela com poderes de mando 
sobre o empreendimento.

e, para que não reste qualquer dúvida sobre o caráter pessoal das 
aquisições das frações pelos embargantes, sem direito de proprie-
dade sobre o imóvel, basta uma simples pesquisa na internet, onde 
se verificou que o apart-HoteL é de propriedade do Grupo 
intergravatal, sendo de convir que os embargantes podem usufruir 
do empreendimento como meros detentores de cotas, em períodos 
certos e determinados. o imóvel em si é explorado economicamente 
pela real proprietária, que aufere lucros, ao disponibilizar unidades 
para turistas não cotistas, mediante o pagamento de diárias.

Vejamos, ipsis literis, os anúncios veiculados pela internet, obtidos 
a partir de pesquisa no google:

Bem-vindo ao condomínio apart-Hotel termal intergravatal
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o condomínio apart-Hotel, complexo de saúde e lazer em termas 
do Gravatal-sc, foi um investimento a longo prazo que já começa 
a ter retorno.
os proprietários de cotas tem assegurado hospedagem durante 21 
dias/ano, obedecidas as normas estabelecidas na convenção do 
condomínio, e desfrutam dos serviços de infra estrutura do apart-
Hotel, como piscinas de água mineral, quadras esportivas, serviço 
de recreacionista e muitos outros.
A Imobiliária do Vale dispõe de vendas de frações ideais e aluguel de 
pacotes semanais no condomínio Intergravatal, em Termas do 
Gravatal. Venda e locação de imóveis. Grifo meu.
ora, se os embargantes fossem efetivamente proprietários do imóvel, 
teriam de receber a sua parcela dos lucros do empreendimento, de 
acordo com a fração de suas aquisições. contudo, não existe notícia 
nos autos de que isso ocorra, tampouco previsão contratual.
Veja-se que na própria matrícula 35.886, a intergravatal continua 
como proprietária única do imóvel, com área total de 31.914,57 m2 
(f. 420). os contratos dos embargantes estão averbados. no entanto, 
a "fração ideal" não está especificada, não se podendo saber quanto 
cada adquirente possui da área de 31.914,57m2.
por óbvio, tendo a incorporadora inovado, dispondo nos contratos 
sobre direito real inexistente, o cartório de registro de imóveis 
limitou-se a averbar os pactos às margens da matrícula, cuja fina-
lidade, smJ, é garantir aos embargantes a utilização das unidades 
por tempo compartilhado, na forma da convenção do condomínio, 
independentemente de quem seja o proprietário do imóvel, já que 
não há qualquer dúvida acerca da boa-fé dos condôminos.
então, perfeitamente possível a penhora realizada.
e nem se diga que o apart-Hotel não faz parte da matrícula 35.886. 
ora, segundo se infere dos autos, todas as matrículas anteriores, 
que deram origem ao empreendimento, foram condensadas na de 
número 35.886. eventuais discrepâncias mínimas de metragem 
quando da fusão, não interferem nesse entendimento.
desse modo, voltando os olhos à perícia, elaborada com esmero pelo 
expert nomeado pelo juízo, é possível concluir que a área penho-
rada (com 4.725), está inserida no empreendimento apart-Hotel 
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intergravatal, havendo, sobre o terreno, a edificação de parte das 
garagens e de duas quadras de tênis.
o perito também esclareceu (fl. 340) que não há possibilidade de 
desmembramento de frações do imóvel, já que toda a infra-estrutura 
(incluindo, obviamente, as garagens e as quadras esportivas) fazem 
parte de um todo indivisível e são necessárias para garantir o con-
forto e o padrão do empreendimento.
então, como visto, a parte penhorada é indivisível. isso não impede, 
entretanto, que haja arrematação dessa fração em hasta pública, 
após a devida avaliação, estabelecendo-se um condomínio entre o 
arrematante e a executada intergravatal, na forma da lei civil.
colhe-se da apelação cível n. 29.672, de mafra:
indivisibilidade do imóvel que não inviabiliza a penhora, porque 
eventual arrematação da metade penhorada importa no estabeleci-
mento de condomínio resolúvel conforme os preceitos do código 
civil, sem retalhamento físico do imóvel.
a meu sentir, essa é a solução que mais se coaduna com o caso dos 
autos. não há lógica em submeter o imóvel por inteiro para venda 
em praça (somente em razão de sua indivisibilidade), entregando-se 
o numerário remanescente à devedora intergravatal. É muito mais 
prático e viável estabelecer-se o condomínio entre o arrematante e 
a executada, consoante legislação civil. e, por ser um empreendi-
mento comercial, possível e realizável é a divisão dos lucros e/ou 
prejuízos advindos da exploração da propriedade, de acordo com 
os respectivos percentuais de propriedade.
em síntese: a constrição permanece hígida, uma vez que os em-
bargantes não possuem direito real sobre o imóvel. são apenas 
detentores de cotas, que lhes dão direito a usufruir do apart-Hotel 
por tempo compartido, em determinada época do ano, direito esse 
averbado na matrícula do imóvel.
a propriedade plena pertence à incorporadora intergravatal e, 
sendo ela devedora, não há razão para anular a penhora, já que 
eventual arrematante da fração penhorada terá de respeitar as cotas 
licitamente adquiridas pelos embargantes e o respectivo direito de 
fruição do empreendimento, por tempo compartido, nos termos 
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do contrato devidamente averbado na matrícula do imóvel, estando 
patenteada a sua boa-fé.

embargos de declaração foram rejeitados (fls. 546/552).

inconformados, os embargantes interpõem apelação (art. 513, cpc) 
alegando, preliminarmente, cerceamento de defesa (art. 5°, LV, cF), porque 
a decisão se centra em prova obtida na internet sem viabilizar às partes o 
prévio exercício do contraditório. no mérito, discorrem sobre os institutos 
da propriedade horizontal, incorporação e multipropriedade imobiliária (time 
sharing), afirmando que a combinação de características faz surgir um 
condomínio indivisível sobre o terreno e as coisas comuns, ainda que repre-
sentado por frações ideais. alegam que a indivisão obsta o parcelamento do 
solo em qualquer modalidade (desdobro, remembramento, remanejamento 
de área, desmembramento, loteamento e reloteamento), principalmente 
sem a anuência da unanimidade dos condôminos. realçam o caráter real 
(ius in re) do direito conferido aos condôminos, tonificado, na hipótese 
concreta, pela atual desvinculação da empresa construtora e incorporadora 
em relação ao complexo, transferido à administração da associação (dos 
proprietários do apart-Hotel termal intergravatal) em assembléia datada 
de 17.11.1992. atacam as conclusões da sentença em sentido contrário. 
explicam que essa desvinculação significa que as frações remanescentes (dife-
rença das frações criadas menos as alienadas) foram entregues ao Condomínio e 
desativadas, pois tendo a incorporadora alienado mais frações do que unidades 
construídas, em prejuízo dos adquirentes e comprometendo o sucesso do próprio 
empreendimento, esta era a solução. anotam que a deliberação normativa n. 
378 do ministério de turismo do Brasil não se aplica ao caso, pois regula 
os contratos de cessão de direito de ocupação e não de promessa de compra e 
venda de fração ideal. por fim, expõem que a sentença, equivocadamente, 
admitiu que um terceiro possa ser proprietário de uma fração de solo sem ser 
o proprietário de uma fração ideal de unidade privativa, em afronta à lógica 
jurídica (art. 1°, §2°, Lei n. 4.591/64 e art. 1.331, §3°, cc/02), e, além 
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disso, partiu da falsa premissa de que o condomínio é explorado econo-
micamente e gera lucros, quando o complexo, na verdade, é destinado ao 
uso privativo dos condôminos. assim pedem provimento. 

em contra-razões, os embargados reiteram a argumentação relativa à 
(a) existência, em favor dos recorrentes, de mero direito pessoal de uso das 
unidades habitacionais, inextensível à área comum do empreendimento, e 
referente à (b) falta de correlação entre as áreas de terras, (c) acrescentan-
do, ainda, subsídios tidos como complementares resumidos na seguinte 
passagem: 

(...) o direito de uso e fruição originário também foi consensu-
almente alterado, com a redução de área construída e exclusão de 
cotas, modificando todo o empreendimento, o que permitiria a 
alteração de desmembramento da área penhorada.
todavia, os apelantes desafiando a sentença aduzem ser os únicos 
proprietários atuais do empreendimento tendo criado a associação 
que está a gerir o mesmo.
segundo o documento de fls. 71/72, a incorporadora lhes teria 
cedido todas as suas cotas e direitos (não se podendo olvidar aí as 
quotas devolvidas pelo apelado), afastando-se do empreendimento, 
sendo que, nesse caso, há que se concluir, perderiam inevitavelmente 
a condição de terceiros, implicando na extinção dos embargos de 
qualquer sorte.
assim, havendo reconhecimento de que a intergravatal não adminis-
tra o empreendimento, tampouco detém cotas, tendo sido sucedida 
pelo condomínio, administrado pela associação dos condôminos, 
deve ser mantida a penhora da área.
mesmo que a área penhorada seja considerada integrante da matrí-
cula que originou a incorporação, haveria de se permitir ser indivi-
dualizadamente levada à hasta pública, nesse caso, permitindo seu 
desmembramento, pelas razões já expendidas, a exemplo de tantas 
outras alterações já realizadas no projeto do empreendimento.
caso considerada a área penhorada integrante de área indivisa, há 
de ser mantida a penhora, recaindo nessa hipótese sobre a integrali-
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dade da área condominial, autorizando-se que seja a mesma levada 
integralmente à hasta pública.

ascenderam, enfim, os autos. 

Voto

1. considerações iniciais.

inicialmente, afasto a preliminar de cerceamento de defesa (art. 5°, 
LV, cF). É que o princípio do contraditório está sendo observado ao lon-
go da relação processual (art. 5°, LiV, cF), constituindo as objeções dos 
embargantes às informações virtuais levantadas, ex officio, pela magistrada 
(art. 130, cpc), matéria abordada nos embargos de declaração (art. 535,i-
ii, cpc, fls. 550/552) e que será conhecida no presente recurso (art. 515, 
§§°, cpc), não se subtraindo dos apelantes a prerrogativa de influenciar 
no resultado da atividade jurisdicional, nem havendo prejuízo a induzir 
nulidade (pas de nulitté sans grief).

por outro lado, embora de preliminar não se trate, cabe consignar, 
ainda nessas notas introdutórias, que a interpretação da prova pericial (fls. 
332/334), aliada à análise orgânica da controvérsia, não deixa dúvidas de 
que a área penhorada se situa no condomínio do qual os embargantes são 
adeptos (apart-Hotel termal intergravatal), abrangendo vagas de gara-
gem e quadras esportivas (matrícula n. 35.886). as disparidades métricas 
resultantes da fusão de matrículas imobiliárias prévias (n. 24.944, 34.661 
e 35.618), conforme apuradas na prova técnica, não chegam a ponto de 
infirmar essa conclusão, não prosperando as argüições dos embargados no 
sentido da falta de correlação física entre as áreas gravadas e as terras que 
os embargantes alegam possuir. 

a sentença, aliás, é das mais eloqüentes nesse sentido.

com tais prévias considerações, adentro no plano de fundo.

2. mérito propriamente dito.
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2.1. em face do direito processual civil, os embargos de terceiro 
podem ser conceituados como a ação constitutiva negativa, estruturada em 
procedimento especial sem a amplitude do procedimento ordinário (art. 
274, cpc), destinada a defender sumariamente o possuidor ou senhor de 
determinado bem jurídico da situação que o põe à mercê de determinação 
judicial motivada em processo no qual não coadjuva, ou no qual figura a 
título diverso, agredindo-lhe direitos possessórios ou dominiais (art. 1.046, 
§1o, cpc).

trata-se de ação essencialmente possessória, adstrita, em linha de 
princípio, à perquirição do ius possessionis como causa eficiente da liberação 
do bem constrito, desnecessárias se revelando, embora sejam admissíveis 
(cf. Humberto Theodoro Júnior. curso de direito processual civil. 32ª ed. 
V. iii. rio de Janeiro: Forense, 2004, pág. 279), quaisquer investigações 
profundas sobre o ius possidendi, o direito de propriedade ou direito real 
diverso.

na lição de Hamilton moraes e Barros:
tutelam os embargos de terceiro direitos preexistentes à apreensão 
judicial (...)
a lide, nos embargos de terceiro, é restrita. Versará apenas a inclusão 
ou exclusão do bem na execução e não os direitos que o terceiro 
possa ter sobre a coisa.
(...)
Havendo dúvidas, deve o juiz limitar-se ao exame da posse do 
embargante. É que os embargos de terceiro são um procedimento 
de rito abreviado e célere (art.1.053), procedimento que não tem 
as galas e o luxo de garantias do procedimento ordinário, isto é, a 
possibilidade ampla da parte de argüir, alegar e provar e do juiz em 
prover. não conhece limitações a não ser a dos pedidos. sendo os 
embargos imprestáveis para as largas discussões sobre o domínio, 
pode a sentença ficar limitada ao estreito campo possessório. o 
resto da eventual controvérsia é de ser ferido nas vias ordinárias, de 
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maiores possibilidades de indagação e de decisão, do mais geral e 
completo acertamento de relações.
não se quer nos embargos de terceiro que o autor seja o proprietá-
rio do bem. não se faz essa exigência. Basta que tenha a posse, por 
direito real ou pessoal (comentários ao código de processo civil. 
V. iX. rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 370/371).

no caso, assim posta a questão, é evidente que os embargantes, 
enquanto condôminos, detinham a posse das áreas penhoradas do apart-
Hotel termal intergravatal (garagem e quadras de tênis). posse essa en-
tendida não apenas como contato físico entre sujeito e coisa, mas como 
verdadeira relação potestativa de injunção socieconômica (cf. Joel dias 
Figueira Júnior. novo código civil comentado – ricardo Fiuza – org. 5ª 
ed. saraiva, 2006, pág. 977) sobre as dependências do complexo, traduzida, 
também, em atos concretos de exteriorização (art. 1.196, cc/02) de do-
mínio, como a participação na gestão do empreendimento, a contratação 
de obras de melhoramento e o pagamento de ônus tributários (art. 333, 
i, cpc - fls. 615/652).

esse fundamento, isto é, a só constatação do esbulho judicial ao 
direito possessório dos embargantes já reuniria densidade suficiente, em 
si considerado, para a reforma da sentença e o levantamento da penhora, 
sem necessidade de incursão na complexa questão referente à natureza 
jurídica (real ou pessoal) da multipropriedade imobiliária, debatida no 
transcurso da lide.

a matéria, porém, envolta em foros de ineditismo, não deve escapar 
ao estudo e à cognição judicial, indicado se afigurando enfrentá-la, ainda 
que nos limites postos pelas peculiaridades da relação travada no caso 
concreto. 

2.2. a chamada multipropriedade - time sharing ou condomínio de 
tempo - se notabiliza por se tratar de instituto que, distanciando-se das 
noções tradicionais, concebe uma pluralidade de direitos individuais sobre 
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um mesmo objeto, direitos que se exercem pelos titulares em caráter ex-
clusivo, mas em espaços temporais alternados. representa um novo modelo 
de fruição associado, pela doutrina, à tendência de valorização da função 
social do domínio imobiliário (art. 5°, XXiii, cF), ampliando seu potencial 
de uso ao extirpar os períodos de desocupação e ociosidade, facilitando o 
acesso a tais bens através do compartilhamento dos custos e contribuindo, 
com isso, para a universalização do alcance de um segundo imóvel (não-
residencial), especialmente para fins turísticos e relacionados ao lazer, mas, 
em menor escala, também empresariais (cf. ana Vládia araújo Lima. a 
Função social da propriedade compartilhada - in http://www.estig.ipbeja.
pt/~ac_direito/artigo_dir_imob.doc. acesso em 14/10/98). 

sobre o assunto, observa arthur rios em ensaio específico:
a multipropriedade chega para acelerar e aumentar esta mesma 
conquista da função social do imóvel, adicionando-lhe a questão 
do tempo compartilhado em turnos, satisfazendo e proporcionando 
um maior número de proprietários do mesmo solo ou imóvel. isto 
significa um efeito multiplicador no que concerne ao bem estar 
social, desenvolvimento, justiça social e valorização do trabalho. 
sociabiliza-se, assim, o imóvel, com muitos proprietários utilizando 
a mesma base material em variados turnos de tempo (Time Sharing 
ou propriedade compartilhada. Jurisprudência Brasileira (JB) – 
cível e comércio. V. 183, 1999, p. 25). 

certo é que a multipropriedade tem caráter inovador e que suas va-
riações não se apresentam, sempre, da maneira uniforme acima exposta. 
Há (ao menos em tese) a possibilidade de, em determinadas situações, 
o instituto apresentar-se com um perfil societário, e em outras ostentar 
atributos mais similares aos direitos reais, com reflexos na natureza do 
vínculo (pessoal ou real) mantido com os participantes. no primeiro caso 
(perfil societário), quem adere a um complexo com tais características o faz 
na condição de sócio que adquire ações que lhe garantem, nos termos do 
contrato de constituição, um direito pessoal (como em locações ou arrenda-
mentos) e cíclico de uso de qualquer dos imóveis existentes, suas unidades 
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e áreas comuns, possuindo valores mobiliários relativos ao empreendimento 
e suscetíveis de exploração, mas ressentindo-se de qualquer ligação física. 
no segundo caso (caráter real), ao revés, quem adere o faz na condição de 
adquirente de fração ideal do solo, sob regime condominial, averbando o 
pacto na matrícula imobiliária e mantendo, portanto, uma relação direta 
com o imóvel, a ser regida pela convenção de uso.

numa hipótese há direito pessoal. noutra, parece, real.

Frederico Henrique Viegas de Lima bem aborda a questão: 
multipropriedade societária 
a sociedade multiproprietária é a modalidade existente em países 
como a França. a opção francesa advém de imperativo legal, estando, 
atualmente, prevista na Lei de 6 de janeiro de 1986, relativa aux 
sociétés d’attribution d’immeuble en jouissance a temps partagé. 
nesta, o direito do sócio multiproprietário vem incorporada a uma 
ação ou título representativo da condição de sócio. sendo modo 
coletivo de utilização sucessiva[23]. e, no sentir de carBonnier 
é uma verdadeira co-propriedade por alternância[24]. 
o direito de usar o bem pode ser um direito real ou um direito 
pessoal. para daGot e spiteri é um direito pessoal que diz res-
peito a um direito real.[25] existe uma sociedade onde o associado 
tem o direito de usar o imóvel durante o tempo determinado por 
esta, a cada ano. não existe um direito real, mas sim um direito 
pessoal e mobiliário, concedido em conformidade com o contrato 
da sociedade. o sócio tem, por isso, o direito de utilização do patri-
mônio social.[26]desta forma, não existe transmissão do domínio, 
pertencendo o imóvel ao patrimônio da sociedade. 
a relação entre os sócios e a sociedade é uma relação obrigacional. 
por uma parte, o sócio tem que pagar pelo desfrute mediante a sua 
entrada na sociedade e esta deve deixar que o sócio desfrute, em 
caráter exclusivo, de determinado imóvel, pelo tempo contratado 
e de forma cíclica. o sócio celebra um contrato de constituição de 
uma sociedade, com subscrição ou compra de ações, não comprando 
determinado imóvel.[27] 
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existe um caráter pessoal porque o título ou ação é um bem móvel. 
este leva consigo um gozo turnário que em geral é definido mediante 
deliberação em assembléia da sociedade. na itália, a sociedade emite 
duas espécies de ações. uma ação ordinária e uma ação preferencial, 
que dá direito ao gozo do imóvel no tempo.[28] enquanto que as 
ações ordinárias são entregues aos sócios multiproprietários de acor-
do com o valor do seu período de desfrute. assim, por exemplo, um 
sócio que tenha o desfrute para a semana de natal, terá um número 
maior de ações ordinárias do que um sócio que tenha o desfrute 
de uma semana no mês de outubro. esta distinção ocorre porque 
o sócio da semana de natal investiu uma quantia superior ao sócio 
do mês de outubro e, caso se dissolva a sociedade, estas ações serão 
computadas para dividir o preço alcançado. 
o direito atribuído ao multiproprietário é derivado do contrato de 
constituição da sociedade, que é o gozo de um imóvel de maneira 
periódica e perpétua. sendo também alienável e transmissível, entre 
vivos ou a causa de morte.[29] dentro deste âmbito, o direito do 
sócio na utilização do bem é exclusivo. o direito de uso é limitado 
segundo o estabelecimento no contrato de constituição da socie-
dade. devendo o sócio fazer uso do imóvel segundo o seu destino, 
de maneira normal, e é obrigado a devolvê-lo quando termine seu 
direito.[30] 
Multipropriedade imobiliária 

a multipropriedade imobiliária tem como principal característica 
a existência de um direito real. o adquirente, quando compra 
determinado imóvel sob esta forma de multipropriedade, adquire 
um verdadeiro direito real, que pode ser registrado, transferido 
inter vivos ou mortis causa, hipotecado e passível de que se cons-
titua sobre ele qualquer outro direito real, pleno ou menos pleno. 
a forma ideal de multipropriedade imobiliária deve conter tudo 
isto, sendo o direito adquirido um verdadeiro direito real como 
qualquer outro. 
por esta característica de direito real que deve existir na 
multipropriedade imobiliária, foram estudadas diversas espécies de 
direitos reais já existentes e, inclusive, foram propostas novas espécies 
que melhor possam definir a multipropriedade. caso concreto 
é a legislação portuguesa. o chamado direito real de habitação 
periódica é um direito real novo, enquadrado na categoria de direitos 
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menos plenos, recaindo somente sobre bens imóveis destinados ao 
turismo, que assegura ao adquirente a inscrição deste direito no 
registro imobiliário, tendo também o poder de disposição sobre ele 
a qualquer momento.[31] 
À parte da legislação portuguesa, que constitui um caso praticamente 
único de disposição legal sobre a multipropriedade imobiliária, várias 
teorias foram elaboradas para sua aplicação. existindo, mesmo na 
doutrina estrangeira, severas divergências sobre uma identificação 
uniforme sobre esta nova modalidade de propriedade.[32] 
por certo, a quase unanimidade da doutrina admite a multipro-
priedade sob a forma imobiliária. e, o cerne da controvérsia está 
na conformação do direito. para tanto, foram criadas várias teorias 
de direitos reais. sendo certo, ainda, que nenhuma delas atende, 
na integralidade, a categoria de direitos reais. ora esbarra na divi-
sibilidade condominial, ora nos numerus clausus de direitos reais 
e na sua tipicidade (multipropriedade imobiliária e o registro de 
imóveis, artigo virtual disponível em http://geodesia.ufsc.br/wi-
kictm/index.php/multipropriedade_imobili%c3%a1ria_e_o_re-
gistro_de_im%c3%B3veis, em 14/10/2008). 

a distinção, penso, é casuística.

2.2.1. no caso específico, os contratos de Promessa de Compra e 
Venda de Fração Ideal de Terreno, Incorporação Imobiliária e Construção de 
Edifício sob Regime de Condomínio por Tempo Compartido firmados entre 
a empresa intergravatal Ltda. e os ora embargantes prescrevem:

cláusula Quinta – do reGime e da conVenÇÃo de 
condomÍnio por tempo compartido
tendo em consideração as vantagens do regime internacional e gene-
ricamente conhecido como "time sharing" = "tempo compartido" 
no que diz respeito à utilização de prédios localizados em centros ou 
pólos turísticos não para habitação contínua ou permanente e sim 
para que, em face a um regime de condomínio total do prédio, 
cada co-proprietário ou condômino em posse de 1 (uma) ou 
mais frações ideais da propriedade da área global de um prédio 
determinado, tenha a possibilidade de, com um investimento 
mínimo e insignificante contribuição anual personal ao Fundo 
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Comum do Condomínio (destinado a cobrir as despesas totais 
e gerais do condomínio, incluindo: salários de funcionários e 
empregados de toda ordem; manutenção do prédio; manutenção, 
reparação e reposição da totalidade da mobília, equipamento e 
decoração do mesmo; tanto das áreas, partes e instalações de uso 
comum ou dependências de serviço quanto das unidades Habita-
cionais privativas, móveis, roupa branca ou de cama, louça, talheres, 
tV, ar condicionado, etc., etc.; serviços públicos e privados; taxas, 
impostos e encargos em geral. seguros de variado tipo; serviço de 
administração e/ou hotelaria, vigilância, etc., etc.), ter acesso ao 
prédio e direito ao Uso, Gozo e/ou Usufruto "Temporários, 
Limitados e Compartidos" de alojamento turístico ou de férias 
em uma Unidade Habitacional Privativa do prédio, seja esta 
determinada ou não mas de "tipo" e/ou tamanho ou característi-
cas acordes e correspondentes com a fração (ões) percentual (ais) 
possuída (Fração maior = direito de uso, Gozo e/ou usufruto sobre 
unidade Habitacional privativa de maior gabarito e/ou tamanho; 
Fração menor = direitos sobre unid. Hab. priv. de menor gabarito 
e/ou tamanho; etc.), durante um número fixo de dias cada ano, em 
data a eleição dos condôminos a ser fixada em cada ocasião mediante 
um simples trâmite de "reserva prévias" junto à "administração" 
designada no prédio.
sendo que, ainda, o condômino poderá desfrutar de todos os ser-
viços hoteleiros e turísticos e demais vantagens que irá receber 
em função direta e proporcional da "Propriedade Compartida 
e seu Uso, Gozo, e/ou Usufruto Temporários, Limitados e 
Compartidos" que, junto a outras pessoas (condôminos), faz do 
imóvel; assegurando em forma definitiva e permanente, para si 
mesmo e os seus sucessores ou herdeiros o desfrute do investimento 
realizado sob a forma de uso, Gozo e/ou usufruto do alojamento 
turístico ou de férias no prédio submetido ao regime de condo-
mínio por tempo compartido em forma periódica (várias vezes 
ao ano), temporária e limitada (durante prazo(s) específico(s) cada 
vez e com as limitações estatutárias e regulamentares do caso e em 
vigor), porém reiterada e perpetuamente (todos e cada ano calen-
dário enquanto continuar como possuidor da(s) Fração(ões) ou 
Quinhão(ões) condominial(ais) adquirido(s); e constituindo como 
tal um autêntico e real investimento que é baseado na propriedade 
imóvel, embora fracionária, porém certa, de um prédio de alto 
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gabarito, com possibilidades reais e certas de tornar-se altamente 
procurado pelo público em geral, obtendo uma grande valorização 
no mercado futuro de bens imóveis turísticos.
parágrafo primeiro: assim sendo, a incorporadora – levando 
em conta as considerações acima mencionadas – decide adotar e 
declara válida no que diz respeito ao terreno e edifício acima ci-
tados, a "conVenÇÃo de condomÍnio por tempo 
compartido e seus estatutos e reGuLamento in-
terno de uso, GoZo e/ou usuFruto"" para todos os 
efeitos jurídicos, legais e fiscais correspondentes ao domínio, posse, 
obrigações e direitos de uso, Gozo e/ou usufruto temporários, 
Limitados e compartidos emergentes do presente regime e sua 
convenção de condomínio, estatutos e regulamento interno, 
a minuta dos quais fica depositada no correspondente ofício de 
registro de imóveis e cuja cópia facsimile faz parte integrante do 
presente instrumento como "aneXo ii".
cláusula décima segunda – do(s) direito(s) do(s) 
adQuirente(s)
(...)
parágrafo segundo: após a conclusão do edifício, cumpridas pelos 
adquirentes todas as obrigações e feito o acerto de contas, a in-
corporadora, mediante termo de entrega e recebimento, 
procederá à entrega das respectivas frações condominiais para que 
delas o(s) adQuirente(s) passe(m) a usar, gozar e/ou usufruir. 
mas a propriedade plena só se consolidará com o pagamento de 
todas as prestações do preço, além de eventuais modificações, multas, 
mora e demais obrigações previstas em lei e neste instrumento, e 
com outorga de escritura definitiva de venda e compra e quitação 
do preço da construção (grifei).

embora a d. sentenciante tenha atribuído à causa solução consen-
tânea com a natureza obrigacional-societária, é força convir, na leitura de 
tais disposições, que a relação jurídica mantida entre os embargantes e o 
imóvel penhorado (rectius: a fração deste) se aproxima de uma ligação real e 
direta entre os titulares e a coisa, tratando-se de verdadeira multipropriedade 
imobiliária. note-se que o contrato alude à aquisição, com a translação da 
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propriedade plena, de frações ideais do complexo, que se estendem à área 
global, nelas se compreendendo as unidades habitacionais e os domínios 
comuns. de modo que o adquirente reúne poderes sobre o bem como um 
todo, não restrito ao mero uso das unidades, ou à só compra de valores 
mobiliários. também nos termos do contrato, o exercício das prerrogativas 
defluentes dessa aquisição é regulamentado em espécie de convenção de 
condomínio, e não em contrato de constituição societária ou símile. e por 
fim, os contratos aquisitivos foram todos averbados à margem da matrícula 
do imóvel no Álbum imobiliário, providência igualmente associada ao 
regime dos direitos reais (art.1.227, cc/02).

segundo o escólio de arthur rios:
a propriedade compartilhada, assim como qualquer propriedade 
vincula a pessoa diretamente à coisa objeto do direito, que é o bem 
imóvel. a diferença entre a propriedade comum e a propriedade 
compartilhada não está no gênero do conceituação (direito de 
usar, gozar, dispor, buscar e o dever de dar a função social devida 
à coisa objeto de propriedade) e sim na espécie da definição com 
o acréscimo do espaço temporal de uso de cada multiproprietá-
rio. na propriedade compartilhada a utilização do bem por cada 
multiproprietário fica restrita a um período de tempo para cada 
um dos titulares do direito de compartilhamento. posiciona-se a 
multipropriedade ou propriedade compartilhada como qualquer 
propriedade ou seja a vinculação direta do imóvel à pessoa do 
sujeito ativo da propriedade, tendo como sujeitos passivos erga 
omnes todas as demais pessoas, que ficam com o dever de respeitar 
aquela propriedade.
na multipropriedade existe a divisão temporal com turnos certos 
para o uso exclusivo e perpétuo de cada compartilhatário, ou titular 
do direito de propriedade compartilhada. a relação é a mesma da 
propriedade comum sobre uma base material, podendo-se observar 
que a diferença é a existência da divisão temporal com turnos certos, 
para o uso de cada proprietário no sistema de compartilhamento.
resta para cada um dos compartilhatários uma fração ideal do 
terreno, que indica propriedade exclusiva e perpétua no percentual 
do espaço de tempo indicado, e a obrigação de se vincular a uma 
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convenção multiproprietária ou dos proprietários compartilhados 
ou o necessário fixar do modus vivenvi et operandi da multiproprie-
dade. não é de se falar aqui numa propriedade temporal ou cíclica, 
porque o multiproprietário existe no tempo de oportunidade de uso 
ou mesmo fora dele. proprietário ele é durante todo o tempo, mas 
possuidor direto ele é temporariamente, ou no espaço de tempo, 
marcado em sua escritura.
não deixa de ser proprietário o titular de domínio em comparti-
lhamento quando está impedido de usar a coisa em benefício de 
terceiro que, naquele espaço de tempo, tem o direito de uso, como 
nas locações, comodatos ou arrendamentos. aqui o importante é o 
sentido jurídico e não o de uma base material para a conceituação 
do imóvel, é a intenção de usar e como usar dos multiproprietários 
(a convenção necessária) e a influência do tempo na caracterização 
do bem jurídico (o denominador obrigatório( (ob. cit. p. 28/29). 

não se está diante, portanto, de mero direito de uso derivado de 
relação pessoal, o que leva ao êxito dos embargos, porque o vínculo é real 
(cf. Gustavo tepedino. multipropriedade imobiliária. são paulo: saraiva, 
1993, p. 48) e atribui ao titular o direito de seqüela, autorizando-o a resgatar 
o bem das mãos de quem quer que seja (cf. Fernando noronha. direito 
das obrigações. são paulo: saraiva, 2003, p. 288), incluída a apreensão 
judicial (art.1.049, cpc).

a multipropriedade imobiliária, representando uma variação do 
condomínio tradicional especializada pelos intervalos de fruição, não se 
enquadra, é certo, em nenhuma das categorias tradicionalmente conhecidas 
de direito real (art. 1.225, i-X, cc/02), cujo rol, em princípio, é taxativo. 
mas nem por isso deixa de merecer trato jurídico similar, condizente com 
suas características. a mente humana, afinal, é prolífica. das idéias evolu-
tivas se modifica a realidade social, lançando-se à ciência jurídica o desafio 
de acompanhar a criatividade da espécie. Fenômeno tudo menos estático, 
o direito autoriza, portanto, manobras de flexibilização que permitem se 
empreste à multipropriedade imobiliária (time sharing) disciplinamento 
jurídico equivalente ao reservado, genericamente, aos direitos reais (có-
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digo civil) e, especificamente, aos condomínios edilícios sobre uma base 
imobiliária (art. 6°, Lei n. 4.591/64), respeitadas as regras específicas neces-
sárias à adaptação do trato normativo à natureza do instituto, como o (a) 
afastamento da prerrogativa, inerente aos condôminos, de livre divisão do 
condomínio e (b) o direito de preferência assegurado aos condôminos na 
aquisição tanto por tanto (cf. Frederico Henrique Viegas de Lima, artigo 
citado). conclusão, à evidência, não derruída pela deliberação normativa 
n. 378 do ministério de turismo do Brasil, que não parece incidir, sem 
restrições, no caso.

a doutrina de arthur rios, ainda uma vez, é pertinente:
algumas dificuldades têm de ser enfrentadas para se chegar à 
conceituação da multipropriedade ou propriedade compartilhada 
e que são: a transitoriedade de toda propriedade em comunhão, a 
divisibilidade da coisa e o direito de preferência dos co-proprietários, 
quando da alienação de parte da coisa comum.
a transitoriedade do condomínio imobiliário é de ser, no caso da 
multipropriedade, obstaculada pela finalidade lógica do instituto, 
que é a do uso de todos os multiproprietários.
admitida, no caso e na espécie, a transitoriedade genérica, teremos 
a destruição do destino da própria base material da estrutura. seria 
tanto um contra-senso e agressão à legítima pretensão de uso por 
todos os contratantes da multipropriedade, quando não há nada 
que a proíba e ao contrário existe a garantia constitucional de sua 
existência, via do direito de associar-se e contratar.
a 'divisibilidade', também, não poderá ser admitida, visto que além 
de se adotar as mesmas razões acima contra a transitoriedade é de se 
adicionar as do interesse e sociedade social, para que se mantenha o 
estado de comunhão, com o aumento de empregos, do crescimento 
econômico e da satisfação dos seus titulares ou contratantes...
o 'direito de preferência' nas alienações, da mesma forma, não 
é de ser aqui admitido, em nome do critério de exclusividade da 
multipropriedade, encontrada com o tempo dividido em turnos de 
satisfação de todos os titulares. por analogia, é de ser feita a adoção 
das regras do condomínio especial das Leis n. 4.591, 4.864/65, 
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onde as unidades individuais são exclusivas de seus proprietários, 
substituídas, analogicamente, aquelas pelas multipropriedade de 
unidades condominiais, que se dividem por turnos de utilização.
o instituto, por moderno, sofrerá ataques conservadores, mas vin-
gará forçado pelo benefício social que produz. 

e mais adiante, observa:
o conceito de 'direito de propriedade' continua em evolução diante 
das constantes alterações sociológicas. Longe está ele de ter uma 
concepção definida, diante da globalização e das mutações sociais 
que enfrentamentos.
(...)
a 'transitoriedade' jurídica da propriedade em comunhão, a 'preca-
riedade' legal da indivisão do imóvel e o 'direito de preferência' do 
condomínio de direito comum caem por terra, diante da proprie-
dade compartilhada ou multipropriedade. a admissão dos mesmos 
seria a destruição da base material da estrutura do objetivo lícito 
dos compartilhatários, em afronta ao princípio constitucional da 
liberdade de contratar. (ob. cit. p. 26/29). 

nesse cenário, tenho que a penhora formalizada, para além de in-
cidir sobre direito real alheio (o que é inviável), exporia a risco potencial 
o caráter indivisível da multipropriedade. caráter esse derivado de sua 
natureza, de sua função sócio-econômica e das finalidades para as quais 
foi concebida, e que não se relativiza pela existência de eventuais alterações 
no projeto originário do condomínio, porque incide para tutelá-lo não só 
como concepção ideológica, mas também como realidade criada dentro 
do possível e a partir daí preservada. 

2.2.2. partindo - vale repetir - da suposta empresarialidade do con-
domínio turístico, a sentença se distanciou dessa orientação, entendendo 
que a propriedade não pertence aos condôminos, mas à construtora-
incorporadora, a qual (no bem) explora atividade hoteleira e aufere lucro. 
e com isso permitiu que fração ideal do condomínio (área comum) seja 
penhorada e arrematada em hasta pública, revertendo ao arrematante, 
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de forma proporcional à quota-parte adquirida, a parcela dos dividendos 
vindos da exploração do local.

a solução, mesmo engenhosa, é insubsistente, com ênfase nas pecu-
liaridades da lide. É que nela a executada (incorporadora-construtora), após 
uma série de eventos que fugiram ao inicialmente planejado, desvinculou-se 
por completo de atividades relacionadas à gestão e exploração do ponto 
turístico, transferindo-as à associação dos proprietários do condomínio 
edifício apart-Hotel termal intergravatal – apaHti (fls. 617/619) e 
abrindo mão de qualquer participação física ou espacial (fls. 71/72 - ac n. 
2008.019293-6), daí se exprimindo sua dissociação relativamente ao imóvel 
e seus frutos materiais e imateriais. significa, ao que parece, que a devedora 
não detém mais ligação com a administração do complexo, nem o explora, 
nem dessa atividade há lucros que lhe pertençam a serem compartilhados 
com o arrematante da área penhorada. pelo contrário, a gestão e eventual 
exploração são tarefas cometidas à associação dos multiproprietários, que, 
conforme se denota das prestações de contas (fl. 621, p. ex.), aparenta 
empregar os valores obtidos na manutenção e melhoramento do imóvel, 
sem notícias de que existam lucros sendo distribuídos, e que de resto não 
respondem por obrigações de terceiro, no caso a construtora.

tal nuance inviabiliza o desfecho dado pela d. sentenciante.

2.2.3. por fim, após reflexão, não tenho como enérgico o argumento 
dos embargados no sentido de que, em função do acordo celebrado entre 
os condôminos e a empresa executada (fls. 71/72 - ac n. 2008.019293-6), 
aqueles assumiram a posição desta no complexo, inclusive seus direitos e 
obrigações, desvestindo-se da condição de terceiros e atuando como sucessores 
da construtora/incorporadora, de forma a responder com o bem por seus 
débitos. 

dispõe o instrumento do mencionado acordo:
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1. o condomínio concorda com a incorporadora, que propõe 
a redução da área a ser construída em todo o empreendimento, 
adaptando o número de apart-hotel ao número de quotas vendidas, 
que atinge 4.299 (quatro mil, duzentas e noventa e nove) quotas, 
assim discriminadas: 3.762 (três mil, setecentas e sessenta e duas 
quotas tipo 'a', 519 (quinhentas e dezenove) quotas tipo 'B' e 18 
(dezoito) quotas tipo 'c'.
2. resta explicitado que, das 7.412 (sete mil, quatrocentas e doze) 
quotas colocadas à venda, 2.941 (duas mil, novecentos e quarenta 
e uma) quotas não foram vendidas, 148 (cento e quarenta e oito) 
quotas foram retomadas por não terem sido liquidadas, e 24 (vinte e 
quatro) quotas pertencem à empresa do Grupo Gravatal – Gravatal 
Hotéis de turismo, restando apenas 4.299 (quatro mil, duzentos e 
noventa e nove) quotas ativas.
3. as 3.113 (três mil cento e treze) quotas restantes, não vendidas, 
retomadas ou de propriedade da empresa Gravatal Hotéis de turis-
mo restam desativadas e entregues ao condomínio, desobrigando-se 
a incorporadora do respectivo pagamento da taxa condominial a 
partir da efetiva entrega.
4. o condomínio, de sua parte, assume o compromisso de não 
exigir a construção ou complementação de nenhuma outra área, 
além das correspondentes ao apartamentos mencionados no item 01 
(hum) do presente, as relativas as áreas comerciais e condominiais, 
as quais, quando recebidas totalmente pelo condomínio, importarão 
na total quitação do compromisso da incorporadora com aquele e 
seus integrantes.
5. o presente acordo depende de ratificação em assembléia do 
condomínio, que se realizará neste mês de julho de 2003. 

por meio do referido acordo, os condôminos se limitam a liberar a 
construtora/incorporadora de prosseguir em edificações que agregariam 
valor ao condomínio, concordando com a redução do número de quotas 
às existentes na ocasião (4.299). não estão como a assumir, nem são satis-
feitos os requisitos legais para tanto (art. 299, cc/02), quaisquer dívidas 
da empresa, dívidas essas que não lhes foram informadas, ressaindo do 
acordo, bem ao contrário, a impressão de que a solução consensual liqüi-
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daria a situação de todos os envolvidos na aquisição de frações (3.113) do 
empreendimento (7.412).

também daí não poder persistir a constrição sobre o imóvel.

3. considerações finais.

por imperativo ético, anoto que repulsam ao poder Judiciário 
quaisquer manobras no sentido de protrair a satisfação de créditos, e que 
as recentes alterações legislativas (Lei n. 11.382/06, p. ex.), dentre elas a 
exigência de colaboração do executado (art. 652, §3° c/c art. 600, iV,cpc), 
acompanhadas de uma mudança de mentalidade dos operadores do direi-
to, fortalecem medidas de facilitação à cobrança do crédito, cabendo aos 
embargados delas socorrer-se. 

inviável, contudo, ainda que sob o influxo da efetividade contraposto 
ao risco do retardamento na satisfação do direito creditício, é permitir que 
uma prestação obrigacional (crédito de rescisão contratual) exigível da em-
presa construtora/incorporadora prevaleça, para fins de penhora e excussão, 
sobre a posse e o direito real (ou símile) dos condôminos do complexo 
edificado, conhecido o princípio de que a responsabilidade é pessoal (art. 
591, cpc) e de que os terceiros, portanto, são imunes a débitos alheios 
(art. 1.049, caput, cpc).

nesse sentido, com as adaptações de estilo, há inclusive súmula 
do superior tribunal de Justiça dispondo que A hipoteca firmada entre a 
construtora e o agente financeiro, anterior ou posterior à celebração da pro-
messa de compra e venda, não tem eficácia perante os adquirentes do imóvel 
(súmula n. 308, stJ). súmula essa que, como se vê, resguarda os direitos 
dos promitentes até mesmo em face do credor hipotecário, titular, portan-
to, de direito real sobre a coisa. informado pelo mesmo espírito protetivo 
relativamente aos adquirentes, tal enunciado incide, com maior razão, 
perante um direito creditício.



tJsc terceira cÂmara de direito ciViL

375número 118Jurisprudência catarinense

4. conclusão.

isso posto, voto pelo provimento do recurso para determinar o 
levantamento da constrição incidente sobre o bem descrito no auto de 
penhora (fl. 22), invertendo, em conseqüência, a distribuição dos ônus 
da sucumbência.

decisÃo

À unanimidade, a câmara dá provimento ao recurso.

o julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo exmo. sr. 
des. Fernando carioni, com voto, e dele participou o exmo. sr. des. 
marcus tulio sartorato.

Florianópolis, 16 de dezembro de 2008.

maria do rocio Luz santa ritta
reLatora
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QUARTA CÂMARA DE DIREITO CIVIL

AGRAVO DE INSTRUMENTO

Agravo de Instrumento n. 2008.044299-6, de Araranguá

relator: des. monteiro rocha

processuaL ciViL – decisÃo Que nÃo conHeceu 
de recurso de apeLaÇÃo – inconFormismo – apeLo 
remetido Via sedeX tempestiVamente – acoLHi-
mento –  aFeriÇÃo peLa data e HorÁrio da pos-
taGem – resoLuÇÃo conJunta n. 04/05 – recurso 
tempestiVo – recurso proVido.

nos termos da resolução n. 04/05-rc celebrada entre este 
tribunal de Justiça e a empresa Brasileira de correios e telégrafos 
(eBct), a tempestividade do recurso é aferida pela data e horário 
da postagem do recurso.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento 
n. 2008.044299-6, da comarca de araranguá (1ª Vara cível), em que é 
agravante a. B., sendo agravada d. B. s.:

acordam, em Quarta câmara de direito civil, por votação 
unânime, prover o recurso para reconhecer a tempestividade do apelo 
interposto pelo agravante e determinar o desarquivamento dos autos n. 
004.06.0037095-5. custas legais.
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reLatÓrio

a. B. interpôs agravo de instrumento contra decisão interlocutória 
proferida em ação de Guarda n. 004.06.003709-5, da comarca de araranguá, 
ajuizada contra d. B. s., que não conheceu do apelo por si interposto em razão 
de sua intempestividade e determinou o arquivamento dos autos.

sustentou que, embora a apelação tenha sido protocolada extempora-
neamente em 24/03/08, ele remeteu à comarca de araranguá, via sedeX, 
recurso de apelação na data de 17/03/08, sendo este recebido no dia seguinte 
por funcionária do fórum.

por fim, postulou a concessão de efeito suspensivo ao recurso, bem 
como o seu provimento, decretando-se a nulidade do processo a partir da 
decisão de fl. 316.

Às fls. 55-56 foi concedido efeito suspensivo ao recurso.

a douta procuradoria-Geral de Justiça, em parecer lavrado pelo exmo. 
sr. dr. antenor chinato ribeiro, manifestou-se pelo conhecimento e provi-
mento do agravo.

É o relatório.

Voto

conhece-se do recurso, porquanto presentes os pressupostos subjetivos 
e objetivos de admissibilidade.

pretende o agravante a reforma de decisão interlocutória proferida em 
ação de Guarda n. 004.06.003709-5, da comarca de araranguá, que não 
conheceu do apelo por si interposto em razão de sua intempestividade e de-
terminou o arquivamento dos autos.

o prazo para interposição do apelo, conforme certidão acostada à fl. 
36, teve início em 5-3-2008 e término em 19-3-2008.
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a apelação somente foi protocolada em 24-3-2008, razão pela qual o 
douto magistrado reconheceu sua intempestividade.

contudo, sustenta o agravante que remeteu o apelo via sedeX ao Fó-
rum de araranguá em 17-3-08, e que o recurso foi recebido pela funcionária 
do fórum em 18-3-2008 e, portanto, dentro do prazo para sua interposição, 
conforme informa extrato de acompanhamento fornecidos pelos correios (fls. 
51-52).

a controvérsia cinge-se em saber se a tempestividade do recurso remetido 
via sedex é aferida pela data do protocolo judicial ou pela data de remessa ou 
de recebimento da correspondência.

objetivando resolver com a maior celeridade possível o problema sub 
judice, traz-se à colação o seguinte entendimento deste tribunal de Justiça:

- "À luz da resolução conjunta n. 04/05-rc celebrada entre este 
egrégio tribunal de Justiça e a empresa Brasileira de correios e telé-
grafos (eBct), ficou instituído o sistema de protocolo postal integral 
no âmbito do poder Judiciário do estado de santa catarina, sendo, a 
partir de então, a aferição da tempestividade analisada desde a data e o 
horário da postagem, observado a ressalva do caput do art. 7º" (tJsc, 
3ª cam. dir. civ., marcus tulio sartorato, emb. decl. em emb. de 
decl. em ap. civ. n. 2007.055791-9/0001.01, de Joinville, j. em 
26-8-2008).

eis o que dispõem os arts. 6º e 7º, parágrafo único, da resolução con-
junta n. 04/05:

art 6º a comprovação do depósito da petição à eBct será feita por 
documento próprio expedido pela empresa responsável pelo recebi-
mento das correspondências. este comprovante servirá para aferição 
da tempestividade no cumprimento dos atos processuais e deverá ser 
anexado à primeira lauda da petição e/ou recurso apresentado.
art 7º [...] 
parágrafo único para efeito de contagem dos prazos judiciais, deverão 
ser observados a data e o horário da postagem (grifei).
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de acordo com os dispositivos legais supra, é possível inferir que a tem-
pestividade do recurso é aferida pela data e horário da postagem do recurso.

por conseguinte, o apelo interposto pelo agravante/apelante, remetido 
via sedex em 17-3-08 (fl. 33), é tempestivo.

por tais razões, dever ser reformada a decisão interlocutória que determi-
nou o arquivamento dos autos n. 004.06.0037095-5 ante a intempestividade 
do apelo interposto pelo agravante.

ante o exposto, voto pelo provimento do recurso para reconhecer a 
tempestividade do apelo interposto pelo agravante e determinar o desarqui-
vamento dos autos n. 004.06.0037095-5.

É o voto.

decisÃo

nos termos do voto do relator, esta Quarta câmara de direito civil, à 
unanimidade de votos, resolve prover o recurso para reconhecer a tempestivi-
dade do apelo interposto pelo agravante e determinar o desarquivamento dos 
autos n. 004.06.0037095-5.

o julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo exmo. sr. des. 
eládio torret rocha, e dele participaram, com voto, os exmos. srs. des. Victor 
Ferreira e ronaldo moritz martins da silva.

pela douta procuradoria-Geral de Justiça, lavrou parecer o exmo. sr. 
dr. antenor chinato ribeiro.

Florianópolis, 19 de fevereiro de 2009.

monteiro rocha
reLator
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APELAÇÃO CÍVEL

Apelação Cível n. 2005.022035-3, de Caçador

relator: des. monteiro rocha

direito de FamÍLia – decLaratÓria de nuLidade 
de reGistro ciViL de nascimento – aJuiZamento 
por aVÓ paterna – iLeGitimidade atiVa AD CAUSAM 
reconHecida por sentenÇa – inconFormismo – 
erro e FaLsidade ideoLÓGica do reGistro – carên-
cia de aÇÃo inocorrente – LeGitimidade atiVa AD 
CAUSAM e possiBiLidade JurÍdica do pedido presen-
tes – sentenÇa reFormada – recurso proVido.

avó paterna tem legitimidade ativa ad causam para postular 
o pedido juridicamente possível de declaração de nulidade de 
registro civil, sustentado na ocorrência de falsidade ideológica e 
erro na elaboração do ato registral.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2005.022035-3, da comarca de caçador (1ª Vara), em que é apelante i. 
V., sendo apeladas m. e. G. F, por si e representando sua filha m. F. V.:

acordam, em Quarta câmara de direito civil, por votação 
unânime, prover o recurso para anular a sentença e determinar o prosse-
guimento do feito, com a produção de provas sobre a socioafetividade e o 
parentesco biológico entre a criança, o pai registral e a requerente. custas 
legais.
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reLatÓrio

na comarca de caçador, i. V. ajuizou ação de contestação de pater-
nidade c/c anulação de ato Jurídico e retificação de assento no registro 
civil, contra m. F. V. e sua mãe m. e. G. F., aduzindo ser mãe de a. a. 
V., o qual, após breve namoro com a segunda requerida (3 meses), com 
esta passou a conviver maritalmente a partir de abril de 1995.

pondera que a primeira requerida, m. F. V., nasceu em 31-7-95, 
sendo que a segunda requerida enganou o filho da requerente, afirmando 
ao mesmo que a menor nasceu de forma 'prematura' e que era filha de 
seu filho a. a. V.

argumenta que o filho da requerente, pessoa interiorana, ingênua 
e portadora de doença mental, assumiu a menor, acreditando ser o pai da 
criança, conforme foi induzido em erro pela segunda requerida.

passados três meses do nascimento da primeira ré, a segunda ré comu-
nicou ao filho da requerente que pretendia romper o relacionamento e que 
este deveria deixar seu imóvel, a fim de que mãe e filha lá residissem.

informa que, após a separação do casal, a segunda requerida contou 
ao filho da requerente que a menor m. F. V. não era filha dele e que mentiu 
a respeito da paternidade para não ficar em situação delicada junto a seus 
familiares.

sustentando que a saúde mental de seu filho a. a. V. piorou após 
descobrir que m. F. V. não era sua filha, comunicou que a. a. V. não teve 
tempo suficiente para ajuizar a competente ação negatória porque faleceu, 
em virtude de acidente de trânsito (atropelamento), antes disso.

ponderando que, na condição de herdeira de seu filho a. a. V., tem 
direito a buscar a declaração de negativa da falsa paternidade, requereu a 
procedência da ação para declarar-se que a. a. V. não é pai da primeira 
requerente e, em conseqüência, anular-se o assento de nascimento lavrado 
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sob o n. 24068, inserido à fl. 232, do Livro n. a-22, do registro civil 
das pessoas naturais, bem como a exclusão dos avós paternos do referido 
assento de nascimento.

citadas, as rés ofereceram contestação argüindo, em preliminar, 
ilegitimidade ativa ad causam e impossibilidade jurídica do pedido.

em prejudicial de mérito, sustenta a decadência do direito pretendido 
pela parte e, no mérito, afirma que a segunda requerida não confessou a 
suposta inexistência de paternidade e, além disso, que o pai da primeira 
requerente, em nenhum momento, buscou tutela jurisdicional para 'in-
vestigar' a paternidade.

impugnou os documentos anexos à exordial e requereu o acolhimen-
to das preliminares suscitadas ou, no mérito, a improcedência da ação.

a contestação foi impugnada pela peça processual de fls. 59-73.

com vista dos autos, o ministério público de primeiro grau opinou 
pela rejeição das preliminares suscitadas e pelo prosseguimento do feito.

Julgando antecipadamente a lide, o magistrado a quo acolheu a 
preliminar de ilegitimidade ativa ad causam e, em conseqüência, julgou 
extinto o processo por carência de ação (art. 267, Vi e § 3º, do cpc).

inconformada, i. V. interpôs recurso de apelação, reiterando os 
termos do processado e requerendo o provimento do apelo para afastar a 
extinção do feito, determinando-se o retorno dos autos à primeira instância 
para prosseguimento da ação.

contra-arrazoado o recurso, os autos foram remetidos à douta 
procuradoria-Geral de Justiça que, em parecer lavrado pelo dr. Jobél Braga 
de araújo, opinou pelo improvimento do apelo.

É o relatório.
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Voto

o recurso é tempestivo (fls. 86-87) e veio acompanhado de preparo 
(fl. 104). sendo próprio para impugnar sentença e estando subscrito por 
advogado devidamente habilitado, deve ser conhecido.

a requerente ajuizou ação que denominou de 'contestação de pater-
nidade c/c anulação de ato jurídico e retificação de assento no registro civil' 
porque possui sérias e fundadas dúvidas a respeito do vínculo biológico 
existente entre seu filho e a menor requerida.

tratando sobre o assunto, a jurisprudência pátria fundamenta a tese 
de que a autora possui legitimidade ativa ad causam para atuar no feito:

– "reGistro ciViL. assento de nascimento. anuLa-
ÇÃo, pLeiteada por Quem neLe FiGura na QuaLi-
dade de aVÔ paterno. pai presumido JÁ FaLecido. 
LeGitimidade. tem taL pessoa LeGitimidade para 
propor a aÇÃo, nos casos de simuLaÇÃo de parto 
ou de FaLsidade ideoLÓGica ou instrumentaL. 
recurso especiaL conHecido peLo dissÍdio mas 
improVido" (stJ – 3ª turma, rel. min. nilson naves, in resp. 
n. 6.059/sp).
– "não se cuidando no caso de ação negatória de paternidade e 
sim de ação declaratória de inexistência de filiação legitima, por 
comprovada falsidade ideológica, é ela suscetível de ser intentada 
não só pelo suposto filho, mas também por outros legítimos inte-
ressados" (stJ – 3ª turma, rel. min. Waldemar Zveiter, in resp. 
n. 140.579/ac, j. em 18/08/1998).

como se vê, a matéria não é novidade na jurisprudência pátria e o 
superior tribunal de Justiça tem admitido o ajuizamento de ação anulatória 
de registro de nascimento, por qualquer terceiro, desde que interessado, 
mas mediante temperamento das circunstância de cada caso concreto.

a ponderação exigida pela jurisprudência do stJ diz respeito à 
possível presença de parentesco socioafetivo envolvendo a autora:
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"os precedentes da corte mostram que é necessário, em matéria 
de direito de família, oferecer temperamento para a admissão da 
legitimidade ativa de terceiros com o objetivo de anular o assento 
de nascimento, considerando a realidade dos autos e a necessidade 
de proteger situações familiares reconhecidas e consolidadas" (stJ 
– 3ª turma, rel. min. carlos alberto menezes direito, in resp. n. 
215.249/mG, j. em 3-10-02).

aliás, no julgamento do recurso especial n. 434.759/mG, a Quarta 
turma do superior tribunal de Justiça, em acórdão ementado pelo min. 
ruy rosado de aguiar (j. em 17-9-2002), estendeu o direito de ajuizamento 
de ação de nulidade a irmãos do suposto pai, senão vejamos:

reGistro ciViL. Falsidade. ação de nulidade. Legitimidade 
ativa. irmãos do falecido declarante da paternidade. os irmãos da-
quele que prestou declarações falsas ao registro civil, atribuindo-se 
a paternidade da criança, têm legitimidade para a ação de nulidade. 
precedentes.

outrossim, a lei substantiva permite aos interessados o questiona-
mento de nulidade de registro de nascimento, mediante prova de erro ou 
falsidade do registro. É o que ressai do disposto nos código civis atual e 
revogado:

cc de 1916: art. 348. ninguém pode vindicar estado contrário 
ao que resulta do registro de nascimento, salvo provando-se erro 
ou falsidade de registro.
cc de 2002: art. 1604 – ninguém pode vindicar estado contrário 
ao que resulta do registro de nascimento, salvo provando-se erro 
ou falsidade do registro.

É objetivo nítido da requerente demonstrar que o registro de nasci-
mento da menor m. F. V. foi realizado por erro e falsidade ideológica. 

assim, conforme dispositivos legais citados e entendimentos juris-
prudenciais a respeito do assunto, o Judiciário não pode negar à requerente 
o direito à busca da verdade real.
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objetivando resolver o problema sub judice com a maior brevidade 
possível, trago à colação o seguinte entendimento deste egrégio tribunal 
de Justiça:

– "apeLaÇÃo cÍVeL – aÇÃo anuLatÓria de reGis-
tro ciViL aJuiZada peLos Herdeiros em Face de 
outro Herdeiro – aLeGaÇÃo de nuLidade do 
reGistro ciViL – caBimento – interesse de aGir 
e LeGitimidade demonstrada – prosseGuimen-
to da aÇÃo – sentenÇa reFormada – recurso 
proVido" (tJsc – 3ª câm. de dir. civ., rel. des. sérgio 
izidoro Heil, in apelação cível n. 2006.015446-6, de Laguna, j. 
em 8-5-2007).

assim, pedindo venia à sentença monocrática, estão presentes as 
condições da ação, notadamente a legitimidade ativa da autora e a possi-
bilidade jurídica do pedido.

outrossim, no tocante à prejudicial de decadência, que foi redargüida 
em contrarazões de apelação, aplica-se o entendimento jurisprudencial no 
sentido de que "o direito de conhecer a descendência genética é impres-
critível" (tJrs – 8ª câm. civ., rel. des. rui portanova, in ap. cív. n. 
700.109.734-02, j. em 4-8-05).

em decorrência do exposto, dou provimento ao recurso para anular 
a sentença e determinar o prosseguimento do feito, com a produção de 
provas sobre a socioafetividade e o parentesco biológico entre a criança, o 
pai registral e a requerente.

É o voto.

decisÃo

nos termos do voto do relator, esta Quarta câmara de direito civil, 
à unanimidade de votos, resolve prover o recurso para anular a sentença 
e determinar o prosseguimento do feito, com a produção de provas sobre 
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a socioafetividade e o parentesco biológico entre a criança, o pai registral 
e a requerente.

o julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo exmo. sr. 
des. trindade dos santos, com voto, e dele participou o exmo. sr. des. 
subst. ronaldo moritz martins da silva.

pela douta procuradoria-Geral de Justiça, lavrou parecer o exmo. 
sr. dr. mário Gemin.

Florianópolis, 12 de junho de 2008.

monteiro rocha
reLator
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QUARTA CÂMARA DE DIREITO COMERCIAL

AGRAVO DE INSTRUMENTO

Agravo de Instrumento n. 2008.058037-5, de Joinville

relator: des. José carlos carstens Köhler

aGraVo de instrumento. aÇÃo decLaratÓria 
coneXa À demanda cauteLar. sentenÇa única 
JuLGando os dois Feitos. interposiÇÃo de um sÓ 
recurso e recoLHimento de apenas um preparo 
para amBos os processos. decisÃo interLocutÓ-
ria Que nÃo receBe a apeLaÇÃo reFerente À cau-
teLar diante da ausência de insurGência prÓpria 
e deVido preparo. irresiGnaÇÃo do apeLante.

sentenÇa Que desLinda mais de uma aÇÃo. pos-
siBiLidade de interposiÇÃo de apeLo e preparo 
únicos. eXeGese do art. 4º da resoLuÇÃo n. 84/07 
deste areÓpaGo. pressuposto de admissiBiLidade 
do apeLo presente. receBimento do recurso Que 
se impÕe. reForma do DECISUM imperatiVa.

"o recurso interposto contra sentença que deslindar mais de 
uma ação sujeita-se a um só preparo" (art. 4º da res. n. 84/07 
do tJsc).

recurso proVido.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento 
n. 2008.058037-5, da 5ª Vara cível da comarca de Joinville, em que é 
agravante Banco itaú s. a., e agravado edson Luiz Fischer:

acordam, em Quarta câmara de direito comercial, por votação 
unânime, dar provimento ao recurso. custas legais.

reLatÓrio

Banco itaú s. a. interpôs agravo de instrumento em face da de-
cisão (fls. 97-98) proferida em conjunto na ação declaratória – autos n. 
038.99.019383-4 – e na ação cautelar de sustação de protesto – autos 
n. 038.99.012074-8 – ajuizadas por edson Luiz Fischer, que deixou de 
receber a apelação referente à cautelar diante da ausência de insurgência 
própria e do devido preparo.

o recorrente sustentou em suas razões recursais (fls. 2-10) que: a) 
foi prolatada uma única sentença para as duas demandas – declaratória 
e cautelar – razão pela qual foi interposta apenas uma peça apelatória e 
recolhido um só preparo para as duas ações; b) a decisão guerreada viola 
os princípios da unirrecorribilidade recursal, da celeridade, da economia 
processual, do direito de ação e da ampla defesa.

ao final, requereu o provimento do inconformismo para reformar-se 
a decisão interlocutória a fim de que seja recebido o recurso interposto 
também quanto aos autos n. 038.99.012074-8, devendo, neste ponto, ser 
anulada a certidão de trânsito em julgado relativa à ação cautelar.

acompanham a inicial os documentos de fls. 11-206.

em despacho unipessoal concedeu-se o almejado efeito suspensivo 
ao recurso (fls. 209-210).
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intimado, o agravado deixou fluir in albis o prazo assinalado para 
ofertar suas contra-razões (fl. 215).

empós, a irresignação foi redistribuída a esta relatoria.

É o necessário escorço.

Voto

a insurgência merece agasalho.

o mote do agravo é a necessidade ou não de interposição de mais de 
um apelo e recolhimento de tantos preparos quantos forem os processos 
envolvidos.

a questão reveste-se de singeleza franciscana, dispensando grande 
divagações.

de fato a matéria era objeto de grande discussão na doutrina e juris-
prudência, que dividia o entendimento acerca da possibilidade de interpo-
sição de um único recurso e recolhimento de apenas um preparo quando 
mais de um processo fosse deslindado através de uma só sentença.

entretanto, a celeuma deixou de existir com a edição da resolução 
n. 84/07 deste tribunal de Justiça, que em seu art. 4º reza: "o recurso 
interposto contra sentença que deslindar mais de uma ação sujeita-se a 
um só preparo".

como se pode facilmente observar, o dispositivo acima pôs uma pá 
de cal na quaestio, uma vez que deixa clara a desnecessidade de múltiplos 
recursos e preparos quando se tratar de uma só sentença julgando mais 
de um processo.

e, constatando-se que na hipótese vertente a ação declaratória de 
nulidade de cláusula contratual – autos n. 038.99.019383-4 – e a deman-
da cautelar de sustação de protesto – autos n. 038.99.012074-8 – foram 
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julgadas através de uma única sentença (fls. 66-77), correta a interposição 
de apenas um apelo e recolhimento de um preparo abrangendo os dois 
feitos.

destarte, imperativa se mostra a reforma parcial da interlocutória de 
fls. 97-98 para determinar o recebimento do apelo também em relação aos 
autos n. 038.99.012074-8, anulando-se a certidão de trânsito em julgado 
relativa ao referido feito, confirmando-se, assim, a antecipação da tutela 
recursal deferida às fls. 209-210.

É o quanto basta.

decisÃo

diante do exposto, por unanimidade, dá-se provimento ao agravo 
de instrumento para reformar parcialmente a interlocutória de fls. 97-98, 
determinando-se o recebimento do apelo também em relação aos autos n. 
038.99.012074-8 e anulando-se a certidão de trânsito em julgado relativa 
ao referido feito.

comunique-se imediatamente ao Juízo a quo.

o julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo exmo. sr. 
des. Lédio rosa de andrade, e dele participaram os exmos. srs. des. João 
Henrique Blasi e José inácio schaefer.

Florianópolis, 2 de dezembro de 2008.

carstens Köhler
reLator
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APELAÇÕES CÍVEIS

Apelação Cível n. 2008.076125-0, de Joinville

relator: des. José carlos carstens Köhler

apeLaÇÃo cÍVeL. aÇÃo de Busca e apreensÃo. eX-
tinÇÃo do processo sem JuLGamento do mÉrito. 
irresiGnaÇÃo recursaL da autora.

aVentada precLusÃo da anÁLise dos reQuisitos 
de constituiÇÃo e desenVoLVimento VÁLido e 
reGuLar da aÇÃo de Busca e apreensÃo. inocor-
rência. matÉria suBmetida À noVa apreciaÇÃo 
concernente Às condiÇÕes e pressupostos da 
aÇÃo. QuestÕes de ordem púBLica. possiBiLidade 
de enFrentamento a QuaLQuer tempo e Grau de 
JurisdiÇÃo. ausência de precLusÃo.

constituiÇÃo em mora. possiBiLidade de a 
entreGa da cientiFicaÇÃo ser eFetuada peLo 
correio, atraVÉs de meio idÔneo. eXecuÇÃo do 
serViÇo de entreGa da correspondência peLos 
correios Que nÃo inVaLida a notiFicaÇÃo, Quan-
do eLaBorada e encaminHada ÀQueLa empresa 
peLo cartÓrio de tÍtuLos e documentos.

"[...] a notificação de constituição do devedor em mora, feita 
com aviso de recebimento pelos correios, desde que entregue no 
endereço do devedor, é meio hábil a subsidiar a ação de busca e 
apreensão. precedentes" (stJ — resp. n. 771.268/pB, rel. min. 
Fernando Gonçalves, j. 12-12-05).

eXiGência, entretanto, de Que a notiFicaÇÃo 
eXtraJudiciaL seJa encaminHada peLo cartÓrio 
de tÍtuLos e documentos da comarca da resi-
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dência do deVedor. interpretaÇÃo sistêmica dos 
arts. 8º e 9º, amBos da Lei 8.935/94. inocorrência 
no caso concreto. cientiFicaÇÃo LeVada a eFei-
to por serVentia estranHa a do domicÍLio do 
notiFicando, LocaLiZada incLusiVe em unidade 
FederatiVa diVersa da catarinense. inVaLidade 
do procedimento adotado. mora nÃo compro-
Vada. FaLta de pressuposto de constituiÇÃo e 
desenVoLVimento VÁLido e reGuLar do processo. 
manutenÇÃo da sentenÇa eXtintiVa, ainda Que 
por Fundamento diVerso.

recurso desproVido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2008.076125-0, da 5ª Vara cível da comarca de Joinville, em que é ape-
lante Fináustria companhia de crédito, Financiamento e investimento, 
e apelado Valdir Konell:

acordam, em Quarta câmara de direito comercial, por votação 
unânime, negar provimento ao recurso. custas legais.

reLatÓrio

Fináustria companhia de crédito, Financiamento e investimento 
s.a. propôs ação de busca e apreensão – autos n. 038.02.031139-4 – em 
face de Valdir Konell, visando à concessão de mandado de busca e apreensão 
do veículo BmW 325 ia 2.5 24V, ano e modelo 1995, placas aon 0900, 
chassi n. WBaa25a4ssaa04161, sob o argumento de que o requerido 
não teria adimplido a obrigação resultante do contrato de financiamento 
garantido por alienação fiduciária celebrado entre as partes.
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afirma que em 8-8-01 concedeu ao réu um crédito de r$ 25.100,00 
(vinte e cinco mil e cem reais), que acrescido dos encargos pactuados al-
cançou r$ 46.149,48 (quarenta e seis mil, cento e quarenta e nove reais e 
quarenta e oito centavos), pagável em trinta e seis parcelas de r$ 1.281,93 
(mil, duzentos e oitenta e um reais e noventa e três centavos), das quais 
apenas dez foram honradas.

a liminar foi deferida (fl. 18).

o devedor peticionou informando a existência de ação revisional 
envolvendo o mesmo contrato, requerendo a suspensão da medida cautelar 
deferida e o apensamento da presente aos autos n. 038.02.019392-8 (fls. 
20-21).

em face do noticiado, o magistrado a quo revogou a liminar, deter-
minando a restituição do veículo ao requerido na hipótese de o mandado 
já ter sido cumprido, bem como a expedição de alvará em favor do patrono 
da autor para levantamento da importância depositada na demanda revi-
sional, suspendendo a ação de busca e apreensão (fls. 48-49).

cumpridas as determinações, foram os autos mais uma vez con-
clusos, tendo o togado de origem (fls. 56-59) julgado extinto o processo 
sem resolução do mérito, sob o argumento de ausência de pressuposto de 
constituição e desenvolvimento válido e regular do processo, com fulcro 
no art. 267, inciso iV, do código de processo civil.

irresignado, apelou a requerente (fls. 63-64 e 65-70) aduzindo, em 
síntese, que: a) os requisitos que respaldam a ação de busca e apreensão 
já foram devidamente analisados, tendo precluído qualquer hipótese de 
reapreciação; b) a mora resta comprovada, uma vez que a notificação 
por edital é medida respaldada em lei, qual seja, a Lei n. 9.492/97; c) é 
inadmissível a exigência de que a notificação seja pessoal, estando a juris-
prudência pacífica quanto ao entendimento de que basta a cientificação 
ser entregue na residência do devedor. requereu a reforma da sentença 
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para se determinar o prosseguimento regular do feito, com a consequente 
prolação de sentença de mérito, julgando-se procedente o pedido inicial 
ou, alternativamente, a suspensão do presente feito até o deslinde da ação 
revisional. prequestionou o art. 5º, inciso LXVii, da "carta da primavera"; 
os arts. 1º a 5º do decreto-Lei n. 911/69; os arts. 758, 762, 763, 802, 1.265 
a 1.281 e 1.287, todos do código civil; os arts. 901 a 906 do código de 
processo civil e, por fim, o art. 15, da Lei n. 9.492/97.

recebido o apelo apenas no efeito devolutivo (fl. 73).

transcorrido in albis o prazo para a apresentação das contra-razões 
(fl. 76), subiram os autos a este grau de jurisdição.

É o necessário escorço. 

Voto

Ab initio, é preciso enfrentar a alegação de preclusão.

sustenta o apelante que a liminar já havia sido inclusive deferida, 
razão pela qual os requisitos que respaldam a ação de busca e apreensão já 
teriam sido analisados, precluindo qualquer hipótese de reapreciação.

naufraga a assertiva.

e isso porque não há que se falar em preclusão pro judicato quanto 
à matéria de ordem pública, na qual se enquadram as condições e pres-
supostos da ação, questão submetida à nova apreciação pelo togado de 
origem, que pode ser enfachada em qualquer tempo e grau de jurisdição, 
conforme determina o 267, § 3º, do código de processo civil, in verbis: 
"o juiz conhecerá de ofício, em qualquer tempo e grau de jurisdição, 
enquanto não proferida a sentença de mérito, da matéria constante dos 
n. iV, V e Vi".



tJscQuarta cÂmara de direito comerciaL

396 número 118 Jurisprudência catarinense

sobre o tema colhe-se das ensinanças de Humberto Theodoro Jú-
nior:

[...] a proclamação da ausência de condição da ação e a conseqüente 
decretação de extinção do processo podem ocorrer por provocação 
da parte ou por iniciativa oficial do juiz (art. 267, § 3º).
as condições da ação, sendo requisitos de legitimidade da própria 
atuação do poder Jurisdicional (arts. 2º e 3º), podem ser exami-
nadas a qualquer tempo, não se sujeitando à preclusão, enquanto 
não houver sentença de mérito, ainda mesmo que o saneador reste 
irrecorrido.
(curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual 
civil e processo de conhecimento. v. i. 47. ed. rio de Janeiro: Fo-
rense. 2007. p. 355-356).

e o jurista egas moniz de aragão complementa a idéia acima:
[...] tais itens extravasam do poder dispositivo das partes, ficando 
incluídos entre os que se sujeitam a investigação de ofício pelo 
estado, como uma das conseqüências de ser a ação um direito 
contra ele exercitável que, por isso, lhe dá o poder correspectivo, 
de examinar de ofício os pressupostos do processo e as condições 
da ação, mesmo que ocorra a revelia do réu.
(comentários ao código de processo civil. vol. ii. rio de Janeiro: 
Forense. p. 536).

por fim, da obra de nelson nery Júnior e rosa maria andrade nery 
extrai-se:

exame de ofício. como são matérias de ordem pública, as causas 
de incisos iV (pressupostos processuais), V (coisa julgada, litispen-
dência e perempção) e Vi (condições da ação) podem ser alegadas 
a qualquer tempo e grau de jurisdição, porque não acobertadas pela 
preclusão, e devem ser examinadas de ofício pelo juiz ou tribunal. 
entenda-se por "qualquer grau de jurisdição" os da instância or-
dinária (primeiro e segundo graus, até os embargos infringentes), 
não se incluindo nesta locução as instâncias extraordinárias do re 
e do resp. (rtJ 105/267).
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(código de processo civil comentado. 3ª ed. são paulo: revista 
dos tribunais. 1997. p. 532).

aflora então a inexistência de preclusão, por se tratar a mora pres-
suposto de condição e desenvolvimento válido e regular da ação de busca 
e apreensão.

ultrapassada a questão, passa-se ao enfoque do mérito propriamente 
dito.

o caso concreto diz respeito a contrato de financiamento garantido 
por alienação fiduciária (fls. 9-10) firmado entre a suplicante – Fináustria 
companhia de crédito, Financiamento e investimento s.a., e o réu – 
Valdir Konell, para a aquisição de um automóvel, no valor final de r$ 
46.149,48 (quarenta e seis mil, cento e quarenta e nove reais e quarenta 
e oito centavos).

em face do inadimplemento por parte do requerido a partir da 
décima primeira prestação, ingressou a demandante com ação de busca 
e apreensão, que foi extinta sem julgamento do mérito sob o argumento 
de que não teria restado comprovada a constituição em mora, uma vez 
que a entrega do aviso de recebimento – ar fora realizada pela empresa 
de correios e telégrafos e não pelo oficial do cartório de títulos e do-
cumentos.

a sentença deve ser mantida, ainda que por fundamento diverso.

estabelece o § 2º do art. 2º do decreto-Lei n. 911/69 que "a mora 
decorrerá do simples vencimento do prazo para pagamento e poderá ser 
comprovada por carta registrada expedida por intermédio de cartório de 
títulos e documentos ou pelo protesto do título, a critério do credor".

acerca da interpretação conferida ao dispositivo legal supra transcri-
to, a jurisprudência tanto desta corte estadual como do superior tribunal 
de Justiça entende que constitui pressuposto processual da ação de busca e 
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apreensão a constituição e validade da mora, que se dará através da noti-
ficação do devedor por intermédio do cartório de títulos e documentos 
ou do protesto do título.

neste sentido colhe-se do superior tribunal de Justiça:
Busca e apreensÃo. descaracteriZaÇÃo da mora. 
encarGos iLeGais.
— a comprovação e validade da mora do devedor é um dos pres-
supostos processuais da ação de busca e apreensão de bem alienado 
fiduciariamente. art. 2º do decreto-Lei n. 911/69 e súmula 72.
(agrg nos edcl nos edcl no resp. n. 803265/rs, rel. min. 
Humberto Gomes de Barros, j. 19-12-07).

por outro lado, sabe-se que não se faz necessário que a entrega da 
carta registrada seja feita na pessoa do destinatário, bastando que se com-
prove o recebimento da correspondência na residência do mesmo, ainda 
que por terceira pessoa, pois se presume que este último esteja autorizado 
pelo primeiro a recebê-la.

a propósito colhe-se da jurisprudência:
notiFicaÇÃo acerca do dÉBito e do enVio pos-
terior da Letra de cÂmBio representatiVa da 
dÍVida a cartÓrio. entreGa do documento no 
endereÇo Fornecido peLo deVedor no con-
trato. nÃo receBimento pessoaL. irreLeVÂncia. 
HiGideZ do ato. art. 14 da Lei n. 9.492/97.
a notificação acerca da emissão e encaminhamento do título re-
presentativo da dívida a protesto, entregue no endereço fornecido 
pelo devedor no contrato, é suficiente para comprovar a sua ciência 
acerca da mora, presumindo-se que o recebimento naquele lugar, 
por outrem, tenha sido por ele autorizado. inteligência do art. 14 
da Lei n. 9.492/97.
(apelação cível n. 2002.022530-0, rel. des. maria do rocio Luz 
santa ritta, j. 4-7-06).

na mesma alheta:
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apeLaÇÃo cÍVeL – contrato de Financiamento 
Garantido por aLienaÇÃo FiduciÁria – eXtinÇÃo 
do processo soB o entendimento de eXistência 
de cLÁusuLas contratuais reputadas aBusiVas 
– matÉria a ser anaLisada no momento proce-
dimentaL oportuno – notiFicaÇÃo por carta 
– remessa ao endereÇo indicado peLo deVedor 
no contrato Firmado com o credor – noti-
FicaÇÃo assinada por terceira pessoa – irreLe-
VÂncia – mora comproVada – recurso proVido 
para cassar a sentenÇa eXtintiVa e determinar 
o normaL prosseGuimento do Feito 
[...] para a caracterização da mora, válida é a notificação por carta 
remetida ao endereço indicado pelo devedor no contrato de finan-
ciamento, ainda que assinada por terceira pessoa ali residente.
(apelação cível n. 2006.005525-4, rel. des. paulo roberto ca-
margo costa, j. 23-6-06).

todavia, como assinalado, é imprescindível a demonstração de que a 
carta tenha sido remetida ao endereço correto e recebida por alguém da re-
sidência. somente nesta circunstância atesta-se a constituição em mora.

sobre o assunto já decidiu o superior tribunal de Justiça:
processo ciViL. aÇÃo de Busca e apreensÃo. mora. 
o credor pode caracterizar a mora do devedor pelo simples protesto 
do título, mas deve comprovar que do respectivo aponte o devedor 
foi intimado por meio de notificação pessoal ou de comunicação 
destinada ao seu endereço. agravo regimental não provido.
(agrg n. 673260-rs, rel. min. ari pargendler, j. 17-10-06).

outrossim, conforme expressamente prevê o § 2º do art. 2º do 
decreto-lei 911/69, a carta registrada deve ser expedida pelo cartório 
de títulos e documentos, não fazendo a norma qualquer exigência no 
sentido de que a entrega da correspondência igualmente seja feita pelo 
oficial da serventia.
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Logo, é suficiente à constituição em mora a remessa da notificação 
extrajudicial ao endereço do devedor fiduciante, desde que feita pelo car-
tório de títulos e documentos, que poderá valer-se da empresa Brasileira 
de correios e telégrafos para a execução do serviço. 

É da jurisprudência:
processo ciViL. recurso especiaL. aÇÃo de Busca 
e apreensÃo. aLienaÇÃo FiduciÁria. comproVa-
ÇÃo da mora. notiFicaÇÃo. aViso de receBimen-
to. meio HÁBiL. precedentes.
1 — a notificação de constituição do devedor em mora, feita 
com aviso de recebimento pelos correios, desde que entregue no 
endereço do devedor, é meio hábil a subsidiar a ação de busca e 
apreensão. precedentes.
2 — recurso especial conhecido e provido (resp 771268/pB, rel. 
min. Fernando Gonçalves, j. 12-12-05).

In casu, observa-se pela documentação de fls. 11-12, que foi realizada 
notificação extrajudicial por meio de carta, encaminhada pelo ofício de 
títulos e documentos e entregue pelo correio através de aviso de recebi-
mento, no mesmo endereço indicado no contrato (fls. 9-10).

embora seja irrelevante à comprovação da mora a questão relativa 
ao receptor da correspondência, porquanto conforme já salientado basta à 
sua validade que a mesma tenha sido recebida por alguém da residência do 
devedor, é preciso ressaltar fato no mínimo estranho, que exsurge de um 
simples passar de olhos no ar de fl. 12, qual seja, o de que a assinatura 
do recebedor da correspondência foi alterada, acrescentando-se ao nome 
de mara rubia serpa o sobrenome Konell. 

tal conclusão é extraída pela percepção até mesmo de um leigo de 
que a caligrafia do nome "mara rubia serpa" é completamente distinta 
daquela impressa no sobrenome "Konell", além de ostentarem letras em 
formatos díspares – a primeira é cursiva e a segunda é de fôrma.
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Feita a necessária ressalva, retorna-se à análise da validade da noti-
ficação extrajudicial.

em que pese a possibilidade de a cientificação extrajudicial ser rea-
lizada pelos correios, no caso concreto a invalidade do ato é patenteada 
por outro vício.

É que, quanto à notificação do devedor, o entendimento até então 
esposado por esta relatoria era o de que a regra do art. 728 do código de 
normas da corregedoria-Geral da Justiça do estado de santa catarina 
não era aplicável às serventias situadas em outras unidades Federativas, 
uma vez que a cGJsc não tem atribuição para disciplinar a organização 
ou limitar a atuação do serviço notarial e registral de outros estados e, 
por outro lado, a Lei 8.935/94, que rege a matéria, não imporia qualquer 
limite geográfico à atuação dos oficiais registrais e notariais, o que tornaria 
legítima a realização de notificação extrajudicial por outros estados.

esse posicionamento, entretanto, deve ser revisto, em face do direcio-
namento dado à matéria pelo superior tribunal de Justiça, de que há refe-
rida limitação na Lei n. 8.935/94, em razão da interpretação sistemática a 
ser conferida aos arts. 8º e 9º do mencionado diploma Legal, in verbis:

"art. 8º. É livre a escolha do tabelião de notas, qualquer que seja 
o domicílio das partes ou o lugar de situação dos bens objeto do 
ato ou negócio.
art. 9º. o tabelião de notas não poderá praticar atos de seu ofício 
fora do município para o qual recebeu delegação".

assim proclamou o superior tribunal de Justiça: "notificação extra-
judicial. 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. 7-5-07).

em idêntica toada decidiu recentemente esta corte estadual:
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aLienaÇÃo FiduciÁria em Garantia. Busca e apre-
ensÃo. notiFicaÇÃo considerada deFicitÁria. 
eXtinÇÃo. protesto do tÍtuLo. VaLidade, em 
tese, do ato para a constituiÇÃo em mora do 
deVedor. protesto LaVrado, entretanto, por 
cartÓrio de circunscriÇÃo diVersa da do do-
micÍLio do aLienante. ineFicÁcia. soLuÇÃo eX-
tintiVa conFirmada por Fundamento diVerso. 
recLamo recursaL desproVido.

não é eficaz, como meio comprobatório da mora do alienante 
fiduciário, para efeitos de ação de busca e apreensão, o protesto 
extraído por cartório situado em comarca diversa da de domicílio 
do devedor (apelação cível n. 2007.037918-8, rel. des. trindade 
dos santos, j. 23-10-07).

e do corpo do v. acórdão se extrai:
esclarecido isso, deve ser mantida a sentença, muito embora, por 
razões diversas daquelas esplanadas pelo mm. Juiz a quo. 

isso porque, para concessão de liminar de busca e apreensão é 
necessária a comprovação dos requisitos para propositura da ação, 
o que de fato não ocorreu nos presentes autos, pois o protesto foi 
realizado por cartório de circunscrição diversa da de residência do 
devedor, fato que invalida o ato, faltando documento indispensável 
a constituição do devedor em mora.

afirma-se, não existe a possibilidade de ser protestado o título por 
cartório não situado na mesma comarca da do devedor, conforme 
novo entendimento do stJ, veja-se:

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, rel. min. 
carlos alberto menezes direito, j. em 7-5-2007).

no corpo do acórdão, o excelentíssimo ministro relator fundamenta 
sua decisão, ressaltando:
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creio que a recorrente tem razão. a notificação foi feita por cartório 
de outra comarca. o disposto na lei de regência é no sentido de 
que o tabelião não pode praticar atos fora do município para o qual 
recebeu delegação. se pratica, seu ato não tem validade.

isso porque, deve-se interpretar o disposto nos artigos 8º e 9º da 
Lei 8.935/94 conjuntamente.

É a redação dos citados artigos:

art. 8º É livre a escolha do tabelião de notas, qualquer que seja o 
domicílio das partes ou o lugar de situação dos bens objeto do ato 
ou negócio.

art. 9º o tabelião de notas não poderá praticar atos de seu ofício 
fora do município para o qual recebeu delegação.

assim, outra não é a melhor solução, senão se concluir que a facul-
dade dada ao credor à escolha do cartório que realizará o protesto do 
título, nos termos do art. 8º da Lei n. 8.935/94, não pode ultrapassar 
os limites estabelecidos pelo art. 9º deste mesmo dispositivo, haja 
vista necessária interpretação sistemática desses dispositivos, sem 
a qual acarretaria numa inaplicabilidade da lei, por se tornar ela 
ambígua em seus próprios fundamentos, o que, de fato, inexiste.

nesse norte, a livre escolha ao qual se refere o artigo 8º, diz respeito 
a cartório situado naquela comarca, conforme art. 9º, pois, somente 
assim, existe a ligação e coerência entre ambos os dispositivos da 
lei supra citada.

Logo, frustada a notificação e inexistente o protesto, por ser inválido 
aquele juntado aos autos à folha 12, ausente resta a ação de busca 
e apreensão de documento indispensável a  sua propositura, fato 
que nos leva, invariavelmente, a manter a extinção do feito, pelos 
fundamentos acima expostos.

exsurge que tanto a notificação extrajudicial quanto o protesto do 
título – precedido de tentativa de intimação pessoal do devedor – devem 
ser realizados pelos cartórios de títulos e documentos/protestos situados 
na comarca do domicílio/residência do inadimplente.
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e, no caso sub judice, embora o domicílio do consumidor seja o 
município de Joinville/sc, a notificação foi encaminhada pelo cartório 
de registro de títulos e documentos de piratininga/sp (fl. 11), localizado 
não só fora da comarca de residência do devedor como em outra unidade 
Federativa, o que não é admitido.

como se vê, inválida se mostra a notificação extrajudicial levada a 
efeito pelo requerente, não restando, portanto, evidenciada a constituição 
em mora do apelado. 

destarte, pelas razões suso delineadas, verificando-se a ausência 
de pressuposto de constituição e de desenvolvimento válido e regular do 
processo, a manutenção da sentença extintiva, ainda que por fundamento 
diverso – art. 267, inciso iV, do cpc – é medida que se impõe.

É o quanto basta.

decisÃo

ante o exposto, por unanimidade, nega-se provimento ao recurso, 
mantida a r. sentença com fundamento no art. 267, iV, do cpc.

o julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo exmo. sr. 
des. Lédio rosa de andrade, e dele participaram os exmos. srs. des. João 
Henrique Blasi e José inácio schaefer.

Florianópolis, 10 de fevereiro de 2009.

carstens Köhler
reLator
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Apelação Cível n. 2008.081969-2, de Joinville

relator: des. João Henrique Blasi

apeLaÇÃo cÍVeL. caderneta de poupanÇa. aÇÃo 
de coBranÇa de eXpurGos inFLacionÁrios de-
FLuentes do denominado pLano VERÃO. proce-
dência do Feito no JuÍZo A QUO para determinar 
o impLemento da diFerenÇa remuneratÓria pLei-
teada. sentenÇa mantida. recurso desproVido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2008.081969-2, da comarca de Joinville (5ª Vara cível), em que é apelante 
Banco santander s.a. e apelado espólio de raymundo Weldt:

acordam, em Quarta câmara de direito comercial, à unanimi-
dade, conhecer do recurso e negar-lhe provimento. custas ex-lege.

reLatÓrio

espólio de raymundo Weldt, representado pelo advogado eraldo 
Lacerda Júnior, ajuizou ação de cobrança contra Banco santander s.a., 
representado pela advogada manuela Gomes magalhães Biancamano, com 
quem mantinha contrato de depósito em caderneta de poupança, requeren-
do, ao final, a condenação do requerido ao pagamento da diferença entre 
o ipc (Índice de preços ao consumidor) que deveria ter sido aplicado no 
mês de janeiro de 1989 e o que foi creditado na época, acrescida de juros, 
correção monetária e ônus de sucumbência.

após a contestação (fls. 90-106) e a réplica (fls. 117-119), a juíza 
cíntia ranzi arnt proferiu a decisão de fls. 135-144, que contém o se-
guinte dispositivo:
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ante o exposto, JuLGo procedente o pedido formulado 
na presente aÇÃo de coBranÇa que move espÓLio de 
raimundo WeLdt contra Banco santander, para 
condenar o requerido a pagar ao autor, tão-somente, as diferenças 
a título de correção monetária referente ao ipc não creditadas nas 
contas-poupança descritas na inicial, cuja data base não foi observa-
da pelo plano econômico em questão, correspondendo ao percentual 
de 42,72% do mês de janeiro de 1989, referente ao plano Verão; o 
montante deverá ser apurado em liquidação de sentença, nos termos 
do artigo 475-B do cpc, observando-se as datas de abertura e de 
período de vigência das contas em análise, acrescido, ainda, de juros 
de mora de 1% ao mês, a partir da citação, e correção monetária 
pelos índices oficiais. condeno o requerido, ainda, ao pagamento 
das custas processuais e honorários advocatícios, estes à razão de 
15% (quinze por cento) sobre o valor da condenação, atenta ao 
disposto no art. 20, § 3º, do cpc [...]. (fls. 143-144).

irresignada, a instituição bancária interpõe a apelação sob exame, na 
qual assevera a legalidade dos índices aplicados, bem como a inexistência 
de violação a direito adquirido. (fls. 147-152)

após as contra-razões (fls. 165-169), vieram-me os autos  conclu-
sos.

É o relatório.

Voto

sem preliminares, passo, de pronto, à análise do mérito.

a sentença recorrida avulta irreprochável, pois julgou procedente 
a ação, determinando o emprego do índice de atualização monetária de 
42,72% (quarenta e dois vírgula setenta e dois por cento) no mês de janeiro 
de 1989, com base no ipc (Índice de preços ao consumidor), mercê do 
expurgo inflacionário ditado pelo denominado plano Verão, nos termos 
de remansosa jurisprudência, como se verifica adiante:
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apeLaÇÃo cÍVeL — coBranÇa — contrato BancÁ-
rio — caderneta de poupanÇa — pLanos Bresser 
e VerÃo — teses de iLeGimitidade passiVa do 
Banco e prescriÇÃo — inaLteraBiLidade do Ín-
dice apLicÁVeL para os meses de JunHo de 1987 e 
Janeiro de 1989 -direito adQuirido do poupador 
— apeLaÇÃo desproVida.
o sistema de depósitos bancários em poupança tem inquestiona-
velmente índole contratual de trato sucessivo. não se tratando de 
pacto aleatório ou de risco, não se vê afetado por disposição legal que 
venha disciplinar a matéria alterando os seus critérios. assim não é 
lícito ao agente financeiro, no decurso do mês, não obstante o lapso 
indefinido, alterar os índices de atualização monetária, passando, 
em razão de abandono do ipc para adotar as variações das LFt em 
detrimento do poupador que tem adquirido o direito a cada trinta 
dias ver assegurados os indexadores adotados no início do período 
(ap. cív. n. 2006.000778-9, da capital, rel. des. anselmo cerello, 
j. em 31-8-2006).
apeLaÇÕes cÍVeis — aÇÃo de coBranÇa — diFe-
renÇa de correÇÃo monetÁria — caderneta 
de poupanÇa — LeGitimidade passiVa eXcLusiVa 
de Banco Banestado s/a — VerBa adVocatÍcia 
arBitrada em FaVor de Banco itaú s/a mino-
rada — recurso interposto peLos autores 
parciaLmente proVido. decisÃo eXtra petita — 
inocorrência — pLano coLLor i — Lei n. 8.024/90 
— cadernetas com aniVersÁrio na primeira 
QuinZena de marÇo de 1990 — LeGitimidade 
passiVa da instituiÇÃo depositÁria — reaJustes 
deVidos — pLano Bresser — JunHo de 1987 — re-
soLuÇÃo n. 1.338/Bacen — nÃo-incidência soBre 
as cadernetas de poupanÇa iniciadas e renoVa-
das atÉ 15 de JunHo de 1987 — reaJuste peLo ipc, 
em 26,06% — pLano VerÃo — Janeiro de 1989 — mp 
n. 32/89 e Lei n. 7.730/89 — inapLicaBiLidade soBre 
as cadernetas de poupanÇa com contrato an-
terior ou renoVadas atÉ 15 de Janeiro de 1989 
— correÇÃo peLo ipc, À Base de 42,72% — manu-
tenÇÃo da sentenÇa de primeiro Grau — apeLo 
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de Banco Banestado s/a desproVido (ap. cív. n. 
2006.010468-1, rel. des. ricardo orofino da Luz Fontes, j. em 
7-5-2007).

diante disto, sem mais disceptações, tal a pacificidade da matéria, 
infere-se que a sentença recorrida resguardou direito adquirido constitucio-
nalmente assegurado ao autor/apelado, que não poderia ter sido vulnerado, 
como o foi, pelo plano econômico editado.

assim, é de manter-se incólume a sentença objurgada.

decisÃo

ante o exposto, conhece-se do recurso e nega-se-lhe provimento, 
mantendo-se incólume a sentença apelada.

o julgamento, realizado no dia 10 de fevereiro de 2009, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. Lédio rosa de andrade, com voto, e dele participou 
o exmo. sr. des. José inácio schaefer.  

Florianópolis, 11 de fevereiro de 2009.

João Henrique Blasi
reLator
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Apelação Cível n. 2008.081378-6, de Joinville

relator: des. João Henrique Blasi

apeLaÇÃo cÍVeL. aÇÃo ordinÁria de adimpLe-
mento de contrato de participaÇÃo Financeira 
em serViÇo de teLeFonia. compLementaÇÃo do 
VaLor patrimoniaL das aÇÕes. preLiminares de 
iLeGitimidade passiVa AD CAUSAM, prescriÇÃo e de-
cadência reJeitadas. VaLor patrimoniaL da aÇÃo 
a ser QuantiFicado com Lastro no BaLancete 
mensaL contemporÂneo À contrataÇÃo. aLeGa-
da VioLaÇÃo a ato JurÍdico perFeito e acaBado 
nÃo acoLHida. condenaÇÃo no paGamento de 
diVidendos. desnecessidade de reaLiZaÇÃo de 
proVa periciaL. maniFestaÇÃo soBre artiGos de 
Lei para Fins de preQuestionamento. recurso 
parciaLmente proVido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2008.081378-6, da comarca de Joinville (1ª Vara cível), em que é apelante 
Brasil telecom s/a e apelado placido silveira de souza:

acordam, em Quarta câmara de direito comercial, por votação 
unânime, conhecer do recurso e dar-lhe parcial provimento, nos termos 
da fundamentação do voto relatorial. custas na forma da lei.

reLatÓrio

trata-se de apelação interposta por Brasil telecom s/a, pleiteando 
a reforma da sentença proferida pelo Juiz da 1ª Vara cível da comarca de 
Joinville, que julgou procedente os pedidos, na ação ordinária de adim-
plemento contratual aforada por plácido silveira de souza, condenando a 
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apelante (a) a emissão de ações em quantidade equivalente à diferença entre 
o número de títulos a que a parte autora faria jus na data da subscrição do 
capital resultante da divisão do montante por ele integralizado pelo valor 
unitário da ação na mesma data, conforme o último balanço patrimonial 
anterior à contratação e o que já foi emitido em seu favor; (b) ao pagamento 
da diferença de ações, na impossibilidade de emissão acionária, utilizando-
se para sua conversão em pecúnia a cotação de fechamento da ação, pela 
Bovespa, corrigidos monetariamente pelo inpc/iBGe e acrescido de 
juros de 1% ao mês, a partir da citação; (c) ao pagamento dos dividendos 
relativos ás ações faltantes; e (d) ao pagamento das custas processuais e 
honorários advocatícios, estes fixados em 10% (dez por cento) sobre o 
valor da condenação.

a apelante sustenta haver ilegitimidade passiva ad causam,  prescrição, 
decadência, violação a ato jurídico perfeito e acabado, impossibilidade do 
pagamento de dividendos e de cálculo pelo valor de cotação em bolsa, 
necessidade de realização de prova pericial no processo de conhecimento, 
além de discorrer sobre o estabelecimento de critérios para a quantificação 
do cálculo indenizatório.

Foram apresentadas contra-razões.

É, no essencial, o relatório.

Voto

Há que se examinar as preliminares suscitadas.

1. ilegitimidade passiva ad causam

a recorrente invoca esta preliminar ponderando que o edital de pri-
vatização da telesc (antecessora da Brasil telecom s.a.), estabeleceu que:

"[...] as obrigações de qualquer natureza [...] referentes a atos 
praticados ou fatos geradores ocorridos até a data da aprovação 
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parcial, inclusive, permanecerão de responsabilidade exclusiva da 
telebrás, com exceção das contingências passivas cujas provisões 
tenham sido expressamente consignadas nos documentos anexos 
ao laudo de avaliação, hipótese em que [...] as perdas respectivas 
serão suportadas pela telebrás e pelas companhias em questão, na 
proporção da contingência a elas alocada" (fl. 87).

tenciona, assim, ver reconhecida sua ilegitimidade para figurar no 
pólo passivo, onde deveria estar a telebrás (residual).

conforme consta da transcrição anterior, o edital de privatização 
cuidou de estabelecer exceção às responsabilidades da telebrás quanto a 
contingências passivas constantes expressamente dos documentos anexos 
ao laudo de avaliação. entretanto, a empresa recorrente não logrou com-
provar a alegação de inexistência do contrato do demandante no âmbito 
dos mencionados anexos, providência imprescindível para efeito do art. 
333, ii, do código de processo civil.

além disso, trata-se de questão pacificada no superior tribunal de 
Justiça, conforme colhe-se da seguinte decisão:

ciViL e processuaL. emBarGos de decLaraÇÃo. 
contrato. participaÇÃo Financeira. doBra de 
aÇÕes. LeGitimidade da crt/BrasiL teLecom.
precedentes. omissÃo eXistente. emBarGos de 
decLaraÇÃo acoLHidos com eFeitos modiFica-
tiVos para restaBeLecer a decisÃo primeira.
i. no stJ já é pacífico o entendimento de que a legitimidade passiva 
da crt, atual Brasil telecom, decorre do contrato de participação 
financeira, de cuja relação é parte, sendo parte legítima para figurar 
no polo passivo da demanda.
ii. embargos acolhidos com efeitos modificativos para restabelecer 
a r. sentença de primeiro grau. (edcl no agrg no ag 711871 / rs, 
rel. min. aldir passarinho Junior, j. em 3-5-07)

oportuno salientar, ainda, que o próprio edital invocado pela 
recorrente contém expressa disposição estabelecendo o direito de a de-
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mandada, em caso de lhe ser atribuída responsabilidade não constante da 
contingência passiva, exigir da telebrás a disponibilização dos recursos 
para saldar a obrigação. 

o dispositivo editalício está redigido com o seguinte teor:
[...] se [...] a telebrás ou qualquer das companhias for demandada 
a liquidar obrigação que tiver ficado sob a responsabilidade da te-
lebras ou de outra companhia, a demandada terá o direito de exigir 
que a telebrás ou a companhia responsável pela liquidação daquela 
obrigação disponha os recursos necessários à sua liquidação.

assim, não obstante a atitude omissiva da recorrente em demonstrar a 
inexistência da responsabilidade na contingência passiva, certo é que poderá 
demandar regressivamente a telebrás, no tocante aos recursos necessários 
ao devido ressarcimento.

o tribunal de Justiça do mato Grosso do sul, assim decidiu: 
a Brasil telecom s.a. é parte legítima para figurar no pólo passivo 
da ação que tem como objeto atribuir responsabilidade decorrente 
de contrato celebrado pela telems, porque assumiu o seu controle 
acionário através do processo de privatização da telebrás. (tJms 
— ap. cív. n. 2003.002890-0, rel. des. rêmolo Letteriello, j. em 
2-3-2004. no mesmo sentido: tJms – ap. cív. 2001.002471-6, 
rel. des. atapoã da costa).

incabível, portanto, o reconhecimento da ilegitimidade passiva ad 
causam da apelante, ademais do que inaplicável à hipótese o estatuído no 
parágrafo único do art. 233 da Lei n. 6.404/1976.

2. prescrição e decadência

a pretendida aplicabilidade da prescrição disciplinada pelo art. 287, 
ii, g, da Lei n. 6.404/76, com a redação da Lei n. 10.303/01, também não 
há de colher melhor sorte, ante a inviabilidade jurídica de sua incidência 
neste feito.
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É que a lide inaugurada pelo ora recorrido cinge-se à condenação 
da apelante pelo retardo na subscrição de ações por ele integralizadas, re-
tardo este que ensejou a diminuição do quantitativo delas, com prejuízos 
àquele.

reitere-se, portanto, que a subscrição da totalidade das ações pre-
tendidas não ocorreu e o lítigio refere-se, precisamente, à inexistência 
de tais títulos, o que torna inaplicável a Lei n. 6.404/76, versante sobre 
sociedades anônimas.

a divergência a ser dirimida situa-se fora do contexto do direito 
societário e é de natureza pessoal, porquanto aquele que não recebeu a 
quantia adequada de ações não é, em relação a elas, acionista da companhia, 
à luz do preceituado no art. 31 da Lei n. 6.404/76, que diz:

art. 31. a propriedade das ações nominativas presume-se pela 
inscrição do nome do acionista no livro de "registro de ações 
nominativas" ou pelo extrato que seja fornecido pela instituição 
custodiante, na qualidade de proprietária fiduciária das ações (re-
dação da Lei n. 10.303/2001) [...].

sobre o assunto, elucidativo é o seguinte julgamento do stJ:
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. 10.303/2001, porquanto trata-se de direito 
obrigacional decorrente de contrato de participação financeira e 
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 (agrg no resp. n. 845.763/
rs, rel. min. Fernando Gonçalves, j. em 18-9-07)

Logo, o direito posto na exordial está adstrito a ação de natureza 
pessoal, cuja prescrição funda-se no código civil e, por isso, poderá ser 
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vintenária, se aplicável o diploma de 1916 (art. 177) ou decenária, se 
incidente o art. 205 do novo código, como asseverado pelo stJ:

direito comerciaL e processuaL ciViL. socieda-
de anÔnima aÇÃo de suBscritor de aÇÕes nÃo 
entreGues. direito À compLementaÇÃo de aÇÕes 
suBscritas. prescriÇÃo. apLicaÇÃo do art. 287, ii, 
G, da Lei n. 6.404/76. impossiBiLidade. ineXistência 
de pretensÃo de acionista. natureZa pessoaL 
da pretensÃo. prescriÇÃo de acordo com o 
cÓdiGo ciViL.
— como a prescrição é a perda da pretensão por ausência de seu 
exercício pelo titular, em determinado lapso de tempo; para se ve-
rificar se houve ou não prescrição é necessário constatar se nasceu 
ou não a pretensão respectiva, porquanto o prazo prescricional só 
começa a fluir no momento em que nasce a pretensão.
— [...]
— a pessoa que subscreveu ações de uma sociedade anônima, mas 
não recebeu a quantidade devida de ações, não é acionista da com-
panhia em relação às ações não recebidas e, por isso mesmo, ainda 
não tem qualquer direito de acionista em relação à companhia por 
conta das referidas ações.
— o direito à complementação de ações subscritas decorrentes de 
instrumento contratual firmado com sociedade anônima é de natu-
reza pessoal e, conseqüentemente, a respectiva pretensão prescreve 
nos prazos previstos nos arts. 177 do código civil/1916 (20 anos) 
e 205 do atual código civil (10 anos).
recurso especial conhecido e provido (resp. n. 829835/rs, rel. 
min. nancy andrighi, j. em 1-6-06).

observada a regra de transição insculpida no art. 2.028 do código 
civil, a prescrição será vintenária se o lapso temporal a ela atinente houver 
transcorrido, em montante superior à metade, por ocasião da entrada em 
vigor da nova lei civil (janeiro de 2003). o prazo prescricional será, porém, 
de um decênio, a contar da vigência do novo código civil, se, a partir de 
então, tal interregno for inferior a sua metade.
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confira-se:
processo ciViL — recurso especiaL — aGraVo 
reGimentaL – BrasiL teLecom — direito À com-
pLementaÇÃo de aÇÕes suBscritas – prescriÇÃo 
— art. 287, ii, G, da Lei n. 6.404/76 — inapLicaBiLi-
dade – natureZa oBriGacionaL — data da suBs-
criÇÃo deFicitÁria das aÇÕes — ineXistência 
— deVoLuÇÃo dos autos ao triBunaL a Quo 
– praZo prescricionaL nos termos do cÓdiGo 
ciViL — desproVimento. 
1 — no que se refere à prescrição prevista no art. 287, ii, g da Lei 
n. 6.404/76, introduzida pela Lei n. 10.303/2001, este tribunal 
firmou recente entendimento no sentido de afastar a incidência do 
referido dispositivo na hipótese de ação judicial que tenha por objeto 
a complementação do número de ações subscritas à época em que 
celebrou o contrato de participação financeira com a companhia 
telefônica. precedentes.
2 — É que a natureza do liame existente entre as partes não é so-
cietária, mas obrigacional, decorrente do contrato de participação 
financeira celebrado pelos demandantes, o que obsta a incidência 
da prescrição trienal, aplicando-se, por outro lado, aquela prevista 
na legislação civil — art. 177 do código civil de 1916 e artigos 
205, 2.028 e 2.035 do código civil de 2002.
3 — inexistindo possibilidade de se verificar, de plano, a ocorrência 
ou não da prescrição, por não constar das decisões proferidas nas 
instâncias ordinárias a data da subscrição deficitária das ações dos 
autores, impõe-se a devolução dos autos ao e. tribunal a quo para 
que este realize nova contagem, observado o prazo prescricional 
de vinte anos (artigo 177 do cc/16) ou de dez anos (artigo 205 
do cc/2002), estes últimos contados de 11-1-2003 (advento do 
novo código civil).
4 — agravo regimental desprovido. (agrg no resp. n. 822248/
rs, rel. min. Jorge scartezzini, j. em 14-11-06). 

assim, face ao expendido, não há de ser aplicado o prazo prescricional 
previsto no art. 206, § 3º, iV e V, do novo código civil ou do art. 1º-C 
da Lei n. 9.494/97 (tJrs, apelação cível n. 70021038591, de cerro 
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Largo, rel. des. orlando Heemann Júnior, j. em 8-11-2007), tampouco 
o prazo decadencial prescrito no art. 26 do código de defesa do consu-
midor (tJrs, apelação cível n. 70020855524, de porto alegre, rel. des. 
cláudio Baldino maciel, j. em 30-8-2007).

3. mérito

o recorrido ajuizou ação sustentando haver pactuado contrato de 
adesão de participação financeira em investimento na área telefônica, em 
razão do qual a recorrente assumiu o compromisso de disponibilizar ações 
suas, sendo que tais ações não foram calculadas na data da integralização, 
senão que posteriormente, restando emitidas em menor número, infligindo-
lhe, pois, prejuízo.

o retardo na emissão das ações, em relação à data da integraliza-
ção, é matéria incontroversa nos autos, remanescendo, assim, a discussão 
quanto à emissão de novos títulos ou à correspondente indenização em 
face das ações.

a postergação de tal providência implica, sem dúvida, enriqueci-
mento sem causa.

neste sentido haure-se:
recurso especiaL. contrato. participaÇÃo 
Financeira. suBscriÇÃo. Quantidade menor. 
aÇÕes. direito. receBimento. diFerenÇa.
1. consoante entendimento pacificado no âmbito da segunda se-
ção, em contrato de participação financeira, firmado entre a Brasil 
telecom s.a. e o adquirente de linha telefônica, este tem direito a 
receber a quantidade de ações correspondente ao valor patrimonial 
na data da integralização, sob pena de sofrer severo prejuízo, não 
podendo ficar ao alvedrio da empresa ou de ato normativo de na-
tureza administrativa, o critério para tal, em detrimento do valor 
efetivamente integralizado.
2. recurso especial conhecido em parte e, nesta extensão, provido 
para determinar a complementação da quantidade de ações a que os 
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recorrentes não excluídos da lide teriam direito. (resp. n. 500236/
rs, rel. min. ruy rosado aguiar, j. 1º-12-03)

esta matéria foi minudentemente examinada pelo desembargador 
ricardo Fontes, da primeira câmara de direito comercial deste tribunal, 
bem como pelo ministro Hélio Quaglia Barbosa, do superior tribunal 
de Justiça, cujos estudos restaram consolidados no acórdão referente à 
apelação cível n. 2007.058271-6, da comarca de Lages, do qual se ex-
trai a seguinte motivação que passa a fazer parte integrante do voto ora 
proferido:

"Há que se atentar, inicialmente, para a circunstância de que se con-
tratou de forma adesiva, porquanto se reconhece que as cláusulas da 
pactuação restaram previamente elaboradas pela empresa telefônica 
à ocasião, que, ao impor unilateralmente as suas condições, impossi-
bilitou a discussão pela parte aderente (GaGLiano, pablo stolze; 
pampLona FiLHo, rodolfo. Novo curso de direito civil. 2. ed. 
rev., atual. e refor. são paulo: saraiva, 2006. v. iV: contratos. tomo 
1: parte geral. p. 121-123), devendo prevalecer a interpretação, em 
caso de eventual dúvida, em benefício da última. nesse sentido, do 
tJsc: ap. cív. n. 1998.016191-6, de ituporanga, rel. des. Gaspar 
rubik, dJ de 3-8-1999; e ap. cív. n. 2003.014062-0, de porto 
união, rel. des. mazoni Ferreira, dJ de 30-6-2006".
"não bastasse a adesividade da contratação, há relação de consumo 
nos pactos de participação financeira firmados para a obtenção de 
serviços de telefonia, com cláusula de investimento em ações, o que 
permite, em tese, a aplicação do cdc (stJ, resp. n. 645.226/
rs, rel. min. Fernando Gonçalves, dJu de 7-8-2006; resp. n. 
470.443/rs, rel. min. carlos alberto menezes direito, dJu de 
22-9-2003; e resp. n. 600.784/rs, rela. mina. nancy andrighi, 
dJu de 1º-7-2005)".
"É de se ponderar, logo, que a relação de consumo resta evidencia-
da pela existência de prestação de serviços ao(à)(s) demandante(s) 
pela concessionária, consistente na administração de recursos de 
terceiro(s), e, também, que não basta que o(s) consumidor(es), 
quanto às ações regularmente emitidas, seja(m) rotulado(s) como 
sócio(s) e esteja(m) formalmente integrado(s) a uma sociedade 
anônima para que se afaste o vínculo consumerista".
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"os reflexos do emprego das normas do diploma mencionado 
ao caso vertente, entretanto, devem ser apreciados nos limites 
das questões em debate no mérito do pleito, pois a incidência do 
cdc não implica, de imediato, o acatamento das teses da parte 
demandante".
"não se pode falar em violação ao art. 5º, XXXVi, da crFB, pois, 
embora o cdc seja aplicável tão-somente aos contratos celebrados 
depois de sua vigência (stJ, resp. n. 504.907/rs, rel. min. Barros 
monteiro, dJu de 22-9-2003), certo é que o pronunciamento judi-
cial do mm. Juiz, ao apreciar a questão meritória especificamente, 
não empregou qualquer norma do diploma referenciado ao caso 
concreto em prejuízo da empresa demandada".
"como consignado, ficou comprovado que a emissão das ações da 
parte autora não ocorreu na data da integralização do capital, pelo 
que aquela foi feita a menor, em prejuízo do(s) contratante(s), razão 
pela qual se impõe o acolhimento, prima facie, do pedido de com-
plementação decorrente do recebimento apenas parcial do capital 
social da sociedade anônima ré".
"nesse tipo de feito, há que se deferir a complementação dos títulos 
que deveriam ter sido emitidos em favor da parte autora na data da 
integralização do capital, antes mesmo da alternativa indenização. 
não se verifica, na hipótese em estudo, impossibilidade jurídica do 
pedido, porquanto o ordenamento alberga a pretensão (tJrs, ap. 
cív. n. 70016915290, de porto alegre, rel. des. pedro celso dal 
pra, j. em 5-10-2006; ap. cív. n. 70003179389, de porto alegre, 
rel. des. José Francisco pelegrini, j. em 5-4-2005; e ap. cív. n. 
70010493575, de porto alegre, rel. des. umberto Guaspari sud-
brack, j. em 3-3-2005)".
"a complementação da emissão de ações constitui nítida obrigação 
de fazer (stJ, resp. n. 528.280/rs, rel. min. antônio de pádua 
ribeiro, dJu de 2-5-2005), e, caso a ré não cumpra a determinação, 
na execução do julgado, faz-se possível a conversão em indenização, 
conforme autorização do art. 633 do cpc".
"o princípio que veda a reforma para pior (reformatio in pejus), 
todavia, deve ser respeitado nas hipóteses em que o magistrado 
defere apenas o pedido indenizatório".



tJsc Quarta cÂmara de direito comerciaL

419número 118Jurisprudência catarinense

"acerca do objeto principal do recurso, o stJ, em recente decisão, 
fixou, de maneira justa e ponderada, os parâmetros para o correto 
cômputo do valor patrimonial da ação, em acórdão que recebeu a 
seguinte ementa":

'direito ciViL. contrato de participaÇÃo Finan-
ceira. VioLaÇÃo dos artiGos 165, 458, ii e 535 do 
cpc. nÃo-caracteriZaÇÃo. iLeGitimidade. inci-
dência do VerBete sumuLar n. 07 dessa corte. 
prescriÇÃo preVista no artiGo 287, ii, G da Lei 
n. 6.404/76. nÃo-incidência. VaLor patrimoniaL 
da aÇÃo. apuraÇÃo no mês da inteGraLiZaÇÃo. 
muLta do artiGo 538, § único, do cpc. eXcLusÃo. 
recurso especiaL conHecido em parte, e na eX-
tensÃo, proVido'.

'1. o v. acórdão veio devidamente fundamentado, nele não havendo 
qualquer contradição, obscuridade ou omissão'.

'2. nos contratos de participação financeira, não incide a prescrição 
prevista no artigo 287, inciso ii, alínea g, da Lei n. 6.404/76'.

'3. o valor patrimonial da ação, nos contratos de participação 
financeira, deve ser o fixado no mês da integralização, rectius, pa-
gamento, do preço correspondente, com base no balancete mensal 
aprovado'.

'4. nos casos de parcelamento do desembolso, para fins de apu-
ração da quantidade de ações a que tem direito o consumidor, o 
valor patrimonial será definido com base no balancete do mês do 
pagamento da primeira parcela'.

'5. multa do artigo 538, parágrafo único, do código de processo 
civil, afastada'.

'6. recurso especial parcialmente conhecido e, na extensão, provido' 
(resp. n. 975.834/rs, rel. min. Hélio Quaglia Barbosa, dJu de 
26-11-2007).

"do corpo do paradigma apontado, extrai-se a seguinte fundamen-
tação, que passa a fazer parte da presente decisão":
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'[...] no que se refere aos artigos 3º e 4º da Lei n. 7.799/89 e artigo 
170, § 1º, ii, da Lei n. 6.404/76, pugna a recorrente pela correta ade-
quação do valor patrimonial da ação, na data da integralização'.
'esse o ponto a ser dirimido, desde que afetado o julgamento do 
especial à eg. segunda seção.'
'nos contratos de participação financeira, nos moldes em que 
formados, o consumidor, para ter acesso ao serviço público de tele-
fonia, tinha que obrigatoriamente se tornar acionista da respectiva 
prestadora dos serviços.'
'o valor inicialmente investido seria convertido em ações da com-
panhia, com subscrição em nome do contratante.'
'o ponto nodal do debate reside em saber a quantas ações cada 
contratante teria direito.'
'em regra, segundo as portarias ministeriais, a prestadora teria até 
doze meses da data em que o valor foi pago pelo consumidor (in-
tegralização), para retribuir em ações o que fora investido.'
'a quantidade das ações seria obtida por meio da divisão entre o ca-
pital investido e o valor patrimonial de cada ação (Qt = cp/Vp).'
'segue-se, pois, que a quantidade de ações seria inversamente pro-
porcional ao valor patrimonial de cada ação, de sorte que, quanto 
maior o valor unitário, menor seria a quantidade de ações distri-
buídas ao então acionista.'
'o valor patrimonial da ação, por sua vez, é obtido pela divisão 
do patrimônio líqüido da sociedade pelo número de ações, vindo 
definido, no final do exercício, por meio de demonstração financeira 
denominada balanço (art. 176, inciso i, da Lei n. 6.404/76).'
'na prática, o consumidor efetuava o pagamento em determinado 
exercício financeiro e a subscrição de ações somente ocorreria ao seu 
cabo, conforme balanço posterior, ocasião em que o valor patrimo-
nial de cada ação já teria sofrido majoração, disso resultando, como 
corolário, sensível diminuição na quantidade das ações recebidas.'
'a distorção, na verdade, pode ser melhor observada sob o foco da 
justiça contratual, que, com o advento do código civil de 2002, 
recebeu dentre outros mecanismos de controle efetivo, a lesão, em-
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bora suscetível esta de conduzir para desfecho radical da contratação, 
que na espécie não se busca'.
[...]
'a lesão pressupõe a violação do equilíbrio contratual na fase genética 
do negócio jurídico, no que difere da excessiva onerosidade, cuja 
desarmonia sobrevém durante a fase de execução contratual'.
'importa notar, nos contratos comutativos, ser imperiosa a exis-
tência de certo equilíbrio entre as prestações, e não a perfeita 
identidade, já que a valorização das prestações possui conteúdo 
objetivo-subjetivo'.
[...]
'ora, para evitar a lesão patrimonial do consumidor, nos casos dos 
contratos de participação financeira, levando-se em conta, preci-
puamente, os princípios da vedação do enriquecimento ilícito e 
o do equilíbrio contratual, a segunda seção desta corte, desde o 
julgamento do recurso especial n. 470.443/rs, sendo relator o 
ministro carlos alberto menezes direito, em 13-8-2003, firmou 
corretivo, neste sentido':
'o contratante tem direito a receber a quantidade de ações corres-
pondente ao valor patrimonial na data da integralização, sob pena 
de sofrer severo prejuízo, não podendo ficar ao alvedrio da empresa 
ou de atividade normativa de natureza administrativa, o critério para 
tal, em detrimento do valor efetivamente integralizado'.
'tal orientação foi seguida e pacificada, no âmbito da terceira e da 
Quarta turmas, em reiterados julgados; a título exemplificativo, 
mencionam-se o agrg no ag n. 782.314/rs, rel. min. aldir pas-
sarinho Júnior, Quarta turma, dJ 23-4-2007 e o agrg nos edcl 
no ag n. 660.525/rs, rel. min. carlos alberto menezes direito, 
terceira turma, dJ 27-8-2007'.
'sobreleva notar, entretanto, que o principal fundamento dos con-
sumidores, em busca de que fosse conseguido o efetivo reequilíbrio 
contratual, se fincava no congelamento dos valores pagos, com 
posterior retribuição em ações sem qualquer forma de atualização 
daqueles valores, ou, pior ainda, com determinação unilateral da 
quantidade de ações a distribuir, em razão de seu valor patrimonial 
ser fixado pela própria sociedade, em assembléia geral.'
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'6. todavia, o fardo negativo do tempo veio a se lançar integralmente 
sobre os ombros da companhia'.
'com efeito, a solução que tem sido perfilhada na instância de 
origem conduz à inversão do prejuízo, que passa a ser, por inteiro, 
da companhia; dessa forma o desequilíbrio permanece, mudando 
apenas de lado'.
'na busca do justo equilíbrio, algumas soluções alternativas foram 
alvitradas, pelas partes, em pedidos subsidiários, ou mesmo adotadas 
em decisões do e. tribunal de Justiça do rio Grande do sul, dentre 
elas destacando-se: a) a correção monetária do valor patrimonial 
apresentado no balanço anterior, até a data da contratação; b) a 
correção monetária do valor pago até a data do balanço posterior 
e c) o valor patrimonial apurado com base no mês da contratação, 
diante do correspondente balancete mensal".
'[...] no que tange à terceira solução apresentada, a do valor patri-
monial apurado em informações do balancete mensal, esta parece 
ser a mais adequada'.
'extrai-se, com efeito, da lição de Fábio ulhoa coelho':
"podem-se considerar duas modalidades de valor patrimonial: o 
contábil e o real. nas duas, o divisor é o número de ações emiti-
das pela companhia, variando o dividendo. o valor patrimonial 
contábil tem por dividendo o patrimônio líquido constante das 
demonstrações financeiras ordinárias ou especiais da sociedade 
anônima, em que os bens são apropriados por seu valor de entrada 
(custo de aquisição). o instrumento que, especificamente, contém 
a informação é o balanço. o valor patrimonial contábil pode ser de 
duas subespécies: histórico ou atual. É histórico, quando apurado 
a partir do balanço ordinário, levantado no término do exercício 
social; atual (ou a data presente), quando calculado com base em 
balanço especial, levantado durante o exercício social" (curso de 
direito comercial. saraiva: são paulo-sp. vol. 2. 2006. p. 85).
'o valor patrimonial real, por outro lado, busca a reavaliação dos 
bens que compõem o patrimônio (não a utilização do critério do 
valor de entrada do bem, mas a apuração do valor real e atual de 
cada bem) da sociedade e a nova verificação dos lançamentos, para 
formulação de balanço de determinação, utilizado, por exemplo, 
nos casos de reembolso do dissidente'.
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'na espécie presente, não há falar em valor patrimonial real, prin-
cipalmente em razão das dificuldades de ordem prática para se 
reavaliarem os bens da companhia, de acordo com valores da época, 
bem como na sua utilização em situações excepcionais, tanto que 
limitada ao fato que lhe deu origem'.
'razoável, pois, a utilização do valor patrimonial mensal, apurado 
mediante informações já consolidadas pela própria crt, na época, 
mediante utilização do critério contábil, a partir de seus balancetes 
mensais'.
'será factível, dessa forma, chegar ao equilíbrio contratual, tanto a 
bem do consumidor, que tem direito ao valor patrimonial da data 
da integralização, quanto a bem da companhia, que fixou tal valor 
em assembléia ordinária e não promoveu sua readequação, de acordo 
com a evolução do patrimônio líquido da sociedade e a quantidade 
de ações, no decorrer do exercício financeiro, além de preservar-se 
o critério utilizado pelas partes, na formação do negócio jurídico, 
isto é, o do valor patrimonial'.
'ademais, tal solução há de se compatibilizar com o entendimento 
firme desta seção, já referido, ao proclamar que "o contratante 
tem direito a receber a quantidade de ações correspondente ao 
valor patrimonial na data da integralização" (recurso especial n. 
470.443/rs, relator ministro carlos alberto menezes direito, em 
13-8-2003); esse valor deve ser apurado no mês da integralização, 
o que não colide com a meta do precedente'.
'por fim, preservar-se-ia também o entendimento da seção, no 
sentido de inviável, nesses casos, a adoção da correção monetária 
como fator de atualização do valor patrimonial da ação.'
'nem se diga que tal prática possa gerar risco efetivo de manipula-
ção de dados ou de suspeita da maquiagem dos balancetes mensais, 
porque naquilo que interessa aos litígios da espécie, originários de 
exercícios já longínquos, nem mesmo se poderia cogitar dos efeitos 
reflexos, que elementos peculiares neles retratados teriam, no futuro, 
o condão de produzir'.
'afora isso, não se há de perder de vista que a então companhia 
riograndense de telecomunicações (crt), sucedida pela recorren-
te, fazia parte da administração pública indireta, sujeitando-se, bem 
por isso, a ter seus balanços e balancetes submetidos ao controle 
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de órgãos fiscalizadores, dentre a cVm — comissão de Valores 
mobiliários, o tce — tribunal de contas do rio Grande do sul, 
com participação do ministério público ali oficiante, a caGe — 
controladoria e auditoria Geral do estado, a auditoria externa e o 
seu próprio conselho fiscal'.
'10. a data da integralização, nas avenças como a dos autos, é 
considerada aquela relativa ao pagamento do valor contratado, no 
que difere da data da contratação, ou seja, do acordo de vontades 
com a assinatura do termo escrito, embora possam ser coincidentes; 
nos casos em que o valor tenha sido pago em parcelas sucessivas, 
perante a própria companhia telefônica, considera-se data da inte-
gralização, para o fim de apurar a quantidade de ações a que terá 
direito o consumidor, a data do pagamento da primeira parcela 
(destaque no original)'.
"atente-se para a não-ocorrência de nulidade deste decisum, em 
que pese eventualmente determinar a complementação das ações 
que deveriam ter sido emitidas pela concessionária, ou mesmo o 
pagamento da respectiva indenização, porquanto, numa ou noutra 
hipótese, é certo o an debeatur (o que se deve), sendo que, para a 
apuração do quantum debeatur (o quanto se deve), são necessários 
cálculos próprios da fase de liquidação (stJ, resp. n. 49.445/
sp, rel. min. ruy rosado de aguiar, dJu de 13-3-1995), sendo 
aplicável, aqui, o enunciado da súmula 318 do stJ, segundo o 
qual "formulado pedido certo e determinado, somente o autor tem 
interesse recursal em arguir o vício da sentença ilíquida".
"rejeita-se, destarte, o argumento relativo à inobservância ao con-
tido nas portarias n. 415/72, 1.361/76, 881/90, 86/91, 1.028/96 
e 261/97, todas do ministério da infra-estrutura. improcedente, 
ainda, a tese da empresa recorrente, se for o caso, em relação à su-
posta violação ao denominado princípio do nominalismo".
"[...] Juros moratórios"
"nas demandas de inadimplemento contratual, os juros moratórios 
são devidos, de fato, a contar da citação, à luz da jurisprudência 
dominante do stJ" (resp. n. 729.338/rJ, rel. min. cesar asfor 
rocha, dJu de 12-12-2005; e resp. n. 959.814/rs, Hélio Quaglia 
Barbosa, dJ de 22-8-2007).
"[...] dividendos"
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"nas ações em que formulado o pedido correlato, a condenação ao 
pagamento dos dividendos, por seu turno, também é cabível, eis 
que decorrente do próprio direito às ações conferidas, na linha da 
jurisprudência dominante no âmbito do stJ (ag n. 895.564/rs, 
rel. min. Hélio Quaglia Barbosa, dJu de 27-6-2007)."
"o art. 206, § 3º, iii, do cc vigente, nesse contexto, não se aplica 
ao caso, já que a pretensão pertinente à percepção de dividendos, de 
caráter acessório (stJ, agrg nos edcl no resp. n. 868.958/rs, rel. 
min. carlos alberto menezes direito, dJu de 13-8-2007), surge 
no momento em que é reconhecido à parte autora o direito de ter 
complementadas suas ações, o que se dá tão-somente com o trânsito 
em julgado da respectiva decisão (tJrs, ap. cív. n. 70020526265, 
de porto alegre, rel. des. nelson José Gonzaga, j. em 9-8-2007; e 
stJ, resp. n. 829.835/rs, rela. mina. nancy andrighi, dJu de 
21-8-2006)."

3.1. Violação a ato jurídico perfeito 

inicialmente, tem-se que a alegação de afronta ao texto constitucio-
nal, especificamente ao art. 5º, XXXVi, que dispõe: “a lei não prejudicará 
o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”, não deve 
prevalecer.

ora, os programas peX (planos de expansão) criados pelo ministé-
rio da infra-estrutura, segundo a recorrente, foram criados com o intuito 
de viabilizar a captação de investimentos para a implantação das redes de 
telefonia pelo país, ante a insuficiência de recursos financeiros necessários 
para a ampliação das mesmas e, na regulamentação de tais planos, a par-
tir da portaria n. 881/90, os valores relativos às participações financeiras 
passaram a ser corrigidos monetariamente. 

a par disso, a apelante sustenta que a aplicação retroativa do cdc 
(que é posterior) afronta a constituição Federal (art. 5º, inciso XXXVi) 
porque: "[...] implica em retroagir lei posterior para prejudicar ato perfeito 
e de acordo com a legislação vigente à época em que foi realizado".
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contudo, não houve afronta à constituição Federal, as apeladas 
tem direito a receber o valor correspondente à complementação das ações 
subscritas e integralizadas, devidamente corrigido e acrescido de juros, com 
base nas regras do código civil.

ao refutar a tese de violação a ato jurídico perfeito, em caso análogo, 
decidiu esta corte:

ora, aceitar essa tese é acolher que o erro ocorrido no passado não 
pode ser corrigido. É negar uma das funções do poder Judiciário 
que é a remoção de ilícitos. 

a aplicação do princípio do nominalismo não encontra amparo 
legal, nem nos tempos atuais, tampouco à época do contrato, 
em atenção à vedação de enriquecimento ilícito, pois a correção 
monetária é inerente ao restabelecimento do poder aquisitivo da 
moeda (ap. cív. 2007.007172-5, rel. des. anselmo cerello, j. em 
29-3-07).

por conseguinte, afasta-se a alegação de afronta ao art. 5º, inciso 
XXXVi, da cF/88.

3.2. desnecessidade de realização de prova pericial no processo de 
conhecimento

a apelante sustenta ser necessária a realização de prova pericial no 
processo de conhecimento, para que, com base nos cálculos decorrentes 
do balancete do mês da data da integralização, seja apurado se o apelado 
tem direito à pretendida diferença de ações.

contudo, sem razão o inconformismo.

nesta fase processual, mostra-se desnecessária a produção da prova 
pericial, visto que a matéria debatida é meramente de direito.

nesse sentido, a propósito, é uniforme a jurisprudência do tribunal 
de Justiça do rio Grande do sul:
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aGraVo de instrumento. suBscriÇÃo de aÇÕes. 
BrasiL teLecom s.a.. perÍcia. desnecessária a produção 
de prova pericial, tendo em vista que os documentos juntados aos 
autos principais são suficientes para a aferição da tese veiculada pelo 
autor. precedentes. aGraVo proVido de pLano. (agravo 
de instrumento n. 70019183433, décima sétima câmara cível, 
relatora: elaine Harzheim macedo, j. em 4-4-2007).

até porque, haure-se dos autos documentos que demonstram 
suficientemente a contratação efetivada entre as partes, especificando o 
valor patrimonial das ações, a data da assinatura do contrato, o valor total 
capitalizado, a data da subscrição, o número de ações subscritas e demais 
características, possibilitando ao magistrado firmar seu convencimento.

Logo, cumpre ao julgador aquilatar a necessidade de produção da 
prova postulada pelas partes, indeferindo aquelas que se mostrarem pro-
telatórias ou desnecessárias.

e no caso dos autos, a prova requerida se mostra despicienda ao 
deslinde da causa.

3.3. cálculo pelo valor de cotação em bolsa

em relação ao cálculo indenizatório, esta câmara, iterativamente, 
tem decidido, que na inviabilidade da subscrição de novas ações, deve-se 
ter por parâmetro o valor correspondente à maior cotação das ações, no 
mercado financeiro, no período compreendido entre a data da integraliza-
ção e a desta decisão, incidindo, a partir de então, correção monetária pelo 
inpc e juros de mora de 1% (um por cento) ao mês, desde a citação.

no caso dos autos, no entanto, constata-se que o magistrado a quo, 
nos casos de impossibilidade de subscrição de ações, estabeleceu o critério 
de cotação em bolsa, na data em que transitar em julgado a sentença, 
acrescida, desde então, correção monetária pelo inpc e juros de mora de 
1% (um por cento) ao mês, desde a citação.
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embora este critério não seja o mais consentâneo deste Órgão co-
legiado, ele deve prevalecer sob pena de incorrer reformatio in pejus.

deste modo, mantém-se a decisão proferida pelo magistrado sin-
gular.

3.4. prequestionamento

a apelante requer manifestação expressa, para fins de prequestiona-
mento, a respeito dos dispositivos de lei mencionados nos autos.

tal pedido afigura-se-me despiciendo, na medida em que as questões 
pertinentes à matéria objeto do inconformismo foram, todas elas, funda-
mentadamente decididas, tendo-se cumprido, destarte, em plenitude, a 
função jurisdicional.

nessa esteira, colhe-se do corpo do acórdão lavrado nos embargos 
declaratórios na apelação cível n. 1999.021124-0, de relatoria do emi-
nente desembargador sérgio roberto Baasch Luz, o seguinte:

o juiz não está obrigado a responder todas as alegações das par-
tes, quando já tenha encontrado motivo suficiente para fundar a 
decisão, nem se obriga a ater-se aos fundamentos indicados por 
elas e tampouco a responder um a um todos os seus argumentos 
(rJtJesp 115/207).

como se haure dos autos, todas as questões versadas remanesceram 
devidamente decididas.

decisÃo

ante o exposto, conhece-se do recurso e dá-se-lhe parcial provimento 
para determinar que o valor patrimonial da ação seja calculado com lastro 
no balancete mensal correspondente à época da contratação.
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o julgamento, realizado em 10 de fevereiro de 2009, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. Lédio rosa de andrade, com voto, e dele participou 
o exmo. sr. des. José inácio schaefer.

Florianópolis, 10 de fevereiro de 2009.

João Henrique Blasi
reLator
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GRUPO DE CÂMARAS DE DIREITO PúBLICO

MANDADO DE SEGURANÇA

Mandado de Segurança n. 2008.018676-8, da Capital

relator: des. sérgio roberto Baasch Luz

mandado de seGuranÇa — serVidor púBLico — 
VaLores paGos a maior peLa administraÇÃo – erro 
imputÁVeL ao prÓprio ente púBLico — Boa-FÉ do 
BeneFiciado – restituiÇÃo indeVida – preceden-
tes do stJ e deste sodaLÍcio – ordem concedi-
da.

— "consoante a jurisprudência pacificada desta corte, se, com 
base em interpretação errônea, má aplicação da lei, ou equívoco 
da administração, são pagos indevidamente determinados valores 
ao servidor de boa-fé, é incabível sua restituição" (stJ — roms 
n. 10.332/dF, rela. mina. Maria Thereza de Assis Moura, j. em 
26-6-07).

Vistos, relatados e discutidos estes autos de mandado de segurança 
n. 2008.018676-8, da comarca da capital (tribunal de Justiça), em que é 
impetrante doroti ines Ziemann prim, e impetrado secretário de estado 
da administração e outro:

acordam, em Grupo de câmaras de direito público, por votação 
unânime, conceder-se a ordem. custas na forma da lei.
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reLatÓrio

trata-se de mandado de segurança impetrado por doroti ines 
Ziemann prim contra ato coator praticado pelo sr. secretário de estado 
da administração e pelo sr. secretário de estado da educação, ciência 
e tecnologia, consistente na ameaça de desconto de verba remuneratória 
recebida de boa-fé.

argumenta a impetrante que é funcionária pública estadual inativa e, 
após constatação pela administração de erro na forma de calcular a Vpni 
83/93 a que tem direito, isto porque, ao calcular os vencimentos para a 
concessão de aposentadoria à impetrante, a administração constatou que 
a quantia até então paga de r$ 852,60, em verdade, encontrava-se errada, 
isto porque deveria ser paga no importe de r$ 821,28.

constatada a indevida concessão pela administração de verba a 
maior, pretende agora a administração o desconto mensal incidente na 
folha de vencimentos da impetrante, observado o limite de 10% de sua 
remuneração bruta, até a integralização do débito apurado, no importe 
de r$ 5.311,43.

esclarece que não pretende discutir o novo valor da Vpni 83/93 
calculado pela administração, mas tão somente, a pretensão de devolução 
das verbas indevidamente pagas à impetrante, sob o entendimento de que 
como houve a percepção de boa-fé das verbas e, o equívoco ocorreu por 
ato de exclusiva responsabilidade do agente público, em nada concorren-
do a impetrante, não cabe a pretensão de restituição desta quantia pelo 
estado.

por fim, pugnou pela concessão de liminar para que as autoridades 
indicadas como coatoras se obstem a efetuar os descontos em folha e, ao 
final, provimento ao mandamus.
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denegada a pretendida liminar (fls. 62-63), as autoridades coatoras 
restaram devidamente intimadas, ocasião em que prestaram informações 
em que aduziram, preliminarmente, acerca da incidência de decadência. 
no mérito, argumentaram que inadmissível a pretensão da impetrante em 
não devolver as quantias indevidamente pagas pela administração, levando-
se em conta que a inexistência de impugnação dos cálculos apresentados 
ou a apuração do pagamento indevido. ademais, impugnou a aplicação 
da Lei n. 9.784/99 e a pretensão esposada, o que ocasionaria manifesto 
enriquecimento sem causa por parte da impetrante.

remetido o feito a douta procuradoria-Geral de Justiça, esta, com 
parecer da lavra do dr. Guido Feuser, manifestou-se pelo afastamento da 
proemial de decadência e, no mérito, pela concessão da ordem.

É o relatório.

Voto

pugna a ora impetrante, pela extirpação de ato coator, representado 
pela decisão administrativa a qual determinou a devolução de valores ven-
cimentais indevidamente percebidos pela impetrante, sob o fundamento 
de que percebidos de boa-fé e por erro imputável, apenas, ao próprio ente 
público.

antes da análise do mérito, todavia, necessária a abordagem da preju-
dicial de mérito invocada pelas autoridades coatoras, relacionada a alegação 
de que incidente decadência ao manejo do presente remédio constitucional, 
isto porque, impetrado fora do prazo de 120 dias para seu manejo.

todavia, equivocada a pretensão ora esposada, isto porque, a lide 
restou manejada dentro do prazo decadencial fixado pela legislação, senão 
veja-se.
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efetivamente, caso haja a contagem do prazo decadencial desde 
a comunicação efetivada pela autoridade coatora à impetrante de que o 
desconto em folha de pagamento ria ser iniciado, notícia esta efetivada 
em 23-11-07, haveria a decadência ao manejo da presente lide, já que 
aforada em 9-4-08. 

por análise do ofício recebido pela impetrante datado de 23 de no-
vembro de 2007 e acostado aos autos à fl. 15, depreende-se que a mesma 
restou comunicada acerca da decisão a qual apurou e determinou a devo-
lução dos valores indevidamente pagos à impetrante e, na mesma ocasião, 
concedeu o prazo de 30 (trinta) dias, a contar do recebimento, para que 
apresentasse recurso, caso assim o desejasse, senão veja-se o conteúdo deste 
ofício:

"cumprimentando-a, encaminhamos esta comunicação para que 
Vossa senhoria expresse por escrito o conhecimento das providên-
cias adotadas quanto à regularização de sua vida funcional, tendo 
em vista que percebeu valores indevidos referentes a Vni – Lei 
complementar n. 083/93, conforme planilha de desconto que 
segue em anexo.
assim sendo registramos ainda, que lhe é assegurado um prazo legal 
de 30 (trinta) dias, a contar do recebimento desta comunicação, 
para apresentação de recurso quanto aos valores a serem desconta-
dos, atendendo ao princípio do contraditório e ampla defesa do 
servidor, conforme disposto no artigo 5°, inciso LV, da Constituição 
Federal de 1988" (fl. 15).

ora, concedido o prazo de trinta dias para recorrer, por certo que 
apenas quando findo este prazo iniciar-se-ia o prazo para impetração do 
presente writ of mandamus, haja vista os efeitos concretos do ato poder ser 
sentido, tão somente, após o transcurso do prazo concedida para apresen-
tação de recurso da decisão.

neste desiderato, como os efeitos concretos da decisão passaram a 
ser sentido, apenas, em 23-12-07, a partir desta data iniciou-se o prazo 
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para impetração do presente mandamus. como sua impetração efetivou-se 
em data de 9-4-08, data esta que se encontra dentro do prazo de 120 dias 
legalmente estipulado, não há que se falar em incidência de decadência 
no presente caso.

acerca do tema, aliás, oportuna a fundamentação esposada pelo 
douto procurador-Geral de Justiça, dr. Guido Feuser, o qual salientou 
em seu parecer a costado às fls. 87/88: 

"por ofício recebido em data de 23 de novembro de 2007, a im-
petrante foi comunicada de que, em razão de erro no cálculo da 
Vantagem pessoal nominalmente identificável agregada aos seus 
proventos, houve pagamento a maior da quantia de r$ 5.311,43. 
no mesmo ato foi-lhe comunicado que a administração se ressarcirá 
mediante o desconto mensal nos proventos de aposentadoria que 
recebe. ainda, ficou ela (impetrante) notificada de que tem o prazo 
de 30 dias para apresentar recurso, após o qual haverá de se iniciar 
a compensação. ou seja, em tese, o desconto seria implementado a 
partir de 23 de dezembro de 2007. portanto, ato de efeitos concretos 
somente se poderia ter a partir desta data. sob esse prisma, e tendo 
em conta que o mandamus foi aforado em data de 09 de abril do 
ano em curso, é forçoso observar que não houve o transcurso de 
mais de 120 dias entre uma data e outra."

afasta-se, assim, a prejudicial de decadência.

relativamente ao mérito, há de se, efetivamente, conceder a or-
dem.

a jurisprudência do superior tribunal de Justiça e deste colendo 
Grupo de câmaras de direito público, já se manifestou quanto a possi-
bilidade de, em hipóteses como na dos autos, vedar-se à administração a 
pretensão ressarcitória, acaso a administração seja a única responsável pelo 
pagamento indevido nos vencimentos do servidor e ausente má fé deste 
quanto a percepção desta verba estipendial.

e a hipótese dos autos, de forma clara, evidencia que não houve 
qualquer má-fé por parte da impetrante na percepção da Vpni 83/93, 
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isto porque, a percebia desde o ano de 1993, ano em que implementado 
este benefício e, desde o início de sua percepção restou pago com percen-
tual equivocado, cálculo este elaborado pela administração a qual, apenas 
percebeu o equívoco no lançamento a maior da Vpni 83/93, em razão 
do cálculo dos proventos aposentatórios a serem concedidos à impetrante 
no ano de 2007.

ademais, em que pese ser inadmissível dilação probatória em sede 
de mandado de segurança, como bem apontou o parecer exarado pelo 
dr. Guido Feuser: "é preciso destacar que, caso a Administração dispusesse 
de quaisquer elementos de prova que pudessem desconstituir a boa-fé (que no 
direito pátrio se presume), teria trazido aos autos juntamente com as infor-
mações, coisa que, como visto, não fez" (fl. 88-89).

acerca da impossibilidade de restituição em hipótese como a dos 
autos, assim já se manifestou o colendo superior tribunal de Justiça:

"recurso especiaL. serVidor púBLico. VaLores 
paGos a maior peLa administraÇÃo. art. 46 da 
Lei 8.112/90. Boa-FÉ do BeneFiciado. restituiÇÃo. 
inViaBiLidade.

1. consoante recente posicionamento desta corte superior de 
Justiça, é incabível o desconto das diferenças recebidas indevida-
mente pelo servidor, em decorrência de errônea interpretação ou 
má aplicação da lei pela administração pública, quando constatada 
a boa-fé do beneficiado. precedentes.

2. recurso desprovido" (agrg no ai n. 756.226/rs, rela. mina. 
Laurita Vaz, j. em 29-6-2006).

"recurso ordinÁrio — mandado de seGuranÇa 
— serVidor púBLico — desconto em FoLHa de 
VerBa receBida por erro da administraÇÃo — 
serVidor de Boa — FÉ — iLeGaLidade — recurso 
proVido.
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1. se a administração, por erro, creditou em conta corrente de 
servidor público inativo de boa-fé valores equivocados, é ilícito o 
seu desconto.
2. recurso parcialmente provido apenas no tocante à não restituição 
dos valores recebidos de boa-fé" (rms 15967 / rs, relator min. 
Paulo Medina, j. em 14-6-05).
"recurso especiaL. administratiVo. reposiÇÃo 
ao erÁrio. incaBimento. Boa-FÉ do serVidor. 
reeXame de proVa. impossiBiLidade.
1. revendo entendimento anterior, a Quinta turma deste superior 
tribunal de Justiça passou a afirmar o incabimento da reposição 
dos valores pagos indevidamente pela administração pública em 
virtude de inadequadas interpretação e aplicação da lei, em face da 
presunção da boa-fé dos servidores no recebimento dos valores, a 
cujo posicionamento aderi.
2. as considerações relativas ao equívoco da administração públi-
ca e à boa-fé dos servidores impõem, para o deslinde da questão 
federal, o reexame do universo fático-probatório dos autos, o que 
é vedado pela letra do enunciado n. 7 da súmula deste superior 
tribunal de Justiça.
3. recurso especial improvido" (resp. n. 554.469/rs, rel. min. 
Hamilton Carvalhido, dJ de 19.12.05).
"recurso especiaL. administratiVo e processuaL 
ciViL. serVidores. GratiFicaÇÃo. receBimento 
indeVido eFetuado peLa administraÇÃo por 
sua responsaBiLidade. Boa-FÉ no receBimento. 
restituiÇÃo dos VaLores. desconto em FoLHa. 
inViaBiLidade.
"ante a presunção de boa-fé no recebimento da Gratificação em 
referência, descabe a restituição do pagamento indevido feito pela 
administração em virtude de errônea interpretação ou má aplicação 
da lei.
"recurso desprovido" (resp. n. 488.905/rs, rel. min. José Arnaldo 
da Fonseca, j. 17-8-2004).

e, deste colendo sodalício:
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"apeLaÇÃo cÍVeL – mandado de seGuranÇa – 
aVerBaÇÃo por tempo de serViÇo – anuLaÇÃo do 
ato administratiVo – adeQuaÇÃo ao princÍpio 
da LeGaLidade – desnecessidade de processo 
administratiVo – deVer da administraÇÃo de 
anuLar seus atos, Quando iLeGais – súmuLas 346 e 
473 do stF – restituiÇÃo dos VaLores – impossiBi-
Lidade – Boa-FÉ do administrado – precedentes 
– recurso parciaLmente proVido.
a administração pública pode anular seus atos quando eivados de 
ilegalidade, baseada no poder-dever de autotutela.
a revisão dos atos ilegais não nescessita de processo administrativo 
formal, uma vez que não existe litígio e, tampouco, a figura de 
"acusado", conforme preceitua o artigo 5º, LV, da constituição 
Federal. assim, não há falar, nesses casos, em garantia ao devido 
processo legal, ao contraditório e à ampla defesa. 
'[...] é incabível o desconto das diferenças recebidas indevidamente 
pelo servidor, em decorrência de errônea interpretação ou má aplica-
ção da lei pela administração pública, quando constatada a boa-fé do 
beneficiado' (agrg no ai n. 756.226/rs, rela. mina. Laurita Vaz)" 
(apelação cível em mandado de segurança n. 2005.038371-0, 
da capital, relator: des. Rui Fortes, terceira câmara de direito 
público,  j. em 5-8-08) (grifou-se).
"apeLaÇÃo cÍVeL. aÇÃo ordinÁria. reconVenÇÃo. 
serVidor púBLico. GratiFicaÇÃo peLo eXercÍcio 
de carGo comissionado. perceBimento de Va-
Lores apÓs a eXoneraÇÃo. Boa-FÉ do serVidor. 
restituiÇÃo de VaLores. inViaBiLidade. prece-
dentes do superior triBunaL de JustiÇa.
'consoante a jurisprudência pacificada desta corte, se, com base 
em interpretação errônea, má aplicação da lei, ou equívoco da 
administração, são pagos indevidamente determinados valores ao 
servidor de boa-fé, é incabível sua restituição.' (recurso ordinário em 
mandado de segurança n. 10332, do distrito Federal, sexta turma 
do superior tribunal de Justiça, relatora a ministra maria Thereza de 
assis moura, j. em 26-6-2007)"  (apelação cível n. 2007.037509-4, 
da capital, relator: juiz Jânio Machado, j. em 13-5-08).
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e, deste Grupo de câmaras de direito público, igualmente, já se 
assentou o seguinte precedente:

"a aplicação do princípio da boa-fé para justificar a não repetição do 
indébito só tem lugar quando o pagamento indevido foi resultado 
da interpretação equivocada da Lei pela administração, e não nos 
casos em que derivou de decisão judicial de caráter liminar que com-
peliu o estado a efetuar o pagamento, sob pena de desobediência, 
ou quando resultante de equívoco material expresso" (mandado de 
segurança n. 2007.038161-9, da capital, relator: des. Luiz Cézar 
Medeiros, j. em 19-11-07).

inexistindo comprovada má-fé pela impetrante e demonstrado que 
o pagamento indevido teve como único responsável a própria adminis-
tração, em nada contribuindo a servidora para o equívoco perpetrado, 
afigurando-se indevida a restituição da verba por longa data recebida e 
ilegal o desconto em folha das prestações a que a administração pretende 
ver ressarcida.

decisÃo

ante o exposto, por votação unânime, concede-se a ordem.

sem custas, sendo indevida a condenação em verba honorária, nos 
termos das súmulas 512 do stF e 105 do stJ.

o julgamento, realizado em 11 de fevereiro de 2009, foi presidido pelo 
exmo. sr. des. pedro manoel abreu, com voto, e dele participou os exmos. srs. 
des. claudio Barreto dutra, newton trisotto, Vanderlei romer, rui Fortes, 
cesar abreu, cid Goulart e newton Janke. pela douta procuradoria-Geral de 
Justiça, lavrou parecer o exmo. sr. dr. Guido Feuser.

Florianópolis, 12 de fevereiro de 2009.

sérgio roberto Baasch Luz
reLator
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PRIMEIRA CÂMARA DE DIREITO PúBLICO

APELAÇÕES CÍVEIS

Apelação Cível n. 2008.044694-9, de Itá

relator: des. Vanderlei romer

processuaL ciViL. JuLGamento ULTRA PETITA. 
ocorrência. eXcesso Que se impÕe suprimido. 

extrapola os limites legais a tutela jurisdicional que determina 
ao réu a implantação de novo projeto de esgoto e saneamento 
básico, se requerimento nesse sentido não integrou o pedido 
inaugural.

o vício ultra petita, todavia, não leva à nulidade do julga-
mento, mas impõe que se decote o excesso, com a adequação da 
decisão ao que foi efetivamente requerido pela parte.

aÇÃo ciViL púBLica. oBras de saneamento BÁsi-
co e esGoto. responsaBiLidade do municÍpio de 
itÁ e da casan. situaÇÃo deFicitÁria deVidamente 
comproVada e Que propicia incLusiVe a ocorrên-
cia de danos amBientais. 

a celebração de convênio entre o município de itá e a compa-
nhia catarinenses de Água e saneamento – casan, pelo qual foi 
outorgada a esta última a concessão para exploração, ampliação 
e implantação dos serviços públicos de abastecimento e coleta 
e disposição de esgotos sanitários, implica em sua legitimidade 
para residir no pólo passivo da ação na qual se busca a regulari-
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zação do sistema de esgoto e abastecimento. pouco importa se 
o convênio veio a vencer no decorrer do feito; no momento de 
sua propositura, ele estava em plena vigência, ao que se soma a 
circunstância de, num segundo convênio, ter-se comprometido 
a executar por sua conta a operação e a manutenção do novo 
sistema, com cláusula expressa de que tal ato normativo vigoraria 
enquanto subsistissem as obrigações das partes.

demonstrada à saciedade a situação calamitosa do sistema de 
esgoto e saneamento básico municipal, com a notícia de contami-
nação nos corpos d´água, e, por conseguinte, da degradação dos 
recursos hídricos, é de rigor o reconhecimento da responsabilidade 
da concessionária e do município pela tomada das providências 
necessárias à regularização, sob risco de agravamento dos danos 
ao meio ambiente e à saúde dos munícipes.

a omissão do poder executivo, nesse contexto, legitima a 
interferência do poder Judiciário para dispor sobre a prioridade 
da realização de obra pública voltada para a reparação do meio 
ambiente.

"no passado, estava o Judiciário atrelado ao princípio da 
legalidade, expressão maior do estado de direito, entendendo-se 
como tal a submissão de todos os poderes à lei. 

"a visão exacerbada e literal do princípio transformou o Legis-
lativo em um super poder, com supremacia absoluta, fazendo-o 
bom parceiro do executivo, que dele merecia conteúdo norma-
tivo abrangente e vazio de comando, deixando-se por conta da 
administração o facere ou non facere, ao que se chamou de mérito 
administrativo, longe do alcance do Judiciário. 

"a partir da última década do século XX, o Brasil, com grande 
atraso, promoveu a sua revisão crítica do direito, que consistiu 
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em retirar do Legislador a supremacia de super poder, ao dar nova 
interpretação ao princípio da legalidade. 

"em verdade, é inconcebível que se submeta a administração, 
de forma absoluta e total, à lei. muitas vezes, o vínculo de lega-
lidade significa só a atribuição de competência, deixando zonas 
de ampla liberdade ao administrador, com o cuidado de não 
fomentar o arbítrio. para tanto, deu-se ao poder Judiciário maior 
atribuição para imiscuir-se no âmago do ato administrativo, a fim 
de, mesmo nesse íntimo campo, exercer o juízo de legalidade, 
coibindo abusos ou vulneração aos princípios constitucionais, na 
dimensão globalizada do orçamento.

"a tendência, portanto, é a de manter fiscalizado o espaço 
livre de entendimento da administração, espaço este gerado pela 
discricionariedade, chamado de 'cavalo de tróia' pelo alemão 
Huber, transcrito em 'direito administrativo em evolução', de 
odete medauar. 

"dentro desse novo paradigma, não se pode simplesmente 
dizer que, em matéria de conveniência e oportunidade, não pode 
o Judiciário examiná-las. aos poucos, o caráter de liberdade total 
do administrador vai se apagando da cultura brasileira e, no lugar, 
coloca-se na análise da motivação do ato administrativo a área de 
controle. e, diga-se, porque pertinente, não apenas o controle 
em sua acepção mais ampla, mas também o político e a opinião 
pública" (stJ, rela. mina. eliana calmon).

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2008.044694-9, da comarca de itá (Vara única), em que é apelante compa-
nhia catarinense de Águas e saneamento casan, e apelado o representante 
do ministério público:
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acordam, em primeira câmara de direito público, por votação 
unânime, prover parcialmente o recurso e a remessa. custas legais. Ven-
cido em parte o exmo. sr. des. newton trisotto, que acolhia a tese da 
ilegitimidade passiva da casan.

reLatÓrio

trata-se de ação civil pública, com pedido de antecipação de tutela, 
ajuizada pelo representante do ministério público do estado de santa 
catarina contra o município de itá e contra a companhia catarinense de 
Águas e saneamento – casan.

expôs o autor que, conforme constatado no procedimento admi-
nistrativo preliminar n. 3/2005, o sistema de esgoto e saneamento do 
município de itá encontra-se em precário estado de conservação, e que em 
alguns pontos o esgoto está até mesmo vertendo a céu aberto. 

não bastasse isso, gizou que os requeridos, cuja desídia afirmou ser 
patente, construíram no Bairro mirante, em parceria, um agrupamento 
de encanamentos para despejo de dejetos, que desembocam praticamente 
in natura no leito do curso hidríco conhecido por Lajeado Jaraguá, o que 
causa poluição hídrica e degradação ambiental naquele local, que é área 
de preservação permanente.

o Parquet destacou que as tentativas de compelir os requeridos a 
realizarem as obras necessárias à solução de tão grave situação foram infru-
tíferas, de modo que não lhe restou outra opção senão deflagrar a presente 
actio, a fim de compelir os requeridos a cumprir as determinações legais, 
atinentes à preservação do meio ambiente e conseqüente controle do esgoto 
e saneamento básico municipal.

Forte nesses argumentos e em outros que entendeu pertinentes, 
requereu o postulante a concessão da tutela antecipada para:
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a) compelir o município de itá e a companhia catarinense de 
Águas e saneamento à imediata regularização do sistema de esgoto 
e saneamento da cidade;

b) determinar o imediato lacre dos pontos de esgoto localizados nas 
Bacias a, c, c1, c2, d, d1, e, F1, F-H, i, K e ruas 48 e 52;

ao final, pediu a procedência do pedido inaugural.

antecipação de tutela deferida às fls. 171-172; petição de agravo de 
instrumento interposto pelo município de itá contra o respectivo interlocu-
tório às fls. 183-195, e decisão que lhe conferiu efeito suspensivo em parte 
às fls. 206-210 (ai n. 2005.033095-3, rel. des. subs. Victor Ferreira.

em contestação, a casan assinalou que toda a construção e edificação 
do sistema de esgoto sanitário coube à eletrosul, que posteriormente lhe 
foi repassado, momento em que constatou que os sistemas individuais de 
esgoto que guarneciam as casas não eram eficientes, fato que deu azo à atual 
situação. ressaltou que está plenamente ciente dos problemas existentes, 
tanto que nunca cobrou ou faturou os serviços de esgoto sanitários.

no mais, disse que: a) é indispensável a realização de uma perícia no 
Lajeado Jaraguá a fim de se verificar se o "transbordamento" é efetivamente 
ruinoso ao meio ambiente; não é empresa poluidora nos termos do artigo 
3º da Lei n. 6.938/81, pois a sua atividade não é causadora de degradação 
ambiental, mas, sim, promotora do saneamento básico, que potencializa 
justamente a melhoria das qualidades ambientais, com a retirada do meio, 
dos materiais ditos inadequados às condições ambientais.

a defesa do município de itá trouxe, inicialmente, preliminar de 
ilegitimidade passiva, ao argumento de que a responsabilidade pelo sistema 
de abastecimento de água e coleta de disposição de esgotos sanitários é 
da concessionária, ou seja, da casan. no mérito, praticamente repetiu o 
argumento suso, uma vez que destaca a competência da prefalada casan 
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para a fiscalização e administração do sistema em tela, por força do con-
vênio cBu-007.

reconheceu, doutra banda, que a situação atual do sistema de esgoto 
municipal não é dos mais desejáveis, mas que, ao contrário do alegado na 
petição inicial, não está inerte, tendo reclamado as providências necessá-
rias.

destacou, ainda, a existência de um projeto de adequação do sis-
tema.

Houve réplica.

após, o ministério público requereu a suspensão do feito pelo prazo 
de 15 (quinze) dias, diante da possibilidade de transação (fl. 311).

cópia do acórdão do agravo de instrumento n. 2005.0330953, 
provido parcialmente, às fls. 313-322.

requerimento do ministério público pela realização de vistoria pela 
polícia ambiental à fl. 328, pedido este do qual desistiu posteriormente, 
ao entendimento de que o quadro inicial que deu azo a tal requerimento 
modificou-se significativamente diante da tomada de uma série de medidas 
de caráter emergencial (fl. 351).

não obstante, a prova pericial acabou por ser produzida, com a 
juntada do respectivo laudo às fls. 452-270.

Foram juntados novos documentos.

apresentadas as alegações finais, o mm. Juiz sentenciou nos termos 
que seguem:

ante o exposto, forte nas disposições do artigo 269, i, do código 
de processo civil, JuLGo procedente, em parte (já que 
algumas bacias não necessitam reparos), o pedido formulado pelo 
ministÉrio púBLico em desfavor do municÍpio de itÁ 
e da casan, para confirmar a liminar concedida às fls. 171-177 e 
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condená-los a regularizar, incontinenti o sistema de esgoto sanitário 
existente nessa cidade, realizando melhorias nas micro-bacias K, 
F, F1 e a (mirante), bem como melhoramentos e a manutenção 
nas micro-bacias c1, i, a (rua 64), c2 e B, devendo ser respei-
tada nas onze bacias que compreendem o sistema de tratamento 
de esgoto os índices estabelecidos na resolução n. 274 e o artigo 
29 da resolução 357, ambas do conama, visando evitar nova 
ocorrência de poluição, bem como implemente o novo projeto de 
tratamento sanitário, conforme noticiado às fl. 293-296, no prazo 
máximo de 360 (trezentos e sessenta) dias contados da intimação 
do presente decisum, sob pena de crime de desobediência e multa 
diária de 5.000 (cinco mil) uFir, ressaltando que tal prazo deverá 
ser cumprido independentemente de interposição de recurso, já 
que, nos casos tais, a regra indica o recebimento de eventual recurso 
apenas no efeito devolutivo (artigo 14 da Lei n. 7.347/85). deixo 
de condenar os réus ao pagamento das custas processuais, uma vez 
que são isentos de tal despesa, conforme prescreve o artigo 35, i, 
da Lei complementar n. 156/97 (alterada pela Lei complementar 
n. 161/97). escoado o prazo para a interposição de recurso, inde-
pendentemente de apresentação de apelação, remeta-se os autos 
ao egrégio tribunal de Justiça de santa catarina para o reexame 
necessário, na forma do artigo 475, i, do códex instrumental. 
publique-se. registre-se. intimem-se.

Foram opostos embargos de declaração pela casan, e estes foram 
rejeitados.

na seqüência, a concessionária apelou.

requereu, primeiramente, o recebimento do recurso também no 
efeito suspensivo. Logo após, afirmou que não detém legitimidade para 
residir no pólo passivo da lide, uma vez que o convênio que firmou com 
o município de itá, cujo objeto era a prestação de serviços dita deficitá-
ria, venceu-se em 18 de abril de 2007. a partir de então, portanto, está 
desautorizada a assumir qualquer compromisso junto ao saneamento da 
municipalidade.
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no mérito, referiu-se novamente ao convênio em questão, e afirmou 
que dele constou expressamente que não poderia assumir obrigações que 
importassem num total desequilíbrio econômico-financeiro da relação 
contratual, sob pena de depredar o próprio capital público que lhe integra 
societariamente e ofender a Lei de responsabilidade Fiscal. disse, ainda, 
que está obrigada a respeitar o seu orçamento, e que deve distribuir a sua 
arrecadação entre os municípios menores e deficitários. destacou que o 
multicitado convênio, inclusive, estabelece que a ampliação ou implanta-
ção dos serviços concedidos está condicionada à existência de viabilidade 
técnica e financeira, e que a interferência do poder Judiciário, nos termos 
do veredicto guerreado, é drástica e desmedida.

doutra banda, argumentou que persiste a obrigação do município 
pelo saneamento, especialmente naquilo que foge ao disposto contratual-
mente. consignou que, atualmente, atua em itá sem instrumento legal, e 
que só o faz em virtude de sua missão institucional.

trouxe a lume, ainda, outros argumentos, a saber: a) impossibilidade 
da emissão de uma ordem judicial tendente a obrigar o poder público a 
oferecer a prestação de um serviço público para além das suas capacidades 
materiais; b) o laudo pericial evidencia que as melhorias realizadas no sis-
tema são suficientes e eficazes para a solução dos problemas existentes; c) o 
julgamento foi ultra petita, porquanto o pedido inaugural não contemplou 
a realização e a implantação de um novo sistema de esgoto sanitário; c) 
a liminar concedida foi devidamente cumprida, pelo que se impõe a sua 
revogação, notadamente com relação à multa.

recebido o reclamo tão-somente no efeito devolutivo, a casan 
agravou de instrumento (fl. 710).

com as contra-razões, alçaram os autos.

nesta instância, a douta procuradoria-Geral de Justiça opinou pelo 
desprovimento.
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Voto

Ab initio, vale o registro de que ao agravo de instrumento interposto 
contra o interlocutório que recebeu a apelação apenas no efeito devoluti-
vo foi concedido efeito suspensivo em parte, "mas tão-só quanto àquela 
parte da sentença que determinou a implantação de um novo projeto de 
tratamento sanitário" (ai n. 2008.035174-3, rel. des. subs. domingos 
paludo).

a motivação do decisum é bastante pertinente e demonstra, por si 
só, que a alegação de que o julgamento foi ultra petita procede.

o pedido foi formulado na inicial da ação originária nos seguintes 
termos: "procedência do pedido, com confirmação da medida liminar de-
ferida, para o fim de condenar-se as rés em obrigação de fazer, consistente 
na regularização do sistema de esgoto e saneamento da cidade de itá".

a antecipação de tutela era para que os réus fossem compelidos "a 
regularizar o sistema de esgoto e saneamento da cidade, lacrando 
os pontos de esgoto localizados nas Bacias, a, c, c1, c2, d, d1, 
e, F1, F-H, i, K, localizados nas ruas 48 e 52, até a efetiva regu-
larização".
o dispositivo da sentença consignou o seguinte: "JuLGo proce-
dente, em parte (já que algumas bacias não necessitam reparos), 
o pedido formulado pelo ministÉrio púBLico em desfavor 
do municÍpio de itÁ e da casan, para confirmar a liminar 
concedida às fls. 171-177 e condená-los a regularizar, incontinenti 
o sistema de esgoto sanitário existente nessa cidade, realizando 
melhorias nas micro-bacias K, F, F1 e a (mirante), bem como 
melhoramentos e a manutenção nas micro-bacias c1, i, a (rua 
64), c2 e B, devendo ser respeitada nas onze bacias que compre-
endem o sistema de tratamento de esgoto os índices estabelecidos 
na resolução n. 274 e o artigo 29 da resolução 357, ambas do 
conama, visando evitar nova ocorrência de poluição, bem como 
implemente o novo projeto de tratamento sanitário, conforme 
noticiado às fl. 293-296, no prazo máximo de 360 (trezentos e ses-
senta) dias contados da intimação do presente decisum, sob pena de 
crime de desobediência e multa diária de 5.000 (cinco mil) uFir, 
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ressaltando que tal prazo deverá ser cumprido independentemente 
de interposição de recurso, já que, nos casos tais, a regra indica o 
recebimento de eventual recurso apenas no efeito devolutivo (artigo 
14 da Lei n. 7.347/85)". 
aparentemente os pedidos da inicial não contemplavam a im-
plementação de um novo projeto de tratamento sanitário, o que 
justifica a suspensão da decisão nesta parte, conquanto referido 
projeto viesse a calhar para a resolução das deficiências verificadas 
no atual sistema de tratamento de esgoto de itá, verifico que, além 
do óbice processual, a instalação de referido projeto depende doutras 
questões, conforme noticiado a fls. 317-20.
[...]
embora o conteúdo da decisão ora combatida tenha se pautado na 
nobre proteção dos interesses coletivos e difusos, a não abrangência 
pelos pedidos iniciais da implantação de um novo projeto de sistema 
de tratamento de esgoto, confere possibilidade de dano irreparável 
à agravante, caso tal parte do dispositivo da sentença não receba 
efeito suspensivo.

Vale dizer, conquanto cediço, que o vício em tela, a exemplo do 
extra petita, não enseja a nulidade do decisum, aliás, a parte nem sequer 
o requer. o que pede, acertadamente, é a exclusão do excesso que ficou 
realmente caracterizado in casu.

sobre a matéria, leciona moacyr amaral santos:
para ser precisa, deve a sentença conter-se nos limites do pedido. 
o juiz decidirá a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe 
defeso conhecer de questões não suscitadas, a cujo respeito a lei exige 
a iniciativa da parte (art. 128). É defeso ao juiz proferir sentença, 
a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem como con-
denar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que 
foi demandado (art. 460). precisa, e como tal, limitada à decisão 
do pedido do autor. afastando-se dessa norma, decidindo ultra ou 
extra petita, estará contaminada de vício, que afeta a sua eficácia. 
não poderá a sentença ir além do pedido (ultra petita), salvo o que 
nele virtualmente se contém, tais os frutos e as acessões do principal, 
nem fora do pedido (extra petita), isto é, decidir sobre coisa não 
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pedida. em ambos os casos, verificado o vício, será ineficaz e nula, 
ocorrendo, porém, que no primeiro caso a nulidade poderá deixar 
de ser declarada quando a sentença possa ser reduzida na instância 
superior, sempre que a coisa ou valor sobre que recair a redução 
estiver expressamente mencionado na sentença (Gabriel de rezende 
Filho) (comentários do código de processo civil. 2 ed. rio de 
Janeiro: Forense, 1977, p. 438).

por isso apenas se impõe afastar da condenação a implantação do 
novo projeto de sistema de tratamento do esgoto, ainda que, conforme 
sabiamente registrado no pronunciamento judicial transcrito, se cuidasse 
de medida altamente salutar.

de todo inconvincente, em contrapartida, a preliminar de ilegiti-
midade passiva suscitada pela apelante.

ela foi trazida apenas em grau recursal, certamente pelo fato de o 
convênio n. 132/77, firmado com o município, ter vencido durante o 
trâmite processual, ou seja, em abril de 2007. aliás, ele já havia expirado 
antes mesmo da prolação do veredicto (11 de abril de 2008)

com a devida vênia, é manobra jurídica que denota uma nítida má-
fé. a verdade é que, no momento do ajuizamento, o convênio encontrava-
se em pleno vigor, aliás há muito tinha sido celebrado (1977) e como 
registrado na decisão que rejeitou os embargos de declaração:

[...] após anos sem solucionar o problema de saneamento existente 
no município, não pode a casan se beneficiar de sua inércia para 
alegar que agora não possui qualquer obrigação diante do término 
do contrato de concessão.
assim, existindo um problema grave de saneamento no município, 
a incúria da embargante em solucionar o problema do esgoto não 
afasta sua legitimidade de atuar no pólo passivo, já que durante a 
validade do contrato de concessão deveria ter implementado novo 
sistema de esgoto no município [...].
ademais, o serviço de fornecimento de água e o tratamento de esgoto 
do município de itá não foi municipalizado, não havendo qualquer 
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notícia nos autos de que tenha havido modificação da situação fática, 
sendo mais uma tentativa de burlar a obrigação legal existente e já 
reconhecida na sentença proferida, do contrário, qualquer valor 
repassado pelo município à concessionária deverá ser revisto com 
devolução aos cofres municipais (fl. 656).

ao exposto, cumpre acrescer que a casan celebrou um segundo 
convênio com a eletrosul, pelo qual se obrigou a executar por sua conta 
a operação e manutenção do novo sistema de esgotos sanitários, de acordo 
com o convênio alhures mencionado (cláusula terceira, e) (fl. 274).

nos termos da cláusula segunda, o ato em questão perduraria 
enquanto subsistissem as obrigações das partes. a inexecução dos seus 
termos, que, na hipótese, é flagrante, evidencia que não houve, ainda, o 
cumprimento a contento das obrigações.

no mérito, é fora de dúvida que a situação do sistema de esgoto 
e saneamento básico do município de itá é calamitosa, conforme se de-
preende da farta documentação trazida aos autos, consubstanciada em 
ofícios encaminhados pelo próprio prefeito municipal à casan, dentre 
os quais se destaca o de n. 415/02, de 23 de agosto de 2002, no qual se 
aponta a presença de "sérios problemas com vazamentos dos filtros, falta de 
manutenção e insuportável mal cheiro" (fl. 42); assim como em Laudo de 
constatação de dano ambiental n. 5/2005, que registra a contaminação 
nos corpos d'água e "a ineficiência do sistema de esgoto sanitário, causando 
assim degradação dos recursos hídricos" (fl. 52).

tem-se, ainda, a prova oral, igualmente contundente no sentido de 
que há uma deficiência gritante na prestação do serviço.

aliás, tanto o município como a casan o reconhecem, tanto que, 
conforme noticiado no curso da lide, tomaram algumas providências a fim 
de sanarem os problemas.



tJsc primeira cÂmara de direito púBLico

451número 118Jurisprudência catarinense

não obstante, nos termos do laudo pericial produzido em Juízo, 
tais medidas, conquanto tenham minimizado "os problemas que estavam 
acontecendo no sistema de tratamento de esgotos do município de itá/sc" 
(fl. 4.550, do ponto de vista ambiental, são insuficientes, insatisfatórios, 
"devido à falta de manutenção e de monitoramento" (fl. 455). alertou o 
subscritor da peça técnica que, em contato com técnicos da prefeitura e 
da concessionária, "constatou-se que procedimentos de manutenção pas-
saram a acontecer com freqüência regular, o que de certa forma amenizará 
o problema" (fl. 455).

a casan, no reclamo, insiste com veemência no argumento de que 
não tem condições financeiras de atender às determinações do decisum, 
bem entendido que aqui se está a analisar apenas aquelas que integraram a 
pretensão inaugural, e não a que extrapolou o petitório, como já assinalado, 
e que é submisso ao seu orçamento, sob pena de ser alcançado pela Lei de 
responsabilidade Fiscal.

não se trata de um argumento absurdo, convém dizer.

Há até mesmo precedente – agravo de instrumento n. 2005.025461-5, 
de Videira, relator o saudoso desembargador nicanor da silveira – que, 
em feito similar, manteve a decisão que negou a tutela antecipada, ao fun-
damento de que não há impor ao poder público o saneamento de ligações 
irregulares, a fim de evitar o lançamento em detritos em cursos d'água, 
sob pena de ofensa ao princípio da separação dos poderes. Há expressa 
referência à necessidade de prévio planejamento orçamentário.

entretanto, o contexto delineado na hipótese obsta a aplicação de 
tal entendimento. aliás, não se cuida de uma diretriz absoluta, tanto que 
a própria ementa do julgado ressalta que "a jurisprudência tem sido parci-
moniosa na condenação em obrigação de realizar obra de infra-estrutura", 
o que significa dizer que há situações em que é possível tal imposição.
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em caso análogo ao presente, no qual igualmente constatada a 
indispensabilidade da realização de obras para se evitar maiores danos ao 
meio ambiente, assim decidiu o superior tribunal de Justiça:

na atualidade, a administração pública está submetida ao impé-
rio da lei, inclusive quanto à conveniência e oportunidade do ato 
administrativo.
comprovado tecnicamente ser imprescindível, para o meio ambien-
te, a realização de obras de recuperação do solo, tem o ministério 
público legitimidade para exigi-la.
o poder Judiciário não mais se limita a examinar os aspectos 
extrínsecos da administração, pois pode analisar, ainda, as razões 
de conveniência e oportunidade, uma vez que essas razões devem 
observar critérios de moralidade e razoabilidade.
outorga de tutela específica para que a administração destine do 
orçamento verba própria para cumpri-la (resp. n. 429570/Go, 
rela. mina. eliana calmon).

por oportuno, reproduzo o voto-condutor do aresto, mudando o 
que deve ser mudado:

a pergunta que se faz é a seguinte: pode o Judiciário, diante de 
omissão do poder executivo, interferir nos critérios da conveniência 
e oportunidade da administração para dispor sobre a prioridade 
da realização de obra pública voltada para a reparação do meio 
ambiente, no assim chamado mérito administrativo, impondo-lhe 
a imediata obrigação de fazer? em caso negativo, estaria deixando 
de dar cumprimento à determinação imposta pelo art. 3º, da lei 
de ação civil pública? 
o acórdão recorrido adotou entendimento de que não poderia 
fazê-lo por se tratar de ato administrativo discricionário, sobre o 
qual não cabe a ingerência do Judiciário. 
não obstante, entendo que a ótica sob a qual se deve analisar a 
questão não é puramente a da natureza do ato administrativo, mas 
a da responsabilidade civil do estado, por ato ou omissão, dos quais 
decorram danos ao meio ambiente. 
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estando, pois, provado que a erosão causa dano ao meio ambiente 
e põe em risco a população, exige-se do poder público uma posição 
no sentido de fazer cessar as causas do dano e também de recuperar 
o que já foi deteriorado. 
o primeiro aspecto a considerar diz respeito à atuação do poder 
Judiciário, em relação à administração. 
no passado, estava o Judiciário atrelado ao princípio da legalidade, 
expressão maior do estado de direito, entendendo-se como tal a 
submissão de todos os poderes à lei. 
a visão exacerbada e literal do princípio transformou o Legislativo 
em um super poder, com supremacia absoluta, fazendo-o bom 
parceiro do executivo, que dele merecia conteúdo normativo abran-
gente e vazio de comando, deixando-se por conta da administração 
o facere ou non facere, ao que se chamou de mérito administrativo, 
longe do alcance do Judiciário.
a partir da última década do século XX, o Brasil, com grande 
atraso, promoveu a sua revisão crítica do direito, que consistiu 
em retirar do Legislador a supremacia de super poder, ao dar nova 
interpretação ao princípio da legalidade. 
em verdade, é inconcebível que se submeta a administração, de 
forma absoluta e total, à lei. muitas vezes, o vínculo de legalidade 
significa só a atribuição de competência, deixando zonas de ampla 
liberdade ao administrador, com o cuidado de não fomentar o ar-
bítrio. para tanto, deu-se ao poder Judiciário maior atribuição para 
imiscuir-se no âmago do ato administrativo, a fim de, mesmo nesse 
íntimo campo, exercer o juízo de legalidade, coibindo abusos ou 
vulneração aos princípios constitucionais, na dimensão globalizada 
do orçamento. 
a tendência, portanto, é a de manter fiscalizado o espaço livre de 
entendimento da administração, espaço este gerado pela discri-
cionariedade, chamado de "cavalo de tróia" pelo alemão Huber, 
transcrito em "direito administrativo em evolução", de odete 
medauar. 
dentro desse novo paradigma, não se pode simplesmente dizer que, 
em matéria de conveniência e oportunidade, não pode o Judiciário 
examiná-las. aos poucos, o caráter de liberdade total do adminis-
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trador vai se apagando da cultura brasileira e, no lugar, coloca-se na 
análise da motivação do ato administrativo a área de controle. e, 
diga-se, porque pertinente, não apenas o controle em sua acepção 
mais ampla, mas também o político e a opinião pública. 
na espécie em julgamento, tem-se, comprovado, um dano objetivo 
causado ao meio ambiente, cabendo ao poder público, dentro da 
sua esfera de competência e atribuição, providenciar a correção. ao 
assumir o encargo de gerir o patrimônio público, também assumiu 
o dever de providenciar a recomposição do meio ambiente, cuja 
degradação, provocada pela erosão e o descaso, haja vista a utiliza-
ção das crateras como depósito de lixo, está provocando riscos de 
desabamento e assoreamento de córregos, prejudicando as áreas de 
mananciais. 
com essas considerações, dou provimento ao recurso especial para 
ordenar que a administração providencie imediatamente as obras 
necessárias à recomposição do meio ambiente

em igual norte: resp. n. 397840/sp, rel. min. Francisco Falcão.

nesse contexto, só se pode concluir pelo acerto do pronunciamento 
judicial guerreado, da boa lavra do dr. Gustavo emelau marchiori, exceção 
feita à parte em que determina a elaboração de um novo projeto de sa-
neamento básico e esgoto. a sua fundamentação deixa absolutamente clara 
a responsabilidade tanto da casan quanto do município de itá:

1. da preliminar de ilegitimidade do município de itá.
não merece guarida a alegação de ilegitimidade passiva ad causam 
do ente municipal.
a constituição Federal atribui aos entes federativos (união, estados 
e municípios), quando estatuiu em seu artigo 23, incisos Vi, Vii e 
iX, o dever comum de: a) "proteger o meio ambiente e combater 
a poluição em qualquer de suas formas"; b) "preservar as florestas, 
a fauna e a flora" e c) "promover programas de construção de mo-
radias e a melhoria das condições habitacionais e de saneamento 
básico". Fixando, ainda, a competência ao ente municipal sobre o 
estabelecimento de diretrizes políticas para desenvolvimento urbano, 
visando o desenvolvimento das funções sociais da cidade, bem como 
garantir o bem-estar de seus habitantes (artigo 182 da cF).
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do mesmo modo que a magna carta, o artigo 9º da constituição 
estadual fixou a competência concorrente do estado com a união 
e os municípios estabelecendo as seguintes:
"[...]
"Vi – proteger o meio ambiente e combater a poluição em qualquer 
de suas formas;
"Vii – preservar as Florestas, fauna e a flora;
"Viii — (omissis).
"iX – promover a programas de construção de moradias e a melhoria 
"das condições habitacionais e de saneamento básico;
"[...]."
a constituição estadual, assim como a Federal, dita que ao muni-
cípio caberá "legislar sobre assuntos de interesse local" e "organizar 
e prestar, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, os 
serviços públicos de interesse local" (artigo 112, i e V).
o município de itá sabendo de sua responsabilidade sobre a im-
plementação do sistema de saneamento básico e esgoto, diretrizes 
fixadas tanto pela constituição Federal quanto pela estadual, 
promulgou a Lei n. 349, de 22/3/1976, outorgando a concessão 
do serviço público de abastecimento de água e esgoto, conforme 
dispõe o seu artigo 1º, in verbis:
"Fixa outorgada à companHia de ÁGuas e saneamen-
to – casan —, sociedade de economia mista, a concessão para 
a implantação, exploração, ampliação e melhoramento dos serviços 
públicos de abastecimento de água e ou coleta de esgoto sanitário, 
pelo prazo de 30 (trinta) anos" (fl. 71).
no ano de 1977, foi firmado o convênio n. 132 entre os réus efeti-
vando a outorga da concessão do serviço público de abastecimento 
de água e coleta de esgoto sanitário (fls. 66-70), sendo prorrogado 
por mais 15 anos, conforme estabelecido pela Lei municipal n. 
1.762, de 27-7-2005.
portanto, havendo a concessão de serviço público, caberia ao muni-
cípio de itá a efetiva fiscalização sobre a operabilidade do sistema de 
esgoto implementado na cidade e a qualidade dos serviços prestados 
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pela concessionária, possuindo legitimidade para vigorar no pólo 
passivo da presente demanda, detendo, inclusive, responsabilidade 
solidária com a casan em caso de dano ambiental ou perigo a saúde 
dos munícipes.
a propósito, em caso semelhante ao presente, decidiu o superior 
tribunal de Justiça:
"direito administratiVo e amBientaL. artiGos 23, 
inciso Vi e 225, amBos da constituiÇÃo FederaL. 
concessÃo de serViÇo púBLico. responsaBiLi-
dade oBJetiVa do municÍpio. soLidariedade do 
poder concedente. dano decorrente da eXe-
cuÇÃo do oBJeto do contrato de concessÃo 
Firmado entre a recorrente e a companHia de 
saneamento BÁsico do estado de sÃo pauLo – sa-
Besp (deLeGatÁria do serViÇo municipaL). aÇÃo 
ciViL púBLica.
dano amBientaL. impossiBiLidade de eXcLusÃo 
de responsaBiLidade do municÍpio por ato de 
concessionÁrio do QuaL É Fiador da reGuLari-
dade do serViÇo concedido. omissÃo no deVer 
de FiscaLiZaÇÃo da Boa eXecuÇÃo do contrato 
perante o poVo. recurso especiaL proVido para 
reconHecer a LeGitimidade passiVa do municÍ-
pio.
i — o município de itapetininga é responsável, solidariamente, 
com o concessionário de serviço público municipal, com quem 
firmou "convênio" para realização do serviço de coleta de esgoto 
urbano, pela poluição causada no ribeirão carrito, ou ribeirão 
taboãozinho.
ii — nas ações coletivas de proteção a direitos metaindividuais, 
como o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a 
responsabilidade do poder concedente não é subsidiária, na forma 
da novel lei das concessões (Lei n. 8.987 de 13-2-95), mas objetiva 
e, portanto, solidária com o concessionário de serviço público, 
contra quem possui direito de regresso, com espeque no art. 14, 
§ 1° da Lei n. 6.938/81. não se discute, portanto, a liceidade das 
atividades exercidas pelo concessionário, ou a legalidade do contrato 
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administrativo que concedeu a exploração de serviço público; o 
que importa é a potencialidade do dano ambiental e sua pronta 
reparação" (resp. n. 28.222/sp, rela. mina. nancy andrighi, dJ 
de 15-10-2001, p. 253) .
assim, afasto a preliminar de ilegitimidade passiva ad causam le-
vantada pelo município de itá.
[...]
3. do mérito.
infere-se do conjunto probatório que o sistema de esgoto implan-
tado no município de itá, quando da construção da cidade atual, 
conhecida como cidade nova (alagamento da antiga pela construção 
da barragem) consistia no tratamento primário do esgoto por meio 
de caixas de gordura e fossas nas residências, sendo então o dejeto 
canalizado para um tratamento secundário, composto por filtros 
anaeróbicos destinados ao tratamento do esgoto, sendo que tal 
sistema é formado por onze bacias de contribuição sanitária (a, c, 
c1, c2, d, d1, e, F1, F-H, i, K).
ocorre que, com o passar do tempo, e sem que o poder executivo 
municipal exigisse efetivamente que as residências tivessem em seus 
projetos (para fins de aprovação) fossas para o tratamento primário, 
gerou-se o problema, pois a inexistência desse primeiro processo para 
o tratamento do esgoto e a consequente canalização das substâncias 
diretamente nos filtros anaeróbicos, tornaram ineficazes estes últi-
mos, devido a gordura e materiais sólidos que se fixavam ao sistema 
de filtragem, resultando na ineficiência do tratamento secundário, 
e conseqüentemente, no despejo do esgoto a céu aberto chegando 
em muitas vezes aos cursos hídricos.
salienta-se, ainda, fato que maximizou a inoperância do tratamento 
de esgoto, a total falta de manutenção do sistema pelos réus, que 
somente tiveram atitude comissiva (positiva) quando ajuizada a 
presente demanda.
o conjunto probatório existente nos autos é veemente a apontar a 
existência de dano ambiental com o despejo do esgoto bruto (não 
tratado) diretamente nos cursos hídricos, como pode ser observa-
do pelas fotografias de fls. 21-37 (não impugnadas), pela análise 
da água dos rios afetados (fls. 51-54 e 106-108), laudo de vistoria 
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de fls. 85-105, prova pericial (fls. 452-486) e provas testemunhais 
(fls. 394-406).
como se não bastasse, tal fato é confirmado pelo réus em suas 
contestações, in verbis:
"tanto é fato todo o alegado, que a casan nunca veio a cobrar, ou 
faturar os serviços de esgotamento sanitários, pois deficitário, não 
atende as necessidades frente à proteção ambiental" (contestação 
da casan – fl. 216).
"É bem verdade que o sistema de esgoto não tem apresentado resul-
tados adequados, mas, ao contrário do asseverado pelo representante 
do mp, muitas providências foram tomadas, inclusive de ciência e 
denúncias expressa ao ministério público estadual" (contestação 
do município de itá – fl. 249).
assim, os próprios réus admitem como verdadeiros os fatos argüidos 
na inicial, de que o sistema de tratamento de esgoto era ineficaz 
quando do ingresso da demanda, com a existência de dano ambiental 
pelo despejo do esgoto sem tratamento aos cursos hídricos, motivo 
pelo qual tais fatos independeriam de prova, na forma do artigo 
334, ii, do código de processo civil.
salienta-se que, com o ajuizamento da presente demanda, os réus 
tentaram resolver o problema de saneamento e esgoto da cidade 
de itá, pois o problema existente nas onze bacias que compõem 
o sistema de tratamento de esgoto, fora em parte solucionado e, 
atualmente persiste em quatro bacias (a - mirante -, K, F e F1), 
sendo que outras cinco necessitam de reparos (c1, i, a – rua 64-, 
c2 e B), conforme consigna a prova técnica, litteris:
"[...]
10. nos locais onde estão instalados cada um dos sistemas e em 
que as melhorias foram realizadas há algum lançamento exposto de 
efluentes com o comprometimento do meio ambiente? se houver 
informar quais.
resposta: sim, durante vistoria realizada constatou-se que haviam 
lançamentos expostos de efluentes nos seguintes sistemas cujas 
melhorias foram realizadas:
— sistema da micro-bacia K (figuras 3 e 4 em anexo);
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— sistema da micro-bacia F (figuras 6, 7 e 8 em anexo);
— sistemas da micro-bacia F1 (figura 10 em anexo);
— sistema da bacia a, conhecida como mirante (figura 12 em 
anexo).
11. existe ainda algum sistema em que ainda não foi implantada 
a melhoria que precisa que sejam implantadas as melhorias opera-
cionais? se houver informar quantos e quais.
resposta: sim, existem sistemas originais que estão precisando de 
melhorias, para os quais se recomenda atender as normas da aBnt, 
assim como a legislação pertinente, quando da execução.
são 2 sistemas:
— sistema da micro-bacia c1 (figuras 13-14);
— sistema da micro-bacia i (figuras 15-16).
além dessas, considerando as dificuldades de visualização encon-
tradas durante as vistorias, com sistemas enterrados, cobertos por 
vegetação e tubulação não aparente, recomenda-se a realização de 
estudos detalhados e a realização das melhorias necessárias para os 
seguintes sistemas:
— sistema da micro-bacia a, localizada na rua 64;
— sistema da micro-bacia c2;
— sistema da micro-bacia B.
[...]" (fls. 457 e 458).
o convênio firmado entre os requeridos atribui a concessão para 
a exploração, ampliação e implantação dos serviços públicos de 
abastecimento de água e coleta de esgoto sanitário à casan (fl. 66 
– clausula primeira), devendo a concessionária explorar os serviços 
concedidos observando as normas do convênio, a legislação em vigor 
e os padrões usuais de operação e manutenção (fl. 66 – cláusulas 
primeira e segunda).
assim, existindo dano ao meio ambiente relacionado diretamente 
com o ineficaz sistema de esgoto implementado no município de 
itá, não há como fugir à responsabilidade da requerida casan, que 
era a responsável pelo funcionamento e manutenção do sistema.
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para a procedência da ação civil pública exige-se apenas a compro-
vação do dano ambiental e o nexo causal entre o ato comissivo ou 
omissivo do agente com o referido dano, já que não há margem para 
a discussão da culpa, uma vez que se trata de responsabilidade obje-
tiva, requisitos que foram devidamente demonstrados nos autos. 
a propósito, é o entendimento do superior tribunal de Justiça: 
"[...]
5. outrossim, é manifesto que o direito ambiental é regido por 
princípios autônomos, especialmente previstos na constituição 
Federal (art. 225 e parágrafos) e legislação específica, entre os quais 
a responsabilidade objetiva do causador do dano ao meio ambiente 
(arts. 3º, iV, e 14, § 1º, da Lei n. 6.938/81).
6. portanto, a configuração da responsabilidade por dano ao meio 
ambiente exige a verificação do nexo causal entre o dano causado 
e a ação ou omissão do poluidor. assim, não há falar, em princí-
pio, em necessidade de comprovação de culpa dos ora recorrentes 
como requisito à responsabilização pelos danos causados ao meio 
ambiente.
[...]" (resp. n. 570194/rs, rela. mina. denise arruda, dJ de 12-
11-2007, p. 155).
nesse mesmo diapasão, já decidiu a corte catarinense:
"aÇÃo ciViL púBLica — eXtraÇÃo de caLcÁrio sem 
prÉVio Licenciamento — Área nÃo recuperada 
— comproVaÇÃo por perÍcia JudiciaL — respon-
saBiLidade oBJetiVa — neXo de causaLidade 
eXistente — posterior concessÃo de LicenÇa 
— irreLeVÂncia diante da constataÇÃo de dano 
amBientaL — apeLo desproVido. 
"a responsabilidade pela preservação e recomposição do meio-am-
biente é objetiva, mas se exige nexo de causalidade entre a atividade 
do proprietário e o dano causado (Lei 6.938/81)" (resp. n. 327254/
pr, dJ de 19-12-02, min. eliana calmon) [...]" (apelação cível 
n. 2003.024555-3, de imbituba, rel. des. Francisco de oliveira 
Filho, j. em 24-8-2005).
por oportuna, trago a lição de Hely Lopes meirelles:
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"a defesa do réu na ação civil pública é restrita à demonstração de 
que: a) não é o responsável pelo ato ou fato argüido de lesivo ao 
meio ambiente; ou, b) não houve a ocorrência impugnada; ou, c) 
a ocorrência não é lesiva ao meio ambiente e a sua conduta está 
autorizada por lei e licenciada pela autoridade competente. inútil 
será a alegação de inexistência de culpa ou dolo, porque a responsa-
bilidade do réu é objetiva." (mandado de segurança, ação popular, 
ação civil pública, mandado de injunção, "habeas-data", 12. ed. são 
paulo, revista dos tribunais, 1998, p. 127).
assim, não tendo os requeridos logrado êxito em demonstrar a 
veracidade de qualquer das possíveis defesas acima mencionadas, 
e, em contrapartida, tendo sido perfeitamente demonstrados o 
dano e o nexo de causalidade, a procedência do pedido é medida 
inarredável.
cumpre salientar, ainda, que a alegação da casan de impossibilidade 
financeira não possui o condão de afastar a sua responsabilidade de 
impedir a perpetuação do dano ambiental, devendo implementar 
um sistema de esgoto eficaz que não gere poluição aos cursos hí-
dricos, sob pena de subversão do sistema de proteção ambiental, 
pois extrairia a responsabilidade de qualquer empresa pública ou 
privada de reparar o dano à natureza com a mera alegação de im-
possibilidade financeira.
ademais, ressalta-se que a inércia da casan em solucionar o pro-
blema do tratamento de esgoto na cidade de itá está estampada nos 
autos, primeiramente por desatender reiterados ofícios do chefe 
do poder executivo municipal noticiando problemas no sistema 
de esgoto (fls. 42-46), após em cumprir o ajustamento de conduta 
realizado com a participação do ministério público às fls. 63 e 64, 
fatos que talvez expliquem o porquê das cidades catarinenses de 
grande e médio porte estarem municipalizando o sistema de abas-
tecimento de água e a coleta de esgoto sanitário, justamente para 
não ficarem a mercê da empresa, que por muitas vezes, como foi o 
caso em itá(sc), resiste em cumprir com a sua finalidade social, ou 
seja, o de "fornecer água tratada, coletar e tratar esgotos sanitários, 
promovendo a saúde, o conforto, a qualidade de vida e o desenvol-
vimento sustentável" (fl. 526). Frise-se, estas são sublimes missões 
que estão sendo negligenciadas, nesse município, pela casan.
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conforme ponderado por ocasião da análise da preliminar de 
ilegitimidade passiva ad causam, o município de itá possui res-
ponsabilidade solidária com a casan sobre o dano ambiental, pois, 
havendo a concessão de serviço público, deveria o ente municipal 
fiscalizar e cobrar a fiel execução do convênio celebrado às fls. 66-70, 
já que inclusive possui o município a obrigação de custear 25% dos 
custos de investimento para a implementação de um sistema eficaz 
para o tratamento do esgoto (fl. 67). não há notícias nos autos de 
que tenha o ente municipal aplicado sanções contratuais (cláusula 
décima) por descumprimento contratual, nem mesmo que tenha 
cumprido regularmente com o percentual referido em investimentos 
para implementação de sistema eficaz, momento em que poderia 
discutir sua isenção.

complementando, diga-se que subsiste a multa imposta, inclusive 
quanto ao seu quantum – 5.000 uFir's por dia, o que corresponde a r$ 
5.320,50 (cinco mil trezentos e vinte reais e cinqüenta centavos). o prazo 
para o cumprimento da decisão, máxime porque extirpada a elaboração 
de um novo projeto, é bastante razoável (um ano). a importância das 
medidas, por outro lado, é inegável. ora, o tempo urge – cuida-se de dano 
ambiental, sem falar na saúde dos munícipes posta em risco – e por certo 
que a astreinte deve ser de valor considerável, a fim de incitar o obrigado 
a efetivamente realizar as obras necessárias.

confira-se, a respeito, os ensinamentos de nelson nery Júnior in 
"código de processo civil comentado", constantes do ag n. 997481, 
relator o ministro Luiz Fux:

deve ser imposta a multa, de ofício ou a requerimento da parte. o 
valor deve ser significativamente alto, justamente porque tem natureza 
inibitória. o juiz não deve ficar com receio de fixar o valor em quantia 
alta, pensando no pagamento. o objetiva das astreintes não obrigar o réu 
a pagar o valor da multa, mas obrigá-lo a cumprir a obrigação na forma 
específica. a multa é apenas inibitória. deve ser alta para que o devedor 
desista de seu intento de não cumprir obrigação específica. Vale dizer, o 
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devedor deve sentir preferível cumprir a obrigação na forma específica a 
pagar o alto valor da multa fixada pelo juiz.

por todo o exposto, dá-se parcial provimento ao reexame necessário 
e ao recurso voluntário, a fim de excluir da condenação a determinação 
para que seja implantado um novo projeto de tratamento sanitário.

decisÃo

ante o exposto, a câmara decidiu, por votação unânime, prover 
parcialmente o recurso e a remessa.

o julgamento, realizado no dia 18 de novembro de 2008, foi 
presidido pelo exmo. sr. des. newton trisotto, com voto, e dele parti-
cipou o exmo. sr. des. sérgio roberto Baasch Luz. Lavrou parecer, pela 
douta procuradoria-Geral de Justiça, a exma. sra. dra. Hercília regina 
Lemke.

Florianópolis, 17 de dezembro de 2008.

Vanderlei romer
reLator

Declaração de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Newton Trisotto

1. o ministério público aforou “ação civil pública” contra o 
município de itá e a companhia catarinense de obras e saneamen-
to – casan objetivando que sejam compelidos a realizar obras para a 
“imediata regularização do sistema de esgoto e saneamento desta cidade” 
(fl. 15).

por duas razões, divergi da douta maioria.



tJscprimeira cÂmara de direito púBLico

464 número 118 Jurisprudência catarinense

1.1. conquanto preocupante a situação do sistema de saneamento 
no município de itá, reafirmo o entendimento de que é “vedado ao Poder 
Judiciário interferir nos critérios de conveniência e oportunidade que bali-
zam as prioridades elencadas pelo Poder Executivo” (ai n. 2004.007650-9, 
des. Luiz cézar medeiros; ac n. 8.444, des. alcides aguiar; ac n. 
43.928, des. torres marques; ai n. 8.445, des. João martins).

indago: o que fará o administrador público se o município não 
dispuser de verbas para realizar todas as obras que o ministério pú-
blico e o poder Judiciário entenderem necessárias para satisfação das 
necessidades da população? deixará de pagar os salários dos servidores? 
deverá recorrer a empréstimos? será o saneamento do problema de 
esgoto a maior prioridade? poderá a obra ser realizada em detrimento 
da melhoria do ensino fundamental ou da manutenção do hospital, 
por exemplo?

não somos nós os responsáveis pela eleição das prioridades admi-
nistrativas. os administradores públicos submetem-se periodicamente 
à censura dos eleitores. cabe a estes pressioná-los para que realizem as 
obras ou prestem os serviços que considerarem prioritários.

1.2. o município de itá e a casan celebraram convênio n. 
132/77, cujo prazo encerrou-se em 28-4-2007 (fls. 66-70). destarte, 
não se lhe pode atribuir o ônus de realizar obras cuja obrigação só 
poderia ter por fundamento o convênio expirado.

Florianópolis, 2 de fevereiro de 2009.

newton trisotto
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Apelação Cível n. 2008.067773-3, de Canoinhas

relator: des. sérgio roberto Baasch Luz

administratiVo – serVidor púBLico – processo 
administratiVo discipLinar – demissÃo – comissÃo 
processante inteGrada por serVidores eFetiVos, 
contudo, ocupantes de carGo de proVimento 
em comissÃo – mÉrito Que pode ser decido em 
FaVor do serVidor – nuLidade do processo ad-
ministratiVo Que nÃo se decLara – cpc, art. 249, § 
2º – serVidor púBLico Que tem depositado em sua 
conta BancÁria VaLor Bem acima de seus Venci-
mentos – saQue LoGo em seGuida – iLeGaLidade 
do ato de demissÃo – depÓsito eQuiVocado por 
erro da prÓpria administraÇÃo – Boa FÉ do ser-
Vidor ao entender Que o VaLor eXcedente teria 
sido paGo a tituLo de serViÇo prestado ao ente 
púBLico – Lastro proBatÓrio suFiciente nesse 
sentido – deVoLuÇÃo de parte no primeiro dia 
útiL e o restante parceLado – paGamento dos 
Vencimentos deVidos desde a demissÃo – corre-
ÇÃo monetÁria corretamente FiXada – Juros de 
mora a partir da citaÇÃo para a remuneraÇÃo 
Vencida atÉ este marco e a partir de seu Venci-
mento para as posteriores – correÇÃo em sede 
de reeXame necessÁrio  – HonorÁrios adVocatÍ-
cios FiXados em montante raZoÁVeL consoante 
critÉrios estaBeLecidos no cpc — sentenÇa de 
procedência mantida – recurso improVido e re-
eXame necessÁrio parciaLmente proVido.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2008.067773-3, da comarca de canoinhas (2ª Vara cível), em que é 
apelante o município de canoinhas, e apelado nery pazda:

acordam, em primeira câmara de direito público, por votação 
unânime, negar provimento ao recurso e dar provimento parcial ao reexame 
necessário para determinar que os juros de mora referentes à remuneração 
vencida após a citação sejam contados a partir do seu vencimento. custas 
na forma da lei. 

reLatÓrio

trata-se de reexame necessário e apelação cível interposta pelo muni-
cípio de canoinhas contra sentença que, na "ação ordinária de reintegração 
em cargo público" que lhe moveu nery pazda, julgou procedente o pedido 
para declarar ilegal seu ato exoneratório, diante da nulidade do processo 
administrativo; determinar a reintegração do autor ao cargo público, com 
efeitos retroativos à data da exoneração; condenar o réu ao pagamento de 
todos os salários e vantagens pecuniárias que lhe são devidos desde a exo-
neração até sua efetiva reintegração, acrescidos de correção monetária pelos 
índices da cGJ/sc desde o vencimento e juros legais a partir da citação, 
descontados eventuais salários auferidos em outros cargos ou empregos 
públicos não cumuláveis ou incompatíveis com o cargo público municipal 
no período. ainda, a sentença julgou procedente, em parte, a reconvenção 
ajuizada pelo município para condenar o autor a pagar ao ente público 
o saldo remanescente do valor por ele indevidamente recebido, corrigido 
monetariamente e compensado com o dinheiro que o autor tem a receber 
(fls. 266-273).

o município apelante argumenta que o fato da comissão processante 
ter sido composta por servidores efetivos mas, alguns deles, na função grati-
ficada não pode ensejar a nulidade do procedimento administrativo, diante 
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da ausência de prejuízo. por fim, pede a fixação dos honorários advocatícios 
em 10% sobre as parcelas vencidas até a sentença (fls. 384-389).

as contra-razões foram apresentadas de forma regular (fls. 392-
400) e a douta procuradoria-Geral de Justiça deixou de manifestar-se (fls. 
406-410).

Voto

a sentença de procedência anulou o processo administrativo disci-
plinar porque embora todos os integrantes da comissão processante fossem 
servidores estáveis em outros cargos, não o eram nos que ocupavam quando 
foram designados e participaram da comissão disciplinar.

de fato, a doutrina e a jurisprudência enfatizam a necessidade de 
que a comissão do processo disciplinar seja formada apenas por servidores 
efetivos, para garantir a imparcialidade do processo. deste modo, não po-
dem integrar a comissão os servidores ocupantes de cargos em comissão, 
uma vez que poderiam conduzir o processo de modo parcial, com medo 
de serem exonerados.

contudo, além dessa nulidade, a sentença reconheceu que "ainda 
que não houvesse a nulidade do processo administrativo, outra não seria a sorte 
desta ação ordinária. É que a vista dos elementos trazidos nos autos, bem como 
das provas produzidas no processo disciplinar, não ficou estampada a má-fé 
do servidor ao utilizar o dinheiro depositado em sua conta, e muito menos 
quando solicitado a devolvê-lo".

assim, incidente a norma inserta no art. 249, § 2º, do cpc, "quando 
puder decidir do mérito a favor da parte a quem aproveite a declaração da 
nulidade, o juiz não a pronunciará nem mandará repetir o ato, ou suprir-lhe 
a falta".
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com efeito, nesse ponto os fundamentos da r. sentença merecem 
acolhimento para manter-se a procedência do pedido:

"Vale mencionar, apenas para registro, que ainda que não houvesse 
a nulidade do processo administrativo, outra não seria a sorte desta 
ação ordinária. É que a vista dos elementos trazidos ao autos, bem 
como das provas produzidas no processo disciplinar, não ficou es-
tampada a má-fé do servidor ao utilizar o dinheiro depositado em 
sua conta, e muito menos quando solicitado a devolvê-lo.
primeiramente, é de se destacar que quem deu causa aos fatos foi 
a própria administração creditando erroneamente valores na conta 
do autor e não este por ter gasto parte do numerário antes de ser 
notificado, achando que os valores eram provenientes de serviços 
prestados anteriormente em uma escola na Localidade de rio do 
pinho.
colhe-se do depoimento prestado em Juízo por ieda maria do-
broschinskei alberti, participante da comissão processante, que o 
equívoco no depósito do dinheiro na conta do requerente foi do 
município. relatou categoricamente que "pelo que sabe, o autor 
nunca se recusou de devolver o numerário aos cofres públicos" e que 
"sabe que parte do dinheiro o autor devolveu, mas não sabe se o rema-
nescente foi descontado de sua folha de pagamento até a recomposição 
integral do valor" (fl. 273)
em outra parte do depoimento disse que "o autor alegou que achou 
que aquela importância seria fruto de um 'acerto' que ele teria feito 
com o prefeito à época, para construir uma escola na localidade de Rio 
do Pinho".
com efeito, os depoimentos das testemunhas comprovam que o 
autor realmente trabalhou na referida escola na função de pedreiro, 
bem como que o prefeito realmente teria lhe prometido o pagamento 
de horas extras trabalhadas e, em que pese o tempo transcorrido 
entre o serviço prestado e o crédito de valores em sua conta, isso 
levou o autor, saliente-se, pessoa de baixo nível de escolaridade, 
a acreditar que tais créditos fossem referentes ao pagamento dos 
serviços que prestou.
sobre esse aspecto cabe destacar que a própria diretora da escola, sra. 
maude raquel Gasperin porta, confirmou que "o prefeito à época 
se reuniu com o autor e com a depoente, no gabinete do primeiro onde 
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ficou ajustado que o autor construiria a sala de aula e receberia horas 
extras pelo período extraordinário que viesse a trabalhar" (fl. 271) 
confirmando a versão do requerente e justificando o uso do dinheiro 
que o município depositou em sua conta bancária.

ora, o autor efetuou o saque na véspera do feriado de páscoa 
(28/03/2002/quinta-feira), ponto facultativo no município. nestas 
datas é comum as pessoas assalariadas ficarem ansiosas aguardando 
o crédito de seus vencimentos, o que possivelmente aconteceu com 
o autor.

em que pese a alegação do réu de que o autor deveria ter comunicado 
os fatos à municipalidade e se informado da origem do dinheiro, 
não poderia tê-lo feito senão na data em que o fez, primeiro dia útil 
seguinte ao que foi notificado sobre o equívoco do depósito. Há que 
se considerar que o requerente só foi notificado verbalmente pelo 
denunciante no sábado, porque embora o secretário de obras não 
tenha certeza (fls. 28), o sr. José adilson dobrikopf foi categórico 
ao afirmar que acompanhou o secretário no sábado dia 30-3-2002, 
dia em que foram entregues os brindes de páscoa. 

o que é de se auferir no caso em apreço, é a boa-fé do autor, levando 
em conta que após ser notificado o mesmo compareceu junto ao 
setor pessoal devolvendo a quantia de r$ 700,00 (setecentos reais), 
comprometendo-se a ressarcir o restante parceladamente na forma 
do art. 52, da Lei municipal n. 2.305/90 (estatuto dos servidores 
públicos), o que foi aceito pela municipalidade.

portanto, também nesse aspecto mereceria acolhimento o pedido 
do autor, diante da desproporcionalidade e falta de razoabilidade 
da decisão tomada no processo disciplinar. presente a boa-fé do 
autor, a falta do dolo na prática da infração, bem como seus bons 
antecedentes funcionais, fica demonstrado claramente o excesso 
da pena imposta.

a pena de demissão foi fundamentada no art. 152, incisos i e X da 
Lei municipal n. 2.305/90 que se refere a "crime contra a administração 
pública" (inciso i) e "lesão aos cofres públicos e dilapidação do patrimônio 
Municipal" (inciso X).
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assim, reconhecido que os valores foram depositados pelo próprio 
ente público e a boa-fé do servidor quanto à origem do montante e sua 
conduta em devolver prontamente a quantia que tinha disponível e parcelar 
a restante, não há como tipificar sua conduta "crime contra a administração 
pública", e "lesão aos cofres públicos e dilapidação do patrimônio Municipal" 
(inciso X). por essa razão, mostrou-se ilegal sua demissão, devendo ele ser 
reintegrado ao cargo público.

Quanto ao direito do apelado ao vencimentos desde a data da 
exoneração, este sodalício entende que "Anulado o ato administrativo, o 
servidor público demitido ou exonerado tem direito à reintegração no cargo 
assegurado o pagamento dos vencimentos a que teria direito se em atividade. 
Porém, do montante deverão ser deduzidos os rendimentos resultantes do 
exercício de trabalho ou atividade de qualquer natureza, inclusive pro labo-
re, obtidos no período do afastamento. A solução se impõe como corolário do 
princípio, universalmente aceito, que veda o enriquecimento injusto" (ac n. 
1998.011468-3, de taió, des. Newton Trisotto).

Quanto à condenação ao pagamento dos vencimentos atrasados e 
aqueles que se vencerem até a efetiva reintegração do apelado, impõe a 
fixação de correção monetária desde o momento que sua remuneração de-
veria ser paga e juros desde a citação para as parcela que lhe são anteriores 
e  desde o vencimento para as posteriores. 

portanto, a sentença merece ser modificada em sede de reexame para 
determinar que os juros de mora referentes à remuneração vencida após a 
citação sejam contados a partir do seu vencimento.

Quanto aos juros de mora, aplica-se o decreto-Lei n. 2.322/87 e a Lei 
n. 8.177/91, incidindo o percentual de 1% (um por cento) ao mês (resp. 
n. 171.390, min. Felix Fischer; agrgresp. n. 591.012, min. Hamilton 
Carvalhido). contudo, nas condenações impostas à Fazenda pública para 
pagamento de verbas remuneratórias devidas a servidores e empregados 
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públicos em "ações ajuizadas após o advento da Medida Provisória n. 2.180-
35, de 24-8-2001, que acrescentou o art. 1º-F à Lei n. 9.494/97, os juros de 
mora devem ser fixados em 0,5% ao mês. Deve ser afastada a aplicação do art. 
406 do Novo Código Civil, em face da especialidade da norma inserta no art. 
1º-F da Lei n. 9.494/97, que, especificamente, regula a incidência dos juros de 
mora nas condenações impostas à Fazenda Pública para pagamento de verbas 
remuneratórias” (agrg no resp. n. 773275/rs, rela. mina. Laurita Vaz, 
j. em 18-10-2005). no caso, a ação foi proposta em 2007, razão pela qual 
mantém-se os juros de mora fixados em 6% ao ano.

Quanto ao índice de correção monetária correta a decisão que deter-
mina que se siga o estabelecido pelo provimento n. 13/95 da corregedoria-
Geral da Justiça, que desde julho de 1995 é o inpc/iBGe.

É predominante nesta corte de Justiça que, caso vencida a Fazenda 
pública e ausentes circunstâncias especiais, os honorários devem ser fixados 
em no máximo 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação. É o 
que se vislumbra:

‘pacificou-se o entendimento pretoriano no sentido de que não deve 
entidade estatal, na hipótese de sucumbir, suportar honorários de 
advogado acima do percentual de 10%’ (ap. cív. n. 97.010104-0, 
des. sérgio paladino)” (ac n. 1999.014474-7, da capital, rel. des. 
Francisco Oliveira Filho, j. em 30-11-2000).
“Vencida a Fazenda pública, fixou esta corte de Justiça o enten-
dimento de que os honorários advocatícios devem ser arbitrados 
em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação” (ac n. 
2006.024733-8, de rio negrinho, rel. des. Jaime Ramos j. em 
22-8-2006).

consoante art. 20 § 4º, do cpc, in verbis, "nas causas [...] em que 
[...] não houver condenação, [...], os honorários serão fixados consoante apre-
ciação eqüitativa do juiz, atendidas as normas das alíneas a, b e c do parágrafo 
anterior". o arbitramento pode se dar tanto em percentual sobre o valor 
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da condenação ou execução, quanto em valor fixo (ac n. 1997.010497-9, 
de itapiranga, rel. des. Luiz Cézar Medeiros) 

além disso, pacífico que “os honorários advocatícios devem ser fixados 
de forma eqüitativa pelo juiz, nos termos do § 4º do artigo 20, do CPC, não 
ficando adstrito o juiz aos limites percentuais estabelecidos no § 3º, mas aos 
critérios neste previstos” (stJ, 4ª turma, resp. n. 226.030/sp, rel. min. 
Sálvio de Figueiredo, j. 7-10-99). Veja-se ainda: resp. n. 2.396/mt, rel. 
min. Gueiros Leite, dJu n. 193, de 9-10-1990; resp. n. 15.232/Go, rel. 
min. Athos Carneiro, dJu n. 243, de 16-12-91.

considerando o valor econômico discutido nos autos, o lugar de 
prestação do serviço, a natureza e importância da causa, o indiscutível grau 
de zelo e trabalho dos advogados e tempo exigido para o seu serviço (20, 
§ 3º e 4º do cpc), o montante fixado não pode ser modificado. 

por fim, imperioso observar que o município é isento do pagamento 
das custas processuais, ex vi do artigo 35, alínea i, da Lei complementar 
estadual n. 156/97, com redação dada pela Lei complementar estadual 
n. 161/97.

pelo exposto, nega-se provimento ao recurso e dá-se provimento 
parcial ao reexame necessário para determinar que os juros de mora refe-
rentes à remuneração vencida após a citação sejam contados a partir do 
seu vencimento.

decisÃo

ante o exposto, por votação unânime, nega-se provimento ao recur-
so e dá-se provimento parcial ao reexame necessário para determinar que 
os juros de mora referentes à remuneração vencida após a citação sejam 
contados a partir do seu vencimento.
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o julgamento, realizado no dia 17 de março de 2009, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. newton trisotto, com voto, e dele participou o exmo. 
sr. des. paulo Henrique moritz martins da silva. pela douta procuradoria-
Geral de Justiça, lavrou parecer o exmo. sr. dr. Guido Feuser.

Florianópolis, 18 de março de 2009.

sérgio roberto Baasch Luz
reLator
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SEGUNDA CÂMARA DE DIREITO PúBLICO

APELAÇÃO CÍVEL

Apelação Cível n. 2007.009812-3, de Maravilha

relator: des. subst. ricardo roesler

responsaBiLidade ciViL. anuLaÇÃo de neGÓcio 
JurÍdico reaLiZado com procuraÇÃo Viciada 
(aposiÇÃo de assinaturas FaLsas). condenaÇÃo do 
estado peLos preJuÍZos decorrentes. JuLGamento 
improcedente da Lide secundÁria (estado X no-
tÁrio). pretensÃo do estado de responsaBiLiZar 
o aGente notariaL. aLeGaÇÃo, peLo taBeLiÃo, de 
coisa JuLGada. inocorrência. arGuiÇÃo, ademais, 
de ausência de proVa de cuLpa. comproVaÇÃo, 
em outros autos, de FaLsiFicaÇÃo da assinatura. 
ausência, de outro VÉrtice, de eLementos Que 
eVidenciem a diLiGência do oFiciaL. neGLiGência 
demonstrada. cuLpa conFiGurada.

desFaZimento do neGÓcio JurÍdico em raZÃo 
de ter sido Firmado por meio de procuraÇÃo 
púBLica FaLsa. transtorno Que desBorda os Limi-
tes do mero dissaBor. FiXaÇÃo do dano. LesÃo de 
repercussÃo presumÍVeL. raZoaBiLidade, ademais, 
no arBitramento do montante. VerBa indeniZa-
tÓria FiXada de Forma a tender os desÍGnios da 
demanda. sentenÇa mantida nesse particuLar.



tJsc seGunda cÂmara de direito púBLico

475número 118Jurisprudência catarinense

Juros moratÓrios. apLicaÇÃo a partir da cita-
ÇÃo, em montante eQuiVaLente a 6% ao ano, atÉ a 
ViGência do cÓdiGo ciViL de 2002, Quando entÃo 
eLeVada ao percentuaL de 12%. recurso proVido. 
correÇÃo monetÁria. omissÃo na sentenÇa. en-
carGo LeGaL. seLic. apLicaÇÃo apÓs o trÂnsito em 
JuLGado. FiXaÇÃo de oFÍcio. 

uma vez reconhecida a responsabilidade do estado por ato de 
agente notarial, é possível perquirir-se sobre a responsabilidade 
deste, a fim de resguardar-se o direito de regresso da adminis-
tração pública. o fato de ter sido a notária demandada em ação 
pretérita pela autora desta ação, também em lide secundária, 
não inibe a renovação do debate, agora em face do estado, que 
não participara daquela ação. não se cuida de coisa julgada na 
hipótese. conforme ensina cândido rangel dinamarco, a coisa 
julgada diz respeito aos contornos do dispositivo da sentença, e 
não de seus fundamentos; exige, ademais, identidade entre os 
três elementos – partes, pedido e causa de pedir (Instituições de 
Direito Processual Civil), inocorrente no caso.

por outro lado, não obstante a responsabilidade do notário 
seja orientada pela teoria subjetiva, ela está bem evidenciada no 
caso concreto. a situação angularizada nos autos revela que a ta-
beliã não usou de cautela suficiente na elaboração da procuração 
questionada, a ponto de reconhecer-se mais tarde tratar-se de 
documento defraudado por falsas assinaturas. ademais, a notária 
não cercou-se de qualquer elemento que pudesse comprovar ter 
de fato obrado com diligência. chamando contra si os efeitos me-
diatos da anulação do negócio firmado com base na procuração 
fraudada em serventia de sua titularidade.

a proteção da tranquilidade espiritual, extensão da preservação 
da honra (tanto objetiva quanto subjetiva), é o objeto de proteção 



tJscseGunda cÂmara de direito púBLico

476 número 118 Jurisprudência catarinense

maior da reparação por dano moral. todavia, reconhecer-se tal 
fato não é , por si só, suficiente para tornar simples a aferição da 
indenização em sede de dano moral.

conquanto não circunscrita a critérios objetivos, a indeni-
zação a título de dano moral deve, tanto quanto possível, servir 
de lenitivo ao constrangimento íntimo sofrido pelo lesionado. 
para atender aos seus desígnios deve guardar sintonia com a lesão 
sofrida, e observância ao primado da razoabilidade.

a aplicação dos juros moratórios, no que pertine à condenação 
por reparação material, deve conformar-se, entre a data da citação 
e até a entrada em vigor da Lei n.º 10.406/02, ao que dispunha 
o código civil de 1916, que limitava o encargo ao percentual 
anual de 6%. de outro vértice, na omissão do julgado é lícito o 
reparo da sentença a fim de aplicar a correção monetária ao valor 
indenizado, bem como orientar sua atualização posteriormente 
pela selic, em face de previsão normativa.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2007.009812-3, da comarca de maravilha (Vara única), em que é apelante 
estado de santa catarina, e apelada maria seloi Werner e outro:

acordam, em segunda câmara de direito público, por votação 
unânime, conhecer e dar provimento ao recurso. custas na forma da lei.

1. reLatÓrio

irresignado com a decisão que lhe impôs condenação por dano ma-
terial e moral, o estado de santa catarina interpôs o presente recurso.

em síntese, maria seloi Werner propôs ação indenizatória porque, 
nos idos de 1995, teria adquirido um terreno na cidade de maravilha, ne-



tJsc seGunda cÂmara de direito púBLico

477número 118Jurisprudência catarinense

gócio este que fora posteriormente anulado, por decisão judicial, em face 
do reconhecimento de que a venda lastreou-se em procuração falsificada. 
em autos de ação anulatória, apurou-se que terceiros, passando-se por 
proprietários do imóvel em questão, procuraram determinada serventia, 
localizada na cidade de ponte serrada, onde lavraram, em nome de co-
nhecido corretor daquela cidade, procuração com poderes para negociar 
o aludido imóvel.

demonstrada a falsificação e nulificado o negócio, a autora propôs 
ação indenizatória, com vistas a reparar-se de danos materiais (lucros ces-
santes e danos emergentes) e danos morais daí decorrentes.

demandado originariamente o estado de santa catarina, este 
alegou ausência de qualquer ato que permitisse concluir pela culpa ou 
dolo do delegado notarial que lavrara a procuração, postulando, de outro 
vértice, que a notária responsável fosse integrada à lide, além de deduzir 
sua ilegitimidade.

afastada a preliminar, foi ordenada a citação da denunciada (fl. 77, 
verso).

citada, a agente notarial apresentou contestação, invocando, pre-
liminarmente, o reconhecimento da coisa julgada, ao argumento de que 
a questão de fundo já havia sido exaurida em ação pretérita, na qual teria 
sido demandada pela ora autora, resultando na improcedência daquele 
pedido. no mérito, alegou de obrado com as cautelas próprias. postulou 
ainda a citação de terceiros, envolvidos no negócio orginário. todas as pre-
liminares, inclusive a de citação dos terceiros, foram afastadas, e ordenada 
a instrução (fl. 101, verso).

instruído o processo, foi apresentada impugnação.

sobreveio a sentença, acolhendo parcialmente o pedido inicial, 
condenando o estado ao pagamento de indenização por danos materiais 
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em r$ 1.000,00 e compensação por danos morais em r$ 7.000,00, bem 
como julgando improcedente a lide secundária (estado x notária — fls. 
230-233 e verso).

em face da decisão, interpor-se o presente, onde o estado postula 
sucessivamente a exclusão ou minoração da compensação fixada por danos 
morais, além da alteração do percentual aplicado a título de juros antes da 
vigência do atual código civil. requer, ainda, a condenação da tabeliã 
na lide secundária.

ambas as recorridas ofereceram contra-razões (fls. 263-267 e 273-
281).

o ministério público, por seu órgão oficiante no primeiro grau, 
deduziu não haver interesse por si tutelável no feito (fl. 269), seguindo 
na mesma toada o representante da entidade atuante nesta instância (fls. 
288-291).

Vieram os autos para julgamento.

2. Voto

trato de recurso interposto pelo estado de santa catarina, que 
pretende o provimento da lide secundária travada nos autos originários, 
de sorte a estender os efeitos da condenação contra si imposta à notária 
que lavrara o instrumento de mandato, cuja falsidade verificou-se poste-
riormente.

embora esta demanda reúna por si só os elementos indispensáveis ao 
seu desfecho, é conveniente lembrar que ela tem origem no desfazimento da 
compra e venda de um imóvel pela apelante maria seloi Werner, adquirido 
de terceiros guarnecidos de uma falsa procuração. o imóvel em questão, 
conforme noticiado por diversas vezes nos autos, pertencia a neronte 
Falkembach e Therezinha Falkembach, e fora vendido à recorrida por 
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terceiros que se valeram do referido ardil. o negócio fora posteriormente 
desfeito, por força de decisão judicial que reconheceu ter sido avençado 
com base em procuração falsa.

diante desse quadro, a recorrida maria s. Werner propôs a presente 
ação, com o fim de que fosse reparada moral e materialmente em face dos 
desdobramentos decorrentes do desfazimento do negócio. a ação, mane-
jada inicialmente contra o estado de santa catarina, alcançou também, 
por força de litisdenunciação, cândida Jacinta Bandeira correia, agente 
notarial lotada em ponte serrada. não obstante provida a lide primária, a 
lide secundária restou improcedente, em face de alegada ausência de prova 
de culpa da tabeliã de notas.

a insurgência do estado, entre outros pontos, volta-se contra o 
improvimento da lide secundária. e tenho que sorte lhe assista.

destaco de início que a agente notiarial deduziu, logo na contesta-
ção, que a discussão sobre sua responsabilidade já havia se exaurido, por 
força do julgamento de improcedência de outra lide, onde fora demandada 
diretamente pela autora desta ação. naquela lide, a autora, demandada 
pelos proprietários do imóvel, denunciou à lide a tabeliã. a sentença, ao 
fim, julgou improcedente a lide secundária. eis o porquê da alegação de 
coisa julgada.

em verdade, é flagrante a impropriedade dessa argumentação. como 
bem se sabe, a coisa julgada diz em regra respeito à parte dispositiva, de 
modo a não inibir a rediscussão sobre seus fundamentos. ademais, para 
que dela se cogite, é imperativo que haja identidade entre os seus três ele-
mentos (partes, pedido e causa de pedir). ou seja: decidida lide em face 
de "a", "B" poderá ser demandado por "c" em ação de idêntica temática, 
pois coisa julgada, se ocorrente, operou-se tão-somente entre "a" e "B", 
sem vincular o terceiro ("c"), alheio à ação inicial.

da precisa lição de cândido rangel dinamarco, destaco:



tJscseGunda cÂmara de direito púBLico

480 número 118 Jurisprudência catarinense

"tendo-se em vista essas disposições legais e os próprios objetivos 
do instituto da coisa julgada material, reconfima-se que, embora 
apenas o preceito sentencial fique protegido pela intangibilidade 
inerente a esta (proteger resultados, não raciocínios), o impedimento 
a eventuais novos julgamentos só acontece quando a demanda pro-
posta for inteiramente idêntica em seus três elementos. se as partes 
forem outras, não seria legítimo vincular aos resultados do processo 
o sujeito que não participou do contraditório processual, nem teve 
oportunidade influir no julgamento que o juiz veio a tomar; [...]
a imutabilidade dos efeitos da sentença vincula somente os sujeitos 
que figuraram no processo e aos quais se dirigiu aquela. Valendo-
se de tradicional fórmula, o art. 472 do código de processo civil 
estabelece que 'a sentença faz coisa julgada às partes entre as quais é 
dada, não beneficiando nem prejudicando terceiros'. os vocábulos 
parte e terceiro, nesse texto, são empregados em sentido puro, para 
designar aquele que esteve e aquele que não esteve integrado à rela-
ção processual em que foi dada a sentença" (Instituições de Direito 
Processual Civil, vol. iii, malheiros, 2004, p. 316-317).

por certo nem poderia ser diferente. se outra solução fosse dada, 
de sorte a alcançar terceiros não integrados à discussão, o julgamento 
redundaria em ofensa ao direito de contraditório e ampla defesa, muitas 
vezes inviável em relação ao terceiro que, por força dos contornos da lide 
originária, não tinha obrigação de integrá-la ou, mais ainda, não teria 
sequer legitimidade para tanto.

a hipótese ventilada, portanto, não inibe a rediscussão da matéria, 
tendo em vista que o estado de santa catarina não integrou a lide pre-
cedente.

no que pertine ao mérito propriamente dito, tenho que a culpa da 
agente notarial está bem evidenciada.

a relação de responsabilidade civil entre o funcionário público e o 
estado é de natureza subjetiva, o que importa na necessidade de reconhecer-
se, além do nexo e do dano, a culpa, contexto em que "a responsabilidade a 
ser cobrada regressivamente incide sobre quem, feita a prova de que agiu com 
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imperícia, imprudência ou negligência, ou, ainda, com intenção de provocar 
o dano, tenha dado causa a este" (Walter ceneviva, Lei dos Notários e dos 
Registradores Comentada, saraiva, 2006, p. 181).

 nos termos da sentença, a propósito, a culpa não estaria delineada, 
uma vez que a recorrida teria agido com cautela no exercício do seu mis-
ter. porém, ao reanalisar o caso concreto, e sem desbordar dos parâmetros 
apreciados na sentença, chego à conclusão diametralmente oposta.

parece-me bem claro, no caso posto, que a recorrida agiu, no mínimo, 
com negligência. embora alegue ter agido com pontual diligência na ela-
boração da procuração debatida, o fato é que se reconheceu posteriormente 
que fora falsificada a assinatura dos outorgantes. e paira no ar a questão: 
como aferir-se a suposta cautela alegada pela notária?

o contexto, por certo, exige bem mais que a mera alegação como 
prova do exercício diligente das atribuições notariais, isso porque o cená-
rio que serviu de pano de fundo aos fatos relatados, por si só, demandava 
redobrada cautela.

destaco que a procuração falsificada foi confeccionada na cidade de 
ponte serrada, onde a recorrida é titular da respectiva serventia de notas (fl. 
13), tratando de mandato específico para realização de negócio envolvendo 
imóvel situado na comarca de maravilha. 

Bem se sabe que não há vedação alguma impedindo a confecção de 
procuração em cidade diversa daquela em que há de se realizar o negócio 
a que se destina o instrumento, mas no mínimo causa espécie que uma 
procuração destinada à negociação de um imóvel seja lavrada em cidade 
que dista cerca de 140 km do local onde se localiza o bem de raiz (assim se 
pode concluir em rápida consulta em mapa virtual — www.mapainterativo.
ciasc.gov.br), e sem que nenhuma das partes sequer resida nas proximidades 
(lê-se da procuração que os pretensos outorgantes residiriam em Foz do 
iguaçu, estando ali apenas "de passagem", enquanto que o suposto outor-



tJscseGunda cÂmara de direito púBLico

482 número 118 Jurisprudência catarinense

gado residia em maravilha). o episódio é ainda mais curioso se atentarmos 
ao fato de que a cidade de maravilha fica aproximada mais de sessenta 
quilômetros da cidade paranaense em relação à cidade de ponte serrada.

abstraído, contudo, os dados geográficos que, embora peculiares 
não revelam em si a intenção do ardil, o fato é que ensejariam redobrada 
cautela, que na prática resumiu-se, ao que informou a recorrida em sua 
defesa, na perquirição da partes sobre sua origem (fl. 90).

por mais que se considere a boa fé como premissa da atuação da 
recorrida em seu mister, ouso afirmar que fundar sua cautela no simples 
questionamento das partes revela um tom de ingenuidade. penso que, 
distante de fichas cadastrais ou de quaisquer outros elementos que permi-
tissem aferir tanto a assinatura quanto a autenticidade dos documentos 
que lhe foram apresentados, a tabeliã deveria lançar mão de toda sorte de 
expedientes que lhe permitissem assegurar a fidelidade do negócio. ade-
mais, para cautela própria, a fim de demonstrar que efetivamente tomou 
em mãos os documentos necessários à lavratura do mandato, poderia fazer 
arquivo de cópias do que lhe foram entregues na ocasião.

não faço tal apontamento por mera especulação ou conjetura. tenho 
por norte o que disciplina o próprio código de normas da cGJ/sc, que 
determina cuidados similares nas hipóteses de vendas de imóveis. assim 
dispõe o regulamento:

"art. 889. a lavratura de escritura com base em procuração advinda 
de outro tabelionato de notas deve ser precedida de confirmação 
de procedência e validade do instrumento por intermédio de meio 
idôneo, cujo comprovante de remessa e recepção deverá ser arqui-
vado na serventia.

parágrafo único. comprovada a procedência e validade da procura-
ção, o notário deverá fazer constar no corpo da escritura a realização 
da providência".
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a análise pontual desse dispositivo, aliás, evidencia ainda mais a 
responsabilidade da notária, visto que, ainda que a oficial de notas fizesse 
consulta sobre a origem da procuração, o negócio se realizaria, já macula-
do pelo vício de origem na lavratura. razão a mais, portanto, para que se 
evidencie o dever da tabeliã de obrar com considerável cautela.

maiores diligências, evidentemente, não demandam a pontual 
indicação em lei, pois são inerentes à atividade notarial, que é, por exce-
lência, serviço público de natureza peculiar, pois confere ar de probidade 
e publicidade a negócios particulares, com chancela estatal. 

Lembro, por oportuno, que a colenda corregedoria-Geral de Justiça 
deste tribunal mantém orientação nesse sentido, repisando o dever de 
cautela dos notários no exercício de suas atribuições. cito, sobre o tema, 
parecer tratando da matéria, da lavra do então Juiz-corregedor roberto 
Lucas pacheco, opinando pela instauração de procedimento de inspeção 
por ocorrência semelhante:

"[...] tratam os presentes autos de pedido de providências [...], 
por meio do qual noticia a ocorrência de suposta irregularidade na 
lavratura de escrituras públicas [...].
na hipótese em apreço, foi realizada perícia grafotécnica nas assina-
turas constantes das escrituras públicas perfectibilizadas na serventia 
de titulatidade do sr. santiago, por meio da comparação com a 
assinatura que repousa sobre o cartão de pagamento de benefício 
em nome do sr. João agostinho Vieira (outorgante vendedor) e com 
aquela cujas anotações são atribuídas a sra. marina dutra Vieira, 
concluindo-se haver notável divergência entre estas e aquelas dos in-
divíduos que figuram como alienantes nos documentos juntados.
instado a se manifestar, o tabelião afirmou não haver cometido 
qualquer irregularidade e que os atos foram celebrados conforme 
os documentos apresentados pelas partes.
a conclusão apresentada pelo laudo grafotécnico, relativamente à 
divergência e possível falsidade das assinaturas apostas nas escritu-
ras públicas, salvo melhor juízo, não possui o condão de alterar, 
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de plano, o status fático da serventia requerida frente a este Órgão 
correicional.
É certo, todavia, que a possiblidade de fraude na lavratura de docu-
mento público, com a 'participação' de pessoas já falecidas, assume 
acentuado relevo se esta se verifica no desenvolvimento de função 
delegada que tem a fé pública como prerrogativa, denotando, em 
perfunctória análise, uma conduta atentatória aos desígnios esta-
belecidos pela Lei dos notários e dos registradores.
nesse pensar, a despeito de haver afirmado que cumpriu a legislação 
e que não é 'investigador policial' (fl. 371) para contestar a validade 
de documentos aparentemente legítimos, exsurge inconteste a ne-
cessidade de se averiguar a dita ocorrência de fraude na realização do 
ato, seja pela viciada manifestação de vontade do outorgante (que, 
aparentemente, já havia falecido e não compareceu no cartório e não 
apôs sua assinatura no documento), seja pela credibilidade da qual 
goza a conclusão estabelecida pelo laudo pericial grafotécnico.
a perícia indica, com razoável verossimilhança, a falsidade das 
assinaturas, donde exsurgem fortes indícios da ocorrência de ir-
regularidade nos procedimentos adotados pelo sr. tabelião, no 
exercício de seu mister.
o código de normas desta corregedoria-Geral, em seu art. 519, 
estatui que:
'os notários e registradores são dotados de fé pública, razão pela 
qual devem pautar-se pela correção em seu exercício profissional, 
a fim de garantir a publicidade, autenticidade, segurança e eficácia 
dos atos jurídicos em que intervêm' (grifou-se).
e ao estabelecer os deveres dos serventuários, assenta em seu art. 
546:
'os notários e registradores deverão:
[...]
Xii – conferir a identidade, a capacidade e a representação dos 
intervenientes nos atos a serem praticados;'
não se descura, portanto, que incumbe ao tabelião  conferir a 
identidade das partes e zelar pela autenticidade das informações 
constantes dos documentos lavrados na serventia, sendo-lhe abso-
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lutamente vedado reconhecer como verdadeira uma circunstância 
que sabe ou deveria saber dissociada da realidade.
censurável, pois, a prática narrada, infringente dos deveres dos ser-
ventuários a quem o poder público delega as funções notariais e de 
registro. nessa seara, não se pode olvidar que aqueles que exercem 
uma função delegada, na execução de seus serviços, devem se guiar 
pelos princípios de direito administrativo, delineados a partir da 
ética, norteadora de qualquer função pública.
[...]
como visto, o tabelião, ao lavrar escritura pública sem se certificar 
da real identidade dos outorgantes (admite, nesse particular, que 
se o 'vendedor estava morto, alguém se fez passar por ele' — fl. 371), 
atentou contra os desígnios de eficiência e boa-fé que devem ca-
racterizar o exercício de função pública, além de contrariar os mais 
comezinhos deveres a ele impostos pela Lei de notários e repisado 
no código de normas desta corregedoria-Geral." (Processo n° CGJ-
0303/2004 — grifos no original).

Veja-se que, num e noutro caso, discute-se culpa do cartorário, em 
face de negligência. no caso em análise, o que se pode inferir, e sem so-
bressaltos, é que não houve de fato cautela na lavratura do documento, ou 
ao menos ela não aflora do conjunto probatório. Há, portanto, culpa da 
delegada notarial, de sorte a sujeitá-la perante o estado de santa catarina 
aos efeitos da condenação por este suportado.

por esses motivos, que são, diga-se de passagem, de extrema rele-
vância, a sentença deve ser alterada neste mister, julgando-se procedente a 
lide secundária, promovida pelo estado contra a notária.

a propósito da condenação, o estado insurgiu-se, também, contra 
a condenação ao pagamento de reparação por danos morais. nesta parte, 
no entanto, o inconformismo parece-me impertinente.

a compensação por dano moral tem como causa de pedir, via de 
regra, a violação da honra subjetiva. no caso em comento, além disso, tem 
como fundamento o possível vexame a que fora submetida a autora, por 
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ter que devolver o imóvel aos proprietários originários, em decorrência da 
decisão judicial que apurou e concluiu que a debatida procuração havia sido 
falsificada, sobrevindo a anulação do negócio. isso porque, considerando 
que os fatos se deram em local que conserva as características de cidade 
pequena, em que é muito mais comum as pessoas todas se conhecerem.

não obstante, acontecimentos desta natureza geram extrema inse-
gurança e frustração à vítima, que acaba depositando sua confiança no 
instrumento que lhe foi apresentado, que se reveste de fé pública.  

É bem verdade que discutir a ocorrência de dano moral não raro 
revela-se tarefa deveras delicada. conceituá-lo, por si só, aliás, não é tare-
fa fácil, revelando, de outro vértice, extremo grau de subjetividade a sua 
aferição.

no caso dos autos, conforme muito bem elucidado pelo magistra-
do de primeiro grau, existiu a frustração do negócio jurídico, firmado de 
boa-fé, mesmo a autora tendo se cercado de todos os cuidados necessários 
(intervenção de imobiliária, procuração por instrumento público e lavratura 
de escritura pública).

Vale mencionar, ainda nos termos da sentença prolatada, que "'confi-
gura dano moral o sofrimento pessoal, angústia, tristeza, frustração, insegurança 
e aborrecimentos sofridos em decorrência de ato fraudulento que ocasiona a 
perda de bem imóvel adquirido de boa-fé pela vítima' (tJsc, apelação cível 
n. 2002.011396-0, rel. des. Luiz carlos Freyesleben" (fl. 232).

ademais, não há dúvida que houve negligência na conduta da ta-
beliã, que, a teor do artigo 236 da constituição Federal, exerce função 
pública, em caráter privado, por delegação do poder público.

dessa forma, não é desarrazoado concluir que o cidadão, submetido 
que é ao poder estatal, procura o cartório com o propósito de cercar-se 
de todas as cautelas necessárias à realização adequada do negócio jurídico. 
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Logo, torna-se difícil admitir que o desfazimento ocorra em razão de um 
instrumento público fraudulento, cuja confecção somente foi possível por 
conta da negligência da tabeliã. seguindo esta trilha, conclui-se que este 
cidadão deve ter, então, seu direito protegido e tutelado por este mesmo 
poder estatal, para continuar sentindo segurança quando da realização de 
um negócio jurídico, principalmente se for necessário qualquer tipo de 
ato atrelado aos cartórios extrajudiciais.

destarte, não há dúvidas de que o dano ocorreu, não podendo ser 
confundido com mero aborrecimento insuscetível de reparação. outrossim, 
foi evidenciado o nexo de causalidade entre a conduta do agente público 
e o prejuízo extrapatrimonial experimentado pela autora. afinal, inafasta-
velmente, restou caracterizada a conduta indevida do agente público e, via 
de conseqüência, a obrigação de indenizar por parte do estado. 

por certo a proteção da tranquilidade espiritual, extensão da preser-
vação da honra (tanto objetiva quanto subjetiva), insere-se entre os bens, 
que, em essência, é o objeto de proteção maior da reparação por dano 
moral. todavia, reconhecer-se tal fato não é , por si só, suficiente para 
tornar simples a aferição da indenização em sede de dano moral. 

em regra, o magistrado se vê contornado por elementos de ordem 
subjetiva, cujo deslinde exige, invariavelmente, a percepção pessoal do 
magistrado em relação ao litígio. a sentença, portanto, não obstante reste 
despida de discricionariedade, revela, nesse particular, aquilo que toda 
obra humana tem em comum: a impressão de seu criador: "Mas o que 
não é autobiográfico? Até uma tela... Entre nós, quantos pintores já não se 
pintaram, pensando que estavam pintando a ponte do riacho?", indagava-se 
mario Quintana (Collete, 1988). assim, em seu discurso, o magistrado, 
ao analisar o dano moral não projeta propriamente o dano suportado 
pela vítima, mas sim o que ele, sentenciante, percebe como observador. o 
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discurso (a sentença) revela a reação idiossincrática do sentenciante diante 
do problema posto.

no entanto, tal decisão somente será legítima se o magistrado, em seu 
mister, valer-se dos elementos objetivos angariados ao longo do processo. 
esses elementos são, em verdade, suas condicionantes de validade; são as 
balizas pela qual o sentenciante deve obrigatoriamente transitar, e por onde 
deve exercer o juízo subjetivo que é próprio desse tipo de demanda.

no caso, já se disse, o constragimento é inescusável, pois a conduta 
perpetrada permite que se conclua a agressão íntima causada. e deve-se 
observar que a indenização por dano moral, além de servir de lenitivo à 
ofensa causada, deve, também, servir de instrumento punitivo, e coibir a 
reiteração de tal conduta.

entendo, nesse pensar que a indenização originariamente fixada pa-
rece devidamente equacionada com essas grandezas, devendo ser mantida 
neste tópico inalterada, por atender aos desígnios da demanda.

por fim, o estado deduziu que a incidência dos juros moratórios, até 
o advento do código civil de 2002, deve ser fixada no patamar de 6%.

com efeito, até a entrada em vigência da Lei n. 10.406/02, a prescri-
ção dos juros moratórios limitava-se ao montante de 6% ao ano, conforme 
dispunha então o art. 1.062 (código civil de 1.916). somente após o 
advento do código vigente, em 11-1-03, é que elevou-se a aplicação de 
juros moratórios ao patamar de 12% ao ano, nos termos do art. 406 do 
código civil c/c o art. 161, § 1º, do ctn. ressalvo, porém, que os juros 
moratórios deverão incidir a partir a citação, e não do evento danoso a 
exemplo do que constou da sentença. É a exegese do art. 219 do cpc.

no mais, verifico que a sentença foi omissa no que pertine à correção 
monetária que, por se tratar de encargo legal, permite o retoque da decisão, 
mesmo de ofício. a propósito, deverá ser aplicado, a título de correção, 



tJsc seGunda cÂmara de direito púBLico

489número 118Jurisprudência catarinense

o inpc, índice oficial para este fim, adotado pelo tribunal de Justiça de 
santa catarina. 

no mais, por força do que dispõe o art. 117 da constituição es-
tadual, c/c o art. 69 da Lei estadual n. 10.297/96, impondo a correção 
de dívidas da administração pela taxa selic, deverá ela incidir a partir do 
trânsito em julgado da sentença, quando então substituirá tanto os juros 
moratórios quanto o índice de correção monetária. conforme se depreende 
da interpretação conjunta daqueles preceptivos, a correção de dívidas – e 
assim entendo aquelas obrigações reconhecidas pelo estado ou imunes 
de discussão judicial por força da coisa julgada – deverá orientar-se pela 
selic, sendo conveniente, portanto, que sua incidência se dê a partir do 
trânsito em julgado.

diante de todo o exposto, o recurso merece provimento no tocante 
à procedência da lide secundária e, em decorrência disso, fixo honorários 
também no valor de r$ 500,00, a serem pagos à procuradoria do estado 
pela recorrida denunciada. 

3. decisÃo

ante o exposto, a câmara decidiu, por unanimidade, conhecer e 
dar provimento parcial ao recurso.

o julgamento foi realizado em 3 de março de 2009, com a parti-
cipação dos exmos. srs. des. cesar abreu (presidente com voto) e cid 
Goulart. Lavrou parecer, pela douta procuradoria-Geral de Justiça, o exmo. 
sr. dr. plínio cesar moreira.

Florianópolis, 3 de março de 2009.

ricardo roesler
reLator
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APELAÇÃO CÍVEL EM MANDADO DE SEGURANÇA

Apelação Cível em Mandado de Segurança n. 2008.055822-0, de 
Joinville

relator: des. subst. ricardo roesler

mandado de seGuranÇa. aLeGaÇÃo, peLo mi-
nistÉrio púBLico, de nuLidade da sentenÇa, por 
ausência de FundamentaÇÃo. decisÃo Que se 
sustenta em JuLGados deste triBunaL, em anÁLise 
de casos simÉtricos. FundamentaÇÃo suscinta, 
porÉm raZoÁVeL. possiBiLidade, ademais, de rea-
preciaÇÃo da matÉria peLo triBunaL, em Face do 
eFeito deVoLutiVo. nuLidade inocorrente.

responsaBiLidade triButÁria. eXiGência, peLo 
Fisco, de termo de FianÇa, a ser suBscrito peLos 
sÓcios de empresa e responsÁVeis peLa produÇÃo 
de apLicatiVos de controLe FiscaL, a Fim de pre-
Venir Fraudes na eLaBoraÇÃo de SOFTWARES dessa 
natureZa. tentatiVa indeVida de ampLiaÇÃo da 
suJeiÇÃo passiVa na HipÓtese, sem arrimo em Lei. 
eXiGência Que desBorda dos contornos da LeGa-
Lidade, soBretudo por nÃo se tratar de simpLes 
oBriGaÇÃo acessÓria. recurso proVido.

não obstante ser de boa técnica a apreciação pontual das teses 
suscitadas pelos litigantes, não se cogita de nulidade a hipótese 
em que a sentença, sem esmiuçar os argumentos levantados, traz 
como fundamento decisões que, da simples análise da ementa 
permitem aferir a similaridade dos casos, onde, a propósito, 
apontou-se a licitude do expediente questionado.
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em que pese ser permitido ao fisco lançar mão de obrigações 
no interesse da fiscalização e da arrecadação de tributos, sob a 
forma de obrigações acessórias, é-lhe vedado, senão com respal-
do em lei própria, o deslocamento ou a ampliação da sujeição 
passiva e da responsabilidade tributária. no caso, a pretexto de 
implementar a solidariedade passiva tributária prescrita pela Lei 
n. 10.297/96 (que determina a responsabilidade solidária dos 
sócios e dos usuários de sistemas de informática pela supressão 
ou redução de tributo decorrente do defraudamento desses apli-
cativos), o estado tem exigido, com lastro no decreto estadual 
n. 2.870/01, que a comercialização de softwares fiscais (para a 
emissão de notas e escrituração fiscal) ficasse adstrita, entre outros 
requisitos, à assinatura de "termo de compromisso afiançado", 
mediante o qual o responsável pela produção do aplicativo, sócios 
e dirigentes da empresa que o fornece passariam a responder por 
eventual supressão de tributo, decorrente do defraudamento do 
programa. a hipótese, em verdade, padece de vício em sua ori-
gem, pois que não é dado ao chefe do executivo, na estreita via 
regulamentar, dar vida à limitação não prescrita pela Lei. além 
disso, não se discute no caso verdadeira obrigação acessória, mas 
sujeição tributária por derivação (responsabilidade subsidiária de 
terceiro), onde, sob o pálio de evitar-se sonegação fiscal, pretende-
se exigir garantia fidejussória das pessoas naturais, dirigentes 
ou responsáveis pela edição do aplicativo, sem lei específica, e 
olvidando da responsabilidade solidária que é imposta pela le-
gislação tributária ao próprio fornecedor desse tipo de aplicativo 
(à pessoa jurídica).

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível em 
mandado de segurança n. 2008.055822-0, da comarca de Joinville (2ª 



tJscseGunda cÂmara de direito púBLico

492 número 118 Jurisprudência catarinense

Vara da Fazenda pública), em que é apelante sindicato das empresas de 
processamento de dados e informática de Joinville sepiJ, e apelado estado 
de santa catarina:

acordam, em segunda câmara de direito público, por votação 
unânime, conhecer e dar provimento ao recurso. custas na forma da lei.

1. reLatÓrio

o sindicato das empresas de processamento de dados e informática 
de Joinville – sepiJ impetrou ordem de mandado de segurança contra o 
Gerente regional da administração tributária do estado de santa catarina 
da 5.ª região. sustentou, em síntese, que a autoridade coatora, de forma 
abusiva, tem exigido que os sócios das empresas que produzem softwares 
para atividades fiscais assinem "termo de compromisso afiançado", como 
requisito à concessão de autorização para comercializarem aqueles pro-
dutos.

segundo entende, a exigência, galgada no decreto estadual n. 
2.870/01 (art. 46 do anexo 7), fere diversos princípios constitucionais, 
entre os quais o da valorização do trabalho humano e o da livre iniciati-
va. destacou também que a imposição de responsabilidade não poderia 
decorrer de simples decreto, pois exigiria lei específica. aduziu, ademais, 
que houve infringência da legislação local (Lei estadual n. 10.297/96), 
que atribui às empresas responsáveis pela elaboração de aplicativos fiscais 
a responsabilidade solidária por eventual supressão ou redução de tributo 
por defraudamento do software.

postulou a concessão de liminar para que fosse determinado à au-
toridade coatora que se abstivesse de exigir a garantia fidejussória, e, no 
mérito, a manutenção do provimento antecipado.
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a liminar foi inicialmente indeferida, por ausência de perigo na 
demora (fl. 43-46), mas concedida, porém, após pedido de reconsideração 
(fl. 69).

instada a manifestar-se, a autoridade impetrada apresentou infor-
mações em fls. 78-84, deduzindo, em síntese, que a exigência feita é mera 
obrigação acessória, e por tal razão é legítima sua prescrição por decreto. 
alegou, ainda, que o termo de fiança "visa dar concretude ao disposto nos 
arts. 5.º da Lei Complementar n. 87/96 e 9º da Lei Estadual n. 10.297/96". 
ressaltou, por fim, que há precedentes sobre a matéria nesta corte.

o ministério público, por seu Órgão oficiante em primeiro grau, 
deduziu parecer em fls. 108-113, pugnando pela concessão da ordem.

a ordem foi denegada (fls. 114-120).

Foram interpostos embargos de declaração, apontando omissão na 
decisão (fls. 164-174), adiante rejeitados (fls. 176-177).

sobreveio o recurso, repisando as teses iniciais (fls. 184-199).

seguiram-se contra-razões (fls. 204-210).

em novo parecer, o ministério público da comarca de origem 
reiterou os termos iniciais, pugnando pelo conhecimento e provimento 
do recurso.

nesta instância, o ministério público lançou parecer em fls. 227-231, 
pugnando pela anulação da sentença e devolução dos autos à origem para 
prolação de nova decisão, em face da ausência de fundamentação.

Vieram os autos, conclusos para julgamento.

2. Voto

trato de recurso de apelação com o qual o recorrente, entidade sin-
dical, insurge-se contra decisão que reconheceu a legalidade da garantia 
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fidejussória exigida pelo fisco, com base em disposição do decreto estadual 
n. 2.870/01, dos dirigentes de empresas fornecedoras de programas de 
computador de emissão de documentos e de escrituração fiscais.

a par disso, porém, o ministério público atuante nesta instância 
argüiu a nulidade da decisão, à vista de suposta falta de fundamentação. 
conforme destacou em sua manifestação, a sentença atacada não cotejou 
pontualmente todas as teses deduzidas, limitando sua fundamentação à 
colação de decisões deste tribunal, que por si não circunscreveriam toda 
a matéria e não refletiriam fundamentação válida.

entendo, porém, que nulidade de fato não há. por certo a sentença 
não foi abrangente ao deduzir seus fundamentos. em verdade, limitou-se 
o sentenciante à transcrição do parecer ministerial de primeiro grau e de 
jurisprudência desta corte, com base em que conclui ser válida a exigência 
hostilizada (fls. 114-120). de fato a decisão não foi plenamente hábil no 
contorno de todas as teses levantadas, mas daí a concluir pela nulidade da 
sentença implica transpor um invencível abismo.

ao contrário do que ainda se defende aqui ou acolá, entendo que 
o enfrentamento das teses deduzidas, sobretudo daquelas substanciais, é 
essencial ao debate meritório, notadamente para permitir a ampla revisão 
do julgado pelo sucumbente. de qualquer sorte, o juízo de origem foi 
pontualmente provocado por meio de embargos de declaração, onde fora 
deduzida toda a matéria omitida, mantendo-se o julgado inalterado, sob 
o recorrente argumento de desnecessário exaurimento das teses ventiladas. 
afigura-me uma excrescência, nesse contexto, cogitar-se de nulidade

destaco, além disso, que as decisões que embasam o julgamento em 
questão, a despeito de não esgotarem todas as teses, primam pela legalidade 
da exigência fiscal, contexto em que o ofício judicante do primeiro grau 
resta exaurido com a reiteração do julgamento pelos embargos de decla-
ração, e em razão do que devolve, com o recurso, a apreciação de toda a 
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matéria. como bem se sabe, a matéria omitida no julgamento do mérito 
e na provocação dos declaratórios habilita o tribunal revisor à revisitá-la, 
revisão esta limitada unicamente pelo pedido do recorrente (princípio dis-
positivo). É, essa a propósito, a exegese do art. 515, §§ 1º e 2º, do cpc.

diante desse contexto, a decisão, conquanto em parte omissa, não 
se sujeita à declaração de nulidade, visto que a matéria, por força do efeito 
devolutivo, pode ser apreciada no todo por esta corte

com relação ao mérito propriamente dito, tenho que assista razão 
ao recorrente.

no caso, o apelante impetrara ordem de mandado de segurança com 
o fim de que fosse determinado à autoridade coatora que se abstivesse de 
exigir termo de compromisso afiançado. a exigência, decorrente do decreto 
estadual n. 2.871/01, é imposta aos sócios de empresas que desenvolvem 
aplicativos fiscais destinados à emissão de documentos e elaboração de es-
critas fiscais. ao que se depreende de todo o articulado, a medida imposta 
tem por fim impor aos sócios a responsabilização por eventual supressão 
de tributo pelos usuários, decorrente da manipulação ou defraudação dos 
programas de computação.

a medida, porém, foi mal orquestrada, pois atribuiu indiretamente 
a terceiros, estranhos à relação jurídica originária, a responsabilidade pelo 
pagamento de tributo. e o fez por meio de singelo decreto. conforme 
pontuou o destacado e atuante promotor de Justiça Genivaldo da silva em 
seus pareceres, institui-se, por via inidônea, verdadeira obrigação fiscal.

o estado deduz, com arrimo em alguma jurisprudência desta corte, 
que a garantia fidejussória em questão é simples obrigação tributária acessó-
ria, exigível, portanto, por intermédio de qualquer expediente normativo, 
na forma do art. 113, § 2º, do ctn. Ledo engano.
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não desconheço as decisões que sustentam a tese do estado recor-
rido, que, a propósito, guarnecem a sentença atacada. sucede que, com a 
devida escusa, não vislumbro na espécie singela obrigação acessória, mas a 
tentativa inócua de responsabilizar os sócios por eventual sonegação fiscal 
decorrente de vícios nos programas de computador indicados.

a propósito, o primeiro ponto de indagação diz respeito ao ex-
pediente normativo que institui a garantia fidejussória. a pretexto de 
taxá-la obrigação acessória, institui-se a exigência por meio de decreto 
(decreto estadual n. 2.871/01), ato próprio do chefe do executivo, em 
tese regulamentando o que dispõe a Lei n. 10.297/96, que a certa altura 
distribui solidariamente a responsabilidade tributária entre contribuinte e 
fornecedores de softwares fiscais. supondo-se que o decreto de fato tenha 
sido instituído para de alguma forma regular aquele diploma, não poderia, 
evidentemente, extrapolar os contornos da lei que o rege.

como bem se sabe, o poder regulamentador do chefe do execu-
tivo fica limitado aos contornos da lei regulada. Veja-se: decreto, em que 
pese a carga normativa, não é tipo legislativo (cuja caraterística se confere 
exclusivamente àqueles espécimes relacionados no art. 59 da cr); a nor-
matividade que detém é meramente instrumental, de caráter disciplinar 
– está adstrito à lei que o autoriza. É o que orienta do princípio da estrita 
legalidade, albergado pela constituição. 

nessa esteira, a lição de celso antônio Bandeira de mello, ao tratar 
do princípio da legalidade:

"no Brasil, além de assentar-se na própria estrutura do estado 
de direito e, pois, do sistema constitucional como um todo, está 
radicado especificamente nos arts. 5º, ii, 37, caput, e 84, iV, da 
constituição Federal. estes dispositivos atribuem ao princípio em 
causa uma compostura muito estrita e rigorosa, não deixando vál-
vula para que o executivo se evada de seus grilhões. É, aliás, o que 
convém a um pais de tão acentuada tradição autocrática, despótica, 
na qual o poder executivo, abertamente ou através de expedientes 
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pueris – cuja pretensa juridicidade não iludiria sequer a um prin-
cipiante –, viola de modo sistemático direitos e liberdades pública 
e tripudia à vontade sobre a repartição de poderes.
nos termos do art. 5º, ii, 'ninguém será obrigado a fazer ou deixar 
de fazer alguma coisa senão em virtude de lei'. aí não se diz 'em 
virtude de' decreto, regulamento, resolução portaria ou quejandos. 
diz 'em virtude de lei'. Logo, a administração não poderá proibir ou 
impor comportamento algum a terceiro, salvo se estiver previamente 
embasado em determinada lei que lhe faculte proibir ou impor 
algo a quem quer que seja. Vale dizer, não lhe é possível expedir 
regulamento, instrução, resolução, portaria ou seja lá que ato for 
para coatar a liberdade dos administrados, salvo se em lei já existir 
delineada a contenção ou imposição de que o ato administrativo 
venha a minudenciar. [...]
portanto, a função do ato administrativo só poderá ser a de agregar 
à lei nível de concreção; nunca lhe assistirá instaurar originariamente 
qualquer cerceio ao direito de terceiros.
para reforçar ainda mais o entendimento deste caráter subalterno 
da atividade administrativa, basta examinar atentamente o art. 84, 
iV, da Lei manga. de acordo com ele, compete ao presidente da 
república 'sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como 
expedir decretos e regulamentos para sua fiel execução. evidencia-se, 
destarte, que mesmo os atos mais conspícuos do chefe do poder 
executivo, isto é, os decretos, inclusive quando expedem regula-
mentos, só podem ser produzidos para ensejar execução fiel de 
lei. ou seja: pressupõem sempre uma da lei da qual sejam os fiéis 
executores" (Curso de Direito Administrativo, malheiros, 2008, p. 
102-103 — grifei).

para além dos contornos daquela lei, decreto não é instrumento 
hábil para constituir alguma limitação de liberdade individual. nenhuma 
inovação, sobretudo com o fim de criar uma obrigação tributária acessória, 
poderia ser concebida no seio de um decreto do executivo. em arremate, 
colho pontual lição de misabel abreu machado derzi, ao comentar a obra 
de aliomar Baleeiro:

"o fato gerador da obrigação acessória também decorre de lei. a 
lei cria os deveres acessórios, em seus contornos básico, e remete ao 
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regulamento a pormenorização de tais deveres. mas eles são e devem 
estar antes plasmados, modelados e enformados na própria lei. ao 
dizer o ctn que o fato gerador da obrigação acessória é qualquer 
situação que, na forma da legislação aplicável, impõe a prática ou a 
abstenção de ato que não configure obrigação principal (art. 115), 
não rompe com o princípio fundamental da legalidade, apenas re-
conhece que existe margem de discricionariedade para que, dentro 
dos limites da lei, o regulamento e demais atos administrativos 
normativos explicitem a própria lei, viabilizando a sua fiel execução. 
a expressão legislação tributária, definida pelo próprio ctn, no 
art. 96, aliás, nome em primeiro lugar a lei, como ato próprio do 
poder Legislativo. a lei, assim, integra com primazia o conceito de 
legislação tributária (art. 96 c/ art. 98), à qual se submetem os atos 
normativos do executivo" (Direito Tributário Brasileiro, Forense, 
2005, p. 709-710).

pois bem. a Lei estadual n.º 10.297/96, ao dispor sobre a autorização 
para comercialização de softwares fiscais, assim prescreve:

"art. 9° são responsáveis pelo pagamento do imposto devido e 
acréscimos legais: [...]
iii — solidariamente com o contribuinte: [...]
e) quem fornecer ou instalar 'software' ou dispositivo que possa 
alterar o valor das operações registradas em sistema de processamento 
de dados de modo a suprimir ou reduzir tributo; [...]"

de outro vértice, o decreto n. 2.871/01, que aprovou o regulamen-
to do icms/sc, instituiu a subscrição de fiança pelos sócios da empresa 
fornecedora de aplicativos fiscais como condição à sua comercialização, 
nestes termos (art. 46 do anexo 7):

"art. 46. o desenvolvedor de programa aplicativo para emissão 
de livros e documentos fiscais deverá solicitar credenciamento ao 
Gerente de Fiscalização, instruindo o pedido com os seguintes 
documentos: [...]
V – termo de compromisso, conforme modelo oficial aprovado 
em portaria do secretário de estado da Fazenda, afiançado:
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a) pelo empresário, inscrito nos termos do art. 967 do código 
civil;
b) pelo responsável pelo programa aplicativo, no caso de sociedade 
cooperativa;
c) por 2 (dois) sócios que detenham maior participação no capital 
da sociedade limitada;
d) pelo acionista controlador, ou por um deles, quando vinculados 
por acordo de votos, ou pelo administrador no caso de sociedade 
anônima; [...]
§ 9º nos casos em que o sócio ou acionista for pessoa jurídica, o 
termo de compromisso será afiançado pelo sócio ou acionista 
daquela empresa, aplicando-se as regras previstas nas alíneas c e d 
do inciso V do caput.
§ 10 sempre que houver a alteração em seu quadro societário, o 
desenvolvedor de aplicativo deverá providenciar a substituição do 
termo previsto no inciso V".

note-se que, no particular, não há mero esforço regulamentador 
no decreto, mas extensão da responsabilidade aos intregrantes da socie-
dade, em caráter subsidiário, por tributo devido em face da adulteração 
ou defraudamento de softwares fiscais. trata-se de objeto estranho à lei 
regente, que na prática somente autorizou a solidariedade entre o usuário 
e o fornecedor dos aplicativos fiscais.

o decreto, assim, não tem validade alguma no particular. e, mes-
mo que fosse legítima a via eleita, a obrigação não seria exigível, por não 
se tratar na essência de um dever instrumental. de modo bem diverso, a 
medida prescrita pelo decreto estadual n. 2.871/01 não pretende obri-
gação acessória alguma, mas sim instituir uma espécie de sujeição passiva 
por derivação. 

como é sabido, a lei pode atribuir a sujeito envolvido na cadeia de 
operações tributárias a responsabilidade pelo tributo devido, em operações 
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das quais não tome conta diretamente. É o que acontece, por exemplo, na 
discutível dinâmica da substituição tributária.

de outro vértice, pode-se, por lei, também, estender solidariamente 
a obrigação a outros envolvidos na cadeia geratriz do tributo. nos termos 
do art. 124, i e ii, do ctn, são responsáveis solidariamente pelo cum-
primento das obrigações tributárias aqueles que a lei assim pontuar, ou 
que tiverem algum tipo de interesse na prática de ilícitos tributários. o 
interesse nesse caso, aliás, é de ser considerado em sua acepção ampla, e 
não somente restrito à relação jurídica, conforme destaca edison carlos 
Fernandes ao comentar o dispositivo:

"com relação ao primeiro caso, destacamos que o referido 'interes-
se comum' não se restringe ao interesse jurídico, mas é bem mais 
amplo, no sentido de considerar interesses econômicos, sociais ou 
de qualquer outra natureza. nesse sentido, lembramos a possibi-
lidade de as autoridades administrativas cobrarem do consumidor 
final o imposto sobre circulação de mercadorias não recolhido pelo 
comerciante que deixou de emitir nota fiscal (como efetivamente 
aconteceu no estado de são paulo), tendo em vista que o não-
pagamento do imposto, pelo comerciante, dá margem à redução do 
preço da mercadoria, o que interessa ao consumidor final" (Curso 
de Direito Tributário, saraiva, 2007, p. 247, coord. ives Gandra da 
silva martins). 

diante desse panorama, eventual conluio para obtenção de vanta-
gens recíprocas, em face da adulteração de softwares fiscais seria, por si só, 
suficiente a ensejar a responsabilidade do fornecedor do aplicativo, sem 
que se fizesse necessária a aplicação de qualquer outro dispositivo. nada 
obstante, já anotei, o estado de santa catarina, de modo ainda mais in-
cisivo, deu vida à Lei estadual n. 10.297/96, e formalmente estendeu a 
sujeição tributária ao fornecedor de aplicativos fiscais em caso de prática 
de ilícito tributário. 

o que não encontra justificativa é a tentativa de deliberadamente 
pretender a responsabilidade dos sócios. ora, em razão da dicotomia exis-
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tente entre a pessoa jurídica e as pessoas naturais que compõem seu corpo 
societário, não se poderia simplesmente impor aos sócios a responsabilidade 
por atos da pessoa jurídica, sob pena de malferir-se a autonomia desta e 
relegar-se ao ostracismo a tradição jurídica que sempre orientou a distinção 
entre a sociedade e seus membros. 

Lembro, por oportuno, que a legislação tributária, pródiga na 
imputação da responsabilidade tributária, cuidou da responsabilidade 
pessoal dos sócios, na forma prescrita pelo art. 135 do ctn. mas trata-se, 
evidentemente, de hipótese bem distinta daquela prescrita pelo decreto 
estadual, pois ao firmar a garantia fidejussória, os sócios não poderão 
mais discutir eventual responsabilidade pela prática de malversação dos 
programas de computador, senão em relação ao contribuinte, que é o 
devedor principal. 

ora, a fiança é garantia pessoal da dívida atribuída ao contribuinte, 
conforme disciplina o art. 818 do código civil. segundo lembra nelson 
nery Junior e rosa maria de andrade nery, com amparo na doutrina de 
Galvão telles, 

"a fiança é exemplo típico de garantia pessoal. diferentemente da 
garantia real, a garantia pessoal se verifica quando 'outra pessoa ou 
outras pessoas, além do devedor, estão adstritas a realizar a prestação 
no caso de ele não a efetuar'" (Código Civil Comentado, rt, 2006, 
p. 567).

daí porque, assumido o encargo, aos fiadores somente restaria discu-
tir em face dos contribuintes eventual ausência de responsabilidade, figu-
rando, para todos os fins perante o fisco, como responsáveis tributários.

ao que parece, e assim é fácil concluir pelas informações, pretendeu-
se, por intermédio daquela exigência, instituir a solidariedade entre o 
usuário do software e os sócios da empresa fabricante/fornecedora destes 
aplicativos (fls. 82 e 83). sucede que a fiança não induz à solidariedade, 
pois se cuida de pacto acessório com relação apenas com o devedor; ou 
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seja, o fiador é tão-somente o garantidor da dívida, mas não o responsável 
pela obrigação. sobre o tema, anota J.m. carvalho santos que 

"a fiança é um contrato de favor não m relação ao credor, que apenas 
recebe o que lhe é devido, mas em relação ao devedor afiançado 
que, a não ser excepcionalmente, nenhuma compensação dá ao 
fiador por esse serviço" (Código Civil Interpretado, Vol. XiX, Freitas 
Bastos, 1988, p. 433).

Logo, o fiador é quem efetivamente garante o pagamento, mas não 
tem relação com a obrigação principal, avençada entre credor e devedor/
afiançado. a ele não compete discutir a origem da dívida, mas suportá-la, 
em caráter supletivo, subsidiário, e não solidário, cabendo-lhe invocar, 
inclusive, o benefício de ordem (art. 827 do código civil). 

a solidariedade, conforme já anotei, está prescrita por lei, contexto 
em que se permite aos devedores discutir a dívida em toda a sua extensão, 
o que ocorre, também, no caso de responsabilidade pessoal dos sócios por 
infringência ao art. 135 do ctn, mas que é incompatível com a garantia 
albergada pela fiança. pode-se concluir portanto, que além de pouco útil 
ao fim pretendido pelo fisco, dado o distantanciamento que guarda da 
solidariedade, ela é, em contrapartida, desmesuradamente ofensiva aos 
sócios, terceiros na relação havida entre fisco e contribuinte.

por derradeiro, é conveniente destacar, a fiança é, a exemplo de qual-
quer obrigação ordinária regida pelo direito privado, um pacto, uma libe-
ralidade. no caso, ela tem sido submetida aos representados do recorrente 
como condição à autorização para comercialização de softwares fiscais. de 
fato um paradoxo, uma vez que os fiadores se obrigam ao possível credor 
por eventual supressão ou redução de tributo decorrente de ato ilícito, 
tenham ou não alguma participação no empreendimento.

diante desse contexto, e à míngua de expediente normativo válido 
que legitime a imposição feita, não vislumbro fundamento à exigência da 
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garantia fidejussória no caso, razão pela qual reformo a decisão e concedo 
a ordem postulada.

3. decisÃo

ante o exposto, a câmara decidiu, por unanimidade, dar provimento 
ao recurso.

o julgamento foi realizado em 24 de março de 2009, com a partici-
pação dos exmos. srs. des. cesar abreu (presidente com voto) e newton 
Janke. Lavrou parecer, pela douta procuradoria-Geral de Justiça, o exmo. 
sr. dr. Basílio elias de caro.

Florianópolis, 24 de março de 2009.

ricardo roesler
reLator
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QUARTA CÂMARA DE DIREITO PúBLICO

APELAÇÕES CÍVEIS

Apelação cível n. 2006.045403-6, de Lages

relator: des. subst. Jânio machado

apeLaÇÃo cÍVeL. indeniZatÓria. serViÇos de 
teLeFonia mÓVeL. participaÇÃo na promoÇÃo 
"puLa-puLa", Que preVia a concessÃo de BÔnus a 
ser creditado na Fatura do mês suBseQuente se 
aQueLa Vencida no mês anterior Fosse paGa atÉ 
a data do Vencimento. usuÁria Que perdeu o 
direito ao BÔnus porQue paGou a Fatura (2ª Via) 
15 (QuinZe) dias apÓs o Vencimento em raZÃo de 
nÃo ter sido entreGue a primeira Via. deVer de 
enViar a Fatura atÉ 5 (cinco) dias antes do dia 
do Vencimento Que incumBia À prestadora do 
serViÇo. art. 38 da resoLuÇÃo n. 316, de 27.9.2002, da 
anateL. ausência de proVa da entreGa da conta 
À usuÁria. Ônus Que recai soBre a concessio-
nÁria. art. 333, inciso ii, do cÓdiGo de processo 
ciViL. oBriGaÇÃo de paGar o BÔnus Que É deVida, 
oBserVando-se no cÁLcuLo do VaLor o critÉrio 
preVisto no reGuLamento da promoÇÃo. Fatura 
paGa 2 (dois) dias depois da data do Vencimento, 
Quando este ocorreu em um dominGo e o dia 
seGuinte Foi Feriado, Que tamBÉm conFere direi-
to ao BÔnus. BLoQueio do serViÇo teLeFÔnico 
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reaLiZado antes do praZo de Vencimento da 
Fatura, prorroGado diante do atraso no enVio 
À usuÁria, e sem QuaLQuer aViso, VioLando o dis-
posto no § 1º do art. 44 da resoLuÇÃo n. 316/2002 
da anateL. dano moraL conFiGurado. deVer de 
indeniZar. arBitramento do VaLor. princÍpios 
da raZoaBiLidade e da proporcionaLidade. maJo-
raÇÃo do montante Que É deVido. atuaLiZaÇÃo 
monetÁria, a partir desta data, com a incidên-
cia da taXa seLic, Que enGLoBa Juros e correÇÃo 
monetÁria. súmuLa n. 362 do superior triBunaL 
de JustiÇa.

1. a promoção "pula-pula" confere ao usuário que paga a fatu-
ra telefônica na data do vencimento um bônus a ser creditado na 
conta do mês subsequente. e, considera-se pagamento tempestivo, 
aquele realizado até 5 (cinco) dias após o recebimento da segunda 
via se a primeira não foi entregue antes do vencimento inicial, 
bem ainda o que foi feito 2 (dois) dias depois do vencimento se 
este deu-se em um domingo e o dia seguinte foi feriado.

2. a concessionária que bloqueia o serviço de telefonia móvel, 
ignorando que o atraso no pagamento da fatura deu-se porque 
não a enviou ao usuário antes do seu vencimento, conforme 
determina a resolução de regência, sujeita-se ao pagamento de 
indenização por danos morais.

3. o valor da indenização por dano moral será encontrado por 
arbitramento judicial, à luz das particularidades do caso concreto, 
pautando-se o julgador, na tarefa, pelos critérios da razoabilidade 
e da proporcionalidade.

4. "a correção monetária do valor da indenização do dano 
moral incide desde a data do arbitramento." (súmula n. 362 do 
superior tribunal de Justiça).
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5. os juros da mora são contados segundo a variação da taxa 
selic, que engloba, também, a correção monetária.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2006.045403-6, da comarca de Lages (1ª Vara cível), em que é apelante 
pandolfo madeiras Ltda., e apelada 14 Brasil telecom celular s. a.:

acordam, em Quarta câmara de direito público, à unanimi-
dade, dar provimento parcial ao recurso interposto pela concessionária 
de serviço público e dar provimento ao apelo da consumidora. custas 
legais.

reLatÓrio

pandolfo madeiras Ltda. ajuizou "ação de danos morais c/c pedido 
de restituição valores" contra a Brasil telecom celular s. a. sob a alegação 
de que, no dia 4-1-2005, celebrou com a requerida contratos para a utiliza-
ção do sistema celular Gsm empresarial, participando da promoção "pula 
pula", pela qual o valor do serviço telefônico utilizado no mês, pago até a 
data do vencimento, é convertido em crédito na fatura do mês seguinte. 
em um dos contratos, recebeu 3 (três) números de telefone, sendo o piloto 
o de n. (49) 84082770, e no outro, 17 (dezessete) números, tendo como 
piloto o n. (49) 84035429. no mês de junho de 2005, não foi enviada 
até a data do vencimento a fatura relativa aos números do grupo (49) 
84035429, o que resultou na perda do desconto promocional, apesar do 
pagamento posterior realizado mediante segunda via. tal fatura, aliás, 
cobrou novamente o valor já pago em relação aos três telefones do grupo 
(49) 84082770. ainda assim, a requerida, sem qualquer aviso, bloqueou 
os dezessete telefones do grupo (49) 84035429, provocando inúmeros 
transtornos. disse, também, que embora a fatura do mês de agosto, com 
vencimento em 14-8-2005 (domingo), ter sido quitada no prazo autorizado 
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pelo código civil (fez-se o pagamento na data de 16-8-2005 em razão do 
dia anterior ser feriado municipal), não foi concedido o desconto a que 
tinha direito, sendo cobrado o valor integral da fatura no mês de setembro. 
portanto, em virtude do bloqueio indevido dos telefones, da cobrança em 
duplicidade, da situação vexatória imposta aos seus motoristas de cami-
nhão, que perderam o contato com a sede da empresa, e porque teve a 
sua imagem abalada perante terceiros, "dando azo a ser chamada de má 
pagadora", busca a condenação da requerida no pagamento de indenização 
a título de dano moral e na restituição dos valores cobrados a maior, estes 
na importância de r$ 3.115,16 (três mil, cento e quinze reais e dezesseis 
centavos), acrescida de correção monetária pelo inpc e de juros à taxa de 
1% (um por cento) ao mês.

citada (fl. 38), a requerida ofereceu contestação (fls. 39/64), ale-
gando que: 1) a autora, de fato, é usuária dos seus serviços de telefonia 
desde 27-12-2004, possuindo 25 (vinte e cinco) números de celular ativos; 
2) o direito ao bônus da promoção "pula-pula" depende do pagamento 
da fatura telefônica até a data do vencimento, o que não ocorreu, no caso 
concreto, em relação às faturas com vencimento em 14-6-2005, paga no 
dia 29-6-2005, e 14-8-2005, quitada em 16-8-2005; 3) os serviços "mes-
senger, m-encontra, quizz, sr. da guerra, torpedo chat, e-mail, sons, papel 
de parede, notícias, jogos, portal de voz, piadas, downloads no geral", "as 
ligações Ldn/Ldi com csp 14, originadas fora da área de autorização da 
Brt Gsm" e as recebidas a cobrar, não são abrangidos pela promoção; 4) 
não há prova do atraso no envio da fatura telefônica e, ainda que a autora 
não a tivesse recebido, a responsabilidade incumbe unicamente à empresa 
encarregada do transporte das faturas; 5) o valor cobrado nas faturas de 
telefone é o devido se a autora não demonstrou que os serviços deixaram de 
ser prestados e 6) o ônus da prova cabe a quem afirma a existência do fato, 
o que não foi satisfeito pela autora.
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após a impugnação à contestação (fls. 66-67), sobreveio a sentença 
(fls. 68-73), proferida pelo digno magistrado Flávio andré paz de Brum 
nos seguintes termos:

JuLGo procedente, em parte, o pedido formulado por pan-
doLFo madeiras Ltda na ação de indenização por danos 
morais c/c pedido de restituição de valores (n. 039.05.015390-9) 
contra Brasil telecom celular s.a. no que condeno a empresa re-
querida ao pagamento da indenização, a título de danos morais, no 
valor de r$ 2.000,00 (dois mil reais), em favor da autora, acrescido 
de juros legais a contar da data da sentença, como correção mone-
tária, e pelos índices oficiais. além disso, deverá restituir à autora os 
valores correspondentes ao bônus pula pula do mês de junho/05, de 
r$ 1.198,72 e do mês de agosto r$ 1.307,06. condeno-a ainda ao 
pagamento das custas e honorários advocatícios equivalentes a 20% 
sobre o valor da condenação (grifado no texto original).

irresignada, a autora interpôs recurso de apelação cível (fls. 78/87) 
com o único propósito de majorar o valor arbitrado a título de danos mo-
rais, sugerindo a quantia de 50 (cinquenta) vezes a importância cobrada 
a maior pela requerida (r$ 3.115,15), corrigida monetariamente pelo 
inpc e acrescida de juros à taxa de 1% (um por cento) ao mês, a partir 
da citação.

inconformada, a requerida também interpôs recurso de apelação 
cível (fls. 89-110), voltando a insistir que: 1) a autora não tinha direito 
ao bônus da promoção "pula-pula" em relação às faturas que não foram 
quitadas na data do vencimento (meses de junho e agosto de 2005); 2) 
não era responsável pelo envio das faturas telefônicas e 3) é indevida 
sua condenação no pagamento de danos morais ou, quando menos, o 
valor fixado deverá ser reduzido à quantia de r$ 1.000,00 (um mil reais). 
pleiteou, ainda, o prequestionamento de dispositivos legais relacionados à 
matéria debatida.

a autora apresentou resposta, arguindo a deserção do apelo da 
requerida, porque não foi exibida a segunda guia de pagamento do pro-
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tocolo unificado (fls. 115-119). a seguir, os autos vieram a esta corte. a 
primeira câmara de direito civil não conheceu do recurso e determinou 
a sua redistribuição ao órgão competente (fls. 123-131).

Voto

esclareça-se, desde logo, que o recurso de apelação cível interposto 
pela requerida não é deserto. o recolhimento do porte de remessa do pro-
tocolo unificado foi comprovado (fl. 109), sendo observados os arts. 71 
e 72 do código de normas da corregedoria Geral de Justiça, na redação 
conferida pelo provimento n. 1, de 18-1-2005:

art. 71. o distribuidor, ao receber as petições e/ou autos dirigidos 
a outros foros do estado, expedirá três fichas: a primeira será entre-
gue ao interessado; a segunda acompanhará a petição e/ou autos, 
sendo devolvida pelo órgão destinatário, devidamente chancelado 
o recebimento; e a terceira será utilizada para comunicação ao juízo 
destinatário, via correio eletrônico. 
[...]
art. 72. a petição e/ou autos somente serão recebidos na comarca 
remetente à vista do comprovante de pagamento das despesas de 
postagem, realizado por meio de guia de recolhimento (ou no dia 
seguinte, caso encerrado o expediente bancário), e será remetida 
ao juízo destinatário pelo sistema de malotes, no prazo de vinte e 
quatro horas.
[...].

a autora, em 10-12-2004, celebrou com a requerida 2 (dois) con-
tratos de prestação de serviços de telefonia móvel pessoal, sendo um de 
n. 711.931.585-5, relativo ao telefone n. (49) 8403-5429, e outro de n. 
712.012.148-1, relativo ao telefone n. (49) 8408-2770, ambos "pilotos" de 
outros números de telefone (fls. 24-30). o dia 14 (quatorze) foi eleito para 
o vencimento e optou-se pelo envio da fatura detalhada (fatura, nota fiscal 
e detalhamento), sem autorização para o débito automático (fl. 31). 
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no termo de adesão ao plano de serviços "Brasil empresas", fez-se a 
observação de que a autora participaria da promoção "pula-pula" (fl. 30), 
que possui, segundo a requerida, as seguintes características: 

1 — o plano puLa-puLa para planos pós pagos é composto de 
um ciclo BimensaL, composto por períodos de apuraÇÃo e 
concessÃo:
1.1 – cicLo de apuraÇÃo – são computados os consumos 
dos serviços que apuram o desconto pula-pula a ser aplicado no 
mês subseqüente.
1.2 – cicLo de concessÃo – os descontos apurados no 
ciclo de apuraÇÃo são concedidos sobre os serviços que têm o 
desconto do puLa-puLa.
2 — "o Bônus somente é concedido para os clientes que se man-
terem adimplentes, pagando as faturas sem atraso, até o dia do 
vencimento, para poder usufruir o benefício pula-pula no pós pago, 
sempre que ocorre um atraso ou inadimplência, o cliente perde um 
ciclo completo de pula-pula, ou seja, perde um ciclo de apuração e 
concessão" (grifado no texto original) (fl. 41).
disse a requerida, ainda, acerca do cálculo do bônus, que:
não serão computados para apurar bônus no pula-pula: Messenger, 
m-encontra, quizz, Sr. da guerra, torpedo Chat, e-mail, sons, 
papel de parede, notícias, jogos, portal de voz, piadas, downloads 
no geral.
3 – Quanto às ligações longa distância nacional e internacional, as 
mesmas deverão ser pagas todos os meses. as mesmas poderão apurar 
o bônus e puLa-puLa, se for utilizado o csp 14, desde que ori-
ginadas dentro da área de autorização da Brt Gsm. esta apuração 
de bônus é feita individualmente sobre cada acesso móvel, sendo a 
concessão aplicada também individualmente. as ligações Ldn/Ldi 
com csp 14, originadas fora da área de autorização da Brt Gsm 
não apuram bônus de pula-pula. se recebidas a cobrar, também não 
apuram o bônus. (Grifado no texto original) (fl. 43).

de fato, no regulamento da promoção "pula-pula", que teve início a 
partir do dia 26.9.2004 (disponível em: <http://www.inf.ufsc.br/~silver/
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brt/ regulamento_pula_pula-antiGo.pdf>. acesso em: 9 mar. 2009), 
constava:

2. das condições de participação 
2.1. o pula-pula será válido apenas para os primeiros 400.000 (qua-
trocentos mil) celulares habilitados pela BrasiL teLecom Gsm, 
a partir da data determinada no item 1.3. deste regulamento.
2.2. poderão participar do pula-pula os clientes que aderirem ao 
plano Básico ou a um dos seguintes planos alternativos de serviço 
da BrasiL teLecom Gsm:
2.2.1. pós pagos
(i) Brasil conta;
(ii) Brasil controle; ou
(iii) Brasil empresa.
2.2.2. pré pago Brasil cartão.
2.3. as condições do pula-pula estarão diretamente vinculadas ao 
código de acesso ('número') do cliente.
2.4. o cliente deverá estar adimplente com suas obrigações junto 
a BrasiL teLecom Gsm, ou seja, deverá pagar sua conta tele-
fônica mensal até a data do vencimento, nos casos do plano Básico 
e dos planos alternativos pós pagos Brasil conta, Brasil controle 
e Brasil empresa, ou manter os créditos ativos no caso do plano 
pré-pago Brasil cartão.
2.5. as hipóteses de bloqueio parcial e de bloqueio total dos servi-
ços prestados pela BrasiL teLecom Gsm por inadimplência 
acarretarão a suspensão do benefício do pula-pula até que o cliente 
quite suas obrigações com a BrasiL teLecom Gsm.
[...]
3.3. da concessão do Bônus nos planos Brasil conta, Brasil em-
presa e plano Básico
3.3.1. o ciclo de concessão de bônus será sempre alternado, ou seja, 
no primeiro mês o cliente paga a fatura e no mês seguinte terá direito 
ao bônus calculado conforme item 3.1.1., para utilizar gratuitamente 
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os serviços mencionados no item 3.3.2. abaixo. no terceiro mês, o 
cliente volta a pagar a fatura integralmente para ter direito à con-
cessão do bônus no quarto mês e assim sucessivamente.
3.3.2. o bônus do pula-pula poderá ser utilizado nos serviços pres-
tados pela BrasiL teLecom Gsm, ou seja, no serviço móvel 
pessoal e nos serviços de dados torpedo e torpedo multimídia, e 
acesso ao Wap/Gprs, quando utilizados dentro da área de cober-
tura da BrasiL teLecom Gsm.
3.3.3. excluem-se da utilização do bônus a realização das chamadas 
de longa distância nacional e/ou internacional realizadas através do 
csp 14 ou através do csp de outras operadoras.
[...]
3.5.2. na periodicidade do cálculo do bônus do pula-pula serão 
considerados os valores constantes da conta telefônica mensal no 
primeiro mês, no terceiro mês e assim sucessivamente cujos meses 
serão denominados como 'meses de apuração' para a concessão do 
bônus.
3.5.3. no segundo, quarto, sexto mês em seguida não serão con-
siderados para o cálculo e concessão do referido bônus os valores 
constantes da conta telefônica mensal, pois os meses indicados serão 
considerados como meses de concessão do bônus do pula-pula.
3.5.4. após o término do bônus do pula-pula, as chamadas e serviços 
utilizados serão tarifados segundo o plano de serviço contratado 
pelo cliente.
3.5.5. os bônus do pula pula conferidos através do plano Básico, 
dos planos Brasil conta, Brasil controle e Brasil empresa não serão 
cumulativos para o próximo mês. (Grifado no texto original).
em relação ao critério utilizado para o cálculo, dispunha:
3.1. do cálculo do Bônus dos planos Brasil conta, Brasil empresa 
e do plano Básico
3.1.1. a. serão considerados para o cálculo do bônus, nos planos 
Brasil conta e Brasil empresa, os valores relativos às:
(i) Franquia de minutos contratada;
(ii) chamadas locais excedentes;
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(iii) chamadas de longa distância, nacional e/ou internacional, 
realizadas através do código de seleção de prestadora (“csp”) 14 
da Brasil telecom s.a.;

(iv) torpedo e torpedo multimídia; e

(v) acesso ao Wap/Gprs.

3.1.1.b. serão considerados para o cálculo do bônus no plano Básico, 
os valores relativos às:

(i) assinatura mensal;

(ii) chamadas locais;

(iii) chamadas de longa distância nacional e/ou internacional, 
realizadas através do csp 14 da Brasil telecom s.a.;

(iv) torpedo e torpedo multimídia;

(v) acesso ao Wap/Gprs.

3.1.2. excluem-se do cômputo do cálculo do bônus os valores 
relativos às:

(i) chamadas realizadas com os csps de outras operadoras e;

(ii) chamadas realizadas fora da área de cobertura da BrasiL 
teLecom Gsm.

3.1.3. o bônus do plano Básico, dos planos Brasil conta e Brasil 
empresa será calculado através do valor total, incluindo tributos, 
da conta telefônica mensal referente à utilização, pelo cliente, do 
serviço móvel pessoal e do serviço de dados mencionados no item 
3.1.1. acima prestados pela BrasiL teLecom Gsm, além do 
serviço telefônico fixo comutado, na modalidade de longa distância 
nacional e internacional prestado pela Brasil telecom s.a. (através 
do csp 14). (Grifado no texto original).

assim, em resumo, a autora somente teria direito ao bônus da pro-
moção "pula-pula" no mês subsequente se, no anterior, tivesse realizado 
o pagamento da fatura telefônica até a data do vencimento; o bônus seria 
pago de forma alternada (em um mês receberia o bônus e, no outro, não) 
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e, no cálculo do seu valor, seriam considerados apenas os serviços admitidos 
pelo regulamento.

a autora afirma que não recebeu a fatura relativa ao mês de junho 
de 2005, correspondente ao contrato n. 711.931.585-5 (telefone n. 49 
8403-5429), até a data do vencimento (14-6-2005), o que impossibilitou 
o pagamento tempestivo, vindo a fazê-lo somente em 29-6-2005, após a 
emissão da 2ª via (fl. 20). por conta disso, não lhe foi deferido o bônus 
promocional a que teria direito na fatura do mês seguinte, com vencimento 
em 14.7.2005 (fl. 18), além de sofrer bloqueio parcial das linhas, a partir 
de 29.6.2005.

com efeito, a resolução n. 316, de 27-9-2002, da anatel (agência 
nacional de telecomunicações), que regulamenta o serviço de telefonia 
móvel pessoal, atribui à prestadora do serviço de telefonia o dever de en-
tregar o documento de cobrança aos seus usuários até 5 (cinco) dias antes 
da data do vencimento:

art. 38. a entrega do documento de cobrança ao usuário, consti-
tuído de demonstrativos e faturas dos serviços prestados, deve 
ocorrer pelo menos 5 (cinco) dias antes do seu vencimento.

§1º os documentos de cobrança devem ser apresentados de maneira 
clara, explicativa e indevassável discriminando o tipo e a quantidade 
de cada serviço prestado ao usuário.

§2º a prestadora pode lançar no documento de cobrança, desde que 
de forma clara e explícita, os valores devidos em função da exploração 
de serviços de valor adicionado, bem como de outras comodidades 
ou facilidades relacionadas com o serviço autorizado.

§3º a inclusão, na cobrança, de qualquer valor devido que não 
decorra da prestação de serviços de telecomunicações, depende de 
prévia autorização do usuário.

§4º a prestadora deve oferecer ao usuário no mínimo seis possíveis 
datas para efetuar seus pagamentos mensais.
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§5º Havendo concordância do usuário, os demonstrativos e faturas 
do serviço de duas ou mais estações móveis podem ser apresentados 
em um único documento de cobrança, agrupando seus códigos 
de acesso.

a requerida, por sua vez, não comprovou a entrega da fatura no 
prazo previsto no regulamento, ônus que lhe incumbia, diante da inversão 
do ônus probatório que é assegurado à autora/consumidora pelo código 
de defesa do consumidor (art. 6º, inciso Viii), não sendo olvidada a 
circunstância de que ao autor não se poderia impor a feitura da prova 
do fato negativo (prova diabólica). mas a concessionária, vê-se da prova 
autuada, limitou-se a responsabilizar os correios pelo atraso na entrega, 
o que não foi demonstrado, tampouco justificaria o descumprimento do 
prazo regulamentar.

não se ignora que autora tinha ciência da data do vencimento da 
fatura telefônica (trata-se de despesa mensal) e, no dia 24.6.2005 (fl. 22), foi 
informada por uma funcionária da casa lotérica do seu valor (r$1.198,72). 
ainda assim, não poderia realizar o pagamento da fatura sem a exibição da 
respectiva fixa de compensação, uma vez que o valor superava o limite de 
r$1.000,00 (um mil reais) imposto às unidades lotéricas para a quitação da 
conta apenas por meio da informação do número de telefone (disponível em: 
<http://www1.caixa.gov.br/ atendimento/canais_atendimento/loterias.asp>.
acesso em: 9 mar. 2009), tal qual assegurado pelo convênio firmado entre a 
requerida e a caixa econômica Federal (disponível em: <http:www1.caixa.
gov.br/imprensa/imprensa_release.asp?codigo= 100517&tipo_noticia=0. 
acesso em: 9 mar. 2009).

então, se não foi possível, por culpa exclusiva da requerida, o pa-
gamento da fatura do mês de junho de 2005, na data do seu vencimento, 
em razão da não-comprovação da entrega desta à autora no prazo de que 
trata o art.38, "caput", da resolução n. 316/2002, impunha-se mesmo 
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o reconhecimento do direito ao bônus da promoção "pula-pula", o que 
deverá ser feito na forma do seu regulamento.

ou seja, não necessariamente o valor pago na fatura do mês anterior 
será integralmente convertido em bônus no mês seguinte. a autora tem 
direito ao valor da bonificação que seria devida se fossem preenchidos 
todos os requisitos previstos na promoção, tal qual o critério de cálculo 
aplicado na época.

em relação às contas telefônicas com vencimento para o dia 14-9-
2005, relativas aos dois contratos de prestação de serviços (n. 711.931.585-5 
e n. 712.012.148-1), também é devido o bônus promocional. afinal, as 
faturas de telefone somente foram quitadas em 16-8-2005 (fls. 16/17) porque 
o vencimento deu-se em um domingo e o dia seguinte (15-8-2005) é feriado 
no município de Lages (dia de nossa senhora dos prazeres), conforme a 
informação obtida na página virtual do poder Judiciário do estado de santa 
catarina (disponível em: <http://www.tj.sc.gov.br/comarcas/feriados.htm>. 
acesso em: 9 mar. 2009). em casos assim, nada convencionando as partes, 
é aplicável a regra contida no art. 132, §1º, do código civil: 

art. 132. salvo disposição legal ou convencional em contrário, 
computam-se os prazos, excluído o dia do começo, e incluído o 
do vencimento. 
[...] 
§ 1º. se o dia do vencimento cair em feriado, considerar-se-á pror-
rogado o prazo até o seguinte dia útil.
a propósito, esta corte já decidiu:
apeLaÇÃo cÍVeL – aÇÃo decLaratÓria de nuLidade 
de cLÁusuLa contratuaL, dano moraL cumuLa-
da com consiGnaÇÃo em paGamento – ausência 
de procuraÇÃo – preLiminar em contra-raZÕes 
aFastada – teLeFonia mÓVeL – Vencimento da 
Fatura ocorrido no dominGo – paGamento eFe-
tuado no primeiro dia útiL – perda do BeneFÍcio 
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denominado “puLa-puLa”, coBranÇa de VaLores 
indeVidos no mês posterior e BLoQueio inJusto 
da LinHa – ato iLÍcito praticado – aBaLo moraL 
conFiGurado – deVer de indeniZar – Quantum 
indeniZatÓrio – oBediência aos parÂmetros da 
proporcionaLidade e da raZoaBiLidade – recur-
so desproVido
[...]
responde pelos danos a empresa de telefonia que, não obstante o 
pagamento da fatura com vencimento no domingo no primeiro dia 
útil subseqüente pelo consumidor, em consonância ao disposto no § 
1º do artigo 132 do código civil, impõe a este a perda do benefício 
denominado 'pula-pula' com a conseqüente cobrança de valores 
indevidos na conta de telefone do mês posterior, além do injusto 
bloqueio para chamadas e envio de mensagens do seu celular.
[...]. (apelação cível n. 2006.009268-5, de araranguá, terceira câ-
mara de direito civil, relator o desembargador Fernando carioni, 
j. em 5-9-2006. disponível em: <http://www.tj.sc.gov.br>. acesso 
em: 9 mar. 2009). 

o critério de cálculo do bônus também levará em conta aquele pre-
visto no regulamento da promoção, e que seria aplicável acaso a requerida 
não tivesse indeferido o crédito por considerar a autora uma consumidora 
inadimplente.

por último, impõe-se igualmente a condenação da requerida no paga-
mento de indenização a título de dano moral. a resolução n. 316/2002, da 
anateL, prevê as situações que autorizam o bloqueio da linha telefônica 
e a necessidade de prévia comunicação da providência à consumidora:

art. 43. o usuário do smp deverá receber aviso do não pagamento 
de débito, objeto de documento de cobrança de prestação de serviço, 
de periodicidade regular.
parágrafo único. todos os avisos de cobrança devem alertar para 
a existência de débito vencido e os prazos para suspensão parcial, 
suspensão total e cancelamento do serviço.
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art. 44. Havendo situação de inadimplência, a prestadora pode 
tomar as seguintes providências:
i — transcorridos 15 (quinze) dias do vencimento da conta de 
serviços: suspender parcialmente o provimento do serviço, com 
bloqueio das chamadas originadas e das chamadas terminadas que 
importem em débito para o usuário;
ii — transcorridos 15 (quinze) dias desde a suspensão parcial: 
suspender totalmente o provimento do serviço, inabilitando-o a 
originar e receber chamadas;
iii — transcorridos 45 (quarenta e cinco) dias da suspensão total do 
provimento do serviço: desativar definitivamente a estação móvel 
do usuário e rescindir o contrato de prestação do smp.
§1º as providências previstas nos incisos i, ii e iii devem ser pre-
cedidas de aviso ao usuário, comunicando-o:
i — do direito de receber o relatório detalhado de serviços;
ii — da possibilidade, forma e prazo para contestação do débito;
iii — da sanção a que está sujeito na ausência de contestação.
§2º É vedada a inclusão de registro de débito do usuário em sistemas 
de proteção ao crédito antes da rescisão do contrato de prestação 
do smp prevista no inciso iii deste artigo.
§3º no caso de cobrança conjunta, as sanções somente podem 
atingir o provimento dos serviços na modalidade e prestadora em 
que for constatada a inadimplência do usuário, dando-se conti-
nuidade normal à prestação das demais modalidades e prestações 
de serviço.
§4º o previsto no parágrafo anterior não se aplica quando o usuário 
estiver inadimplente perante a sua prestadora de smp.
§5º É direito do usuário, durante o período de suspensão parcial 
do serviço, originar chamadas destinadas aos serviços públicos de 
emergência previstos no art. 17.

a autora, no caso concreto, sofreu bloqueio parcial do serviço de 
telefonia móvel relativo ao contrato n. 711.931.585-5 entre os dias 29 e 
30 de junho de 2005 (fl. 54), em razão do pagamento da fatura ter ocor-
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rido apenas na data de 29-6-2005 (fl. 20), ou seja, 15 (quinze) dias após o 
vencimento da conta (14-6-2005), conforme o disposto no art. 44, inciso 
i, da resolução n. 316/2002, da anatel.

tal providência, contudo, somente poderia ser adotada se a prestado-
ra do serviço tivesse informado o consumidor sobre o débito, advertindo-o 
dos prazos para a suspensão parcial, total e o cancelamento do serviço 
(art. 43 da resolução n. 316/2002, da anatel), o que não ocorreu (a re-
querida não exibiu prova deste fato, ônus que lhe incumbia a teor do art. 
333, inciso ii, do código de processo civil). mais, tendo o pagamento 
da dívida sofrido atraso por culpa exclusiva da requerida, conforme antes 
constatado, não houve a fluência do prazo de que trata o art. 44, inciso i, 
da resolução n. 316/2002, tornando o bloqueio indevido.

em situações assim, esta corte já reconheceu o dano moral e a 
obrigação de indenizar:

responsaBiLidade ciViL. teLeFonia mÓVeL. BLo-
Queio de LinHa teLeFÔnica por eXcesso de 
consumo. nÃo comproVaÇÃo da ciência do 
usuÁrio acerca da possiBiLidade de suspensÃo 
dos serViÇos, assim como do VaLor Limite de 
consumo. inVersÃo do Ônus da proVa (art. 6º, 
Viii, cdc). FaLHa na prestaÇÃo do serViÇo. danos 
morais presumidos.
a empresa de telefonia celular é responsável pelos danos decorrentes 
de bloqueio indevido do aparelho do consumidor. em casos tais, 
despicienda maiores comprovações da ocorrência do dano moral, 
posto que de todos conhecidas as funestas implicações que a conduta 
ilícita perpetrada pela operadora acarreta aos seus clientes.
Quantum indeniZatÓrio. minoraÇÃo. possiBi-
Lidade À Vista dos critÉrios de raZoaBiLidade 
e proporcionaLidade. recurso parciaLmente 
proVido. 
"na fixação do valor da condenação por dano moral, deve o julgador 
atender a certos critérios, tais como nível cultural do causador do 
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dano; condição sócio-econômica do ofensor e do ofendido; inten-
sidade do dolo ou grau da culpa (se for o caso) do autor da ofensa; 
efeitos do dano no psiquismo do ofendido e as repercussões do fato 
na comunidade em que vive a vítima." (stJ, resp. n. 355392/rJ, 
rel. min. castro Filho) (apelação cível n. 2007.037178-0, de são 
José, terceira câmara de direito civil, relatora a desa. maria do 
rocio Luz santa ritta, j. em 8-4-2008. disponível em: <http://
www.tj.sc.gov.br>. acesso em: 9 mar. 2009).

e, ainda:
direito ciViL – oBriGaÇÕes – responsaBiLidade 
ciViL — indeniZaÇÃo por danos morais – serVi-
Ço de teLeFonia – BLoQueio indeVido de LinHa 
teLeFÔnica – procedência no JuÍZo a Quo – in-
conFormismo da rÉ — Quantum indeniZatÓrio 
eXcessiVo – reduÇÃo – adeQuaÇÃo ao BinÔmio 
raZoaBiLidade/ proporcionaLidade – recurso 
proVido – sentenÇa reFormada no QUANTUM.

em reparação por dano moral o quantum fixado não possui caráter 
punitivo e não estando o mesmo em patamar subordinado ao binô-
mio razoabilidade/proporcionalidade, reduz-se o valor reparatório. 
(apelação cível n. 2006.018870-4, da capital/ estreito, Quarta 
câmara de direito civil, relator o des. monteiro rocha, j. em 
28-2-2008. disponível em: <http://www.tj.sc.gov.br>. acesso em: 
9 mar. 2009).

a quantia arbitrada na sentença a título de indenização por danos 
morais (r$ 2.000,00), contudo, está a merecer reparo. É cediço, a partir 
da aplicação de regras de experiência comum, autorizada pelo art. 335 do 
código de processo civil, que o bloqueio do serviço telefônico provoca 
inúmeros transtornos aos usuários, ainda mais quando se trata de empresa 
que precisa manter contato constante com os funcionários (motoristas de 
caminhão) para o exercício regular de suas operações. em casos assim, um 
único dia de suspensão do serviço é o suficiente para prejudicar a eficiência 
da empresa e abalar a sua imagem perante funcionários e clientes.
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na fixação do montante indenizatório, tem-se levado em considera-
ção, dentre outros fatores, a situação financeira do ofendido e do ofensor, a 
maior ou menor repercussão do ato lesivo, não se olvidando da advertência 
do desembargador Jaime ramos:

[...] a indenização dos danos morais deve levar em conta os prin-
cípios da razoabilidade e da proporcionalidade, para que signifique 
uma reprimenda ao ofensor, sem gerar um enriquecimento indevido 
ao ofendido, daí porque devem ser sopesados, sob a égide da expe-
riência e do bom senso, o grau da culpa, a gravidade da ofensa, a 
extensão do dano e as realidades econômicas e sociais de cada uma 
das partes, de acordo com o caso concreto. [...] (apelação cível n. 
2006.007543-8, de Blumenau, Quarta câmara de direito público, 
relator o des. Jaime ramos, j. em 16-10-2008. disponível em: 
<http://www.tj.sc.gov.br>. acesso em: 9 mar. 2009).

no mesmo sentido:
[...] 1. consoante a iterativa jurisprudência desta corte, "o valor 
da indenização por dano moral sujeita-se ao controle do stJ, sendo 
certo que, na fixação da indenização a esse título, recomendável 
que o arbitramento seja feito com moderação, proporcionalmente 
ao grau de culpa, ao nível socioeconômico dos autores e, ainda, 
ao porte econômico dos réus, 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" (resp n. 214.381-mG, 
rel. min. sálvio de Figueiredo teixeira, dJu de 29-11-1999). [...] 
(recurso especial n. 680207, do pará, Quarta turma, relator o 
min. carlos Fernando mathias, j. em 21-10-2008. disponível em: 
<http://www.stj.gov.br>. acesso em: 9 mar. 2009). 

dessa forma, com base nos critérios da razoabilidade e da propor-
cionalidade, chega-se à conclusão de que o pleito da autora deve, sim, ser 
provido para elevar o valor da indenização, fixando-a no importe de r$ 
4.000,00 (quatro mil reais). igual orientação foi encontrada no julgamento 
da apelação cível n. 2007.037178-0, de são José, pela terceira câmara de 
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direito civil, em data de 8-4-2008, conforme se extrai do voto proferido 
pela digna desa. maria do rocio Luz santa ritta:

no que tange à quantificação dos danos morais, consabido que, 
ante a ausência de parâmetros positivos para a fixação do quantum 
indenizatório, os critérios para seu arbitramento são encontrados 
por meio do cotejo da situação econômica da vítima e do autor, 
da gravidade da situação, bem como do grau de culpa verificado 
na conduta ilícita. 
neste sentido, extrai-se da jurisprudência do superior tribunal de 
Justiça: 
“na fixação do valor da condenação por dano moral, deve o julgador 
atender a certos critérios, tais como nível cultural do causador do 
dano; condição sócio-econômica do ofensor e do ofendido; inten-
sidade do dolo ou grau da culpa (se for o caso) do autor da ofensa; 
efeitos do dano no psiquismo do ofendido e as repercussões do fato 
na comunidade em que vive a vítima” (stJ, resp. n. 355.392/rJ, 
rel. min. castro Filho).
o exame daqueles parâmetros à luz do caso concreto evidencia que 
o valor de r$ 20.000,00 (vinte mil reais) fixado pelo juízo a quo 
se revela exacerbado, não atendendo adequadamente as finalidades 
punitiva e reparatória do instituto. considerando que não foram 
demonstrados prejuízos maiores e o bloqueio se deu por período 
reduzido de tempo, a quantia de r$ 6.000,00 (seis mil reais) 
mostra-se suficientemente reparatória sem, no entanto, dar ensejo 
ao enriquecimento sem causa do lesado.
isto posto, dou provimento parcial ao recurso tão-somente para 
reduzir o quantum indenizatório para r$ 6.000,00 (seis mil reais). 
(disponível em: <http://www.tj.sc.gov.br>. acesso em: 9 mar. 
2009).

a partir desta data, o valor da indenização sofrerá a incidência da 
taxa selic, que engloba os juros de mora e a correção monetária, conforme 
é a compreensão que se extrai do art. 406 do código civil de 2002 e a 
orientação que vem do superior tribunal de Justiça:

ciViL. Juros moratÓrios. taXa LeGaL. cÓdiGo 
ciViL, art. 406. apLicaÇÃo da taXa seLic.
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1. segundo dispõe o art. 406 do código civil, "Quando os juros 
moratórios não forem convencionados, ou o forem sem taxa esti-
pulada, ou quando provierem de determinação da lei, serão fixados 
segundo a taxa que estiver em vigor para a mora do pagamento de 
impostos devidos à Fazenda nacional".
2. assim, atualmente, a taxa dos juros moratórios a que se refere 
o referido dispositivo é a taxa referencial do sistema especial de 
Liquidação e custódia — seLic, por ser ela a que incide como 
juros moratórios dos tributos federais (arts. 13 da Lei n. 9.065/95, 
84 da Lei n. 8.981/95, 39, § 4º, da Lei n. 9.250/95, 61, § 3º, da 
Lei n. 9.430/96 e 30 da Lei n. 10.522/02).
3. embargos de divergência a que se dá provimento. (embargos de 
divergência em recurso especial n. 727.842, de são paulo, relator 
o min. teori albino Zavascki, j. em 8-9-2008. disponível em: 
<http://www.stj.gov.br>. acesso em: 9 mar. 2009).

e não pode ser desconsiderado o teor da súmula n. 362 do superior 
tribunal de Justiça, em relação ao marco inicial para a atualização do valor 
arbitrado: "a correção monetária do valor da indenização do dano moral 
incide desde a data do arbitramento".

com estas considerações, o recurso de apelação interposto pela 
requerida é provido em parte, determinando-se que o valor do bônus da 
promoção "pula-pula" seja calculado conforme os critérios do regula-
mento de regência, e o apelo da autora é provido para majorar o valor da 
indenização, arbitrando-a na quantia de r$ 4.000,00 (quatro mil reais), 
com incidência da taxa selic, na forma da súmula 362 do stJ. a autora 
sucumbiu em parte mínima do pedido inicial, o que autoriza a aplicação da 
regra contida no parágrafo único do art. 21 do código de processo civil, 
mantendo-se o ônus da sucumbência imposto na sentença.

por último, e apenas evitando a equivocada e desnecessária interpo-
sição de embargos de declaração, ou mesmo aqueles para fins de preques-
tionamento, afirma-se a ausência de violação: 1) do art. 5º, inciso X, da 
constituição Federal; 2) do art. 186 do código civil; 3) dos arts. 4º e 5º 
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da Lei de introdução ao código civil (Licc) e 4) do art. 21, parágrafo 
único, do código de processo civil.

decisÃo

ante o exposto, a Quarta câmara de direito público, à unanimidade, 
dá provimento parcial ao recurso interposto pela concessionária de serviço 
público e dá provimento ao apelo da consumidora.

o julgamento, realizado no dia 12 de março de 2009, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. cláudio Barreto dutra, com voto, e dele participou 
o exmo. sr. des. Jaime ramos.

Florianópolis, 17 de março de 2009.

Jânio machado
reLator
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Apelação cível n. 2007.056461-5, da Capital

relator: des. subst. Jânio machado

apeLaÇÃo cÍVeL e reeXame necessÁrio. aÇÃo 
ordinÁria. serVidora púBLica estaduaL. desVio 
de FunÇÃo. tÉcnico JudiciÁrio auXiLiar no eXer-
cÍcio do carGo de escriVÃ desiGnada. percepÇÃo 
de GratiFicaÇÃo especÍFica Que oFende o princÍ-
pio da isonomia. paGamento da diFerenÇa entre 
a remuneraÇÃo perceBida e aQueLa destinada À 
escriVÃ JudiciaL Que se impÕe nos perÍodos em 
Que HouVe a prestaÇÃo de serViÇo. ausência de 
VioLaÇÃo ao art. 37, inciso ii, da constituiÇÃo 
FederaL ou Às sumuLas 339 e 685 do supremo tri-
BunaL FederaL. prescriÇÃo apenas das prestaÇÕes 
anteriores ao QuinQuênio Que precedeu o aJui-
Zamento da aÇÃo. art. 1º do decreto n. 20.910, de 
6-1-1932. correÇÃo monetÁria peLo inpc. Juros de 
mora À taXa de 6% (seis por cento) ao ano, con-
tados da citaÇÃo JudiciaL. art. 219 do cÓdiGo de 
processo ciViL. HonorÁrios adVocatÍcios. isen-
ÇÃo das custas Judiciais.

1. a servidora designada para as funções de escrivã judicial 
em vara criada sem a previsão do referido cargo deve perceber, na 
constância da prestação do serviço, remuneração idêntica àquela 
do ocupante do cargo efetivo, porque inexistem diferenças nas 
suas atribuições.

2. "nas relações jurídicas de trato sucessivo em que a Fazenda 
pública figure como devedora, quando não tiver sido negado o 
próprio direito reclamado, a prescrição atinge apenas as prestações 
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vencidas antes do qüinqüênio anterior a propositura da ação" 
(súmula 85 do superior tribunal de Justiça).

3. a correção monetária, pelas dívidas oriundas de verbas 
remuneratórias devidas à servidora pública estadual, incide a 
partir do instante em que o pagamento deveria ter sido feito, 
adotando-se os índices de atualização contidos no provimento 
n. 13/95 da corregedoria-Geral da Justiça.

4. nas ações ajuizadas após o advento da medida provisória n. 
2.180-35, de 24-8-2001, os juros moratórios serão de 6% (seis 
por cento) ao ano, nos termos do art. 1º-F da Lei n. 9.494, de 
10-9-1997, a hipótese que os autos reproduzem, sendo contados 
da citação judicial.

5. Vencida a Fazenda pública, os honorários advocatícios de-
vem ser fixados em 10% (dez por cento) do valor da condenação, 
atendendo à orientação desta casa.

6. o estado de santa catarina é isento do pagamento de custas 
judiciais e emolumentos.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2007.056461-5, da comarca da capital (unidade da Fazenda pública), 
em que é apelante/apelada Lindalva sasse e apelado/apelante estado de 
santa catarina:

acordam, em Quarta câmara de direito público, à unanimi-
dade, negar provimento aos recursos voluntários e ao reexame necessário. 
custas legais.
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reLatÓrio

Lindalva sasse ajuizou ação ordinária contra o estado de santa ca-
tarina sob o fundamento de que é servidora do poder Judiciário do estado 
de santa catarina, lotada na comarca de Blumenau e titular do cargo de 
técnico judiciário auxiliar; em 22-12-1999, foi designada para exercer as 
funções do cargo de escrivã judicial, na qualidade de escrivã designada, 
percebendo, por conseqüência, "gratificação de 20% (vinte por cento) do 
nível 7, referência 'a', da tabela de vencimentos criada pela Lc n. 90/93", 
que trata do plano de cargos e salários do poder Judiciário; tal contrapres-
tação, porém, não se afigura justa, pois promove diferenças em relação à 
remuneração do escrivão judicial, apesar da igualdade de atribuições e res-
ponsabilidades; inexiste "qualquer razão de direito que justifique diferença 
de remuneração entre servidores que exercem rigorosamente as mesmas 
funções e que são acometidos do mesmo grau de responsabilidade", a razão 
do seu pedido de condenação do requerido à concessão de gratificação na 
importância correspondente à diferença entre o vencimento do seu cargo 
efetivo e o de escrivão judicial, nível 10, referência "a", bem ainda no 
seu respectivo pagamento retroativamente, desde a sua designação, com 
o acréscimo de correção monetária e juros legais. requereu, ademais, a 
concessão do benefício da justiça gratuita (fls. 2-13).

o digno magistrado deferiu a gratuidade postulada (fl. 102) e, citado, 
o requerido ofereceu contestação argumentando com: 1) a prescrição do 
fundo de direito invocado, diante da rejeição, ainda que implícita, em 9-3-
2000, do pleito administrativo formulado pela autora, de percepção dos 
vencimentos correspondentes aos de escrivão judicial; 2) a impossibilidade 
de acolhimento do pedido inicial, em face da "exigência constitucional 
de prévia aprovação em concurso público como requisito ao exercício de 
cargos, funções e empregos públicos e a percepção da remuneração cor-
respondente", assim como porque é vedado ao "Judiciário, que não tem 
função legislativa, o aumento da remuneração de servidores públicos a 
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pretexto de isonomia"; 3) o fato de que o eventual desvio de função não 
daria margem à pretensão da autora, de alteração da sua remuneração ou 
de quaisquer direitos e benefícios inerentes ao cargo que titulariza e 4) a 
compensação de valores e a conseqüente exclusão do acréscimo remunera-
tório de 20% (vinte por cento) que a autora vem percebendo desde a sua 
designação para responder como escrivã judicial, acaso acolhido o pedido 
inicial (fls. 105-110). 

a autora impugnou a contestação (fls. 114-119), sobrevindo manifes-
tação do ínclito representante do ministério público, que disse da ausência 
de interesse público a tutelar e da desnecessidade da sua manifestação nos 
autos (fl. 121). após, a digna magistrada determinou que se oficiasse "à 
diretoria de recursos Humanos, do tribunal de Justiça do estado de santa 
catarina, para informar, no prazo de quinze dias, a decisão proferida nos 
processos administrativos n. 124263.1999.6, 126647.2000.0 e 131284-
2000.7" (fl. 123), o que foi feito (fl. 124), sendo, em seguida, juntada 
"cópia dos despachos proferidos no 124263-1999.6" (fls. 125-130).

o digno magistrado proferiu sentença julgando parcialmente proce-
dente o pedido para condenar o requerido no pagamento: 1) da diferença 
entre a remuneração percebida pela autora e os valores devidos caso fosse ela 
escrivã judicial, afastado o período prescrito e alijados do cálculo as épocas 
em que a autora não trabalhou e 2) de honorários advocatícios arbitrados 
em 10% (dez por cento) do valor da condenação (fls. 131-135).

o requerido opôs embargos de declaração sustentando a existência 
de omissão na sentença, no que se refere à compensação de valores aventada 
por ocasião da contestação (fls. 139-140). o digno magistrado, porém, 
negou provimento aos embargos declaratórios (fl. 141).

irresignada, a autora interpôs recurso de apelação pugnando pelo 
cômputo, no cálculo da condenação do requerido, das épocas em que 
não trabalhou (fls. 142-150). o requerido, por sua vez, também interpôs 
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recurso de apelação, em que repisou exatamente os mesmos argumentos 
da contestação (fls. 153-158).

os apelos foram recebidos (fl. 159) e com a resposta do requerido 
(fls. 162-164), apesar do silêncio da autora (fl. 165), os autos vieram a 
esta corte.

Voto

inicialmente, cumpre registrar a previsão constante da constituição 
Federal:

art. 37. a administração pública direta e indireta de qualquer dos 
poderes da união, dos estados, do distrito Federal e dos municípios 
obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, 
publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:
[...]
ii — a investidura em cargo ou emprego público depende de apro-
vação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, 
de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, 
na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeações para cargo em 
comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração;

outrossim, também não se ignora que "não cabe ao poder Judiciá-
rio, que não tem função legislativa, aumentar vencimentos de servidores 
públicos sob fundamento de isonomia", consoante dispõe a súmula n. 339 
do supremo tribunal Federal. 

não bastasse, de acordo com a súmula n. 685 do supremo tribunal 
Federal, "é inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie 
ao servidor investir-se, sem prévia aprovação em concurso público des-
tinado ao seu provimento, em cargo que não integra a carreira na qual 
anteriormente investido".

ocorre que, na hipótese, não se está a questionar a regularidade do 
enquadramento funcional da autora, mas, sim, a efetiva ocorrência do 
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desvio de função alegado, para o fim de apurar as respectivas conseqüências 
financeiras.

a autora, que é titular do cargo de técnico judiciário auxiliar, foi de-
signada, em 22-12-1999, "para, na qualidade de escriVÃ desiGnada, 
responder, a partir desta data, pelo cartório da Vara da Fazenda pública, 
acidentes do trabalho e registros públicos desta cidade e comarca de Blu-
menau" (fl. 17), percebendo, para tanto, gratificação especial, prevista no 
art. 85, inciso Viii, da Lei n. 6.745, de 28-12-1985, correspondente, nos 
termos do parágrafo único do art. 1º da resolução n. 27/98-Gp, "a 20% 
(vinte por cento) sobre o nível 7, referência 'a', da tabela de vencimentos 
criada pela Lei complementar n. 90, de 1º de julho de 1993, conforme 
previsto no artigo 34, item iii, desta Lei".

É incontroverso, portanto, o desvio de função invocado pela autora, 
a razão porque se impõe, sim, o pagamento da diferença entre a remune-
ração por si percebida e aquela destinada à escrivã judicial, o que, aliás, 
foi deferido pelo então presidente desta corte, o desembargador pedro 
manoel abreu (fl. 130), acolhendo a manifestação do diretor-Geral ad-
ministrativo no processo n. 124263-1999.6, que trata da "sistemática de 
pagamento de gratificação aos escrivães Judiciais designados":

diversas Varas da Justiça de primeiro Grau encontram-se despro-
vidas dos cargos de escrivão Judicial em função do projeto do 
tribunal de Justiça que objetiva a unificação dos cartórios judiciais 
em secretarias judiciais, com a conseqüente substituição do cargo 
de escrivão Judicial pelo de secretário. no entanto, até o momento, 
o projeto não foi implementado.
assim, dada a necessidade de prover-se essas Varas de estrutura 
suficiente para execução dos serviços até que fosse viabilizada 
a nova estrutura pretendida, ficou estabelecida a designação de 
servidores para o exercício da função de escrivão Judicial, com o 
pagamento de gratificação, no valor de 20 % (vinte por cento) do 
nível anm-7/a.
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a matéria tratada nestes autos já foi exaustivamente discutida, 
oportunidade em que se analisou dispositivos da constituição 
Federal, bem como da constituição estadual, os quais preconizam 
o princípio da isonomia da remuneração aos servidores que desem-
penham atividade idêntica.
nesse sentido, o art. 39, § 1º, i, da cF dispõe que a fixação dos 
padrões de vencimento e dos demais componentes do sistema re-
muneratório observará a natureza, o grau de responsabilidade e a 
complexidade dos cargos componentes de cada carreira. 
de igual maneira, o art. 27, Vi, da constituição estadual prevê 
que é direito do servidor público o recebimento da remuneração 
do titular quando em substituição ou designado para responder 
pelo expediente.
nesses termos referido dispositivo:
"art. 27. são direitos dos servidores públicos, além de outros es-
tabelecidos em lei:
[...]
Vi – remuneração do titular quando em substituição eu designado 
para responder pelo expediente;
[...]"
assim, considerando-se as funções exercidas pela requerente, bem 
como pelos demais servidores em idêntica situação, qual seja, ser-
vidores designados para as funções do cargo de escrivão Judicial 
nas Varas criadas sem a previsão de referido cargo, vê-se que não 
há qualquer diferença entre essas e as atribuídas aos ocupantes do 
cargo efetivo de escrivão Judicial.
deste modo, vislumbra-se uma desigualdade de tratamento entre 
servidores que exercem a mesma atividade, situação que é vedada 
pelos dispositivos acima referidos. 
assim, haja vista os fundamentos acima elencados, essa desigualdade 
restaria corrigida caso fosse alterada a forma de remuneração dos 
servidores em questão, nos termos do que foi requerido às fls. 126-
132 e 139-141, concedendo-se a esses gratificação correspondente 
à diferença de seu cargo efetivo para o nível ans-10/a.
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destaco, na oportunidade, que já foi atestada a existência de dis-
ponibilidade orçamentária e financeira para efetivação da presente 
despesa (fls. 151-152).
ante o exposto, opino pela alteração na sistemática de remuneração 
dos servidores designados para as funções do cargo de escrivão 
Judicial nas Varas desprovidas de tal cargo, pagando-se gratificação 
correspondente na diferença do cargo efetivo ocupado por esses 
para o nível ans-10/a, nos termos do art. 85, Viii, da Lei n. 
6.745/85.
por fim, sugiro que a alteração acima referida produza efeitos a con-
tar de 1º/04/2007, haja vista tratar-se de alteração no entendimento 
anteriormente adotado. 
saliente-se, por fim, que a alteração em questão não abrange os ser-
vidores referidos no art. 1º da res. n. 27/98 – Gp. (Fls. 127-129).

e, sendo assim, os recursos interpostos não merecem acolhimento, o 
que se faz pelas mesmas razões constantes da sentença, a seguir transcritas 
à guisa de fundamentos, com a vênia do digno magistrado Hélio do Valle 
pereira e com fulcro no art. 150 do regimento interno desta corte:

2. os fatos são incontroversos.
a autora é titular do cargo de técnico judiciário auxiliar, de nível 
médio. exerce, por longo período, as funções de escrivão (de nível 
superior).
em face dessa situação, entende que faz jus à percepção da diferença 
entre a remuneração do cargo de provimento efetivo e aquele para 
o qual foi designada precariamente.
o réu, em oposição, sustenta que ela já recebe remuneração superior, 
mercê de especificação gratificação.
3. Firmo uma premissa – que até parece criticável, haja vista a simpli-
cidade, mas em face da qual não encontro argumento desfavorável. 
É que não vejo lógica em remunerar servidores que desempenham 
iguais funções de forma diferente. a isonomia (outra afirmação 
evidente!) a tanto obsta.
deve-se ainda ter presente que, mal ou bem, é comum no âmbito 
catarinense o funcionamento de unidades jurisdicionais à revelia da 
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previsão legal específica. normas administrativa acabam criando, 
em termos fáticos, essas unidades. a Lei complementar estadual n. 
230/2002, por exemplo, confirma essa circunstância (fls. 17), pois 
convalidou as regras do tribunal de Justiça que haviam instalado 
Juizados especiais.
surge, então, uma hipótese de especial injustiça: lado a lado no 
Fórum, há (a) varas, por assim dizer, oficializadas, criadas por lei e 
devidamente instaladas a partir dos cargos a ela atrelados; (b) existem 
unidades derivadas somente de disciplinamento administrativo; 
(c) há varas criadas por lei, mas sem a integral estrutura de apoio. 
externamente, porém, todas funcionam tal qual duas unidades 
regulares, atuando com absoluta identidade. nas três situações, há 
escrivães, ainda que nos dois últimos casos caso em face de meras 
designações de servidores titulares de funções inferiores.
como existe um descompasso entre essa realidade e a situação nor-
mativa, entendia a administração que não pode haver o pagamento 
idêntico aos escrivães: haveria, caso contrário, reconhecimento da 
obrigação de satisfação de um vencimento que não está previsto em 
lei (o tal cargo de escrivão não tem previsão legal).
Há, de fato, irregularidade em tal procedimento. a vida funcional 
deve ser subserviente à lei; se não existe norma prevendo certa 
despesa, ela não pode ser feita.
ocorre que esse quadro não é de responsabilidade do servidor, mas 
do poder Judiciário. em outros termos: quando fosse deliberado 
instalar uma nova unidade judiciária, primeiro deveria ser aprovado 
projeto de lei, inclusive com a previsão dos servidores auxiliares.
invertida a seqüência, há de se reconhecer que há (repito) uma 
injustiça. não é possível que dois servidores, atuando da mesma 
maneira, tenham remunerações desiguais. pouco importa que um 
deles tenha cargo criado por lei e concurso específico; se o estado 
reclama de ambos as mesmas tarefas, um deles está sendo objeto de 
trabalho despido de contraprestação suficiente.
6. outro aspecto que deve ser abordado se vincula ao pagamento 
de gratificação específica pelo exercício da função de escrivão.
mesmo que haja previsão legal para tanto, creio que a solução no-
vamente agride a isonomia.
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ora, revivendo o mesmo pensamento de antes, se dois servidores 
fazem iguais tarefas, devem ter iguais ganhos, tout court. caso seja 
paga gratificação ao substituto, ela não poderá ter um valor aleatório: 
deverá ser a mesma quantia que seria satisfeita ao substituído. Logo, 
a gratificação exposta no 34 da Lei complementar 90/93 deve ser 
recebida com reservas.
7. a prescrição deve ser reconhecida quanto às parcelas vencidas 
há mais de cinco anos.
não houve negativa de fundo de direito. na época, houve reconhe-
cimento apenas do direito àquela gratificação especial, sem renegar 
o prerrogativa ora discutida (fls. 15 a 20).
8. os períodos em que a autora estive afastada do serviço (férias 
e licença) também devem ser alijados dos cálculos, pois o que se 
tem em mira são verbas propter laborem, ou seja, dependentes do 
efetivo trabalho.
9. a dívida ora reconhecida deverá ser corrigida. para tanto, os 
critérios de atualização monetária serão os ordinários, é dizer, 
aqueles empregados pela corregedoria-Geral da Justiça: (ortn: 
abril/81 a Fevereiro/86, Lei n. 6.899/81 e decreto n. 86.649/81; 
otn: março/86 a Janeiro/89, decreto-lei 34 n. 2.284/86; Btn 
Fevereiro/89 a maio/89, Lei n. 7.730/89 e Lei 7.777/89; iGp-m: 
Junho/89 a maio/94, res. n. 12/94-Gp, circ. 36/94 e circ. 52/94; 
urV: Junho/94, res. n. 12/94-Gp; ipc-r: Julho/94 a Junho/95, 
res. n. 12/94-Gp e circ. 32/95; inpc Julho/95 em diante, pro-
vimento n. 13/95) (http://www.tj.sc.gov.br/corregedoria/paginas/
custas/resposta1.htm).
os juros de mora, cuidando-se de dívida ilíquida, fluirão da citação 
(art. 405 do código civil), mas na razão de meio por cento ao mês 
(art. 1º-F da Lei n. 9.497/97).
por fim, destaco que entendo inaplicável a taxa seLic (art. 406 
do código civil). Vou, desse modo, pelo entendimento que pre-
pondera na doutrina, aplicando, em conjunto com o mencionado 
art. 406 do código civil o art. 161 do código tributário nacional 
(Judith-martins costa, Comentários ao Novo Código Civil, v. iV, t. ii, 
Forense, 2003, p. 374-375; Luiz antônio scavone, scavone, Juros no 
Direito Brasileiro, rt, 2003, p. 77-80; Fábio ulhoa coelho, Curso 
de Direito Civil Brasileiro, v. ii, saraiva, 2004, p. 182-183).
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assim, julgo parcialmente procedente o pedido para condenar o 
réu ao pagamento da diferença entre a remuneração percebida pela 
autora e os valores aos quais faria jus, fosse ela escrivã judicial – 
afastado o período prescrito e alijados do cálculo as épocas em que 
a autora não trabalhou.
condeno-o, ainda, ao pagamento de honorários advocatícios, que 
arbitro em dez por cento daquele valor.
sem custas finais (grifo no original) (fls. 131-135).

acrescenta-se ao exposto, ainda, os termos da decisão que negou 
provimento aos embargos declaratórios opostos pelo requerido:

entendo que não houve a alegada omissão – suposta falta de refe-
rência à compensação.
na parte dispositiva a condenação frisou que abarcaria a diferença 
entre a remuneração percebida e os valores aos quais faria jus. Quer 
dizer, para chegar à quantia devida haverá uma subtração de todos 
os ganhos que efetivamente foram auferidos e aqueles que eram 
merecidos. a gratificação já obtida pela autora está incluída naquela 
designação (grifo no original) (fl. 141).

não custa enfatizar, como bem consignou o digno magistrado sen-
tenciante, a necessária observância ao decreto n. 20.910, de 6.1.1932:

art. 1º — as dívidas passivas da união, dos estados e dos municí-
pios, bem assim todo e qualquer direito ou ação contra a Fazenda 
Federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, pres-
crevem em cinco anos contados da data do ato ou fato do qual se 
originarem. 

assim, a despeito do exercício do cargo de escrivã designada desde 
22-12-1999 (fl. 17 e fl. 27), porque a presente ação só foi ajuizada em 
19-5-2006 (fl. 2-v), os valores devidos à autora somente poderão retroagir 
5 (cinco) anos, isto é, deverão ser apurados a partir de 19-5-2001.

as parcelas vencidas serão acrescidas de correção monetária pelo 
inpc, desde a data em que deveriam ter sido pagas, de acordo com o 
provimento n. 13/95 da corregedoria-Geral da Justiça.
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os juros de mora, por sua vez, serão contados desde a data da citação 
judicial, em respeito ao art. 219, caput, do código de processo civil, sendo 
calculados à taxa de 6% (seis por cento) ao ano, conforme determinação 
do art. 1º-F da Lei n. 9.494, de 10-9-1997, com a redação introduzida 
pela medida provisória n. 2.180-35, de 24-8-2001, pois a ação foi ajuizada 
após o seu advento, seguindo a orientação que vem do superior tribunal 
de Justiça:

administratiVo. processuaL ciViL. VioLaÇÃo ao 
535 do cpc. ineXistência. serVidor púBLico. Leis 
n. 8.622/93 e 8.627/93. reaJuste de 28,86%. prescri-
ÇÃo do Fundo do direito. nÃo-ocorrência. 
prestaÇÕes de trato sucessiVo. súmuLa 85 stJ. 
eXtensÃo aos miLitares BeneFiciados com Índi-
ces menores. possiBiLidade. Juros de mora. art. 
1º-F da Lei n. 9.494/97 art. 538, parÁGraFo único, do 
cpc. muLta. descaBimento.
[...]
4. proposta a ação após a vigência da medida provisória n. 2.180-35, 
de 24 de agosto de 2001, que acrescentou o art. 1º-F ao texto da 
Lei n. 9.494/97, os juros de mora devem ser fixados no percentual 
de 6% ao ano. precedentes da corte. [...]. (recurso especial n. 
885.424, do paraná, sexta turma, relator ministro carlos Fernando 
mathias, j. em 27-9-2007. disponível em: <http://www.stj.jus.br>. 
acesso em: 4 ago. 2008).

ou:
aGraVo reGimentaL. recurso especiaL. serVidor 
púBLico. administratiVo. Juros moratÓrios. 
aÇÃo aJuiZada apÓs a mp n. 2.180/01. art. 1º-F da 
Lei n. 9.494/97. FiXaÇÃo no patamar de 6% ao ano. 
precedentes.
1. o artigo 1º-F da Lei n. 9.494/97, que fixa em seis por cento ao 
ano os juros moratórios nas condenações impostas à Fazenda pública 
para o pagamento de verbas remuneratórias devidas a servidores e 
empregados públicos, é de ser aplicado tão somente às ações ajui-
zadas depois de sua entrada em vigor. precedentes.
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2. "a norma jurídica contida no artigo 406 do novo código civil, 
predominantemente de natureza dispositiva, é, por inteiro, estranha 
às hipóteses tais como a dos autos, de juros de mora devidos pela 
Fazenda pública nas condenações ao pagamento de verbas remu-
neratórias aos servidores e empregados públicos, tendo incidência 
própria nas relações jurídicas disciplinadas pelo código civil e 
funções meramente subsidiária e supletiva" (agrg no resp. n. 
795.388/rs, rel. min. Hamilton carvalhido, dJ 17-4-2006).
3. constitucionalidade do artigo 1º-F da Lei n. 9.494/97 declarada 
pelo supremo tribunal Federal no julgamento do re n. 453.740/
rJ, da relatoria do ministro Gilmar mendes. ressalva do ponto de 
vista desta relatora.
4. agravo regimental improvido. (agravo regimental no recurso 
especial n. 879.459, de santa catarina, sexta turma, relatora a mi-
nistra maria Thereza de assis moura, j. em 28-8-2007. disponível 
em: <http://www.stj.jus.br>. acesso em: 4 ago. 2008).

a fixação dos honorários advocatícios em 10% (dez por cento) do 
valor da condenação apresenta-se razoável, nada tendo de excessivo, além do 
que encontra sintonia com precedentes desta casa, a exemplo da apelação 
cível n. 2006.040952-9, de Laguna, segunda câmara de direito público, 
relator o desembargador Jaime ramos, j. em 4-11-2007. disponível em: 
<http://www.tj.sc.gov.br>. acesso em: 4 ago. 2008.

e o requerido é, sim, isento do pagamento de custas processuais, 
nos termos da Lei complementar n. 156, de 15-5-1997, alterada pela Lei 
complementar n. 161, de 23-12-1997:

Art. 33. são isentos de custas judiciais e os emolumentos pela 
prática de atos notariais e de registro público em que o estado de 
santa catarina e seus municípios, for interessado e tenha que arcar 
com este encargo. 

decisÃo

ante o exposto, a Quarta câmara de direito público, à unanimidade, 
nega provimento aos recursos voluntários e ao reexame necessário.
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o julgamento, realizado no dia 7 de agosto de 2008, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. José Volpato de souza, com voto, e dele participou o 
exmo. sr. des. Jaime ramos.

Florianópolis, 12 de agosto de 2008.

Jânio machado
reLator
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Apelação cível n. 2008.061282-3, de Anchieta

relator: des. subst. Jânio machado

apeLaÇÃo cÍVeL e reeXame necessÁrio. proces-
so ciViL. autarQuia FederaL Que nÃo receBeu a 
citaÇÃo JudiciaL, nem Foi intimada, pessoaLmen-
te, para acompanHar a reaLiZaÇÃo da perÍcia 
mÉdica do JuÍZo. comparecimento espontÂneo, 
mediante carGa dos autos, sem arGuiÇÃo de nu-
Lidade. conVaLidaÇÃo dos atos de comunicaÇÃo 
processuaL, na Forma dos arts. 214, § 1º, e 245, do 
cÓdiGo de processo ciViL. intimaÇÃo para compa-
recer na audiência de instruÇÃo e JuLGamento 
reaLiZada por carta reGistrada, com aViso de 
receBimento. possiBiLidade. meio Que eQuiVaLe À 
intimaÇÃo pessoaL, Quando For reaLiZada Fora 
da sede do JuÍZo. apLicaÇÃo, por anaLoGia, do 
art. 6º, § 2º, da Lei n. 9.028, de 12.4.1995, na redaÇÃo 
conFerida peLa medida proVisÓria n. 2.180-35, 
de 24-8-2001. precedentes do superior triBunaL 
de JustiÇa. preVidenciÁrio. aposentadoria por 
inVaLideZ. arts. 42 e 43 da Lei n. 8.213, de 24-7-1991. 
espondiLoartrose e escoLiose LomBares. LesÃo 
oriunda de esForÇo eXcessiVo no desempenHo 
da atiVidade de traBaLHadora ruraL. neXo de 
causaLidade Bem demonstrado. incapacidade 
totaL e deFinitiVa para as atiVidades Que eXiJam 
esForÇo FÍsico. BeneFÍcio deVido. rurÍcoLa com 
76 (setenta e seis) anos de idade e sem aptidÃo 
para eXercer outra proFissÃo. termo iniciaL. Ju-
ros da mora e correÇÃo monetÁria. HonorÁrios 
adVocatÍcios: súmuLa n. 111 do superior triBunaL 
de JustiÇa. custas processuais. recurso VoLuntÁ-
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rio desproVido e, em sede de reeXame necessÁrio, 
reForma parciaL da sentenÇa.

1. a citação e as intimações são atos formais e indispensáveis 
à validade do processo. mas, ainda que não realizado o ato de 
comunicação processual ou praticado de forma irregular, o com-
parecimento do requerido ao processo permite que se tenha por 
convalidada a nulidade, notadamente se, até o momento da pro-
lação da sentença, nenhuma mácula processual foi apontada. 

2. a intimação do procurador federal, quando realizada fora 
da sede do juízo, por intermédio de carta registrada com aviso 
de recebimento, equivale à intimação pessoal.

3. uma vez constatada, por perícia médica judicial, a incapa-
cidade total e permanente para o exercício de atividade que exija 
esforço físico, assegura-se à trabalhadora rural o pagamento da 
aposentadoria por invalidez acidentária, não podendo ser ignorada 
a sua idade e a limitada especialização.

4. na ausência do pagamento do auxílio-doença, a aposenta-
doria por invalidez será paga a partir do dia em que a autarquia 
teve inequívoca ciência do mal padecido pela rurícola.

5. a atualização monetária das prestações vencidas compreende 
a adoção do iGp-di no período de maio de 1996 a julho de 2006, 
e do inpc no período de agosto de 2006 em diante. 

6. os juros da mora, calculados à razão de 1% (um por cento) 
ao mês, contam-se da citação judicial. 

7. os honorários advocatícios incidem sobre as prestações 
vencidas até a data da publicação da sentença.

8. a autarquia federal, quando vencida nos feitos submetidos 
à jurisdição da justiça estadual, paga as custas pela metade.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2008.061282-3, da comarca de anchieta (Vara única), em que é apelante 
o instituto nacional do seguro social — inss, e apelada Gema Zulmira 
moscon:

acordam, em Quarta câmara de direito público, à unani-
midade, negar provimento ao recurso voluntário e, em sede de reexame 
necessário, reformar em parte a sentença. custas legais.

reLatÓrio

Gema Zulmira moscon ajuizou "ação de concessão de benefício 
previdenciário por invalidez" contra o instituto nacional do seguro social 
– inss sob a alegação de que é agricultora e, desde o ano de 2004, vem se 
submetendo a tratamento de escoliose lombar e osteoporose, males que a 
impedem, em razão das fortes dores lombares, de exercer a sua atividade 
habitual. afirmou ter pleiteado a concessão do benefício de auxílio-
doença, sendo-lhe negado. assim, busca o deferimento da aposentadoria 
por invalidez, a ser implementada, inclusive, em sede de antecipação dos 
efeitos da tutela.

o digno magistrado deferiu a realização da prova pericial, nome-
ando perito e impondo ao requerido o depósito dos seus honorários, estes 
fixados, desde logo, no valor de r $200,00 (duzentos reais), bem ainda 
designou audiência de conciliação (fls. 22-24).

na audiência (fl.35), ausente o requerido, o digno magistrado deu 
prosseguimento ao feito com a realização da prova pericial, vindo o laudo 
às fls. 45-46. com carga dos autos, o requerido informou que, em rea-
nálise técnica, a autora foi considerada apta para exercer suas atividades 
habituais (fl. 52).
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a autora pleiteou a designação de audiência de instrução (fl. 57), 
que foi deferida (fl. 59). a intimação pelo correio, com aviso de recebi-
mento mãos próprias (ar/mp), foi recusada pelo requerido (fl. 64). o 
digno magistrado, ainda assim, declarou a higidez do ato (fl.65), sendo 
realizada a audiência (fl.69), com a colheita dos depoimentos de 3 (três) 
testemunhas (fls. 70-72).

na sequência, o feito foi sentenciado pelo digno magistrado marcos 
Bigolin (fls. 74-76), o que fez nos seguintes termos:

ante o exposto, com fundamento no artigo 269, inciso i, do 
código de processo civil, JuLGo procedente o pedido 
formulado por em face do , para obrigar o requerido a conceder 
aposentadoria por inVaLideZ a partir de 3-10-2007, 
data da citação (fl. 51).
em conseqüência, condeno o réu ao pagamento das parcelas atra-
sadas, com correção monetária pelo iGp-di, desde o vencimento 
de cada parcela em atraso, mais juros moratórios de 1% (um por 
cento) ao mês, desde a citação.
tendo em vista o princípio da sucumbência, condeno-o ao 
pagamento das despesas processuais e honorários advocatícios ao 
patrono do requerente, arbitrados estes em 10% (dez por cento) 
do valor das parcelas em atraso, bem como ao pagamento dos 
honorários periciais.
saliento que as custas devidas pela autarquia serão calculadas pela 
metade, nos termos do artigo 33, parágrafo único, da Lei comple-
mentar estadual 156/97. (Grifado no texto original).

inconformado, o requerido interpôs recurso de apelação cível (fls. 
80-91) argüindo, em preliminar, a nulidade dos atos de citação e de inti-
mação realizados, respectivamente, via fac-símile e pelo correio (com ar/
mp), bem ainda da sentença, por cerceamento de defesa (não foi intimado 
para acompanhar a prova pericial). no mérito, alegou que: 1) não foram 
preenchidos os requisitos para a concessão do benefício da aposentadoria 
por invalidez; 2) quando muito, a autora faz jus ao deferimento do auxílio-
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doença; 3) a eventual concessão de benefício deverá ter como marco inicial 
a data da juntada do laudo da perícia judicial e 4) os juros de mora são de-
vidos a partir da citação, à taxa de 6% (seis por cento) ao ano. por último, 
pleiteou o prequestionamento dos arts. 42, 59 e 62 da Lei n. 8.213/ 1991 
e dos arts. 405 e 406 do código civil.

a apelada apresentou resposta (fls. 97/99) e os autos vieram a esta 
corte, aqui sendo colhida a manifestação da douta procuradoria-Geral 
de Justiça, que foi pela ausência de interesse público a tutelar (fls. 104-
109).

Voto

inicialmente, não há a nulidade do processo em virtude dos vícios 
apontados nos atos de citação e de intimação da autarquia federal.

a citação, como ato formal de chamamento da parte passiva para 
compor a lide, de fato, inexistiu. a carta precatória de fl. 29, que deveria ter 
sido remetida ao juízo federal da circunscrição judiciária de chapecó, para 
ser entregue pessoalmente ao apelante, lá não chegou. a tentativa frustrada 
de envio da correspondência via fac-símile é revelada nos relatórios juntados 
às fls. 30-32 (em todos consta a existência de falha na transmissão) e confir-
mada pela notícia de que ela não foi recebida naquela justiça especializada, 
a teor da certidão de fl. 38. tanto é assim que a apelante não compareceu 
na audiência realizada em 15-6-2007 (fl. 35).

a perícia médica judicial também foi realizada sem a intimação pes-
soal da autarquia federal (fez-se a comunicação processual por intermédio 
de publicação no diário da Justiça, fl. 44), violando o disposto no art. 17 
da Lei n. 10.910, de 15-7-2004: 

nos processos em que atuem em razão das atribuições de seus 
cargos, os ocupantes dos cargos das carreiras de procurador Fede-
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ral e de procurador do Banco central do Brasil serão intimados e 
notificados pessoalmente. 

o procurador da autarquia previdenciária, contudo, retirou os au-
tos em carga em 3-10-2007, por 30 (trinta) dias, após tê-la requerido ao 
ínclito magistrado (fls. 50-51), obtendo, assim, a ciência inequívoca de 
todo o processo. sabe-se bem que a citação e as intimações são atos for-
mais e indispensáveis à validade do processo (art. 214, caput, do código 
de processo civil). mas, ainda que inexistentes ou realizadas de forma 
irregular, o comparecimento espontâneo ao processo permite que se tenha 
por convalidada a nulidade (art. 214, § 1º, do código de processo civil), 
notadamente se a autarquia federal, quando devolveu os autos, protocolou 
petição apenas para informar que "o autor foi considerado apto para exercer 
suas atividades habituais" (fl.52). ou seja, o apelante não alegou a nulidade 
na primeira oportunidade conferida para se manifestar nos autos (art. 245, 
caput, do código de processo civil), nem mesmo o fez até o momento da 
prolação da sentença.

em se tratando de regras processuais, vigora a necessidade de pleno 
respeito às formas estabelecidas em lei. mas, em casos especiais, "a nulidade 
não se decreta em virtude de princípios que atuam como abrandamento 
lógico e justificável dentro de uma concepção moderna de processo" 
(Greco FiLHo, Vicente. Direito processual civil. 17. ed. são paulo: 
saraiva, 2006, v. 2, p. p. 47). o processo, então, deve ser encarado, cada 
vez mais, como mero instrumento de distribuição da Justiça e nunca como 
a finalidade última do direito. É o que se convencionou denominar de 
convalidação e sanação das nulidades processuais:

ao juiz compete velar pela regularidade formal do processo e de seus 
atos, determinando, de ofício, as providências no sentido de mantê-
los segundo os modelos legais. trata-se de uma atividade permanente 
do juiz, que dirige o processo, preside a audiência e supervisiona a 
atividade dos auxiliares da justiça. essa atividade pode ser, a qualquer 
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momento, provocada pela parte, quer em termos de colaboração, 
quer porque a falta de alegação pode acarretar a preclusão.
[...]
É possível que, em certas situações, um ato se torne inútil ou desne-
cessário, em virtude da substituição por outro ou da superveniência 
de nova situação que supera a situação de irregularidade anterior. 
assim, por exemplo, se a parte comparece voluntariamente e se dá 
por citada, esse ato voluntário substitui e dá por superada toda pro-
vidência citatória, ficando irrelevante a indagação sobre o meio ou 
regularidade de qualquer providência a respeito. (Greco FiLHo, 
Vicente. Op. cit., p. 49-50).

a propósito, esta corte já decidiu:
apeLaÇÃo cÍVeL – inFortunÍstica – nuLidade da 
citaÇÃo e prescriÇÃo/decadência do Fundo de 
direito – inocorrência – preLiminares reJeita-
das..
o comparecimento espontâneo aos autos da autarquia requerida, 
supre a falta de citação pessoal e extermina a eiva que viciava o 
processo, nos termos do art. 214 do cpc.
[...]. (apelação cível n. 2006.028675-6, de Joaçaba, terceira câmara 
de direito público, relator o des. rui Fortes, j. em 12-12-2006. dis-
ponível em: <http://www.tj.sc.gov.br>. acesso em: 18 fev. 2009).

a intimação do apelante para o comparecimento à audiência de 
instrução e julgamento, realizada por intermédio de carta registrada com 
aviso de recebimento (ar), não violou a prerrogativa do procurador fede-
ral de intimação pessoal (art. 17 da Lei n. 10.910/2004). assim se diz em 
razão da orientação que vem do superior tribunal de Justiça, de aplicação 
aos procuradores federais, por analogia, do art. 6º, § 2º, da Lei n. 9.028, 
de 12-4-1995, na redação conferida pela medida provisória n. 2.180-35, 
de 24-8-2001, que trata da intimação pessoal dos membros da advocacia-
Geral da união, nos casos em que o ato processual for realizado fora da 
sede do juízo:
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art. 6º. a intimação de membro da advocacia-Geral da união, em 
qualquer caso, será feita pessoalmente.
[...]
§ 2º as intimações a serem concretizadas fora da sede do juízo serão 
feitas, necessariamente, na forma prevista no art. 237, inciso ii, do 
código de processo civil. 

e, o inciso ii, do art. 237, do código de processo civil, assim 
dispõe:

art. 237. nas demais comarcas aplicar-se-á o disposto no artigo 
antecedente, se houver órgão de publicação dos atos oficiais; não o 
havendo, competirá ao escrivão intimar, de todos os atos do pro-
cesso, os advogados das partes:
[...]
ii — por carta registrada, com aviso de recebimento quando do-
miciliado fora do juízo.

nesse sentido, são encontrados os seguintes precedentes:
processuaL ciViL – eXecuÇÃo FiscaL – intimaÇÃo 
pessoaL do representante da FaZenda púBLica 
Fora da sede do JuÍZo – carta reGistrada com 
ar – possiBiLidade — precedentes.
1. descabe a esta corte, em sede de recurso especial, analisar possível 
ofensa a dispositivo constitucional.
2. a intimação por carta registrada feita ao procurador da Fazenda 
pública, fora da sede do Juízo, equivale à intimação pessoal, aten-
dendo aos ditames do art. 25 da Lei n. 6.830/80.
3. agravo regimental não provido (agravo regimental no agravo 
de instrumento n. 1019358, de Goiás, segunda turma, relatora a 
ministra eliana calmon, j. em 12-8-2008. disponível em: <http://
www.stj.gov.br>. acesso em: 18 fev. 2009).

ainda:
processuaL ciViL. intimaÇÃo pessoaL do procu-
rador da FaZenda por correio. possiBiLidade.
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1. equivale à intimação pessoal do procurador da Fazenda nacional 
a intimação feita por carta registrada quando for efetuada fora da 
sede do Juízo.
2.  recurso especial improvido. (recurso especial n. 512.452, de são 
paulo, segunda turma, relator o ministro João otávio noronha, 
j. em 5-9-2006. disponível em: <http://www.stj.gov.br>. acesso 
em: 18 fev. 2009).

e, mais:
processuaL ciViL. triButÁrio. recurso especiaL. 
art. 535 do cpc. VioLaÇÃo. ineXistência. eXecu-
ÇÃo FiscaL. procuradoria do inss. intimaÇÃo 
pessoaL. oBriGatoriedade. art. 25 da LeF. carta 
reGistrada com ar. possiBiLidade. art. 6º, § 2º da 
Lei n. 9.028/95. redaÇÃo dada peLa mp n. 2.180-35/01. 
apLicaÇÃo anaLÓGica. 
[...]
2. É pacífico o entendimento deste tribunal superior no sentido 
de ser indispensável intimar-se pessoalmente o representante da 
Fazenda pública nos autos da execução fiscal, consoante a dicção 
do art. 25 da Lei n. 6.830/80. precedentes. 
3. em 6-9-01 a medida provisória n. 2.229-43 (em tramitação) 
criou a carreira de procurador Federal (art. 35), e transformou o 
cargo efetivo de procurador das autarquias e fundações públicas no 
cargo efetivo de procurador federal (art. 39). 
4. a carreira de procurador federal criada pela medida provisória 
n. 2.224-43/01, passou a integrar quadro próprio da procuradoria-
Geral Federal, instituída pela Lei n. 10.480/02, vinculada direta-
mente à advocacia-Geral da união. 
5. no caso dos autos, como se trata de intimação a ser realizada 
fora da sede da comarca do juízo e, inexistindo legislação específica 
a respeito da matéria, aplica-se à espécie, e por analogia, a norma 
destinada aos membros da advocacia-Geral da união.
6. assim, como o processo tramita na comarca de ituiutaba/mG 
e a procuradoria do inss (atualmente procuradoria Federal espe-
cializada), encontra-se sediada em uberlândia, a intimação deve ser 



tJscQuarta cÂmara de direito púBLico

548 número 118 Jurisprudência catarinense

realizada por carta com ar, nos moldes do § 2º do art. 6º da Lei n. 
9.028/95, com redação dada pela mp n. 2.180-35 de 24-8-01.
7. tal dispositivo, de modo expresso, determina a intimação por 
carta registrada com aviso de recebimento quando o advogado 
encontrar-se domiciliado fora do juízo, nos termos do inc. ii do 
art. 237 do cpc. por conseguinte, foi atendida a exigência do art. 
25 da LeF. 
8. recurso especial conhecido em parte e improvido. (recurso 
especial n. 709.322, de minas Gerais, segunda turma, relator o 
min. castro meira, j. em 7-6-2005. disponível em: <http://www.
stj.gov.br>. acesso em: 18 fev. 2009).

a carta registrada com ar contendo a intimação foi remetida à sede 
da autarquia federal, em chapecó (fl. 63), e recusada pelo destinatário (fl. 64). 
portanto, houve, sim, a intimação pessoal da apelante, não havendo que se 
reconhecer a nulidade do ato de comunicação processual.

de igual modo, não há, também, a nulidade da sentença por cercea-
mento de defesa se o comparecimento espontâneo do apelante permitiu a sua 
manifestação sobre a prova pericial, oportunidade em que não houve argüição 
de qualquer vício no ato de intimação.

a autora alegou sofrer de problemas na coluna lombar desde o ano 
de 2004 (escoliose e osteoporose), que a impedem de exercer a atividade de 
trabalhadora rural.

a qualidade de segurada especial da previdência social ficou bem de-
monstrada pelo contrato particular de arrendamento rural, em que figura 
como arrendatária (fl. 11), pelas certidões de casamento e óbito, informando 
que é viúva de trabalhador rural (fls. 9/10), pela certidão imobiliária do imóvel 
rural de sua propriedade (fl. 12) e pelos depoimentos das testemunhas marili 
maria de souza (fl. 70), moacir pedro piovesani (fl. 71) e otacílio José Garlet 
(fl. 72). Logo, a autora está amparada pelo art. 11, inciso Vii, da Lei n. 8.213, 
de 24-7-1991:
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art. 11. são segurados obrigatórios da previdência social as seguintes 
pessoas físicas:

[...]

Vii - como segurado especial: o produtor, o parceiro, o meeiro, e o arren-
datário rurais, o garimpeiro, o pescador artesanal e o assemelhado, que 
exerçam suas atividades, individualmente ou em regime de economia 
familiar, ainda que com o auxílio eventual de terceiros, bem como seus 
respectivos cônjuges ou companheiros e filhos maiores de 14 (quatorze) 
anos ou a eles equiparados, desde que trabalhem, comprovadamente, 
com o grupo familiar respectivo (grifo ausente no original).

no dia 5-8-2007, a autora submeteu-se a exame pelo médico indicado 
pelo juízo, oportunidade em que foi diagnosticada a enfermidade lombar, 
sendo ela a espondiloartrose associada a escoliose (resposta aos quesitos n. 1, 
de fls. 45/46), que tem como consequência a incapacidade para o exercício de 
atividade laborativa que exija esforço físico, tal como o trabalho na agricultura 
(resposta aos quesitos n. 4, 5, 6 e 8, de fl. 46).

o experto também confirmou o nexo de causalidade entre a lesão e a 
atividade desempenhada pela rurícola (resposta ao quesito n. 8, de fl. 46).

a incapacidade para o trabalho, portanto, seria permanente (reposta 
aos quesitos n. 3, de fls. 45/46, e n. 10, de fl. 46) e total (resposta ao quesito 
n. 9, de fl. 46), por se tratar de trabalhadora rural com 76 (setenta e seis) anos 
de idade (fl. 8), notadamente sem qualificação para outro tipo de trabalho a 
não ser para aqueles que exijam esforço físico, o que justifica o deferimento da 
aposentadoria por invalidez, nos termos dos artigos 42 e 43 da Lei n. 8.213, 
de 24-7-1991:

art. 42. a aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for 
o caso, a carência exigida, será devida ao segurado que, estando ou não 
em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de 
reabilitação para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência, 
e ser-lhe-á paga enquanto permanecer nesta condição.
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art. 43. a aposentadoria por invalidez será devida a partir do dia ime-
diato ao da cessação do auxílio-doença, ressalvado o disposto nos §§ 
1º, 2º e 3º deste artigo.
§1º concluindo a perícia médica inicial pela existência de incapaci-
dade total e definitiva para o trabalho, a aposentadoria por invalidez 
será devida:
a) ao segurado empregado, a contar do décimo sexto dia do afastamento 
da atividade ou a partir da entrada do requerimento, se entre o afasta-
mento e a entrada do requerimento decorrerem mais de trinta dias; 
b) ao segurado empregado doméstico, trabalhador avulso, contribuinte 
individual, especial e facultativo, a contar da data do início da inca-
pacidade ou da data da entrada do requerimento, se entre essas datas 
decorrerem mais de trinta dias.

a propósito, esta corte já decidiu em casos semelhantes ao presente:
acidente de traBaLHo – antecipaÇÃo de tuteLa 
para impLantaÇÃo de BeneFÍcio acidentÁrio – 
possiBiLidade – traBaLHador ruraL – condiÇÃo 
de seGurado eFetiVamente demonstrada – apo-
sentadoria por inVaLideZ acidentÁria – neXo 
etioLÓGico – incapacidade permanente sem possi-
BiLidade de reaBiLitaÇÃo comproVada por perÍcia 
mÉdica – BeneFÍcio deVido – termo iniciaL – cor-
reÇÃo monetÁria com Base nos Índices preVistos 
na LeGisLaÇÃo preVidenciÁria/acidentÁria – Juros 
de mora de 1% ao mês a partir da citaÇÃo – VerBa 
aLimentar – HonorÁrios adVocatÍcios – incidên-
cia soBre parceLas Vencidas atÉ a puBLicaÇÃo da 
sentenÇa – HonorÁrios periciais – custas peLa 
metade.
[...]
comprovadas a existência de incapacidade laborativa e a impossibilida-
de de reabilitação para qualquer outra atividade profissional que assegure 
a subsistência, em razão de lesão ortopédica, diagnosticada como hérnia 
discal L4 – 5 e L5 - s1, agravada pelo exercício do trabalho rural, o 
segurado faz jus à aposentadoria por invalidez acidentária, conforme o 
art. 42, da Lei n. 8.213/91.
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[...]. (apelação cível n. 2007.030684-8, de canoinhas, relator o des. 
Jaime ramos, j. em 16-10-2008. disponível em: <http://www.tj.sc.
gov.br>. acesso em: 18 fev. 2009). 

e, ainda:
apeLaÇÃo cÍVeL e reeXame necessÁrio. preViden-
ciÁrio. aposentadoria por inVaLideZ. arts. 42 e 
43 da Lei n. 8.213, de 24-7-1991. HÉrnia de disco e 
espondiLoListese Grau ii. LesÃo oriunda de es-
ForÇo eXcessiVo no desempenHo da atiVidade 
de traBaLHador ruraL. neXo de causaLidade Bem 
demonstrado. incapacidade totaL e deFinitiVa 
para as atiVidades Que eXiJam esForÇo FÍsico. 
BeneFÍcio deVido. rurÍcoLa sem aptidÃo para 
eXercer outra proFissÃo. termo iniciaL. Juros de 
mora e correÇÃo monetÁria. inapLicaBiLidade 
da taXa seLic. HonorÁrios de adVoGado: súmuLa 
111 do superior triBunaL de JustiÇa. FiXaÇÃo em 
VaLor raZoÁVeL. custas processuais.
1. uma vez constatada, por perícia médica judicial, a incapacidade 
total e permanente para o exercício de atividade que exija esforço 
físico, assegura-se à trabalhadora rural o pagamento da aposentadoria 
por invalidez acidentária, não podendo ser ignorada a sua idade e a 
limitada especialização.
[...]. (apelação cível n. 2007.005350-7, de canoinhas, de minha 
relatoria, j. em 26-2-2008. disponível em: <http://www.tj.sc.gov.br>. 
acesso em: 18 fev. 2009). 

o marco inicial do pagamento da verba previdenciária, porque não 
houve o deferimento do auxílio-doença na esfera administrativa, nem mesmo 
existe prova do requerimento, dá-se no dia em que o órgão ancilar teve ciência 
inequívoca do evento justificador do benefício reclamado, ou seja, quando 
retirou os autos em carga (3-10-2007, fl. 51), momento em que já havia sido 
realizada a perícia médica judicial.

a atualização monetária, de fato, compreende a adoção do iGp-di no 
período de maio de 1996 a julho de 2006, nos termos do art. 8º da medida 
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provisória n. 1.415/96 e art. 10 da Lei n. 9711/98. a partir do mês de agosto 
de 2006, contudo, o iGp-di deixou de ser utilizado como índice de atualização 
monetária dos benefícios da previdência social, face a inclusão do artigo 41-a 
na Lei n. 8.213, de 24-7-1991, pela medida provisória n. 316, de 11-8-2006, 
após convertida na Lei n. 11.430, de 26-12-2006, que o substituiu pelo inpc 
(Índice nacional de preços ao consumidor – inpc), aí merecendo reparo a 
decisão de primeiro grau.

os juros da mora, à razão de 1% (um por cento) ao mês, são contados a 
partir da citação judicial (3-10-2007, fl. 51) (súmula 204 do superior tribunal 
de Justiça) para as prestações vencidas até esta data, conforme o disposto no 
art. 3º do decreto-Lei n. 2.322, de 26-2-1987, não se ignorando o caráter 
alimentar da verba ora em exame.

os honorários advocatícios serão suportados pelo requerido, prevalecen-
do o critério de apuração eleito pelo magistrado (10% sobre o valor do débito 
a ser apurado, com base nas prestações vencidas até a data da publicação da 
decisão de primeiro grau), atentando-se para o disposto na súmula 111 do 
superior tribunal de Justiça.

os honorários do perito judicial também foram arbitrados em valor 
razoável (r $200,00 fl. 22), a razão de serem mantidos, ainda mais se o ape-
lante não demonstrou que são excessivos ou estão em desacordo com o valor 
usualmente exigido.

em relação às custas processuais, é aplicável ao caso a regra especial 
contida no parágrafo único do art. 33 da Lei complementar estadual n. 156, 
de 15-5-1997, com a redação conferida pela Lei complementar estadual n. 
161, de 23-12-1997, que prevê o pagamento de apenas a metade:

art. 33. são isentos de custas judiciais e os emolumentos pela prática de 
atos notariais e de registro público em que o estado de santa catarina e 
seus municípios, for interessado e tenha que arcar com este encargo.
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parágrafo único. são devidos pela metade, as custas e emolumentos 
previstos neste artigo, quando devidos pelas autarquias federais, esta-
duais e municipais.

por último, e apenas evitando a equivocada e desnecessária interposição 
de embargos de declaração, ou mesmo aqueles para fins de prequestionamento, 
afirma-se a ausência de violação dos: 1) arts. 42, 59, 62 da Lei n. 8.213, de 
24-7-1991; 2) arts. 12, inciso i, 222, 247 do código de processo civil; 3) art. 
8º da Lei n. 8.620/93; 4) arts. 35 e 38 da Lei complementar n. 73/93; 5) art. 
17 da Lei n. 10.910, de 15-7-1994 e 6) arts. 405 e 406 do código civil.

com estas considerações, o recurso voluntário é desprovido e, em sede 
de reexame necessário, reformada em parte a sentença, apenas para determinar 
a substituição do iGp-di pelo inpc a partir de agosto de 2006 como fator 
de atualização monetária das prestações pagas pela previdência social.

decisÃo

ante o exposto, a Quarta câmara de direito público, à unanimidade, 
nega provimento ao recurso voluntário e, em sede de reexame necessário, 
reforma em parte a sentença.

o julgamento, realizado no dia 26 de fevereiro de 2009, foi presidido 
pelo des. cláudio Barreto dutra, com voto, e dele participou o des. José 
Volpato de souza. Funcionou como representante do ministério público o 
exmo. sr. dr. Guido Feuser.

Florianópolis, 3 de março de 2009.

Jânio machado
reLator



554 número 118 Jurisprudência catarinense

CÂMARA ESPECIAL REGIONAL DE CHAPECÓ

AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO

Agravo (§ 1º art. 557 do CPC) em Agravo de Instrumento n. 
2008.019338-5/0001.00, de São Carlos

relator: des. altamiro de oliveira

aGraVo do art. 557, § 1º do cpc – Busca e apreen-
sÃo – aÇÃo reVisionaL – coneXÃo reconHecida – 
maniFesta improcedência decLarada em decisÃo 
monocrÁtica –  inteLiGência do art. 557, CAPUT, 
do cpc – reJeiÇÃo.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento 
n. 2008.019338-5, da comarca de são carlos (Vara única), em que é 
agravante BV Financeira s. a. — crédito, Financiamento e investimento, 
e agravada ely mercedes silva:

acordam, em câmara especial regional de chapecó, conhecer 
do agravo e negar-lhe provimento.

reLatÓrio

BV Financeira s. a. crédito, Financiamento e investimento interpôs 
agravo do art. 557, §1º do cpc contra decisão que negou seguimento – 
por manifesta improcedência – a agravo de instrumento que apresentou 
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em desfavor de decisão de processo em que eram partes a recorrente e ely 
mercedes silva.

sustenta a recorrente que discutível a conexão entre a ação de Busca 
e apreensão Fiduciária e a ação revisional de contrato ajuizada pela agrava-
da, motivo pelo qual deverá ser dado prosseguimento ao primeiro agravo 
apresentado para o fim de manter o bem em mão da empresa financeira.

Voto

inicialmente há que se ressaltar que as razões de recurso ora ana-
lisadas são apócrifas, no entanto, seguindo entendimento exposto pelo 
tribunal catarinense de que se trata de mera irregularidade, passar-se-á à 
análise de mérito.

apeLaÇÃo cÍVeL. petiÇÃo de interposiÇÃo do ape-
Lo com assinatura. petiÇÃo das raZÕes apÓcriFa. 
preLiminar de nÃo conHecimento do recurso 
aFastada. 

“tem-se admitido, esclareça-se, que, não estando assinadas as razões 
recursais, mas estando subscrita a petição de recurso, o fato constitui-
se em mera irregularidade que não pode prejudicar o recorrente, 
não gerando a não apreciação do recurso deduzido” (embargos 
de declaração na apelação cível em mandado de segurança n. 
1998.000030-0, de Brusque, rel. des. trindade dos santos).

presentes os pressupostos de admissibilidade, o recurso deve ser 
conhecido.

trata-se de agravo previsto no art. 557, § 1º do Codex processual 
visando solapar decisão monocrática prolatada pelo relator que negou se-
guimento a agravo de instrumento com fundamento nos arts. 527, i e 557 
do cpc sob entendimento de o agravo "manifestamente improcedente" 
porquanto atingido pelo instituto da conexão.
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Quanto a matéria de fundo, razão não assiste à agravante ao manejar 
o recurso previsto no art. 557, § 1º do cpc com a argüição de que inexiste 
conexão, porquanto assente a posição do tribunal de Justiça de santa ca-
tarina que exposta recentemente em suas câmaras de direito comercial, 
da qual colhe-se exemplificativamente dois excertos:

aGraVo de instrumento. aÇÃo de Busca e apre-
ensÃo. aLienaÇÃo FiduciÁria. Liminar deFerida. 
posterior reVoGaÇÃo, ante o precedente in-
Gresso, peLo aLienante, de demanda reVisionaL 
de cLÁusuLas contratuais. coneXÃo entre aÇÃo 
de Busca e apreensÃo e aÇÃo reVisionaL.
a fim de evitar decisões contraditórias, deve ser reconhecida a cone-
xão entre a ação de revisão contratual e a ação de busca e apreensão, 
pois fundamentadas no mesmo contrato (agravo de instrumento 
n. 20070598403/000000, de chapecó, rel. des. Lédio rosa de 
andrade. Quarta câmara de direito comercial. 30-9-2008).

e:
aGraVo de instrumento – aÇÃo de reVisÃo de 
contrato particuLar de noVaÇÃo, conFissÃo 
de dÍVida e outras aVenÇas – eXecuÇÃo — aÇÕes 
Fundadas no mesmo contrato — discussÃo 
acerca da eXecutoriedade do tÍtuLo — co-
neXÃo por preJudiciaLidade conFiGurada — 
preVenÇÃo nos termos do art. 219 do cÓdiGo 
de processo ciViL – decisÃo mantida – recurso 
nÃo proVido.
o objetivo da conexão é justamente evitar decisões contraditórias, 
bastando, para tanto, a existência de um liame entre as ações, tais 
como o objeto ou a causa de pedir, consoante os termos do artigo 
103 do código de processo civil.
nítida a conexão entre as demandas, porquanto ambas estão 
fundadas no mesmo contrato, sendo que em uma delas se busca a 
discussão das cláusulas e, conseqüente, declaração de inexistência 
de débito e nulidade do título cambial, enquanto que na outra, o 
objeto do litígio é a aventada dívida decorrente do referido título 
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extrajudicial (agravo de instrumento n. 2006.006213-2/000000, 
de Blumenau, rel. des. Wilson augusto do nascimento. segunda 
câmara de direito comercial. data decisão: 7-7-2008).

mantém-se, portanto, a decisão recorrida.

decisÃo

ante o exposto, conhece-se do recurso e nega-se-lhe provimento.

o julgamento, realizado no dia 26-3-2009, foi presidido pelo exmo. 
sr. des. edson nelson ubaldo, com voto, e dele participou o exmo. sr. 
des. cesar abreu.

chapecó, 26 de março de 2009.

altamiro de oliveira
reLator
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PRIMEIRA CÂMARA CRIMINAL

APELAÇÕES CRIMINAIS

Apelação Criminal n. 2008.056758-0, de Campo Belo do Sul

relator: des. solon d'eça neves

apeLaÇÃo ministeriaL – crime contra o patri-
mÔnio – Furto tentado tripLamente QuaLiFica-
do (art. 155, § 4º, incs. i, ii e iV c/c o art. 14, inc. ii, 
amBos do cp) – pLeito de aumento das penas-Bases 
peLa teoria da miGraÇÃo – possiBiLidade – uma 
QuaLiFicadora apLicada como eLementar do tipo 
penaL e outras duas Que sÃo consideradas como 
circunstÂncias Judiciais desFaVorÁVeis aos rÉus 
– adeQuaÇÃo da reprimenda – recurso proVido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2008.056758-0, da comarca de campo Belo do sul (Vara única), em 
que é apelante a Justiça, por seu promotor, e apelado Luiz andré da silva 
domingues e atila silva de oliveira:

acordam, em primeira câmara criminal, por votação unânime, 
dar provimento ao recurso. custas legais.
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reLatÓrio

o representante do ministério público da comarca de campo Belo 
do sul ofereceu denúncia contra Luiz andré da silva domingues e atila 
silva de oliveira, dando-os como incursos nas sanções previstas no art. 
155, §§ 1º e 4º, incs. i, ii e iV, c/c o art. 14, inc. ii, ambos do código 
penal, descrevendo assim as condutas criminais:

"segundo consta do incluso caderno indiciário, no dia 5 de junho 
de 2007, por volta das 2h30min, durante o repouso noturno, os 
denunciados Luis andrÉ da siLVa dominGues e atiLa 
siLVa de oLiVeira, juntamente com outros dois indivíduos 
não identificados, todos adredemente preparados e com animus 
furandi, dirigiram-se a este município de cerro negro com o fim 
de furtar valores em espécie contidos no caixa eletrônico da agência 
do Banco sicoob credicanoas, situado na avenida orides delfes 
Furtado, 1154, centro, daquela cidade.
para tanto, os denunciados Luis andrÉ da siLVa domin-
Gues e atiLa siLVa de oLiVeira, acompanhados de outros 
dois indivíduos não identificados e munidos de marreta e chave de 
fenda, escalaram até os fios do sistema de alarme do referido esta-
belecimento, localizados próximos ao poste de iluminação pública 
(fotos de fls. 22-23), cortando-os. na seqüência, destruíram a golpes 
de marreta a porta frontal esquerda do mencionado Banco sicoob 
credicanoas e adentraram no referido local, o qual, contudo, con-
tinha um dispositivo de segurança que disparou o alarme. ainda no 
interior do referido estabelecimento, os denunciados dirigiram-se à 
central de comando do sistema de alarme danificando-o.
impossibilitados de dar continuidade ao furto, por circunstâncias 
alheias à sua vontade, os denunciados Luis andrÉ da siLVa 
dominGues e atiLa siLVa de oLiVeira, e os demais in-
divíduos não identificados evadiram-se todos do local, sendo que 
Luis andrÉ da siLVa dominGues e atiLa siLVa de 
oLiVeira fugiram no automóvel Fiat/uno, placa aJa-6891, o 
qual a autoridade policial logrou prender pouco depois os denun-
ciados, com os quais foi encontrado farto material destinado à 
atividade criminosa (fl. 16)".
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após o devido seguimento, a instrução processual chegou ao fim, e 
o magistrado julgou parcialmente procedente a denúncia para condenar: 
a) o réu Luiz andré da silva domingues à pena de 1 (um) ano e 4 (quatro) 
meses de reclusão, a ser cumprida em regime aberto, e ao pagamento de 7 
(sete) dias-multa, no valor individual de 1/30 do salário mínimo vigente à 
época dos fatos; e b) o réu atila silva de oliveira à pena de 1 (um) ano e 6 
(seis) meses de reclusão, a ser cumprida em regime aberto, e ao pagamento 
de 8 (oito) dias-multa, no valor individual de 1/30 do salário mínimo à 
época dos fatos, ambos pela prática do crime disposto no art. 155, § 4º, 
incs. i, ii e iV c/c o art. 14, inc. ii, todos do código penal.

preenchidos os requisitos do art. 44 deste código, o togado substi-
tuiu as penas privativas de liberdade por duas restritivas de direitos, con-
sistentes na prestação pecuniária e na prestação de serviços à comunidade 
ou entidades públicas.

irresignado com a prestação jurisdicional entregue, o representante 
do ministério público apelou sustentando, em síntese, que a pena-base 
deve ser majorada em razão das qualificadoras pela teoria da migração.

contra-arrazoado o recurso, os autos ascenderam a esta superior 
instância, e a douta procuradoria-Geral de Justiça, em parecer da lavra do 
dr. paulo roberto speck, opinou pelo provimento do presente apelo.

Voto

o recurso merece vingar.

em que pesem os argumentos expendidos pela defesa em suas con-
trarrazões, razão assiste ao representante ministerial quando sustenta o 
aumento da pena-base pela teoria da migração.

É que, segundo entendimento majoritário, nos casos do furto pre-
visto no § 4º do art. 155 do código penal em que houver concurso de 
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qualificadoras, é perfeitamente possível que uma delas sirva como elementar 
para caracterizar o delito qualificado e que as demais migrem para primeira 
fase da dosimetria quando não coincidirem com alguma das agravantes 
genéricas elencadas no art. 61 deste código, e sejam consideradas como 
circunstância judicial desfavorável, a fim de majoração da pena-base.

isso porque não devem ser apenados da mesma maneira aquele 
que pratica um furto qualificado com a incidência de apenas um dos 
incisos previstos no § 4º do art. 155 do diploma repressivo e aquele que 
pratica este crime na forma duplamente ou triplamente qualificada.

a respeito do tema, elucida a doutrina de damásio e. de Jesus:
"[...] no concurso de qualificadoras previstas no mesmo tipo 
penal, aplica-se uma só, servindo a outra de circunstância judi-
cial de agravação da pena. assim, se o sujeito comete furto com 
destruição de obstáculo à subtração da coisa e mediante concurso 
de agentes (cp, art. 155, § 4º, i e iV), sofre uma só pena de 
reclusão, de 2 a 8 anos, além de multa. a segunda qualificadora 
deve ser considerada como circunstância judicial de exasperação 
da pena, nos termos do art. 59, caput, do cp, ingressando na 
expressão “circunstância” empregada no texto [...]" (Direito penal: 
parte geral. 28. ed. são paulo: saraiva. v. i. p. 592).

nesse sentido, colhe-se o precedente do superior tribunal de 
Justiça:

"penaL. HaBeas corpus. art. 155, §4º, incisos i e 
iV, do cp. dosimetria da pena. FundamentaÇÃo. 
concurso de duas QuaLiFicadoras. BIS IN IDEM. 
inocorrência. reconhecidas duas qualificadoras, uma 
enseja o tipo qualificado e a outra deverá ser considerada como 
circunstância negativa, seja como agravante (se como tal previs-
ta), seja como circunstância judicial (residualmente, conforme 
o caso, art. 59 do cp) (precedentes do stJ e do stF). Writ 
denegado" (Hc n. 48338/mG, rel. min. Felix Fischer, Quinta 
turma, j. em 4-4-2006, grifou-se).



tJscprimeira cÂmara criminaL

562 número 118 Jurisprudência catarinense

acerca da aplicação da teoria da migração, a jurisprudência desta 
corte não destoa:

"Furto QuaLiFicado — concurso de pessoas 
e arromBamento — materiaLidade e autoria 
soBeJamente demonstradas em reLaÇÃo a dois 
rÉus — reconHecimento dos aGentes por uma 
testemunHa presenciaL, aLiado À apreensÃo 
de parte da res em poder de um dos acusados 
— inVersÃo do Ônus da proVa — condenaÇÃo 
mantida.
dosimetria — concurso de QuaLiFicadoras 
— miGraÇÃo de uma deLas para a primeira Fase 
— possiBiLidade — posicionamento pacÍFico 
deste areÓpaGo.
Quando da existência de duas qualificadoras no crime de furto, 
enquanto uma delas serve à qualificação do delito, a outra será 
utilizada como agravante, caso prevista no rol do art. 61 do 
cp, ou ainda como circunstância judicial de aumento da pena" 
(apelação criminal n. 2005.002320-9, de Balneário camboriú, 
rel. Juiz José carlos carstens Köhler).

na mesma alheta:
"[...] dosimetria da pena — eXistência de duas 
QuaLiFicadoras — apLicaÇÃo de uma como 
eLementar do tipo e da outra como aGraVan-
te, se assim estiVer preVista, ou senÃo como 
circunstÂncia JudiciaL do art. 59 do cp — ade-
QuaÇÃo — recurso proVido em parte" (apelação 
criminal n. 2003.023746-1, de ponte serrada, rel. des. torres 
marques).

e, ainda:
"apeLaÇÃo criminaL – crime contra o patri-
mÔnio – Furto QuaLiFicado (art. 155, § 4º, in-
cisos i e iV, do cÓdiGo penaL) – recurso da 
deFesa – insurGência acerca do Quantum da 
reprimenda corporaL – maJoraÇÃo da pena-
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Base mediante a consideraÇÃo de uma das 
QuaLiFicadoras como circunstÂncia JudiciaL 
desFaVorÁVeL – possiBiLidade – precedentes 
Jurisprudenciais – inapLicaBiLidade do priVi-
LÉGio aduZido no §2º do art. 155 do estatuto 
repressiVo ao crime de Furto QuaLiFicado 
– decisÃo escorreita – recurso desproVido" 
(apelação criminal n. 2007.013269-0, de Blumenau, rel. des. 
subst. túlio pinheiro).

com efeito, deve-se aumentar a pena-base aplicada aos apela-
dos.

dessa feita, com fundamento no entendimento majoritário de 
aumento de 1/6 da pena para cada circunstância judicial desfavorável, 
majoram-se as penas-bases dos acusados em 8 (oito) meses, visto que são 
duas as qualificadoras migradas para essa fase da dosimetria, de modo 
que se fixa a pena-base do réu Luiz andré da silva domingues em 2 
(dois) anos e 8 (oito) meses de reclusão, e 13 (treze) dias-multa, e a do 
réu atila silva de oliveira em 2 (dois) anos e 11 (meses) de reclusão, 
e 14 (quatorze) dias-multa.

por inexistirem circunstâncias agravantes ou atenuantes, e man-
tendo-se o mesmo patamar de 1/3 de minoração das penas aplicado no 
decisum em razão da causa especial de diminuição de pena prevista no 
art. 14, inc. ii, do código penal, fixa-se definitivamente a reprimenda 
do réu Luiz andré da silva domingues em 1 (um) ano, 9 (nove) meses 
e 10 (dez) dias de reclusão, e 8 (oito) dias-multa, e a do réu atila silva 
de oliveira em 1 (um) ano, 11 (onze) meses e 10 (dez) dias de reclu-
são, e 9 (nove) dias-multa, preservadas as demais cominações legais 
contidas na sentença.

decisÃo

assim, diante do exposto, dá-se provimento ao recurso.



tJscprimeira cÂmara criminaL

564 número 118 Jurisprudência catarinense

o julgamento, realizado no dia 17 de fevereiro de 2009, foi 
presidido pelo exmo. sr. des. amaral e silva, com voto, e dele tam-
bém participou o exmo. sr. des. subst. cláudio Valdyr Helfenstein. 
Funcionou como representante do ministério público o exmo. sr. dr. 
anselmo agostinho da silva.

Florianópolis, 20 de março de 2009.

solon d'eça neves
reLator
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Apelação Criminal (Réu Preso) n. 2008.067217-3, de Itajaí

relator: des. solon d'eça neves

apeLaÇÕes criminais – crime contra a inco-
Lumidade púBLica – posse de arma de FoGo com 
numeraÇÃo raspada – art. 16, parÁGraFo único, 
iV, da Lei n. 10.826/03 – apeLos da deFesa e do ÓrGÃo 
ministeriaL Que puGnam peLa aBsoLViÇÃo ante 
o adVento da medida proVisÓria n. 417/08, con-
Vertida na Lei n. 11.706/08 – dipLoma Que ampLiou 
o praZo para reGuLariZaÇÃo das armas de FoGo 
de uso permitido atÉ 31-12-2008 – BeneFÍcio Que, 
todaVia, nÃo aLcanÇa armas de FoGo de uso res-
trito ou nÃo reGistrÁVeis – condutas do art. 16 
da Lei n. 10.826/03 Que nÃo estÃo enGLoBadas na 
ABOLITIO CRIMINIS temporÁria – pLeito deFensiVo 
sucessiVo Que Visa À aBsoLViÇÃo por FaLta de 
proVas – autoria e materiaLidade deVidamente 
demonstradas – depoimento das testemunHas 
unÍssonos e coerentes com as demais proVas dos 
autos – conFissÃo eXtraJudiciaL – retrataÇÃo 
em JuÍZo dissociada do conteXto proBatÓrio – 
pLeito aBsoLutÓrio Que nÃo encontra amparo 
no acerVo proBatÓrio – sentenÇa mantida – re-
cursos desproVidos.

o período de vacatio legis estendido por força da Lei n. 
11.706/08 não se refere às armas de uso restrito ou impassíveis 
de registro, como, por exemplo, aquelas de numeração obliterada 
ou raspada, mas tão-somente abarca as armas e munições de uso 
permitido, visto que apenas quanto a elas é que a situação do 
possuidor ou proprietário poderá ser regularizada. disso decorre 
a conclusão de que a intenção do legislador não foi, certamente, 
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a de descriminalizar a conduta estatuída no art. 16 da Lei n. 
10.826/03, de modo que a posse de arma de fogo e munição 
de uso restrito permaneceu proscrita no ordenamento jurídico 
mesmo durante o período de abolitio criminis temporária.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal (réu 
preso) n. 2008.067217-3, da comarca de itajaí (2ª Vara criminal), em 
que é apelante e apelada a Justiça, por seu promotor, e apelante e apelado 
Lourival Bento sabino:

acordam, em primeira câmara criminal, por votação unânime, 
negar provimento aos recursos. custas legais.

reLatÓrio

o representante do ministério público da comarca de itajaí ofereceu 
denúncia contra Lourival Bento sabino pelo cometimento, em tese, das 
condutas dispostas nos arts. 16, parágrafo único, iV, da Lei n. 10.826/03 
e 28 da Lei n. 11.343/06, pelos fatos assim narrados na exordial acusa-
tória:

"no dia 16 de novembro de 2007, por volta das 3h, a polícia militar 
recebeu informações de que o denunciado Lourival Bento sabino 
estaria comercializando drogas em sua residência, situada à rua João 
cunha, 167, Bairro Fazenda, nesta cidade, local onde ele também 
manteria armas de fogo.
em virtude de tal informação, policiais militares para lá se desloca-
ram e, nas imediações da residência, avistaram uma pessoa correndo 
em direção ao imóvel do denunciado, em atitude suspeita, até pelo 
inusitado da hora.
diante das informações anteriores e da atitude daquela pessoa, os 
policiais adentraram na residência do denunciado e, após a reali-
zação de buscas, localizaram um revólver calibre 38, devidamente 
municiado e com a numeração de série raspada, escondido no forro 
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da casa, arma essa que o denunciado possuía sem autorização e em 
desacordo com determinação legal e regulamentar, razão pela qual 
foi preso em flagrante delito.

além disso, o denunciado também guardava, supostamente para 
consumo pessoal, uma pequena bucha de droga vulgarmente co-
nhecida como maconha, em desacordo com determinação legal ou 
regulamentar".

o processo seguiu os trâmites legais, e, ao final, o magistrado julgou 
procedente a denúncia para condenar Lourival Bento sabino à pena de 3 
(três) anos e 4 (quatro) meses de reclusão, em regime inicial fechado, e ao 
cumprimento da pena de prestação de serviços à comunidade, pelo prazo 
de 3 (três) meses, em instituição a ser definida no juízo da execução, pela 
prática das condutas descritas nos arts. 16, parágrafo único, iV, da Lei n. 
10.826/03, e 28, ii, nos termos do § 3º, da Lei n. 11.343/06.

irresignado com o teor do decreto condenatório, o acusado e o 
representante ministerial interpuseram recursos de apelação, nos quais 
pugnam, em síntese, pela absolvição, ante o advento da medida provisória 
n. 417/08, convertida na Lei n. 11.706/08, que, ao ampliar o prazo para a 
regularização da posse de armas de fogo, faria com que as condutas do art. 
16 da Lei n. 10.826/03 praticadas durante esse período fossem atípicas. 
a defesa pleiteia, sucessivamente, a absolvição do acusado por ausência 
de provas.

contra-arrazoado o recurso, os autos ascenderam a esta superior 
instância, e a douta procuradoria-Geral de Justiça, em parecer subscrito 
pelo exmo. sr. dr. Humberto Francisco scharf Vieira, opinou pelo des-
provimento dos recursos.
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Voto

os recursos não merecem prosperar.

de fato, o acusado e o órgão ministerial insurgem-se contra a con-
denação pela prática das condutas descritas no art. 16, parágrafo único, 
iV, da Lei n. 10.826/03, que assim prescreve:

“art. 16. possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em 
depósito, transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, 
remeter, empregar, manter sob sua guarda ou ocultar arma de fogo, 
acessório ou munição de uso proibido ou restrito, sem autorização 
e em desacordo com determinação legal ou regulamentar:
pena – reclusão, de 3 (três) a 6 (seis) anos, e multa.
parágrafo único. nas mesmas penas incorre quem:
[...]
iV – portar, possuir, adquirir, transportar ou fornecer arma de fogo 
com numeração, marca ou qualquer outro sinal de identificação 
raspado, suprimido ou adulterado”.

argumentam, para tanto, que a medida provisória n. 417/08, 
convertida na Lei n. 11.706/08, ampliou o prazo para a regularização da 
posse de armas de fogo até 31-12-2008, período no qual a prática das 
condutas do art. 16 da Lei n. 10.826/03 não seriam puníveis no direito 
penal, já que englobadas pelo fenômeno da abolitio criminis, ainda que, 
in casu, temporária.

em primeiro lugar, cumpre salientar que, com relação à apreensão 
das armas e munições de uso permitido, não há dúvidas de que a ação 
penal, uma vez intentada, deve ser trancada e a punibilidade do agente 
extinta. em caso de condenação, mostra-se forçoso o reconhecimento da 
absolvição.

isso porque, como dito, com a edição da medida provisória n. 417, 
de 1º de fevereiro de 2008, convertida na Lei n. 11.706/08, ampliou-se 
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novamente o prazo até 31 de dezembro de 2008 para que os possuidores e 
proprietários de arma de fogo de uso permitido e não registradas regulari-
zem essa situação, conforme dispõe a nova redação do art. 30 do estatuto 
do desarmamento, o qual, por oportuno, traslada-se:

"art. 30. os possuidores e proprietários de arma de fogo de uso 
permitido ainda não registrada deverão solicitar seu registro até o 
dia 31 de dezembro de 2008, mediante apresentação de documento 
de identificação pessoal e comprovante de residência fixa, acompa-
nhados de nota fiscal de compra ou comprovação da origem lícita 
da posse, pelos meios de prova admitidos em direito, ou declaração 
firmada na qual constem as características da arma e a sua condição 
de proprietário, ficando este dispensado do pagamento de taxas e 
do cumprimento das demais exigências constantes dos incisos i a 
iii do caput do art. 4º desta Lei".

e o art. 32 da Lei n. 10.826/03 também foi alterado no que se-
gue:

"art. 32. os possuidores e proprietários de arma de fogo poderão 
entregá-la, espontaneamente, mediante recibo, e, presumindo-se de 
boa-fé, serão indenizados, na forma do regulamento, ficando extinta 
a punibilidade de eventual posse irregular da referida arma".

dessa forma, fica evidente que a nova lei autoriza a posse de arma de 
fogo, de uso permitido, sem registro, até o dia 31 de dezembro do corrente 
ano, pelo que não há crime em tal hipótese, o que, consequentemente, não 
autoriza a prisão, a instauração de nenhum procedimento criminal ou, até 
mesmo, uma condenação criminal pela prática de tal conduta.

não obstante, vale consignar que, embora a lei não preveja expres-
samente, não há dúvidas de que ela possibilita o recolhimento não só de 
armas de fogo, mas também de munições, pois, ao permitir a entrega das 
armas cuja posse se proíbe, a lei visa incentivar o desarmamento voluntário, 
de modo a recolherem-se os objetos e equipamentos que ofereçam risco à 
incolumidade pública. ora, se a posse de arma de fogo, de munição, bem 
como a de acessório recebem a mesma pena e se a Lei prevê a renúncia ao 
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exercício do poder punitivo no caso de entrega voluntária do objeto ma-
terial do crime, em função do interesse em diminuir o número de armas 
de fogo em circulação, o razoável é que o instituto da vacatio legis também 
se aplique nos casos de munição e acessório.

por outro lado, o mesmo não ocorre em relação às armas de fogo e 
munições de uso restrito, porquanto o benefício previsto no dispositivo 
legal citado acima (art. 30 da Lei n. 10.826/03) abarca apenas as armas e 
munições de uso permitido. a conclusão nos parece clara, a despeito de 
todo o debate travado doutrinária e jurisprudencialmente, e provém do 
fato de que somente quanto às armas de fogo e munições de uso permiti-
do é que a situação do possuidor ou proprietário poderá, com efeito, ser 
regularizada.

como dito, ao contrário do que alguns vem entendendo, a nova 
redação do art. 32 da Lei n. 10.826/03 não se refere também às armas de 
uso restrito ou impassíveis de registro, como, por exemplo, aquelas de nu-
meração obliterada ou raspada, como a do caso dos autos, até porque não 
estabelece prazo para a devolução espontânea das armas de fogo à polícia 
Federal e, certamente, a intenção do legislador não foi descriminalizar a 
conduta estatuída no art. 16 da Lei n. 10.826/03, a qual, desse modo, 
continua a ser ilícita.

com efeito, mostra-se plenamente possível a instauração de proce-
dimento investigativo, ação penal e, certamente, a prolação de um edito 
condenatório em decorrência da posse ou da guarda das munições de uso 
restrito comprovada no período que se estendeu até 21-12-2008.

nesse sentido, mudando o que se deve mudar, colhe-se o julgado 
desta corte de Justiça:

"apeLaÇÃo criminaL. posse irreGuLar e iLeGaL de 
armas de FoGo. arts. 12 e 16, parÁGraFo único, iV, 
da Lei n. 10.826/03.
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medida proVisÓria n. 417/08, Que deu noVa reda-
ÇÃo ao art. 30 do estatuto do desarmamento. 
praZo para reGuLariZaÇÃo da posse de armas de 
FoGo de FaBricaÇÃo nacionaL, de uso permitido 
e nÃo reGistradas, e de FaBricaÇÃo estranGeira, 
de uso permitido, nÃo reGistradas e FaBricadas 
anteriormente ao ano de 1997, estendido atÉ 
31 de deZemBro de 2008. Lei mais BenÉFica. retro-
atiVidade para aLcanÇar todas as condutas 
praticadas apÓs a ViGência do noVo estatuto. 
atipicidade da conduta, no Que tanGe À arma 
passÍVeL de reGistro (espinGarda e muniÇÃo 
respectiVa).
reVÓLVer com número de identiFicaÇÃo ras-
pado. arma de FoGo nÃo reGistrÁVeL. situaÇÃo 
nÃo aLcanÇada peLa mp 417/08. Laudo periciaL 
assinado por apenas um perito, porÉm oFiciaL. 
nuLidade nÃo conFiGurada. crime de mera 
conduta e de periGo aBstrato Que independe 
de resuLtado LesiVo. dosimetria. aGraVante da 
reincidência Bem apLicada, pois nÃo transcor-
ridos 5 (cinco) anos da condenaÇÃo criminaL 
anterior transitada em JuLGado. reconHeci-
mento, de oFÍcio, da atenuante da conFissÃo. 
aFastamento da continuidade deLitiVa, ante 
a atipicidade da outra conduta imputada ao 
aGente. montante da pena priVatiVa de LiBer-
dade Que autoriZa, aGora, a suBstituiÇÃo por 
duas restritiVas de direitos, JÁ Que sociaLmen-
te recomendÁVeL e a reincidência nÃo É especÍ-
Fica. suBstituiÇÃo procedida de oFÍcio.
recurso conHecido e proVido em parte" (ap. 
crim. n. 2007.045395-8, de itapiranga, rel. des. subst. Victor 
Ferreira).

e, ainda, desta relatoria:
"HABEAS CORPUS – posse iLeGaL de arma de FoGo 
e muniÇÕes de uso permitido e de muniÇÕes 
de uso restrito – Lei n. 11.706/08 Que ampLiou o 
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praZo para reGuLariZaÇÃo das armas de FoGo 
de uso permitido – BeneFÍcio Que nÃo aLcanÇa 
armas de FoGo de uso restrito ou nÃo reGis-
trÁVeis – norma Que deVe ser estendida tamBÉm 
À muniÇÃo e acessÓrios – impossiBiLidade de 
instauraÇÃo de procedimento criminaL apenas 
em reLaÇÃo Às armas de FoGo de uso permitido 
– ausência dos pressupostos preVistos no art. 
312 do cpp – reVoGaÇÃo da prisÃo preVentiVa Que 
se impÕe – ordem parciaLmente concedida" (HC 
n. 2008.035033-2, de anita Garibaldi).

dessarte, não deve subsistir o pleito absolutório com fundamento 
nas alterações promovidas na Lei n. 10.826/03 e pela Lei n. 11.706/08.

igualmente, em que pese o esforço defensivo, não merece guarida 
o pleito sucessivo que objetiva a absolvição pelas condutas do art. 16, pa-
rágrafo único, iV, da Lei n. 10.826/03, sob o argumento de que o acervo 
probatório carreado aos autos apresenta-se frágil.

nessa tessitura, vê-se que a materialidade exsurge do auto de prisão 
em Flagrante de fls. 2-6, dos Boletins de ocorrência de fls. 11-14, do 
termo de exibição e apreensão de fl. 15 e do recibo de entrega da arma 
de Fogo de fl. 17.

a autoria também se mostra inconteste, sobretudo pelos depoimen-
tos testemunhais de fls. 91-92 e 104-105 que corroboram a confissão do 
acusado perpetrada na etapa policial.

das palavras do miliciano eufrásio Gomes, que participou da prisão 
em flagrante do acusado, extrai-se:

"Que o depoente estava de serviço no dia dos fatos e juntamente 
com a Grt, diante de informações de tráfico de drogas, a Grt fez 
uma campana em frente a casa do acusado conhecido como Biloro; 
que foi visto um indivíduo entrar e sair da casa; que então tentaram 
uma abordagem e em revista na residência o depoente encontrou a 
arma no forro da casa; que o forro era apenas na cozinha e no quarto 
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não havia; que no quarto era possível pegar e ver a arma; que a arma 
encontrada era um revólver calibre 38, com numeração raspada, com 
munição, não se recordando o depoente se estava completa ou não; 
que quando a Grt entrou o réu estava na rua, em frente a casa; 
que também foi encontrada uma certa quantidade de maconha; 
que no momento da prisão o réu confirmou a propriedade da arma 
e inclusive disse que possuía para se defender, já que estava sendo 
ameaçado [...]" (fls. 91-92).

igual teor verifica-se no depoimento policial da agente da polícia 
militar cláudia adão da conceição, que também tomou parte na abor-
dagem do acusado, às fls. 104-105.

a propósito, frisa-se que os depoimentos de policiais não podem 
ser rejeitados somente pela sua condição funcional. assim, merecem va-
lor probante, pois apresentam-se isentos de má-fé ou suspeita, conforme 
remansoso entendimento deste egrégio tribunal de Justiça.

sobre a validade dos testigos dos policiais, a doutrina e a jurispru-
dência mostram-se assentes e consoantes.

Julio Fabbrini mirabete afirma que:
"[...] não se pode contestar, em princípio, a validade dos depoi-
mentos de policiais, pois o exercício da função não desmerece, nem 
torna suspeito seu titular, presumindo-se em princípio que digam 
a verdade, como qualquer testemunha" (Processo penal. 4. ed. são 
paulo: atlas, 1995. p. 303). 

da jurisprudência colhe-se:
"os depoimentos policiais devem ser cridos até prova em contrário. 
não teria sentido o estado credenciar agentes para exercer o serviço 
público de repressão ao crime e garantir a segurança da sociedade e 
ao depois negar-lhe crédito quando fossem dar conta de suas tarefas 
no exercício de funções precípuas" (rdJtJrJ 7/287).

dessa feita, por uníssonos e ricos em detalhes, maneira outra não 
há senão ter como perfeitamente válidos os depoimentos prestados pelos 
policiais.
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assim, em que pesem as declarações do acusado na etapa do con-
traditório que nega estivesse esse portando a referida arma de fogo, pelos 
depoimentos dos policiais militares responsáveis pela sua prisão, verifica-
se de forma inconteste que, na contramão do que alega, ele mantinha a 
guarda da arma de fogo em questão no momento em que fora abordado, 
acondicionada no forro de sua residência. nesse passo, das suas palavras 
reduzidas a termo na fase policial, colhe-se, in verbis:

“na madrugada de hoje o declarante encontrava-se em sua casa, 
dormindo, quando ali estiveram policiais militares e os quais efe-
tuaram uma revista em sua residência, tendo apreendido um revólver 
marca taurus, com munição e sem a numeração de série, bem como 
uma espingarda de pressão; que além das armas também apreen-
deram uma pequena bucha de maconha, dinheiro e dois aparelhos 
de telefone celular; que o declarante alega que as armas de fato lhe 
pertencem, sendo que o revólver adquiriu há muito tempo atrás, 
não se recordando de quem o comprou [...]” (fl. .6).

ademais, as palavras dos testigos de defesa pouco contribuem para 
o deslinde do feito e, frisa-se, não trazem informações capazes de elidir a 
responsabilidade penal do acusado. ainda, não apresentou o réu nenhu-
ma justificativa sobre a completa alteração da sua versão proferida na fase 
inquisitória para a do contraditório, de modo que a sua retratação, assim 
como o depoimento da testemunha alexsandro pedro silvano (fl. 124), 
utilizada para corroborar a mudança em suas palavras, mostram-se imere-
cedoras de credibilidade, já que se apresentam completamente dissociadas 
de todo o contexto probatório.

ou seja, muito embora tenha o recorrente se retratado ao ser inter-
rogado em Juízo, sabe-se que “a confissão extrajudicial prevalece sobre a 
retratação judicial se esta se apresenta divorciada do conjunto probatório. 
a jurisprudência é uníssona quando confere maior credibilidade à confissão 
extrajudicial que à retratação em Juízo, desde que a primeira esteja amol-
dada às demais provas e circunstâncias dos autos, e a segunda, totalmente 
inverossímil e divorciada do conjunto probatório” (rt 725/755).
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não se olvida também que a confissão do agente, corroborada pe-
las demais provas carreadas aos autos, constitui elemento bastante para a 
prolação de um decreto condenatório.

nesse sentido, desta relatoria:
"apeLaÇÃo criminaL – crime contra o patrimÔ-
nio – rouBo circunstanciado – empreGo de 
arma de FoGo – concurso de aGentes – mate-
riaLidade inconteste – autoria comproVada 
– conFissÃo eXtraJudiciaL corroBorada peLos 
depoimentos das testemunHas e peLas demais 
proVas coLHidas em JuÍZo.
'a confissão extrajudicial prevalece sobre a retratação judicial se esta 
se apresenta divorciada do conjunto probatório. a jurisprudência é 
uníssona quando confere maior credibilidade à confissão extrajudi-
cial que à retratação em Juízo, desde que a primeira esteja amoldada 
às demais provas e circunstâncias dos autos, e a segunda, totalmente 
inverossímil e divorciada do conjunto probatório' (rt 725/755)" 
(ap. crim. n. 2008.030950-0, de Brusque).

dessarte, as palavras dos milicianos aliadas à confissão extrajudi-
cial do acusado, por tratarem-se de depoimentos coerentes e uníssonos, 
mostram-se capazes de fundamentar o decreto condenatório, ainda mais 
quando em consonância com as demais provas constantes nos autos, em 
especial a apreensão da arma em poder do acusado.

nem se cogite de irregularidades por ocasião da prisão em flagrante 
do acusado, ante o fato de a autoridade policial ter adentrado na residência 
do acusado sem que possuísse o competente mandado judicial, uma vez 
que, conforme se depreende das palavras dos próprios milicianos, apenas 
procederam à abordagem ao acusado e à revista em sua residência na ocasião 
em que detectaram um indivíduo correndo em sua direção, em atitude 
suspeita, momento em que constataram a situação de flagrante delito, 
consubstanciada pela posse da arma de fogo de uso restrito em desacordo 
com determinação legal ou regulamentar. desse modo, por tratar-se a 



tJscprimeira cÂmara criminaL

576 número 118 Jurisprudência catarinense

conduta do art. 16, parágrafo único, iV, da Lei n. 10.826/03 de crime 
permanente, em que a situação de flagrância e o momento consumativo 
protraem-se no tempo, não há falar em nulidade da busca e apreensão 
procedida. ou seja, na ocasião em que os milicianos adentraram na resi-
dência, o crime de posse ilegal de arma de fogo com numeração raspada já 
estava consumado na modalidade "guardar", e, como estava configurada, 
de fato, a situação de flagrância, não há irregularidade a ser apontada no 
momento da abordagem policial.

a esse respeito, já decidiu esta corte de Justiça:
"apeLaÇÃo criminaL. Busca domiciLiar. trÁFico 
iLÍcito de entorpecentes e porte iLeGaL de 
arma. crimes permanentes. desnecessidade de 
mandado JudiciaL e do auto circunstanciado a 
Que aLude o art. 245, § 7º, do cÓdiGo de processo 
penaL. eXiGências supridas peLo auto de prisÃo 
em FLaGrante. nuLidade nÃo conFiGurada. pro-
Va VÁLida. preLiminar reJeitada. 
a expedição de mandado judicial para a realização de busca domi-
ciliar constitui exigência inaplicável aos crimes permanentes, cuja 
situação de flagrância se protrai no tempo. como corolário, dispensa 
a lavratura do auto circunstanciado a que alude o art. 245, § 7º, 
do código de processo penal, porquanto a descrição da diligência 
e a assinatura das testemunhas já constam do auto de prisão em 
flagrante.
'a prisão em flagrante é sempre realizável, seja qual for o lugar ou 
o momento em que qualquer infração penal esteja sendo pratica-
da. assim, tratando-se de comércio clandestino de entorpecentes, 
nulo não é o flagrante efetivado por autoridade policial que, ainda 
quando desprovida de mandado, invade a moradia do agente para 
realização da diligência' (tacrim-sp - ap - rel. Fernando prado 
(designado) - Jutacrim-sp 29/194)" (Franco, alberto silva; 
mañas, carlos Vico; choukr, Fauzi Hassan; Betanho, Luiz carlos; 
moraes, maurício Zanoide de; Feltrin, sebastião oscar; Bicudo, 
tatiana Viggiani, e ninno, Wilson, código de processo penal e 
sua interpretação jurisprudencial, volume 1, 1ª ed., 2ª tir., são 
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paulo, ed. revista dos tribunais, 2001, p. 959)" (ap. crim. n. 
2003.027092-2, de Joinville, rel. des. sérgio paladino).

ressalta-se, outrossim, que o crime descrito no art. 16 da Lei n. 
10.826/03 é classificado, quanto ao resultado, como delito de mera 
conduta, ou seja, aquele que apenas descreve uma conduta e, portanto, 
consuma-se no exato momento em que essa é praticada.

o aludido crime figura-se, ainda, como de perigo abstrato.

Fernando capez bem conceitua o crime de perigo concreto e abs-
trato:

“crime de perigo: para a consumação, basta a possibilidade do dano, 
ou seja, a exposição do bem a perigo de dano (crime de periclitação 
da vida ou saúde de outrem — art. 132 do cp). subdivide-se em: 
a) crime de perigo concreto, quando a realização do tipo exige a 
existência de uma situação de perigo efetivo; b) crime de perigo 
abstrato, no qual a situação de perigo é presumida, com o no caso 
da quadrilha ou bando, em que se pune o agente mesmo que não 
tenha chegado a cometer nenhum crime” (Curso de direito penal: 
parte geral. v. 1. 6. ed. são paulo: saraiva, 2003. p. 242).

assim, no crime de perigo abstrato, a lei descreve uma conduta e 
presume que o agente, ao realizá-la, expõe o bem jurídico ao risco. Basta, 
assim, a prova da realização da conduta para que se presuma a situação de 
perigo, consoante comprova-se no caso em apreço.

dessa forma, bem caracterizada a conduta do acusado, qual seja, a 
de possuir arma de fogo com numeração raspada, deve-se afastar o pleito 
absolutório formulado nesse sentido.
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decisÃo

ante o exposto, por unanimidade, nega-se provimento aos recur-
sos.

o julgamento, realizado no dia 3 de março de 2009, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. amaral e silva, com voto, e dele também participou 
a exma. sra. desa. marli mosimann Vargas. Funcionou como represen-
tante do ministério público o exmo. sr. dr. José eduardo orofino da 
Luz Fontes.

Florianópolis, 5 de março de 2009.

solon d'eça neves
reLator
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SEGUNDA CÂMARA CRIMINAL

APELAÇÕES CRIMINAIS

Apelação Criminal n. 2008.057675-4, da Capital

relator: des. sérgio paladino

aÇÃo penaL. triBunaL do Júri. sanÇÃo. tentati-
Va. reduÇÃo de um terÇo. aLmeJada diminuiÇÃo 
em FraÇÃo maior. anÁLise da eXtensÃo do ITER 
CRIMINIS percorrido peLo aGente. reaLiZaÇÃo 
Quase inteGraL da conduta tÍpica. sentenÇa 
Fundamentada no particuLar. impossiBiLidade.

existindo prova nos autos que o agente realizou quase in-
tegralmente a conduta tipificada no art. 121 do código penal 
inviabiliza-se a aplicação de fração diversa da mínima prevista no 
parágrafo único do art. 14 do mesmo diploma.

deFensor datiVo. remuneraÇÃo peLa apre-
sentaÇÃo das raZÕes do apeLo. causÍdico Que, 
nomeado peLo JuiZ, atuou durante toda a ins-
truÇÃo processuaL e no pLenÁrio do Júri. pre-
tensÃo descaBida EX VI do número 4 das notas 
Gerais da taBeLa Que se constitui no aneXo da 
Lei compLementar n. 155/97. 

recurso desproVido.

"a remuneração prevista para os atos isolados somente será 
devida para os advogados não nomeados assistentes judiciários 
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no processo" (n. 4 das notas gerais da tabela que se constitui no 
anexo da Lei complementar n. 155/97). 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2008.057675-4, da comarca da capital (1ª Vara criminal), em que é ape-
lante rodrigo Vidal da Fonseca e apelada a Justiça, por seu promotor:

acordam, em segunda câmara criminal, à unanimidade, negar 
provimento ao recurso. custas legais.

reLatÓrio

na comarca da capital, o representante do ministério público ofe-
receu denúncia contra rodrigo Vidal da Fonseca, dando-o como incurso 
nas sanções do art. 121, § 2º, inciso ii, combinado com o art. 14, inciso 
ii, ambos do código penal, pelos fatos assim descritos, ipsis verbis:

consta do inquérito policial em anexo que, no dia 26 de fevereiro 
de 2006, por volta das 23:00 horas, quando se realizava um grito 
de carnaval nas imediações do Bar da praia da tapera, praia da 
tapera, nesta capital, o denunciado, rodrigo Vidal da Fonseca, 
vulgo "rodriguinho", chutou e jogou uma lata de cerveja num 
veículo que passava no local, o qual era conduzido por "KiKo", 
que parou o carro e começou a discutir com "rodriguinho". ao 
presenciar os fatos, a vítima ronaLdo LuiZ dos santos, 
que é cunhado de "KiKo", interveio na discussão, dizendo-lhe para 
seguir caminho, evitando assim maior confusão.
ato contínuo, o denunciado passou a discutir com a vítima ro-
naldo, culminando com agressões envolvendo outras pessoas. em 
dado momento, o denunciado rodrigo saiu do local, retornando 
em seguida com uma arma de fogo, com a qual e com vontade de 
matar (animus necandi) disparou contra a vítima ronaldo no peito, 
atingindo a região do hemitórax direito, causando-lhe as lesões 
corporais de natureza grave descritas nos Laudos periciais n. 1942 
e 2211, de fls. 37 e 34, respectivamente, cuja morte da vítima não 
ocorreu porque imediatamente socorrida e levado ao hospital. salta 
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evidente a futilidade na ação do denunciado uma vez que decorrente 
de mera discussão de carnaval (fls. 2-3). 

recebida a denúncia (fl. 55) e citado (fls. 62-63), o réu não com-
pareceu ao interrogatório, sendo-lhe decretada, por isso, a revelia, 
e nomeado defensor dativo (fl. 65), que apresentou a defesa prévia, 
sem indicar prova oral (fl. 89).

inquiridas a vítima (fl. 83) e cinco das testemunhas arroladas na 
exordial (fls. 84-86 e 98-99), as partes ofertaram as derradeiras alegações, 
na ordem legal (fls. 100-104 e 107-111).

ato contínuo, a dra. Juíza substituta proferiu a sentença, por meio 
da qual pronunciou rodrigo como incurso nas sanções do art. 121, § 2º, 
inciso ii, combinado com o art. 14, inciso ii, ambos do código penal 
(fls. 112-115).

apresentado o libelo-crime acusatório (fls. 122-123), a respectiva 
contrariedade (fl. 132), e cumpridas as demais formalidades legais, rodri-
go foi submetido a julgamento pelo tribunal do Júri, tendo o conselho 
de sentença reconhecido, à unanimidade, a materialidade e a autoria do 
crime, acolhido, por maioria de votos, a qualificadora do motivo fútil, e, 
afastado, também com divergência na votação, a existência de atenuante 
genérica (fls. 180-181).

na sequência, o magistrado infligiu-lhe a pena de 8 (oito) anos e 
8 (oito) meses de reclusão, para cujo resgate estipulou o regime inicial 
fechado, por infração ao art. 121, § 2º, inciso ii, combinado com o art. 
14, inciso ii, ambos do código penal (fls. 183-187).

inconformado, o sentenciado apelou, manifestando o desejo de 
arrazoar na superior instância, ascendendo os autos, então, a esta corte.

em suas razões, objetiva a redução da pena com a aplicação de fração 
intermediária (1/2), resultante do reconhecimento da tentativa, asseveran-
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do, ainda, que a sentença é desprovida de fundamentação no particular. 
por fim, requer a fixação dos honorários advocatícios (fls. 203-205). 

com as contra-razões (fls. 209-212), manifestou-se a douta procu-
radoria-Geral de Justiça, em parecer do dr. Humberto Francisco scharf 
Vieira, pelo conhecimento e desprovimento do recurso (fls. 215-218).

Voto

inicialmente, não carece de fundamentação a sentença na parte que 
diminuiu a pena, pela tentativa, em um terço, pois o magistrado justificou 
o redutor, nesse patamar, "em face do maior percurso do iter criminis" (fl. 
185), sendo suficiente, pois, à respectiva validez.

Quanto ao detalhe, concluiu o dr. procurador de Justiça:
Omissis.
neste ponto, é de crucial importância não confundir uma sucinta 
motivação com a sua completa ausência. conforme se pode observar 
na sentença acostada às fls. 183/187, o magistrado a quo justificou 
a aplicação em menor grau "em face do maior percurso do iter crimi-
nis". ora, como é cediço, é exatamente este o critério adotado pela 
jurisprudência para a mensuração da fração a ser adotada quando 
reconhecida a tentativa, ou seja, quanto maior for o iter criminis 
percorrido, quanto maior for a aproximação do resultado, tão menor 
deverá ser a fração de redução.
assim sendo, justificadas, mesmo que de forma concisa, as razões 
para a redução no patamar mínimo, não há porque prosperar a 
alegação de nulidade por descumprimento da determinação do art. 
93, iX, da crFB, ainda mais porque encontra o devido suporte 
no critério adotado pela jurisprudência ao tratar da matéria (fls. 
216/217).

no mais, não procede a insurreição, porquanto há prova nos autos 
de que o apelante realizou quase integralmente a conduta criminosa, o que 
torna inviável a diminuição na fração pretendida, em conformidade com 
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a orientação ditada por celso delmanto, roberto delmanto, roberto 
delmanto Júnior e Fábio m. de almeida delmanto, verbis:

aplica-se à tentativa a pena prevista para o crime consumado, mas 
diminuída de um a dois terços. essa redução deve ter em vista o 
caminho já percorrido pelo agente na prática delituosa. assim, se 
o seu desenvolvimento foi impedido no início, a diminuição será 
maior; ao contrário, se já percorreu maior espaço, o abatimento será 
menor. a quantidade de redução ("diminuída de um a dois terços") 
deve ser fixada pelas circunstâncias da própria tentativa e não pelas 
do crime, pois estas já são consideradas no cálculo da pena-base 
(código penal comentado, 6. ed., atual. e ampl., rio de Janeiro: 
renovar, 2002, p. 26).

na espécie, o sentenciado desenvolveu todos os atos tendentes à 
consumação do homicídio. o fato de haver deflagrado apenas um projétil 
não ampara a sua pretensão, haja vista que atingiu o hemitórax direito da 
vítima, região vital (fls. 38-41), obrigando-a a uma intervenção cirúrgica, 
que a deixou hospitalizada por vinte e um dias, conforme declarou à fl. 
178, confirmando o laudo pericial de fl. 38.

a esse respeito, julgou o superior tribunal de Justiça:
[...].
2. o fato do agente ter percorrido quase todo o iter criminis, enseja, a 
toda evidência, maior grau de reprovabilidade da conduta do agente, 
de sorte a exigir uma resposta mais severa para sua conduta. assim, 
mostra-se não somente legal, mas coerente e razoável, a redução de 
pena em apenas 1/3, de modo que seja, ao final, fixada em seu pa-
tamar máximo (Hc n. 75605/sp, rel. min. napoleão nunes maia 
Filho, j. em 25.9.07, disponível em <www.stj.jus.br/jurisprudência/
íntegra do acórdão> acesso 3 fev. 2009). 

no mesmo rumo, decidiu esta corte:
dosimetria – pena-Base – eXcesso de riGor na 
anÁLise das circunstÂncias do art. 59 do cÓ-
diGo penaL nÃo eVidenciado — FiXaÇÃo com 
parcimÔnia peLa anÁLise desFaVorÁVeL das cir-
cunstÂncias Judiciais – minoraÇÃo da tenta-



tJscseGunda cÂmara criminaL

584 número 118 Jurisprudência catarinense

tiVa do crime de HomicÍdio FiXada em 1/3 (um 
terÇo) – Quantum Que deVe ser proporcionaL 
ao iter criminis percorrido – deLito Que muito 
se aproXimou da consumaÇÃo – patamar corre-
tamente apLicado.
“na tentativa, a redução da pena deve levar em conta o maior ou 
menor caminho do crime percorrido pelo agente. Ficando o delito 
bem próximo de sua consumação, a redução pela tentativa deve ser 
de 1/3 da pena, e não a máxima prevista” (rt 614/283) (apr n. 
2005.021097-4, de chapecó, rel. des. tulio pinheiro).

por derradeiro, descabe a pretendida remuneração pela apresentação 
das razões recursais, visto que o defensor nomeado atuou ao longo de toda 
a instrução e na sessão de julgamento, sendo-lhe fixada a verba honorária 
na sentença. aliás, consoante disposto no n. 4 das notas Gerais da tabela 
que se constitui no anexo da Lei complementar n. 155/97, "a remuneração 
prevista para os atos isolados somente será devida para os advogados não 
nomeados assistentes judiciários no processo". 

portanto, só a nomeação destinada à prática de ato determinado 
autoriza que se o remunere isoladamente. 

decisÃo

ante o exposto, negou-se provimento ao recurso.

participaram do julgamento, realizado nesta data, com votos vence-
dores, os exmos. srs. des. irineu João da silva e salete silva sommariva, 
emitindo parecer pela douta procuradoria-Geral de Justiça o dr. Humberto 
Francisco scharf Vieira.

Florianópolis, 3 de fevereiro de 2009.

sérgio paladino
presidente e reLator
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Apelação Criminal (Réu Preso) n. 2008.062985-9, de Chapecó

relator: des. sérgio paladino

aÇÃo penaL. tentatiVa de Furto. continuida-
de deLitiVa. aGentes Que na posse de uma miXa 
entraram em VeÍcuLos e nada suBtraÍram À mÍn-
Gua de Bens de VaLor. narratiVa da denúncia 
no sentido de Que os rÉus aLmeJaVam coisas Que 
estiVessem no interior dos automÓVeis. impro-
priedade aBsoLuta do oBJeto materiaL. art. 17 do 
cÓdiGo penaL. crime impossÍVeL caracteriZado. 
atipicidade da conduta. aBsoLViÇÃo Que se impÕe. 
circunstÂncia Que aproVeita ao co-rÉu nÃo ape-
Lante por ForÇa do preceito inscrito no art. 580 
do cÓdiGo de processo penaL.

recurso proVido.
a impropriedade absoluta que caracteriza o crime impossível 

"dá-se quando inexiste o objeto material sobre o qual deveria 
recair a conduta, ou quando, pela sua situação ou condição, torna 
impossível a produção do resultado visado pelo agente" (Jesus, 
damásio e. de, código penal anotado, 11. ed. rev. e atual., são 
paulo: saraiva, 2001, p. 66). 

se o agente não encontrou nada que tivesse interesse em sub-
trair do interior do veículo, que abriu com uma mixa, deixando-o 
intacto, caracterizou-se o crime impossível à míngua da absoluta 
impropriedade do objeto, o que torna a conduta atípica. 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal (réu 
preso) n. 2008.062985-9, da comarca de chapecó (1ª Vara criminal e Júri), 
em que é apelante Joaquim soares, apelada a Justiça, por seu promotor e 
interessado adriano Bueno ribeiro:
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acordam, em segunda câmara criminal, por maioria de votos, 
dar provimento ao recurso para absolver o apelante, com fundamento no 
art. 386, inciso iii, do código de processo penal, estendendo-se os efeitos 
desta decisão ao co-réu, adriano Bueno ribeiro, por força do preceito 
inscrito no art. 580 do mesmo digesto, determinando-se, em face disto, 
a expedição alvará de soltura se por outro motivo não estiverem presos. 
custas legais.

reLatÓrio

na comarca de chapecó, o representante do ministério público ofe-
receu denúncia contra adriano Bueno ribeiro e Joaquim soares, dando-os 
como incursos nas sanções do art. 155, § 4º, incisos iii e iV, combinado 
com o art. 14, inciso ii, ambos do código penal, por duas vezes, descre-
vendo assim os fatos, ipsis verbis:

no dia 23 de maio de 2008, por volta das 12h10min, os denuncia-
dos adriano Bueno riBeiro e JoaQuim soares tran-
sitavam pela rua sete de setembro, bairro presidente médici, nesta 
cidade e comarca, oportunidade em que perceberam o veículo Fiat/
uno, placas cBW-7060, de propriedade de Wilson nascimento 
Junior, estacionado no local, vendo em si aguçados seus caráteres 
e personalidades criminosos, de forma a se munir, imediatamente, 
do intuito delitivo de subtrair, para si, coisa alheia móvel.

na seqüência, os denunciados, com o referido animus furandi, 
agindo em comunhão de esforços e vontades e em flagrante de-
monstração de ofensa ao patrimônio alheio, adentraram no interior 
do supramencionado veículo se utilizando de uma chave "micha", 
visando promover a subtração ilícita de objetos de considerável valor 
econômico ali existentes.

no entanto, já no interior do automóvel, os denunciados não 
localizaram nenhum bem que pudessem subtrair, ocasião em que 
empreenderam imediata fuga, não conseguindo, pois, o resultado 
pretendido por circunstâncias alheias às suas vontades.



tJsc seGunda cÂmara criminaL

587número 118Jurisprudência catarinense

não obstante, ainda no mesmo local, cerca de cem metros distante 
de onde estava o primeiro veículo, os denunciados adriano 
Bueno riBeiro e JoaQuim soares novamente agindo 
com manifesto animus furandi, em comunhão de esforços e vonta-
des e em flagrante demonstração de ofensa ao patrimônio alheio, 
adentraram no veículo Fiat/palio Weekend, placas JZo-8795, de 
propriedade de andréa Baldissera, outra vez se utilizando de uma 
chave "micha", oportunidade em que mais uma vez não lograram 
encontrar nenhum objeto de considerável valor econômico, razão 
pela qual a consumação da ação criminosa não se produziu por 
circunstâncias alheias à vontade dos denunciados (fls. ii/iii).

Homologado o auto de prisão em flagrante (fl. 20) e recebida a 
denúncia, os réus pleitearam, sem sucesso, o benefício da liberdade pro-
visória (fls. 64/65).

citados (fls. 73-74) e interrogados (fls. 76-79), apresentaram a defesa 
prévia, sem a indicação de prova oral (fl. 81).

inquiridas as vítimas (fls. 90-91) e as testemunhas arroladas na 
exordial (fls. 89 e 92), seguiu-se a fase das diligências complementares, 
sem requerimentos.

ofertadas as derradeiras alegações, na ordem legal (fls. 98-122), o 
dr. Juiz de direito proferiu a sentença, por meio da qual julgou procedente 
a denúncia e condenou adriano às penas de 1 (um) ano, 11 (onze) meses 
e 10 (dez) dias de reclusão, e Joaquim a 1 (um) ano, 11 (onze) meses e 3 
(três) dias de reclusão, para cujo resgate estabeleceu o regime inicialmente 
fechado, e 15 (quinze) dias-multa, no valor unitário de um trigésimo do 
salário mínimo vigente à época dos fatos, por infração ao art. 155, § 4º, 
incisos iii e iV, do código penal. ausentes os requisitos legais, o magistrado 
deixou de substituir a privativa de liberdade por restritivas de direitos e de 
conceder o sursis (fls. 123-131).

o dr. promotor de Justiça opôs embargos de declaração, acolhidos 
pelo Juiz a quo, para constar na parte dispositiva do veredicto que a violação 
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foi ao art. 155, § 4º, incisos iii e iV, combinado com o art. 14, inciso ii, 
ambos do código penal (fls. 141-142).

inconformado, Joaquim apelou, manifestando o desejo de arrazoar 
na superior instância, ascendendo os autos, então, a esta corte.

em suas razões, objetiva a absolvição ao argumento de que não há 
no processo prova suficiente para ensejar o decreto condenatório. enfatiza, 
ainda, que apenas passava pelo local, não tendo nenhuma participação 
no evento, que foi confessado pelo co-réu. assevera, também, a ausência 
da materialidade do crime, haja vista que nada foi subtraído. almeja, 
outrossim, a aplicação dos princípios da ofensividade e da insignificância. 
sucessivamente, pugna a diminuição da pena, a substituição por restritivas 
de direitos e a alteração do regime de cumprimento (fls. 162-183).

com as contrarrazões (fls. 187-208), manifestou-se a douta procu-
radoria-Geral de Justiça, em parecer do dr. sérgio antônio rizelo, pelo 
conhecimento e desprovimento do recurso (fls. 209-214).

Voto

em que pese ao fato das provas dos autos revelarem a materialidade 
e a autoria do tipo penal descrito no caput do art. 155 do código penal, os 
agentes não encontraram nenhum objeto para ser furtado, caracterizando 
o crime impossível, o que torna atípica a conduta.

com efeito, no dia 23 de março de 2008, por volta das 12h10, na rua 
sete de setembro, os apenados, portando uma gazua, abriram o Fiat/uno, 
placa cBW-7060, pertencente a Wilson nascimento Júnior, entraram em 
seu interior e não encontrando nada para ser subtraído, deixaram o local. 
mais adiante, agindo com idêntico modus operandi, na mesma via pública, 
adentraram no Fiat/palio Weekend, placa JZo-8795, de propriedade de 
andréa Baldissera, e, como nada havia para ser furtado, retiraram-se. como 
as suas presenças já haviam sido percebidas, a polícia foi avisada, indo ao 
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local, instante em que adriano dispensou a mixa, sendo os dois presos em 
flagrante, apreendida, ainda, na posse do apelante, uma chave de fenda.

o art. 17 do estatuto repressivo disciplina que "não se pune a tentati-
va quando, por ineficácia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade 
do objeto, é impossível consumar-se o crime".

na espécie, segundo narrou a denúncia e ficou apurado no processo, 
o apelante e seu comparsa desejavam subtrair objetos de valores existentes 
no interior dos veículos. como nada encontraram, deixaram o local. assim, 
inexistente a res, não se pode admitir a tentativa, tampouco falar-se em 
impropriedade meramente relativa.

a impropriedade absoluta do objeto material que caracteriza o 
crime impossível, "dá-se quando inexiste o objeto material sobre o qual 
deveria recair a conduta, ou quando, pela sua situação ou condição, torna 
impossível a produção do resultado visado pelo agente" (Jesus, damásio 
e. de, código penal anotado, 11. ed. rev. e atual., são paulo: saraiva, 
2001, p. 66).

sobre o tema, ainda, ensina Julio Fabbrini mirabete:
na segunda parte, o artigo refere-se à absoluta impropriedade do 
objeto material do crime, pois ele não existe ou nas circunstâncias em 
que se encontra torna-se impossível a consumação. a impropriedade 
meramente relativa do objeto não exclui a tentativa. o crime impos-
sível distingue-se, pois, da tentativa punível porque, enquanto na-
quele a ação do agente não encontra interferência alheia, derivando 
a impossibilidade da consumação do meio empregado ou do objeto 
material, nesta a conduta é interrompida por injunção externa, que 
impede o resultado, embora este seja sempre possível (código penal 
interpretado, 6. ed. são paulo: atlas, 2008, p. 193).

a esse respeito, decidiu-se, verbis:
Omissis.
ocorre crime impossível quando o objeto específico do furto – no 
caso, dinheiro – é manifestamente inexistente no local onde a ação 
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foi perpetrada. a ausência de outros bens de valor e o dolo específico 
de subtrair valores em pecúnia denota e impropriedade absoluta do 
objeto por sua inexistência, e não impropriedade relativa. aplicação 
do art. 17 do cp ao caso (rt 849/690).

do corpo do acórdão do referido julgado, cita-se excerto que se 
assemelha ao caso concreto:

[...].
além disso, não havia nenhum objeto de valor como máquinas re-
gistradoras ou computadores, mas apenas correspondências simples. 
o laudo também deixa clara a insignificância da ação lá perpetrada, 
sendo os vestígios restritos a uma grade de ferro empenada, um 
cadeado quebrado e alguns papéis revirados em busca de dinheiro 
ou bens de valor (fotos às f.). Houve um evidente animus dos réus 
em, conforme os depoimentos apurados no inquérito e a prova teste-
munhal produzida no processo, invadir o estabelecimento e subtrair 
dinheiro. ocorre que a ausência do dinheiro foi reconhecida pelo 
próprio órgão acusador, o que, somado com a inexistência outros 
bens de valor e a presença do dolo específico de furtar valores em 
pecúnia, confirma a impossibilidade do crime. a leitura do art. 17 
do cp esclarece: "art. 17. não se pune a tentativa quando por ine-
ficácia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, é 
impossível consumar-se o crime". trata-se exatamente de hipóteses 
como a presente, em que o objeto é impróprio à consumação ou 
mesmo à tentativa válida da prática criminosa por não existir o 
objeto pretendido dentro do teatro dos fatos. não há que se falar 
ainda na relativa impropriedade do objeto, quando é evidente que 
não há objeto e, portanto, só é possível concluir pela ausência de 
pressuposto básico para a consecução da conduta tipificada como 
furto. ao falar sobre a teoria objetiva do crime impossível, cezar 
roberto Bittencourt explica bem a questão: "para esta teoria, como 
não há no crime impossível os elementos objetivos da tentativa e 
o bem jurídico não corre perigo, não há tentativa e o agente não 
deve ser punido. assim, não havendo idoneidade nem nos meios, 
nem no objeto, não se pune essa ação. o crime impossível constitui 
figura atípica. esta é a teoria adotada pelo nosso cp" (cezar roberto 
Bittencourt, código penal comentado, 2002, p. 51). com base no 
referido comentário, pode-se dizer que sequer existiu o bem jurídico 
a ser lesado, pois dentro do posto de serviço não havia nada a ser 
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subtraído. inexistindo lesividade pela impropriedade do objeto, 
deduz-se a impossibilidade da prática do furto, mesmo que sob a 
forma tentada.

diante disso, sendo atípica a conduta, mister que se proveja o apelo 
de Joaquim, para absolvê-lo, circunstância que beneficia, também, o co-
réu não apelante, adriano, por força do art. 580 do código de processo 
penal. 

decisÃo

ante o exposto, por maioria de votos, deu-se provimento ao recurso 
para absolver Joaquim, com fundamento no art. 386, inciso iii, do código 
de processo penal, circunstância que aproveita ao co-réu não apelante, 
adriano, por força do art. 580, do mesmo diploma legal, determinando-
se, em conseqüência, que seja expedido alvará de soltura em seus favores, 
se por outro motivo não estiverem presos.

participaram do julgamento, realizado nesta data, com voto vencido, 
o exmo. sr. des. irineu João da silva e, com voto vencedor, a exma. sra. 
des. salete silva sommariva, emitindo parecer pela douta procuradoria-
Geral de Justiça o dr. sérgio antônio rizelo.

Florianópolis, 3 de fevereiro de 2009.

sérgio paladino
presidente e reLator
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Apelação Criminal n. 2008.057030-5, de Chapecó

relator: des. irineu João da silva

processuaL penaL. nuLidade. cerceamento de 
deFesa ante o indeFerimento de diLiGências. 
reQuerimentos despiciendos. decisÃo aFeta ao 
LiVre conVencimento do JuiZ. eiVa aFastada. 

apeLaÇÃo criminaL. acidente de trÂnsito. Ho-
micÍdio cuLposo QuaLiFicado e LesÃo corporaL 
cuLposa. condutor Que, ao reaLiZar manoBra 
de conVersÃo proiBida, inVade a pista contrÁria, 
coLidindo com a moto ocupada peLas VÍtimas, as 
Quais transitaVam em sua mÃo de direÇÃo. Fato 
preVisÍVeL. paLaVras de testemunHas. imprudên-
cia caracteriZada. pretendida aBsoLViÇÃo em 
Face de cuLpa eXcLusiVa das VÍtimas. concorrên-
cia de cuLpas Que nÃo É aLBerGada peLo direito 
penaL pÁtrio. aBsoLViÇÃo impossÍVeL. decisÃo 
mantida. 

pena criminaL. suspensÃo da carteira de HaBi-
LitaÇÃo. pena acessÓria Que deVe ser FiXada nos 
mesmos parÂmetros de deFiniÇÃo da priVatiVa de 
LiBerdade. diminuiÇÃo. recurso parciaLmente 
proVido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2008.057030-5, da comarca de chapecó (1ª Vara criminal), em que é ape-
lante Vianei szpakowski, e apelada a Justiça pública, por seu promotor:

acordam, em segunda câmara criminal, por votação unânime, 
conhecer do recurso e dar-lhe provimento parcial, apenas para reduzir a 
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suspensão da habilitação para dirigir veículos para 3 (três) meses e 3 (três) 
dias, mantidas as demais cominações da sentença. custas legais.

reLatÓrio

o representante do ministério público oficiante na 1ª Vara criminal 
da comarca de chapecó ofereceu denúncia contra Vianei szpakowski, 
como incurso nas sanções do art. 302, parágrafo único, inc. iii e art. 303, 
parágrafo único, ambos da Lei n. 9.503/97, pelos seguintes fatos descritos 
na proemial acusatória (fls. i/ii):

na madrugada do dia 4-9-2005, por volta das 4h, o denunciado 
Vianei szpakowski conduzia o veículo camioneta nissan, ano 2003, cor 
amarela, placas mcc-3593, transitando pela rua Fernando machado, no 
sentido centro/norte, quando, em manobra de manifesta imprudência, 
posto que alheio à atenção e aos cuidados indispensáveis à segurança do 
trânsito, avançou em sentido à rua Gonçalves dias, oportunidade em 
que obstruiu a trajetória da motocicleta Yamaha rd 135, cor preta, placa 
iHd-8187, que era regularmente conduzida pela rua Fernando machado, 
também no sentido centro/Bairro, pela vítima Valdoir Zacarias, tendo 
como caroneiro osmir rogério de almeida, vindo esta a se chocar na 
lateral direita do automóvel conduzido pelo denunciado.

dado o choque proveniente da ação imprudente do denunciado, as 
vítimas Valdoir Zacarias e osmir rogério de almeida foram violentamente 
arremessadas por cima da camioneta, momento em que o denunciado, mes-
mo percebendo o acidente e sua presumida grave conseqüência, evadiu-se 
do local sem prestar socorro às vítimas, o que poderia plenamente fazê-lo 
sem ocorrência de riscos pessoais.

em decorrência da queda sobre o asfalto, resultaram à vítima Valdoir 
Zacarias graves lesões corporais, cuja conseqüência direta foi o seu óbito 
(laudo de exame cadavérico fl. 9, prontuários de atendimento médico fls. 
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42/48 e certidão de óbito de fl. 49). a vítima osmir rogério de almeida, 
que estava como caroneira, sofreu lesões leves (conforme cópia dos pron-
tuários e boletins de atendimento médico fls. 34-41).

concluída a instrução criminal, a denúncia foi julgada procedente, 
para condená-lo ao cumprimento da pena de 3 (três) anos, 1 (um) mês e 10 
(dez) dias de detenção, em regime aberto, e suspensão da habilitação para 
dirigir veículos automotores pelo prazo de 4 (quatro) meses e 20 (vinte) 
dias, nos termos da exordial acusatória (fls. 188-197).

inconformado com a prestação jurisdicional, o acusado apelou, 
suscitando, em preliminar, a nulidade do feito, por cerceamento de defe-
sa, pelo indeferimento de diligências requeridas pela defesa. no mérito, a 
absolvição, alegando culpa exclusiva da vítima. alternativamente, pleiteou 
a redução da pena aplicada (fls. 203-206). 

com as contra-razões (fls. 208-220), nesta instância, a douta 
procuradoria Geral de Justiça, em parecer da lavra do dr. pedro sérgio 
steil, manifestou-se pelo conhecimento e não provimento do apelo (fls. 
225-230).

Voto

a preliminar de cerceamento de defesa, pelo indeferimento de dili-
gências, não merece prosperar.

como bem analisou o insigne parecerista às fls. 226/227, "percebe-se 
que o pedido formulado pela defesa não se mostrou essencial à elucidação 
do caso, uma vez que o boletim de ocorrência, o levantamento do local 
apresentado pela polícia e o croqui do acidente demonstram todas as cir-
cunstâncias dos fatos, sendo hábeis a permitir, com plenitude, o exercício 
do direito ao contraditório e à ampla defesa.
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"especificamente no tocante ao pedido de levantamento do local do 
acidente, cumpre ressaltar que o deferimento de diligências é ato que se 
inclui na esfera de relativa discricionariedade do magistrado processante, 
que poderá indeferi-las quando as julgar protelatórias ou desnecessárias e 
sem pertinência com a instrução do processo, e, sendo essa a hipótese dos 
autos, não há que se falar em cerceamento de defesa.

"sobre o tema, já decidiu esse tribunal de Justiça:
processuaL penaL – nuLidade – cerceamento 
de deFesa ante o indeFerimento de diLiGência 
– proVidência impertinente para o desLinde da 
"Quaestio" – maniFestaÇÃo adeQuada da maGis-
trada (ap. crim. n. 2007.006703-2, de Garopada, deste relator, 
J. 28-5-07).
"o assunto, aliás, foi abordado com bastante consistência pelo 
promotor de justiça Fabiano david Baldissarelli, que, em suas 
contra-razões recursais (fls. 208-220), acrescentou os seguintes 
argumentos:
de mais a mais, o pedido de vistoria da motocicleta onde estavam 
as vítimas envolvidas no acidente foi deferido pelo magistrado, que 
não mediu esforços para atendê-lo, tanto que intimou a proprietária 
da moto para que prestasse as informações acerca do veículo, porém 
sobreveio a informação através de certidão judicial que tal motoci-
cleta já teria sido vendida, não tendo mais sido localizada.
desta forma, como se trata de prova requerida pela parte, e intimada 
desta solução, o silêncio da defesa demonstrou não ser mais do seu 
interesse a insistência na prova, o que poderia ser feito na fase de 
diligências, operando-se, dessa forma, a preclusão processual.
por outro lado, o pedido de levantamento do local do acidente 
também não pode ser tido como nulidade, posto que a ordem foi 
indeferida pela autoridade judicial quando da realização da audiência 
de instrução e dessa decisão não houve qualquer insurgência ou in-
satisfação pela defesa, cujos autos avançaram para diligências do art. 
499, cpp, e alegações finais. acrescente-se a isso que, na oportunida-
de (audiência de instrução), o dr. Juiz de direito permitiu à defesa 
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juntar croqui de levantamento fotográfico do local do acidente, mas 
assim não procedeu (termo de audiência de fl. 113).

ultrapassada a questão prévia, no mérito, o inconformismo, também, 
não tem procedência, pois, verifica-se que o recorrente nada trouxe de novo 
aos autos para evidenciar equívoco ou injustiça da solução condenatória, 
a demonstrar a absolvição por inexistência de elementos probatórios de 
que ele tenha concorrido para a infração penal. ao contrário, as provas 
são harmônicas e coerentes o bastante para autorizar a sua condenação nos 
termos em que foi prolatada.

a materialidade delitiva vem demonstrada pelo boletim de ocor-
rência de acidente de trânsito (fls. 5), laudo de exame cadavérico (fl. 11) 
e certidão de óbito (fl. 61).

a autoria desponta inconteste das provas, não assistindo razão ao 
apelante ao tentar esquivar-se da responsabilidade pelo ilícito, dizendo que 
houve culpa exclusiva das vítimas.

na fase policial, o acusado Vianei szpakowski asseverou que, na 
madrugada do dia 4-9-2005, transitava pela rua Fernando machado, 
quando, próximo a um cruzamento, perto do clube aba de peão, sentiu 
uma forte batida em seu veículo, parando imediatamente e, ao sair do 
carro, avistou um homem caído, perto da esquina. aduziu, ainda, que não 
observou nenhuma motocicleta ou outra pessoa naquele local e, em razão 
do medo, não acionou os bombeiros e a polícia (fl. 16).

perante o magistrado, além de repetir as declarações pretéritas, 
acrescentou que a motocicleta deveria seguir pela rua Gonçalves dias, 
invadindo sua mão de direção, ocasionando a colisão (fl. 91).

por sua vez, o ofendido osmir rogério de almeida, caroneiro da 
moto, afirmou que ele e o condutor Valdoir seguiam pela rua Fernando 
machado e, repentinamente, o réu, que vinha em sentido contrário, cor-
tou a frente da moto, dobrando à esquerda no canteiro central. enfatizou, 
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ainda, que Valdoir tentou desviar para evitar a colisão, mas não conseguiu. 
por fim, consignou que no momento no sinistro chovia e havia neblina 
(fls. 64 e 114).

a testemunha evandro do nascimento Kratzler relatou que estava 
passando pelo local com os amigos Luciano soares, cristiano Lopes e 
elias nunes, quando, em frente à loja Bigolin materiais de construção, 
presenciou o momento em que a caminhonete amarela do acusado, que 
trafegava pela rua Fernando machado, sentido Bairro/centro, dobrou a 
rua que subia para a av. Getúlio Vargas, cortando a frente da motocicleta 
dos ofendidos. disse, também, que os dois ocupantes da moto foram ar-
remessados por cima do veículo do recorrente, o qual, sem sair do carro, 
olhou o que tinha acontecido e se evadiu, sem prestar socorro às vítimas. 
comentou, ainda, que, no momento do sinistro, chovia e acionou a polícia 
e os bombeiros (fl. 35).

nesse norte seguiram as declarações do testigo cristiano Lopes, o 
qual, nas duas fases do procedimento, declarou que presenciou o momento 
em a moto pilotada pelo ofendido Valdoir Zacarias vinha pela rua Fernan-
do machado, sentido centro-Bairro, e a caminhonete amarela conduzida 
pelo réu Vianei szpakowski cruzou o canteiro central para entrar na rua 
Gonçalves dias, cortando a frente da moto, e atingiu os dois ocupantes. 
contou, também, que o motorista fugiu sem prestar socorro. no mais, 
registrou que, naquela oportunidade, garoava e um dos corpos ficou pró-
ximo a moto, enquanto o outro foi arremessado por cima do veículo do 
réu, parando perto da loja trator peças (fls. 62 e 115).

o policial ariel pereira dos santos, na fase administrativa, declarou 
que esteve no local dos fatos, onde foi informado por populares que a 
caminhonete do réu havia cortado a frente da moto no cruzamento das 
ruas Fernando machado e Gonçalves dias (fl. 61). em juízo, ressaltou 
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que naquele lugar ocorriam muitos acidentes e, atualmente, não era mais 
permitida a manobra de conversão à esquerda (fl. 116).

nesse contexto, resta delineado o cenário delituoso e retratado 
o desenrolar dos fatos. a moto ocupada pelas vítimas Valdoir Zacarias 
e osmir rogério de almeida transitava pela rua Fernando machado, 
sentido centro/Bairro, enquanto o réu transitava pela mesma via, em 
sentido contrário, sendo que, na altura da rua Gonçalves dias, ele fez 
uma conversão, invadindo a pista contrária e cortou a frente da moto, 
acarretando a colisão.

nem se fale que a ausência de croqui para a aferição do ponto de 
impacto, no intuito de saber qual dos ocupantes deixou de observar o dever 
de cuidado, tem o condão de afastar a responsabilidade do apelante pelo 
acidente, pois a prova produzida é segura em indicar que Vianei invadiu 
a mão de direção em que a moto trafegava.

ora, em nossos dias, em razão da trágica estatística de mortes e graves 
lesões verificadas no trânsito, diuturnamente noticiadas pelos meios de 
comunicação e que batem às portas da maioria das famílias, os acidentes 
passaram a ser praticamente regra. não se pode mais alegar a imprevisi-
bilidade de sua ocorrência, sendo exigido de cada cidadão total cautela e 
prudência ao volante.

importante destacar, não há que se discutir a eventual culpa exclusiva 
da vítima, como insiste a defesa, porquanto a sua possível contribuição 
para o evento nefasto, admitindo-se que ela transitava alcoolizada, sem 
carteira de habilitação, em velocidade incompatível e a moto estava em 
precário estado de conservação, colaborando na ocorrência do acidente, 
não tem o condão de suprimir ou mitigar a culpa do apelante, uma vez 
que a sua conduta imprudente foi, sem dúvidas, a causa determinante do 
acidente.
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assim se afirma, pois é sabido que, em sede criminal, a concorrência 
de culpas não afasta a responsabilidade culposa do réu, configurada na falta 
de prudência ao realizar manobra proibida e incompatível com o trecho 
percorrido, sendo inafastável, ante todo o quadro que se descortina na 
hipótese, sua culpabilidade.

Vicente Fontana cardoso ensina:
em princípio, a culpa concorrente da vítima não exclui a do mo-
torista causador de acidente de trânsito.
em matéria de direito penal não se admite a compensação de culpas. 
Quando muito, a culpa da vítima pode ser causa que autorize certa 
redução da pena a ser aplicada, havendo condenação do réu.
o motorista, tendo previsibilidade de acidente, agindo com im-
prudência, negligência ou imperícia, pouco altera sua situação, se 
houve ou não culpa da vítima (crimes em acidentes de trânsito, 
p. 117).

Já se decidiu a respeito:
tendo-se em conta o pacífico entendimento doutrinário e jurispru-
dencial de que não há compensação de culpas em matéria penal, 
irrelevante invocar a de outrem para ilidir a própria (tacrim-sp 
- ac - rel. ercílio sampaio — Jutacrim 73/269).

ainda:
o motorista cuidadoso, que respeita o ser humano e vê nele seu 
semelhante, tem consciência de suas responsabilidades. Quem dirige 
veículo automotor tem o dever e a obrigação de manter seu veículo 
sob seu controle, principalmente em condições desfavoráveis de 
tráfego, empregando cuidados redobrados para conseguir evitar 
um mal, vale dizer, deverá estar a uma velocidade condizente com a 
segurança de si próprio e de terceiros (ap. crim. n. 1996.003953-8, 
de itapiranga, rel. des. nilton macedo machado, j. 6-8-1996).

configurada, assim, a culpa do réu, na modalidade de imprudência, 
não há que se falar em absolvição e o decreto condenatório pelos crimes 
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previstos nos arts. 302, parágrafo único, inc. iii e 303, parágrafo único, 
ambos da Lei n. 9.503/1997 era a medida que se impunha.

por derradeiro, a pena de suspensão da habilitação para dirigir veículo 
automotor deve ser reajustada.

com efeito, na primeira fase, o magistrado fixou as penas relativas 
aos crimes de homicídio culposo qualificado e lesão corporal culposa no 
mínimo legal, ou seja, em 2 (dois) anos de detenção e 6 (seis) meses de 
detenção, respectivamente. 

na segunda etapa, não havia agravantes ou atenuantes a serem 
sopesadas.

na etapa derradeira, quanto ao crime previsto no art. 302, parágrafo 
único, inc. iii, da Lei de trânsito, a pena foi elevada no mínimo previsto 
para o tipo, ou seja, em 1/3 (um terço), totalizando 2 (dois) anos e 8 (oito) 
meses de detenção.

em relação ao crime de lesão corporal, a pena anterior foi elevada 
em 1/3 (um terço), em face do previsto no parágrafo único do art. 303 da 
Lei n. 9.503/97, resultando o montante de 8 (oito) meses de detenção.

tendo os crimes sido praticados em concurso formal, o magistrado 
a quo, corretamente, aumentou a pena do crime mais grave em 1/6 (um 
sexto), obedecendo o que determina o art. 70 do cp, totalizando 3 (três) 
anos, 1 (um) mês e 10 (dez) dias de detenção.

a pena de suspensão da habilitação para dirigir veículos automotores 
foi estabelecida em 4 (quatro) meses para o crime de homicídio culposo e 
3 (três meses) para o de lesão corporal culposa.

todavia, inarredável observar que o magistrado equivocou-se na fixa-
ção do lapso temporal de suspensão da habilitação para dirigir. conquanto 
o artigo 293, caput, da Lei n. 9.503/97, estabeleça os limites mínimo e má-
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ximo de 2 (dois) meses a 5 (cinco) anos, esta pena acessória deve ser fixada 
segundo os mesmos critérios de definição da pena privativa de liberdade. 
dessarte, devem ser adequadas, individualmente, para 2 (dois) meses e 20 
(vinte) dias e, com o aumento pelo concurso formal, fica estipulada, em 
definitivo, em 3 (três) meses e 3 (três) dias.

decisÃo

diante do exposto, decidiu a segunda câmara criminal, por votação 
unânime, conhecer do recurso e dar-lhe provimento parcial, apenas para 
reduzir a suspensão da habilitação para dirigir veículos para 3 (três) meses 
e 3 (três) dias, mantidas as demais cominações da sentença.

o julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo exmo. sr. des. 
sérgio paladino, com voto, e dele participou a exma. sra. desa. salete silva 
sommariva, lavrando parecer, pela douta procuradoria-Geral de Justiça, o 
exmo. sr. dr. pedro sérgio steil.

Florianópolis, 3 de fevereiro de 2009.

irineu João da silva
reLator
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Apelação Criminal (Réu Preso) n. 2008.059805-9, de Jaraguá do Sul

relator: des. irineu João da silva

deLitos contra o patrimÔnio. esteLionatos 
(cp, art. 171 c/c art. 71). materiaLidade e autoria 
consaGradas nos autos. rÉu Que, com auXÍLio de 
comparsa, cria empresa de FacHada, para prestar 
serViÇos de "intermediaÇÃo" de processos de apo-
sentadoria, prometendo aGiLiZaÇÃo do trÂmite, 
reduÇÃo do perÍodo contriButiVo, e maJoraÇÃo 
do VaLor do BeneFÍcio, Visando, precipuamente, 
a aGricuLtores, Que, em raZÃo do pouco escLa-
recimento soBre o tema, deiXaVam-se enVoLVer 
peLa LÁBia dos aGentes. episÓdios comproVados 
À aBastanÇa. aBsoLViÇÃo inViÁVeL. condenaÇÃo 
mantida.

dosimetria. eLementos Judiciais anaLisados 
Que nÃo destoam do tipo LeGaL VioLado. FiXaÇÃo 
da pena-Base em montante eXacerBado, em Que 
pese reconHecidos o intenso doLo e a GraVidade 
eXcepcionaL da conduta imputada. 

recurso parciaLmente proVido, para adeQuar 
a reprimenda.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2008.059805-9, da comarca de Jaraguá do sul (Vara criminal e da infância 
e Juventude), em que é apelante oscar souza da silva, e apelada a Justiça 
pública, por seu promotor:

acordam, em segunda câmara criminal, por votação unânime, 
conhecer do recurso e dar-lhe provimento parcial, para adequar a repri-
menda, nos termos deste acórdão. custas legais.
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reLatÓrio

o representante do ministério público oficiante na Vara criminal e 
da infância e Juventude da comarca de Jaraguá do sul ofereceu denúncias 
contra oscar souza da silva e rildo dressel, como incursos nas sanções 
do art. 171, caput, c/c art. 71, ambos do código penal.

nos autos n. 036.07.008165-0, são os seguintes fatos descritos na 
exordial acusatória (fls. ii/Vii):

a partir do ano de 2003, os denunciados oscar de souza da silva 
e rildo dressel se uniram e somaram esforços com a finalidade comum 
de auferir vantagem financeira mediante uma sucessão de golpes dirigidos 
contra pessoas que estavam encontrando dificuldades para obterem a apo-
sentadoria por tempo de serviço no regime Geral da previdência social.

para tanto, ambos se associaram em uma suposta empresa, com o 
nome fantasia "previ service", que, nos últimos tempos, teve escritório 
instalado na avenida marechal deodoro da Fonseca, n. 972, ed. royal, 
sala 04, no centro de Jaraguá do sul/sc.

os denunciados recrutavam "clientes" que pretendiam obter a 
aposentadoria, fazendo-se passar por advogados ou dizendo terem so-
ciedade com profissionais de advocacia, sempre procurando demonstrar 
conhecimento sobre o processamento dos pedidos de aposentadoria no 
inss, inclusive, fazendo referências a outras pessoas que já teriam sido 
beneficiadas em situações assemelhadas.

usando de referida artimanha, cobravam certas importâncias pela 
prestação de serviços, em quantias variáveis (como se verifica da tabela 
abaixo), em regra, r$ 800,00 (oitocentos reais), referentes ao encaminha-
mento dos pedidos de aposentadoria junto à agência do inss, os quais 
muitas vezes, sequer eram protocolados.

mas a essência mais lucrativa do golpe vinha mais adiante.



tJscseGunda cÂmara criminaL

604 número 118 Jurisprudência catarinense

o denunciado oscar, segundo convencionado com seu comparsa, 
era a pessoa encarregada de fazer os contatos pessoais com as vítimas e de 
convencê-las de que o inss estava recusando o pedido de aposentadoria 
em razão da falta de contribuições para a previdência social.

com esse discurso, induzia as vítimas e a lhe entregar significativas 
somas em dinheiro, sob a promessa de que seriam destinadas ao pagamento 
das parcelas atrasadas das contribuições previdenciárias, o que lhes permi-
tiria obter a aposentadoria em período breve.

dessa forma, as vítimas lhe entregaram numerosas somas em dinhei-
ro, imaginando que seriam depositadas em favor do inss para quitar as 
parcelas atrasadas das contribuições previdenciárias, enquanto os denun-
ciados se apropriavam dessas quantias, partilhando o produto do crime 
em detrimento de dezenas de vítimas de Jaraguá do sul.

para facilitar a compreensão, devido à grande quantidade de crimes 
contra vítimas diversas, representa-se na tabela abaixo, cada uma das con-
dutas delituosas praticadas pelos denunciados, indicando-se, na primeira 
coluna, o nome das vítimas e, a seguir, a data do pagamento e os valores 
a título de honorários pela prestação dos serviços e, posteriormente, a 
data do pagamento e os valores das quantias auferidas pelos denunciados 
sob o pretexto de tratarem de parcelas em atraso para com a previdência 
social:

nome da VÍtima
HonorÁrios "atrasados"

data do 
pagamento Valor r$ data do 

pagamento Valor r$

1 irio Boder 18.08.2003 800,00 13.04.2006 1.400,00
irio Boder 04.12.2006 1.000,00
irio Boder 5.200,00

2 Helmuth doehl 13.10.2005 700,00 20.04.2007 8.923,00
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nome da VÍtima
HonorÁrios "atrasados"

data do 
pagamento Valor r$ data do 

pagamento Valor r$

Helmuth doehl 20.05.2007 9.101,50
3 Wilson Georg 14.07.2003 1.200,00
4 Zenaide Vieira 08.12.2003 800,00
5 Jaime Beraldo 700,00 22.07.2004 2.520,00
6 Hildegard diel Braun 04.09.2003 800,00

7 diloni maria redlinski 
Klug 15.04.2003 700,00

8 João schwiskowski 13.01.2004 1.200,00 13.01.2004 10.000,00
9 rolf Borchardt 09.07.2003 700,00
10 carlos alberto Bernardi 12.12.2003 900,00
11 rita Bernardi 12.12.2003 900,00
12 dornaldo Kopp 25.01.2006 1.000,00 15.01.2007 4.300,00
13 evanir Hoffmann Heinert 06.02.2003 700,00 10.06.2004 1.750,00
14 e 
15

Zenaide Wojciechowski 
Kopp e Valdir Kopp 16.11.2006 500,00 20.0./2007 3.000,00

Zenaide Wojciechowski 
Kopp e Valdir Kopp 5.000,00

16 Laurita Heinert 
Wackerhage 08.12.2003 500,00

Laurita Heinert 
Wackerhage 28.11.2003 600,00

17 orlando Wackerhage 08.12.2003 600,00
18 raulina toewe Heinert 05.12.2003 900,00
19 ivo Heinert 05.12.2003 900,00
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dessa forma, os denunciados utilizaram-se de ardil para induzirem 
as vítimas a erro e com isso auferiram vantagem patrimonial ilícita.

nos autos n. 036.06.005005-0, a acusação foi vasada nos seguintes 
termos (fls. ii/Viii):

a partir do ano de 2003, os denunciados oscar souza da silva e 
rildo dressel se uniram e somaram esforços com a finalidade comum de 
auferir vantagem financeira mediante uma sucessão de golpes dirigidos 
contra pessoas que estavam encontrando dificuldades para obterem a apo-
sentadoria por tempo de serviço no regime geral da previdência social.

para tanto, ambos se associaram em uma suposta empresa, como 
nome fantasia de "previ service", que, nos últimos tempos, teve escritório 
instalado na avenida marechal deodoro da Fonseca, n. 972, ed. royal 
Barg, sala 04, no centro de Jaraguá do sul.

os denunciados recrutavam "clientes" que pretendiam obter a 
aposentadoria, ora um, ora outro, fazendo-se passar por advogados ou 
dizendo terem sociedade com profissionais da advocacia, sempre procu-
rando demonstrar conhecimento sobre o processamento dos pedidos de 
aposentadoria no inss, inclusive, fazendo referências a outras pessoas que 
já teriam sido beneficiadas em situações assemelhadas.

usando de lábia convincente, cobravam certas importâncias pela 
prestação de serviços, em quantias variáveis (como se verifica da tabela 
abaixo), em regra, r$ 800,00, referentes ao encaminhamento dos pedidos 
de aposentadoria junto à agência do inss, os quais, muitas vezes, sequer 
eram protocolados.

mas a essência mais lucrativa do golpe vinha mais adiante.

o denunciado oscar, o qual, segundo convencionado com seu com-
parsa, era a pessoa encarregada de fazer os contatos pessoais com as vítimas, 
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convencia-nas de que o inss estava recusando o pedido de aposentadoria 
em razão da falta de contribuições para a previdência social. 

com esse discurso, induzia as vítimas a lhe entregar significativas 
somas em dinheiro, sob a promessa de que seriam destinadas ao pagamento 
das parcelas atrasadas das contribuições previdenciárias, o que lhes permi-
tiria obter a aposentadoria em período breve.

dessa forma, as vítimas lhe entregaram numerosas somas em dinhei-
ro, imaginando que seriam depositadas em favor do inss para quitar as 
parcelas atrasadas das contribuições previdenciárias, enquanto os denun-
ciados se apropriavam dessas quantias, partilhando o produto do crime em 
detrimento de dezenas de vítimas na cidade de Jaraguá do sul.

Para facilitar a compreensão, devido à grande quantidade de crimes 
contra vítimas diversas, representa-se na tabela abaixo cada uma das condutas 
delituosas praticadas pelos denunciados, indicando-se na primeira coluna o 
nome das vítimas e a seguir a data do pagamento e os valores a título de ho-
norários pela prestação dos serviços e posteriormente a data do pagamento e os 
valores das quantias auferidas pelos denunciados sob o pretexto de se tratarem 
de parcelas em atraso para com a Previdência Social:

VÍtima
HonorÁrios "atrasados"

data do 
pagamento Valor r$ data do 

pagamento Valor r$

1 rita Kretzfeld Winkler 08.12.2003 800,00 08.12.2003 6.000,00
---idem---  -  - 05.04.2004 4.350,00

2 adelino Weiss 02.12.2003 800,00 14.04.2004 3.470,00
3 artur spies 17.03.2003 800,00 ano 2004 5.650,00

4 iraci Hornburg 
Borchardt 09.07.2003 700,00 11.02.2004 4.000,00

5 isolde mathias schuenke 15.06.2003 800,00 17.06.2004 3.450,00
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VÍtima
HonorÁrios "atrasados"

data do 
pagamento Valor r$ data do 

pagamento Valor r$

6 carmen i. s. 
dierschnabel 03.10.2003 800,00 abril/2004 4.550,00

7 célia B. s. safanelli 03.10.2003 800,00 abril/2004 2.160,00
8 Álvaro Boshammer 2003 700,00 19.05.2004 5.370,00
9 adenor urban 27.05.2003 1000,00 22.06.2004 4.050,00
10 daniel peters 21.11.2003 900,00 22.11.2002 7.500,00
11 iraci tissi 04.02.2005 700,00 04.02.2005 5.800,00

----idem---- 08.05.2006 1.820,00
12 afonso Langa 12.04.2004 800,00 12.04.2004 4.435,00
13 Zecinho Boder 16.05.2003 1000,00 19.07.2004 4.100,00

---idem--- 03.07.2006 300,00
14 Valdir tecilla 12.05.2003 700,00 05.05.2006 2.100,00
15 Valmir scoz 28.01.2004 800,00 07.05.2004 6.050,00
16 marilucia W. Weiss 15.12.2003 800,00 15.12.2003 7.000,00
17 ivo Klabunde 27.11.2003 800,00 29.03.2004 4.140,00

---idem--- 30.03.2006 1.560,00
18 inácio Hornburg ano 2004 700,00 27.04.2004 6.100,00

---idem--- 13.04.2006 2.940,00
19 anair Fischer silva 16.02.2004 800,00 21.06.2004 2.850,00
20 alcir Formigari 06.06.2003 800,00 06.06.2003 1.300,00
21 antonio B. da silveira 09.07.2003 800,00 18.06.2004 4.050,00
22 marcio Lemke 12.05.2003 700,00 10.05.2004 4.380,00
23 reinilda L. r. cord ano 2004 450,00 03.08.2004 2.530,00
24 moises capelari ano 2001 500,00 26.07.2004 18.273,00
25 osmar Lichtenberg ano 2002 500,00 18.12.2002 2.200,00
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VÍtima
HonorÁrios "atrasados"

data do 
pagamento Valor r$ data do 

pagamento Valor r$

26 odete aparecida Venturi 
Koch 25.10.2002 600,00 02.12.2005 2.340,00

27 iracema Felippi dressel 26.07.2004 400,00 26.07.2004 5.460,00
---idem--- 10.08.2004 400,00
---idem--- 20.06.2006 350,00

28 teresa Keske 06.10.2002 500,00 16.12.2002 1.000,00
29 irene sprung Hartmann 21.04.2004 800,00 29.04.2004 4.080,00

---idem--- 04.11.2005 1.720,00
30 Lauro Keller 31.08.2005 800,00 31.08.2005 3.800,00

---idem--- dez/2005 4.000,00
t o t a L 22.800,00 154.878,00

dessa forma, os denunciados utilizaram-se de ardil para induzirem 
as vítimas a erro e com isso auferiram vantagem patrimonial ilícita.

esses autos foram cindidos em relação ao réu rildo dressel, prosse-
guindo, contra ele, na ação criminal n. 036.06.007460-0.

a magistrada, invocando a conexão entre os feitos (n. 036.07.008165-0, 
036.06.005005-0 e 036.06.007460-0), prolatou uma única sentença, jul-
gando as denúncias parcialmente procedentes, para condenar os réus oscar 
souza da silva e rildo dressel, respectivamente, ao cumprimento da pena 
de 6 (seis) anos, 11 (onze) meses e 10 (dez) dias de reclusão, em regime 
fechado, e pagamento de 360 (trezentos e sessenta) dias-multa, cada qual 
no valor de meio salário mínimo vigente à época dos fatos, e de 8 (oito) 
anos e 4 (quatro) meses de reclusão, em regime fechado, e pagamento de 
360 (trezentos e sessenta) dias-multa, cada qual no valor de meio salário 
mínimo vigente à época dos fatos, pela prática dos crimes previstos no art. 
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171, caput, c/c art. 71, ambos do código penal (35 vezes) (fls. 374/396, 
540/562 e 731/753). 

inconformado com a prestação jurisdicional oscar souza da silva 
apelou, requerendo a reforma do édito, para se ver absolvido, por entender 
ser "manifesta e notória a deficiência probatória que jaz reunida à demanda" 
e, alternativamente, a redução da pena-base aplicada, em 1/6 (um sexto), e 
do valor unitário, da pena de multa, reconhecendo a confissão espontânea 
(fls. 573/578, dos autos n. 036.06.005005-0).

com as contra-razões (fls. 579/587, dos autos n. 036.06.005005-0), 
nesta instância, a douta procuradoria Geral de Justiça, em parecer da lavra 
do dr. Luiz Fernando sirydakis, manifestou-se pelo não provimento dos 
apelos (fls. 595/602, dos autos n. 036.06.005005-0).

É o relatório. 

Voto

tratam os autos da prática de 35 (trinta e cinco) delitos de estelio-
nato, em continuidade, atribuídos aos réus oscar souza da silva e rildo 
dressel.

relatam os cadernos processuais que, entre os anos de 2002 e 2006, 
os acusados, após criarem, informalmente, empresa prestadora de serviços 
– previ service –, aliciaram diversas vítimas, fazendo-as crer que possuíam 
mecanismos, junto ao inss, para obterem aposentadorias por idade ou 
tempo de contribuição, ainda que tais requisitos não se encontrassem 
adimplidos e, ainda, promoverem revisões dos valores recebidos, a título 
de benefícios.

assim é, que, para tanto, solicitavam valores aos contribuintes, 
alegando serem destinados aos "trâmites para a aposentadoria" e, muitas 
vezes, também, a título de "contribuições atrasadas", apoderando-se dos 
numerários, indevidamente.
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outras vezes, à guisa se aumentar o valor a ser percebido futuramente, 
solicitavam vultosas quantias, sempre em dinheiro, alegando possibilidade 
de incrementar o benefício.

a materialidade exigida ao tipo penal assacado evidencia-se nos 
inúmeros boletins de ocorrência policial, Ficha de atendimento do procon 
e da profusão de recibos, que integram os autos.

a autoria, em que pesem as negativas dos réus, encontra provas às 
escâncaras, coletadas durante as investigações, e confortadas sob o crivo 
do contraditório.

tomem-se os depoimentos das trinta e cinco vítimas, que, segundo 
entendimento da togada, foram, comprovadamente, ludibriadas pelos réus, 
resultando em suas condenações. 

rita Kretzfeld Winkler, perante o delegado, afirmou que foi procura-
da pelo apenado oscar que, após se apresentar como advogado, ofereceu-se 
para promover sua aposentadoria e, para tanto, cobrou r$ 6.800,00, sendo 
r$ 800,00 "como pagamento de honorários" e, o restante, "para poder 
aposentá-la por tempo de serviço", aduzindo que "oscar não aceitava 
cheque, somente dinheiro". cerca de um ano depois, ele retornou à sua 
casa, "dizendo que precisava de mais r$ 4.350,00, para pagar atrasados 
junto ao inss", falando que, em um prazo máximo de um ano, estaria 
tudo deferido, porém, apenas poucos dias antes de prestar depoimento, a 
após muita insistência dela, é que ele deu entrada no processo (fls. 5, dos 
autos n. 036.06.005005-0).

em juízo, não inovou, apenas aduziu que, "em uma das vezes que 
oscar esteve em sua casa, estava acompanhado de um homem que dirigia 
o carro e a quem ele mencionava ser 'seu patrão'" (fls. 369, dos autos n. 
036.06.005005-0).
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Já a vítima adelino Weiss relatou, em ambas as fases processuais, que, 
ao ser procurada por oscar, "ele disse que trabalhava para um advogado, 
de nome rildo, sem citar o sobrenome", propondo-se a aposentá-la "ad-
ministrativamente", desembolsando, para tanto, r$ 800,00. Quatro meses 
depois, foi procurado, novamente, por ele, que disse que, "caso recolhesse 
r$ 3.470,00 de atrasados junto ao inss, obteria uma aposentadoria 
maior", razão pela qual lhe entregou, também, essa quantia. pouco antes 
de comparecer à promotoria, foi, mais uma vez, procurado por oscar, que 
lhe solicitou r$ 350,00, "para fazer declaração de trabalho na roça", porém 
se negou a faze-lo (fls. 10 e 371, dos autos n. 036.06.005005-0).

marilucia Winkler Weiss narrou que foi procurada pelo réu oscar, 
que se ofereceu para promover sua aposentadoria, mesmo faltando três 
anos de contribuição, e a de seu marido, adelino Weiss e, para tanto, 
desembolsaram dois pagamentos de r$ 800,00, "a título de honorários", 
r$ 3.450,00, "para pagar os atrasados junto ao inss" referentes a adelino 
e r$ 7.000,00 referentes à inadimplência dela. ocorre que, posterior-
mente, toda vez que era procurado, o acusado oscar "sempre enrolava", 
motivo pelo qual decidiram efetuar a denúncia (fls. 168, dos autos n. 
036.06.005005-0).

o ofendido artur spies revelou ao representante ministerial que foi 
procurado, em sua residência, "pelo senhor oscar souza, que disse que 
trabalhava para um advogado, de nome rildo, sem citar o sobrenome", 
propondo-se a promover sua aposentadoria e, para tanto, solicitou r$ 
800,00 de "honorários". encaminhado o requerimento, ele foi indeferido, 
ao argumento de que "ele era muito novo", entretanto, "oscar lhe falou 
que voltaria a encaminhar o pedido, mas que isso, faria sozinho, sem a 
sua presença", alegando necessitar de r$ 5.650,00 "para pagar atrasados 
junto ao inss" e, dessa forma, ele "se aposentaria com o valor máximo" 
e, depois disso, não obteve mais informações, porque "oscar sempre se 
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escapava, isso, quando se encontrava em seu escritório" (fls. 13, dos autos 
n. 036.06.005005-0).

na presença da juíza, tão somente acrescentou que "não chegou a 
procurar o tal advogado rildo porque oscar sempre dizia que ele nunca 
estava", além do que, "não conhecia ninguém que tivesse se aposentado 
através do trabalho do réu" (fls. 372, dos autos n. 036.06.005005-0).

iraci Hornburg Borchardt contou, tanto na delegacia, quanto em 
juízo, que ela e seu marido foram procurados, em casa, por oscar, que se 
ofereceu para promover a aposentadoria de ambos e, para tanto, levou a 
documentação necessária. segundo o acusado, para que ela se aposentasse 
com uma receita mais elevada, "teria que pagar o valor de r$ 4.000, 00 
para ele", além de r$ 700,00 para "dar entrada" no processo, ocasião em 
que ele "prometeu que, em menos de um ano, a aposentadoria sairia". 
naquela oportunidade, oscar disse que ela teria direito a adicional por 
insalubridade, ao que redargüiu que, por trabalhar no setor de corte de 
malha, na empresa "malwee", não teria esse direito, entretanto, ele respon-
deu que "tinha direito sim, e o chefe dele, rildo dressel, iria conseguir". 
porém, após se passarem cerca de três anos, quando se seguiram inúmeras 
buscas junto ao acusado oscar, nada aconteceu, até que "o inss entrou em 
contato para dizer que ela não tinha direito à aposentadoria, pois só tinha 
26 anos de trabalho na malwee e que não teria direito à insalubridade", 
gerando a obrigação de assinar um documento desistindo do processo. 
em função disso, questionou oscar, tendo ele dito que "não era para ir 
ao inss, e que isso só atrapalhava o serviço dele" (fls. 61/62, dos autos n. 
036.07.008165-0, e fls. 373, dos autos n. 036.06.005005-0).

relato de semelhante teor encontra-se às fls. 16 dos autos n. 
036.06.005005-0.

isolde mathias schuenke, tanto na fase policial, quanto em juízo, 
asseverou que deu dinheiro para oscar, pois ele "dizia que trabalhava para 
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um advogado de nome rildo", e, que "o dinheiro seria encaminhado para 
ele", para que conseguisse sua aposentadoria. segundo ela, as ações do réu 
oscar davam a entender que o trabalho dele consistia em "conseguir clientes 
para que o advogado fizesse os pedidos no inss". informou, ademais, que, 
embora "nunca tenha visto nenhuma placa no escritório, nem com o nome 
dos acusados", "preencheu umas fichas que tinham o nome do rildo escrito 
no cabeçalho" (fls. 19 e 500/501, dos autos n. 036.06.007460-0).

nos autos da ação n. 036.07.008165-0, a vítima disse que desem-
bolsou r$ 800,00 (oitocentos reais) "pelos serviços" de oscar e, decorrido 
um ano, mais r$ 3.450,00 (três mil quatrocentos e cinqüenta reais), "para 
receber um maior salário de aposentadoria". como, transcorridos mais dois 
anos, nada acontecia, passou a procurar por oscar e, no final de 2005, 
obteve resposta da secretaria que "ele e rildo estavam em férias e que só 
voltariam após o carnaval". nesse meio tempo, como ele não lhe restituía 
os documentos, foi até a agência do inss, descobrindo que estavam lá, e 
que seu pedido havia sido negado em 2004, levando-a a interpelar o acu-
sado oscar, que se mostrou contrariado. por fim, afirmou que, em 2006, 
quando procurou pelo réu, "para cancelar os serviços, pois ele não cumpria 
o que tinha acordado", ele lhe apresentou dois documentos, que, segunda 
o vítima, "assinou sem ter ciência do conteúdo, pois ele ia conversando 
com ela, ao mesmo tempo em que pedia para assinar os documentos", 
referindo-se a duas declarações em que o isenta de má-fé e diz que foi 
"induzida a processá-lo" (fls. 66/70, dos autos n. 036.07.008165-0).

Verifica-se que, nos autos n. 036.06.005005-0 a vítima isolde man-
teve os termos de seus relatos, alertando que "nunca viu, pessoalmente, o 
tal dr. rildo, e oscar dizia que ele tinha outros problemas para resolver" 
(fls. 19 e 375/376).

carmem inês satler dierschnabel falou que, quando entrou em con-
tato, "oscar dizia que trabalhava para um advogado de nome rildo", indi-
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cando o escritório na rua mal. deodoro, onde esclareceu "que trabalhava lá 
com seu patrão rildo, aduzindo, também, que, anteriormente, "o escritório 
era no bairro Vila nova", onde havia uma sala fechada, que o réu oscar 
dizia que era a sala de rildo (fls. 502, dos autos n. 036.06.007460-0).

nos autos n. 036.06.005005-0 a vítima carmem detalhou, nas 
duas fases processuais, os valores desembolsados: r$ 800,00, "como 
honorários", e r$ 4.550,00, "referentes a quatro anos de atrasados" (fls. 
26/27 e 374).

célia Bernadete satler safanelli narrou a conduta do acusado oscar 
na mesma toada, afirmando ter pago r$ 800,00 como "honorários" e, mais 
r$ 2.160,00, "para poder se aposentar com uma renda de r$ 850,00", 
não logrando qualquer benefício em vista disso (fls. 29/30 e 381, dos autos 
n. 036.06.005005-0).

Álvaro Boshammer disse, na delegacia, que conheceu o acusado 
oscar por intermédio de seu primo, rudi porath, também vítima do 
mesmo golpe, e que pagou a ele r$ 700,00, "a título de honorários", 
segundo o acusado, "reembolsáveis", em caso de insucesso, e, cerca de 
um ano depois, mais r$ 5.370,00, "para quitar dívida junto ao inss, 
referente a atrasados". assegurou que sua aposentadoria não foi deferida 
e, que, junto à previdência social foi-lhe informado que "o procedimento 
encaminhado por oscar não estava certo e que a aposentadoria tinha sido 
negada", sendo que após isso, não conseguiu mais contato com ele, pois 
seus telefones de contato "ficaram inativos" (fls. 97/98 e 380, dos autos 
n. 036.06.005005-0).

adenor urban foi encaminhado ao reú oscar por elzira Klug, com 
que ele mantinha relacionamento amoroso, tendo-lhe pago r$ 1.000,00 
pelos "serviços" iniciais, prometendo-lhe devolver a quantia, "caso não 
conseguisse a aposentadoria dentro de um ano". na ocasião, o réu se apre-
sentou como "consultor da empresa previ service Ltda.", e que "seu patrão 
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era advogado e se chamava dr. rildo dresser". passado, aproximadamente, 
um ano, oscar o procurou, alegando que o inss havia "mudado o critério 
de aposentadoria" e, agora, "baseava-se em uma idade de expectativa de 
vida maior", porém, "apontou como solução o pagamento de um valor 
que calculou na hora, baseado em fórmula que disse ter sido fornecida 
pelo inss", e que, assim, ele poderia "se enquadrar no novo sistema". 
em razão disso, a vítima desembolsou r$ 4.050,00, contudo, após um 
período, não logrou mais fazer contato com ele, pois nunca o encontrava 
no escritório e nem lhe atendia ao telefone (fls. 101/102 e 378, dos autos 
n. 036.06.005005-0).

de acordo com daniel peters, o réu oscar assegurou "que tinha 
um patrão que possuía uma fábrica de doces e, que, por ele ser, também, 
advogado, é que ambos eram sócios nos serviços de aposentadoria", en-
tretanto, nunca declinou o nemo de seu suposto sócio ou patrão (fls. 506, 
dos autos n. 036.06.007460-0).

nos autos da ação criminal n. n. 036.06.005005-0, a vítima disse, 
ainda, que desembolsou r$ 900,00, ante a promessa de oscar de obter 
a aposentadoria em, "no máximo, dois meses", pois "possuía um amigo 
que trabalhava na agência central do inss, em Florianópolis" e, assim, 
conseguia "acelerar aposentadorias". diante da consideração de daniel, de 
que possuía um débito junto à previdência e, ainda, que não havia adim-
plido o tempo necessário à aposentadoria, oscar respondeu que "não teria 
problemas, desde que pagasse os r$ 8.000,00" que devia, e foi o que fez . 
contudo, não apenas não obteve o benefício, como, ainda, não conseguiu 
que o réu oscar lhe devolvesse o dinheiro entregue (fls. 105/106 e 377).

iraci tissi disse que oscar se apresentou como "advogado" e lhe pro-
pôs cuidar de seu processo de aposentadoria, bem como, "rever os valores" 
percebidos por seu marido, que já se encontrava aposentado, cobrando r$ 
700,00 para cada um deles, pelos "serviços que iria prestar". posteriormente, 
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oscar fez contato, alegando que ela estaria com um débito no montante 
de r$ 14.000,00, junto ao inss, e que seria preciso saldá-lo. porém, a 
vítima disse não ter como pagar e, que, sendo assim, "não contrataria seus 
serviços", razão pela qual, poucos dias depois, o acusado ligou, dizendo 
que "havia conseguido um bom desconto, baixando a quantia exigida para 
r$ 5.800,00", valor que acabou por lhe entregar. contou, ainda, que, por 
precaução, ligava, pelo menos, uma vez ao mês para ele, sempre sendo 
informada de que "tudo estaria correndo dentro dos conformes", mas 
que "era um tipo de processo demorado". em 2006, oscar, novamente, 
justificou ser necessário o pagamento de r$ 1.820,00, em face de "um 
período de tempo sem contribuição", que lhe foi entregue e, perguntan-
do pelos recibos correspondentes, ele disse que, "ao final, aparecem no 
computador do inss". no mais, disse que, após isso, "tanto os telefones 
que ele forneceu, quando seu escritório, foram desativados" (fls. 104/105 
e 379, dos autos n. 036.06.005005-0).

afonso Langa garantiu ter entregue a oscar r$ 800,00, "a título de 
honorários" e, mais r$ 4.435,00, por conta do "período de quatro anos, 
que ele havia deixado de contribuir", embora o primeiro pedido tenha sido 
de r$ 15.000,00. passados dois anos, ele foi até a agência do inss, onde 
foi informado que os valores ainda permaneciam em aberto, motivo pelo 
qual procurou por oscar, tendo ele dito que devolveria os documentos e 
o dinheiro, entretanto, após aquele dia, "não mais se fez localizável" (fls. 
119/120, dos autos n. 036.06.005005-0).

na fase judiciária, o ofendido apenas destacou que não desconfiou 
da diferença entre o primeiro valor pedido e o segundo, porque oscar lhe 
explicou que, recolhendo r$ 15.000,00, ele teria direito a se aposentar 
recebendo r$ 1.500,00 por mês e, quitando, apenas, r$ 4.435,00, o be-
nefício seria de r$ 900,00 (fls. 382, dos autos n. 036.06.005005-0).
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a vítima Zecinho Boder, tanto na fase de investigação, quanto em 
juízo, registrou ter pago r$ 1.000,00 para oscar, que "seriam os honorários 
para encaminhar a papelada", um ano depois, mais r$ 4.100,00, a título 
de "pagamento de 36 meses de inss" e, posteriormente, r$ 300,00 para 
o sindicato rural, todos, valores que oscar recebeu pessoalmente. sobre 
a participação de rildo dressel, esclareceu que, em dado momento, os-
car lhe pediu duas procurações, sendo uma para que ele 'pudesse efetuar 
as transações referentes ao processo" e, outra, "para outro advogado que 
estaria ajudando-o para o mesmo fim". contou, ademais, que até aquela 
data – 27.5.2007 – não tinha nenhum posicionamento do pedido aposen-
tatório e, da mesma forma, não conseguiu mais entrar em contato com o 
réu oscar (fls. 140/141 e 383, dos autos n. 036.06.005005-0).

Valdir tecilla revelou que, em 2003, "teve conhecimento dos ser-
viços de oscar" por intermédio de dois amigos que, "à época, haviam 
encaminhado suas aposentadorias com ele". disse que desembolsou r$ 
700,00 "para iniciar o processo", algum tempo depois, r$ 3.850,00 "para 
o pagamento complementar referente ao inss" e, em 2006, r$ 2.100,00 
"referente ao Fundo rural". nesse mesmo ano, a esposa da vítima conver-
sou por telefone com oscar, pedindo-lhe o número do protocolo junto à 
agência previdenciária e, para tanto, marcaram um encontro, mas ele não 
compareceu. depois disso, houve novo contato, em que ele se comprome-
teu a procurá-la, para entregar o protocolo, o que, também, não ocorreu 
e, doravante, não lograram mais contatá-lo em nenhum dos telefones 
indicados (fls. 147/148 e 384, dos autos n. 036.06.005005-0).

Valmir scoz, na presença do delegado, disse que, em janeiro de 2004, 
procurou por oscar em seu escritório, recomendado por pessoas que "en-
caminharam suas aposentadorias com ele", sendo inteirado de que "não 
era advogado, mas que tinha um amigo que assinaria e se responsabilizaria 
pela documentação e encaminhamento do processo", motivo que o levou 
a entregar r$ 800,00 "referente a serviços que ele prestaria". em maio de 
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2004, oscar solicitou o pagamento de r$ 6.050,00, "referente a diferenças 
salariais", avisando que, assim, ele receberia r$ 1.500,00 de aposentado-
ria, ao invés de r$ 900,00. em 2005, foram juntos ao inss, onde havia, 
também, outras pessoas trazidas por ele, com a mesma finalidade, ocasião 
em que foi apresentado a "uma advogada que ajudaria na execução do 
processo", para quem assinou uma procuração. porém, passado algum 
tempo e, como não obtinha qualquer notícia, pesquisou na "internet" 
e descobriu que o pedido não havia sido aceito, por conta de tempo de 
contribuição inferior ao mínimo exigido, o que o levou a telefonar para 
oscar, que justificou que "estava entrando com recurso à Junta de recursos 
da previdência social", não conseguindo mais contactá-lo depois disso (fls. 
152/153 e 385, dos autos n. 036.06.005005-0).

a vítima ivo Klabunde, na polícia, revelou ter pago a oscar as 
quantias de r$ 800,00, em 2003, r$ 4.140,00, em 2004 e r$ 1.560,00, 
em 2005 e, em 2006, quando ele, novamente, solicitou mais dinheiro, 
negou-se e discutiram, sendo que, doravante, não mais consegui manter 
contato com ele e, no inss, "foi informado que estava tudo engavetado" 
(fls. 173 e 418, dos autos n. 036.06.005005-0).

no mesmo sentido são as informações de inácio Hornburg, que, 
diante do delegado, contou ter pago r$ 700,00 a oscar, sob a promessa 
de que, mesmo não possuindo tempo suficiente de contribuição, obteria o 
benefício da aposentadoria, posto que "ele daria um jeito". meses depois, 
desembolsou a quantia de r$ 6.100,00, "para pagamentos retroativos" e, 
após alguns dias, ambos foram ao inss, para encaminhar o processo, "no 
entanto, oscar inventou uma desculpa, e acabaram não sendo atendidos". 
depois desse episódio, tentou, inúmeras vezes, fazer contato com o réu, 
mas não teve sucesso. porém, em 2006, sob a alegação de que "estava 
com dificuldades para encaminhar o processo, pois havia uns atrasados 
para pagar", solicitou mais uma parcela de r$ 6.100,00, que lhe foi paga, 
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sendo essa a última vez que teve contato com ele (fls. 177, dos autos n. 
036.06.005005-0). 

anair Fischer silva disse à togada que, "por indicação de colegas 
de trabalho, contratou os serviços de oscar de souza, o qual trabalhava 
para a empresa 'previ service Ltda.', de propriedade de rildo dressel". 
em depoimento colacionado às fls. 536 dos autos n. 036.06.007460-0, 
ratificou as declarações prestadas na fase policial, tendo asseverado, ainda, 
"que foi a depoente quem escreveu à mão o nome do rildo no verso do 
cartão (de fls. 538) para não esquecer; que foi o oscar que deu este cartão 
para a depoente, esclarecendo que ele fazia os trâmites para a aposentado-
ria, mas quem assinava tudo era o patrão dele, de nome rildo" e, ainda, 
"que oscar dizia que era empregado da empresa previ service e o patrão 
era o rildo".

nos autos n. 036.06.005005-0, a vítima confirmou seus dizeres, 
ressaltando "ter contratado os serviços de oscar de souza, que trabalhava 
para a empresa previ service Ltda., de propriedade de rildo dressel", e 
que desembolsou, para o primeiro, em diferentes períodos, r$ 800,00 
(fevereiro de 2004), r$ 2.850,00 (junho de 2004) e r$ 150,00 (julho de 
2006) (fls. 189).

antônio Belarmino da silveira disse ter pago r$ 800,00 a oscar para 
"encaminhar o requerimento de sua aposentadoria", e r$ 4.050,00, para, 
segundo o réu, "incluir o tempo de trabalho na roça e aumentar o teto do 
benefício". entretanto, quando foi deferido o benefício, passou a perceber, 
apenas, um salário mínimo, divergente do que tinha sido proposto pelo 
reú. não bastasse isso, quando recebeu o montante relativo aos valores em 
atraso – r$ 2. 750,00 – oscar o acompanhou até a ceF, onde pagou ao 
acusado 20% desse valor e, o restante, foi convencido a emprestara ele, que 
argumentou que "seu pai estava à beira da morte". algum tempo depois, 
oscar retornou "com a mesma desculpa", solicitando-lhe a quantia de 
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r$ 5.000,00, mas emprestou, apenas, r$ 1.000,00, sendo esse o último 
contata que teve com ele (fls. 193, dos autos n. 036.06.005005-0).

márcio Lemke pagou a oscar r$ 700,00 pelos "serviços" junto à 
previdência social e r$ 4.380,00 referentes a "atrasados", pois, segundo 
o réu, "somando o adicional de insalubridade, com certeza, conseguiria 
aposentá-lo". contudo, depois de algum tempo alegando "dificuldades 
para reunir todos os documentos", os contatos rarearam, oportunidade em 
que ele justificava que, "devido a mudança das leis, o processo demoraria 
mais um pouco" (fls. 196, dos autos n. 036.06.005005-0).

reinilda Luzia rosa cord contou, na delegacia, que oscar foi até sua 
residência e, "após analisar o seu caso", assegurou que ela tinha condições 
de se aposentar, cobrando, para seus "serviços", r$ 450,00, e r$ 2.530,00 
em razão de "valores atrasados". mesmo assim, como não obtinha qualquer 
retorno do réu, esteve no posto do inss, onde foi cientificada de que o 
requerimento havia sido indeferido, em virtude da insuficiência do tempo 
de contribuição (fls. 204, dos autos n. 036.06.005005-0).

moisés capelari, na fase investigatória, relatou que os acusados eram 
conhecidos de sua família, razão pela qual fez contato com oscar, que 
foi até sua residência, acompanhado de rildo, a quem apresentou como 
sendo "dono da empresa". na ocasião, após analisarem suas carteiras de 
trabalho, "ambos disseram que, em até trinta dias, ele estaria aposentado", 
motivo pelo qual "resolveu contratar os serviços dos réus, tendo pago a 
quantia de r$ 500,00, a título de honorários" (fls. 209/210, dos autos n. 
036.06.007460-0).

nos autos n. 036.06.005005-0, a vítima moisés reforçou a impu-
tação aos réus, assegurando ter tratado dos "serviços" com ambos. não 
fosse isso, detalhou que, como oscar lhe pediu o valor de r$ 18.270,00, 
referentes a parcelas em atraso, entre os anos de 1985 e 1991, e ele não 
dispunha de tal montante, ofereceu r$ 2.000,00 à vista, e o restante em 
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cheques, proposta que oscar disse que iria levar para rildo. assim, no 
mesmo dia, ele retornou, dizendo que "rildo dispunha de um dinheiro 
e, como o conhecia, emprestaria para quitação da dívida junto ao inss e 
ficaria com os cheques pré-datados". aduziu, ainda, que, parcela de alu-
dido "atrasado" – r$ 3.273,00 – foi descontada de uma dívida que rildo 
tinha para com ele, por conta de serviços efetuados para a empresa dele, 
em sua gráfica e que "todos os cheques foram descontados por oscar e 
rildo", com exceção de r$ 500,00, "que eles trocaram com um agiota". 
por derradeiro, esclareceu que, após consultar o órgão previdenciário, 
tomou conhecimento que seu processo havia sido encaminhado, "mas 
os atrasados não foram pagos", o que motivou o indeferimento de sua 
aposentadoria, conforme documento que apresentou (fls. 209/212, dos 
autos n. 036.06.005005-0).

na fase judicial, reiterou sua narrativa (fls. 508, dos autos n. 
036.06.005005-0 e fls. 584, dos autos n. 036.06.007460-0). 

osmar Lichtenberg narrou ao delegado a mesma maneira de agir, 
detalhando ter pago a oscar, mediante a garantia de sucesso no pedido 
aposentatório, r$ 500,00 para que ele encaminhasse o requerimento junto 
ao órgão encarregado, e r$ 2.200,00, pelos "atrasados" e, desde então, 
"não teve nenhuma resposta a respeito de sua aposentadoria" (fls. 217, dos 
autos n. 036.06.005005-0).

odete aparecida Venturi Koch, na fase policial, assegurou que, 
quando oscar esteve em sua casa, "disse que trabalhava em conjunto 
com o cidadão rildo e era ele quem providenciava os requerimentos", 
cobrando pelos "serviços" r$ 600,00, porém, somente depois de muito 
insistir, em abril de 2004, oscar foi com ela até o inss, onde deram en-
trada nos documentos, ocasião onde ele afirmou que, em 45 dias, estaria 
aposentada. contudo, até dezembro daquele ano, não havia obtido o 
benefício, período em que foi, novamente, procurada por oscar, que lhe 
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disse ser necessário o pagamento de r$ 2.340,00 de "atrasados", quantia 
que tomou emprestado com sua filha, pois não dispunha do valor. por 
derradeiro, esclareceu que o benefício não foi deferido em virtude do 
tempo de trabalho na agricultura não ter sido incorporado" (fls. 220/221, 
dos autos n. 036.06.005005-0).

iracema Filippi dressel, na polícia, informou que o acusado rildo 
era seu sobrinho, e que conheceu o réu oscar por intermédio dele, sendo 
que tinham intensa convivência, razão pela qual, no ano de 2004, deixou-
se convencer por eles da possibilidade de se aposentar, uma vez que eles 
disseram possuir "uma empresa que prestava serviços para auxiliar no en-
caminhamento de pedidos de aposentadoria". assim é, que lhes entregou 
suas carteiras de trabalho e demais documentos e, algum tempo depois, 
"oscar lhe disse que a aposentadoria seria deferida, após serem pagas alguns 
atrasados – cerca de r$ 5.460,00 – e, que levaria menos de um ano", e 
que cobravam r$ 400,00 "pelos serviços", mesmo valor que desembolsou, 
novamente, a título de "despesa do processo", que foram pagos, conforme 
recibos que anexou. entendendo moroso o trâmite, procurou por oscar, via 
telefone, diversas vezes, mas ele "sempre inventava uma desculpa". então, 
em 2005, foram ao sindicato dos trabalhadores rurais, onde obtiveram 
documentos que, segundo ele, "era o que faltava para ela se aposentar" e que 
"ela poderia sair do emprego", o que a levou a "fazer acordo na empresa", 
mas, mesmo assim, "continuou a ser enrolada". ainda segundo ela, já em 
2006, foi procurada por oscar, que lhe disse que sua aposentadoria "ainda 
não havia sido deferida por problemas no inss", mas que "ela teria muito 
dinheiro para receber", relativo ao tempo de trabalho na "empresa de 
conservas Jomar", mas, que, para tanto, teria que encaminhar um processo 
complementar e, pelo serviço, cobraria a quantia de r$ 350,00", que, de 
fato, foi-lhe entregue. no mais, relatou que, nesse mesmo dia, "comentou 
com oscar que recebera informação do inss sobre o indeferimento de 
sua aposentadoria" e ele levou o documento, "dizendo que iria averiguar, 
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mas, desde então, ela não foi mais procurada pelos acusados", lembrando-se 
que suas declarações foram obtidas em junho de 2007 (fls. 225/226, dos 
autos n. 036.06.005005-0).

em juízo, nos autos n. 036.07.008165-0, reforçou seus dizeres (fls. 
258).

perante a magistrada, reforçou a narrativa, assegurando que "conhe-
ceu oscar porque ele trabalha para seu sobrinho rildo em 'negócios de 
aposentadoria'", ressaltando, ainda, que, após procurar o posto do inss, 
em Jaraguá do sul, obteve a informação de que "não havia nenhum pedido 
de aposentadoria encaminhado em seu nome" e, interpelando o réu oscar, 
ele "lhe xingou". acrescentou, igualmente, que, não procurou rildo porque 
"já fazia dois anos que ele não se mostrava pra gente" (fls. 578/579, dos 
autos n. 036.06.007460-0).

seu irmão, Lírio Filippi reforçou os dizeres da vítima, revelando que, 
no ano de 2002, oscar e rildo estiveram em sua casa e, "pelos serviços 
de aposentadoria, cobraram a quantia de r$ 300,00", recolheram seus 
documentos e ambos "garantiram que a aposentadoria sairia em até quatro 
meses". entretanto, diante do silêncio que se seguiu, procurou pelos réus, 
que sempre justificavam que "faltavam documentos do incra, os quais 
viriam de Florianópolis". mesmo assim, passado um ano, nada se resolvia, e 
passou a pressionar os acusados, após o que, oscar esteve com ele no posto 
do inss, naquela cidade, onde encaminharam o requerimento da aposen-
tadoria, que foi deferida (fls. 199, dos autos n. 036.06.005005-0).

teresa Keske declarou, na fase policial que, como havia recebido o 
benefício da aposentadoria durante alguns meses e, depois ele foi suspenso, 
por indicação de uma vizinha, procurou por oscar para "recorrer" junto 
à instituição, pagando-lhe, para tanto, r$ 500,00, com a garantia de que, 
em até 30 dias, voltaria a receber o benefício, pagando-lhe, pelos serviços, 
r$ 500,00. cerca de seis meses depois, oscar lhe disse que precisaria mais 



tJsc seGunda cÂmara criminaL

625número 118Jurisprudência catarinense

r$ 1.000,00, "pois tinha uns atrasados para serem pagos". aduziu que, 
seu último contato com o acusado havia sido em 2006, quando ele lhe 
telefonou, pedindo-lhe mais r$ 3.000,00, pis, com isso, "receberia um 
benefício mais gordo" (fls. 233, dos autos n. 036.06.005005-0).

também irene sprung Hartmann, que contratou os "serviços" 
dos réus afirmou ter sido encaminhada por um amigo de seu irmão, que 
assegurou que "oscar trabalha para a pessoa de rildo dressel, o qual 
possuía a empresa "previ service", onde prestavam serviços relacionados 
a processos de aposentadoria". também ela desembolsou r$ 800,00 para 
"honorários", r$ 4.080,00, referentes a "atrasados", e r$ 1.720,00, para 
"uns adicionais" (fls. 242, dos autos n. 036.06.005005-0).

irio Boder disse, tanto na polícia, quanto em juízo, que foi encami-
nhado ao réu oscar por um amigo e ele, após examinar sua documentação, 
"disse que estava tudo certo e que não havia dúvidas quanto ao deferimento 
da aposentadoria". segundo a vítima, o acusado acrescentou, ainda, que 
"trabalhava para um tal de rildo dressel, e que possuíam, além de escritório 
naquela cidade, também nos municípios de Joinville e Blumenau e, caso o 
processo não fosse aceito no inss daquela cidade, tentariam nesses outros 
municípios, mas que poderia ficar tranquilo,que, de um jeito ou de outro, 
seria aposentado". assim, além do valor de r$ 800,00, entregou a ele vários 
documentos e, no início de 2005, oscar procurou-o, novamente, sob a 
justificativa de que a aposentadoria havia sido aprovada, porém, com um 
valor muito baixo, mas, "se ele desembolsasse a quantia de r$ 5.240,00, 
o valor seria aumentado para r$ 1.300,00", valor que, ainda segundo o 
réu, "seria para molhar a mão de um colega que trabalhava no inss, em 
Florianópolis". entretanto, algum tempo depois, oscar procurou-o, di-
zendo que o pedido havia sido indeferido, "porque havia um atraso de 20 
meses, que deveriam ser pagos juntos", resultando em r$ 1.400,00, que a 
vítima obteve emprestado de sua mãe. tempos depois, sem que nada fosse 
deferido, o acusado oscar fez contato, dessa feita, para pedir r$ 3.000,00 
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emprestados à vitima, ao escopo de que "era para pagar o funeral de seu 
pai" e, compadecida com a situação, repassou-lhe r$ 1.000,00. por fim, 
relatou que, após saber junto ao inss que seu pedido tinha sido indefe-
rido, procurou pelo réu, que justificou dizendo ter ocorrido algum erro 
por parte da instituição e que seria resolvido, e que estaria transferindo 
o processo para outro escritório e que, posteriormente, informar-lhe-ia, 
entretanto, nunca mais fez qualquer contato (fls. 8/9 e 199/200, dos autos 
n. 036.07.008165-0).

sobre os fatos, a vítima Jaime Beraldo contou, em ambas as fases 
processuais, que encontrou o réu oscar, "na fila do correio", e que ele 
falava com outra pessoa sobre processo de aposentadoria. assim, tendo se 
interessado, marcou com o réu um encontro em sua casa, oportunidade 
em que entregou sua carteira de trabalho e comprovante de pagamentos 
ao inss, após analisá-los, o acusado "garantiu que, em três meses, sairia 
sua aposentadoria" e que necessitaria de r$ 700,00 (setecentos reais) para 
dar ingresso no pedido, junto ao instituto. entretanto, depois que se pas-
saram mais de dois anos, sem que a aposentadoria fosse obtida, oscar fez 
novo contato, agora, alegando que, se ele desejasse receber um valor maior, 
deveria recolher r$ 2.520,00 (dois mil quinhentos e vinte reais) a título de 
"diferença de contribuição", após o que, ele "poderia ficar tranquilo, que 
estava tudo certinho", porém, não obteve mais qualquer notícia depois 
disso (fls. 38/39 e 201, dos autos n. 036.07.008165-0).

também, João schwiskowski, na etapa policial e perante a juíza, 
afirmou que o acusado oscar esteve em sua casa, buscando sua carteira 
de trabalho e carnês, para levantar, junto ao inss, "as despesas para ele 
se aposentar", voltando, no dia seguinte, quando informou que seriam 
necessários r$ 10.000,00 para o inss e r$ 1.200,00 "pelo serviço dele", 
dizendo que "não fazia nada sozinho, e que tinha um chefe chamado rildo 
dressel". em função disse, "refinanciou seu carro, em r$ 8.000,00 (oito 
mil reais), para juntar com o dinheiro que tinha em casa, e pagar os r$ 
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11.200,00 (onze mil e duzentos reais) que oscar e rildo exigiam", porém, 
passado um ano, como não obtinha notícias sobre o processo, procurou 
os réus, em seu escritório, sendo informado por oscar que "os papéis de 
Florianópolis ainda não tinham voltado". então, "depois de um ano e meio, 
o réu oscar encaminhou sua aposentadoria" e disse que ele não necessitaria 
mais contribuir para o inss, mas, "como estava meio desconfiado", conti-
nuou a pagar e, cerca de quatro meses depois, obteve resposta negativa da 
instituição Federal, sendo orientado pelo acusado oscar a ir até o sindicato 
rural, obter novos documentos. de posse desses dados, novamente, deram 
entrada na aposentadoria e, mais uma vez, ela foi indeferida "por falta de 
anos de contribuição", e, que, os "anos de contribuição os quais tinham 
ficado na incumbência de oscar pagar para aposentar o declarante não 
foram pagos" (fls. 55/56, dos autos n. 036.07.008165-0). por derradeiro, 
informou que, até aquela data, mantinha contribuição à previdência, "pois 
ainda falta um ano para que possa encaminhar sua aposentadoria" (fls. 
55/56 e 195/196, dos autos n. 036.07.008165-0).

nos autos da ação criminal n. 036.06.007460-0, a vítima reconheceu 
a acusado rildo dressel, explicando que ele e oscar se apresentaram como 
advogados, e ajustaram fazer sua aposentadoria junto ao inss, argumentan-
do que, eles, "como advogados jamais iriam fazer alguma coisa incorreta". 
as demais informações referendam o relato pretérito (fls. 529).

dornaldo Kopp relatou, tanto na etapa investigativa, quando perante 
a juíza,que oscar foi até sua casa, oferecer seus serviços, prometendo-lhe 
obter sua aposentadoria por invalidez, pois a vítima sofre de epilepsia, 
cobrando-lhe r$ 1.000,00 "pelo serviço" e r$ 4.300,00 (quatro mil e 
trezentos reais), "para aumentar o valor do salário de sua aposentadoria". 
depois disso, passou a ligar para oscar, "mas ele não atendia o telefone 
celular, nem o do escritório" e, nas vezes em que obtinha contato, ele sempre 
alegava estar em Florianópolis e, quando se dirigiu ao inss, foi alertado 
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de que "não havia sido dada entrada em nenhum processo em seu nome" 
(fls. 99 e 248/249, dos autos n. 036.07.008165-0)

evanir Hoffmann Heinert, perante o delegado, contou que foi 
procurada por oscar, oferecendo-se para encaminhar seu pedido de 
aposentadoria, cobrando, para tanto, r$ 700,00. após o transcurso de 
um ano, ele ligou, novamente, pedindo mais "r$ 3.500,00 para que ela 
se aposentasse com um salário mais alto", entretanto, ela negou-se, por 
entender que a diferença era muito alta. então, no dia seguinte, ele lhe 
telefonou, mais uma vez, alegando que "havia refeito os cálculos e, que, 
então, o valor ficaria em r$ 1.750,00". depois disso, tentou, em várias 
oportunidades, entrar em contato com o acusado oscar, mas "ele nunca 
podia atender", e, ao falar com a secretaria dele, que queria reaver seus 
documentos, ela condicionou à assinatura de "uns papéis", mas, ao lê-los, 
constatou que "lá estava escrito que ela havia sido ressarcida de todos os 
valores pagos a ele", então recusou-se a assinar. posteriormente, dirigiu-
se ao inss, onde resgatou seus comprovantes e, ao procurar por oscar, 
pedindo a restituição de seu dinheiro, ele "pediu uns dias para pagar, pois 
tinha que falar com o chefe dele, rildo dressel, que era advogado e tinha 
que, primeiro, encaminhar a aposentadoria de outra pessoa, 'para fazer 
uma jogada'", entretanto, nunca foi ressarcida (fls. 82/83, dos autos n. 
036.07.008165-0).

o relato de Valdir Kopp, em ambas as fases do processo, segue 
a tônica dos demais vítimas, dando conta de que entregou r$ 800,00 
a oscar, para remunerar seus serviços e, mais tarde, um reforço de r$ 
3.160,00, "para que pudesse se aposentar com um salário mais alto". 
Falou, também, que, em 26.9.2004, foi, a pedido do acusado oscar, até 
a agência do inss "assinar uns documentos", porém, até o ano de 2006, 
não obteve deferimento de seu pedido. mais tarde, sempre que procurado, 
oscar se esquivava de atendê-lo, então, sua esposa resolveu ir até o posto 
da previdência, sendo informada que, já no dia 24.9.2004 o processo havia 
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sido cancelado e, após, não conseguiu mais falar com ele e nem reaver seu 
dinheiro (fls. 95/96 e 246/247,dos autos n. 036.07.008165-0).

Lauro Keller, perante o delegado, revelou que sua esposa trabalhava 
como empregada doméstica para rildo dressel e, como ele possuía "uma 
empresa prestadora de serviços – previ service – disse que poderia requerer 
a aposentadoria dele e dela", motivo pelo qual, em agosto de 2005, a seu 
pedido, entregou-lhe r$ 8.600,00. posteriormente a isso, conversou com 
o acusado rildo várias vezes, e ele sempre informava que "demorava a 
aposentadoria" (fls. 254, dos autos n. 036.06.007460-0).

na fase instrutória, complementou, revelando que "rildo disse que 
se ele quisesse se aposentar ganhando dois salários, teria que pagar mais 
r$ 4.600,00, sendo destes, r$800,00 de mão de obra dele", esclarecendo 
que "iria efetuar o pagamento dos atrasados direto na agência do inss, 
em Florianópolis, onde trabalhava um amigo seu". além disso, o acusado 
rildo falou que "ele também devia recolher o inss no carnê sobre dois 
salários mínimos por mais quatro ou cinco meses" e, que, como o carnê 
estava com ele, "combinaram que o rildo recolheria o dinheiro para o inss 
e descontaria do salário de sua esposa, que era sua empregada". entretanto, 
veio a saber que, "apesar do desconto feito no pagamento de sua esposa, não 
havia nada recolhido junto ao inss" e, que, "de início, todos os contatos 
eram feitos com o rildo e, depois, passaram a ser feitos também com o 
oscar", sendo que, "uma parte do pagamento, foi entregue para o rildo 
e, outra, para o oscar" (fls. 580/582, dos autos n. 036.06.007460-0).

nos autos n. 036.07.008165-0, sob o crivo do contraditório, a 
vítima forneceu detalhes sobre a cumplicidade dos réus, assegurando 
que foi o acusado rildo quem propôs a sua esposa, que era empregada 
em sua residência, que promovessem sua aposentadoria, dizendo que iria 
efetuar o pagamento dos "atrasados" em Florianópolis, pois, segundo ele, 
"tinha um amigo que trabalhava na agência lá". contou ainda que rildo 
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orientou sua esposa para recolher o imposto previdenciário sobre dois 
salários mínimos, encarregando-se disso, mas, em que pese ter efetuado 
os descontos do salário dela, os valores não foram recolhidos à previdên-
cia social. Falou, igualmente, que os réus estiveram "umas três ou quatro 
vezes em sua casa, sempre para tratar questões de aposentadoria" e, que, 
inclusive, "fez gravações desses encontros, porque queria se garantir, já 
que não havia recebido recibo do dinheiro pago para a aposentadoria de 
sua mulher". acrescentou que conheceu o réu oscar através de rildo, e 
que eles, inclusive, moraram juntos por um período e, ainda, que, certa 
vez, havia emprestado r$ 3.000,00 a oscar e, ao devolvê-lo, ele pediu se 
poderia emprestar r$ 6.000,00 para rildo, mediante assinatura de pro-
missória (fls. 197/198).

o apelante oscar souza da silva, na fase de inquérito, manteve-se 
silente (fls. 107/108), porém, na presença da togada, admitiu que reali-
zasse serviços de "despachante previdenciário" e, que, para tanto, cobrava, 
inicialmente, r$ 800,00, "para levantar dados acerca da possibilidade de 
aposentadoria da pessoa" e, ao depois, solicitava "o pagamento de deter-
minada quantia para fazer deslocamentos até outras regiões, assim como, 
para pagamento de taxas". afirmou, ademais, que "nenhum dos valores 
eram destinados ao pagamento de contribuições de inss em atraso" e 
que o réu rildo dressel era seu patrão, em uma empresa distribuidora de 
alimentos, mas "não mexia com os pedidos de aposentadoria" (fls. 133/134, 
dos autos n. 036.07.008165-0).

nos autos n. 036.06.005005-0, oscar ofereceu versão diversa, reco-
nhecendo que "valores a título de atrasados também foram todos cobrados 
das vítimas", admitindo que, nem todos os processos foram, efetivamente, 
protocolados junto à instituição Federal. disse, igualmente, que "a empresa 
previ service Ltda., cujo cartão se encontra à fl. 43 dos autos, não estava 
regularmente constituída" e que "os valores cobrados eram altos porque 
a clientela começou a se avolumar e ele tinha que deixar o seu trabalho, 
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com carteira assinada, para atender aos pedidos de aposentadoria". sobre 
a participação do recorrente rildo, assegurou não ter conhecimento se ele 
atuou como advogado e, que ele "não teve nenhum contato com a atividade 
de intermediar os pedidos de aposentadoria" e, também, que, somente três 
das pessoas atendidas eram conhecidas comuns dos réus: iracema dressel 
(tia de rildo), moisés capellari e Lauro Keller (fls. 307) 

Já o acusado rildo dressel, no autos n. 036.06.007460-0, contou à 
magistrada que o recorrente oscar era funcionário de sua empresa – "rildo 
dressel me – e que trabalhava como vendedor no ramo alimentício, ne-
gando qualquer atuação conjunta na promoção de assuntos junto ao inss. 
no mais, atribuiu as denúncias à suposta retaliação de um policial de nome 
Zocatelli, com quem teria contraído um empréstimo e que estaria exigindo 
a restituição do numerário antes da data aprazada (fls. 455/457).

entretanto, a justificativa do co-autor rildo é completamente frágil 
e não encontra sustentação.

colhe-se das palavras das testemunhas que, pelo menos, dezesseis 
delas, apontaram, nominalmente, a participação conjunta dos réus na 
empreitada criminosa.

não fosse isso, iracema Filippi dressel, tia do apelante, afirmou ter 
sido apresentada ao comparsa oscar souza da silva por ele, asseverando 
que ambos mantinham "uma empresa que prestava serviços para auxiliar 
no encaminhamento de pedidos de aposentadoria".

além dela, a vítima moisés capelari garantiu que negociou o en-
caminhamento de seu processo, tanto com rildo, quanto com oscar, e 
que eles foram juntos à sua casa, enquanto Lauro Keller narrou que rildo 
dressel era empregador de sua esposa e que, além de amigos, os dois eram 
comparsas no fictício encaminhamento de processos de aposentadoria junto 
ao inss, mantendo uma empresa pra tal desiderato, destacando, inclusive, 
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que, até os valores retidos da parcela de contribuição de sua esposa junto 
ao órgão previdenciário, ele deixou de recolher.

prudente sublinhar que os réus, em que pesem terem arrolado tes-
temunhas, por ocasião da defesa prévia, culminaram por desistir de suas 
oitivas (fls. 417, dos autos n. 036.06.005005-0 e fls. 576, dos autos n. 
036.06.007460-0).

não bastasse essa profusão de provas e evidências, tomem-se, igual-
mente, as palavras de outros testigos, ouvidos na qualidade de vítimas. 
embora a togada não se tenha convencido da prática ilícita, em relação a 
eles, não se pode desprezar seus relatos, mormente, quando são uníssonos 
e reproduzem os fatos com identidade de pormenores.

irineu Budendorf, na delegacia, contou que, também, desembolsou 
r$ 800,00 para o acusado oscar, "para que cuidasse de seu processo de 
aposentadoria", e que ele disse trabalhar para a empresa "previ service Ltda. 
e, que, através dela, prestava serviços a dois advogados, sendo um deles 
chamado de dr. dressel e, o outro, era uma mulher, de cujo o nome não 
lembrava" (fls. 124/125, dos autos n. 036.07.008165-0).

no mesmo rumo são as palavras de darci Heinert Hornburg, que 
contou ao delegado ter entregue r$ 700,00 a oscar, para que promovesse 
sua aposentadoria, entretanto, após consultar o "site" do inss, verificou 
que o requerimento havia sido indeferido e, ao interpelar o réu, ele disse 
que "naquele ano, o inss não havia deferido para ninguém, em virtude 
da mudança da lei" (fls. 128, dos autos n. 036.06.005005-0).

altair Luiz tissi relata o mesmo modus operandi, dando conta de 
que pagou a oscar r$ 700,00, para que providenciasse sua aposentadoria, 
e forneceu-lhe documentos, oportunidade em que foi informado por ele 
que "trabalhava para o advogado rildo dressel". no mais, a exemplo do 
que narraram várias vítimas, contou que, junto ao posto da previdência 
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social soube que não havia qualquer pedido em seu nome (fls. 135/136, 
dos autos n. 036.06.005005-0).

ovidio Zumach contou à autoridade policial que, quando foi ao 
escritório do acusado oscar, ele disse que "trabalhava para um tal de ril-
do dressel, que estava para se formar em advocacia e que ainda estavam 
trabalhando como 'um escritório ambulante', mas em breve alugariam 
uma casa e montariam um escritório". de resto, relatou os desembolsos, 
evasivas e insucessos, nos moldes das demais transcrições (fls. 161/162, 
dos autos n. 036.06.005005-0).

pedro Bortolomiotti, ainda na fase policial, relatou que, quando o 
réu oscar esteve em sua casa, "comentou que era funcionário de rildo 
dressel, o qual possuía a empresa que encaminhava os requerimentos" e, 
pelos serviços, cobravam a quantia de r$ 500,00, tendo lhe assegurado, 
após analisar seus documentos, "que praticamente já estava aposentado". 
assim, após entregar-lhe o valor e assinar uma procuração, o réu disse 
que estaria aposentado "dentro do prazo de seis meses", mas assim não 
ocorreu, "e oscar sempre lhe enrolava", razão pela qual pediu a um amigo 
que consultasse via internet, constando que nada constava em seu nome, 
na agência federal (fls. 207, dos autos n. 036.06.005005-0).

rosania maria de araújo confirmou ao delegado ter sido procurada 
por oscar, "que disse que trabalhava em conjunto como senhor rildo 
dressel" e faziam serviços de aposentadoria, cobrando, para tanto, r$ 
400,00, que lhes foram pagos, mediante a assertiva de que se aposentaria 
"em até três meses". porém, passado um longo período, por conta de um 
problema de saúde, recorreu ao inss, onde foi inteirada de que "faltava 
ainda cerca de dois anos para sua aposentadoria" (fls. 229, dos autos n. 
036.06.005005-0).

também Vilson Valério araújo afirmou que oscar, quando lhe pro-
curou, disse promover aposentadorias junto ao inss e, para tanto, "traba-
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lhava em conjunto com o senhor rildo dressel", tendo-lhe pago a quantia 
de r$ 400,00 "pelos serviços" (fls. 231, dos autos n. 036.06.005005-0).

atente-se ao relato de maria rosa de aquino, que dá conta de que, 
por intermédio de sua vizinha, soube que "oscar de souza e rildo dressel 
possuíam uma empresa, onde encaminhavam requerimentos de aposenta-
doria". seguindo o mesmo esquema relatado pelos demais, desembolsou r$ 
800,00 pelos "serviços" que, segundo ela, foram pagos da seguinte forma: 
r$ 300,00 em espécie, e, "o restante, em materiais de construção, os quais 
comprou junto à loja de seu cunhado e mandou entregar em uma obra, na 
casa de rildo dressel" (fls. 237, dos autos n. 036.06.005005-0).

igualmente, eulália Henklein ulmann informou ter conhecido o réu 
oscar por intermédio de seu filho, "visto que ele era cunhado do sócio dele, 
rildo dressel", razão pela qual pagou r$ 300,00 para que processasse sua 
aposentadoria, não obtendo qualquer retorno, posteriormente (fls. 249, 
dos autos n. 036.06.005005-0).

rolf Borchardt, ouvido na promotoria de Justiça, assegurou que, 
quando foi procurado pelo réu oscar, oferecendo-se para "promover revisão 
de seu benefício", falou que "seu patrão era advogado, e trabalhava com 
previdência social, e apenas falou que se tratava de rildo dressel" (fls. 23, 
dos autos n. 036.06.005005-0).

em juízo, acrescentou que, embora nunca tenha se avistado 
com o acusado rildo, "ocar lhe afirmou que seu chefe, rildo dres-
sel, havia analisado os documentos dele, e que ele tinha r$ 30.000,00 
para receber, em atrasados, de sua aposentadoria (fls. 206, dos autos n. 
036.07.008165-0).

destacam-se, também, as palavras de Laurita Heinert Wackerhage, 
que assegurou ter sido atendida por ambos os réus, em seu escritório 
localizado no bairro Vila nova, oportunidade em que "rildo disse que 
trabalhava com revisões de aposentadoria" e que "as cobranças quem fazia 
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era oscar", desconhecendo se havia relação de subordinação entre eles (fls. 
252, dos autos n. 036.07.008165-0).

também raulina toewe Heinert garantiu ter visto ambos os réus em 
seu escritório, no bairro Vila nova, assim como ivo Heinert (fls. 254/257, 
dos autos n. 036.07.008165-0).

igualmente, Lírio Filipe asseverou ter sido procurado por ambos os 
acusados, quando foram à sua casa, oferecer "serviços de aposentadoria", 
não sabendo "se eram sócios, ou se um era empregado do outro" (fls. 259, 
dos autos n. 036.07.008165-0).

por isso, bem ao contrário do que pretende o apelante oscar souza da 
silva, é farto o acervo probatório que milita contra ele, sendo desarrazoado 
supor que dezenas de pessoas, inseridas em diferentes contextos da comu-
nidade, fossem se referir, gratuita e infundadamente, à sua participação 
na trama que objetivava ludibriar pessoas simples e de boa-fé, fazendo-as 
crer que conheciam os meandros e a sistemática previdenciária e seriam 
capazes de postular benefícios em seus nomes.

como se viu, todas as vítimas, sem exceção, tiveram relevante pre-
juízo, tanto mais, a se considerar serem elas trabalhadoras humildes, muitas 
das quais, egressas da atividade rural e, que, por isso, facilmente iludíveis 
com promessas oriundas de quem se fazia passar por "experts" no trato de 
questões previdenciárias.

nesse ponto, vale rememorar que os réus, para conferir ares de 
legalidade às suas atividades, não apenas criaram uma "empresa" – pre-
vi service Ltda. – imprimindo cartões de visitas (fls. 43, dos autos n. 
036.06.005005-0, como, muitas das vezes, faziam-se passar por advoga-
dos, criando situações e dificuldade fictícias, para levar a crer que eram, 
efetivamente, "profissionais" do ramo.
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aliás, o requinte de simulação alcançou tal ponto, que o acusado 
oscar chegava a levar algumas das vítimas ao posto da previdência social, 
algumas vezes, realmente dando entrada na documentação necessária à 
postulação da aposentadoria, sabedor que era, de antemão, que o contri-
buinte não teria direito ao benefício, por inadimplemento de condições 
objetivas, tais como, idade ou prazo de contribuição.

além disso, acenando com problemas no processo aposentatório, em 
razão de "contribuições atrasadas" ou, ainda, de incrementar o valor do be-
nefício mensal, solicitavam desembolso de valores consideráveis, escudados 
na credulidade dos ofendidos e a custa de seu sacrifício material.

saliente-se que, em razão das situações fictícias criadas pelo recorrente 
e seu comparsa, a credibilidade dele, junto às vítimas, era de tal ordem, 
que, aproveitando-se da ingenuidade delas e, não bastando despojá-las de 
significativa quantia em dinheiro, tomou, por diversas vezes, empréstimos, 
à guisa de tratar da saúde do pai "morimbundo", ou fazer-lhe o funeral. 

dessarte, a condenação de ambos os réus era, mesmo, medida de 
rigor, como forma de punição e desestímulo à pérfida artimanha que 
logrou prejudicar, provavelmente, mais dos que as trinta e cinco vítimas 
que integraram o juízo condenatório da magistrada.

por outro lado, tem-se que a quantificação da reprimenda, na fixação 
da pena basilar, extrapolou os parâmetros, usualmente, empregados nesse 
tribunal.

colhe-se a análise da magistrada, na primeira fase dosimétrica (fls. 
558, dos autos n. 036.06.005005-0):

primeiramente, quanto à culpabilidade, há de se registrar o intenso 
dolo do réu, demonstrado por meio dos requintes utilizados no co-
metimento do golpe, tendo o acusado inclusive aberto um escritório 
e confeccionado cartões de visita (previ service), para dar ares de 
licitude ao seu negócio escuso. o réu não registra antecedentes crimi-
nais. a sua conduta social deve ser considerada desfavoravelmente, 
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eis que, no afã de obter mais lucros, consoante se infere dos autos, 
aproveitou-se das ignorância de algumas das vítimas, para lesá-las, 
inclusive, mais de uma vez. muito embora o relato de algumas ví-
timas não tenha demonstrado a prática do estelionato, é certo que 
o réu, em inúmeros casos cobrou honorários para um serviço que 
sequer prestou, denotando conduta social extremamente negativa. 
tocante à sua personalidade, esta se mostra desvirtuada uma vez 
que, para obter dinheiro de algumas vítimas, chegou a utilizar como 
pretexto a doença e/ou falecimento de seu pai, motivo que, aliás, foi 
alegado pelo acusado por mais de uma vez. os motivos do crime 
(obtenção de lucro) são inerentes à infração penal. as circunstâncias 
do crime, devem ser consideradas eis que, "com toda a empreitada 
criminal, qual seja, a representação feita pelos réus, a qual sem dúvida 
alguma evidencia um plus no cometimento do crime, merecendo legítimo 
destaque a duração do golpe (tempo), o lugar público onde foi praticado 
(local), assim como a escolha minuciosa das vítimas (atitude)". Somente 
para frisar, consigna-se que os requintes cênicos dramáticos utilizados, e 
a sofisticação que foi empregada na prática dos golpes, extrapolam o tipo 
legal (ardil ou fraude), e servem tanto para demonstrar a determinação, 
entenda-se por dolo (culpabilidade), quanto para caracterizarem um 
plus no cometimento das condutas (circunstâncias diretas do crime), 
sem que com isso, constituam-se em bis in idem. (TJSC, Apelação 
Criminal n. 2003.000976-0, de Jaraguá do Sul. Relator: Des. Solon 
d'Eça Neves). as conseqüências do crime foram nefastas, porquan-
to nenhuma das vítimas até o momento obteve a restituição dos 
valores pagos ao denunciado. por fim, a alegação da defesa, de que 
o comportamento das vítimas teria exercido influência sobre os 
acusados, instigando-os ao cometimento do delito, eis que movidas 
pela ganância, não merece prosperar. isso porque "em Direito Penal, 
não se admite compensação de culpas". (tJsc, apelação criminal 
n. 2007.018318-5, de Brusque, rel. des. amaral e silva). tem-se, 
portanto, que as vítimas, em nada contribuíram para a realização 
do fato típico.

não restam dúvidas de que a culpabilidade foi intensa, demonstrada 
pelo primor do ardil utilizado no engodo das vítimas, bem como, de que 
as circunstâncias extrapolaram a previsão inerente ao tipo legal, e as con-
seqüências dos delitos foram devastadoras, a se considerar que as pessoas 
lesadas não recuperaram os valores entregues, bem como, algumas delas, 
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suspenderam a contribuição à previdência social, comprometendo seus 
benefícios futuros.

entretanto, as ponderações acerca da conduta social e da personali-
dade não se afastam daquelas ínsitas no tipo penal violado, razão pela qual 
mister que se recue no quantum estipulado.

assim, tendo em conta que os elementos judiciais que militam contra 
o réu possuem, efetivamente, elevado componente negativo, imperioso 
que a reprimenda avance no intervalo previsto de 4 anos, entre os limites 
mínimo e máximo, assomando-se justo o estabelecimento em 3 (três) anos 
de reclusão, na primeira etapa. 

a quantidade de dias-multa deve guardar correspondência com a 
pena privativa de liberdade, razão pela qual resta fixada em 30 (trinta) 
dias-multa, no valor unitário de meio salário mínimo vigente à época dos 
fatos, consoante arbitrado na sentença de primeiro grau, havendo provas 
nos autos de que o réu possui patrimônio compatível com a sanção.

na segunda fase, ausentes agravantes, a togada considerou a confissão 
espontânea para minorar a sanção em 1/6 (um sexto), o que atinge 2 (dois 
anos) e 6 (seis) meses de reclusão.

Verificando a existência da causa de aumento da reprimenda em 
razão da continuidade delitiva (art. 71 do código penal), "pois foram 35 
(trinta e cinco) as vítimas dos delitos consumados praticados pelos réus", 
a togada fez incidir a fração de 2/3 (dois terços), segundo predomina na 
jurisprudência estadual. desse modo, obtém-se, em definitivo, 4 (quatro) 
anos e 2 (dois) meses de reclusão, e pagamento de 50 (cinqüenta) dias-
multa, no valor unitário de meio salário mínimo vigente à época dos fatos, 
a ser cumprida em regime semi-aberto, segundo assinala o art. 33, § 2º, 
"b", do código penal. 
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mantém-se o quantum unitário da pena pecuniária, nos justos termos 
da sentença, "em face do imenso valor aferido pelo acusado, decorrente 
do golpe e que ainda não foi restituído às vítimas, presumindo-se, por-
tanto, que possua recursos suficientes para a quitação da aludida multa" 
(fls. 558), apresentando-se a fixação do valor unitário de 1/2 (um meio) 
salário mínimo vigente à época dos fatos como suficiente e adequado para 
desestimular a reiteração da prática nociva combatida. 

decisÃo

diante do exposto, decidiu a segunda câmara criminal, por votação 
unânime, conhecer do recurso e dar-lhe provimento parcial, para adequar 
a reprimenda, nos termos deste acórdão.

o julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo exmo. sr. 
des. sérgio paladino, com voto, e dele participou o exmo. sr. des. túlio 
José moura pinheiro, lavrando parecer, pela douta procuradoria-Geral de 
Justiça, o exmo. sr. dr. Luiz Fernando sirydakis.

Florianópolis, 10 de março de 2009.

irineu João da silva
reLator
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Apelação Criminal n. 2008.073962-4, de Xanxerê

relator: des. subst. tulio pinheiro

apeLaÇÃo criminaL. FaLso testemunHo cometi-
do com o Fim de oBter proVa destinada a produ-
Zir eFeito em processo penaL. recurso eXcLusiVo 
da deFesa pretendendo a aBsoLViÇÃo. mÉrito 
recursaL preJudicado em Face da inaptidÃo da 
denúncia, Que oLVidou-se em descreVer a supos-
ta distorÇÃo HaVida entre a reaLidade dos Fatos 
e a VersÃo apresentada peLo acusado. oFensa ao 
art. 41 do cÓdiGo de processo penaL e ao princÍ-
pio da ampLa deFesa. precedentes dos triBunais 
superiores e desta corte. anuLaÇÃo, de oFÍcio, 
do processo, a partir da eXordiaL acusatÓria, 
incLusiVe, Que se impÕe. 

decisÃo transitada em JuLGado para o PARQUET. 
VedaÇÃo da REFORMATIO IN PEJUS indireta. eVen-
tuaL condenaÇÃo posterior Que nÃo poderÁ 
impor ao rÉu situaÇÃo mais GraVosa do Que a 
FiXada na decisÃo anterior. recoGniÇÃo da 
prescriÇÃo da pretensÃo punitiVa do estado, na 
modaLidade retroatiVa, com Base na reprimenda 
FiXada anteriormente. eXtinÇÃo da puniBiLidade 
Que se decLara EX OFFICIO.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2008.073962-4, da comarca de Xanxerê (1ª Vara), em que é apelante delço 
dedonatti e apelada a Justiça, por seu promotor:

acordam, em segunda câmara criminal, por unanimidade, 
de ofício, anular o processo a partir da denúncia, inclusive, e, diante da 
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vedação a reformatio in pejus indireta, extinguir a punibilidade de delço 
dedonatti, pelo advento da prescrição de pretensão punitiva do estado, 
na modalidade retroativa. custas legais.

reLatÓrio

no Juízo da 1ª Vara da comarca de Xanxerê, delço dedonatti foi 
denunciado como incurso nas sanções do art. 342, § 1º, do código penal, 
porque, consoante se depreende da vestibular acusatória:

[...] no dia 19 de outubro de 2004, na sala de sessões do tribunal 
do Júri da comarca de Xanxerê, o denunciado deLÇo dedo-
natti prestou depoimento como testemunha na ação penal 
movida contra maria salete Bacca Brunetto e itacir rubas (autos 
n. 080.95.000542-8).
neste ínterim, com o objetivo de induzir o Júri em erro em tal 
processo criminal, o denunciado deLÇo dedonatti prestou 
declaração, sabendo ser o conteúdo não condizente com a realidade, 
ao afirmar:
– que miguel Brunetto não tinha envolvimento amoroso com 
melânia Kuhn;
– que miguel Brunetto não tinha envolvimento amoroso com 
romilda mello;
– que desconhecia o fato de maria salete Bacca Brunetto descon-
fiar do relacionamento amoroso entre miguel Brunetto e melânia 
Kuhn;
– que maria salete Bacca Brunetto não havia contratado itacir rubas 
para dar uma surra em romilda mello mediante o pagamento de 
r$ 500,00 (quinhentos reais);
– que desconhecia o fato de maria salete Bacca Brunetto e outra 
pessoa terem contratado novamente itacir rubas para dar uma surra, 
agora em melânia Kuhn;
– que o seu depoimento prestado no inquérito policial que serviu de 
base ao processo crime acima citado não condiz com os fatos por si 
afirmados naquela oportunidade, pois teriam sido distorcidos pelos 
agentes da polícia judiciária. [...] (fls. 2-4 – sic).
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concluída a instrução criminal, o mm. Juiz andré milani acolheu a 
denúncia para condenar o acusado à reprimenda de 1 (um) ano, 4 (quatro) 
meses e 10 (dez) dias de reclusão, em regime aberto, e ao pagamento de 
12 (doze) dias-multa, cada qual fixado no valor mínimo legal, por infra-
ção ao art. 342, § 1º, do código penal. na seqüência, porque satisfeitos 
os requisitos legais, substituiu-se a sanção corporal por duas restritivas de 
direitos, consistentes, a primeira, no pagamento de prestação pecuniária 
ao conselho da comunidade da comarca de Xanxerê, e a segunda, em 
prestação de serviços à comunidade (fls. 141-151).

irresignado com a prestação jurisdicional, o sentenciado, por meio 
de seu defensor, interpôs recurso de apelação, pleiteando, nas razões oferta-
das, a absolvição, ao fundamento de que a declaração prestada no caderno 
indiciário, que investigava o homicídio praticado contra melânia Kuhn, 
não se presta para a apuração do delito de falso testemunho. alterca, para 
tanto, ter havido infringência às normas processuais penais, pois: a) não 
prestou compromisso; b) sequer sabia que estava depondo na condição 
de testemunha e c) o escrivão designado para o ato não assinou o termo 
de depoimento. subsidiariamente, requereu a rejeição da denúncia, por 
entender que o crime descrito no art. 342 do cp somente poderia ser 
apurado após o trânsito em julgado da sentença relativa ao processo em 
que o depoimento refutado foi prestado (fls. 162-167).

contra-arrazoado o recurso (fls. 180-188), ascenderam os autos a 
esta corte, oportunidade em que a douta procuradoria-Geral de Justiça 
manifestou-se pelo conhecimento e desprovimento do apelo (fls. 198 
usque 202).

Voto

trata-se de recurso de apelação interposto por delço dedonatti, 
irresignado com a sentença que o condenou pela prática do delito de falso 
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testemunho cometido com o fim de obter prova destinada a produzir efeito 
em processo penal (art. 342, § 1º, do código penal).

Busca o apelante, em suma, a absolvição, ao fundamento de que a 
declaração prestada no caderno indiciário, que investigava o homicídio 
praticado contra melânia Kuhn, não se presta para a apuração do delito 
de falso testemunho. alterca, para tanto, ter havido infringência às normas 
processuais penais, pois: a) não prestou compromisso; b) sequer sabia que 
estava depondo na condição de testemunha e c) o escrivão designado para 
o ato não assinou o termo de depoimento. subsidiariamente, requereu a 
rejeição da denúncia, por entender que o crime descrito no art. 342 do 
cp somente poderia ser apurado após o trânsito em julgado da sentença 
relativa ao processo em que o depoimento refutado foi prestado.

compulsando-se o caderno processual, contudo, tem-se que a análise 
do apelo manejado pelo recorrente desponta prejudicada.

É que o exame da exordial acusatória revela que a mesma não é apta 
para a deflagração da ação penal, uma vez que não permite ao réu que se 
defenda dos fatos que lhe foram imputados.

com efeito, é sabido que a denúncia deve seguir os requisitos ditados 
no art. 41 do código de processo penal, assim vazado:

a denúncia ou queixa conterá a exposição do fato criminoso, com 
todas as suas circunstâncias, a qualificação do acusado ou esclare-
cimentos pelos quais se posse identificá-lo, a classificação do crime 
e, quando necessário, o rol de testemunhas.

a doutrina sobre o assunto é pacífica:
[...] prevê o art. 41 os requisitos que devem estar presentes na de-
núncia e na queixa a fim de que possa ser ela recebida, instaurando-
se assim a ação penal condenatória. refere-se, em primeiro lugar 
à "exposição do fato criminoso com todas as suas circunstâncias". 
[...] É indispensável que na denúncia se descreva, ainda que sucin-
tamente, o fato atribuído ao acusado, não podendo ser recebida a 
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inicial que contenha descrição vaga, imprecisa, de tal forma lacô-
nica que torne impossível ou extremamente difícil ao denunciado 
entender de qual fato preciso está sendo acusado [...] (mirabete. 
Julio Fabbrini. código de processo penal interpretado. 11ª ed. são 
paulo: atlas, 2007. pág. 184).

a jurisprudência desta casa não discrepa:
[...] apta a instaurar a ação penal é a denúncia na qual estão deli-
neadas, ainda que sinteticamente, os fatos que supostamente cons-
tituem infração de norma incriminadora e a descrição da conduta 
dos acusados, além dos elementos de convicção que a respaldam, 
de modo a satisfazer os requisitos do art. 41 do cpp. [...] (apelação 
criminal n. 2008.043325-8, rela. desa. salete silva sommariva).

doutro vértice, o delito imputado ao recorrente está disposto no 
art. 342, § 1º, do código penal, e tem a seguinte redação:

art. 342. Fazer afirmação falsa, ou negar ou calar a verdade como 
testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete em processo ju-
dicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em juízo arbitral: 
pena – reclusão, de um a três anos, e multa.
§ 1º as penas aumentam-se de um sexto a um terço, se o crime é 
praticado mediante suborno ou se cometido com o fim de obter 
prova destinada a produzir efeito em processo penal, ou em processo 
civil em que for parte entidade da administração pública direta ou 
indireta.
§ 2º o fato deixa de ser punível se, antes da sentença no processo 
em que ocorreu o ilícito, o agente se retrata ou declara a verdade 
(sublinhou-se).

todavia, ao se proceder a um detido exame da narrativa exposta na 
proemial acusatória, transcrita no relatório deste acórdão, percebe-se que a 
mesma, apesar de ter contemplado a qualificação do acusado, a classificação 
do crime e o rol de testemunhas, deixou de descrever todas as circunstâncias 
essenciais à compreensão do modo como ocorreu o delito, prejudicando, 
dessa forma, a defesa do acusado.
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pelo que se infere dos autos, relata a denúncia que o réu, no dia 19-
10-2004, na sala de sessões do tribunal do Júri da comarca de Xanxerê, 
ao ser oitivado como testemunha nos autos da ação penal autuada sob n. 
080.95.000542-8, movida em face de maria salete Bacca Brunetto e itacir 
rubas, prestou depoimento com conteúdo não condizente com a realidade, 
no afã de induzir em erro o conselho popular, afirmando:

– que miguel Brunetto não tinha envolvimento amoroso com 
melânia Kuhn;

– que miguel Brunetto não tinha envolvimento amoroso com 
romilda mello;

– que desconhecia o fato de maria salete Bacca Brunetto descon-
fiar do relacionamento amoroso entre miguel Brunetto e melânia 
Kuhn;

– que maria salete Bacca Brunetto não havia contratado itacir rubas 
para dar uma surra em romilda mello mediante o pagamento de 
r$ 500,00 (quinhentos reais);

– que desconhecia o fato de maria salete Bacca Brunetto e outra 
pessoa terem contratado novamente itacir rubas para dar uma surra, 
agora em melânia Kuhn;

– que o seu depoimento prestado no inquérito policial que serviu de 
base ao processo crime acima citado não condiz com os fatos por si 
afirmados naquela oportunidade, pois teriam sido distorcidos pelos 
agentes da polícia judiciária. [...] (fls. 3-4 – sic).

entretanto, apesar de ter havido exposição do dia e local dos fatos, 
do dolo do agente, bem assim da transcrição do depoimento imputado 
como falso, encadeador da presente actio, incorreu em erro o representante 
ministerial ao não apontar os motivos pelos quais a declaração exposta 
pelo acusado estaria em divergência com a realidade, situação que deve 
ser explicitada com clareza no pórtico inaugural, a fim de permitir ao réu 
a plenitude do direito de se defender dos fatos contra si veiculados.
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aliás, sobre a temática, especificamente no tocante ao delito de 
falso testemunho, os tribunais superiores já se posicionaram no sentido 
de que a demonstração da suposta distorção entre a realidade dos fatos e 
a versão apresentada pelo acusado constitui-se em condição sine qua non 
da denúncia, sob pena de ofensa ao art. 41 da Lei adjetiva penal e ao 
princípio da ampla defesa.

do supremo tribunal Federal, colige-se:
[...] ii. denúncia inepta: imputação abstrata de falso testemunho. 
3. não pode a denúncia resumir-se a asseverar ter sido o autor 
sujeito da ação típica, limitada a descrição desta ao seu próprio 
enunciado legal e abstrato. 4. em se cuidando de imputação de 
falso testemunho, a denuncia há de individualizar, pelo menos, a 
afirmação incriminada e a razão do seu desconcerto com a verdade 
do fato referido no depoimento do acusado. 5. não obstante se cuide 
de um crime formal, a objetividade jurídica do tipo – erigido no 
interesse da administração da Justiça – como e de regra nos crimes 
de falso, reclama a potencialidade lesiva da declaração inverídica, 
isto é, "que possa influir sobre o resultado do julgamento" (Fragoso, 
"Lições de dir. penal, 1965, 4/1221); disso resulta a necessidade 
de a denúncia não apenas descrever concretamente a falsidade do 
testemunho, mas explicar em que consistiria o seu relevo em face 
do objeto do processo em que prestado (Hc 69047/rJ, rel. min. 
sepúLVeda pertence) (frisou-se).

na mesma alheta, o superior tribunal de Justiça:
HaBeas corpus – caLúnia – FaLso testemunHo 
– Writ impetrado contra indeFerimento de 
Liminar – Feito oriGinÁrio JuLGado preJudica-
do – supressÃo de instÂncia – trancamento eX 
oFFicio da aÇÃo penaL – FLaGrante inÉpcia da 
denúncia – depoimento tido como caLunioso 
prestado soB compromisso em procedimento 
inVestiGatÓrio – animus caLuniandi nÃo de-
monstrado na iniciaL acusatÓria – ineXistência 
de demonstraÇÃo da FaLsidade do testemunHo 
– Writ nÃo-conHecido – ordem concedida de 
oFÍcio. i. Julgado prejudicado o writ originário perante o tri-
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bunal a quo, inviável o conhecimento da impetração que buscava 
combater o indeferimento da liminar lá pleiteada. ii. evidenciado o 
flagrante constrangimento ilegal suportado pela paciente, decorrente 
da deflagração de ação penal contra ela originada de denúncia ma-
nifestamente inepta, é cabível a concessão de ofício da ordem para 
sanar a ilegalidade. iii. a calúnia pressupõe o animus caluniandi, 
que não pode ser simplesmente deduzido do depoimento prestado 
pela acusada sob o compromisso de dizer a verdade, oportunidade 
em que apenas respondeu as perguntas que lhe foram feitas. iV. 
o crime de falso testemunho depende da demonstração de que a 
versão narrada pela acusada esteja em dissonância com a realidade, 
situação que deve ser exposta com clareza na inicial acusatória. V. 
não conheceram do habeas corpus, mas concederam a ordem de 
ofício para trancar a ação penal ajuizada contra a paciente (Hc 
70.753/to, rel. ministra  Jane siLVa (desemBarGadora 
conVocada do tJ/mG), Quinta turma, j. em 4-10-
2007, dJ 22-10-2007 p. 323) (sublinhou-se).
criminaL. Hc. FaLso testemunHo. trancamento 
da aÇÃo penaL. inÉpcia da denúncia. nÃo-oBser-
VÂncia ao art. 41 do cpp. ausência de eXposiÇÃo 
do Fato criminoso e suas circunstÂncias. oFen-
sa ao princÍpio da ampLa deFesa. ordem conce-
dida. i. eventual inépcia da denúncia só pode ser acolhida quando 
demonstrada inequívoca deficiência a impedir a compreensão da 
acusação, em flagrante prejuízo à defesa do acusado, ou na ocor-
rência de qualquer das falhas apontadas no art. 43 do cpp – o que 
se vislumbra in casu. ii. Verifica-se que não restou demonstrado 
em que consistiria a falsidade atribuída ao depoimento do paciente 
prestado perante o Juízo da 3ª Vara penal da comarca de castanhal/
pa, na qual se apura a prática de homicídio contra oficial de Justiça. 
iii. a denúncia não evidenciou a suposta distorção havida entre os 
depoimentos prestados na fase policial e judicial, deixando, desta 
forma, de narrar a exposição do fato criminoso e as circunstâncias 
em que teria sido praticado, conforme exige o art. 41 do código 
de processo penal. iV. precedentes do stF e do stJ. V. ordem 
concedida, nos termos do voto do relator (Hc n. 55.476/pa, rel. 
ministro GiLson dipp, Quinta turma, j. em 15-8-2006, 
dJ 4-9-2006, p. 308) (destacou-se).

esta corte também não destoa:
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[...] denúncia por FaLso testemunHo – transcri-
ÇÃo, peLa eXordiaL, de depoimentos testemu-
nHais sem indicaÇÃo precisa do FaLseamento 
– VÍncuLo entre o deLito imputado e os Fatos 
nÃo demonstrado – iniciaL acusatÓria inep-
ta – sentenÇa mantida – recurso desproVido 
(recurso criminal n. 2004.026889-3, rel. des. Gaspar rubik) 
(ressaltou-se).

aÇÃo penaL – crime de FaLso testemunHo – de-
núncia Que nÃo descreVe a aFirmaÇÃo incrimi-
nada de FaLsa – inÉpcia – anuLaÇÃo do processo 
aB initio. a denúncia não pode resumir-se a asseverar ter sido 
os agentes autores da ação típica, limitada a descrição desta ao seu 
enunciado legal e abstrato; em se tratando de imputação de crime 
de falso testemunho, a peça acusatória deve não apenas descrever 
concretamente a falsidade do testemunho, mas explicar em que 
consistiria o seu relevo em face do objeto do processo em que 
prestado. (apelação criminal n. 1988.070781-0, rel. Juiz nilton 
macedo machado) (sem destaques no original).

em suma, diante deste quadro, verifica-se que não há outra alter-
nativa senão anular o feito desde o início, a partir da denúncia, inclusive, 
haja vista que a omissão existente na exordial acusatória, consistente na 
ausência de exposição dos motivos pelos quais o depoimento de delço 
dedonatti supostamente não se amoldaria à realidade, privou o exercício 
da ampla defesa.

imperativo frisar, outrossim, apenas para melhor aclarar a situação 
constante do processado, que a nulidade ora declarada não se trata de ma-
téria atingida pelo instituto da preclusão, uma vez que a defesa de delço, 
malgrado nada tenha asseverado a respeito do assunto na peça recursal, 
postulou a declaração de inépcia da exordial tanto na defesa prévia (fls. 
57-59) como em sede de alegações finais (fls. 138-140), tendo o togado, na 
sentença, entendido equivocadamente pela improcedência da arguição.
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por derradeiro, impende anotar que, ante a anulação do processo 
ora operada, consonante com o princípio que veda a reformatio in pejus 
indireta, previsto no art. 617 do código de processo penal, eventual novo 
decisum a ser prolatado, caso apresente conteúdo condenatório, não poderá 
apresentar situação mais gravosa ao réu do que a cominada pela decisão 
anulada, inclusive no que concerne ao quantum da reprimenda imposta.

diante disso, impõe-se a declaração, de ofício, da extinção da puni-
bilidade de delço dedonatti, porque ocorrente a prescrição da pretensão 
punitiva do estado, na modalidade retroativa.

sobre a possibilidade de declaração da prescrição em razão da vedação 
à reformatio in pejus indireta, já decidiu este egrégio tribunal:

[...] anuLaÇÃo da sentenÇa condenatÓria tran-
sitada em JuLGado para o ministÉrio púBLico 
– proiBiÇÃo da reFormatio in peJus indireta – 
noVas condenaÇÕes Que, acaso soBreVindas, 
nÃo poderÃo eXceder o Quantum FiXado na 
decisÃo anuLada – possiBiLidade de decLaraÇÃo 
da prescriÇÃo retroatiVa com Base nas penas 
irroGadas – precedentes do supremo triBunaL 
FederaL. (apelação criminal n. 2006.016860-9, rel. Juiz José 
carlos carstens Köhler).

assim, considerando a sanção aflitiva anteriormente aplicada – 1 
(um) ano e 4 (quatro) meses de reclusão –, e que eventual prolação de 
nova sentença condenatória não poderá suplantar a pena anteriormente 
imposta, porque redundaria em reformatio in pejus, tendo decorrido lapso 
temporal superior a 4 (quatro) anos entre a data do fato (19-10-2004 – 
fl. 3) e a do julgamento deste recurso, de acordo com o art. 109, inciso 
V, c/c arts. 110, § 1º e 117, todos do código penal, declara-se extinta a 
punibilidade de delço dedonatti, em face da ocorrência da prescrição da 
pena, na modalidade retroativa.
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decisÃo

ante o exposto, em segunda câmara criminal, por votação unâni-
me, de ofício, anula-se o processo a partir da denúncia, inclusive, e, diante 
da vedação a reformatio in pejus indireta, extingue-se a punibilidade de 
delço dedonatti, pelo advento da prescrição de pretensão punitiva do 
estado, na modalidade retroativa.

o julgamento, realizado no dia 3 de março de 2009, foi presidido 
pelo exmo. des. sérgio paladino, com voto, e dele participou o exmo. 
des. irineu João da silva. pela douta procuradoria-Geral de Justiça, lavrou 
parecer o exmo. dr. robison Westphal.

Florianópolis, 3 de março de 2009.

tulio pinheiro
reLator
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Habeas Corpus

Habeas Corpus n. 2009.010141-9, de Palhoça

relator: des. irineu João da silva

prisÃo em FLaGrante. trÁFico iLÍcito de en-
torpecente, em associaÇÃo. impossiBiLidade de 
LiBerdade proVisÓria, em Face do art. 5º, XLiii, da 
cF, Guardando reLaÇÃo com o art. 44, CAPUT, da Lei 
n. 11.343/2006. ineXistência de oFensa ao princÍpio 
da presunÇÃo de inocência. deLito de natureZa 
permanente. situaÇÃo de FLaGrÂncia conFiGu-
rada. eXcesso de praZo. rito especiaL e muLtipLi-
cidade de rÉus. inocorrência. ineXistência de 
contranGimento iLeGaL. ordem deneGada.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Habeas Corpus n. 
2009.010141-9, da comarca de palhoça, em que é impetrante o advogado 
cléoberson cachambú pain e paciente c. m. de o.: 

acordam, em segunda câmara criminal, por votação unânime, 
denegar a ordem.

reLatÓrio

trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado pelo 
advogado cléoberson cachambú pain em favor de c. m. de o., preso em 
flagrante e denunciado, na comarca de palhoça, pela prática, em tese, dos 
crimes previstos nos arts. 33 e 35, ambos da Lei n. 11.343/2006.

sustenta o impetrante que o paciente está sofrendo constrangimento 
ilegal, porque ausentes o estado de flagrância e os requisitos que autorizam 
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a custódia, além do excesso de prazo para o término da instrução (fls. 
2-17). 

o pedido de liminar foi indeferido (fl. 52) e, após as informações, 
a douta procuradoria-Geral de Justiça, em parecer da lavra do dr. Hum-
berto Francisco scharf Vieira, manifestou-se pela denegação da ordem 
(fls. 56-59).

Voto

não obstante posicionamento já externado anteriormente sobre a 
possibilidade de liberdade provisória em nosso ordenamento, para qualquer 
delito, até mesmo para os previstos nos arts. 33, caput e § 1º, e 34 a 37, da 
Lei n. 11.343/2006 (Hc n. 2007.009877-6, de são José, j. 17-4-2007), a 
solução é a denegação da ordem, "porquanto a Justiça é um serviço público, 
em favor de cuja eficiência – sobretudo em tempos de congestionamento, 
como o que vivemos –, a convicção vencida tem muitas vezes de ceder a vez 
ao imperativo de poupar o pouco tempo disponível para as questões ainda 
à espera de solução" (stF, Hc n. 82.490-1, dJ 29-11-2002, p. 263).

dito isso, tem-se que, no caso, consoante o entendimento de uma 
parcela considerável da comunidade jurídica e, também, do supremo tri-
bunal Federal, impossível a concessão de liberdade provisória aos crimes 
de tráfico ilícito de entorpecentes, valendo a transcrição:

o caso impõe algumas considerações preambulares, especialmente 
em razão da Lei n. 11.464/2007, que entrou em vigor em 29 de 
março de 2007 e alterou o texto do art. 2º, inc. ii, da Lei n. 
8.072/90, excluindo desse dispositivo a expressão "[...] e liberdade 
provisória". À primeira vista, contudo, há de se ter que a superve-
niência da Lei n. 11.464/2007 não passou a admitir a concessão de 
liberdade provisória, que este supremo tribunal sempre reputou 
vedada nos processos por crimes hediondos. afirma-se a jurispru-
dência deste supremo tribunal no sentido de que a proibição de 
liberdade provisória nos processos por crimes hediondos decorre da 
própria "inafiançabilidade imposta pela constituição", que, em seu 
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art. 5º, inc. XLiii, assim dispõe: "XLiii – a lei considerará crimes 
inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia a prática de tortura, 
o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os 
definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os man-
dantes, os executores e os que, podendo evitá-los, se omitirem;" 
nesse sentido, entre outros, os Habeas Corpus n. 83.468, rel. 
min. sepúlveda pertence, primeira turma, dJ 27-2-2004; 
82.695, rel. min. carlos Velloso, segunda turma, dJ. 6-6-2003; 
79.386, rel. min. marco aurélio, segunda turma, dJ 4-8-2000; 
e 78.086, rel. min. sepúlveda pertence, primeira turma, dJ 
9-4-1999. poder-se-ia, em tese, discutir se aquela norma cons-
titucional mencionada seria de eficácia limitada, a exigir, para a 
plena produção de seus efeitos, lei que arrolasse os crimes tidos 
por inafiançáveis. a questão perde relevo, entretanto, por exis-
tirem leis estabelecendo a inafiançabilidade daqueles delitos (Lei 
n. 8.072/90, art. 2º, inc. ii; e 11.343/06, art. 44, caput), o que 
não foi afastado pela Lei n. 11.464/2007. aliás, diante da expres-
são havida no inc. XLiii do art. 5º da constituição da repúbli-
ca, segundo o qual "a lei considerará crimes inafiançáveis [...] a 
prática de tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas 
afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos", seria, 
no mínimo, questionável a constitucionalidade de lei que pre-
tendesse dispor de modo diverso, revogando as disposições legais 
que, em cumprimento àquela norma constitucional, objetivam 
dotar esta de plena eficácia. 12. ressalte-se, de outro lado, que, 
no caso presente, é absolutamente irrelevante a existência, ou 
não, de fundamentação cautelar para a prisão da paciente. não 
se trata, aqui, de prisão preventiva, esta, sim, a exigir a presença 
de fundamentação cautelar idônea, mesmo quando se refere à 
suposta prática de crime hediondo ou equiparado. cuida-se, 
diversamente, de prisão em flagrante por tráfico de drogas, caso 
em que, da proibição de liberdade provisória – decorrente, 
repita-se, da inafiançabilidade imposta pela constituição (art. 
5º, inc. XLiii) e disciplinada pela legislação ordinária -, "(...) 
não se subtrai a hipótese de não ocorrência no caso dos motivos 
autorizadores da prisão preventiva" (nesse sentido, entre outros, 
os Habeas Corpus n. 89.068, rel. min. carlos Britto, dJ 23-2-
2007; 78.820, rel. min. sepúlveda pertence, dJ 16-4-1999; 
89.183, rel. min. sepúlveda pertence, dJ 25-8-2006; 85.711 
– agr, rel. min. sepúlveda pertence, dJ 3-6-2005). neste pas-
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so, de se recordar o voto do eminente ministro sepúlveda per-
tence no Habeas Corpus n. 83.468, de que s. exa. foi relator, dJ 
27-2-2004, no qual se afastou, inclusive, a possibilidade de se 
opor à norma constitucional que impede a liberdade provisória 
o disposto no art. 310, parágrafo único, do código de processo 
penal, verbis: "[...] a proibição legal de concessão da liberdade 
provisória seria inócua, se a afastasse o juízo da não ocorrência, 
no caso concreto, dos motivos autorizadores da prisão preven-
tiva: precisamente porque a inocorrência deles é uma das hipó-
teses de liberdade provisória do preso em flagrante (cprpen, art. 
310, parág. único cf. L. n. 6.416/77), o que a L. n. 8.072 vedou, 
se cuida de prisão em flagrante de crime hediondo. de outro 
lado, a proibição da liberdade provisória, nessa hipótese, deriva 
logicamente do preceito constitucional que impõe a inafiança-
bilidade das referidas infrações penais: como acentuou, com 
respaldo na doutrina, o voto vencido, no tribunal do espírito 
santo, do il. desemb. sérgio teixeira Gama, seria ilógico que, 
vedada pelo art. 5º, XLiii, da constituição, a liberdade provi-
sória mediante fiança nos crimes hediondos, fosse ela admissível 
nos casos legais de liberdade provisória sem fiança" (grifos no 
original). nesse julgamento, acentuou com precisão o eminen-
te ministro carlos Britto, que, "sendo o crime inafiançável, ele 
não comportaria mesmo a liberdade provisória. e a Lei n. 8.072, 
art. 2º, inciso ii, ao falar que não cabem a 'fiança e liberdade 
provisória', de certa forma foi até um pouco redundante, não 
haveria nem necessidade da ressalva". a dizer, na linha da juris-
prudência deste supremo tribunal, a inafiançabilidade imposta 
ao delito imputado à paciente basta para impedir a concessão 
de liberdade provisória, sendo absolutamente irrelevante o fato 
de ter a Lei n. 11.464/2007 alterado o texto do art. 2º, inc. ii, 
da Lei n. 8.072/90, para suprimir a expressão "[...] e liberdade 
provisória". 13. mesmo que aquela modificação não significasse, 
na prática, apenas uma alteração textual, sem qualquer mudan-
ça da norma proibitiva da concessão de liberdade provisória, 
parece que ela não alcança os dispositivos legais que cuidam do 
delito de tráfico de drogas, que, na data de início de vigência da 
Lei n. 11.464/2007, já contava com disciplina específica a res-
peito no art. 44, caput, da Lei n. 11.343/06. a expressão "e 
liberdade provisória", originariamente contida no art. 2º, inc. 
ii, da Lei n. 8.072/90, referia-se, genericamente, a vários delitos: 
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os crimes hediondos, a prática da tortura, o tráfico ilícito de 
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo. com a vigência da 
Lei n. 11.343/06, a disciplina da matéria, especificamente quan-
to ao delito de tráfico, passou a constar do art. 44, "caput", 
daquela Lei, que dispõe: "art. 44. os crimes previstos nos arts. 
33, 'caput' e § 1º, e 34 a 37 desta Lei são inafiançáveis e insus-
cetíveis de sursis, graça, indulto, anistia e liberdade provisória, 
vedada a conversão de suas penas em restritivas de direitos. 
parágrafo único. nos crimes previstos no 'caput' deste artigo, 
dar-se-á o livramento condicional após o cumprimento de dois 
terços da pena, vedada sua concessão ao reincidente específico" 
(grifos nossos). Quanto ao delito de tráfico, portanto, o cuidado 
infraconstitucional da matéria – antes havida no art. 2º, inc. ii, 
da Lei n. 8.072/90 – parece apenas ter transmudado a sua base 
legal para o art. 44, caput, da Lei n. 11.343/2006. Quer-se dizer, 
a Lei n. 8.072/90 não mais dispõe sobre a matéria relativamen-
te ao crime de tráfico desde o início da vigência da Lei n. 
11.343/2006. assim, não poderia a Lei n. 11.464/07 – que se 
limitou a alterar o texto originário do art. 2º, inc. ii, da Lei n. 
8.072/90 – modificar a disciplina que já constava de lei especial 
(Lei n. 11.343/06, art. 44, caput). 14. de se concluir, portanto, 
que, independentemente da fundamentação cautelar idônea da 
decisão que indeferiu o pedido de liberdade provisória, não se 
poderia cogitar, na espécie vertente, de manifesta ilegalidade na 
manutenção da prisão em flagrante da paciente. em casos seme-
lhantes ao dos autos, ademais, há numerosos casos de liminares 
sendo indeferidas neste supremo tribunal (conferir, entre 
outros, os Habeas Corpus n. 91.118, rel. min. sepúlveda perten-
ce, decisão monocrática, dJ 20-4-2007; 91.303, rel. min. 
sepúlveda pertence, decisão monocrática, dJ 15-5-2007; 
91.550, rel. min. sepúlveda pertence, decisão monocrática, dJ 
6-6-2007; 92.723, rel. min. ricardo Lewandowski, decisão 
monocrática, dJ 18-10-2007; 93.302, de que fui relatora, 
decisão monocrática, dJ 17-12-2007; e 93.436, de que também 
fui relatora, decisão monocrática, dJ 1º-2-2008) (HC n. 
93.925/sp, rel. min. cÁrmem Lúcia, p. 7-3-2008). 

de fato, quando o legislador original previu, no art. 5º, LXVi, 
que "ninguém será levado à prisão ou nela mantido quando a lei ad-
mitir a liberdade provisória", em raciocínio inverso, "está dizendo que, 
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quando a lei não admitir a liberdade provisória, será possível levar-se 
alguém à prisão, logo permite o legislador estabelecer casos de inad-
missibilidade do referido benefício” (Fernando capeZ, curso 
de processo penal, 8. ed., sp: saraiva, p. 246), como, nos casos dos 
crimes previstos na Lei n. 11.343/2006, expressamente mencionados 
em seu art. 44: "os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1º, e 34 a 
37 desta Lei são inafiançáveis e insuscetíveis de sursis, graça, indulto, 
anistia e liberdade provisória, vedada a conversão de suas penas em 
restritivas de direitos". 

e aplicando o dispositivo, que guarda estreita relação com o art. 
5º, XLii, da carta da primavera, têm sido as decisões deste egrégio tri-
bunal de Justiça: "tendo a constituição Federal proibido para os crimes 
hediondos e equiparados o benefício da fiança, afronta a lógica em tais 
delitos admitir liberdade provisória sem fiança" (HC n. 2008.003100-9, 
da capital, rel. des. amaral e silva, j. 19-2-2008).

ainda:
eventuais bons antecedentes, emprego e residência fixa não impe-
dem a segregação, porquanto a concessão de liberdade provisória 
é vedada quando se trata de tráfico ilícito de entorpecentes, 
por previsão expressa do art. 44 da Lei específica. ademais, "o 
inciso XLiii do art. 5º da constituição Federal estabelece que 
o crime de tráfico ilícito de entorpecentes é inafiançável. não 
sendo possível a concessão de liberdade provisória com fiança, 
com maior razão é a não-concessão de liberdade provisória sem 
fiança" (stJ, rHc 22165/Go, rel. min. arnaldo esteves Lima, 
j. 13-12-2007).

também, em caso assemelhado ao destes autos, onde argüida a 
ausência de fundamentação do despacho que indeferiu o pedido de 
liberdade provisória:

desta forma, extrai-se do dispositivo supra que a negativa do 
benefício da liberdade provisória, no crime de tráfico ilícito de 
entorpecentes e drogas afins, encontra abrigo na carta magna, 
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que impõe a inafiançabilidade das referidas infrações penais, 
conforme o entendimento firmado pelo supremo tribunal 
Federal. Veja-se:
"HaBeas corpus. trÁFico de entorpecentes. 
aLeGaÇÃo de ineXistência de FundamentaÇÃo 
para a prisÃo preVentiVa. prisÃo em FLaGrante. 
inaFianÇaBiLidade do crime e inViaBiLidade 
da concessÃo de LiBerdade proVisÓria, nos 
termos da constituiÇÃo de 1988. 
não se admite liberdade provisória nos processos por crimes de 
tráfico de entorpecentes (inciso XLiii do art. 5º da constituição 
Federal e art. 2º da Lei n. 8.072/90). 
Habeas corpus conhecido em parte e, nessa parte, indeferido 
(Hc 89.068/rn – rel. min. carlos Britto – j. 28.11.2006 – dJ 
23.2.2007)". 
ademais, a própria Lei n. 11.343/06 veda a concessão de liber-
dade provisória no caso do crime de tráfico ilícito de entorpe-
centes:
"art. 44. os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1º, e 34 
a 37 desta Lei são inafiançáveis e insuscetíveis de sursis, graça, 
indulto, anistia e liberdade provisória, vedada a conversão de 
suas penas em restritivas de direitos".
Vislumbra-se, portanto, que a Lei antidrogas proíbe expressa-
mente a possibilidade de liberdade provisória para determinados 
crimes, inclusive o do art. 33, não obstante a Lei n. 11.464/07 
tenha suprimido a proibição legal à concessão da liberdade pro-
visória, nos casos de delitos hediondos (HC n. 2008.081060-1, 
de tubarão, rel. des. José Volpato de souza, j. 29-1-2009).

no caso, segundo os elementos do processo, o paciente foi preso 
em flagrante, na data de 18-4-2008, e denunciado, com outros sete 
acusados, pela prática, em tese, dos delitos capitulados nos arts. 33, 
caput, e 35, ambos da Lei n. 11.343/2006.

tem-se que a custódia resultou de ampla investigação, inclusive, 
com monitoramento autorizado de conversas telefônicas, que iden-
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tificou o envolvimento do grupo na recepção e comércio de drogas, 
culminando com a apreensão de carregamento de tóxico, vindo do 
paraná.

dessarte, evidenciando-se a associação para o comércio de drogas 
ilegais, delito de natureza permanente, não há que se falar em ausência 
dos requisitos da prisão em flagrante e, tampouco, inexistência de indí-
cios de envolvimento do paciente nos crimes pelos quais foi denunciado, 
quando se sabe, inclusive, que, para algumas das condutas típicas do art. 
33 da Lei n. 11.343/2006, assim como no seu equivalente anterior (art. 
12 da Lei n. 6.368/76), não é necessário o contato físico do participante 
com a substância tóxica apreendida (tJsp, rt 653/284).

ainda, quanto ao aventado excesso de prazo para o término da 
instrução, é possível constatar, nas informações prestadas pela autori-
dade tida como coatora, que as primeiras alegações preliminares foram 
recebidas em 4.7.2008, sendo nomeados defensores para os acusados 
cuja peça não foi apresentada, desdobrando-se, doravante, todos os 
demais atos processuais legalmente previstos, sendo relevante assinalar 
a intercorrência de diversos incidentes que permearam o feito (vários 
pedidos de liberdade provisória, revogação da nomeação de defensor, 
incompetência do juízo, pedido de prisão domiciliar, diligências diver-
sas, localização do réu foragido e formação de novos autos).

no momento, o feito encontra-se na fase de oitiva de testemunhas 
de defesa, que estava aprazada para o dia 26 próximo passado.

nesse passo, não se reconhece ilegalidade a sanar, pela via do writ, 
uma vez que "tem se entendido que não há constrangimento ilegal se o 
excesso de prazo para o encerramento do processo é justificado porque 
provocado por incidentes processuais não imputáveis ao juiz, e resultan-
te de diligências demoradas (complexidade do processo com vários réus, 
necessidade de expedição de cartas precatórias, defensores residentes 
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em diversas cidades, obrigando a diligências de intimação, incidente de 
insanidade mental etc.)" (Julio Fabbrini mirabete, código de processo 
penal interpretado. 11. ed. são paulo: atlas, 2003. p. 1.717).

esse é, igualmente, o entendimento do superior tribunal de Jus-
tiça, que tem defendido a observância do princípio da razoabilidade, 
no que tange ao cumprimento dos prazos processuais:

[...] 5. os prazos indicados para a consecução da instrução cri-
minal servem apenas como parâmetro geral, porquanto variam 
conforme as peculiaridades de cada processo, razão pela qual a 
jurisprudência uníssona os tem mitigado. 6. nesse contexto, 
consoante o princípio da razoabilidade, resta devidamente 
justificada a necessária dilação do prazo para conclusão da fase 
instrutória, mormente quando se tem em conta as peculiari-
dades do feito – complexidade da causa e pluralidade de réus 
(Habeas Corpus n. 40.007/Ba, rela. mina. Laurita Vaz, dJ de 
7-11-2005, p. 318).

por isso, estando os prazos fluindo dentro da normalidade e da 
complexidade da demanda, considerando a pluralidade de réus (oito), 
já tendo sido designada audiência de oitiva de testemunhas defensivas, 
após a qual, em não havendo necessidade de novas diligências, estará 
a instrução finda, não há que se falar em delonga exagerada para a 
formação da culpa.

É esse o contemporâneo entendimento desta corte estadual, já 
consignado na apreciação do mandamus articulado por co-réu:

Logo, ante as garantias trazidas pela atual Lei antidrogas, verifica-
se que o prazo para a formação da culpa, examinado sem rigidez 
matemática e em observância ao princípio da razoabilidade, está 
sendo seguido com o regular prosseguimento da actio, dentro 
do rito da Lei n. 11.343/06, não se vislumbrando motivo para 
a liberação do paciente (Hc n. 2008.079601-9, de palhoça, rel. 
des. moacyr de moraes Lima Filho, j. 27-1-2009).
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decisÃo

diante do exposto, decidiu a segunda câmara criminal, por 
votação unânime, denegar a ordem.

o julgamento, realizado nesta data, foi presido pelo exmo. sr. 
des. sérgio paladino, sem voto, e dele participaram os exmos. srs. des. 
salete silva sommariva e tulio José moura pinheiro, lavrando parecer, 
pela douta procuradoria-Geral de Justiça, o exmo. sr. dr. Humberto 
Francisco scharf Vieira.

Florianópolis, 31 de março de 2009.

irineu João da silva
reLator
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RECURSO CRIMINAL

Recurso Criminal n. 2008.077750-7, da Capital

relator: des. subst. tulio pinheiro

recurso criminaL. sentenÇa de pronúncia. 
tentatiVa de HomicÍdio QuaLiFicado por moti-
Vo FútiL e porte iLeGaL de arma. irresiGnaÇÃo 
eXcLusiVa da deFesa. 

aVentada oFensa ao princÍpio da identidade 
FÍsica do JuiZ. nÃo ocorrência. instituto Que 
nÃo ViGoraVa no sistema processuaL penaL Brasi-
Leiro À Época da proLaÇÃo da sentenÇa. respeito 
aos atos concLuÍdos soB a ÉGide de LeGisLaÇÃo 
pretÉrita. inteLiGência do artiGo 2º da Lei adJe-
tiVa penaL. 

pretendida aBsoLViÇÃo sumÁria soB a tese de 
LeGÍtima deFesa. impossiBiLidade. ausência de pro-
Va ineQuÍVoca da suposta e inJusta aGressÃo e do 
uso de meio moderado para repeLi-La. discussÃo 
a ser dirimida peLo conseLHo popuLar.

postuLada a apLicaÇÃo do princÍpio IN DUBIO 
PRO REO em detrimento ao IN DUBIO PRO SOCIETATE. 
tese recHaÇada, eis Que na Fase da pronúncia 
preVaLece a decisÃo em FaVor da sociedade.

pLeito de eXcLusÃo do motiVo FútiL. acoLHi-
mento. contenda anterior Que aFasta a QuaLi-
Ficadora.

reQuerimento de eXcLusÃo do crime de porte 
iLeGaL de arma, soB a JustiFicatiVa de Que o ma-
teriaL BÉLico estaVa deVidamente reGistrado, 
enQuanto o aGente possuÍa porte, porÉm Venci-
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do, o Que retiraria a tipicidade. inacoLHimento. 
escoado o praZo de VaLidade do porte, inViÁVeL 
ao seu detentor a utiLiZaÇÃo do armamento, 
porQuanto a autoriZaÇÃo outorGada peLo es-
tado tem praZo determinado. precedente desta 
corte. 

recurso parciaLmente proVido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de recurso criminal n. 
2008.077750-7, da comarca da capital (1ª Vara criminal), em que é 
recorrente Luiz carlos Bonfim e recorrida a Justiça, por seu promotor:

acordam, em segunda câmara criminal, por unanimidade, dar 
parcial provimento ao recurso, tão-somente para excluir a qualificadora 
de motivo fútil por unanimidade, dar parcial provimento ao recurso, tão-
somente para excluir a qualificadora de motivo fútil, mantendo-se, no 
mais, incólume a sentença de pronúncia. custas legais.

reLatÓrio

na comarca da capital (1ª Vara criminal), Luiz carlos Bonfim 
e Lourdes Jacinta rigotti foram denunciados, o primeiro como incurso 
nas sanções do arts. 121, § 2º, inc. ii, c/c 14, inc. ii, ambos do código 
penal e art. 14 da Lei n. 10.826/03, e a segunda por infração aos arts. 
121, caput, c/c 14, inc. ii, ambos do estatuto repressivo e art. 14 da Lei 
do desarmamento, pela prática das seguintes condutas delitivas, assim 
narradas na exordial acusatória:

[...] no dia 22 de maio de 2005, por volta das 2h40min., nesta cidade 
e comarca, o denunciado LuiZ carLos BonFim, adentrou na 
residência de Leandro e eduardo marchi, vizinha a sua, onde ocorria 
uma festa de aniversário e, após discussão face o alarido ali produ-
zido, entrou em vias de fato com os participantes da festa, vindo a 
sacar uma faca e um révolver calibre 38, marca rossi, [...] e, com 
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intuito homicida, efetuou disparo de arma de fogo ao mesmo tempo 
que tentava desferir facadas contra as vítimas Leandro e eduardo 
marchi, não alcançando sucesso, por circunstância alheias a sua 
vontade, ou seja, foi impedido pelos participantes do festejo.

a denunciada Lourdes Jacinta rigotti, por sua vez, ao ver seu marido 
em luta corporal com os participantes da festividade vizinha a sua casa, com 
intenção de matar, assumindo o risco, passou a desferir disparos de armas 
de fogo contra os litigantes (eduardo e Leandro marchi) utilizando-se de 
um révolver calibre 38, marca taurus, não alcançando o seu intento, 
por erro na pontaria, circunstância alheia a sua vontade [...] (fl. 3 – sic).

processado o feito e concluída a instrução, o mm. Juiz Hélio david 
Vieira Figueira dos santos proferiu sentença por meio da qual julgou im-
procedente a denúncia em relação à ré Lourdes Jacinta rigotti, acolhendo-a, 
todavia, para pronunciar Luiz carlos Bonfim nos moldes aludidos na peça 
inaugural (fl. 231-233).

inconformado com o decisum, o pronunciado interpôs recurso em 
sentido estrito (fl. 240). em suas razões (fls. 241-247), aduziu, preliminar-
mente, ofensa ao princípio da identidade física do juiz. no mérito, pleiteou 
a absolvição, sob o argumento de que teria agido em legítima defesa e sem 
animus necandi, destacando, ainda, a necessidade da aplicação do princípio 
in dubio pro reo em detrimento do princípio in dubio pro societate. subsi-
diariamente, pugnou pela exclusão da qualificadora de motivo fútil. por 
fim, quanto ao porte ilegal de arma, sustentou que o instrumento bélico 
era devidamente registrado, sendo que possuía porte, apesar de vencido, 
fato este que, no seu entender, não tem o condão de atestar a tipicidade.

oferecidas as contrarrazões (fls. 257-264) e mantida a sentença de 
pronúncia (fl. 265), os autos ascenderam a esta instância, tendo a douta 
procuradoria-Geral de Justiça opinado pelo conhecimento e provimento 
parcial do recurso, apenas para afastar a qualificadora já aludida (fls. 274-
278).
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Voto

trata-se de recurso em sentido estrito interposto pela defesa de Luiz 
carlos Bonfim, pronunciado pela prática, em tese, das infrações descritas 
nos arts. 121, § 2º, inc. ii, c/c 14, inc. ii, ambos do código penal e art. 
14 da Lei n. 10.826/03.

Busca o recorrente, preliminarmente, a recognição da nulidade da 
sentença de pronúncia, sob a assertiva de ofensa ao princípio da identidade 
física do juiz. no mérito, pleiteia a absolvição sumária, ao argumento de que 
o caderno processual aponta de forma inconteste ter o recorrente atuado 
sem animus necandi e somente no intuito de defender-se das agressões 
perpetradas contra si. além disso, roga a aplicação do princípio in dubio pro 
reo. subsidiariamente, requer a exclusão da qualificadora de motivo fútil. 
por fim, quanto ao porte ilegal de arma, pretende igualmente sua exclusão, 
justificando, para tanto, que o dito artefato de fogo possuía registro, além 
do que tinha o necessário porte, apesar de vencido, o que, no seu entender, 
não é suficiente para conduzir à tipicidade da conduta criminosa.

de início, cumpre esclarecer que até a edição da Lei n. 11.719/08, 
que passou a vigorar a partir de 28 de agosto de 2008, inexistia no processo 
penal o princípio da identidade física do juiz.

e, segundo a regra ditada pelo art. 2º do código de processo penal, 
as normas processuais penais possuem aplicação imediata mas não podem 
comprometer os atos já praticados sob o império da lei anterior, de modo 
que, datando a sentença guerreada de 15 de abril de 2007, forçoso concluir 
pela desnecessidade da observância do instituto em comento. 

sobre o tema, já assentou esta corte:
apeLaÇÃo criminaL. aLmeJada decLaraÇÃo de nu-
Lidade da sentenÇa. inoBserVÂncia do princÍpio 
da identidade FÍsica do JuiZ. inoVaÇÃo introdu-
Zida no direito processuaL penaL pÁtrio peLa Lei 
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n. 11.719/08. decisÃo proFerida antes da ViGência 
da aLteraÇÃo LeGisLatiVa. ato processuaL VÁLi-
do, em Virtude de HaVer sido praticado soB o 
impÉrio da Lei anterior. art. 2º do cÓdiGo de 
processo penaL. 

Vige no direito processual penal pátrio o princípio tempus regit 
actum, segundo o qual as normas processuais tem aplicação imediata, 
regulando o desenrolar do processo, considerando-se válidos, porém, os 
atos processuais realizados sob o império da lei anterior, ex vi do art. 2º 
do código de processo penal. [...] (apelação criminal n. 2008.055409-5, 
rel. des. sérgio paladino).

afasta-se, portanto, a prejudicial aventada.

no mérito, melhor sorte não socorre ao recorrente.

a partir dos autos, denota-se claramente a existência de prova da 
materialidade e de indícios de ser Luiz carlos o autor do delito em discus-
são, restando pendentes apenas as reais circunstâncias e o efetivo animus 
do acusado.

a materialidade e a autoria encontram-se devidamente consubs-
tanciadas no auto de prisão em flagrante (fls. 6-7), na nota de culpa (fl. 
17), no termo de exibição e apreensão de arma de fogo (fl. 20), na ficha 
de ocorrência (fl. 21), no boletim de ocorrência (fls. 26-29), nos laudos 
periciais de lesão corporal (fls. 134-136) e de material bélico (fls. 149-151), 
além da prova testemunhal.

dos elementos coligidos ao feito, depreende-se que no início da 
madrugada do dia 22 de maio de 2005, o acusado Luiz carlos Bonfim 
adentrou na residência das vítimas Leandro e eduardo marchi, portando 
uma faca e um revólver calibre 38, no intuito de dar fim a uma festa que 
lá se realizava. após discutir com os proprietários do referido imóvel, o 
recorrente entrou em vias de fato com eduardo marchi e, neste momento, 
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ao que tudo indica, sacou primeiramente a arma branca, e, posteriormente, 
o revólver com o qual tentou efetuar disparos contra aquele, o que não se 
concretizou por razões alheias a sua vontade.

Luiz carlos Bonfim, na fase policial, narrou que:
[...] confirma que nesta madrugada, ao chegar em casa, vindo de 
uma festa de aniversário do administrador da empresa onde traba-
lha, certificou-se que seus vizinhos extremantes faziam uma festa 
com som alto, sendo comum esse tipo de festa com som alto; sua 
esposa telefonou para a polícia militar, sendo informada que, assim 
que dispusessem de uma viatura a mandariam lá; que o declarante, 
então, armou-se de um revólver marca rossi, calibre 38, n. 058099, 
municiado com 6 cartuchos e uma faca da marca tramontina, ar-
mas estas que reconhece como sendo as ora lhe apresentadas; que 
pulando o muro que divide os imóveis, observou que as pessoas 
estavam reunidas na garagem, dirigindo-se a Leandro para pedir-lhe 
que parasse com o som, ocasião em que o irmão de Leandro, edu-
ardo, dirigiu-se ao declarante juntamente com outros convidados, 
partindo para agressão física; que o declarante não sabe como, mas 
há certa altura das agressões, estava empunhando a arma que trazia 
na cintura [...] (fls. 14-15).

em juízo, Luiz confirmou ter adentrado no imóvel de Leandro, 
asseverando que pediu ao mesmo para que baixasse o som e, como este fez 
menção de que não iria atender o pleito, virou-se de costas para retornar 
à sua residência, quando foi agredido e revidou com a arma de fogo (fl. 
94).

no entanto, a versão dada por testemunhas presenciais denotam que 
os fatos ocorreram de modo um pouco diverso.

paulo Henrique tancredo, sob o crivo do contraditório, declarou:
[...] que nos dia dos fatos estava na festa na casa do Leandro e do 
eduardo e realmente a polícia havia estado lá pedindo que baixassem 
o som; que mais tarde percebeu que o acusado Luiz carlos estava 
no terreno da casa do Leandro e os dois estavam conversando numa 
boa e nisso o eduardo veio e quando o acusado Luiz carlos já es-
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tava indo em direção ao portão de saída foi que eduardo passou a 
intervir na conversa e de repente ambos começaram a brigar; que 
durante esta briga o acusado Luiz carlos sacou uma arma branca 
e quando já estavam tomando esta faca da mão de Luiz carlos o 
mesmo ainda sacou de um revólver [...] (fl. 179).

márcio Vilela, por sua vez, afirmou:
[...] percebeu que o acusado estava no terreno da casa do eduardo; 
que viu quando eduardo e Luiz carlos estavam rolando no chão 
sendo que Luiz carlos estava com uma faca na mão e então e depo-
ente e outras pessoas a tomaram e em seguida Luiz carlos puxou de 
uma arma, no caso um revólver, sendo que o depoente não viu mas 
contaram que quando Luiz carlos tentou atirar o tiro falhou, porém 
neste mesmo momento o depoente estava segurando e tomando a 
faca de Luiz carlos; que em seguida conseguiram tomar a arma e 
a faca de Luiz carlos [...] (fl. 178).

no mesmo norte, estão as asserções do policial Jorge Luiz eloi de 
almeida:

[...] que ao chegarem no local, observaram que o ora conduzido 
estava sendo levado por um compadre para a casa daquele e que os 
vizinhos, onde ocorria a festa, de imediato entregaram à Guarnição 
um revólver e uma faca, dizendo que haviam retirado aquelas armas 
do conduzido, identificado como Luiz carlos Bonfim [...] que a 
arma entregue à guarnição, tratando-se de um revólver rossi, cal. 
38, estava municiada com 06 cartuchos, observando o declarante 
que um ou dois apresentavam espoletas com sinais de tentativa de 
deflagração [...] (fls. 6-7).

nesse contexto, os elementos probantes encartados aos autos per-
mitem concluir que no fatídico dia, Luiz, munido de armas branca e de 
fogo, adentrou na residência de Leandro e eduardo, onde era realizada 
uma festa de aniversário, procurando fazer com que o volume do som fosse 
diminuído, haja vista o incômodo que lhe causava.

e, malgrado as declarações alhures transcritas confirmarem que Luiz 
e eduardo entraram em luta corporal, quando aquele sacou das armas e 
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investiu contra seu desafeto para livrar-se do ataque, não há qualquer ele-
mento apontando que outros tenham aderido à contenda, ou mesmo que 
a vítima estivesse armada, exigindo de Luiz intervenção por meio de arma 
branca ou revólver, o que afasta eventual ocorrência de legítima defesa, 
como pretende a defesa .

aliás, as palavras das vítimas Leandro e eduardo permitem tal in-
terpretação, senão vejamos:

[...] Que estando conversando na garagem e varanda da casa, seu 
vizinho Luiz carlos Bonfim pulou o muro, dirigindo-se para o 
declarante e falava de forma agressiva, reclamando do barulho, 
mostrando-se bastante nervoso; Que o declarante tentou acalmar 
Luiz carlos, oportunidade que este se dirigiu a seu irmão eduar-
do, discutindo; Que tendo Luiz carlos investido contra o irmão 
do declarante, percebeu que Luiz carlos empunhava uma faca, 
originando um tumulto, o declarante tentou ajudar seu irmão para 
desarmar Luiz carlos, o qual, sem o declarante perceber, empunhava 
um revólver e mesmo seguro pelo declarante e outros, tentava Luiz 
carlos acionar o gatilho à arma [...] (Leandro marchi – fl. 11).
[...] Que já passava da meia noite, estando os convidados concen-
trados na garagem e na varanda nos fundos da casa, seu vizinho que 
agora chamar-se Luiz carlos Bonfim, pulou o muro próximo ao 
portão, desceu em direção à garagem, dirigindo-se primeiramente 
ao irmão do declarante de nome Leandro marcos, reclamando do 
barulho e depois, dirigindo-se ao declarante, oportunidade que um 
amigo de Luiz carlos, de nome aurélio, aproximou-se para acalmar 
Luiz carlos, o qual já chamava o declarante de vagabundo; Que 
trocaram algumas ofensas, o declarante disse que sabia o que ele 
queria, que iriam diminuir o barulho e que ele se retirasse, ao que 
Luiz carlos tentou investir contra o declarante, aumentando o tu-
multo e sendo Luiz carlos levado por aurélio para fora do terreno 
do declarante, este não aceitava, tentando agredir ao declarante e 
ao seu irmão Leandro e outras pessoas, um dos convidados conse-
guiu derrubar Luiz carlos; Que Luiz carlos sacou um revólver que 
trazia na cintura e com a mão esquerda apontava para o declarante, 
tendo o declarante batido no braço de Luiz carlos, jogou-se sobre 
este para evitar que fosse atingido, segurou a arma, tentando tirá-
la, enquanto isto, Luiz carlos com a mão direita empunhou a faca 
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que trazia também na cintura, tentando também golpear o decla-
rante; Que seu irmão Leandro, aurélio e outras pessoas, tentaram 
desarmar Luiz carlos, permanecendo este na intenção de esfaquear 
o declarante, atingindo seu irmão Leandro no dedo, com a faca; 
Que ainda, na luta para tirar a arma de Luiz carlos, este com a 
arma apontada para a arma (sic) do declarante, acionou o gatilho, 
não sabendo quantas vezes, porém não conseguiu deflagrar; [...] 
(eduardo marchi – fl. 12). 

anote-se, ademais, que a tese de que o recorrente agiu em legítima 
defesa perde força ao se considerar que nenhuma das vítimas portava armas 
e, mesmo que houvessem outros agressores, resta dúbia a circunstância 
de ter se utilizado de meio necessário e moderado para conter a suposta 
agressão. 

cabe observar que a legítima defesa, para ser caracterizada, pre-
cisa conter os elementos dispostos no art. 25 do código penal, os quais 
podem ser classificados, segundo Guilherme de souza nucci, em: "a) 
relativos à agressão: a.1) injustiça; a.2) atualidade ou iminência; a.3) contra 
direito próprio ou de terceiro; b) relativos à repulsa: b.1) utilização de meios 
necessários (mezzi); b.2) moderação (grado); c) relativo ao ânimo do agente: 
elemento subjetivo, consistente na vontade de se defender" (in código penal 
comentado, 5. ed., são paulo: rt, 2005, p. 220-221).

sob tal enfoque, infere-se do processado que o contexto probante 
não denota, de modo seguro e inconteste, que o réu tenha agido em le-
gítima defesa. 

e, segundo leciona Julio Fabbrini mirabete: "Para a absolvição sumá-
ria nos crimes de competência do júri é necessário que haja uma prova segura, 
incontroversa, plena, límpida, cumpridamente demonstrada e escoimada de 
qualquer dúvida pertinente à justificativa ou dirimente, de tal modo que a 
formulação de um juízo de admissibilidade da acusação representaria uma 
manifesta injustiça" (in processo penal, 9. ed., são paulo: atlas, 1999, p. 
496-497).
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assim, porque não evidenciada, de forma cristalina, a mencionada 
excludente da antijuridicidade, inviável a absolvição sumária do recor-
rente. 

da mesma forma, não há que se falar em aplicação do princípio do 
in dubio pro reo, como pretende a combativa defesa, pois é cediço que, ao 
contrário do julgamento final, na fase da pronúncia, existindo dúvida, a 
regra é que esta sempre deve ser colimada a favor da sociedade – in dubio 
pro societate. 

a doutrina, na voz de Julio Fabbrini mirabete, explica que:
indo os autos ao juiz, poderá ele pronunciar o réu. dispõe o artigo 
408: 'se o juiz se convencer da existência do crime e de indícios de 
que o réu seja o seu autor, pronunciá-lo-á, dando os motivos do 
seu convencimento'. assim, considerada stricto sensu, a pronúncia 
é a decisão interlocutória mediante a qual o magistrado declara a 
viabilidade da acusação por se convencer da existência do crime e 
de indícios de que o réu seja o seu autor. não se trata, portanto, de 
mero 'despacho', mas de sentença, em que há 'julgamento', como 
deixa claro a lei processual ao se referir expressamente a 'sentença 
de pronúncia' (arts. 408, § 1º, 413 e 415). como bem observa José 
Frederico marques, 'a pronúncia é sentença processual de conteúdo 
declaratório em que o juiz proclama admissível a acusação, para que 
seja decidida no plenário do Júri' [...]. A sentença de pronúncia, 
portanto, como decisão sobre a admissibilidade da acusação, 
constitui juízo fundado de suspeita, não o juízo de certeza que se 
exige para a condenação. Daí a incompatibilidade do provérbio 
in dubio pro reo com ela. É a favor da sociedade que nela se resol-
vem as eventuais incertezas propiciadas pela prova. Há inversão 
da regra in dubio pro reo para in dubio pro societate. (in processo 
penal, 12. ed., são paulo: atlas s.a., p. 486-487) (grifou-se).

colhe-se da jurisprudência desta corte:
recurso criminaL – crime contra a Vida – Ho-
micÍdio tentado – pronúncia – eXistência do 
crime e indÍcios suFicientes de autoria – com-
petência do triBunaL do Júri – aBsoLViÇÃo 



tJsc seGunda cÂmara criminaL

671número 118Jurisprudência catarinense

sumÁria Que nÃo se mostra incontroVersa [...] 
– recurso desproVido.
Havendo prova da materialidade e indícios da autoria do crime, 
torna-se mais prudente remeter a apreciação defensiva para o corpo 
de jurados do tribunal do Júri, por deter esse competência exclusiva. 
nesses crimes, o princípio in dubio pro reo dá lugar ao princípio in 
dubio pro societate [...] (recurso criminal n. 2008.033869-7, rel. 
des. solon d'eça neves).

em relação à exclusão da circunstância qualificadora, razão assiste 
ao réu.

isso porque tanto o recorrente quanto os vitimados já travaram 
discussões acaloradas em face de constantes festividades na residência de 
Leandro e eduardo, especialmente em razão do elevado volume do som, o 
que deu ensejo, inclusive, à confecção de termo circunstanciado (fl. 59).

o entendimento assentado desta corte vai na direção da exclusão da 
qualificadora de motivo fútil quando da existência de desavenças anteriores 
à prática do delito, senão vejamos:

processo penaL. recurso criminaL interposto 
contra sentenÇa de pronúncia. aLeGada LeGÍ-
tima deFesa. aLmeJada aBsoLViÇÃo sumÁria. eX-
cLudente de iLicitude cuJa conFiGuraÇÃo nÃo 
encontra eco no conteXto proBatÓrio. inVia-
BiLidade. QuestÃo Que incumBe ao triBunaL do 
Júri apreciar. recurso desproVido. [..] motiVo 
FútiL. eXistência de desaVenÇas antiGas entre 
o acusado e a VÍtima. crime precedido de aLter-
caÇÃo entre amBos. circuntÂncias Que aFastam 
a QuaLiFicadora. acoLHimento do pLeito.
a existência de desavenças antigas entre acusado e vítima e a dis-
cussão imediatamente anterior à prática do delito são circunstâncias 
que ilidem a qualificadora do motivo fútil. [...] (recurso criminal 
n. 2004.032838-8, rel. des. sérgio paladino).

e ainda:
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pronúncia – HomicÍdio QuaLiFicado (motiVo 
FútiL) – pretendido reconHecimento da Le-
GÍtima deFesa – ausência de proVa escorreita 
– IN DUBIO PRO SOCIETATE – inViaBiLidade – Qua-
LiFicadora Que nÃo encontra respaLdo JurÍ-
dico nos eLementos dos autos – aFastamento 
– descLassiFicaÇÃo para HomicÍdio simpLes. [...] o 
posicionamento doutrinário e jurisprudencial assente é no sentido 
de reconhecer que, se houve discussão anterior ou prévia contenda 
entre os envolvidos, o motivo não pode ser considerado fútil, ainda 
que injusto, não servindo, diante disso, para qualificar o delito de 
homicídio. [...] (recurso criminal n. 2005.020560-5, rel. des. 
irineu João da silva).

por fim, acerca da pretensa exclusão do crime de porte ilegal de 
arma, sob a justificativa de que o artefato de fogo estava registrado e Luiz 
possuía porte, apesar de vencido, o que, por si só, no seu entender, não 
tem o condão de tornar típico o fato, equivocado o entendimento.

É cediço que o porte de arma nada mais é do que uma autorização, 
com características próprias, previstas na lei e em regulamento.

e, no dizer de Luiz Flávio Gomes e William terra de oliveira: "O 
porte é temporal. O porte possui eficácia temporal limitada, devendo ser reno-
vado periodicamente [...] O porte é condicional. Outra característica do porte 
enquanto uma autorização é que ele exige o preenchimento de determinados 
requisitos especiais para sua obtenção" (Lei das armas de Fogo, editora rt, 
2ª ed., p. 156).

a Lei n. 10.826/03, que trata da matéria, em seu art. 10, prescre-
ve:

art. 10. a autorização para o porte de arma de fogo de uso per-
mitido, em todo o território nacional, é de competência da polícia 
Federal e somente será concedida após autorização do sinarm.
§ 1º a autorização prevista neste artigo poderá ser concedida com 
eficácia temporária e territorial limitada, nos termos de atos regu-
lamentares, e dependerá de o requerente: [...] (grifo nosso).
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admitir o argumento defensivo é abrir precedente para invalidar, em 
parte, o estatuto do desarmamento, que em seu art. 29, declara expirado 
o prazo de validade de todas as autorizações de porte no prazo de 90 dias 
a partir de sua vigência. se considerarmos mera irregularidade adminis-
trativa o porte vencido, este art. 29 não terá eficácia e todos aqueles que 
tiverem portes de arma já vencidos não estarão incursos nas penas da Lei 
n. 10.826/03.

não bastasse isso, a apreensão do revólver ocorreu em 22 de maio de 
2005, enquanto o porte foi emitido em 10.07.1996, com validade até 10-7-
1999. portanto, Luiz não tinha porte válido há aproximadamente 5 anos.

para arrematar, traz-se à baila precedente desta corte, sob a relatoria 
do eminente desembargador sérgio Baasch Luz:

porte ilegal de arma de fogo. revólver apreendido em poder de 
policial militar que não estava em serviço. prisão em flagrante. au-
torização para porte vencida. crime caracterizado. comprovado que 
o agente policial militar, não estava em serviço e transportava em 
seu automóvel uma arma de fogo com porte vencido, configurado 
está o crime previsto no art. 10 da Lei n. 9.437/97, pois tendo o 
policial somente o certificado de registro de arma de fogo, deveria 
tê-la em sua residência ou no local de trabalho, nunca, porém, 
circular em via pública, o que lhe exigiria autorização para porte 
(apelação criminal n. 2001.021778-3).

ainda, o elucidativo julgado do tribunal de Justiça do paraná:
porte iLeGaL de arma de FoGo. condenaÇÃo. 
aLeGaÇÃo de erro de tipo e de proiBiÇÃo. ino-
corrência. porte Vencido HÁ mais de ano e meio 
em poder do rÉu no momento da apreensÃo. 
aLeGado desconHecimento da eXpiraÇÃo do 
praZo da autoriZaÇÃo. inadmissiBiLidade. res-
ponsaBiLidade de manter em dia a documen-
taÇÃo eXiGida por Lei. conHecimento ineQuÍ-
Voco da oBriGatoriedade do porte. recurso 
desproVido.
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a alegação de desconhecer o vencimento da autorização ao porte 
de arma, ocorrido há mais de um ano não convence a ocorrência de 
erro de tipo, porquanto constitui responsabilidade do homem mé-
dio, morador da capital do estado, manter em dia a documentação 
exigida por lei. não há que se falar em erro de proibição quando 
a lei que traz o tipo incriminador é amplamente divulgada pelos 
meios de comunicação e substitui conduta já proibida por normas 
anteriores. (ap. crim. n. 04774418, rel. des. José maurício pinto 
de almeida, p. 11-7-2008).

deste modo, é de ser confirmada, em parte, a pronúncia, acolhendo-
se a súplica defensiva apenas para determinar a exclusão da qualificadora 
do motivo fútil.

decisÃo

ante o exposto, dá-se parcial provimento ao recurso, tão-somente 
para extirpar a qualificadora de motivo fútil, mantendo-se, no mais, in-
cólume o julgado combatido.

o julgamento, realizado no dia 17 de março de 2009, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. sérgio paladino, com voto, e dele participou o exmo. 
sr. des. irineu João da silva. pela douta procuradoria-Geral de Justiça 
lavrou parecer o exmo. sr. dr. Vilmar José Loef.

Florianópolis, 17 de março de 2009.

tulio pinheiro
reLator
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TERCEIRA CÂMARA CRIMINAL

APELAÇÕES CRIMINAIS

Apelação Criminal (Réu Preso) n. 2008.076526-5, de Modelo

relator: des. moacyr de moraes Lima Filho

apeLaÇÃo criminaL – esteLionato mediante 
Fraude a seGuradoras – aGentes Que aLiciaVam 
pessoas a contratar apÓLices de seGuro, e indu-
Ziam-nas À auto-mutiLaÇÃo, Visando ao rateio 
da indeniZaÇÃo.

inÉpcia da denúncia – inocorrência – des-
criÇÃo detaLHada da conduta de cada aGente 
– reQuisitos do art. 41 do cpp atendidos – aÇÕes 
e pormenores Que, ademais, deVem ser compro-
Vados ao LonGo da instruÇÃo criminaL.

VaLidade das inVestiGaÇÕes iniciadas por re-
QuisiÇÃo do ministÉrio púBLico À autoridade 
poLiciaL competente – situaÇÃo de cooperaÇÃo 
dos ÓrGÃos na inVestiGaÇÃo – atriBuiÇÃo Que, 
aLÉm do mais, nÃo É eXcLusiVidade da poLÍcia 
JudiciÁria.

interceptaÇÕes teLeFÔnicas – reQuisitos do 
art. 2º da Lei n. 9.296/96 deVidamente preencHidos 
– arGuiÇÃo de nuLidade da sentenÇa em Virtude 
da ausência de perÍcia para identiFicaÇÃo das 
VoZes – desnecessidade – oBserVÂncia dos arts. 
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5º, Xii, e 93, iX, da constituiÇÃo FederaL e da Lei n. 
9.296/96.

"a Lei n. 9.296/96 reputa necessárias, tão-somente, as escutas 
telefônicas, autorizadas pelo juiz, e as transcrições de seu conteú-
do, sendo prescindível a identificação das vozes, mormente porque 
o valor probante das degravações será analisado em conjunto com 
as demais provas" (des. amaral e silva).

mÉrito – autoria e materiaLidade deVidamente 
comproVadas – conJunto proBatÓrio roBusto, 
Que ViaBiLiZa a manutenÇÃo da condenaÇÃo.

recurso ministeriaL – maJoraÇÃo da pena-Base 
– possiBiLidade – circunstÂncias Judiciais desFa-
VorÁVeis, em especiaL ao aLto Grau de cuLpaBiLi-
dade dos acusados e conseQuências indiretas 
irreparÁVeis do crime – motiVos determinantes 
Que constituem eLementar do tipo Que, acer-
tadamente, nÃo Foram LeVados a eFeito para o 
cÁLcuLo da reprimenda – maJoraÇÃo Que se im-
pÕe – aGraVantes do art. 62, i e iV, do cp mantidas 
– desÍGnios autÔnomos – concurso materiaL 
conFiGurado.

"se a pena mínima existe para ser usada aos primários, de bons 
antecedentes, sem qualquer especial circunstância que agrave 
a reprimenda, é natural que a pena máxima deva ser utilizada 
quando o caso o recomende", pois, "se não fosse assim, seria 
inútil individualizar a reprimenda, já que a pena máxima nunca 
seria aplicada" (tJsp, desembargador Jarbas mazzolini, j. em 
11-12-2000).

posse irreGuLar de muniÇÃo – conduta aBran-
Gida peLa VACATIO LEGIS – atipicidade temporÁria 
– aBsoLViÇÃo mantida.
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o fato de se tratar de munição sem comprovação da origem 
ilícita, portanto, insuscetível de regularização, não afasta a inci-
dência da vacatio legis, porquanto "a Lei n. 10.826/03 não trata 
apenas da possibilidade de regularização da arma, mas também 
da sua simples entrega à polícia Federal" (stJ, ministro nilson 
naves, j. em 26-6-2006).

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal (réu 
preso) n. 2008.076526-5, da comarca de modelo (Vara única), em que 
é apte/apdo a Justiça, por seu promotor, e apelados moisés rodrigues da 
silva e outros:

acordam, em terceira câmara criminal, por votação unâni-
me, afastar as preliminares, negar provimento aos recursos da defesa e 
dar parcial provimento ao apelo ministerial para adequar as reprimendas. 
custas de lei.

reLatÓrio

na comarca de modelo, após o resultado da investigação que culmi-
nou com a operação cinco dedos, o órgão do ministério público ofertou 
denúncia contra: antoninho Luiz de souza, como incurso nos arts. 158, 
§§ 2º e 3º (uma vez), e 171, § 2º, V, c/c 62, i e iV (cinco vezes), todos do 
código penal; moisés Balbinot, como incurso no art. 158, §§ 2º, e 171, § 
2º, V, c/c 62, i e iV, do código penal; Valmir albani, moisés rodrigues da 
silva, Joraci dos santos Gulin, cleonice nemirscki da silveira, Vanderlei da 
silveira, ademir nemirscki e dejair teixeira como incursos nas sanções do 
art. 171, § 2º, V, do código penal; e nadir Jaime Weitzemann, severino 
albani, moisés rodrigues da silva, rogério dreher e antônio da silva por 
infração ao art. 12 da Lei n. 10.826/03.
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narra a denúncia, em suma, que antoninho Luiz de souza e moisés 
Balbinot orientaram, induziram, incentivaram e mesmo constrangeram 
diversas pessoas da região – Valmir albani, Joraci dos santos Gulin, 
cleonice nemirscki da silveira, Vanderlei da silveira, ademir nemirscki 
e dejair teixeira – à contratação de apólices de seguro e auto-mutilação 
para o fim de obterem as respectivas indenizações por seguro pessoal. a 
atividade ilícita era praticada de forma habitual. no caso de antoninho, 
a atividade era exercida concomitantemente aos serviços de despachante 
previdenciário (informal) que exercia. pela orientação prestada, antoninho 
Luiz de souza e moisés Balbinot recebiam em torno de 20% a 30% do valor 
obtido das seguradoras. nas buscas realizadas, foram encontradas armas 
e munições com os acusados nadir Jaime Weitzemann, severino albani, 
moisés rodrigues da silva, rogério dreher e antônio da silva, que foram 
denunciados por porte e posse ilegal de arma e/ou munições.

instruído o feito, sobreveio sentença de parcial procedência do 
pedido contido na denúncia, que desclassificou o crime de extorsão para 
o crime de estelionato, em relação a antoninho de souza e moisés Bal-
binot, e condenou: a) antoninho Luiz de souza, ao cumprimento de 6 
(seis) anos de reclusão em regime inicial semi-aberto, e ao pagamento de 
54 (cinquenta e quatro) dias-multa, cada qual no valor mínimo previsto 
para o tipo, por infração ao art. 171, § 2º, V, c/c o art. 62, i e iV, (por 3 
vezes) c/c o art. 69, caput, todos do cp (concurso material); b) moisés 
Balbinot ao cumprimento de 4 (quatro) anos e 2 (dois) meses de reclusão 
em regime inicial semi-aberto, e ao pagamento de 40 (quarenta) dias-multa, 
cada qual no valor mínimo previsto para o tipo, por infração ao art. art. 
171, § 2º, V, c/c o art. 62, i e iV, (por 2 vezes) c/c o art. 69, caput, todos 
do cp (concurso material); c) Vanderlei da silveira ao cumprimento de 
1 (um) ano e 5 (cinco) meses de reclusão em regime semi-aberto, e ao 
pagamento de 20 (vinte) dias-multa, estes fixados em 1/30 do salário 
mínimo vigente à época do fato, por infração ao art. 171, § 2º, V, do cp; 
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d) moisés rodrigues da silva ao cumprimento de 1 (um) ano e 5 (cinco) 
meses de reclusão, em regime semi-aberto, e ao pagamento de 20 (vinte) 
dias-multa, estes fixados em 1/30 do salário mínimo vigente à época do 
fato, por infração ao art. 171, § 2º, V, do cp. em relação aos dois últimos, 
a pena privativa de liberdade foi substituída por duas restritivas de direito 
(prestação de serviços à comunidade e prestação pecuniária).

no entanto, restaram absolvidos: a) antoninho Luiz de souza pelo 
crime do art. 171, § 2º, V, do cp, no que tange aos casos cleonice ne-
mirscki e ademir nemirscki; b) dejair teixeria pelo crime do art. 171, § 
2º, V, do cp; c) nadir Jaime meitzemann pelo crime do art. 14 da Lei n. 
10.826/2003; d) nadir Jaime meitzemann e moisés rodrigues da silva 
pelo crime do art. 12 da Lei n. 10826/2003. 

irresignado com o teor da prestação jurisdicional entregue, o minis-
tério público interpõe apelação, mediante a qual postula o aumento das 
penas aplicadas aos réus antoninho Luiz de souza e moisés Balbinot, a 
fim de que sejam aproximadas ao máximo legal, bem como a condenação 
de nadir Jaime Weitzemann e moisés rodrigues da silva, por incursos nas 
sanções do art. 12 da Lei n. 10.826/03 (fls. 1.127-1.132).

por sua vez, a defesa também apela e, preliminarmente, argui: a) a 
inépcia da denúncia, por não haver a peça inicial delimitado a conduta 
de cada um dos acusados, desatendendo, assim, o que preconizam os arts. 
41 do cpp e 29 do cp; b) a nulidade do caderno indiciário, porque a 
investigação restou realizada pelo ministério público, comprometendo 
sua imparcialidade; c) a nulidade das degravações telefônicas, porque não 
acompanhada de "Laudo de constatação de Vozes", bem como porque não 
assinadas por peritos oficiais, afrontando o art. 6º da Lei n. 9.296/1996. 

no mérito, buscam a absolvição, alegando insuficiência de provas 
capazes de sustentar o decreto condenatório. subsidiariamente, requerem a 
redução da pena aplicada para o seu mínimo legal, bem como o afastamento 
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da agravante prevista no art. 62, i e iV, do cp. por fim, caso seja mantida 
a pena aplicada na sentença, pleiteia o reconhecimento da continuidade 
delitiva (fls. 1.167-1.215).

contra-arrazoados os recursos (fls. 1.158-1.159 por moisés rodri-
gues da silva e nadir; fls. 1.161-1.166 por antoninho e moisés Balbinot; 
e fls. 1.216-1.225 pelo ministério público), os autos ascenderam a esta 
superior instância, perante a qual a douta procuradoria-Geral de Justiça, 
por intermédio do dr. Jobél Braga de araújo, manifesta-se pelo parcial 
provimento do recurso ministerial, tão somente para que seja majorada a 
pena em relação aos réus antoninho Luiz de souza e moisés Balbinot, e 
pelo não provimento do recuso defensivo (fls. 1.264-1.276).

Voto

os recursos preenchem os pressupostos objetivos e subjetivos de 
admissibilidade, motivo pelo qual devem ser conhecidos. 

i recurso da defesa – antoninho Luiz da silva e moisés Balbinot

preliminares

1 inépcia da denúncia

não que há se falar em inépcia da inicial por falta de individualiza-
ção das condutas, haja vista que a aludida peça contém todos os requisitos 
enumerados no art. 41 do código de processo penal, mormente, porque 
a narrativa descreve os fatos com todas as suas circunstâncias, e, portanto, 
permite aos réus o exercício da mais ampla defesa. 

note-se que a exordial acusatória apontou os seus autores (anto-
ninho Luiz de souza e moisés Balbinot como aliciadores que induziram 
Valmir albani, Joraci dos santos Gulin, cleonice nemirscki da silveira, 
Vanderlei da silveira, ademir nemirscki e dejair teixeira), os meios em-
pregados (pré-contratação de seguros e posterior mutilação de dedos) e o 
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mal produzido (pagamento de indenizações seguros indevidos, além de 
conseqüências indiretas), o lugar (região extremo oeste catarinense), e o 
tempo em que ocorreu a ação (entre os anos 2004 e 2008). 

Veja-se, por exemplo, que no primeiro fato narrado, antoninho 
propôs a contratação de um seguro de vida para Valmir albani e depois 
contatou moisés Balbinot para ajudar a constrangê-lo a amputar os de-
dos. em outra oportunidade, foi narrado que antoninho Luiz de souza 
orientou moisés rodrigues a amputar o dedo numa serra circular e que 
antoninho receberia entre 20% a 30% de comissão pela indenização paga 
pelo seguro. a terceira narrativa descreve que moisés Balbinot contactou 
Joraci Gulin para iniciar as tratativas de fraude, bem como orientou, via 
telefone, como proceder à efetiva amputação. 

diante do explanado, a denúncia é apta a produzir os efeitos que se 
propõe, rechaçando-se, pois, a preliminar.

2 nulidade da investigação realizada pelo ministério público

a defesa argui a ocorrência de nulidade em razão de as provas trazidas 
com a denúncia terem sido supostamente produzidas, unilateralmente, 
pelo ministério público.

tal alegação não procede e, em razão da percuciente e judiciosa 
argumentação do órgão ministerial acerca do tema, utilizar-se-á como 
razões de decidir:

"conforme requisição ministerial de 18 de junho de 2007 (fi. 2) 
— praticamente um ano antes de ser deflagrada a operação cinco 
dedos - o ministério público requisitou ao delegado de polícia a 
instauração de inquérito policial.
"tal inquérito foi instaurado no mesmo dia, e autuado à fl. 10v e 
11 do Livro 1/1996, com o registro n. 12r-005/07, ou seja em 
2007.
"com o transcorrer das investigações, três meses depois, em se-
tembro de 2007 o ministério público passou a cooperar com a 



tJscterceira cÂmara criminaL

682 número 118 Jurisprudência catarinense

autoridade policial, tanto é que somente nesta data é que requereu 
judicialmente a quebra de sigilo de dados telefônicos dos primeiros 
suspeitos (fl. do processo n. 256.07.000650).
"não há, como se vê, inquérito presidido pelo ministério público 
ou investigação produzida exclusivamente pelo ministério público. 
tudo foi feito pelo delegado de polícia, com a colaboração eventual 
do ministério público, tanto na inquirição de testemunhas quanto 
no exame dos complexos dados telefônicos dos envolvidos.
"mas, ainda que tivesse sido a investigação levada a efeito exclusiva-
mente pelo ministério público, nada macularia sua validade. 
"É que, como se sabe, se o ministério público é o titular da ação 
penal, cabendo velar pela escorreita aplicação da lei penal, não 
há – a menos que o objetivo seja encontrar vis subterfúgios para a 
absolvição – motivos para negar ao próprio ministério público a 
iniciativa de investigações, o que lhe é muito natural.
"a bem da verdade, é preciso que se diga que textos isolados têm 
se esmerado por tentar emplacar tal entendimento na desesperada 
intenção de ver-se livre do órgão que, em muitos casos, é o único 
apto para investigações mais complexas.
"o poder Judiciário catarinense, exemplo de retidão e de seriedade, 
evidentemente não pode se curvar a tais entendimentos, sob pena 
de fazer levar à sociedade o descrédito e a injustiça. nestas situações, 
fatalmente criminosos de maior periculosidade ficariam impunes, 
porque as investigações mais delicadas não se realizam sem a parti-
cipação do ministério público.
"Lembre-se também que o poder de investigação é inerente ao 
poder de ação, já que primeiro diz apenas respeito na possibilidade 
de coletar provas prévias para o exercício do principal (direito de 
ação) perante o estado Juiz.
"aliás, seria ilógico e incoerente alguém ter o direito de processar 
mas não ter o direito de apurar se aquilo que está levando ao poder 
Judiciário contenha o fumus boni iuris para objetivar o início do 
processo crime (seria o mesmo que um policial com a função de 
atirar; mas não ter a possibilidade de carregar sua própria arma). 
nesta oportunidade (momento da proposítura da ação), embora 
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figure o princípio in dubio pro societate, a busca da verdade real não 
pode se restringir a fase judicial.
"o ministério público age na qualidade de parte no processo 
crime, representando o estado para levar sua pretensão punitiva 
em juízo.
"portanto, não pode ter o "princípio da inércia" durante a fase pré-
processual, princípio este somente adstrito ao poder Judiciário para 
preservar a imparcialidade para o julgamento do processo.
"diga-se, ainda, que o inquérito policial é inclusive dispensável (art. 
28 do cpp). caso o ministério público tenha de outra maneira 
elementos para formar a opinio delicti, independentemente da exis-
tência de inquérito policial, poderá oferecer denúncia, dispensando 
procedimento investigatório policial.
"[...]
"o ministério público não deseja o monopólio das investigações. 
pretende apenas exercer com mais eficiência (princípio constitu-
cional estampado no artigo 37, da cF) e responsabilidade o seu 
direito de ação (complexidade das investigações, morosidade das 
investigações pela polícia, suspeita de corrupção de policiais, etc.). 
em outras palavras, a intenção não é subtrair da polícia a função de 
investigar, mas sim de somar forças, sobretudo nos casos de maior 
complexidade" (fls. 1.217-1.219).

a propósito, este também é entendimento pacífico do superior 
tribunal de Justiça:

"[...] se a constituição Federal, art. 129, i, diz competir, privativa-
mente, ao ministério público promover a ação penal pública, não 
haveria de se considerá-lo impedido de, no uso de suas faculdades 
legais, acompanhar os atos de investigação ou até mesmo de levá-los 
a efeito visando à futura acusação. por outro lado, é cediço que o 
inquérito não é imprescindível para o oferecimento da denúncia, se 
o órgão ministerial dispuser de outras informações, representações 
ou qualquer outro elemento probatório que evidenciem a prática 
do ilícito penal para promover a ação penal" (rHc n. 17026/mG, 
rel. min. José arnaldo da Fonseca, Quinta turma, j. em 13-9-2005, 
dJ 3-10-2005 p. 286).
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Logo, afastada a proemial.

3 – ausência de perícia de constatação de vozes

no que toca à alegação de suposta nulidade da prova colhida me-
diante a interceptação telefônica, melhor sorte não socorre aos apelantes.

ao contrário do sustentado pela defesa, é prescindível a realização 
de exames suplementares das informações coletadas, a exemplo da identi-
ficação das vozes dos interlocutores.

conforme iterativo entendimento pretoriano, a Lei n. 9.296/1996 
não obriga a realização de perícia, bastando a apresentação dos dados e 
a transcrição das conversas interceptadas (stJ: Habeas Corpus n. 15820/
dF, rel. min. Félix Fischer, j. em 6-11-2001; tJsc: apelação criminal n. 
2007.006451-7, de mafra, rel. des. Jorge mussi, j. em 3-7-2007; tJsc: 
apelação criminal n. 2007.031132-0, de indaial, rel. des. irineu João da 
silva, j. em 4-9-2007).

ademais, "a Lei n. 9.296/96 reputa necessárias, tão-somente, as escu-
tas telefônicas, autorizadas pelo juiz, e as transcrições de seu conteúdo, sendo 
prescindível a identificação das vozes, mormente porque o valor probante das 
degravações será analisado em conjunto com as demais provas" (apelação 
criminal n. 2007.008257-7, de araranguá, rel. des. amaral e silva, j. 
em 10/4/2007).

do mesmo modo, consignou a magistrada que "o fato de as conver-
sas não terem sido transcritas por peritos oficiais (constam dos autos apenas 
trechos das conversas, transcritos pelo próprio Parquet e por sua assessoria) não 
impedem a prolação de sentença – ou mesmo a expedição de decreto condena-
tório – sendo cediço que 'a Lei n. 9.296/96 não exige a nomeação de perito, 
muito menos oficial, para a degravação das conversas telefônicas'" (apelação 
criminal n. 2006.037052-7, de criciúma, rel. des. irineu João da silva, 
j. em 5-6-2008).
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na espécie, como se verá, a coincidência mantida entre os fatos 
comprovados pelos demais elementos probatórios e as atividades descritas 
nas conversações telefônicas permite que se identifique perfeitamente os 
seus interlocutores.

mérito

Fato 1 – crime de estelionato (fraude contra seguro) praticado por 
antoninho Luiz de souza, moisés Balbinot e Valmir albani

de início, cumpre ressaltar que o delito capitulado na denúncia – 
extorsão – a moisés Balbinot e antoninho Luiz de souza foi, no curso 
da instrução, desclassificado para o crime de estelionato mediante fraude 
à seguradora, e, em relação a Valmir albani, o processo foi cindido, na 
ocasião da sentença.

o pleito que visa à absolvição não procede.

a materialidade delitiva está estampada no contrato de seguro que 
foi efetuado em março de 2006 e mediante a foto de fl. 197 que demonstra 
a amputação, esta que ocorreu em agosto de 2006 (fls. 198-207 dos autos 
n 256.07.000650-8). Há, inclusive, cópia da inicial da ação de cobrança 
contra a companhia de seguros aliança do Brasil aforada por Valmir 
albani (fls. 193-196 dos autos n. 256.07.000453-0).

acerca da autoria, a defesa sustenta que inexiste prova da relação 
entre os co-acusados, motivo pelo qual está descaracterizada a fraude contra 
a seguradora, o que gera, por conseguinte, a absolvição.

no entanto, o conluio entre os acusados avulta dos autos e pode ser 
constatado mediante o depoimento prestado por Valmir albani perante a 
autoridade policial, momento em que, na tentativa de se esquivar da sua 
responsabilidade penal, pois contra si pendia mandado de prisão preventiva, 
disse ter sido extorquido por antoninho e moisés para contratar o seguro 
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e automutilar-se, visando à indenização, que serviria como pagamento de 
uma dívida havida com antoninho (fl. 576).

acrescentou que foi "procurado por Antoninho, que é conhecido no 
meio político, na cidade de Sul Brasil, ocasião na qual Antoninho propôs ao 
interrogando a elaboração de seguro de vida, onde o interrogando deveria sofrer 
um acidente para receber indenização; Que, em outra oportunidade o inter-
rogando foi procurado por Moisés Balbinot [...], que Moisés Balbinot afirmou 
que já tinha feito o esquema com o seguro, e que havia recebido todo o valor 
da indenização, que a seguradora não havia contestado, e que isso também 
ocorreria com o interrogando desde que seguisse as orientações de Moisés e An-
toninho". afirmou, na sequência, que realizou o seguro e que o pagamento 
dos boletos eram feitos por antoninho e moisés Balbinot (fl. 576).

relatou, ademais, como procedeu para amputar os dedos das mãos 
– que ligou o motor do seu veículo e colocou a mão na ventoinha do radia-
dor – e que tudo foi realizado com a orientação dos apelantes antoninho 
e moisés Balbinot (fl. 576).

Veja-se, pois, que o acusado, ainda na fase do inquérito policial, 
confessa a autoria delitiva e descreve com precisão como se deu o fato 
delituoso. 

muito embora Valmir albani tenha mudado a sua versão quando 
ouvido em juízo, afirmando que não tinha contatos imediatos e constan-
tes com os outros co-réus (fls. 882-883), as demais provas coligidas são 
bastantes em si para manter o decreto condenatório, a exemplo do que se 
pode observar das 661 ligações trocadas entre os réus antoninho e Valmir 
albani, conforme a própria defesa afirma (fl. 1.036).

nesse caminho, a respeito da confissão extrajudicial, camargo 
aranha bem acentua:

"com relação à confissão extrajudicial, normalmente de natureza 
policial, há que se estabelecer um profundo marco divisório: não 
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servirá como prova justificadora da condenação se atuar como único 
elemento incriminatório; todavia, poderá alicerçar a procedência 
da denúncia se encontrar algum apoio nos elementos probatórios 
restantes, mesmo que indiciários, ainda quando não confirmada ou 
retratada em juízo" (da prova no processo penal. 2. ed. são paulo: 
saraiva, 1987. p. 87).

de mais a mais, bem ressaltou a insigne magistrada: 
"que durante o período de 12-4-2006 a 1º-6-2007 o réu antoninho 
telefonou para o co-réu Valmir albani 434 vezes, aproximadamen-
te (dados obtidos do cd fornecido pelas empresas de telefonia 
e transcritos pelo ministério público às fls. 38-41, dos autos n. 
256.07.000650-8), e que as ligações se intensificaram exatamente 
às vésperas da mutilação (que se deu em 28-8-2006) e após a per-
fectibilização desta, provavelmente exatamente nos momentos em 
que a sedizente vítima necessitava de auxílio de "como proceder" 
para levar a cabo a trama (tudo voltado para o recebimento indevido 
do valor segurado) (fl).

a defesa alega inexistirem provas da relação próxima entre moisés 
e antoninho, no entanto, o relato das testemunhas Valdelir Luiz de Lima 
e Hermes isieb, respectivamente, elide qualquer dúvida acerca do conluio 
firmado entre os acusados:

"que trabalha com sindicâncias para empresas de seguro há 13 
anos e recorda de ter realizado envolvendo alguns dos réus; que nas 
sindicâncias foi observado que o réu moisés Balbinot atuava como 
mentor das fraudes de seguros e que também havia sido beneficiado 
por apólices próprias [...]; que as testemunhas/vizinhos disseram 
que alguém estava orientando as pessoas na contratação de seguros 
e orientando a fazer o sinistro, ou seja, orientando a simulação de 
um acidente para recebimento de prêmio; que tais vizinhos foram 
firmes em declinar o nome de antoninho Luis de souza como sendo 
o 'professor' [...]" (fls. 718-719).

testemunhas ouvidas na fase investigativa confirmam que os 
mentores intelectuais das fraudes eram os apelantes: "Moisés e Antoninho 
aliciavam pessoas interessadas em obter a indenização; Moisés e Antoninho 
pagavam as primeiras parcelas do seguro e depois ajudavam as pessoas a se 
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auto-mutilarem; normalmente a mutilação é feita com anestesia" (fl. 261, 
autos n. 256.07.000650-8).

assim, comprovadas a materialidade e autoria, bem como o liame 
subjetivo entre os acusados, a condenação é a medida que impera.

Fato 2 – crime de estelionato (fraude contra seguro) praticado por 
antoninho Luiz de souza e moisés rodrigues da silva

a materialidade delitiva está estampada no contrato de seguro (fls. 
839-840) e mediante o aviso de sinistro que demonstra a amputação dos 
dedos indicador, médio e anelar, esta que ocorreu 24 de setembro de 2005 
(fls. 837-838 dos autos n 256.07.000650-8). Há, inclusive, extrato da 
ação de cobrança em face de Bradesco Vida e previdência s/a aforada pelo 
acusado (fls. 851-852 dos autos n. 256.07.000453-0).

a defesa persiste em negar a trama entre os acusados. ocorre, porém, 
que farta é a prova no sentido contrário.

note-se que no auto de exibição e apreensão dos bens e materiais 
recolhidos na residência de antoninho Luiz de souza (fls. 63-64), dentre 
tantos documentos apreendidos, estava o "prontuário médico de cirurgia em 
nome de Moisés Rodrigues da Silva", bem como a "cópia da decisão judicial 
na qual figura como autor Moisés Rodrigues da Silva", acostados aos autos, 
respectivamente, às fls. 294-301 e 304-313.

por sua vez, na apreensão realizada na residência de moisés rodrigues 
da silva foi encontrada a agenda pessoal em nome de antoninho Luiz de 
souza (fl. 123).

Logo, não há como se negar o estreito vínculo entre os réus.

numa tentativa frustrada de justificar a ligação entre ambos, an-
toninho Luiz de souza disse que "a única coisa que o interrogando fez foi 
indicar um advogado para Moisés Rodrigues" (fl. 601); todavia, a versão é 
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desmentida por moisés que, ao ser interrogado, negou veementemente ter 
solicitado tal indicação (fl. 617).

Vê-se, pois, diante da narrativa, que ambos visaram à fraude e, por-
tanto, a condenação deve ser mantida.

Fato 3 – crime de estelionato (fraude contra seguro) praticado por 
antoninho Luiz de souza e Vanderlei da silveira

a materialidade delitiva está estampada no contrato de seguro que 
foi efetuado com a Bradesco seguradora s. a. e pelo prontuário médico 
de fl. 675 (autos n. 256.07.000650-8). nada obstante, a indenização a 
Vanderlei foi paga no valor de r$ 100.000,000 da Bradesco Vida e pre-
vidência s/a, conforme o próprio acusado afirmou quando interrogado 
em juízo (fl. 612).

no prontuário médico de fls. 675 (autos n. 256.07.000650-8) 
consta que, na ocasião do acidente com Vanderlei da silveira, ele e sua 
esposa solicitaram ao médico para que amputasse os dedos, mesmo saben-
do que havia a possibilidade de salvar os tendões e ligamentos. extrai-se 
de tal documento que o paciente implora para que o médico proceda à 
amputação, veja-se:

"paciente bem; pouca dor; boa perfusão dos dedos; diz que gostaria 
de amputar todos os dedos.
"paciente bem. curativo ok.
"paciente novamente diz que gostaria de amputar os dedos, e sua 
mulher também quer que ampute.
e as advertências do médico:
"oriento que foi feito curativo para preservá-los; [...] no momento 
estão bem e no futuro vamos observar quanto de movimento terá, 
no momento não amputarei" (fl. 675). 

por outro viés, a prova acerca do conluio entre antoninho e Van-
derlei, a fim de cometerem a fraude, também eflui cristalina dos autos, 
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mormente pelo boleto de pagamento de seguro em nome de Vanderlei 
da silveira, endereçado a antoninho Luis de souza, na rua emílio Zan-
davelli, 117-d, chapecó/sc, e apreendido na residência do mentor an-
toninho Luiz de souza (fl. 63 e fl. 337), demonstrando assim que, ainda 
que eventualmente, de fato pagava os seguros daqueles que praticavam as 
amputações. 

inquirido a respeito, antoninho entrou em contradição, afirmando, 
primeiramente, que "depois do acidente Vanderlei disse que possuía contrato 
de seguro pessoal; que só soube disso depois do acidente", no entanto, "não 
sabe afirmar porque a apólice de seguro pessoal de Vanderlei da Silveira era 
encaminhada para o endereço residencial do interrogando em Chapecó/SC" 
(fls. 601-602)

do termo de declaração prestado perante o órgão do ministério 
público, pelo senhor m. G. – advertido das penas cominadas ao falso teste-
munho e da obrigação legal de falar a verdade e nada omitir –, extrai-se:

"o declarante foi colega de escola de moisés Balbinot, desde o 
ginásio; naquela época moisés era conhecido na escola por ser bri-
gão; depois, quando adulto, tudo o que fazia tinha que comentar 
nas rodas de bares e na comunidade; numa dessas ocasiões, no Bar 
do rebinski, em sul Brasil, as pessoas presentes ouviram moisés 
Balbinot falar sobre a morte de um peão; no momento estavam 
presentes albino rebinski, Vitor neu e Volnei albani; segundo o 
declarante ouviu, moisés Balbinot teria detalhado a morte de um 
peão seu, de nome almeri pires; moisés teria dito que havia dado 
uma paulada na cabeça do peão e depois prendeu o corpo do peão 
na "tesoura" (instrumento metálico que liga a carroça à junta de 
bois); depois, teria feito os bois correrem e passarem por cima do 
peão; comenta-se que a indenização foi paga em favor de moisés 
Balbinot, que já havia feito seguro do peão tempos antes; Antoninho 
Luiz de Souza, o vereador de Sul Brasil, também é conhecido 
por andar com pessoas que praticam fraudes em seguros; na 
cidade de sul Brasil a informação já é comentada de boca em boca 
de forma "desavergonhada"; os colonos na cooperativa comentam 
entre si e as pessoas que aguardam atendimento no posto de saúde 
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também; todos comentam sobre as fraudes em seguros e as ampu-
tações, como se já fosse alguma coisa normal na cidade; segundo 
os comentários que o declarante ouviu, antoninho Luiz de souza 
é o responsável pelas fraudes de boa parte dos amputados de sul 
Brasil; Antoninho é vereador e, nessa condição, participa de 
uma ou duas sessões da Câmara por semana; no resto, não tem 
outra profissão, e vive andando para lá e para cá, sem profissão 
definida; antoninho é considerado uma pessoa boa na comunidade; 
é calmo e tranqüilo, mas anda em más companhias; Antoninho já 
foi patrão de Vanderlei da Silveira, mais conhecido como Chupa 
Cabra; Vanderlei esmagou os dedos numa ceifa de propriedade 
de Antoninho; [...]; em sul Brasil, a pessoa mais rica da cidade deve 
ser amauri meneghetti, proprietário de uma fábrica de móveis que 
tem mais de 200 empregados; amauri meneghetti tem uma casa em 
sul Brasil; a casa de antoninho, deve ser melhor que a de amauri 
meneghetti, e foi construída há aproximadamente dois anos; a casa 
tem dois andares" (fls. 968-969 – grifou-se).

corrobora o relatório da sindicância realizada pela seguradora que 
m. G. relatou, ainda, "que antes do acidente envolvendo Vanderlei da Sil-
veira, o seu patrão na época (Antoninho de Souza) já vinha anunciando que 
o Vanderlei iria sofrer um acidente, e não deu outra (enfiou a mão esquerda 
nas correias da colheitadeira)" (fl. 655).

o policial militar, Valdelir Luis de Lima, ouvido em juízo, ressal-
tou:

"que também havia informações de que os mentores intelectuais 
da fraude eram o vereador antoninho Luiz de souza e moisés 
Balbinot; [...] que o comentário era que as pessoas eram aliciadas, 
convencidas a fazer o seguro; que era reunido um grupo, o seguro 
era feito, as mensalidades eram pagas e após alguns meses ocorria 
o sinistro; que após o recebimento do prêmio o valor era dividido 
entre todos os membros do grupo; [...] que o comentário acerca 
dos seguros (fraudes) era feito por toda a comunidade em botecos, 
festas de igreja, em todos os lugares, que o assunto parecia piada na 
comunidade" (fls. 714-715).

assim, inviável a absolvição.
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Fato 4 – crime de estelionato (fraude contra seguro) praticado por 
moisés Balbinot e Joraci dos santos Gulin 

a materialidade delitiva está estampada no contrato de seguro de 
vida e acidentes pessoais realizado com a companhia de seguros aliança 
do Brasil, no valor de r$ 460.000,00, firmado em 18 de julho de 2007. a 
auto-mutilação ocorreu oito meses depois, em 17 de março de 2008.

acerca da autoria, a defesa sustenta a ausência de prova da partici-
pação de moisés Balbinot na fraude contra a seguradora. 

das interceptações telefônicas restou clara a ligação entre as pessoas 
envolvidas. algumas passagens merecem ser destacadas entre as conversas 
levadas a efeito entre Joraci dos santos e moisés Balbinot. 

da primeira, em 15 de fevereiro de 2008, vale destacar que Joraci 
pergunta a moisés o valor a ser eventualmente recebido em caso de am-
putação dos dedos polegar e indicador, veja-se:

"Joraci: – tipo, se eu cortar o dedão positivo e o do lado, aquele; 
quanto dá mais ou menos?
moisés – tem que olhar 'os papel' [...] se eu fosse tu ligar lá em 
casa do réu pai a noite e eu estar lá?
Joraci – então tu vai com o teu celular, porque o do pai não tá 
pegando.
moisés – então tá beleza" (fl. 87, autos n. 256.07.000650-8, 
grifou-se).

as ligações entre ambos se intensificam, mormente no sentido de 
como proceder nos preparativos para a fraude (dias 18 e 21 de fevereiro 
de 2008; 3 de março; fls. 87-88, autos n. 256.07.000650-8).

no dia 11 de março, com os documentos em mãos, novo telefonema 
é efetuado entre Balbinot e Joraci, o qual tem o aval de seu "professor" 
para que se auto-mutile:
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"moisés – tô aqui chegando no teu pai agora
Joraci – tu vai olhar os papel?
moisés – tô, comecei a olhar agora
Joraci – passa pro pai o telefone
"Joraci – quando que chegou os papel aí pai?
pai de Joraci – peguei lá no correio e moisés ta olhando agora. 
Joraci – manda ele mandar hoje ou amanhã de volta.
pai de Joraci – é pra ele mandar?
Joraci – é pra ele mandar assim que puder porque semana que 
vem eu quero fazer já.
"moisés – já olhei tudo; tá tudo certinho; que fiz dois 'xis' no ne-
gócio; é isso aí que vai dar mais ou menos.
Joraci – como é que eu faço pra dar entrada nisso aí?
moisés – depois você vai no banco e se informa bem direitinho; 
vão no banco, conversa com o gerente, pega toda a papelama e diz 
como aconteceu [...]
Joraci – eles não vão investigar nada onde aconteceu?
moisés – não.
Joraci – mas quanto que vai dar?
moisés – quarenta por cento daquele valor total, entendeu?" (fl. 89, 
autos n. 256.07.000650-8, grifou-se).

ainda no dia 11, às 16h49min, Joraci telefona à sua companheira 
sandra e relata: "tô te ligando porque tô com medo daquele bagulho lá; falei 
com o pai agora e o cara [...] mandaram o papel de volta [...] tô com medo, 
tá ligado? Nem tô dormindo direito de uns dias pra cá [...]" (fl. 89, autos n. 
256.07.000650-8).

então, no dia 17 de março de 2008, Joraci forja um acidente na 
churrascaria onde trabalha e corta dois dedos, momento em que "Jô" 
(terceira pessoa) telefona à sandra relatando o acidente, e Joraci, ao fundo, 
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exclama: "eu vou ter que cortar os meus dedos, eu! Porque a churrasqueira não 
saía; tive que pegar a faca e cortar" (fl. 90, autos n. 256.07.000650-8).

em que pese o réu Joraci dos santos Gulin ter sido ouvido, apenas, 
perante a autoridade policial, confirmou:

"após ver o valor das apólices dos seguros [...], começou a pensar 
sobre como poderia ganhar parte do dinheiro previsto na apólice 
[...]; Que buscou informações se teria direito ou não à indenização 
do seguro, previstas na apólice, através da pessoa de moisés Balbi-
not, residente no município de sul Brasil, haja vista que, segundo 
o interrogando, o mesmo já havia agido de tal forma, fraudando 
o seguro [...] moisés pediu 20% do valor que o seguro pagasse, só 
para examinar e orientar o procedimento para receber o seguro 
[...]; Que após a análise da documentação, referida pessoa passou a 
informação de que se o interrogando amputasse dois dedos da mão 
poderia ganhar 40% do valor previsto nas apólices [...]; que não 
haviam outros intermediários, no trato do interrogado com moisés 
[...] o interrogando afirma que colocou ambos (os dedos) em uma 
máquina de churrasqueira, existente no seu local de trabalho, sendo 
que em seguida cortou as pontas de ambos os dedos utilizando-se 
de uma faca" (fls. 502-503).

Logo, não há como proceder à absolvição.

demonstradas a materialidade e as autorias do delito, a inexistência 
de excludentes de ilicitude, bem como a plena capacidade mental dos agen-
tes – pois, com total consciência da ilicitude de suas condutas, atuaram com 
vontade livre (requisito subjetivo do dolo) e consciente (requisito cognitivo 
do dolo) de aliciar pessoas com o fito de fraudar e receber indenizações de 
seguros, quando era perfeitamente exigível conduta diversa, agindo com 
dolo direto de primeiro grau – é inarredável a responsabilidade criminal 
dos acusados moisés Balbinot e antoninho Luiz de souza como incursos 
nas sanções do art. 171, § 2º, V, e art. 62, i e iV, do código penal. 
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passa-se, portanto, à análise da aplicação da pena cominada aos acu-
sados moisés Balbinot e antoninho Luiz de souza, que também é objeto 
de recurso do ministério público.

ii recurso do ministério público

dosimetria da pena – antoninho Luiz de souza 

Fato 1 – caso Valmir albani

na hipótese, a frieza com que foram cometidos os delitos, por si só, 
autoriza a majoração da pena-base acima do mínimo legal, mormente, no 
que tange ao alto grau de culpabilidade, aqui entendida como sinônimo 
de reprovação social atribuída ao crime e ao seu autor. 

a reprovação social merecida ao agente advém da sua posição social 
no pequeno município de sul Brasil, no qual ocupava uma das cadeiras 
da câmara de Vereadores, que o eleitor a ele confiou e legitimamente o 
elegeu. inclusive, é estudante de nível superior, e, portanto, maiores razões 
tinha para não praticar o crime.

com efeito, é intensa a culpabilidade do acusado, pois a posição 
do agente frente ao bem jurídico tutelado (integridade física dos aliciados 
e ao patrimônio alheio) foi de total menosprezo, uma vez que, além de 
mentor intelectual, ensinava como proceder à amputação dos dedos (cf. 
interrogatório de Valmir albani, fl. 576). 

as circunstâncias do crime extrapolam o razoável, pois, reuniam-se 
numa verdadeira "máfia", para reiteradamente aliciar pessoas de parcas 
luzes que, ludibriadas pela facilidade de enriquecimento fácil, contratavam 
seguro e se auto-mutilavam, a fim de fraudar seguradoras e satisfazer a ga-
nância insaciável dos alicientes, visto que ganhavam porcentagens quando 
as indenizações eram efetivamente pagas.

a sua personalidade já foi considerada desfavorável na sentença.
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os motivos determinantes e as conseqüências diretas – amputação 
dos dedos – altamente reprováveis do crime, centrados na cupidez sem 
limites do apelante, foram corretamente excluídos do cálculo em razão de 
constituírem elementar do tipo. 

no entanto, as consequências indiretas não podem passar desperce-
bidas, uma vez que a incapacidade gerada pela mutilação é permanente, e 
reduz capacidade laboral do aliciado. além disso, contribui para o aumento 
do drama da reinserção de trabalhadores com a capacidade laboral redu-
zida – privando a sociedade do potencial econômico que estes indivíduos 
poderiam desenvolver –, e onera o estado com o tratamento das vítimas 
devido às sequelas.

nada obstante, foram ajuizadas por Valmir albani ações de cobrança 
em face de Bradesco Vida e previdência s.a. (n. 256.07.000452-1, fl. 201) 
e em face de companhia de seguros aliança do Brasil (n. 256.07.000453-0, 
fl. 202), movendo toda a estrutura do poder Judiciário a fim de legitimar 
a fraude perfectibilizada.

por fim, a vítima (seguradora) em nada contribuiu para a consecução 
do delito.

nesse contexto, "se a pena mínima existe para ser usada aos primá-
rios, de bons antecedentes, sem qualquer especial circunstância que agrave a 
reprimenda, é natural que a pena máxima deva ser utilizada quando o caso o 
recomende", pois, "se não fosse assim, seria inútil individualizar a reprimenda, 
já que a pena máxima nunca seria aplicada" (tJsp, revisão criminal n. 
282.549-3/4, rel. des. Jarbas mazzolini, j. em. 11-12-2000). 

acerca do tema, pontifica o jurista damásio de Jesus:
"a imposição da pena está condicionada à culpabilidade do sujei-
to. na fixação da sanção penal, sua qualidade e quantidade estão 
presas ao grau de censurabilidade da conduta (culpabilidade). [...]", 
lembrando que "o caput diz que compete ao juiz, na fixação da 
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pena, atender às circunstâncias judiciais, 'conforme seja necessário 
e suficiente para reprovação e prevenção do crime'. assim, impõe-se 
que a pena seja 'necessária' para atender ao grau de reprovação da 
conduta. e ela deve ser 'suficiente' para prevenir o crime (prevenção 
genérica e específica)" (código penal anotado, 10 ed., saraiva: são 
paulo, p. 197-198).

este tribunal já proclamou:
"a nenhum acusado é conferido o direito subjetivo à estipulação 
da pena-base em seu grau mínimo, podendo o magistrado, diante 
das diretrizes do art. 59, caput, do cp, aumentá-la para alcançar os 
objetivos da sanção (prevenir e reprimir o crime)" (revisão criminal 
n. 2000.009720-9, de Xaxim, rel. des. solon d'eça neves, j. em 
29-11-2000).

assim, considerando que as circunstâncias judiciais do art. 59 do 
código penal – a culpabilidade, a personalidade, as circunstâncias, as 
consequências indiretas e o comportamento da vítima – são desfavoráveis 
ao acusado, e, em especial o alto grau de culpabilidade, fixo a pena-base 
em 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de reclusão e 139 (cento e trinta e nove) 
dias-multa, no piso legal.

na segunda fase, presentes as agravantes dos incisos i e iV do art. 
62 do código penal – que devem ser mantidas pois os apelantes dirigiam 
as atividades dos demais agentes, mediante promessa de recompensa –, o 
magistrado elevou a pena em 8 (oito) meses, ficando estabelecida em 3 (três) 
anos e 2 (dois) meses em virtude da inexistência de causas de aumento ou 
de diminuição, e 139 (cento e trinta e nove) dias-multa, no piso legal. 

Fato 2 – caso moisés rodrigues da silva

na hipótese, a frieza com que foram cometidos os delitos, por si só, 
autoriza a majoração da pena-base acima do mínimo legal, mormente, no 
que tange ao alto grau da sua culpabilidade, aqui entendida como sinônimo 
de reprovação social atribuída ao crime e ao seu autor. 
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a reprovação social merecida ao agente advém da sua posição social 
no pequeno município de sul Brasil, no qual ocupa uma das cadeiras da 
câmara de Vereadores, que o eleitor a ele confiou e legitimamente o elegeu. 
inclusive, é estudante de nível superior, e, portanto, maiores razões tinha 
para não praticar o crime.

de fato, é intensa a culpabilidade do acusado, pois a posição do 
agente frente ao bem jurídico tutelado (integridade física dos aliciados e ao 
patrimônio alheio) foi de total menosprezo, uma vez que, além de mentor, 
ensinava como proceder à amputação dos dedos. 

a sua personalidade já foi considerada desfavorável na sentença.

as circunstâncias extrapolam o razoável, pois, reuniam-se numa 
verdadeira "máfia", para reiteradamente aliciar pessoas de parcas luzes que, 
ludibriadas pela facilidade de enriquecimento fácil, contratavam seguro 
e se auto-mutilavam, a fim de fraudar seguradoras e satisfazer a ganância 
insaciável dos aliciadores, visto que ganhavam porcentagens quando as 
indenizações eram efetivamente pagas.

os motivos determinantes altamente reprováveis do crime, centra-
dos na cupidez sem limites do apelante, foram corretamente excluídos do 
cálculo em razão de constituírem elementar do tipo. 

as consequências diretas sobrelevaram-se, uma vez que a segurado-
ra vítima chegou a efetuar o pagamento de parte da indenização, o que 
resultou em considerável prejuízo.

ademais, as consequências indiretas não podem passar despercebi-
das, uma vez que a incapacidade gerada pela mutilação é permanente, e 
reduz capacidade laboral do aliciado, que contava com 20 anos de idade 
ao tempo do episódio (fl. 291). além disso, contribui para o aumento do 
drama da reinserção de trabalhadores com a capacidade laboral reduzi-
da – privando a sociedade do potencial econômico que estes indivíduos 
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poderiam desenvolver –, e onera o estado com o tratamento das vítimas 
devido às sequelas.

nada obstante, moisés rodrigues da silva aforou ação de cobrança 
em face de Bradesco Vida e previdência s. a. (n. 256.06.000496-0, fls. 
2.308-2.313) – pedido que foi julgado procedente –, movendo toda a 
estrutura do poder Judiciário a fim de legitimar a fraude perfectibilizada.

por fim, a vítima (seguradora) em nada contribuiu para a consecução 
do delito.

assim, considerando que as circunstâncias judiciais do art. 59 do 
código penal – a culpabilidade, a personalidade, as circunstâncias, as con-
sequências e o comportamento da vítima – são desfavoráveis ao acusado, 
e, em especial o alto grau de culpabilidade, fixo a pena-base em 2 (dois) 
anos e 8 (oito) meses de reclusão, e 153 (cento e cinquenta e três) dias-
multa, no mínimo legal.

na segunda fase, presentes as agravantes dos incisos i e iV do art. 62 
do código penal, o magistrado elevou a pena em 8 (oito) meses, ficando 
estabelecida em 3 (três) anos e 4 (quatro) meses em virtude da inexistência 
de causas de aumento ou de diminuição, e 153 (cento e cinquenta e três) 
dias-multa, no mínimo legal.

Fato 3 – Vanderlei da silveira

na hipótese, a frieza com que foram cometidos os delitos, por si só, 
autoriza a majoração da pena-base acima do mínimo legal, mormente, no 
que tange ao alto grau da sua culpabilidade, aqui entendida como sinônimo 
de reprovação social atribuída ao crime e ao seu autor. 

a reprovação social merecida ao agente advém da sua posição social 
no pequeno município de sul Brasil, no qual ocupa uma das cadeiras da 
câmara de Vereadores, que o eleitor a ele confiou e legitimamente o elegeu. 
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inclusive, é estudante de nível superior, e, portanto, maiores razões tinha 
para não praticar o crime.

de fato, é intensa a culpabilidade do acusado, pois a posição do 
agente frente ao bem jurídico tutelado (integridade física dos aliciados e ao 
patrimônio alheio) foi de total menosprezo, uma vez que, além de mentor, 
ensinava como proceder à amputação dos dedos.

as circunstâncias extrapolam o razoável, pois, reuniam-se numa 
verdadeira "máfia", para reiteradamente aliciar pessoas de parcas luzes que, 
ludibriadas pela facilidade de enriquecimento fácil, contratavam seguro 
e se auto-mutilavam, a fim de fraudar seguradoras e satisfazer a ganância 
insaciável dos aliciadores, visto que ganhavam porcentagens quando as 
indenizações eram efetivamente pagas.

a sua personalidade já foi considerada desfavorável na sentença.

os motivos determinantes altamente reprováveis do crime, centra-
dos na cupidez sem limites do apelante, foram corretamente excluídos do 
cálculo em razão de constituírem elementar do tipo. 

as consequências diretas sobrelevaram-se, uma vez que a segurado-
ra vítima chegou a efetuar o pagamento de parte da indenização, o que 
resultou em considerável prejuízo.

além do mais, as consequências indiretas devem ser consideradas, 
uma vez que a incapacidade gerada pela mutilação é permanente, e reduz 
capacidade laboral do aliciado – na espécie, embora os tendões tenham 
sido religados, a suposta vítima perdeu o movimento dos dedos atingidos 
(indicador, médio, anelar e mínimo). além disso, contribui para o aumento 
do drama da reinserção de trabalhadores com a capacidade laboral redu-
zida – privando a sociedade do potencial econômico que estes indivíduos 
poderiam desenvolver –, e onera o estado com o tratamento das vítimas 
devido às sequelas. 
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por fim, a vítima em nada contribuiu para a consecução do delito.

assim, considerando que as circunstâncias judiciais do art. 59 do 
código penal – a culpabilidade, a personalidade, as circunstâncias, as con-
sequências e o comportamento da vítima – são desfavoráveis ao acusado, 
em especial o alto grau de culpabilidade, fixo a pena-base em 2 (dois) anos 
e 8 (oito) meses de reclusão, e 153 (cento e cinquenta e três) dias-multa, 
no mínimo legal.

na segunda fase, presentes as agravantes dos incisos i e iV do art. 62 
do código penal, o magistrado elevou a pena em 8 (oito) meses, ficando 
estabelecida em 3 (três) anos e 4 (quatro) meses em virtude da inexistência 
de causas de aumento ou de diminuição, e 153 (cento e cinquenta e três) 
dias-multa, no mínimo legal.

do concurso material

In casu, muito embora os crimes tenham sido praticados nas mesmas 
condições lugar e modo de execução (pressupostos objetivos), não há que 
se falar em continuidade delitiva, haja vista a existência de desígnios autô-
nomos para cada crime perpetrado (pressuposto subjetivo). nada obstante, 
nem sequer o lapso temporal transcorrido entre as condutas viabiliza o 
reconhecimento da continuidade delitiva.

não há como se reconhecer a ocorrência de um único crime con-
tinuado ao invés inúmeros crimes em concurso material, uma vez que 
ausente entre cada uma das condutas dos agentes a unidade de desígnios, 
indispensável para a caracterização do crime continuado. 

ademais, não se pode olvidar que, após alguma controvérsia, a orien-
tação de nossos tribunais, especialmente do superior tribunal de Justiça, 
fixou-se no sentido de que o nosso código penal, mesmo depois da reforma 
da parte Geral de 1984, exige no seu art. 71, para a configuração do crime 
continuado, não só requisitos de ordem puramente objetiva (condições de 
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tempo, lugar, maneira de execução e outras semelhantes), mas também o 
requisito subjetivo do dolo geral ou unidade de desígnios, representado 
pelo envolvimento entrelaçado dos atos delituosos. 

sobre o tema, já se manifestou o superior tribunal de Justiça no 
sentido de que:

"para a caracterização do crime continuado, a autorizar a unifica-
ção de penas, não basta a semelhança de tempo, lugar e modo de 
execução dos fatos delituosos, há necessidade de comprovação da 
unidade de desígnios a entrelaçar os atos criminosos praticados pelo 
agente" (resp. n. 43.832/sp, rel. min. Flaquer scartezzini, dJu 
4-8-97, p. 34.792). 

mais:
"para que os crimes subseqüentes possam ser havidos como con-
tinuação do primeiro não basta a homogeneidade das condutas 
típicas no que diz com as condições de tempo, lugar e maneira de 
execução. impende considerar o elemento subjetivo do agente. se 
os delitos resultam de deliberações autônomas não se pode afirmar 
existente o nexo da continuidade. recurso conhecido e provido" 
(resp. n. 1.051/sp, rel. min. costa Leite, dJu de 26-11-90 e rt 
666/367).

Logo, por configurar hipótese de concurso material, a pena definitiva 
fica estabelecida em 9 (nove) anos e 10 (dez) meses de reclusão, a ser cum-
prida em regime inicialmente fechado, e 455 (quatrocentos e cinquenta 
e cinco) dias-multa, no valor de um trigésimo do salário mínimo vigente 
à época dos fatos.

dosimetria da pena – moisés Balbinot

Fato 1 – caso Valmir albani

na hipótese, a frieza com que foram cometidos os delitos, por si só, 
autoriza a majoração da pena-base acima do mínimo legal, mormente, no 
que tange ao alto grau da sua culpabilidade, aqui entendida como sinônimo 
de reprovação social atribuída ao crime e ao seu autor. 
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de fato, é intensa a culpabilidade do acusado, pois a posição do 
agente frente ao bem jurídico tutelado (integridade física dos aliciados e ao 
patrimônio alheio) foi de total menosprezo, uma vez que, além de mentor 
intelectual, ensinava como proceder à amputação dos dedos (interrogatório 
de Valmir albani, fl. 576). 

além de ter antecedente criminal (013.90.000046-8 – lesão 
corporal), possui uma extensa ficha criminal que serve para confi-
gurar a sua conduta social totalmente reprovável: 013.99.000386-0, 
moeda falsa; 013.01.000218-1, lesões corporais; 012.06.001336-5, 
ameaça; 013.07.001139, injúria e vias de fato (fl. 863, autos n. 
256.07.000650-8).

acerca da sua personalidade, há relatos testemunhais de que se trata 
de uma pessoa violenta e vingativa, tanto que algumas pessoas recusaram-se 
a prestar informações detalhadas a respeito dos acontecimentos (moisés 
rodrigues e severino albani, cf. fl. 969).

pinça-se do termo de declaração prestado pelo cidadão m.G. que:
"segundo o declarante ouviu, moisés Balbinot teria detalhado a 
morte de um peão seu, de nome almeri pires; moisés teria dito 
que havia dado uma paulada na cabeça do peão e depois prendeu o 
corpo do peão na "tesoura" (instrumento metálico que liga a carroça 
à junta de bois); depois, teria feito os bois correrem e passarem por 
cima do peão; comenta-se que a indenização foi paga em favor de 
moisés Balbinot, que já havia feito seguro do peão tempos antes" 
(fls. 968/969).

com tais condutas, moisés Balbinot já foi beneficiado com a inde-
nização de cinco seguros. aliás, amputou os cinco dedos do próprio pé e 
teve duas casas queimadas para a obtenção de indenizações de seguros (fls. 
134-143, autos n. 256.07.000650-8).

os motivos determinantes e as consequências diretas – amputação 
dos dedos – altamente reprováveis do crime, centrados na cupidez sem 
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limites do apelante, foram corretamente excluídos do cálculo em razão de 
constituírem elementar do tipo.

no entanto, as consequências indiretas não podem passar desperce-
bidas, uma vez que a incapacidade gerada pela mutilação é permanente, e 
reduz capacidade laboral do aliciado. além disso, contribui para o aumento 
do drama da reinserção de trabalhadores com a capacidade laboral redu-
zida – privando a sociedade do potencial econômico que estes indivíduos 
poderiam desenvolver –, e onera o estado com o tratamento das vítimas 
devido às sequelas.

as circunstâncias extrapolam o razoável, pois, reuniam-se numa 
verdadeira "máfia", para reiteradamente aliciar pessoas de parcas luzes que, 
ludibriadas pela facilidade de enriquecimento fácil, contratavam seguro 
e se auto-mutilavam, a fim de fraudar seguradoras e satisfazer a ganância 
insaciável dos aliciadores, visto que ganhavam porcentagens quando as 
indenizações eram efetivamente pagas.

por fim, a vítima (seguradora) em nada contribuiu para a consecução 
do delito.

assim, considerando que as circunstâncias judiciais do art. 59 do 
código penal – a culpabilidade, antecedentes, a conduta social, a perso-
nalidade, as circunstâncias, as consequências indiretas e o comportamento 
da vítima – são desfavoráveis ao acusado, em especial o alto grau de cul-
pabilidade, fixo a pena-base em 3 (três) anos e 6 (seis) meses de reclusão 
e 314 (trezentos e quatorze das-multa), no piso legal.

na segunda fase, presentes as agravantes dos incisos i e iV do art. 62 
do código penal, o magistrado elevou a pena em 8 (oito) meses, ficando 
estabelecida em 4 (quatro) anos e 2 (dois) meses em virtude da inexistência 
de causas de aumento ou de diminuição, 314 (trezentos e quatorze das-
multa), no valor unitário do mínimo legal.
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Fato 4 – caso Joraci dos santos Gulin

na hipótese, a frieza com que foram cometidos os delitos, por si só, 
autoriza a majoração da pena-base acima do mínimo legal, mormente, no 
que tange ao alto grau da sua culpabilidade, aqui entendida como sinônimo 
de reprovação social atribuída ao crime e ao seu autor. 

com efeito, é intensa a culpabilidade do acusado, pois a posição do 
agente frente ao bem jurídico tutelado (integridade física e patrimônio 
alheio) foi de total menosprezo, uma vez que, além de mentor, ensi-
nava como proceder à amputação dos dedos (interrogatório de Valmir 
albani à fl. 576; interceptações telefônicas às fls. 87-90 dos autos n. 
256.07.000650-8). 

nada obstante, as interceptações telefônicas realizadas no curso da 
investigação deixaram claro que o réu, por ter ciência da ilicitude, bem 
como da probabilidade das interceptações, sempre que possível utilizava 
telefones públicos e, ademais, combinou com Joraci dos santos Gulin que 
conversariam utilizando o telefone da companheira de Joraci – sandra.

além de ter antecedente criminal (013.90.000046-8 – lesão 
corporal), possui uma extensa ficha criminal que serve para confi-
gurar a sua conduta social totalmente reprovável: 013.99.000386-0, 
moeda falsa; 013.01.000218-1, lesões corporais; 012.06.001336-5, 
ameaça; 013.07.001139, injúria e vias de fato (fl. 863, autos n. 
256.07.000650-8).

acerca da sua personalidade, há relatos testemunhais de que se trata 
de uma pessoa violenta e vingativa, tanto que algumas pessoas recusaram-se 
a prestar informações detalhadas a respeito dos acontecimentos (moisés 
rodrigues e severino albani, cf. fl. 969). 

pinça-se do termo de declaração prestado pela testemunha m.G. 
que:
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"segundo o declarante ouviu, moisés Balbinot teria detalhado a 
morte de um peão seu, de nome almeri pires; moisés teria dito 
que havia dado uma paulada na cabeça do peão e depois prendeu o 
corpo do peão na "tesoura" (instrumento metálico que liga a carroça 
à junta de bois); depois, teria feito os bois correrem e passarem por 
cima do peão; comenta-se que a indenização foi paga em favor de 
moisés Balbinot, que já havia feito seguro do peão tempos antes" 
(fls. 968-969).

com tais condutas, moisés Balbinot já foi beneficiado com a inde-
nização de cinco seguros. aliás, amputou os cinco dedos do próprio pé e 
teve duas casas queimadas para a obtenção de indenizações de seguros (fls. 
134-143, autos n. 256.07.000650-8).

as circunstâncias extrapolam o razoável, pois, reuniam-se numa 
verdadeira "máfia", para reiteradamente aliciar pessoas de parcas luzes que, 
ludibriadas pela facilidade de enriquecimento fácil, contratavam seguro 
e se auto-mutilavam, a fim de fraudar seguradoras e satisfazer a ganância 
insaciável dos aliciadores, visto que ganhavam porcentagens quando as 
indenizações eram efetivamente pagas.

os motivos determinantes e as consequências diretas – amputação 
dos dedos – altamente reprováveis do crime, centrados na cupidez sem 
limites do apelante, foram corretamente excluídos do cálculo em razão de 
constituírem elementar do tipo. 

no entanto, as consequências indiretas não podem passar desperce-
bidas, uma vez que a incapacidade gerada pela mutilação é permanente, e 
reduz capacidade laboral do aliciado. além disso, contribui para o aumento 
do drama da reinserção de trabalhadores com a capacidade laboral redu-
zida – privando a sociedade do potencial econômico que estes indivíduos 
poderiam desenvolver –, e onera o estado com o tratamento das vítimas 
devido às sequelas.
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por fim, a vítima (seguradora) em nada contribuiu para a consecução 
do delito.

assim, considerando que as circunstâncias judiciais do art. 59 do 
código penal – a culpabilidade, antecedentes, a conduta social, a perso-
nalidade, as circunstâncias, as consequências indiretas e o comportamento 
da vítima – são desfavoráveis ao acusado, em especial o alto grau de cul-
pabilidade, fixo a pena-base em 3 (três) anos e 6 (seis) meses de reclusão, 
e 314 (trezentos e quatorze das-multa), no piso legal.

na segunda fase, presentes as agravantes dos incisos i e iV do art. 62 
do código penal, o magistrado elevou a pena em 8 (oito) meses, ficando 
estabelecida em 4 (quatro) anos e 2 (dois) meses em virtude da inexistência 
de causas de aumento ou de diminuição, e 314 (trezentos e quatorze das-
multa), no valor unitário mínimo legal.

por ser caso de concurso material, conforme explanação supra, a 
pena definitiva resta estabelecida em 8 (oito) anos e 4 (quatro) meses de 
reclusão, a ser cumprida em regime inicialmente fechado, e 628 (seiscentos 
e vinte e oito) dias-multa, no valor de um trigésimo do salário mínimo 
vigente à época dos fatos.

portanto, diante das considerações já tecidas, os acusados necessitam 
de pronta ação do estado, especialmente se considerado o fato de terem 
sido os protagonistas de um dos mais assombrosos acontecimentos já 
assistidos no estado de santa catarina, desafiando a credibilidade dos 
órgãos estatais, disseminando, inclusive, instabilidade e insegurança na 
região do extremo-oeste catarinense (fls. 966-968 – edições do Jornal 
diário catarinense). por tal motivo, recomenda-se punição exemplar a 
esse caso, inclusive como forma de coibir infrações do mesmo gênero, que 
são constantemente noticiadas na imprensa brasileira.

da posse ilegal de munição de arma de fogo
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por fim, postula o órgão ministerial a condenação de nadir Jaime 
Weitzemann e moisés rodrigues da silva, como incursos nas sanções do 
art. 12 da Lei n. 10.826/03.

no entanto, o reconhecimento da abolitio criminis indireta em relação 
ao fato de possuir ilegal munições e/ou armas é a medida imperativa.

deve-se analisar no caso dos autos à luz dos regramentos transitórios 
insculpidos nos arts. 30 e 32 da Lei n. 10.826/03.

referidos dispositivos conferem prazo para que o possuidor da arma 
de fogo solicite o seu registro, apresentando a nota fiscal de compra ou a 
comprovação da origem lícita da posse, pelos meios de prova em direito ad-
mitidos, ou a entregue à polícia Federal, mediante recibo e indenização.

com efeito, o estatuto do desarmamento, ao incentivar a entrega 
e determinar o registro das armas, acabou por descriminalizar, conquanto 
por tempo certo e determinado, a conduta prevista no seu art. 12, pre-
vendo (a) que os possuidores ou proprietários poderão solicitar o registro 
das armas não registradas, mas adquiridas licitamente (art. 30); e (b) que 
os proprietários ou possuidores poderão entregar as armas não registradas, 
não importando se adquiridas ilicitamente (art. 32).

segundo a redação originária da Lei n. 10.826/03, a pessoa que ti-
vesse arma de fogo em casa ou em seu local de trabalho poderia adequar-se 
aos novos regramentos estabelecidos, que são ainda mais gravosos do que 
aqueles previstos na Lei n. 9.437/97, no prazo de 180 (cento e oitenta) 
dias, contados da sua publicação.

a partir daí, presenciou-se uma sucessão de modificações legislativas 
que, com o intuito de tornar possível aos possuidores o efetivo conheci-
mento das novas disposições, estenderam o permissivo legal.

o termo inicial foi modificado pela medida provisória n. 174/04, 
posteriormente convertida na Lei n. 10.884/04, passando a reger-se pela 
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data de publicação do respectivo decreto que regulamentou o procedimento 
de entrega (instrução normativa n. 001-dG/dpF/2004).

posteriormente, o termo final foi postergado para os dias (a) 23 
de junho de 2005 (medida provisória n. 229/04, convertida na Lei n. 
11.118/05); (b) 23 de outubro de 2005 (medida provisória n. 253/05, 
convertida na Lei n. 11.191/05); e (c) 31 de dezembro de 2008 (medida 
provisória n. 417/08, convertida na Lei n. 11.706/08). 

inicialmente, menciona-se que este relator, por entender que a 
vacatio legis indireta alcançaria, tão-somente, os fatos ocorridos durante 
o prazo estipulado, não se estendendo aos implementados em período 
estranho ao seu interstício, uma vez que se sujeitaria ao regime das leis 
temporárias, decidia pela impossibilidade de se aplicar retroativamente o 
benefício trazido pelos arts. 30 a 32 da Lei n. 10826/03. 

no entanto, considerando o entendimento prevalecente no superior 
tribunal de Justiça (apn n. 394, rel. min. José delgado, j. em 15-3-2006; 
Hc n. 101.008/sp, rela. mina. Laurita Vaz, j. em 15-4-2008; e agrg no 
resp. n. 1.049.778/sp, rel. min. Hamilton carvalhido, j. em 17-6-2008), 
que já foi adotado por esta câmara (ac n. n. 2008.44862-0, de campo 
erê, rel. des. torres marques, j. em 26-8-2008), passa-se a aplicar à espécie 
o art. 5º, XL, da constituição Federal, in verbis: "a lei penal não retroagirá, 
salvo para beneficiar o réu".

desse modo, em razão da benesse prevista nos arts. 30 a 32 do 
estatuto do desarmamento, "até o dia 31-12-08 [sem prejuízo de novas 
dilatações], ninguém poderá ser preso ou processado por possuir em casa ou 
no trabalho arma de fogo não registrada e mesmo aqueles que estão sendo 
processados ou estão presos por esse crime poderão requerer a extinção da sua 
punibilidade, em razão da falta de justa causa para o prosseguimento da ação 
penal" (d'urso, Luiz Flávio Borges et al. descriminalização da posse de 
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armas de fogo. revista magister de direito penal e processual penal. v. 1. 
ago./set. 2008. porto alegre. p. 8 a 10). 

com a instituição da vacatio legis indireta ocorreu, efetivamente, 
abolitio criminis, ao menos temporária, haja vista que a posse de arma de 
fogo não mais encontra correspondência em norma penal. 

reprisando o preceito constitucional, o parágrafo único do art. 2º 
do código penal dispõe que "a lei posterior, que de qualquer modo favore-
cer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentença 
condenatória transitada em julgado".

sobre o tema, Fernando capez assevera:
"[...] tanto na hipótese da abolitio criminis quanto na da alteração 
in mellius, a norma penal retroage e aplica-se imediatamente aos 
processos em julgamento, aos crimes cuja perseguição ainda não se 
iniciou e, também, aos casos já encerrados por decisão transitada 
em julgado" (curso de direito penal: parte geral. vol. 1. 9. ed. são 
paulo: saraiva, 2005. p. 55).

celso delmanto e outros complementam: 
"[...] a redação do parágrafo único deixa incontestável que a 
retroatividade benéfica não sofre limitação alguma e alcança sua 
completa extensão, sem dependência do trânsito em julgado da 
condenação. Basta, apenas, que a lei posterior favoreça o agente de 
qualquer modo, para retroagir em seu benefício [...]" (código penal 
comentado. 7. ed. rio de Janeiro: renovar, 2007. p. 21).

como consequência, os efeitos da abolitio criminis albergam os 
agentes que praticaram fatos no período estabelecido na Lei n. 10.826/03, 
com as suas respectivas alterações, e devem retroagir no tempo, alcançando 
os processos anteriores para beneficiar os réus presos ou condenados sob 
a égide da Lei n. 9.437/97, que fora expressamente revogada por aquela, 
extinguindo-lhes a punibilidade (art. 107, iii, do código penal). nesse 
sentido: (apn n. 394, rel. min. José delgado, j. em 15-3-2006)".
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do voto do ministro Felix Fischer, proferido nos autos supramen-
cionados, extrai-se:

"cumpre destacar que a lei penal mais benéfica possui extra-ativi-
dade, que se constitui dos princípios da retroatividade (hipótese dos 
autos) e da ultra-atividade. essas duas qualidades são inerentes à lex 
mitior. além disso, pode-se dizer, ainda, que se trata de uma situação 
paralela àquela da lei intermediária mais benéfica, dotada, portanto, 
da qualidade da extra-atividade. não tem sentido, v.g., uma pessoa 
ser processada por uma conduta que passou, posteriormente, a ser 
considerada, ainda que por breve período, atípica ou penalmente 
indiferente. dessa forma, por mais que se diga que se trata de um 
mero 'vácuo legislativo' (com previsão de duração de quase dois 
anos), permanecendo criminalizada a conduta de posse de arma de 
fogo, o fato é que esta benesse, suspendendo a incriminação, deve 
retroagir, alcançando as condutas equivalentes praticadas sob a égide 
da lei anterior. [...] É de se ressaltar que no período de suspensão 
previsto na lei nova, a pessoa detida por possuir arma, ainda que 
não tivesse, confessadamente, a menor intenção de registrá-la, não 
poderia (repito, naquele período) vir a ser processada. o benefício 
legal é temporário, todavia, não vinculado. portanto, retroage".

na hipótese, como bem entendeu a juíza de primeiro grau, além 
das armas de fogo, a munição também está amparada pelo instituto des-
penalizador.

Bem asseverou o ilustre procurador de Justiça: "o fato de se tratar 
de munição sem comprovação da origem ilícita, portanto, insuscetível de 
regularização, não afasta a incidência da vacatio legis, porquanto 'a Lei n. 
10.826/03 não trata apenas da possibilidade de regularização da arma, mas 
também da sua simples entrega à Polícia Federal' (STJ, Hc n. 46.322/SP, 
rel. Min. Nilson Naves, j. em 26-6-2006)".

dessarte, considerando que a posse da munição atribuída aos ape-
lados estendeu-se por período anterior ao termo final – 31 de dezembro 
de 2008, instituído pela Lei n. 11.706/08 – e, como se viu, inserto na 
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vacatio legis indireta, mantém-se a absolvição, com fulcro no art. 386, iii, 
do código de processo penal.

ante o exposto, nega-se provimento ao recurso de antoninho Luiz 
de souza e moisés Balbinot, e dá-se provimento parcial ao recurso do 
ministério público, a fim de se adequar a reprimenda, e fixar o regime 
inicialmente fechado, mantendo, no entanto, a absolvição em relação ao 
delito inserto no estatuto do desarmamento.

nos termos do § 2º do art. 201 do código de processo penal, acres-
centado pela Lei n. 11.690/08, comuniquem-se os ofendidos acerca do 
conteúdo do presente acórdão.

decisÃo

ante o exposto, decide a câmara, por unanimidade de votos, não 
prover o recurso da defesa e prover parcialmente o recurso do ministério 
público, para adequar a reprimenda e fixar como regime inicial de cum-
primento de pena para antoninho Luiz de souza e moisés Balbinot o 
fechado.

o julgamento, realizado no dia 17 de fevereiro de 2009, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. alexandre d'ivanenko, com voto, e dele participou o 
exmo. sr. des. subst. roberto Lucas pacheco. Lavrou parecer, pela douta 
procuradoria Geral de Justiça, o exmo. sr. dr. Jobél Braga de araújo.

Florianópolis, 18 de fevereiro de 2008.

moacyr de moraes Lima Filho
reLator
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Apelação Criminal n. 2008.059997-2, de Chapecó

relator: des. subst. roberto Lucas pacheco

processuaL penaL. estatuto do desarmamento. 
porte iLeGaL de arma de FoGo. acusado Que nÃo 
Foi cientiFicado da reaLiZaÇÃo da audiência de 
instruÇÃo. situaÇÃo aGraVada peLa renúncia 
do deFensor constituÍdo. rÉu nÃo intimado 
para constituir noVo adVoGado. proVidência 
adotada apenas Quando JÁ encerrada a Fase 
instrutÓria. cerceamento de deFesa. nuLidade 
aBsoLuta reconHecida de oFÍcio.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2008.059997-2, da comarca de chapecó (2ª Vara criminal e execuções 
penais), em que é apelante cláudio araújo dos santos, e apelada a Justiça, 
por seu promotor:

acordam, em terceira câmara criminal, por votação unânime, 
cassar a sentença e os atos processuais a partir da fl. 42. custas legais.

reLatÓrio

na comarca de chapecó, o ministério público ofereceu denúncia 
contra cláudio araújo dos santos, imputando-lhe a prática do crime pre-
visto no art. 14 da Lei n. 10.826/03, em razão dos seguintes fatos narrados 
na inicial acusatória (fls. 2/3):

segundo consta no caderno informativo que a esta serve de base, na 
tarde de 10.04.2006, por volta das 15:30 horas, na esquina da rua 
são pedro com a rua nereu ramos, centro, nesta cidade e comarca 
de chapecó/sc, policiais militares em ronda de patrulhamento 
ostensivo abordaram o motorista e denunciado cláudio araújo 
dos santos e ao proceder revista pessoal e busca no interior do veí-
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culo automotor Fiat tipo, cor cinza, placa KBV-0524, alcançaram 
flagrá-lo portando, detendo, mantendo sob guarda, transportando 
e ocultando, sem autorização e em desacordo com determinação 
legal ou regulamentar, o revólver calibre 38, marca taurus, cano 
4", acabamento oxidado, capacidade para 6 cartuchos, série n. 
JB268801, municiado com 5 cartuchos intactos, cuja arma de fogo 
estava entre os bancos dianteiros.

o réu compareceu ao interrogatório acompanhado por defensor 
constituído (fls. 37-38), o qual foi intimado para apresentar defesa prévia. 
no entanto, o prazo decorreu in albis, seguindo-se a designação de audi-
ência para a inquirição das testemunhas arroladas na denúncia (fl. 42).

À fl. 50 aportou aos autos a renúncia do advogado constituído. não 
obstante, determinou-se a intimação da defesa para se manifestar sobre o 
laudo pericial (fl. 52).

na audiência designada, ouviu-se uma testemunha arrolada pela 
acusação e, diante da desistência da inquirição da outra e da ausência 
de testemunhas de defesa, declarou-se encerrada a instrução. no mesmo 
ato, porquanto constatada a ausência do réu, e diante da renúncia de seu 
defensor, o juiz a quo determinou a sua intimação para constituir novo 
advogado (fl. 68). Foi determinada a intimação por carta precatória, ten-
do esta retornado com a informação de que o réu não fora localizado no 
endereço informado (fl. 78).

À fl. 80 foi determinada a intimação da defesa para os fins do art. 499 
do código de processo penal e, caso nada fosse requerido, a intimação das 
partes para a apresentação de alegações finais. À fl. 82 nomeou-se defensora 
dativa ao acusado. todavia, à fl. 95, após a apresentação de alegações finais 
pelo ministério público (fls. 85-88) e pela defensora nomeada (fls. 90-94), a 
magistrada de primeiro grau determinou a intimação editalícia do réu para 
constituir novo advogado, sob pena de manutenção da nomeação anterior. 
cumprida a determinação (fl. 96), o réu quedou-se inerte (fl. 98).
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conclusos os autos, sobreveio a sentença de fls. 99-104 na qual a 
juíza a quo julgou procedente o pedido contido na denúncia e condenou o 
réu à pena privativa de liberdade de 2 anos de reclusão, em regime aberto, 
e ao pagamento de 10 dias-multa, cada um no valor equivalente a 1/5 do 
salário mínimo vigente à época dos fatos. preenchidos os requisitos do art. 
44 do código penal, a pena privativa de liberdade foi substituída por duas 
penas restritivas de direito, consistentes na prestação de serviços comuni-
tários e no pagamento de prestação pecuniária no importe de r$ 600,00, 
tudo nos termos delimitados na parte dispositiva da sentença.

irresignado com a sentença, o réu interpôs apelação criminal, objeti-
vando, em síntese, ser absolvido da imputação que lhe é dirigida. para tanto, 
asseverou que o laudo pericial deixa dúvida acerca da eficácia da arma para 
realização de disparos, não havendo, portanto, prova irrefutável da materia-
lidade. pelos mesmos motivos, invocou o princípio da insignificância, uma 
vez que a sua conduta não pôs em risco a coletividade. sucessivamente, e 
caso mantida a condenação, requereu a minoração do valor do dia-multa 
bem como da prestação pecuniária, asseverando que não possui condições 
financeiras de arcar com o pagamento (fls. 115-117).

as contra-razões ao recurso foram apresentadas às fls. 118/122.

com vista dos autos, a procuradoria-Geral de Justiça opinou pela 
conversão do julgamento em diligência, a fim de ser o réu intimado pes-
soalmente da sentença prolatada (fl. 131).

Voto

os pressupostos de admissibilidade do recurso estão preenchidos, 
sendo possível conhecer do apelo interposto. entretanto, deixa-se de 
analisar o mérito recursal, uma vez que está presente nos autos questão 
prejudicial ao recurso.
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compulsando os autos, observa-se que o réu, em seu interrogatório, 
declarou ter advogado constituído na pessoa do dr. marcos oliveira, o 
qual, na ocasião foi intimado para apresentar defesa prévia (fls. 37-38).

ocorre que, pelos motivos dispostos no petitório de fls. 50-51, 
protocolizado em 15.8.2006, o causídico renunciou aos poderes que lhe 
foram conferidos, solicitando a intimação do acusado para constituir novo 
procurador.

ao que parece, tal requerimento foi ignorado pelo juízo a quo que, 
indiferente à renúncia, determinou a intimação da defesa para se manifestar 
sobre o laudo pericial. 

o feito seguiu seu curso, inclusive com a realização da audiência 
para oitiva das testemunhas arroladas pela acusação – da qual o réu sequer 
chegou a ser intimado (vide fl. 76) –, ocasião em que o togado de primeiro 
grau determinou fosse o denunciado instado a constituir novo procurador 
sob pena de nomeação de defensor dativo, não sem antes declarar encerrada 
a fase instrutória (fl. 68).

note-se que entre a renúncia do advogado constituído, com o tér-
mino da sua vinculação legal em 25-8-2006, após decorrido o prazo do 
art. 45 do código de processo civil (aplicado subsidiariamente ao caso), 
e a audiência de instrução (29-5-2007), decorreram cerca de nove meses 
sem que ao réu fosse dada a oportunidade de constituir um novo patrono. 
apenas quando já encerrada a fase instrutória, expediu-se carta precatória 
de intimação para este fim.

oportuno ressaltar que a deprecata não alcançou seu intento, por-
quanto o réu não foi localizado no endereço declinado na exordial acusa-
tória, o que deu azo à nomeação da dra. Luciana imbe como defensora 
dativa (fl. 82).
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em que pese o esforço da juíza singular para salvaguardar o processo 
de algum vício (fl. 95), é certo que nem mesmo a tentativa de intimação 
posterior e a nomeação de defensor dativo para apresentação de alegações 
finais são suficientes para afastar a mácula processual. 

o feito padece de nulidade absoluta em razão da inobservância do 
princípio do devido processo legal e de seus consectários (contraditório e 
ampla defesa), pois o réu não só deixou de acompanhar a fase instrutória, 
bem como esteve desguarnecido de defesa técnica durante toda aquela 
etapa processual.

antonio scarance Fernandes, à luz da doutrina de rogério Greco, 
ensina:

"consideram-se meios inerentes à ampla defesa: a) ter conhecimento 
claro da imputação; b) poder apresentar alegações contra a acusação; 
c) poder acompanhar a prova produzida e fazer contra-prova; d) 
ter defesa técnica por advogado, cuja função, aliás, agora é essen-
cial à administração da Justiça (art. 133); e e) poder recorrer da 
decisão desfavorável". coloca a defesa no centro do processo penal, 
afirmando que, para "o desenvolvimento e estrutura do processo 
penal, a garantia mais importante e ao redor da qual todo o processo 
gravita é a ampla defesa, com os recursos a ela inerentes, sobre o qual 
convém insistir e ampliar". por isso mesmo, define o contraditório 
"como o meio ou o instrumento técnico para a efetivação da ampla 
defesa, e consiste praticamente em: poder contrariar a acusação; 
poder requerer a produção de provas que devem, se pertinentes, 
obrigatoriamente ser produzidas; acompanhar a produção de pro-
vas, fazendo, no caso de testemunhas, as perguntas pertinentes que 
entender cabíveis; falar sempre depois da acusação; manifestar-se 
sempre em todos os atos e termos processuais aos quais devem estar 
presentes; recorrer quando inconformado" (Processo Penal Consti-
tucional. 5. ed. rev. atual. e ampl. são paulo: revista dos tribunais, 
2007. p. 290).

sobre a ausência do réu durante a instrução processual, convém 
ressaltar a lição de Guilherme de souza nucci, para quem a participação 
nas audiências e a possibilidade de acompanhar a produção de provas não 
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é uma obrigação ou dever, mas sim um direito que assiste ao acusado, 
sendo obrigatória sua intimação para comparecer às audiências (Código 
de Processo Penal Comentado. 8. ed. rev., atual. e ampl. são paulo: revista 
dos tribunais, 2008. p. 899).

na hipótese vertente, a amplitude da defesa não foi assegurada ao 
réu, dado que a carta precatória expedida com o fim de cientificá-lo sobre 
a realização da audiência de instrução chegou ao juízo deprecado em data 
posterior àquela designada para realização do ato (fl. 76).

mesmo assim, a instrução foi realizada e encerrada, sem a presença 
do réu ou de procurador constituído ou nomeado.

não bastasse tal irregularidade, a análise percuciente do caderno 
processual permite concluir que, além da ausência do réu durante a ins-
trução, este também não contou com a defesa técnica, sendo flagrante o 
prejuízo a sua defesa.

o princípio da ampla defesa, inserido no texto constitucional como 
garantia individual, preceitua que "aos acusados em geral são assegurados 
o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes" 
(cF, art. 5º, LV), dentre os quais insere-se o direito que o acusado tem de 
se valer do concurso de advogado de sua confiança.

nesse norte, colhe-se da jurisprudência: 
processuaL penaL. renúncia de deFensor cons-
tituÍdo no curso da instruÇÃo. ausência de 
deFensor atÉ a Fase das aLeGaÇÕes Finais. nuLi-
dade. crime de QuadriLHa. deLito pLurisuBJeti-
Vo. superVeniente aBsoLViÇÃo deFinitiVa de um 
dos Quatro denunciados. descaracteriZaÇÃo. 
trancamento parciaL da aÇÃo penaL. concessÃo 
de HaBeas corpus de oFÍcio.
padece de nulidade absoluta o processo penal em que, ocorrendo 
a renúncia do defensor constituído em pleno curso da instrução, 
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o acusado fica desguarnecido de qualquer defesa até a fase das 
alegações finais.
[...] (ap. crim. n. 2003.018278-0, de orleans, rel. des. substituto 
newton Janke, j. 2-3-2004).

por todos esses fundamentos, resta evidenciada a ocorrência de 
nulidade processual de caráter absoluto, fazendo-se mister a cassação da 
sentença e dos atos processuais a partir da fl. 42, determinando-se a inti-
mação do acusado para que constitua novo procurador que prossiga em 
sua defesa, reabrindo-se a fase instrutória, devendo o réu ser cientificado 
dos atos a ela inerentes.

diante do exposto, voto pelo conhecimento do recurso, julgando-
se-o prejudicado, no entanto, em face do reconhecimento, de ofício, da 
nulidade absoluta decorrente do cerceamento de defesa.

decisÃo

ante o exposto, nos termos do voto do relator, a terceira câmara 
criminal, por unanimidade de votos, decidiu, reconhecendo de ofício a 
nulidade absoluta decorrente do cerceamento de defesa, cassar a sentença 
e os atos processuais a partir da fl. 42.

o julgamento, realizado no dia 3 de março de 2009, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. torres marques, com voto, e dele participou o exmo. 
sr. des. alexandre d'ivanenko. Lavrou parecer, pela douta procuradoria-
Geral de Justiça, o exmo. sr. dr. anselmo agostinho da silva.

Florianópolis, 13 de março de 2009.

roberto Lucas pacheco
reLator
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Habeas Corpus

Habeas Corpus n. 2008.077961-1, de Camboriú

relator: des. subst. roberto Lucas pacheco

HABEAS CORPUS. paciente condenado peLa prÁ-
tica de rouBo circunstanciado (cp, art. 157, § 2.º, 
i e ii). 

erro Quanto ao suJeito passiVo. autor do de-
Lito Que se identiFicou como sendo o paciente. 
Farta documentaÇÃo comproVando Que o pa-
ciente É pessoa diVersa daQueLa Que praticou o 
deLito. constranGimento iLeGaL eVidenciado. 
concessÃo da ordem para eXcLuir da aÇÃo pe-
naL os eLementos QuaLiFicatiVos prÓprios do 
paciente.

aLeGada nuLidade da sentenÇa. eQuÍVoco no 
poLo passiVo Que, todaVia, nÃo macuLa o JuLGa-
do. eXeGese do art. 259 do cÓdiGo de processo 
penaL.

o erro na identificação do verdadeiro acusado não é causa de 
nulidade da sentença, sendo possível a sua retificação, a qualquer 
tempo, nos termos do art. 259 do código de processo penal.

ordem parciaLmente concedida. 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Habeas Corpus n. 
2008.077961-1, da comarca de camboriú (2ª Vara), em que é impetrante 
renato costa, e paciente reinaldo Lincon Graziano:
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acordam, em terceira câmara criminal (janeiro), por votação 
unânime, conceder parcialmente a ordem, confirmando a liminar defe-
rida.

reLatÓrio

trata-se de habeas corpus impetrado pelo advogado renato costa 
(oaB/sp n. 251.201) em favor de reinaldo Lincon Graziano, contra ato 
do juiz de direito da 2ª Vara da comarca de camboriú que, nos autos da 
ação penal n. 113.00.000576-4, condenou o paciente ao cumprimento da 
pena de 5 anos e 4 meses de reclusão, em regime inicialmente fechado, pela 
prática do crime previsto no art. 157, § 2.º, i e ii, do código penal.

segundo o impetrante, a pessoa identificada como autor dos fatos 
narrados na ação penal anteriormente referida e reconhecida pela vítima 
como tal, é pessoa distinta da do paciente.

para tanto, disse que o paciente não apresenta qualquer semelhança 
com o indivíduo retratado à fl. 276 dos autos principais – verdadeiro au-
tor do crime em questão, já que reconhecido pela vítima. ressalta que a 
pessoa identificada no processo como sendo reinaldo Lincon Graziano e 
submetida a interrogatório na fase policial, é de cor negra, ao passo que o 
paciente é branco, apresentando aparência totalmente diversa, conforme 
demonstram as fotografias juntadas às fls. 28-32 destes autos.

salientou que nos autos principais não foi realizada a identificação 
civil da pessoa que se apresentou com o nome do paciente, inexistindo, 
ainda, a identificação criminal preconizada pela Lei n. 10.054/00. destacou 
que a análise comparativa do material grafotécnico colhido às fls. 50-51 dos 
autos principais com as assinaturas apostas pelo paciente nos documentos 
cujas cópias se encontram às fls. 25 e 30 destes autos demonstra que são 
totalmente diferentes, não sendo possível estabelecer um vínculo entre o 
paciente e o autor do crime.
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prosseguiu asseverando que a inobservância das cautelas necessárias 
à identificação do agente criminoso induziu a erro não só o juízo, mas 
também a defesa e o órgão ministerial, que durante toda a instrução tinham 
como certo que o autor dos fatos era reinaldo Lincon Graziano, equívoco 
que culminou na prolação de uma sentença condenatória contra o paciente, 
posteriormente confirmada em segunda instância.

diante do erro perpetrado, aduziu que o paciente está sofrendo 
constrangimento ilegal, dado que foi condenado por um ato que não 
praticou, vendo-se na iminência de ter sua liberdade de locomoção privada 
a qualquer instante. 

assim, postulou a concessão da ordem liminarmente para deter-
minar o recolhimento do mandado de prisão expedido em desfavor do 
paciente e, no mérito, pela concessão definitiva da ordem, a fim de que 
seja declarada a nulidade da sentença, excluindo-se o nome do paciente 
do rol de culpados.

a liminar pleiteada foi parcialmente deferida pela decisão de fls. 
74-78, suspendendo-se o cumprimento do mandado de prisão.

a seguir, vieram aos autos as informações solicitadas à autoridade 
apontada como coatora (fls. 84/85).

com vista dos autos, a procuradoria-Geral de Justiça opinou pela 
concessão parcial da ordem, apenas para revogar o decreto prisional expe-
dido contra o paciente (fls. 88/89).

Voto

não se olvide que o manejo do remédio constitucional impõe ao 
impetrante o ônus de instruir os autos com os elementos de prova das suas 
alegações, já que a via do habeas corpus, por apresentar cognição sumária 
e não exauriente, impede a dilação probatória.
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no casos em estudo, a alegação do impetrante encontra respaldo na 
farta documentação existente nos autos, não sendo necessária uma incursão 
mais aprofundada nos elementos de prova para concluir pela relevância e 
verossimilhança das sua alegações. 

isso porque a análise perfunctória das provas pré-constituídas pelo 
impetrante revela que o autor do roubo noticiado nos autos da ação penal 
n. 113.00.000576-4 e o paciente são pessoas distintas, mormente quan-
do cotejados o reconhecimento pessoal feito pela vítima (fl. 25 da ação 
principal), a cópia da fotografia obtida junto ao serviço de informações 
criminais da secretaria de segurança pública do estado de são paulo (fl. 
276, também daqueles autos) e os documentos e fotografia juntados às fls. 
28-32 deste caderno processual.

o reconhecimento efetuado pela vítima e a foto enviada pela se-
cretaria de segurança pública do estado de são paulo apontam para um 
indivíduo de pele negra que, não obstante tenha fornecido os dados pessoais 
(nome, data de nascimento, filiação) correspondentes à pessoa de reinaldo 
Lincon Graziano, não se parece em nada com o verdadeiro reinaldo, o qual 
aparece na fotografia de fl. 28 e na cópia dos documentos de fls. 30-32.

releva anotar, ainda, que o impetrante acostou aos autos diversos 
documentos (fls. 41-72) que atestam que o verdadeiro reinaldo Lincon 
Graziano é pessoa idônea, que preside uma entidade beneficente e atua 
como pastor evangélico, sendo pouco crível, diante desse perfil, que tenha 
algum envolvimento com o mundo do crime.

não bastassem esses elementos, corroboram as alegações do impe-
trante as assinaturas colhidas para a realização de exame grafotécnico (fls. 
50/51 da ação penal) e que foram apostas pelo indivíduo que participou 
dos fatos narrados na denúncia, quando de seu interrogatório policial. tais 
assinaturas não conferem com a assinatura do paciente que consta na sua 
carteira de identidade (fl. 25).
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dessarte, é evidente o constrangimento ilegal decorrente da situação 
narrada pelo impetrante, uma vez que o paciente foi processado, julgado e 
condenado por um delito que não cometeu, fazendo-se mister a concessão 
da ordem.

a título de ilustração, cabe destacar julgado deste tribunal que bem 
se amolda à situação em comento:

HABEAS CORPUS – aÇÃo penaL – paciente condena-
do por Furto simpLes – aLeGado erro no pÓLo 
passiVo da demanda – documentos traZidos na 
iniciaL Que comproVam o eQuÍVoco na identiFi-
caÇÃo do Verdadeiro autor do deLito – irmÃo 
Que, FLaGrado Quando do cometimento do 
iLÍcito, identiFicou-se como sendo o paciente 
– constranGimento iLeGaL demonstrado de 
pLano, sem necessidade de diLaÇÃo proBatÓria 
ou aproFundamento no eXame dos eLementos 
coLacionados – caBimento do remÉdio cons-
titucionaL eLeito – retiFicaÇÃo dos autos 
principais Que se FaZ deVido – eXeGese do art. 
259 do cpp – ordem concedida (Habeas Corpus n. 
2007.012138-1, de itajaí, rel. des. Jorge mussi, j. 24-4-2007).

por outro lado, sem razão o impetrante no que concerne à nulidade 
da sentença.

o erro na identificação do verdadeiro acusado não é causa de nuli-
dade da sentença, sendo possível a sua retificação, a qualquer tempo, nos 
termos do art. 259 do código de processo penal, verbis:

art. 259. a impossibilidade de identificação do acusado com o 
seu verdadeiro nome ou outros qualificativos não retardará a ação 
penal, quando certa a identidade física. a qualquer tempo, no 
curso do processo, do julgamento ou da execução da sentença, se 
for descoberta a sua qualificação, far-se-á a retificação, por termo, 
nos autos, sem prejuízo da validade dos atos precedentes (sem grifo 
no original).
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sobre o tema, Guilherme de souza nucci ensina que "se a ação penal 
é sempre movida contra pessoa certa, ainda que duvidosos seus dados de 
qualificação (nome, filiação, profissão, endereço, etc.), pode-se retificar ou 
incluir tais elementos, em qualquer momento processual, inclusive se já 
tiver havido condenação e estiver o feito em plena execução da pena. por 
outro lado, é possível que o réu apresente documentos de outra pessoa, 
passando-se por quem efetivamente não é. tal conduta não é suficiente 
para anular a instrução ou condenação, bastando que o juiz, descoberta a 
verdadeira qualificação, determine a correção nos atos e no distribuidor, 
comunicando-se o instituto de identificação" (Código de processo penal 
comentado. 8. ed. rev. atual. ampl. são paulo: revista dos tribunais, 2008. 
p. 558).

desse posicionamento não diverge a jurisprudência, conforme se 
colhe do julgado do superior tribunal de Justiça a seguir transcrito:

identificação do réu (erro). interrogatórios (falta de diligências). 
sentença condenatória (desconstituição). exclusão dos elementos 
qualificativos do paciente (caso). Vício (correção). 
1. Quando o paciente não for o verdadeiro autor do fato criminoso 
punido com ação penal que deu origem a habeas corpus, como no 
caso, em que falsário se utilizou de documentos para identificar-se 
civilmente no processo criminal, impõe-se excluir do processo os 
elementos qualificativos do paciente.
2. em casos que tais, a melhor das compreensões é a de que não 
foram realizadas todas as diligências quando dos interrogatórios a 
que se referem os arts. 187, § 1.º, e 304 do cód. de pr. penal.
3. descabida, porém, é a nulidade do processo, visto que a identifica-
ção física do réu foi realizada corretamente, a ação foi legitimamente 
instaurada, obedeceu-se ao devido processo legal e às demais pre-
visões legais. o verdadeiro réu, inclusive, cumpriu a pena privativa 
de liberdade que lhe fora imposta.
4. ordem concedida parcialmente a fim de serem excluídos da ação 
penal os elementos qualificativos e próprios do paciente (HC n. 
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55.608/ro, rel. ministro nilson naves, sexta turma, julgado em 
8-3-2007, dJ 25-6-2007, p. 303)

Quanto à nulidade do feito em razão da inobservância dos procedi-
mentos para a identificação civil e criminal do verdadeiro acusado, trata-se 
de matéria que não pode ser apreciada em sede de habeas corpus, uma vez 
que demanda uma incursão mais aprofundada na ação originária, devendo 
ser buscada em via procedimental própria, qual seja, a revisão criminal.

diante do exposto, voto pela concessão parcial da ordem de habeas 
corpus para excluir o nome e a qualificação do paciente do polo passivo 
da ação penal n. 113.00.000576-4, e, por conseguinte, resguardá-lo dos 
efeitos penais e civis da condenação prolatada naqueles autos.

decisÃo

ante o exposto, nos termos do voto do relator, por unanimidade de 
votos, decidiu a terceira câmara criminal, conhecer do writ e conceder 
em parte a ordem, confirmando a liminar deferida.

comunique-se o conteúdo do presente acórdão, nos termos do § 
2.º do art. 201 do código de processo penal, acrescentado pela Lei n. 
11.690/2008.

o julgamento, realizado no dia 27 de janeiro de 2009, foi presidido 
pelo exmo. se. des. torres marques, com voto, e dele participou o exmo. 
sr. des. José Volpato de souza. Lavrou parecer, pela douta procuradoria-
Geral de Justiça, o exmo. sr. dr. demétrio constantino serratine.

Florianópolis, 28 de janeiro de 2009.

roberto Lucas pacheco
reLator
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SENTENÇA

Autos n. 038.08.036082-0

Vistos etc.

michel Kursancew, brasileiro, solteiro, advogado, residente e domi-
ciliado na rua Fernando machado, n. 77, apto. 504, bairro américa, em 
Joinville/sc, propôs esta Ação de Reparação por Danos Morais contra tam 
– Linhas aéreas s. a., pessoa jurídica de direito privado, com filial na rua 
XV de novembro, n. 1.668, bairro américa, em Joinville, afirmando que 
comprou passagens de ida e volta para são paulo, com saída de Joinville, 
para assistir o Grande prêmio do Brasil de Fórmula 1, a realizar-se entre 
19 e 21 de outubro de 2007.

como precisava estar de volta a Joinville na manhã do dia 22-10-
2007 por força de compromissos profissionais antecipadamente agendados, 
na tarde de domingo (21-10), logo após o término da corrida de Fórmula 
1, dirigiu-se ao aeroporto de congonhas – sp, onde deparou-se com longas 
filas para fazer o check in, atrasos e até cancelamentos de vôos. em meio 
a pessoas tantas cansadas e deitadas no saguão aguardando seus vôos, en-
fim conseguiu, por volta das 18h30min, fazer o check in do vôo JJ3037, 
com destino a Joinville, com horário de saída previsto para às 21h25min. 
acontece que, após algum tempo, os monitores passaram a acusar atraso 
no horário de previsão de decolagem da aeronave. indagados a respeito 
disso, os funcionários da ré nada sabiam lhe informar. próximo do horário 
de encerramento das atividades do aeroporto (por volta das 23 horas), foi 
comunicado por um dos funcionários da acionada de que a aeronave já se 
encontrava em solo e que, logo após a autorização para estacionar, dar-se-ia 
o procedimento de embarque de passageiros.

transcorrido mais algum tempo, para a surpresa de todos que se 
encontravam aguardando o momento do embarque, sobreveio a notícia de 
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que o vôo havia sido cancelado. como nenhum esclarecimento foi prestado 
aos usuários, houve um tumulto geral. porque precisava voltar a Joinville, 
correu para o balcão da companhia aérea para remarcar o vôo. Foi quando 
tomou conhecimento de que todos os vôos do dia seguinte com destino à 
manchester catarinense estavam lotados. assinalou que nenhum tipo de 
assistência lhe foi prestado, tampouco a qualquer dos outros passageiros 
que estavam à sua volta, também clientes da ré.

após pernoitar no saguão do aeroporto e atormentado pela incerteza 
de conseguir cumprir os compromissos que havia agendado, viu-se na 
contingência de adquirir uma passagem aérea de outra companhia, porém 
para desembarque em curitiba.

por causa do estresse gerado pelo descaso da ré, que, além de não 
lhe prestar qualquer assistência material, sequer lhe restituiu o que gastou 
com a aquisição da passagem que não utilizou, requereu a condenação da 
acionada a indenizar-lhe os danos materiais, consistentes no ressarcimen-
to do que despendeu com a aquisição da passagem aérea, bem como os 
danos morais, estes em valor não inferior ao correspondente a 39 salários 
mínimos. também requereu a inversão do ônus da prova.

em sua resposta, a ré afirmou que o vôo referido pelo autor foi 
cancelado por circunstâncias alheias à sua vontade, fruto de momentâ-
neas condições metereológicas adversas, que inviabilizavam a decolagem 
de aviões naquele aeroporto. por isso, compreende que não pode ser res-
ponsabilizada por algo que refoge completamente ao seu controle. negou 
ter deixado de amparar o autor, que, por lhe ser mais conveniente, optou 
por adquirir outra passagem junto a outra companhia aérea. salientando 
que o instituto da indenização do dano moral não deve ser banalizado, 
terminou clamando pela declaração de improcedência do pleito veiculado 
na inicial.
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noutra manifestação, o autor registrou que, no momento em que 
deveria ter ocorrido o embarque no aeroporto, o tempo estava bom e que 
a ré, sem produzir prova alguma do que afirma, tenta alterar a verdade 
dos fatos para confundir o Juízo, em prática que caracteriza litigância de 
má-fé.

É o breve relato os fatos. 

DECIDO.

“‘não há cerceamento de defesa se a matéria pode ser decidida inde-
pendentemente de produção de outras provas, além das já constantes no 
processo” (tJsc – apelação cível n. 1996.004985-1, de são Francisco 
do sul, rel. des. amaral e silva, publ. no dJsc n. 9.566, de 17-9-96, 
p. 49). É que “a lei processual confere ao juiz poderes administrativos e 
jurisdicionais. nestes, alguns são discricionários. o art. 330, i, do cpc, 
confere poder ao juiz para dispensar a prova oral, quando a matéria posta 
em juízo é exclusivamente de direito. É poder jurisdicional discricionário 
que legitima o ato judicial. o julgamento antecipado da lide, quando a ma-
téria é exclusivamente de direito, não gera cerceamento de defesa” (tamG 
– ap. n. 1.0024.03.151413-6/001, segunda câmara, rel. des. caetano 
Levi Lopes, publ. no domG de 18-3-2005 apud ac n. 2005.023878-3, 
de Joinville, rel. des. trindade dos santos, julgada em 29-9-2005).

É fato incontroverso de que o autor, munido da passagem aérea 
que previamente havia adquirido da ré, compareceu no aeroporto de 
congonhas, em são paulo, na data e horário para o embarque, cujo vôo, 
entretanto, acabou sendo cancelado horas depois. segundo a prestadora do 
serviço de transporte aéreo, o vôo não saiu em decorrência da momentânea 
adversidade das condições metereológicas, cuja alegação é veementemente 
negada pelo autor.
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pois bem, inclusive pela inversão do ônus da prova (cdc, art. 6º, 
Viii) e até por força da responsabilidade objetiva (“o código de defesa 
do consumidor incide nas relações travadas entre passageiros e empresas 
de transporte aéreo, tornando objetiva a responsabilidade civil” – tJsc – 
apelação cível n. 2004.031342-8, de turvo, rela. desa. maria do rocio 
Luz santa ritta, j. em 5-6-2007), mesmo que a ré tivesse conseguido 
provar que o vôo não decolou por causa de condições climáticas adversas, 
que, aliás, não se alçariam à condição de excludente de causalidade porque 
representariam caso fortuito interno, inerente à atividade desenvolvida pela 
ré e perfeitamente previsível nesse meio, obviamente ela não estaria isenta 
de restituir o que o usuário pagou pela passagem aérea.

segundo o disposto no artigo 20, § 1º, inciso ii, do código de 
defesa do consumidor, o fornecedor do serviços responde pelos vícios de 
qualidade que os tornem impróprios ao consumo, podendo o consumidor 
exigir “a restituição imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, 
sem prejuízo de eventuais perdas e danos”. não se sabe quanto o autor 
despendeu quando comprou da ré a passagem aérea, mas é certo que ele 
gastou r$ 268,62 da concorrente Varig s. a. (dcto. fl. 12), cujo valor deve 
ser recomposto pela ré, exatamente porque ela descumpriu a sua parte no 
contrato (cc, art. 737).

o cancelamento do vôo por circunstâncias que refogem à previsibi-
lidade não deve render ensejo à indenização por danos morais, até porque 
a segurança dos passageiros, é óbvio, está acima de tudo. contudo, no 
caso, o pleito vem calcado também no descaso da prestadora do serviço 
em oferecer algum conforto ao consumidor extenuado pela prolongada 
espera de um embarque que não aconteceu. isto porque, encerradas as 
autorizações de decolagem ao término das operações do aeroporto, cabia à 
prestadora do serviço patrocinar acomodações e alimentação ao passageiro 
não embarcado como forma de amenizar o desconforto já suportado por ele 
e, estando com seus próximos vôos lotados, inclusive conseguir acomodá-
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lo numa aeronave de outra empresa aérea. pelo visto, nem votos de boa 
noite o autor recebeu dos funcionários da ré. premido pelas circunstâncias 
e pelo receio de que não estaria de volta a Joinville na manhã de segunda-
feira, o usuário, desprezado pela requerida, acabou dormindo no próprio 
saguão do aeroporto, numa condição de quase indigência, até que, na 
manhã seguinte, enfim, conseguiu embarcar num vôo de uma empresa 
aérea concorrente até curitiba, que, entretanto, dista aproximadamente 
120 quilômetros de Joinville.

neste contexto, justifica-se a reclamada indenização por danos mo-
rais, não só para compensar o desconforto físico e o estresse causado ao 
usuário mas também para punir a indiferença da prestadora do serviço de 
transporte aéreo de passageiros, instando-a a repensar a sua relação com 
aqueles que nela depositam sua confiança ao adquirirem passagens dos 
seus vôos.

essa linha de pensamento encontra o respaldo da jurisprudência, 
consoante se infere dos seguintes julgados:

“‘a ré não comprovou a adversidade climática que, supostamente, 
causou o cancelamento do vôo do contratado pelo autor. inobstante hou-
vesse comprovado, continuaria responsável pelo dano moral na medida em 
que não providenciou nenhuma assistência ao autor, sobretudo alimentação 
e acomodação. essa desassistência causa angústia e desconforto, atingindo 
a personalidade do consumidor e justificando a devida reparação que, no 
caso, foi adequadamente arbitrada quanto ao seu valor” (tJrs – recurso 
inominado n. 71001558873, segunda turma recursal cível, relatora Juíza 
maria José schmitt sant anna, j. em 21-5-2008). 

e mais:

“consumidor. transporte aÉreo. FaLHa na pres-
taÇÃo do serViÇo. responsaBiLidade oBJetiVa. cdc. 
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canceLamento do VÔo. tratamento inadeQuado aos 
passaGeiros. dano moraL caracteriZado. 

“Havendo cancelamento de vôo, e permanecendo o passageiro sem 
informações adequadas, bem como sem alimentação e acomodação satisfa-
tória, chegando a adquirir passagem terrestre para o retorno a porto alegre, 
está-se inequivocamente diante de tratamento inadequado ao consumidor, 
o que configura o abalo moral e a necessidade de reparação pela empre-
sa de transporte aéreo” (tJrs – recurso inominado n. 71001634054, 
primeira turma recursal cível, rel. Juiz João pedro cavalli Junior, j. em 
19-6-2008).

Veja-se também, da sexta turma de recursos do nosso estado: 

“recurso inominado. aÇÃo de indeniZaÇÃo. 
danos materiais e morais. transporte aÉreo. can-
ceLamento de VÔO. responsaBiLidade oBJetiVa. in-
tempÉries. caso Fortuito. responsaBiLidade. causa 
de eXcLusÃo.

“pelas características do transporte aéreo, particularmente o de 
passageiros, o qual envolve regras rígidas de segurança da aeronave, condi-
ções climáticas e dos aeroportos, dependente de toda uma logística e uma 
infra-estrutura própria, passível a ocorrência de atrasos nos horários dos 
vôos razão pela qual o caso fortuito elide a responsabilidade do prestador 
de serviços. 

“VÔO. canceLamento. conVenÇÃo de VarsÓVia. 
tratamento conVencionado. passaGeiro. atendi-
mento deFiciente e inadeQuado. adiamento. praZo 
superior a 48 Horas. aBusiVidade.dano moraL. con-
FiGuraÇÃo.
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“embora excluída a responsabilidade da companhia aérea em face 
da excludente de causalidade, responde pelo tratamento inadequado na 
assistência aos passageiros os quais não tiveram à disposição alimentação 
nem acomodação, violando a convenção de Varsóvia. aliás, já se decidiu 
que: ‘ainda que justificável e, daí, isenta do dever de indenizar, por atra-
sos decorrentes de mau tempo ou problemas na malha aérea nacional, 
o atendimento e a assistência ineficiente por parte da companhia aérea, 
por si só, sustentam o decreto condenatório por perdas e danos morais, 
agravando-se pela abusividade nas remarcações e atrasos sucessivos, sem 
qualquer plausibilidade para tal’ (ri n. 2008.600931-4, de Fraiburgo [1ª 
Vara])” (recurso inominado n. 2008.601119-9, de rio do sul, rel. Juiz 
silvio dagoberto orsatto, publ. no dJe n. 556, de 22-10-2008; idem: 
recurso inominado n. 2008.601117-5, rel. Juiz Jaime machado Junior, 
j. em 20-10-2008).

atinente à sua quantificação, “considerando-se a natureza compen-
satória do montante pecuniário em sede de danos morais, a importância 
estabelecida em decisão judicial há de estar em sintonia com o ilícito pra-
ticado, a extensão do dano sofrido pela vítima, grau de culpa e situação 
financeira de ambas as partes, não podendo servir de enriquecimento sem 
causa para o ofendido ou de empobrecimento para o ofensor, sem perder 
de vista os seus escopos de caráter pedagógico, punitivo e inibidor [...]” 
(tJsc – apelação cível n. 2004.013346-4, de Balneário camboriú, 
primeira câmara de direito civil, unânime, rel. des. subst. Joel dias 
Figueira Júnior, j. em 19-6-2007).

nesta perspectiva, tem-se, de um lado, o autor, que comeu o pão 
que o diabo amassou ao ver-se obrigado a permanecer, durante horas a fio, 
num aeroporto, sem receber qualquer assistência por parte da companhia 
aérea ré, inclusive pernoitando naquele local, na esperança de seguir via-
gem, logo nos primeiros vôos do dia seguinte, para cumprir compromisso 
profissional previamente acertado. um total contraste com a descarga de 
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adrenalina que certamente tomou conta do seu corpo enquanto assistia o 
Gp Brasil de Fórmula 1, no qual Kimi räikkönen (Ferrari) conseguiu subir 
no posto mais alto do pódio – e, naquela mesma oportunidade, também 
sagrar-se como campeão mundial de pilotos da temporada 2007 –, e ver no 
mesmo pódio, ao lado do finlandês, o brasileiro Felipe massa, integrante 
da mesma escuderia, que chegou em segundo lugar.

de outro lado, tem-se uma companhia aérea com forte atuação no 
mercado de transporte aéreo de passageiros e que, por isso mesmo, deveria 
manter logística de atuação capaz de evitar situações como as que experi-
mentou o requerente. por isso é que a indenização, aqui, deve valorizar a 
carga pedagógica para, por vias oblíquas, estimular a ré a agir com mais 
respeito aos seus usuários. embora isso não exculpe a conduta indiferente 
da prestadora do serviço que deu as costas ao consumidor prejudicado, não 
me escapa à percepção de que a aviação civil como um todo, na época em 
que os fatos aconteceram, não vivia os seus melhores dias, o que, penso, 
também deve ser sopesado na estimação desta verba indenizatória. neste 
contexto, hei por bem estabelecer em r$ 6.000,00 a indenização por danos 
morais a ser paga ao autor. com isso estar-se-á proporcionando satisfação 
na justa medida do abalo sofrido, sem enriquecimento sem causa, pro-
duzindo, em contrapartida, na causadora do mal, impacto bastante para 
repensar o seu comportamento indiferente e suas metas de lucratividade 
a qualquer preço.

de fato, “a indenização por danos morais não deve servir só para 
anestesiar os efeitos decorrentes do mal causado ao usuário, mas também 
para incutir no prestador do serviço de transporte aéreo a necessidade de 
repensar suas metas de lucratividade a qualquer preço” (segunda turma 
de recursos – apelação cível n. 2007.201226-6, de Blumenau, rel. Juiz 
roberto Lepper, j. em 18-12-2007).
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À vista do exposto, JuLGo procedente o pedido veiculado 
nesta Ação de Reparação por Danos Morais ajuizada por michel Kursancew 
contra tam – LinHas aÉreas s. a., condenando a ré a ressarcir o 
autor pelos danos materiais que lhe causou (r$ 268,62), cuja importância 
deverá ser corrigida monetariamente pela variação do inpc/iBGe desde 
a data do desembolso (22-10-2007 – dcto. fl. 12). ao montante deverão 
ser acrescidos juros moratórios desde a citação, porquanto houve o des-
cumprimento de contrato.

condeno a ré também no pagamento de indenização por danos 
morais, que estabeleço em r$ 6.000,00, corrigido monetariamente desde 
a data da publicação desta sentença, além de juros moratórios a partir 
do momento em que ocorreu o ato ilícito (21-10-2007) (stJ – súmula 
n. 54; tJsc – ap. cível n. 2007.043437-4, de taió, primeira câmara 
de direito civil, un., rel. des. edson ubaldo, julgada em 26-2-2008; 
apelação cível n. 2004.002387-1, de Lages, primeira câmara de direito 
civil, un., rel. des. moacyr de moraes Lima Filho, julgada em 11-12-
2007, entre outros).

em primeiro grau de jurisdição, incabível é a condenação do vencido 
a suportar o pagamento das despesas processuais e honorários advocatícios 
(art. 55 da Lei n. 9.099/95).

publique-se. registre-se. intimem-se.

Joinville, 25 de março de 2009.

roberto Lepper
JuiZ de direito
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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 d’oeste
rua nereu ramos, 388 — centro
cep: 89610-000 — Herval d’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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