
CADERNOS JURÍDICOS

ESCOLA PAULISTA DA MAGISTRATURA
Ano 4 - número 15 - maio-junho/2003

Escola Paulista da Magistratura
Imprensa Oficial do Estado

São Paulo, 2003



ESCOLA PAULISTA DA MAGISTRATURA

Diretor

DESEMBARGADOR HÉLIO QUAGLIA BARBOSA

Vice-Diretor

DESEMBARGADOR CARLOS AUGUSTO GUIMARÃES E SOUZA JÚNIOR

Coordenação
CLAUDIA DE LIMA MENGE

Comissão Coordenadora
ANTONIO CARLOS VILLEN

CARLOS CÉSAR COSTA LACERDA
JEFERSON MOREIRA DE CARVALHO
LUÍS FRANCISCO AGUILAR CORTEZ

MÁRCIO ANTÔNIO BOSCARO
PEDRO PAULO FERRONATO

RODRIGO MARZOLA COLOMBINI
RUI PORTO DIAS

IMPRENSA OFICIAL DO ESTADO

Diretor Presidente

HUBERT ALQUÉRES

Diretor Vice-Presidente

LUIZ CARLOS FRIGERIO

Diretor do Núcleo Industrial

TEIJI TOMIOKA

Diretor do Núcleo Financeiro e Administrativo

RICHARD VAINBERG



CADERNOS JURÍDICOS

ESCOLA PAULISTA DA MAGISTRATURA

Cadernos Jurídicos, São Paulo, ano 4, nº 15, p. 1-136, maio-junho/2003



COMO PARTICIPAR:
Magistrados de todo o país que queiram enviar trabalho ou decisão para publicação nestes

“Cadernos”, acerca de temas atuais de interesse para toda a comunidade jurídica, julgados recen-
tes de todas as instâncias, comentários e estudos sobre novas tendências jurisprudenciais e altera-
ções legislativas diretamente ligadas à atividade jurisprudencial, devem fazê-lo por e-mail, malote
ou correio, juntando, ao material impresso, gravação em disquete, na versão do aplicativo Word
(ambiente Windows).

Os endereços são os seguintes:
Escola Paulista da Magistratura - Rua da Consolação, 1483 - 2º e 3º andares, CEP 01301-

100, São Paulo - SP, a/c César Lacerda - E-mail: imprensaepm@epm.org.br
Os trabalhos e decisões passarão pela avaliação da Comissão Organizadora, que poderá ou

não recomendar sua publicação, tendo em vista os objetivos dos “Cadernos”, implicando essa
publicação a remessa em cessão à EPM dos direitos autorais correspondentes.

Escola Paulista da Magistratura
Rua da Consolação, 1483 - 2º e 3º andares

01301-100 - São Paulo - SP
Tels. (0xx11) 3255-0815/3257-8954

www.epm.org.br
e-mail:epm@epm.org.br

Imprensa Oficial do Estado
Rua da Mooca, 1.921 - Mooca

03103-902 - São Paulo - SP
Tel. (0xx11) 6099-9800
Fax. (0xx11) 6692-3503

SAC: 0800-123401
www.imprensaoficial.com.br

divulgacaoeditoriais@imprensaoficial.com.br

Foi feito o depósito legal na Biblioteca Nacional (Lei nº 1.825 de 20/12/1997)

CADERNOS JURÍDICOS / Escola Paulista da Magistratura
V. 1, nº 1 (2000) - São Paulo: Escola Paulista da Magistratura/
Imprensa Oficial do Estado de São Paulo, 2003 -

Bimestral
2000, V. 1 (1 - 2)
2001, V. 2 (3 - 4 - 5 - 6)
2002, V. 3 (7 - 8 - 9 - 10 - 11 - 12)
2003, V. 4 (13 - 14 - 15

ISBN 85.7060.184-0 (Imprensa Oficial do Estado)

Direito
Jurisprudência

CDU 34(05)
CDU 35(05)

Ficha catalográfica elaborada pela Biblioteca da Imprensa Oficial do Estado



I – Decisões, Sentenças e Acórdãos

1. Sentença. Mandado de Segurança contra ato do
corregedor-geral do Ministério Público. Acesso a
procedimento disciplinar contra promotor de Justiça.
Princípio da publicidade. Segurança concedida. ............................... 9
Valentino Aparecido de Andrade

2. Sentença. Ação anulatória de ato administrativo.
Multa de trânsito. Inexigibilidade de prova de fato
negativo pelo autuado. Ônus da prova da Fazenda Estadual.
Afastamento do princípio da presunção de veracidade
dos atos administrativos. Procedência. ........................................... 15
Fernão Borba Franco

3. Sentença. Direito societário. Acionistas minoritários
do Banco América do Sul. Ação de indenização decorrente
da transferência de controle e de agências do Banco Sudameris.
Configuração de cisão parcial. Necessidade de manutenção
da participação acionária dos acionistas minoritários.
Procedência parcial. ........................................................................... 19
Gabriela Fragoso Calasso Costa

4. Sentença. Alteração do regime de bens.
Casamento celebrado antes da vigência do novo
Código Civil. Possibilidade. Procedência. ........................................ 37
João Batista Silvério da Silva

5. Sentença. Speedy. Inexigibilidade de provedor.
Venda casada. Considerações sobre o acesso à
Internet em banda larga. Procedência. ............................................ 41
Carina Lucheta Carrara

6. Decisão. Suspensão condicional do processo.
Ampliação do conceito legal de “crime de menor
potencial ofensivo”. Derrogação da Lei nº 9.099/95 pela
Lei dos Juizados Especiais Federais (Lei nº 10.259/2001).
Aplicação na Justiça Estadual. .......................................................... 45
Décio Divanir Mazeto

7. Sentença. Ação Civil Pública por ato de improbidade
administrativa. Compra de tijolos sem licitação.
Considerações sobre a dosagem das sanções civis
previstas na Lei nº 8.429/92. Procedência. ....................................... 49
Fernanda Mendes Simões

8. Decisão. Objeção de pré-executividade. Cabimento.
Obrigações de dar e fazer. Considerações. ...................................... 65
Airton Pinheiro de Castro

Ano 4

Número 15

Maio-Junho
2003



9. Sentença. Resilição de contrato de seguro de vida em grupo.
Contrato por prazo indeterminado. Abuso de direito.
A boa-fé objetiva e a função social dos contratos do
novo Código Civil. Procedência. ........................................................... 69
José Carlos Camargo

10.Sentença. Ação de indenização por danos morais.
Veiculação negativa de imagem de pessoa em cadeia
televisiva nacional. “Lojinha do Judiciário”.
Considerações sobre o limite da liberdade de imprensa.
Procedência. ........................................................................................... 81
Dimas Borelli Tomaz Júnior

II – Análise de Jurisprudência

1. Direito de preferência: credor hipotecário ou
credor condominial? Direito vigente e futuro Código Civil. ............... 91
Valter Alexandre Mena

2. Valorização imobiliária e contribuição de melhoria. ........................... 97
Márcio Antonio Boscaro

III – Estudos

1. Foro especial por prerrogativa de função:
o novo artigo 84 do Código de Processo Penal. ................................. 115
Renato Flávio Marcão

2. Mesa de Ciências Criminais.
A nova maioridade civil: reflexos penais
e processuais penais. ............................................................................ 125
Coordenador: Damásio de Jesus





..................................................................Cadernos Jurídicos da Escola Paulista da Magistratura................................................................................................................................................................................................................

8



Cadernos Jurídicos da Escola Paulista da Magistratura .................................................................................................................................................................................................................................................................................

9

12ª VARA DA FAZENDA PÚBLICA DA COMARCA DA CAPITAL - ESTADO DE SÃO PAULO

VISTOS.
Cuida-se de mandado de segurança impetrado por M.S.A., qualificado a fls. 2,

contra ato emanado do senhor corregedor-geral do Ministério Público do Estado de
São Paulo, e que o impetrante acoima sob color de que violador de direitos funda-
mentais consagrados na Constituição da República de 1988, nomeadamente o direito
de petição, alegando, nesse contexto, que dera origem à instauração de procedimen-
to administrativo, quando, em 13 de julho de 2001, representara à autoridade impe-
trada para apuração de falta funcional que teria sido praticada por um promotor de
Justiça, não tendo obtido, contudo, conhecimento do resultado das investigações,
senão em 11 de junho de 2002, quando a autoridade impetrada se limitara a noticiar-
lhe, sob o pálio do sigilo legal, que houvera o arquivamento e que o acesso aos
respectivos autos ser-lhe-ia negado.

Pugnando, pois, pela concessão da ordem de segurança que lhe assegure o
direito de ter vista dos autos do procedimento disciplinar, inclusive para, em queren-
do, deles extrair cópia reprográfica, sustenta o impetrante que o Texto Constitucional
de 1988 consagra como princípio prevalecente o da proteção da coisa pública, para

Cadernos Jurídicos, São Paulo, ano 4, nº 15, p. 9-14, maio-junho/2003
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implementação do que cria em favor do cidadão o direito de peticionar ao poder
público para dele obter qualquer informação, garantia que somente cede passo em
favor do sigilo quando não se está a afrontar a moralidade pública, a dar-lhe, segundo
entende, o direito de conhecer do conteúdo do que restou apurado no procedimento
disciplinar a cuja instauração deu causa, e, em especial, do motivo que a autoridade
impetrada levou em consideração para determinar o arquivamento do procedimento,
o que lhe foi negado. Não houve requerimento para a concessão de medida liminar.

Fez-se a peça inicial instruída com a documentação que se encontra às fls. 11/16.
Notificada em forma regular, prestou a digna autoridade impetrada informações

para defender a legalidade do ato ora impugnado, aduzindo, em bosquejo, que a
exemplo do que ocorre com a Lei Orgânica da Magistratura e com o Estatuto da
Advocacia, a Lei Orgânica do Ministério Público concede publicidade tão-somente
aos procedimentos administrativos não-disciplinares, restringindo-a em nome da pro-
teção da intimidade do investigado, a quem a Lei assegura a intimidade e a privacida-
de, do que se impõe o sigilo das informações constantes dos procedimentos discipli-
nares. Cuidou ressaltar ainda que o impetrante não requereu se lhe fosse expedida
certidão a extrair-se do procedimento disciplinar, mas apenas vista dos autos, e sem
demonstrar a existência de interesse pessoal que o justificasse (fls. 22/37).

Pela denegação da ordem de segurança, posicionou-se o Ministério Público,
pretextando houvesse o impetrante indicado os fins para os quais necessitaria da
informação, ou ainda o interesse a que visaria proteger (do que não se desincumbiu),
e, nesses casos, não se lhe obstaculizaria o direito de obter certidão do conteúdo da
decisão final (fls. 39/54).

É o relatório.

FUNDAMENTO e DECIDO.

Deveras relevante a temática que o impetrante traz a exame neste writ e que se
refere, de um lado, ao conteúdo e extensão do princípio constitucional da publicida-
de na gestão da coisa pública (artigo 37, caput, da Carta de 1988) e, de outro, à
tormentosa questão de como o sistema deve operar em face de um conflito de prin-
cípios constitucionais, como acontece, por exemplo, quando se reclama, em nome
da transparência, a maior publicidade possível do conteúdo dos atos estatais, mas
não se dispensa, ou não se pode dispensar, a proteção da intimidade daqueles que
por esse mesmo conteúdo podem ser atingidos, igualmente garantida pelo Texto
Constitucional.

Eis a situação fática subjacente a este mandado de segurança: pela via adminis-
trativa, representara o impetrante à Corregedoria-Geral do Ministério Público do Esta-
do de São Paulo, narrando-lhe episódio que envolvia um de seus promotores de justi-
ça, cuja atuação funcional ao representante caracterizaria falta disciplinar; fez-se, por
isso, instaurado procedimento administrativo, ao cabo do qual a autoridade impetra-
da desacolhera a representação, para assim determinar o arquivamento do feito,
alegando, para obstar o acesso do impetrante ao conteúdo do que no procedimento
se apurara (ou não se apurara) contra o investigado, que o sigilo legal o impediria.

Malgrado o impetrante esteie sua pretensão na aplicação dos direitos constituci-
onalmente assegurados de petição e de acesso à informação, há que sobrelevar a
análise de um outro princípio, sobranceiro, do qual aqueles são meros corolários: o
princípio da publicidade, previsto no artigo 37, caput, da Constituição da República. É
o perscrutar do conteúdo e alcance desse princípio que aqui se agita e de cuja com-
preensão se pode extrair a azada solução à hipótese discutida.

Cadernos Jurídicos, São Paulo, ano 4, nº 15, p. 9-14, maio-junho/2003
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“A publicidade”, como observa nosso insigne constitucionalista
JOSÉ AFONSO DA SILVA, “sempre foi tida como um princípio ad-
ministrativo, porque se entende que o Poder Público, por ser pú-
blico, deve agir com a maior transparência possível, a fim de que
os administrados tenham, a toda hora, conhecimento do que os
administradores estão fazendo. (...)”.1

Com efeito, se se indagar do motivo pelo qual o legislador assegura, em nosso
Texto Constitucional, o direito de petição e o de informação, chegar-se-á, com certe-
za, ao princípio da publicidade, e deste diretamente à idéia da democracia. Por isso,
pontifica o insuperável jusfilósofo BOBBIO:

“A doutrina democrática contrapõe a exigência da publicidade ao
arcanum do poder autocrático. A justificativa mais coerente e con-
vincente foi dada por KANT nesta célebre passagem: ‘Todas as
ações relativas ao direito de outros homens, cuja máxima não
seja susceptível de publicidade, são injustas’. Qual é o significado
prático desse princípio? Uma máxima que não é susceptível de se
tornar pública é uma máxima que, na hora em que fosse tornada
pública, suscitaria tais reações que se tornaria impossível sua exe-
cução. Esclareço esse princípio com um exemplo tirado da vida
quotidiana. Que um político se aproprie do dinheiro público é um
ato que pode ser feito só dentro do maior segredo, e apenas en-
quanto não se torna público. Na verdade, qual seria o político que
transformaria em máxima pública a declaração pública, no ato de
posse do próprio cargo, que se apropriaria do dinheiro público”
(As Ideologias e o Poder em Crise, UNB, 1988, pp. 208-209).

Destarte, é pela verdadeira e efetiva transparência no trato da coisa pública que
melhor se pode proteger a democracia, a ponto que:

“Agora é a Constituição que a exige. Em princípio, por conseguin-
te, não se admitem ações sigilosas da Administração Pública, por
isso mesmo é pública, maneja coisa pública, do povo (publicum >
populicum > populum; público = do povo). Mas a própria Consti-
tuição admite informações ‘sigilosas imprescindíveis à segurança
da sociedade e do Estado’ (art. 5o, XXXIII), isso, porém, há de ser
excepcional, sob pena de infringir o princípio que é o da publici-
dade” (JOSÉ AFONSO DA SILVA, in Curso de Direito Constitucional
Positivo”, obra mencionada, p. 564).

Como acentua o emérito constitucionalista português CANOTILHO, “a publicida-
de é uma exigência da segurança dos cidadãos (princípio do Estado de direito)”.2

Mas se pode lobrigar, por toda a evidência, a possibilidade de conflito entre os
diversos princípios constitucionais. Como, por exemplo, entre o princípio da publicidade
e o da proteção à esfera de intimidade do cidadão. A respeito, afirma CANOTILHO:

1 Curso de Direito Constitucional Positivo, 6ª ed., RT, p. 564.
2 Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 4ª ed., Almedina, p. 1.146.

Cadernos Jurídicos, São Paulo, ano 4, nº 15, p. 9-14, maio-junho/2003
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“O facto de a constituição constituir um sistema aberto de princí-
pios insinua já que podem existir fenómenos de tensão entre os
vários princípios estruturantes ou entre os restantes princípios
constitucionais gerais e especiais. Considerar a constituição como
uma ordem ou sistema de ordenação totalmente fechado e har-
monizante significaria esquecer, desde logo, que ela é, muitas
vezes, o resultado de um compromisso entre vários actores so-
ciais, transportadores de idéias, aspirações e interesses substanci-
almente diferenciados e até antagónicos ou contraditórios. O con-
senso fundamental quanto a princípios e normas positivo-constitu-
cionais plasmados não pode apagar, como é óbvio, o pluralismo e
antagonismo de idéias subjacentes ao pacto fundador.” 3

Palmar, pois, que possa haver conflito entre princípios constitucionais reciproca-
mente incompatíveis, a configurar o que o grande constitucionalista português deno-
mina de “momentos de tensão”, a provocar a indisputável “necessidade (...) de acei-
tar que os princípios não obedecem, em caso de conflito, a uma ‘lógica do tudo ou
nada’, antes podem ser objecto de ponderação e concordância prática, consoante o
seu ‘peso’ e as circunstâncias do caso”.

Preciosa lição essa, a recomendar que o operador do Direito, em face de uma
situação conflituosa que é decursiva da aplicação de dois princípios constitucionais,
coteje o valor de cada um e sopese as circunstâncias que envolvem sua aplicação,
obtemperando qual o interesse subordinante e qual deva ser o subordinado.

Na análise do caso sub examine, deparamo-nos com um real conflito entre o
princípio da publicidade, que conduziria à obrigatoriedade de a autoridade impetrada
franquear ao impetrante o acesso ao acervo das provas produzidas no procedimento
disciplinar, e o princípio-garantia da proteção à intimidade (artigo 5o, inciso X, da
Carta de 1988), que restringiria (rectius: suprimiria) tal acesso pelo impetrante. Colo-
quemos em prática a lição.

De primeiro, importante considerar que a Constituição da República de 1988
ressalva, de forma expressa, as situações nas quais a obrigatoriedade da publicidade
deve ser lenificada: naquelas em que, com a publicidade, possa haver risco à socieda-
de ou ao Estado. De modo que, nessas circunstâncias, e tão-somente nestas, de
acordo com o Texto, é curial que, em nome do interesse público, se restrinja, ou
mesmo se elimine o conhecimento da informação. Mas são situações excepcionais e
plenamente justificáveis.

Não se encontra, entrementes, nenhuma restrição legal à publicidade dos atos
estatais em face da proteção à intimidade do cidadão. Neste comenos, poder-se-ia
invocar, é certo, como faz a digna autoridade impetrada, o sigilo que se decreta aos
atos processuais para a proteção da intimidade dos litigantes. Não se pode olvidar,
todavia, que o sigilo, nesse caso, não é absoluto, na medida em que ele não abarca
as partes que litigam no processo, às quais é concedido o direito de terem vista de
todos os atos processuais praticados, bem assim ao conteúdo de toda e qualquer
decisão no processo proferida, em especial dos motivos que na decisão se consubs-
tanciam, o que lhes dá, sob certo aspecto, o controle da qualidade e da lisura da
atividade (jurisdicional) estatal.

3 Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 4ª ed., Almedina, pp. 1.145-1.146.

Cadernos Jurídicos, São Paulo, ano 4, nº 15, p. 9-14, maio-junho/2003
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De resto, prevalecente essa mesma regra constitucional invocada pela digna auto-
ridade impetrada, e ao impetrante assistiria o inelutável direito de conhecer dos atos
praticados no procedimento disciplinar para cuja instauração contribuiu, ao representar
contra o investigado. De feito, como interessado no deslinde desse procedimento, ao qual
dera gênese, o sigilo legal não se lhe poderia opor, ad instar do que se dá com qualquer
litigante. Com o que, em certa medida, o Ministério Público, pelo promotor de Justiça que
oficia nestes autos, acede. (Muito embora afirme, equivocadamente, que o impetrante
não indique o interesse ou o fim que o mova em seu objetivo.)

Mas nem é disso que precisamente se trata. O que se afigura sobranceiro consi-
derar é a prevalência do princípio da publicidade estampado no artigo 37, caput, da
Constituição da República de 1988, que impõe a todo administrador (assim à digna
autoridade impetrada) que cuide permitir a maior publicidade possível dos atos que
pratica, sem o que o controle pelo cidadão torna-se impossível ou inviável ou infrutuo-
so, o que o próprio Ministério Público percebeu ao posicionar-se contra a “Lei da
Mordaça”, experiência que se tentou levar a cabo, mas sem sucesso.

Há, pois, que se creditar confiança naquele que recebe a informação, na aguar-
da que dela se utilize bem em nome do interesse público. Os desvios, que não podem
ser eliminados pelo sistema, estes devem dar azo a uma reparação civil.

Ao lembrar outros diplomas legais que vedariam em idênticas condições às da
Lei Orgânica do Ministério Público (por exemplo, a Lei Orgânica da Magistratura), a
publicidade do que se produz e se decide em procedimentos disciplinares, dá a digna
autoridade impetrada de barato que essas leis tenham sido recepcionadas pelo Texto
de 1988, ou sejam constitucionais. Não são, não o foram.

Utilizemo-nos, mais uma vez, de BOBBIO, que, ao se referir ao caso de seu país
natal, afirma algo que ao nosso Brasil também se aplica:

“Que a democracia é difícil, sobretudo num país como a Itália, é,
creio eu, uma das poucas coisas de que todos estamos convenci-
dos. Mas também estamos convencidos de que não há outro ca-
minho, e de que os caminhos fáceis são os mais perigosos e incer-
tos e não levam a lugar nenhum ou conduzem a um lugar diferen-
te daquele que nos propusemos ao começar” (As Ideologias e o
Poder em Crise, p. 233).

Ao vedar ao impetrante o acesso aos atos praticados no procedimento discipli-
nar em questão, oblitera a digna autoridade impetrada a regra-motriz da publicidade,
impedindo, por conseqüência, que o impetrante, manifesto interessado no desimpli-
car das investigações a que deu causa, implemente o controle sobre o que foi apura-
do e decidido. Decididamente não é esse o melhor caminho que nos pode conduzir à
democracia.

Posto isso, concede-se a ordem de segurança para, declarando-se a invalidez do
ato emanado do excelentíssimo senhor corregedor-geral do Ministério Público do Es-
tado de São Paulo que vedou o acesso ao impetrante, M.S.A., dos autos do processo
administrativo sob número ..., assegurar-se-lhe, ao impetrante, não só esse acesso,
mas também a possibilidade de ter vista dos autos por prazo razoável, inclusive para
deles extrair, se o quiser, cópia reprográfica. Declaro a extinção deste processo, com
julgamento do mérito, nos termos do artigo 269, inciso I, do Código de Processo Civil
— aplicação subsidiária.

As custas deveriam ser suportadas pelo respectivo ente público; no caso, pela
Fazenda Pública do Estado de São Paulo, isenta, contudo, desse pagamento por

Cadernos Jurídicos, São Paulo, ano 4, nº 15, p. 9-14, maio-junho/2003
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força da Lei Estadual nº 4.952/1985. Não há condenação em honorários de advoga-
do, diante do conteúdo da r. Súmula nº 105 do Egrégio Superior Tribunal de Justiça,
aqui adotado.

Sentença sujeita a reexame necessário.
Publique-se, registre-se e intimem-se as partes. O Ministério Público, pessoal-

mente.
São Paulo, em 18 de fevereiro de 2003.

VALENTINO APARECIDO DE ANDRADE
Juiz de Direito

Cadernos Jurídicos, São Paulo, ano 4, nº 15, p. 9-14, maio-junho/2003
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2ª VARA DA FAZENDA PÚBLICA DA COMARCA DA CAPITAL
ESTADO DE SÃO PAULO

VISTOS.
João André de Vincenzo move esta demanda, pelo rito sumário, em face da

Fazenda do Estado de São Paulo, alegando que foi lavrado auto de infração (ZA-A1-
557696-0) porque estaria trafegando com seu veículo pela contramão de direção na
Rua Botucatu, defronte ao nº 862, às 17h48min. do dia 21/06/2001. Sustenta que não
cometeu a infração, mesmo porque seria ela impossível dadas as características da
via em questão. Pretende anular o auto de infração.

Em sua tempestiva resposta, a ré sustenta que os atos administrativos possuem
presunção de veracidade, e não há prova em contrário.

Foi inquirida uma testemunha e, encerrada a instrução, as partes debateram a
causa.

É o relatório.

PASSO A FUNDAMENTAR.

Cadernos Jurídicos, São Paulo, ano 4, nº 15, p. 15-18, maio-junho/2003
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Pretende o autor demonstrar que não cometeu infração de trânsito, valendo-se a
ré da presunção de veracidade dos atos administrativos.

A testemunha inquirida, o fiscal que lavrou o auto de infração, não se recordou
dos fatos tratados nestes autos, embora tenha assegurado que essa é uma infração
comum, naquele local.

Seu depoimento não traz elementos de convicção suficientes nem para a proce-
dência, nem para o decreto de improcedência da demanda; as provas colhidas, todas
as possíveis, não fornecem conclusão segura a respeito do ocorrido.

A questão, portanto, deve ser solucionada com vistas à distribuição do ônus da
prova; de acordo com o artigo 333 do Código de Processo Civil, cabe ao autor a prova
dos fatos constitutivos do seu direito, e à ré a dos fatos por ela alegados.

Seria extremamente simples a resposta, não fosse a constatação de que, no
caso dos autos, na verdade o cidadão está apresentando defesa contra ato praticado
pela Administração; seria o caso de inverter-se o ônus dessa prova?

A questão parece exigir resposta negativa, ao menos à primeira vista, pois é um
dos atributos do ato administrativo a presunção de veracidade, que diz respeito aos
fatos; segundo ensinamento de MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, essa presunção
inverte o ônus da prova, o que, conforme admite, é controvertido:

“Alguns autores têm impugnado esse último efeito da presunção.
GORDILLO cita a lição de TREVES e de MICHELI, segundo a qual a
presunção de legitimidade do ato administrativo importa uma
relevatio ad onera agendi, mas nunca uma relevatio ad onera
probandi; segundo MICHELI, a presunção de legitimidade não é
suficiente para formar a convicção do juiz no caso de falta de
elementos instrutórios e nega que se possa basear no princípio de
que ‘na dúvida, a favor do Estado’, mas sim no de que ‘na dúvida,
a favor da liberdade’; em outras palavras, para esse autor, a pre-
sunção de legitimidade do ato administrativo não inverte o ônus
da prova, nem libera a administração de trazer as provas que
sustentem a ação”.

“Na realidade, não falta parcela de razão a esses autores; inverte-se,
sem dúvida nenhuma, o ônus de agir, já que a parte interessada é
que deverá provar, perante o Judiciário, a alegação de ilegalidade do
ato; inverte-se, também, o ônus da prova, porém não de modo
absoluto: a parte que propôs a ação deverá, em princípio, provar que
os fatos em que se fundamenta sua pretensão são verdadeiros;
porém isso não libera a administração de provar a sua verdade, tanto
assim que a própria lei prevê, em várias circunstâncias, a possibilida-
de de o juiz ou o promotor público requisitar da administração docu-
mentos que comprovem as alegações necessárias à instrução do
processo e à formação da convicção do juiz” (Direito Administrativo,
São Paulo: Atlas, 2001, pp. 183/184).

A questão, como se verifica, nada tem de simples. Como encontrar o meio
termo?

No caso específico das infrações de trânsito, a situação é muito clara. De um
lado, é impossível provar um fato negativo; como demonstrar que, no dia e horário
referidos no auto de infração, o motorista não a cometeu, ainda mais considerando
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que, como não foi imediatamente cientificado desse fato, não se preocupou em en-
contrar testemunhas ou elementos de prova?

Tecnicamente, a questão da prova negativa se resolve pela produção da corres-
pondente contraprova. A prova de fato negativo não é impossível, impossível é a
prova de fato indeterminado (por exemplo, ter o autor assegurado apenas “não estive
lá”). Acontece que, na hipótese dos autos, o autor asseverou que esteve nas redonde-
zas onde teria ocorrido o fato, mas não cometeu a infração que lhe foi imputada. É
simplesmente um fato negativo: “naquele momento, não trafeguei na contramão”.
Possível a prova do fato contrário, neste caso, ou seja, de que o autor trafegava,
efetivamente, pela contramão.

Neste caso, a prova caberia à ré pois, como ensina CÂNDIDO RANGEL DINA-
MARCO, em última análise, a questão sobre como distribuir os ônus da prova resolve-
se na aplicação do princípio do interesse, isto é, segundo a antiga lição de CHIOVEN-
DA, para quem o ônus da prova incumbe à parte que tiver interesse no reconheci-
mento do fato a ser provado (cf. Instituições de Direito Processual Civil, São Paulo:
Malheiros, 2002, vol. III, pp. 72/73). Assim sendo, como não é possível provar que um
determinado fato não aconteceu, é do interesse da parte contrária demonstrar que
ele aconteceu, efetivamente.

Portanto, a questão estaria perfeitamente solucionada: caso a ré deixasse de
demonstrar que a infração de trânsito realmente ocorreu, a demanda do autor deve-
ria ser julgada procedente.

Mas há um grande complicador no problema: a presunção de veracidade dos
atos administrativos, a que já nos referimos. A presunção relativa é “o processo men-
tal que conduz à aceitação de um fato controvertido como existente, sem que
esteja provado e até que o contrário venha a sê-lo. Apoiado na observação em-
pírica da relação constante entre dois acontecimentos, e sabendo que um ordinaria-
mente acontece quando o outro tenha acontecido (quod plerumque accidit), o legis-
lador ou o juiz facilita a um dos sujeitos interessados a defesa de seus interesses,
mediante a dispensa de provar o fato que lhe interessa — mas sempre com a ressalva
do direito do adversário a demonstrar que, no caso concreto, as coisas se passaram de
modo diferente e o fato presumido não aconteceu” (cf. CÂNDIDO RANGEL DINA-
MARCO, op. cit., pp. 77/78).

Este é o problema: de um lado, a prova caberia à ré, pois lhe interessa demons-
trar a ocorrência do fato positivo contrário ao negativo, afirmado pelo autor; de outro,
existe a presunção no sentido do fato positivo, mas é impossível ao autor desconstituir
a presunção, pois, para tanto, deveria provar um fato negativo.

Ora, torna-se patente que a opção pela prevalência absoluta da presunção torna
impossível a demonstração de que a infração não foi cometida pelo cidadão. Na
verdade, isso equivale a tornar absoluta uma presunção relativa, pois não é viável
produzir prova em sentido contrário.

Dessa forma, em última análise, a presunção torna ineficaz, absoluta e comple-
tamente, o acesso à justiça; não é possível demonstrar que a administração teria
cometido ato indevido.

Ora, essa conclusão é inadmissível, pois viola a garantia de acesso à Justiça; não
é qualquer acesso aquele garantido pela Constituição, mas acesso eficaz, acesso
efetivo. No caso, não basta a possibilidade de ingressar em Juízo, se não há qualquer
viabilidade da demanda, viabilidade essa retirada porque não é possível a prova de
fato negativo.

Assim, compete à administração demonstrar que o fato gerador da infração
efetivamente ocorreu.
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Isso também não é fácil; pode-se dizer que é um grande ônus para a administra-
ção, o que é verdade. Mas conclusão contrária significa isentar, na prática, a adminis-
tração de qualquer controle, o que é contrário ao próprio Estado de Direito. Por isso,
considerada a relevância da questão, o fato de ser dificultada a fiscalização de trân-
sito — ou qualquer outro tipo de fiscalização — torna-se de menor importância.

Não fosse isso, a conclusão deveria ser idêntica, uma vez que a própria legisla-
ção de trânsito impõe seja feita imediatamente a notificação ao infrator. Com efeito,
o artigo 280 do CTB prevê que deve ser o infrator imediatamente notificado da infra-
ção (inciso VI), assinando o auto. Claro que isso nem sempre é possível, tanto que há
a ressalva no próprio texto legal; todavia, as circunstâncias dessa impossibilidade de-
vem constar do auto de infração (§ 3o), o que não foi feito, apesar de haver espaço
para tanto no auto (fls. 08).

Isso significa que a autuação deve ser, preferencialmente, em flagrante, para
que se possa saber dela imediatamente e possibilitar defesa contra a autuação; quan-
do isso não acontece, a prova de que ocorreu a infração cabe à administração, caso
impugnada sua prática, administrativa ou judicialmente.

No caso, houve tal impugnação, mas a administração não logrou demonstrar a
prática do ato imputado ao autor. O auto, pois, é insubsistente.

Por todo o exposto, e pelo mais que dos autos consta, decido, para julgar
procedente o pedido e anular o auto de infração, cancelando a pontuação atribuída
ao autor, dela decorrente.

Pela sucumbência, arcará a ré com o pagamento das custas e despesas proces-
suais comprovadas e com os honorários advocatícios do patrono do autor, que fixo,
considerando a complexidade e duração do processo, em R$ 1.500,00.

P.R.I.
São Paulo, 28 de maio de 2003.

FERNÃO BORBA FRANCO
Juiz de Direito
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6ª VARA CÍVEL DO FORO CENTRAL
DA COMARCA DA CAPITAL - ESTADO DE SÃO PAULO

VISTOS.

O espólio de Washington Hatanaka ajuizou a presente ação indenizatória em face
do Banque Sudameris S/A, partes qualificadas nos autos. Alegou ser acionista do Banco
América do Sul S/A, sendo detentor de 9.500 ações ordinárias e 24.561 ações prefe-
renciais - classe “A”, fato que lhe outorgaria legitimidade extraordinária para promover
ação contra o requerido, visando à reparação dos danos causados à companhia por atos
praticados com infração aos artigos 116 e 117 da Lei nº 6.404/76, indenização esta que
beneficiaria todos os acionistas minoritários da aludida instituição, controlada indireta-
mente pelo réu. Teceu comentários sobre a formação do Banco América do Sul S/A e
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sobre a sua atuação em nosso País, esclarecendo que o mesmo foi fundado em 1o de
outubro de 1940, passou a ser sociedade anônima em 1946 e recebeu autorização do
Bacen para negociar as suas ações em bolsa em 1966. Desde os primórdios, o Banco
América do Sul S/A esteve ligado à colônia japonesa no Brasil, fato que se intensificou
com a venda de suas ações a cidadãos nipônicos e seus descendentes. O crescimento
da instituição foi tão expressivo que, em 1997, possuía rede consolidada em todo o
território nacional, englobando 139 agências, além de inúmeros postos de atendimento
bancário e eletrônico. Ao final daquele ano (1997), o América do Sul S/A era conside-
rado o 11o banco em operações de crédito no Brasil, bem como o 13o em depósitos e
o 33o em patrimônio líquido, consoante informações enviadas à Comissão de Valores
Mobiliários e às Bolsas de Valores nacionais. Ocorre que, em 19 de junho de 1998, a
Sudameris Distribuidora de Títulos e Valores Mobiliários adquiriu o controle acionário do
Banco América do Sul S/A, de modo que a sua administração foi assumida pelo Conglo-
merado Sudameris. No Relatório de Administração do Banco América do Sul S/A, publi-
cado no Jornal O Estado de S.Paulo do dia 11 de fevereiro de 1999, o réu se comprometeu
a reforçar o capital de giro da instituição para adequá-lo às condições impostas pelo
Bacen e a realizar um aporte de capital no valor de R$ 220.000.000,00, através da
subscrição de novas ações. O aporte de capital foi efetuado na base de 80% pela
empresa Sudameris - Distribuidora de Títulos e Valores Mobiliários S/A, controladora do
Banco Sudameris Brasil S/A, elevando a sua participação de 51% no capital volante
para 79,70%. Os acionistas minoritários do Banco América do Sul S/A — dentre os quais
se encontra o autor — acreditaram que a assunção do controle acionário pelo requerido
ampliaria os horizontes do Banco-controlado, o que infelizmente não ocorreu. O novo
controlador, iludindo a boa-fé de toda a colônia japonesa, passou a agir de forma tirana,
demonstrando o seu inescondível intuito de se apropriar do patrimônio alheio. Neste
cenário, o requerido deveria responder pelos atos de má administração que culminaram
com a ruína do Banco América do Sul S/A e com a conseqüente desvalorização das
ações dos sócios minoritários, nos termos do artigo 246 da Lei das Sociedades Anôni-
mas. Justificou a legitimidade passiva do requerido porque, em 1998, o Banco América
do Sul S/A passou a ser controlado pela empresa Sudameris Distribuidora de Títulos e
Valores Mobiliários S/A, a qual possui 99,99% de seu capital controlado pelo Banco
Sudameris do Brasil S/A. Este, por sua vez, possui 98% de seu capital controlado pelo
Banque Sudameris S/A, que, por via de conseqüência, figura como controlador indi-
reto do Banco América do Sul S/A. Salientou que o conglomerado Sudameris se teria
apropriado das 129 agências do banco-controlado e de todos os postos de atendimento
situados no território nacional e no Exterior (Agência em Cayman e Escritório em
Tóquio), sem o pagamento de qualquer indenização para a instituição financeira ou
seus acionistas minoritários. Aduziu que, sempre que um banco adquire o controle
acionário de outra instituição, o seguinte procedimento deve ser adotado: 1o) após
tomar posse da nova instituição, o adquirente deve submeter à CVM proposta para o
fechamento do capital, mediante oferta pública de aquisição das ações dos acionistas
minoritários; 2o) realizada a oferta pública e fechado o capital, o adquirente passa a
incorporar a instituição adquirida, entregando aos acionistas as ações que lhes coube-
rem, em substituição às ações da sociedade incorporada. Assim, após o fechamento
do capital, o requerido deveria ter entregue aos acionistas minoritários do Banco
América do Sul S/A (que continuaram como sócios) ações do banco-incorporador, nos
termos do artigo 223, § 2o, da LSA, o que não aconteceu. Os novos dirigentes do Banco
América do Sul S/A passaram a adotar uma estratégia buscando eliminar os acionistas
minoritários, através de prejuízos operacionais consecutivos, procurando diluir a parti-
cipação de cada um. Assustados com a má-administração, os pequenos acionistas
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deixavam de subscrever os aumentos com novas ações, liberando campo para o con-
trolador majorar a sua participação acionária — que já era de 70,80% em 1998 e
alcançou 99% em julho de 2001. Neste diapasão, em julho de 2000, o Banco América
do Sul S/A teve cancelado o seu registro de empresa de capital aberto na Bolsa de
Valores, a pedido do controlador, sendo evidente o interesse de coagir os sócios mino-
ritários a realizarem a venda de suas ações ao controlador, por preço vil. Entretanto,
mais dez mil acionistas decidiram permanecer como sócios, lutando contra o jogo
desleal que vinha sendo praticado pelo requerido. Como ato final contra os pequenos
acionistas remanescentes, os novos administradores do Banco América do Sul S/A
aprovaram “a transferência de quase um banco inteiro (todo o seu fundo de comércio
e clientela, agências onde se fazia a captação etc.), dentro de um plano sórdido e
maquiavélico arquitetado pelo acionista controlador indireto, em seu exclusivo bene-
fício (Banco Sudameris Brasil S/A), sem a contrapartida financeira necessária para o
patrimônio do BAS e seus mais de dez mil acionistas minoritários” (sic). Aos pequenos
sócios remanescentes o banco-requerido deixou apenas uma “agência aérea” na
Avenida Brigadeiro Luiz Antônio, 2020, 8o andar, nesta Capital, que não possuía cor-
rentistas, nem gerente, nem espaço físico para as reuniões do Conselho de Adminis-
tração. Deste modo, evidentes os prejuízos causados ao Banco América do Sul S/A, que
iniciou o ano de 2000 com uma respeitável rede de 129 agências bancárias e inúmeros
postos de atendimento e terminou com uma única agência, já que todas as demais
passaram a ser “agências Sudameris”, sem que o BAS e seus acionistas fossem indeni-
zados por esta transferência de agências ao incorporador. Neste contexto, pediu a con-
denação do requerido ao pagamento de indenização ao Banco América do Sul S/A, em
decorrência da apropriação indevida e da transferência para o Banco Sudameris do
Brasil S/A de toda a sua rede de agências bancárias (129), postos de arrecadação etc.,
uma vez que não houve qualquer pagamento por parte do adquirente à instituição
incorporada. Solicitou o cálculo da indenização através de liqüidação por arbitramento,
tomando-se por base os valores pagos por outros bancos que, no ano de 2000, igual-
mente incorporaram instituições financeiras, consoante o demonstrativo apresentado
no item 27 da inicial. No mais, pleiteou a condenação do requerido ao pagamento de
lucros cessantes, correspondentes aos valores que o Banco América do Sul S/A poderia
ter auferido, se pudesse continuar contando com a sua rede de agências e postos
bancários. Por fim, requereu a condenação do requerido ao pagamento do prêmio de
5% em favor do autor (artigo 246, § 2o, da LSA), além das verbas de sucumbência. Com
a petição exordial, vieram procuração e diversos documentos.

O requerido ofertou defesa, afirmando que a situação econômica do Banco
América do Sul S/A, em 1997, não era tão confortável como o autor pretendeu fazer
crer. Tanto que o seu próprio advogado, quando exercia o cargo de Conselheiro Fiscal
do Sudameris Brasil, proferiu voto em reunião realizada em 15.02.2001, reconhecendo
que “o Banco Sudameris Brasil S/A, por intermédio de sua controladora, adquiriu o
controle acionário de um banco que, no momento da transferência do controle, possuía
um patrimônio líquido negativo superior a R$ 150.000.000,00”. Ademais, o Bacen
encaminhou ao Banco América do Sul S/A um termo de comparecimento datado de 19
de janeiro de 1998, no qual constatou “o grave comprometimento da situação econô-
mica do banco múltiplo, com risco aos credores, apresentando situação líquida ajustada
negativa e crescimento acentuado da inadimplência dos devedores da instituição”.
Assim que passou a controlar o América do Sul, a Sudameris Distribuidora tomou
conhecimento do aludido termo de comparecimento, em especial da recomendação
no sentido de que fossem aportados recursos ao aludido banco, para o reequilíbrio de
sua situação econômica. Como corolário, efetuou um primeiro aporte de capital, em
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19.08.98, no valor de R$ 220.000.000,00, ciente de que novos aportes seriam neces-
sários para a solidificação do América do Sul. Não houve a intenção de diluir a parti-
cipação dos acionistas minoritários, até porque os aumentos de capital foram realizados
em benefício do América do Sul, por expressa determinação do Bacen. Refutou a tese
de que teria havido atos de má-gestão, esclarecendo que houve fatores alheios à sua
atuação que comprometeram negativamente os resultados do América do Sul, no ano
de 2000. Tais fatores consistiram na necessidade de elevação das provisões para
créditos de liqüidação duvidosa, visando a atender à Resolução nº 2.682/99 do Bacen,
bem como à despesa excepcional decorrente da baixa do crédito tributário anterior-
mente contabilizado pelo América do Sul. Outrossim, ressaltou que o fechamento do
capital do banco foi aprovado por 99,36% dos acionistas minoritários, tendo sido
observada a regulamentação expedida pela CVM, que chancelou a operação. Negou
ter-se apoderado das agências do América do Sul, afirmando que comprou os ativos
referentes a cada agência, incluindo-se os imóveis, máquinas, equipamentos, móveis,
instalações etc., pagando em espécie o respectivo preço contábil. A compra dos ativos
das agências foi realizada em prol do América do Sul, estancando os prejuízos que
vinham sendo causados pelos custos operacionais de cada agência e permitindo que o
aludido banco voltasse a apresentar lucro em suas operações e a distribuir os dividendos
a seus acionistas. Não havendo prejuízo, impossível acolher-se qualquer pedido indeni-
zatório. Enfim, pugnou pela improcedência do pedido, ressaltando que o autor seria
litigante de má-fé e que o seu procurador teria violado o Código de Ética da OAB, sendo
demandante contumaz contra o Sudameris, por ostentar desentendimentos pessoais contra
os seus dirigentes, criados na época em que era Conselheiro Fiscal do aludido banco.

O patrono do autor veio aos autos, em duas oportunidades, pleiteando a expedi-
ção de ofícios à OAB e à Banca D´Italia. Ademais, ofertou réplica (fls. 772/816),
suscitando a falsidade do instrumento particular de assunção de atividade bancária e
de todos os seus aditivos, alegando que os mesmos teriam sido fabricados apenas
para que pudessem instruir a contestação.

As partes especificaram provas.
O incidente de falsidade foi recebido a fls. 906/907 e respondido a fls. 915/1.285.

Réplica ao incidente a fls. 1.289/1.339 e tréplica a fls. 1.346/1.367. A fls. 1.370,
consignou-se que o incidente seria julgado conjuntamente com o pedido principal.

O Banco Central respondeu os ofícios encaminhados pelo juízo a fls. 1.372/1.373,
tendo o autor concordado com a afirmação do requerido no sentido de que a referida
autarquia não se opôs à transferência das agências do BAS ao Sudameris, razão pela
qual se declarou prejudicada a expedição de novo ofício.

O requerido juntou os documentos solicitados pelo autor a fls. 1.419/1.666.
Em instrução, foram ouvidas cinco testemunhas arroladas pelo autor, três indica-

das pelo réu e uma comum, procedendo-se à acareação de José do Nascimento e
Flávio Medeiros.

As partes ofertaram memoriais, reiterando as suas alegações anteriores (fls.
2.096/2.183 e 2.185/2.254). Por ter havido a juntada de documentos com os memo-
riais do réu, o autor voltou a se manifestar a fls. 2.256/2.264.

A impugnação ao valor da causa foi rejeitada, em decisão mantida pelo Egrégio
Tribunal de Justiça.

Em apenso, tramita medida cautelar entre as mesmas partes, na qual o autor
pleiteou liminar para o bloqueio dos valores a serem pagos pelo Banco Itaú S/A ao
réu, relativamente à compra do controle acionário do Banco Sudameris Brasil S/A. A
liminar foi negada e o requerido apresentou defesa a fls. 302/350, seguindo-se de
réplica e tréplica.
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É o relatório.

FUNDAMENTO E DECIDO.

I - Antes de analisar o mérito da ação indenizatória, impende que seja
reconhecida a falta de interesse de agir superveniente no tocante à medida
cautelar, visto que não prosperaram as negociações envolvendo a compra do
controle acionário do Banco Sudameris Brasil pelo Grupo Itaú.

De fato, consiste fato público e notório que não houve a assunção do controle
acionário do requerido pelo grupo acima citado, não subsistindo mais a necessidade
de obtenção do provimento jurisdicional então pleiteado pelo autor.

O interesse de agir traduz-se no binômio necessidade-adequação. In casu, não
há necessidade do provimento jurisdicional, recomendando-se que seja reconhecida a
impropriedade cometida, com economia para todos.

Deste modo, deve ser extinta a medida cautelar em razão da carência superve-
niente, isentando-se qualquer das partes do pagamento da sucumbência, porque a
falta de interesse de agir decorreu do desinteresse do Banco Itaú, estranho ao proces-
so. Assim, como nenhuma das partes pode ser responsabilizada pela carência, justo
que nenhuma delas arque com os ônus sucumbenciais.

II - Feitas essas considerações, passa-se à análise do mérito da demanda,
na qual o autor busca receber uma indenização em favor do Banco América do
Sul S/A, que beneficiaria os cerca de dez mil pequenos acionistas da aludida
instituição, prejudicados pelos supostos desmandos praticados pelo réu, na
qualidade de controlador acionário indireto do BAS (confira-se o § 3º da peti-
ção de fls. 8, no qual o requerente esclarece o propósito da presente ação).

Esclarece o autor, em suma, que o requerido teria praticado as seguintes ilega-
lidades, ao assumir o controle indireto do Banco América do Sul S/A:

1o) Após tomar posse da nova instituição, o adquirente deveria ter submetido à CVM
proposta para o fechamento do capital, mediante oferta pública de aquisição das ações
dos acionistas minoritários. Realizada a oferta pública e fechado o capital, deveria ter
substituído as ações dos sócios remanescentes por títulos correspondentes da sociedade
incorporadora, nos termos do artigo 223, § 2o, da LSA, o que não aconteceu;

2o) Extinguiu toda a rede comercial do Banco América do Sul S/A, transferindo-
a ao Banco Sudameris Brasil S/A, sem qualquer pagamento à instituição desativada
ou a seus acionistas minoritários.

Com base nestas alegações, pretende enquadrar o requerido no art. 117 da
LSA, mais especificamente nas alíneas a, b e c, que dispõem, in verbis:

“O acionista controlador responde pelos danos causados por atos
praticados com abuso de poder.
§ 1º. São modalidades de exercício abusivo de poder:
a) orientar a companhia para fim estranho ao objeto social ou
lesivo ao interesse nacional, ou levá-la a favorecer outra socieda-
de, brasileira ou estrangeira, em prejuízo da participação dos acio-
nistas minoritários nos lucros ou no acervo da companhia, ou da
economia nacional;
b) promover a liquidação de companhia próspera, ou a transfor-
mação, incorporação, fusão ou cisão da companhia, com o fim de
obter, para si ou para outrem, vantagem indevida, em prejuízo
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dos demais acionistas, dos que trabalham na empresa ou dos in-
vestidores em valores mobiliários emitidos pela companhia;
c) promover alteração estatutária, emissão de valores mobiliários
ou adoção de políticas ou decisões que não tenham por fim o
interesse da companhia e visem a causar prejuízo a acionistas
minoritários, aos que trabalham na empresa ou aos investidores
em valores mobiliários emitidos pela companhia; (...)”

III - Inicialmente, deve ser ponderado que o Banco América do Sul S/A não
apresentava uma situação financeira favorável no ano de 1997, conforme o
requerido comprovou com os documentos juntados à contestação.

Tanto assim que o Banco Central lhe encaminhou um termo de comparecimen-
to, em 19 de janeiro de 1998, no qual constatou “o grave comprometimento da
situação econômica do banco múltiplo, com risco aos credores, apresentando situa-
ção líquida ajustada negativa e crescimento acentuado da inadimplência dos devedo-
res da instituição” (fls. 272).

Como conclusão, o Bacen recomendou aos antigos administradores que transfe-
rissem o controle acionário do América do Sul a outras pessoas (físicas ou jurídicas)
que tivessem condições de atenderem a legislação vigente, medida que evitaria a
intervenção do órgão no aludido banco.

O documento de fls. 194 contém as demonstrações financeiras do Banco Améri-
ca do Sul relativas ao ano de 1997, havendo expressa menção ao aumento do nível
de inadimplência de sua carteira de créditos, gerado pelo agravamento da crise asiá-
tica e pela abrupta elevação das taxas básicas de juros em nosso País.

Dessa maneira, fica afastada a alegação contida na inicial no sentido de que,
em 1997, o América do Sul possuía sólida situação financeira. A saúde do aludido
Banco não era boa e a assunção de seu controle acionário por outra instituição era
necessária para o próprio resguardo de seus credores.

IV - Em segundo plano, antes de analisar as pretensões do pólo ativo,
convém tecermos algumas considerações sobre a natureza do negócio jurídi-
co celebrado entre o Banque Sudameris e o América do Sul.

Argumenta o requerido que teria procedido apenas à assunção do controle acio-
nário do BAS e que não estaria obrigado a observar o procedimento estatuído pelos
artigos 220 e seguintes da Lei nº 6.404/76 porque não procedeu à fusão, à incor-
poração ou à cisão do controlado.

Neste diapasão, o diretor superintendente do Sudameris do Brasil, Yves Louis
Jacques Lejeune, afirmou que as ações dos minoritários do Banco América do Sul
não foram substituídas por títulos correspondentes do Sudameris, pois nunca houve a
incorporação formal, razão pela qual continuam sendo acionistas apenas do BAS
(fls.1.983).

Este é o cerne de toda a defesa do Sudameris, que salienta que não estava
obrigado a promover nenhum destes três institutos, sendo absolutamente
lícito o procedimento adotado.

A seu turno, o espólio-autor contra-argumenta que outras instituições financeiras
tiveram os seus controles acionários assumidos por diferentes bancos, no mesmo pe-
ríodo abordado no presente processo. Assim, exemplificativamente, o Banco Santan-
der S/A assumiu os controles do Banco Geral do Comércio, do Noroeste e do Meridi-
onal, ao passo que o Bradesco adquiriu o controle do Banco Boavista. Nestes casos, os
adquirentes, logo que assumiam as controladas, submeteram à aprovação da CVM
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proposta para o fechamento do capital, mediante oferta pública de aquisição das
ações pertencentes aos acionistas minoritários. Depois disso, fechado o capital, as
controladoras passaram a incorporar o ativo e o passivo das controladas, observando
o artigo 223 da Lei nº 6.404/76.

Analisando-se as argumentações de ambas as partes, conclui-se que não existe
nenhuma norma jurídica que obrigue o controlador a incorporar o ativo e passivo da
controlada. Se o Santander e o Bradesco decidiram incorporar os patrimônios das
controladas, fizeram-no por opção própria, visto não haver qualquer imperativo legal
neste sentido.

Contudo, embora inexista obrigatoriedade de o controlador proceder à
fusão, cisão ou incorporação da controlada, na hipótese em apreço, houve
inequívoca cisão do Banco América do Sul.

Embora o referido instituto não tenha sido invocado, em nenhum momento,
pelas partes, a análise do procedimento adotado pelo Sudameris demonstra que ocor-
reu a cisão parcial do BAS, conforme ficará demonstrado a seguir.

O artigo 229 da LSA conceitua a cisão como sendo “a operação pela qual a
companhia transfere parcelas do seu patrimônio para uma ou mais sociedades, cons-
tituídas para esse fim ou já existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver
versão de todo o seu patrimônio, ou dividindo-se o seu capital, se parcial a versão”.

A respeito deste instituto, o professor MODESTO CARVALHOSA, que advoga
para o requerido, ensina:

“A cisão constitui negócio plurilateral, que tem como finalidade a
separação do patrimônio social em parcelas para a constituição ou
integração destas em sociedades novas ou existentes. Do negócio
resulta ou não a extinção da sociedade cindida, como referido.
A causa da cisão é a intenção válida e eficaz dos sócios e acionis-
tas de racionalizar sua participação no capital da sociedade cindi-
da, mediante sua repartição em outras sociedades novas ou exis-
tentes. Visa à composição de interesses individuais que, de outra
forma, levariam à dissolução da sociedade, ou à concentração ou
desconcentração empresarial...
Na cisão parcial, a personalidade jurídica da sociedade cindida
permanece íntegra, sendo afetado apenas o seu patrimônio. O
negócio de cisão acarreta a sucessão ope legis, a título universal,
da parcela do patrimônio social transferido para o capital de nova
sociedade ou de sociedade já existente. Assim, todos os direitos,
obrigações e responsabilidades inerentes a essa mesma parcela
do patrimônio transferido são assumidos pelas sociedades benefi-
ciárias, novas ou existentes” (Comentários à Lei de Sociedade
Anônimas, 3ª ed., 4º vol., tomo I, Saraiva, p. 303).

Da leitura deste conceito, percebe-se nitidamente que houve a cisão do Banco
América do Sul. Vejamos:

• Não divergem as partes que o BAS continua existindo, embora possua apenas
uma agência virtual na Avenida Brigadeiro Luiz Antônio, nesta Comarca. Todavia,
grande parcela de seu patrimônio foi transferida para o capital do Banco Sudameris;

• O contrato de fls. 327/342 demonstra que o Banco América do Sul concordou
em vender as suas agências ao Sudameris do Brasil, que assumiu todas as atividades
bancárias desenvolvidas pelo primeiro, “de forma paulatina, mediante prévio acerto
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das mudanças físicas e operacionais que se façam necessárias, a fim de que este
objetivo seja atingido, sem que ocorra solução de continuidade dessas atividades”
(cláusula C).

Ora, se houve a transferência do patrimônio com a manutenção da autonomia
da personalidade jurídica do BAS, não há como fugir da realidade: houve cisão par-
cial, no sentido técnico da palavra.

Pouco importa que as partes não tenham atribuído o nome cisão ao negócio
celebrado. Igualmente não importa o fato de o Banque Sudameris insistir na tese
de que teria apenas assumido o controle acionário do BAS, mantendo a sua
personalidade jurídica. O certo é que a análise dos contornos da operação de-
monstra a existência da cisão parcial, aplicando-se o artigo 85 do Código Civil:
“Nas declarações de vontade se atenderá mais à sua intenção que ao sentido
literal da linguagem” (dispositivo repetido pelo artigo 112 do CC/2002).

A propósito deste assunto, leciona MARIA HELENA DINIZ:

“(...) o intérprete do sentido negocial não deve ater-se, unica-
mente, à exegese do negócio jurídico, ou seja, ao exame grama-
tical de seus termos, mas sim, em fixar a vontade, procurando
suas conseqüências jurídicas, indagando sua intenção, sem se vin-
cular, estritamente, ao teor lingüístico do ato negocial” (Teoria
Geral do Direito Civil, 7ª ed., Editora Saraiva, p. 221).

Conclui-se, então, ser irrelevante a circunstância de o Sudameris não ter deno-
minado a sua operação de cisão parcial, eis que a pesquisa sobre as conseqüências
do negócio atesta ter sido esta a natureza do procedimento adotado.

Tudo leva a crer que, por motivos fiscais, o requerido tenha resolvido ocultar o
real nome das operações realizadas com o BAS. Aliás, Yves Louis Jacques Lejeune
(fls. 1.985/1.986) expressamente consignou que não foi realizada a incorporação for-
mal do Banco América do Sul por razões fiscais, que trariam prejuízos ao conglome-
rado Sudameris.

No mesmo sentido, FLÁVIO MEDEIROS ponderou que “o Sudameris decidiu que
não iria se fundir ao BAS, nos termos técnicos da LSA, porque, com isso, uma das
empresas perderia o seu CNPJ e não poderia usufruir dos benefícios fiscais que este
CNPJ teria angariado. Não sabe estimar o valor exato dos benefícios fiscais que o
Sudameris perderia, mas era uma importância bem vultosa” (fls. 1.794).

Fica claro que o requerido não tinha nenhum interesse em formalizar a cisão do
BAS, mas acabou realizando o aludido procedimento às escuras, evitando prejuízos
fiscais.

V - Neste particular, recomendam-se algumas considerações acerca da in-
corporação e da fusão, operações que o autor alega que teriam sido pratica-
dos por outros bancos que assumiram os controles acionários de diversas ins-
tituições financeiras no mesmo período noticiado na inicial.

Inexistiu fusão, já que o artigo 228 da LSA a conceitua como sendo “a operação
pela qual se unem duas ou mais sociedades para formar sociedade nova, que lhes
sucederá em todos os direitos e obrigações”. No caso em apreço, não foi constituída
uma sociedade nova, afastando-se a incidência deste instituto.

Formalmente, inocorreu o fenômeno da incorporação, visto que o artigo 227 da
LSA a conceitua como sendo “a operação pela qual uma ou mais sociedades são
absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigações”.
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A natureza jurídica da incorporação pressupõe a agregação de do patrimônio de
uma sociedade a outra, com a extinção de uma delas. In casu, o Banco América do
Sul continuou existindo após a assunção de seu controle acionário, o que descaracte-
rizaria o aperfeiçoamento deste instituto.

Ocorre que, se analisarmos com olhos práticos a hipótese em apreço, percebere-
mos que a existência do BAS após o seu controle ter sido assumido pelo requerido
passou a ser meramente fictícia.

Neste sentido, todas as testemunhas foram seguras ao afirmar que, após a ven-
da de seu controle ao Sudameris, o Banco América do Sul passou a contar com uma
única agência virtual, sem funcionários, materiais de escritório ou espaço físico para
as reuniões da diretoria.

Como exemplo, cite-se o depoimento do diretor executivo adjunto do Sudame-
ris, João Luis Paqual, que assinou todos os contratos na qualidade de representante
dos dois bancos (comprador e vendedor) e acrescentou que o BAS possui uma única
agência remanescente, que seria apenas uma figura jurídica, porque “fisicamente
todas as agências foram transferidas para o layout do Sudameris” (fls.1.944/1.953).

Na prática, não restou nada do BAS, pois a única agência sobrevivente não
passa de uma figura jurídica, que não pode ser freqüentada por clientes do banco e
por seus acionistas minoritários. Destarte, seria possível afirmar que, efetivamente, o
requerido promoveu a incorporação do América do Sul, fato que o obrigaria a ter
observado os dispositivos contidos nos artigos 223 e seguintes da LSA.

Mas, para não complicarmos ainda mais a solução da demanda, passaremos a
considerar que houve cisão parcial, tomando por verdadeira a alegação de que a
manutenção fictícia de uma agência teria preservado a autonomia da personalidade
jurídica do BAS, afastando o instituto da incorporação.

VI - Voltando ao raciocínio traçado no item IV, podemos constatar que, se
ocorreu a cisão parcial, deveria ter sido observado o artigo 229, § 3º, da Lei nº
6.404/76, que ordena a aplicação das disposições sobre incorporação ao caso.

Entretanto, o requerido não observou tais dispositivos legais e isso acarre-
tou sérios prejuízos aos acionistas minoritários, principalmente porque não houve
a substituição de suas ações por títulos semelhantes da companhia emissora.

Não há como deixar de acolher, portanto, o primeiro pedido do espólio-autor,
porque os acionistas minoritários do Banco América do Sul deveriam ter as suas ações
substituídas por iguais títulos do Banco Sudameris do Brasil.

Com efeito, a substituição das ações é exigida pelo artigo 223 da Lei nº 6.404/
76 nas hipóteses de incorporação, fusão e cisão, não havendo igual exigência para a
simples assunção do controle acionário. Por tal motivo, o réu insiste na tese de que
não era necessária a substituição dos títulos.

Nada obstante, conforme ponderado alhures, o Banque Sudameris não assumiu
simplesmente o controle acionário do BAS. Foi além. Promoveu a cisão parcial do
controlado, transferindo grande parte de seu patrimônio para outra instituição
igualmente controlada por ele (o Banco Sudameris do Brasil), mas mantendo a
personalidade jurídica do América do Sul (ainda que em caráter virtual).

Note-se que os acionistas minoritários sofreram prejuízo evidente, nítido até
mesmo para leigos na ciência jurídica. Isso porque não receberam ações do Sudame-
ris em substituição às do BAS e passaram a ostentar títulos de valor irrisório, referen-
tes a um banco praticamente extinto pelo controlador.

Deste modo, deve ser acolhida a pretensão do autor de compelir o réu a cumprir
o artigo 223, § 2º, da Lei das Sociedades Anônimas, o que deverá ser realizado após
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o trânsito em julgado, sob pena de incidência de multa diária a ser fixada em execução.

VII - Passemos a analisar a segunda pretensão do requerente, que consis-
te em enquadrar o requerido no art. 117 da LSA, por ter promovido irregular-
mente a extinção de toda a rede comercial do Banco América do Sul S/A, trans-
ferindo-a ao Banco Sudameris Brasil S/A, sem qualquer pagamento à institui-
ção desativada ou a seus acionistas minoritários.

De um lado, o requerido negou ter-se apoderado das agências do América do
Sul, afirmando que comprou os ativos referentes a cada agência, incluindo-se os
imóveis, máquinas, equipamentos, móveis, instalações etc., pagando em espécie o
respectivo preço contábil. De outro, o autor sustenta que inexistem provas dos
pagamentos, sequer pelo preço contábil.

Necessário que se analise a questão com redobradas cautelas.
Como foi mencionado anteriormente, o contrato de fls. 327/342 demonstra

que o América do Sul concordou em vender as suas agências ao Sudameris do Brasil,
que assumiu todas as atividades bancárias desenvolvidas pelo primeiro, “de forma
paulatina, mediante prévio acerto das mudanças físicas e operacionais que se façam
necessárias, a fim de que este objetivo seja atingido, sem que ocorra solução de
continuidade dessas atividades” (cláusula C).

Este instrumento refere-se apenas a uma das cento e vinte e nove (129)
agências do BAS, tendo o requerido afirmado que deixaria de juntar todos os
contratos, porque tornariam infindáveis os volumes do processo. A justificati-
va apresentada pelo réu se apresenta plausível, porque este vultoso processo
certamente chegaria ao trigésimo volume, se todos os contratos de assunção
fossem juntados, o que oneraria demasiadamente a serventia.

De qualquer forma, a existência pura e simples destes contratos não afasta a
correção do raciocínio do autor de que o Banco América do Sul não foi devidamente
indenizado pela venda de suas cento e vinte e nove agências.

Antes de abordarmos a questão do pagamento, convém seja analisada a tese do
requerente acerca da falsidade ideológica de todos os instrumentos particulares de
assunção de atividade bancária e seus aditivos, sob a alegação de que os mesmos
teriam sido fabricados apenas para que pudessem instruir a contestação.

VIII - Neste cenário, o autor afirmou que tais contratos não existiam e
não foram assinados em 16 de junho de 2000, tendo sido preparados em tem-
po recente, para serem apresentados na defesa do réu.

Há alguns indícios de que os contratos de assunção não tenham sido assinados na
data neles consignada (16 de junho de 2000). Isso porque, quatro dias depois, a corres-
pondência interna remetida pelo diretor Flávio Medeiros de Oliveira solicitava que o
Jurídico do Sudameris “preparasse os adequados instrumentos jurídicos para dar a neces-
sária sustentação à tradição de bens e direitos”. Como explicar a contradição das datas?

Da mesma forma, as testemunhas não foram contundentes acerca da data
em que tais instrumentos foram assinados.

João Luis Pasqual simplesmente afirmou que os contratos foram assinados antes
de outubro de 2001 (fls.1.952). Entretanto, Flávio Medeiros foi contundente ao afir-
mar que tais instrumentos foram firmados muito depois das datas nele consignadas,
porque solicitou ao departamento jurídico que agilizasse a formalização das vendas,
em vão. Acrescentou que os instrumentos não foram firmados em junho de 2000,
porque era diretor administrativo e deveria ter tido acesso aos mesmos (fls.1.966).

O depoimento supracitado foi confirmado por Manuel Gonçalves Vasques, que
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afirmou ter sido demitido do Sudameris em novembro de 2000 e que, até então,
nenhum contrato de venda das agências do Banco América do Sul havia sido con-
feccionado (fls.1.972).

Pondere-se que Mônica Elizabeth Kramer assinou os contratos como testemu-
nha e cogitou que os mesmos tenham sido confeccionados no ano de 2002 (fls.1.978).

Yves Louis Jacques Lejeune afirmou que cada contrato de assunção das agências
foi firmado em uma data determinada (fls.1.982), razão pela qual não poderia infor-
mar as datas em que foram confeccionados.

A prova oral, então, confirmou a tese do pólo ativo de que os documentos teri-
am sido confeccionados tempos depois da venda das agências do BAS ao Sudameris,
apenas para chancelar as operações que já haviam sido realizadas.

Neste contexto, reconheço a falsidade ideológica de todos os “instru-
mentos particulares de assunção de atividade bancária entre o Banco Sudame-
ris Brasil S/A e o Banco América do Sul S/A”, por haver simulação fraudulenta
de datas, visto que foram confeccionados após 16 de junho de 2000, provavel-
mente para formalizar as operações que haviam sido realizadas muito tempo
antes.

Mas a falsidade ou veracidade da data de assinatura dos contratos não possui a
relevância que as partes lhe pretendem atribuir. Tenham sido assinados em 16 de
junho de 2000 ou data posterior, a conclusão desta magistrada será a mesma: o
Banco América do Sul não foi devidamente indenizado pela venda de suas cento
e vinte e nove agências. Os pagamentos ocorreram com base nas informações contá-
beis lançadas nos livros da sociedade controlada, mas a LSA exigia a prévia avaliação
de todos os bens para a transferência de cada agência.

Passemos a abordar a matéria.

IX - A questão envolvendo o pagamento de cada agência demandou a colhei-
ta de prova oral, por uma razão bastante simples: o representante do comprador
era o mesmo do vendedor. Basta conferir as assinaturas de fls. 342 para se perce-
ber que o sr. João Luiz Pasqual assinou os dois campos do contrato, o que, por
si só, exigiu redobradas cautelas do juízo para apurar se teria havido manobras
para o apoderamento gratuito por parte do Sudameris (tese do autor).

Embora não haja vedação legal para o procedimento adotado pelo Sudameris,
revela-se no mínimo suspeita a assinatura de ambos os campos dos contratos pela mesma
pessoa. A lisura de todas as vendas é bastante questionável. Evidente que o vendedor não
se oporia ao pagamento da agência do Itaim por R$ 4.631.008,16 (fls. 343), ainda que
fosse irrisório, já que ele também era o representante legal do comprador!

De qualquer forma, observa-se que o patrono do autor sustentou que tais contra-
tos contêm apenas regras para a transferência dos ativos de um Banco para o outro,
não havendo dispositivos referentes à compra do fundo de comércio (chamado em
linguagem de marketing de goodwill). E lhe assiste razão: apreciando-se ilustrativa-
mente a planilha acostada a fls. 343, percebe-se que o Sudameris não contabilizou o
valor do fundo de comércio, que deveria ter sido considerado para a fixação do preço
de cada agência.

Como corolário, a existência destes contratos não torna lícitas as operações rea-
lizadas pelo Banque Sudameris, como pretendeu fazer crer o requerido. Ou melhor,
embora as operações tenham sido realizadas de forma lícita, o preço pago não foi
justo, na medida em que o requerido deixou de avaliar o patrimônio líquido de cada
agência, como ordenado pelo artigo 229, § 2º, da LSA.

Neste aspecto, o espólio-requerente insiste na tese de que os pagamentos não
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foram comprovados, sequer com base nos valores contidos nos lançamentos contá-
beis. No entanto, não lhe assiste razão.

As testemunhas ouvidas em juízo, até mesmo algumas arroladas pelo autor,
confirmaram que o Sudameris pagou pelas agências do BAS, não tendo havido o
“apoderamento” referido na inicial.

Neste sentido, Flávio Medeiros esclareceu que era gerente geral de auditoria do
Banco Sudameris, na data em que este comprou o controle acionário do Banco Amé-
rica do Sul. Depois disso, foi nomeado diretor executivo adjunto do requerido, cumu-
lando tal cargo com o de diretor executivo responsável pela área administrativa do
BAS. Na época da assunção do controle acionário, não recebeu nenhuma informação
da diretoria do controlador acerca dos motivos pelos quais as agências do controlado
seriam vendidas. Asseverou que foram utilizados os dados contábeis do BAS
para a operação, muito embora tivesse sido contratada uma empresa especia-
lizada para avaliar o valor de cada conta corrente que seria vendida. As contas
das pessoas físicas foram avaliadas em cem dólares, ao passo que as das pessoas
jurídicas foram estimadas em cento e cinqüenta dólares. A testemunha recebeu o
laudo de avaliação e o encaminhou para a diretoria, mas esta se recusou a adotar os
valores sugeridos pela empresa especializada, afirmando que tal procedimento bene-
ficiaria os acionistas minoritários do Banco América do Sul.

Yves Louis Jacques Lejeune informou que o Sudameris pagou ao BAS os valores
que constavam de sua contabilidade, sem a inclusão de bens intangíveis e incorpó-
reos, que não são contabilizados (fls. 1.985/1.986). Os lançamentos contábeis foram
considerados por conterem os valores mais próximos da realidade.

O superintendente comercial do Banco Sudameris, Giuseppe Di Leva, esclareceu
que o Sudameris comprou o Banco América do Sul para expandir os seus negócios
no Brasil. A idéia era criar uma grande Rede Sudameris, integrando o BAS, “que vinha
de uma situação combalida” (fls.1.995). Não soube informar se o Sudameris pagou
algum valor para o América do Sul, nem se foi realizada alguma avaliação do patri-
mônio do controlado.

O diretor executivo adjunto do Sudameris, João Luis Paqual, assinou todos os
contratos na qualidade de representante dos dois bancos (comprador e vendedor),
informando que os preços foram pagos com base nos lançamentos constantes nos
livros do Banco América do Sul.

O gerente de Exceção de Câmbio do Sudameris, Luis Carlos Morende, coorde-
nou a migração (rollout) do Banco América do Sul para o Sudameris, esclarecendo
que o procedimento adotado era o seguinte: na sexta-feira, após o encerramento do
expediente bancário, realizava-se o balanço da agência a ser migrada e, em seguida,
os dados da operação eram transferidos ao Banco Sudameris. O seu departamento
recebia de outro departamento a avaliação do preço contábil das agências e
efetuava os pagamentos ao América do Sul, em dinheiro, através de uma re-
serva bancária na conta do controlado no Banco Central (fls.2.009).

José do Nascimento, gerente de Contabilidade dos Bancos Sudameris e América do
Sul, confirmou que os pagamentos foram realizados com base nos valores realizados na
contabilidade, acrescentando que o requerido teria sido “benevolente”, pagando R$
10,00 pelos materiais de escritórios que não possuíam mais qualquer valor contábil. Os
imóveis foram avaliados e os respectivos pagamentos tomaram por base os laudos con-
feccionados. O preço era pago dois ou três dias depois da venda da agência, na conta de
reserva bancária do Banco América do Sul junto ao Banco Central. Acrescentou que o
requerido pagou mais de R$ 200.000.000,00 por conta do ativo do Banco América do Sul,
além de R$ 46.000.000,00, pela compra dos imóveis (fls.2.039).
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A prova oral, portanto, chancelou a tese do requerido de que houve paga-
mentos por conta de cada agência transferida ao Sudameris, ressaltando-se que
apenas Manuel Gonçalves Vasques — contador do Sudameris em 16/06/2000 —
afirmou não ter tomado conhecimento de qualquer pagamento efetuado pelo con-
trolador em favor do controlado, apesar de ser responsável pela contabilidade do
Sudameris.

Ocorre que a negativa da testemunha Manuel restou isolada nos autos, não
merecendo credibilidade. E o caráter divorciado de seu depoimento não se revela
somente em relação à prova oral, mas também com referência aos documentos jun-
tados aos autos, visto que os extratos do Banco Central acostados a fls. 1.517/1.666
demonstram que houve pagamentos na conta de reservas bancárias do BAS.

Da mesma forma, os documentos de fls. 2.208/2.209, relativos ao rollout da
agência do Itaim, provam que o requerido avaliou o referido posto em R$
6.328.942,82, ao passo que o recibo interbancário de fls. 2.211 atesta que a aludida
importância foi paga ao América do Sul.

Poder-se-ia argumentar que a prova do pagamento não poderia ser produzida
oralmente, diante do artigo 940 do Código Civil, segundo o qual o pagamento deve
ser comprovado mediante apresentação do recibo.

Contudo, havendo início de prova documental (fls. 1.517/1.666), admite-se a
complementação oral, a teor do art. 402 do Código de Processo Civil (“Qualquer que
seja o valor do contrato, é admissível a prova testemunhal, quando ... I - houver
começo de prova por escrito, reputando-se tal o documento emanado da parte contra
quem se pretende utilizar o documento como prova”).

Neste contexto, levando em conta a contundência da prova testemunhal,
pode-se afirmar que houve o pagamento por todas as agências, com base no valor
contábil lançado nos livros do América do Sul. Essa conclusão impede a procedên-
cia total da pretensão do autor, que sustenta o posicionamento de que não teria
havido qualquer pagamento pelas agências. Contudo, viável a procedência par-
cial, eis que o requerido deveria ter pago o valor de mercado de cada uma delas.

X - Neste diapasão, consignou-se anteriormente que, malgrado não te-
nha atribuído o nome correto à operação, o Sudameris promoveu a cisão par-
cial do Banco América do Sul, de modo que deveria ter sido observado o pro-
cedimento previsto no artigo 229 da LSA.

O referido dispositivo legal, em seu § 2º, reza:

“Na cisão com versão de parcela do patrimônio em sociedade
nova, a operação será deliberada pela assembléia geral da com-
panhia à vista de justificação que incluirá as informações de que
tratam os nºs do artigo 224; a assembléia, se a aprovar, nomeará
os peritos que avaliarão a parcela do patrimônio a ser trans-
ferida, e funcionará como assembléia de constituição da nova
companhia” (grifei).

A norma legal expressamente obriga a nomeação de peritos, o que leva a crer
ser insuficiente a consideração dos valores contábeis dos bens a serem transferidos.

Embora o requerido argumente que os pagamentos com base nos valores contá-
beis sejam absolutamente lícitos, é evidente que não propiciam a justa e desejada
compensação do vendedor. Aliás, o próprio professor MODESTO CARVALHOSA, em
sua insuperável obra a respeito da matéria, pondera:
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“Aventa-se, na doutrina, a questão dos critérios que devem ser ado-
tados para a avaliação do patrimônio líquido das sociedades envol-
vidas nos negócios de fusão, incorporação e cisão. Entende respei-
tável corrente que estão liberadas as administrações das companhias
envolvidas para determinar esses critérios, que constarão do proto-
colo (art. 224). Aduz tal doutrina que não há, na lei comercial ou
tributária, norma que imponha o dever de as companhias adotarem
este ou aquele critério. Logo, seria válida a estipulação, no proto-
colo (art. 224), de que o patrimônio líquido da incorporadora seja
avaliado segundo as normas legais sobre os balanços da com-
panhia. O fundamento dessa avaliação, pelo valor contábil, é que
tal critério assegura melhor a realidade do capital social, pois se
presumem sempre subavaliados os valores patrimoniais constantes
do balanço. Logo, quanto mais subavaliado o bem ou o patrimônio
líquido, maior a garantia dos credores.
Entendemos que essa colocação colide com o princípio da
justa avaliação. Assim, não se pode concluir pela liberdade
de escolha de critério (valor real e de mercado x valor de
balanço) somente porque este será tendencialmente menor
que aquele. Tal liberdade não é autorizada pela lei, que de-
termina a avaliação dos patrimônios envolvidos pelos peri-
tos nomeados. A nomeação destes é obrigatória. Por outro
lado, a avaliação pelo balanço dispensaria inteiramente a
formulação do respectivo laudo. A função dos peritos seria,
no caso, inexistente. E não se pode admitir que a lei possa
estipular situações jurídicas inúteis. Em conseqüência, en-
tendemos que a garantia dos credores repousa na real ava-
liação dos patrimônios das sociedades envolvidas para a
verificação do seu valor líquido.
Nesse sentido, é ainda mais explícito o preceito contido no artigo
264, que trata de incorporação de companhia controlada, quando
determina que o valor do patrimônio líquido das ações da contro-
ladora e da controlada seja avaliado a preços de mercado. O cri-
tério é reiterado no § 2º daquele mesmo artigo 264" – grifei (Co-
mentários à Lei de Sociedades Anônimas, 3ª ed., v. 4, tomo I, São
Paulo: Editora Saraiva, 2002).

Percebe-se nítida contradição entre os ensinamentos contidos na obra
supracitada e o posicionamento adotado pelo patrono do banco-réu na pre-
sente demanda, não havendo como afastar-se a tese do autor de que a condu-
ta tomada pelo controlador lhe teria causado prejuízos.

E a existência desses prejuízos revela-se intuitiva, porque o BAS simplesmente
não recebeu a contraprestação justa pela transferência de suas cento e vinte e
nove agências ao Banco Sudameris Brasil. Justo seria o pagamento se o controlado
tivesse recebido o equivalente ao valor de mercado do ativo fixo e o montante
correspondente ao fundo de comércio de cada uma das agências. Como isso não
ocorreu, flagrante o dano gerado ao BAS, sendo desnecessárias outras digressões
teóricas acerca do tema.

Por todos estes motivos, deve ser julgada parcialmente procedente a ação, con-
denando-se o Banque Sudameris a indenizar o BAS pelos prejuízos que lhe foram
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causados em decorrência: i) da ausência de avaliação de seu ativo fixo (móveis,
máquinas e equipamentos) e; ii) da inexistência de qualquer pagamento por conta do
fundo de comércio.

Note-se que os imóveis de propriedade do BAS não foram incluídos no pedido
inicial, até porque foram previamente avaliados e os seus valores foram incluídos nas
negociações iniciais que culminaram com a venda do controle acionário do BAS ao
Banque Sudameris. De outra banda, os créditos e débitos relativos às operações ban-
cárias receberam a devida valoração por parte do requerido, não havendo qualquer
indenização a ser paga por conta dos mesmos. Assim, a indenização restringir-se-á ao
ativo fixo e ao fundo de comércio de cada uma das agências.

A propósito, o requerido confirmou que não houve a consideração do valor do
fundo de comércio porque o BAS encontrava-se em delicada situação financeira. No
entanto, essa argumentação não convence. No mesmo período em que as agências
do América do Sul foram transferidas ao Sudameris do Brasil, outros bancos que atra-
vessavam condições adversas foram incorporados por instituições maiores e, em todos
os casos, houve o pagamento de vultosas quantias por conta do fundo de comércio.
Não se justifica o tratamento diferenciado aplicado pelo requerido, que acabou lesan-
do o Banco América do Sul.

A matéria veiculada pelo Jornal Gazeta Mercantil, acostada a fls. 144, demons-
tra que o Unibanco pagou U$ 2.778.000,00 por cada agência do Bandeirantes, ao
passo que o Bradesco pagou U$ 3.724.000,00 por cada agência do Boavista e o
Santander pagou U$ 3.285.000,00 por cada uma do Meridional. Nesses valores se
inclui o fundo de comércio, fator que evidencia que, malgrado tais instituições atra-
vessassem notória situação financeira desfavorável, o seu fundo de comércio foi leva-
do em conta pelos compradores.

Deste modo, era imperioso que o fundo de comércio tivesse sido avaliado e
considerado na venda das agências do BAS ao Sudameris do Brasil, sendo descabida
a justificativa apresentada pelo requerido para não fazê-lo.

Note-se que o fundo de comércio possui valor próprio e independente, que não
se confunde com as importâncias que o Banco-réu pagou por conta dos bens móveis
que compunham cada agência.

Nas palavras do professor RUBENS REQUIÃO:

“O fundo de comércio ou estabelecimento comercial é o instru-
mento da atividade do empresário. Com ele o empresário comer-
cial aparelha-se para exercer sua atividade. Forma o fundo de
comércio a base física da empresa, constituindo um instrumento
da atividade empresarial. O Código italiano o define como o com-
plexo dos bens organizados pelo empresário, para o exercício da
empresa... Somos da opinião que o estabelecimento comercial
pertence à categoria dos bens móveis, transcendendo às unida-
des de coisas que o compõem e são mantidas unidas pela desti-
nação que lhes dá o empresário, formando em decorrência dessa
unidade um patrimônio comercial, que deve ser classificado como
incorpóreo. O estabelecimento comercial constitui, no nosso sen-
tir, um bem incorpóreo, constituído de um complexo de bens que
não se fundem, mas mantêm unitariamente sua individualidade
própria” (Curso de Direito Comercial, 19ª ed., 1º vol., Saraiva).

Neste mesmo sentido, a 6ª Turma do Superior Tribunal de Justiça decidiu:
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“Comercial - Locação predial - Shopping Center - Fundo de
Comércio - O fundo de comércio, instituto judicial no Direito
Comercial, representa o produto da atividade do comerciante,
que, com o passar do tempo, atrai para o local, onde são pratica-
dos atos de mercancia, expressão econômica; com isso, o — pon-
to — para usar nomem iuris nascido informalmente nas relações
do comércio, confere valor próprio ao local. Evidente, ingressa
no patrimônio do comerciante. Aliás, mostram as máximas da
experiência, a locação e o valor de venda sofrem alterações con-
forme a respectiva expressão. Daí, como se repete, há locais no-
bres e locais de menor expressão econômica. Essa regra não sofre
exceção quando se passa nas locações em Shopping Center. Sem
dúvida, a proximidade do estabelecimento com outro, conforme
a vizinhança, repercutirá no respectivo valor” (REsp. nº 189.380/
SP, rel. ministro VICENTE LEAL CERNICCHIARO, data de decisão:
20/05/1999, fonte: DJ, data: 02/08/1999 p. 00228, JSTJ, vol.:
00009, p. 00442, RTJE, vol.: 00176, p. 00328).

Incontroverso restou nos autos que o Banque Sudameris não pagou qualquer
valor ao BAS por conta do fundo de comércio, motivo pelo qual deverá ser condenado
a fazê-lo nesta demanda, visto que o goldwill possui valor próprio, que integrava o
montante do patrimônio de cada agência.

XI - Resta a fixação dos critérios que serão adotados para o arbitramento
dos danos gerados ao Banco América do Sul, ponderando-se que o montante
da reparação será fixado em liqüidação da sentença através de perícias contá-
bil e de engenharia.

Consoante salientado acima, o Banque Sudameris deverá indenizar o BAS pelos
prejuízos causados em decorrência: i) da ausência de avaliação de seu ativo fixo
(móveis, máquinas e equipamentos) e; ii) da inexistência de qualquer pagamento por
conta do fundo de comércio.

No tocante ao ativo fixo, o engenheiro deverá avaliar indiretamente os bens que
compunham cada uma das agências e confeccionar o seu respectivo laudo. Em segui-
da, o perito contábil deduzirá os valores pagos pelo Sudameris (em cada transferên-
cia) da importância obtida pelo engenheiro, obtendo a diferença que deverá ser paga
pelo requerido.

Em resumo:

Valores obtidos Valores pagos Indenização a
pelo engenheiro — com lançamentos = ser paga pelo

para cada agência contábeis do BAS réu ao BAS

Por outro lado, o perito contábil deverá avaliar o fundo de comércio
(goldwill) de cada agência, tomando por base o valor que cada uma ostentava
nas datas de transferência ao Banco Sudameris do Brasil.

XII - Ante o exposto:
A) Reconheço a falsidade ideológica de todos os “instrumentos particulares de
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assunção de atividade bancária entre o Banco Sudameris Brasil S/A e o Banco Améri-
ca do Sul S/A”, por haver simulação fraudulenta de datas;

B) Julgo parcialmente procedente o pedido e condeno o réu a:
B1) Cumprir o artigo 223, § 2º, da Lei das Sociedades Anônimas, o que deve-

rá ser realizado após o trânsito em julgado, sob pena de incidência de multa diária a
ser fixada em execução;

B2) Condenar o Banque Sudameris S/A a ressarcir o Banco América do Sul
pelos prejuízos que lhe foram causados em decorrência: i) da ausência de avaliação
de seu ativo fixo (móveis, máquinas e equipamentos) e; ii) da inexistência de qual-
quer pagamento por conta do fundo de comércio, anotando que as indenizações
deverão ser fixadas nos termos do inciso XI e serão acrescidas de juros legais a contar
da citação;

B3) Condenar o Banque Sudameris S/A a pagar ao espólio de Washing-
ton Hatanaka 5% sobre o valor da indenização mencionada no item supra (artigo
246, § 2º, da LSA), igualmente com juros legais desde a citação.

Devido à menor sucumbência do autor, o réu arcará com as custas e despesas
processuais, bem como dos honorários advocatícios de 20% do valor da condenação.

Deixo de condenar as partes pela litigância de má-fé, por não ter vislumbrado
qualquer ato de deslealdade que justificasse a aludida punição. Todos os atos pratica-
dos foram pautados na ética e eventuais excessos no linguajar são perfeitamente
admissíveis em razão das peculiaridades da causa e da própria natureza humana.

P.R.I.C.
São Paulo, 28 de maio de 2003.

GABRIELA FRAGOSO CALASSO COSTA
Juíza de Direito
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12ª VARA DE FAMÍLIA E SUCESSÕES CENTRAL DA COMARCA DA CAPITAL -
ESTADO DE SÃO PAULO

VISTOS.
C.B. e sua mulher H.M.B.A.B., qualificados às fls. 2, ajuizaram pedido de alte-

ração de regime de comunhão parcial de bens para o regime da separação de bens
com fundamento no § 2º do artigo 1.639 do Código Civil. Dizem que são casados em
segunda núpcias, desde 21 de julho de 1991. Entretanto, ambos possuem filhos havi-
dos na constância dos casamentos anteriores. Afirmam que são profissionais autôno-
mos e que, depois do casamento, houve considerável aumento do patrimônio do
casal. Considerando a existência de filhos havidos dos casamentos anteriores e que,
ante as modificações trazidas com o novo Código Civil, quer seja quanto a determi-
nação legal para que os bens da comunhão respondam pelas obrigações contraídas
pelo marido ou pela mulher, nos termos do artigo 1.664 do Código Civil, quer, ainda,
em razão de haver o código atual atribuído aos cônjuges a condição de herdeiros,
pretendem evitar futuras disputas e rancores no seio da família, em caso de morte de
um dos cônjuges: daí a postulação para modificação do regime do casamento.

O Ministério Público manifestou-se no sentido da impossibilidade do deferimento
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do pedido por ser irrevogável o regime de bens dos requerentes, visto que o casamento
foi realizado na vigência do Código Civil de 1916, por determinação expressa do artigo
2039 do Código Civil.

É a síntese do necessário.

DECIDO.

O Código Civil em vigor trouxe várias alterações no campo do Direito de Família;
no entanto, para a maioria das questões tratadas na nova lei, existe uma correspon-
dência com o do Código Civil de 1916. As edições do Código Civil, seja qual for a
editora, trazem sempre, no dispositivo em vigor, as referências aos artigos revogados.
Com relação ao regime de bens, a matéria hoje está disciplinada no artigo 1.639 do
Código Civil, que estabelece, no seu § 1º; “O regime de bens entre os cônjuges
começa a vigorar desde a data do casamento”; pois bem, essa disposição correspon-
de exatamente ao que dispunha o artigo 230 do Código Civil de 1916, verbis: “O
regime de bens entre os cônjuges começa a vigorar desde a data do casamento, e é
irrevogável”. A comparação entre o dispositivo atual e o revogado mostra que o legis-
lador continuou a fixar o ponto de partida no regime de bens entre os cônjuges, mas
não repetiu a imutabilidade do regime.

E não era para menos, uma vez que os princípios que sustentavam a necessida-
de da imutabilidade perderam força com o tempo.

A justificar as razões da imutabilidade do regime de bens, JOÃO ANDRADE CAR-
VALHO, no seu livro Regime de Bens, comentando sobre as razões que levaram o
legislador de 1916 a consagrar, no artigo 230 do Código Civil, a irrevogabilidade do
regime de bens, lembra a lição de WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO: “O inte-
resse dos cônjuges exige a inalterabilidade do regime, porque, depois de casados,
poderia um deles, abusando de sua ascendência, ou da fraqueza do outro, obter
modificação em seu proveito” (ob. citada, Aide Editora, 1996, p. 26).

Como é sobejamente sabido, nos dias de hoje, não há mais lugar para a prote-
ção familiar, baseada na existência da ascendência de um dos cônjuges sobre o
outro, até porque a Constituição da República de 1988 estabeleceu, de forma defi-
nitiva, que, no casamento, existe a igualdade dos cônjuges, tanto quanto aos direi-
tos como às responsabilidades. Além disso, eventual abuso é passível de correção
por vício do ato jurídico.

ORLANDO GOMES, no seu livro Direito de Família, obra atualizada por HUM-
BERTO THEODORO JÚNIOR, a respeito do mesmo tema, diz: “A imutabilidade do
regime de bens é uma segurança para os cônjuges e para terceiros. Todavia não é
aceita por algumas legislações como a alemã e a sueca. Não há razão para mantê-la.
O Direito de Família aplicado, isto é, o que disciplina as relações patrimoniais entre os
cônjuges, não tem o cunho institucional do Direito de Família puro. Tais relações se
estabelecem mediante pacto pelo qual têm os nubentes a liberdade de estipular o
que lhes aprouver” (ob. citada, 14ª ed., Forense, p. 174).

De outra parte, os mesmos motivos que levaram o legislador a consagrar, no §
2º do artigo 1.639 do Código Civil, a possibilidade de os cônjuges alterarem o regime
de bens no casamento devem ser aplicados aos casamentos realizados na constância
do Código Civil de 1916.

Como se extrai da lição de ORLANDO GOMES, a questão referente ao regime de
bens não se insere dentre aquelas de ordem pública. Cuida-se, em verdade, de rela-
ção meramente patrimonial.
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Apesar de conhecer a existência de entendimento contrário, como bem asseve-
rou o dr. promotor de Justiça, trazendo, inclusive, o que escreve, a respeito do tema,
MAXIMILIANUS CLÁUDIO AMÉRICO FÜHRER, que afirma: “No direito anterior o regi-
me era irrevogável, assim permanecendo nos casamentos celebrados antes da vigên-
cia do novo Código Civil”, não vejo óbice legal ao deferimento do pedido.

Os que entendem que o disposto no artigo 2.039 do Código Civil impôs a regra
da imutabilidade partem da interpretação de que o regime de bens que escolheram
os cônjuges deve permanecer com as mesmas restrições que existiam antes. Contu-
do, alvitro da existência de ponderáveis razões a permitir a concessão da autorização
para a modificação do regime de bens dos casamentos realizados na vigência do
Código Civil de 1916, como é o caso dos autos.

Inicialmente, insta acentuar que não existe proibição expressa, como entendeu o
Ministério Público. Diz o artigo 2.039 do Código Civil: “O regime de bens nos casamen-
tos celebrados na vigência do Código Civil anterior, Lei nº 3.071, de 1º de janeiro de
1916, é o por ele estabelecido”. Ao definir que as pessoas casadas, antes da vigência
do código novo, permanecessem no regime de bens por elas escolhido, não determinou
expressamente a irrevogabilidade dos regimes dos casamentos anteriores.

A norma era necessária, posto que, ante as inovações, inclusive, com a extinção
do regime dotal, era preciso especificar, por exemplo, que, embora não exista mais
entre nós este tipo de regime de bens, deveria ser respeitada a escolha feita na
vigência do Código Civil de 1916.

Além disso, não é possível o pronto entendimento de que os regimes de bens
fixados antes da vigência do código novo sejam imutáveis. Isso só é possível com um
esforço de interpretação, ou seja, se o casal casou antes do código em vigor, e, como
antes o regime era imutável, então, agora, também não se pode alterar o regime.

A conclusão, a meu ver, não é verdadeira. A manutenção do regime de bens
escolhido pelos cônjuges, casados na vigência do Código de 1916, não resulta neces-
sariamente na irrevogabilidade do regime. Necessário se faz a previsão expressa da
imutabilidade. Aliás, informa a doutrina da existência de países que permitem a alte-
ração do regime de bens, mesmo durante a vigência do casamento, como são os
casos da Alemanha, Suécia e a França.

Acrescente-se, acompanhando-se a orientação de ORLANDO GOMES, que, se o
regime de bens trata de questões patrimoniais, sem o cunho institucional do Direito
de Família puro, a exemplo do que ocorre nas relações contratuais, só a excepciona-
lidade poderia justificar a intervenção do Estado.

Merece, ainda, destaque a comparação que SILVIO DE SALVO VENOSA faz, no
seu livro Direito de Família, vol. VI, da situação dos companheiros, que têm a liberda-
de de dispor livremente dos bens na constância da união estável, com a dos cônjuges,
frente à imutabilidade do regime de bens; diz: “Tomando o exemplo do direito com-
parado, o Código de 2002 passou a admitir a alteração do regime de bens... O futuro
nos dirá se andou bem o legislador. Sem dúvida, os rumos tomados pela união estável
sem casamento influenciaram o legislador nesse sentido: os companheiros sempre
gozaram de maior mobilidade no tocante aos bens comuns. Manter a imutabilidade
do regime de bens seria tratar o casamento de forma mais rigorosa que a união sem
casamento” (ob. citada, Atlas, p. 169).

A questão dos direitos de terceiros também não é razão para se impedir a modi-
ficação, uma vez que o próprio dispositivo legal que autoriza a mudança já estabele-
ce que ficam ressalvados os direitos de terceiros. Na hipótese de conluio entre casal
com o fito de prejudicar terceiros, ou, ainda, qualquer defeito que possa contaminar
o ato jurídico, a modificação poderá ser desfeita por ação própria. No caso de fraude
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à execução, a declaração de ineficácia do negócio com relação aos direitos do exe-
qüente, nos próprios autos de execução.

Enfim, não existe o impedimento para a proteção do direito de terceiros como
acreditavam alguns dos doutrinadores, na vigência do Código de 1916.

Por derradeiro, adotar outro entendimento implica que aqueles que se casaram
até o dia 10 de janeiro de 2003 terão de forma definitiva o regime de bens irrevogá-
vel, ao mesmo tempo em que aqueles que se casaram a partir de 11 de janeiro de
2003 poderão alterar o regime de bens, de acordo com a conveniência, desde que o
pedido seja motivado e a motivação convença o juiz, por mais de uma vez. Inescon-
dível, na hipótese, a desigualdade no tratamento.

Diante do entendimento de não serem irrevogáveis os casamentos realizados na
vigência do Código Civil de 1916, passo à motivação apresentada pelos requerentes,
nos termos do disposto no artigo 2º do artigo 1.639 do Código Civil.

Analisando as alegações dos requerentes e considerando justo o receio quanto à
possibilidade de divergência entre os filhos de leitos distintos, alvitro ser o caso de se
autorizar a alteração do regime de bens, que deverá ser efetivada por escritura pública,
determinando-se para tanto que se expeça alvará. Após, comprovada nos autos a lavra-
tura da escritura pública, expeça-se mandado, determinando ao oficial do Registro Civil
a averbação, junto ao assento de casamento dos requerentes, da modificação do regime.

Posto isso, defiro os pedidos dos requerentes, autorizando-os à modificação do
regime da comunhão parcial de bens para o regime da separação de bens, constando
da escritura que ficam ressalvados os direitos de terceiros.

P.R.I.C.
São Paulo, 11 de abril de 2003.

JOÃO BATISTA SILVÉRIO DA SILVA
Juiz de Direito
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6ª VARA CÍVEL DA COMARCA DE BAURU - ESTADO DE SÃO PAULO

VISTOS.
Aureo Miraglia de Almeida propôs ação de conhecimento declaratória, cumula-

da com pedido condenatório, em face de Telecomunicações de São Paulo S.A. –
Telesp, tendo-lhe sido concedida medida liminar em ação cautelar inominada prepa-
ratória, para que a ré se abstenha de bloquear-lhe o serviço de conexão à internet
pelo sistema ADSL (speedy).

Na ação principal, o autor informou haver contratado com a ré o serviço de acesso
à internet via banda larga, pelo sistema ADSL (speedy), cujo aparelho externo (modem)
interligando o computador à linha telefônica foi fornecido, mediante locação, pela con-
cessionária, permitindo tal acesso na modalidade IP-Fixo; IP é a abreviatura de Internet
Protocol, ou seja, a identificação ou protocolo numérico de um endereço na internet;
o usuário que possui essa espécie de conexão sempre tem o mesmo protocolo numérico
na internet, o que dispensa a intermediação de provedores; a própria ré, em seus
contratos, admite o IP-Fixo e o IP-Dinâmico, mas, em ambos os casos, o provedor de
acesso não presta serviço nenhum ao usuário, tanto que o site da Telefônica registra que
o serviço speedy possibilita acesso direto à rede; quando ele, autor, recebeu o contrato,
não havia nenhuma referência à necessidade ou obrigatoriedade de o usuário contratar
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um provedor de acesso à internet ; dois meses depois, a ré enviou-lhe outro instrumento
de contrato, noticiando uma falha gráfica no anterior, cuja correção, na verdade, fez incluir
uma cláusula que obriga o usuário a contratar um provedor. Informou também que recebeu
uma correspondência da ré exigindo-lhe a contratação de um provedor, sob pena de
interromper a prestação do serviço, o qual já funciona há nove meses sem aquele meca-
nismo de acesso à rede. Sustentou que a ré não poderia alterar o contrato originário e que
o fez como prática abusiva, incidindo nas hipóteses dos incisos I e V do art. 39 e do art.
66, ambos do CDC. Alegou que, em se tratando de banda larga, não prestando o provedor
de acesso qualquer serviço ao usuário, não há mínima razão para o duplo pagamento.
Aduziu que essa exigência somente tem uma razão, qual seja, a existência de um cartel.
Assim, requereu a declaração de inexistência de uma sua obrigação de contratar um
provedor de acesso à internet e de existência de obrigação da ré de continuar prestando
o serviço de conexão à internet pelo sistema speedy, salvo se ocorrer falta de pagamento,
sob pena de incidir em multa diária a ser fixada pelo Juízo. Juntou documentos (fls. 16/38).

Regularmente citada, a ré apresentou contestação a fls. 43/69. Argüiu a impossibi-
lidade jurídica do pedido, pois lhe é vedado pelo ordenamento jurídico prestar serviços de
provedor de acesso à internet. No mérito, citou leis e atos normativos que a impediriam de
referida prestação de serviço e explicou o funcionamento do speedy, que não é um provedor,
mas apenas um serviço de transporte de dados em alta velocidade, razão pela qual os usuários
não podem utilizar-se de qualquer provedor, e sim daqueles que sejam compatíveis com o
serviço oferecido e sua tecnologia, não importando se essa tecnologia empregue o IP fixo ou
o dinâmico. Explicou também que são aproximadamente cem os provedores compatíveis com
o speedy, conforme lista disponível no site informado ao usuário, de maneira que a escolha
fica ao exclusivo critério deste, ou seja, sem nenhuma interferência da empresa de tele-
fonia. Assim, pugnou pela extinção do processo sem julgamento do mérito e, sucessiva-
mente, pela improcedência dos pedidos. Juntou documentos (fls. 70/311).

Réplica a fls. 315/320.
Determinada a especificação de provas (fls. 357), o autor requereu a produção de

prova oral (fls. 358), enquanto a ré protestou pelo julgamento antecipado da lide (fls. 360).
Realizada audiência de tentativa de conciliação, esta foi infrutífera (fls. 365).
Na ação cautelar, as partes deduziram, em suma, os mesmos argumentos da

ação principal.
Da r. decisão que concedeu a liminar foi interposto agravo de instrumento, ao

qual foi dado provimento (terceiro apenso).
As ações foram reunidas para julgamento simultâneo (fls. 143 dos autos do pro-

cesso cautelar).

É o relatório.

DECIDO.

Rejeito a preliminar de impossibilidade jurídica do pedido, porquanto nenhum
dos pedidos é para que a ré também preste serviço de provedor, mas sim para que
continue prestando o serviço speedy independentemente da intermediação de
um provedor, cuja pretensão não é inexistente, tampouco é vedada pela ordem
jurídica ou, especificamente, pelas normas invocadas na contestação.

Já se o fundamento dessa pretensão é ou não injurídico (i.e., se existe sua pos-
sibilidade técnica e/ou contratual) é matéria que respeita ao mérito.

Passo ao julgamento antecipado da lide, consoante o art. 330 do Código de
Processo Civil, visto que a ré não tornou controvertido o ponto de fato crucial desta
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demanda e, ainda, não requereu a produção de prova pericial — a única cabível na
espécie —, mas, ao contrário, posicionou-se pelo julgamento neste estado do processo.

Os pedidos da ação principal são procedentes.
Na verdade, a defesa concentrou-se na falta de amparo normativo para que a

concessionária de telecomunicações preste, além do serviço de transporte de dados
em alta velocidade, contratado entre as partes como speedy, também os serviços de
provedor de acesso à internet.

Entretanto, a ré não controverteu a alegação de que referido meio físico dispen-
sa, por si só, os serviços de um provedor de acesso à rede mundial de computadores.

Aliás, são muito esclarecedores os documentos juntados pelo autor acerca do
funcionamento da internet através da banda larga, na qual opera o speedy, e a ré
sequer os rebateu com igual explicação técnica.

Mesmo que se não parta da ausência de controvérsia sobre a dispensa do prove-
dor no sistema de banda larga, então o caso é de inversão do ônus da prova, nos
termos do art. 6º, VIII, do Código de Defesa do Consumidor, pois é de todo verossímil
a alegação do autor, conforme passo a observar.

As doutrinas reproduzidas no v. acórdão da C. Primeira Turma do Superior Tribunal
de Justiça, copiado a fls. 111/137, bem explicam o mecanismo da internet, pelo qual
os que navegam ou se encontram nessa rede mundial o fazem de um endereço físico
(p.e., número de telefone), mas sempre identificados por um endereço lógico. Atual-
mente, o endereço lógico é identificado por um número, formado pela reunião de
quatro subconjuntos de números e corresponde ao que se denomina de “endereço IP”.
A título exemplificativo, o endereço lógico 200.130.5.5 corresponde ao site do Supremo
Tribunal Federal. Este é o endereço lógico do STF na Internet; vale dizer, é a posição
que ele tem no contexto da rede, relativamente aos demais integrantes (fls. 130).

Para navegar na internet, o usuário dos serviços de telecomunicações prestados
pela ré podem utilizar-se da banda estreita, por meio de discagem convencional a
um provedor de acesso, ou da banda larga, que, por disponibilizar uma conexão
ininterrupta à rede, não pede uma prévia discagem.

De acordo com o documento de fls. 20 dos autos do processo cautelar, O Speedy
utiliza a tecnologia ADSL (Asymmetrical Digital Subscriber Line), instalada na própria
linha telefônica, separando sinais de dados e voz, o que permite realizar chamadas
enquanto se está navegando na Internet.

Ora, mostra-se evidente que o provedor serve justamente para levar o usuário, de
seu endereço físico aberto pela discagem telefônica, ao endereço lógico por ele sele-
cionado. Por isso, na banda estreita, o provedor é um serviço até justificável, pois o
usuário não está conectado diretamente na rede lógica. Mas, na banda larga, como
há essa conexão direta, o provedor é de todo dispensável, pois basta ao usuário digitar
o endereço virtual pretendido que o número lógico deste se abre automaticamente.

Tanto, que a ré nem comentou o traceroute: a prova técnica de que o provedor não
dá acesso, segundo a notícia trazida pelo autor a fls. 17 e 18 destes autos e divulgada pela
ABUSAR.ORG - Associação Brasileira de Usuários de Serviços de Acesso Rápido: “(...) O
traceroute não passa de um comando, realizado em qualquer computador, que detecta
por que linhas e computadores passa um determinado pacote de dados até chegar a outro
computador. Ou seja, o traceroute — como diz seu nome em inglês — ‘traça a rota’ entre
dois computadores. (...) Bom, mas para que serve o traceroute no nosso caso? Muito
simples: ao realizarmos o traceroute em qualquer computador ligado a um serviço de
banda larga (como Speedy, Vírtua ou TVA Acesso Rápido), poderemos constatar que todos
os computadores entre a casa do usuário e o tronco central da internet (backbone)
pertencem à operadora de telecomunicação dona do serviço ou a uma operadora de
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telecom de longa distância. Em nenhum momento os dados do usuário passam por
computadores de um provedor de acesso. Conclusão: o provedor não tem nenhum papel
na conexão. Quem realiza o serviço todo é a operadora de telecomunicação. (...) O
traceroute é aceito como prova inequívoca, do ponto de vista técnico, do trajeto que um
pacote de dados faz de um computador até outro. (...)”.

Óbvio está o quadro, portanto, de que, na banda larga, o acesso lógico é imediato,
não havendo a necessidade de provedor que lhe faça as vezes. E não queira a ré tentar
confundir esse acesso direto com o serviço adicionado do art. 61, § 1º da Lei nº 9.472/97,
pois, repise-se, não se trata de ela prestar o serviço de provedor, mas sim de este serviço
ser de todo dispensável na banda larga, já que o próprio serviço de telecomunicações
conceituado pelo artigo 61 da mesma lei é absolutamente suficiente para a conexão direta
entre o usuário e seu destino virtual. Ou, por outras palavras, o serviço speedy não é espécie
de serviço adicionado, mas sim um autêntico serviço de telecomunicação.

Confirmação maior disso é que a ré proporcionou esse acesso direto até a remessa
do novo instrumento contratual ao autor e, igualmente, não tornou controvertido esse
fato, o qual, por si só, leva à conclusão de que o provedor realmente não é necessário,
pois, caso contrário, tal acesso não se teria viabilizado durante aquele período.

Nesse contexto, é patente que a ré age abusivamente ao forçar o usuário do
speedy à contratação de um provedor de acesso à internet, acabando por impor-lhe
uma “venda casada” de produtos, em flagrante violação ao art. 39, I, do CDC, que
diz ser vedado “ao fornecedor de produtos ou serviços, dentre outras práticas abusi-
vas: I – condicionar o fornecimento de produto ou de serviço ao fornecimento de
outro produto ou serviço (...).”

Como se não bastasse, a ré ainda o faz de forma ardilosa, pois que remeteu outro
instrumento contratual ao autor, com inequívoca inserção de cláusula, justamente a que
determina a contratação de provedor, mas sob a aparentemente inocente rubrica de falha
gráfica (fls.15 dos autos do processo cautelar), o que, no mínimo, também afronta a boa-
fé objetiva, tão protegida pela norma consumerista (arts. 4º, III, e 51, IV).

Pelos mesmos fundamentos, então, o pedido cautelar também é procedente. Ou
seja, porque entendo, nesta fase de cognição exauriente, que o direito ora reconheci-
do foi posto pela ré em perigo de interrupção.

Ante o exposto: a) julgo procedentes os pedidos da ação principal e declaro a
inexistência de obrigação de o autor contratar provedor de acesso à internet para utilizar
o serviço speedy e condeno a ré a continuar prestando esse serviço, conforme assentado
no corpo desta decisão, sob pena de pagar multa diária de 1 (um) salário mínimo para
o caso de descumprimento deste comando; b) julgo procedente o pedido cautelar.

Em razão da sucumbência e considerando ambas as ações, também condeno a
ré a responder, por inteiro, pelas custas judiciais e despesas processuais, bem como a
pagar honorários advocatícios, que, conforme o art. 20, § 4º, do CPC, arbitro em R$
1.200,00 (mil e duzentos reais), corrigíveis monetariamente a partir da intimação desta.

Por verificar a possível existência de crime contra a ordem econômica e as relações de
consumo (Lei nº 8.137/90) e, ainda, de fatos que podem ensejar a propositura de ação civil
pública, determino que sejam extraídas cópias dos autos destes processos e remetidas à Secretaria
das Promotorias Criminais desta Comarca e ao exmo. promotor de Justiça do Consumidor, nos
termos do art. 40 do Código de Processo Penal e do art. 7º da Lei nº 7.347/85.

P.R.I.C.
Bauru, 28 de fevereiro de 2003.

CARINA LUCHETA CARRARA
Juíza Substituta
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3ª VARA CRIMINAL DA COMARCA DE MARÍLIA -
ESTADO DE SÃO PAULO

VISTOS.

I - Embora se reconheça a lucidez e o encadeamento lógico das razões expostas
pelo culto dr. promotor de Justiça a fls. 33/35, não as vejo como convincentes para
impedir a aplicação da Lei nº 10.259/01 em causas de competência da Justiça Esta-
dual, frente à circunstância da ampliação do conceito de infrações de menor poten-
cial ofensivo, reputadas como ocorrentes, desde que a pena máxima não exceda a
dois anos (parágrafo único do artigo 2º).

Veja-se, desde logo, que o artigo 1º estabelece a aplicação da Lei nº 9.099/95
para a operacionalização dos processos sujeitos àquele diploma legal. Ora, se impõe
a aplicação do comando da Lei Estadual para a solução das demandas sujeitas ao
Juizado Especial Criminal da Justiça Federal, não parece razoável impeça a aplicação
desta às infrações abrangidas pela competência estadual. Admitir o contrário, seria
prestigiar um conflito inaceitável.

Discorrendo a respeito, o notável jurista DAMÁSIO E. DE JESUS, anota o seguinte:
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“Verifica-se que, além de ampliar o rol dos delitos de menor potencial ofensivo por meio
da elevação da pena máxima abstrata cominada ao delito, a lei nova silencia a respeito
das exceções, estendendo mais ainda o conceito de infrações de menor potencial
ofensivo. Os dois dispositivos cuidam do mesmo assunto, qual seja, conceituação legal
de crime de menor potencial ofensivo, empregando, porém, regras diversas: enquanto
a anterior executa, reduzindo o campo de incidência da norma, a Segunda generaliza,
ampliando-o. Diante disso, de prevalecer o posterior, inegavelmente de direito penal
material. Mais benéfica, estendendo relação dos crimes de menor potencial ofensivo,
derroga a anterior (CF, art. 5º, XL; CP, art. 2º, parágrafo único). Em conseqüência,
devem ser considerados delitos de menor potencial ofensivo, para efeito do art. 61 da
Lei 9.099/95, aqueles aos quais a lei comine, no máximo, pena detentiva não superior
a dois anos, ou multa, sem exceção. De maneira que os Juizados Especiais Criminais
da Justiça Comum Estadual passam a ter competência sobre todos os crimes a que a
norma de sanção imponha, no máximo, pena detentiva não superior a dois anos (até
dois anos), ainda que tenham procedimento especial” (página da Internet - Jus Navi-
gandi - 04/02/02).

Outros doutrinadores não discrepam desse entendimento, a exemplo de ALINE
SEABRA TOSCHI que, igualmente, preleciona: “A retroatividade da Lei nº 10.0259/01
à Lei nº 9.099/95 se dá pela elevação do máximo da pena abstratamente cominada
para dois anos nas infrações consideradas como de menor potencial ofensivo e pela
supressão em seu conceito da expressão constante no artigo 61 da Lei nº 9.099/95
‘excetuados os casos de procedimento especial’. Deste modo, além de ampliar o rol
dos delitos de menor potencial ofensivo por meio da elevação da pena, a lei nova
silencia a respeito das exceções estendendo o conceito de infrações de menor potencial
ofensivo novamente. MIRABETE entende que ‘ainda que assim não se entendesse, o
artigo 2º, parágrafo único do CP, é taxativo, assegurando a ampliação da Lei posterior
mais benigna aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentença condenatória
transitada em julgado. Não se infringe a regra constitucional que preserva a coisa
julgada no artigo 5º, XXXVI, da CF, porque este dispositivo se refere apenas às garantias
individuais e não aos direitos do Estado como titular do jus puniendi. Outro princípio que
fundamenta o aumento do rol dos crimes considerados como de menor potencial
ofensivo junto aos Juizados Especiais Criminais Estaduais é o princípio da isonomia,
assegurado CF/88 no artigo 5º, que diz que todos são iguais perante a lei, significando
que a mesma lei e seu sistema de sanções devem ser aplicadas a todos os que prati-
carem fato típico, nela definidos como crime’” (op.cit., 04/02/02).

Outro ponto que merece contestação é o argumento trazido pelo Ministério Pú-
blico no sentido de que o artigo 20 da Lei nº 10.259/01 veda a aplicação das regras ali
disciplinadas no Juízo Estadual. Porém, data venia do entendimento esposado, há que
se registrar que o sobredito artigo apenas veda essa aplicação onde não houver Vara
Federal, cuja causa poderá ser proposta no foro federal mais próximo. Em outras
palavras, a infração sujeita a conhecimento a julgamento pela Justiça Federal, de
menor potencial ofensivo, não poderá ser apreciada no Juízo Estadual, caso inexistente
Vara Federal no local da infração. Exemplifica-se: na hipótese de desacato a funcionário
federal, não poderá o Juízo Estadual conhecer da questão, devendo a demanda ser
encaminhada à Vara Federal mais próxima. Essa, ao meu ver, a correta interpretação
do mencionado artigo 20 e não a vedação pura e simples da aplicação da novel
legislação federal aos crimes cujas penas máximas não excedam a dois anos. Em
resumo, o que a lei pretendeu foi impedir que o Juízo Estadual agisse por representação
do Federal, tal como ocorre hoje na Justiça Eleitoral que, embora seja de cunho federal,
é exercida pela Justiça Estadual.
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Ainda que não seja esta a melhor interpretação, traz-se à colação as palavras o
ilustre promotor de Justiça paranaense, RENATO DE LIMA CASTRO: “Com indiscutível
clareza, há total iniqüidade na aplicação do artigo 20 da Lei nº 10.259/01, eis que
desrespeita e lesa o princípio da igualdade, pelas seguintes razões: há identidade de
suporte fático e delitos de mesma natureza, que, entretanto, possuem tratamento
diferenciado e sujeita os respectivos autores do delito a benefícios distintos. As palavras
de CANOTILHO, citadas por CLÁUDIO DELL’ ORTO, merecem registro neste ensaio,
quando leciona que ‘quando não houver motivo racional evidente, resultante da natu-
reza das coisas, para desigual regulação de situações de fato iguais ou igual regulação
de situações de fatos desiguais, pode considerar-se uma lei, que estabelece essa regu-
lação, como arbitrária’. É de se admitir, nesta ordem de ponderação, que o art. 2º,
parágrafo único da Lei nº 10.259/01, enquanto regra posterior, derrogou o art. 61 da Lei
nº 9.099/95, na forma do art. 2º, § 1º, da Lei de Introdução ao Código Civil, devendo-
se aplicá-lo retroativamente, a todos os processos em curso ou com trânsito em julgado,
nos termos dos arts. 5º, inciso XL da Constituição Federal, e 2º, parágrafo único do Código
Penal. Sob vértice diverso, o art. 20 daquele diploma legal há que ser desconsiderado
pelos órgãos jurisdicionais, no exercício do controle difuso da constitucionalidade das
leis, à vista de sua notória colidência com princípio da isonomia” (idem, idem).

II - Por outro lado, observo que a questão profligada pelo Ministério Público não
tem alcance que se quer lhe emprestar, porém, insere-se em um contexto muito mais
simples, qual seja a implantação da chamada novatio legis in melius, regra de caráter
constitucional que não admite qualquer sofisma. Assim, é fora de dúvidas que, ao
ampliar o conceito de infração de menor potencial ofensivo, a Lei nº 10.259/01 esten-
deu a todas as infrações que possuam essas características, a possibilidade da transação
penal, tal como explicitada na lei pertinente (Lei nº 9.099/95). De resto, a prevalecer
a opinião contrária, estar-se-ia admitindo inaceitável desigualdade. Assim, por exem-
plo, caso alguém desacatasse um ministro da República, poderia transacionar a pena.
De outra banda, se este mesmo agente desacatasse o jardineiro da prefeitura, poderia,
no máximo, obter a suspensão condicional do processo por dois anos, com condições,
caso fosse primário.

Outro argumento que, ainda uma vez data maxima venia, não convence é que
pode ocorrer tratamento legislativo diferenciado sem que haja ofensa ao princípio
isonômico, consagrado pela Constituição Federal.

Aliás, a propósito do tema, repetem-se as palavras do ilustre juiz fluminense
CLÁUDIO DELL’ORTO: “A igualdade de tratamento entre as pessoas é princípio cons-
titucionalmente assegurado no artigo 5º, caput, da Constituição Federal, endereçado
substancialmente ao legislador, obrigando-o à elaboração de um Direito igual para
todos. É a denominada igualmente através da lei, ou substancial ou em sentido mate-
rial. Não há dúvida que o novo conceito de infração penal de menor potencial ofensivo
se aplica imediatamente aos crimes da competência da Justiça Estadual, independen-
temente da modificação da Lei nº 9.099/95, porque se trata de conseqüência dos
princípios constitucionais de igualdade material e da retroatividade da lei mais bené-
fica” (art. 5º,caput, e inciso XL da CRFB) (idem, idem).

Ainda neste passo, o promotor de Justiça DANNI SALES SILVA do Estado de Tocantins
igualmente preleciona: “O parágrafo único do artigo 2º da Lei nº 10.259/01 derrogou a
parte final do artigo 61 da Lei nº 9.099/95, ampliando a conceituação de crime de
pequeno potencial ofensivo, cabendo aos Juizados Especiais Criminais a conciliação,
julgamento e a execução dos crimes a que a lei comine pena máxima não superior a dois
anos bem como aqueles para que a lei prevê procedimento especial” (idem, idem).
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Em termos jurisprudenciais, registra-se o acórdão proferido pelo Egrégio Tribunal
de Justiça do Rio Grande do Sul decidindo o Recurso em Sentido Estrito nº
70003736428, relatado pelo des. AMILTON BUENO DE CARVALHO, assim ementado:
“Penal. Processual Penal. Recurso em sentido estrito. Porte e disparo de arma de
fogo. Competência. Isonomia. Derrogação do artigo 61 da Lei nº 9.099/95. Retroativi-
dade da Lei nº 10.259/01. Com o advento da Lei nº 10.259/01, restou ampliado o
conceito de infração penal de menor potencial ofensivo, por exigência da isonomia
constitucional” (Tribuna da Magistratura, SP, maio/2002, p. 8).

Derradeiramente, impende acrescentar que, em recente decisão, o Egrégio STJ
assentou o entendimento ora esposado ao proclamar: “ A Lei nº 10.259/01, ao definir
as infrações penais de menor potencial ofensivo, estabeleceu o limite de dois anos
para a pena mínima cominada. Daí que o artigo 61 da Lei nº 9.099/95 foi derrogado,
sendo o limite de um ano alterado para dois, devendo tal mudança ser acrescentado
à parte final da Súmula nº 243 desta Corte, visto que as alterações da lei penal que
são benéficas para os réus devem retroagir. A Turma deu provimento ao recurso para
afastar o limite de um ano e estabelecer o de dois anos para a concessão do benefício
da suspensão condicional do processo” (RHC nº 12.033-MS, rel. min. FELIX FISCHER,
julgado em 13/08/2002).

Como se vê, sem embargo das respeitáveis vozes em contrário, a aplicação
imediata da Lei nº 10.259/01 extensiva à Justiça Estadual é medida absolutamente
correta e legal.

III - Com essas considerações, hei por bem de reconhecer a competência do
Juizado Especial Criminal, para o exame da causa, com os benefícios dele decorren-
tes a serem ofertados ao acusado em audiência de transação penal.

Proceda-se a alteração no Cartório do Distribuidor.
Após o trânsito em julgado desta decisão, tornem-me os autos conclusos para

ulteriores deliberações.
Intime-se o Ministério Público.
Marília, 20 de setembro de 2002.

DÉCIO DIVANIR MAZETO
Juiz de Direito
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VARA DISTRITAL DE CABREÚVA DA COMARCA DE ITU - ESTADO DE SÃO PAULO

VISTOS.
O Ministério Público do Estado de São Paulo moveu a presente ação civil pública,

com fundamento na Lei nº 8.429/92, contra José Leonel Santi, prefeito de Cabreúva,
e João Cândido Xavier de Souza, vereador em exercício de mandato eletivo em
Cabreúva, aduzindo, em síntese, que os requeridos, o primeiro na qualidade de Prefeito
de Cabreúva e o segundo na qualidade de sócio da pessoa jurídica João Cândido Xavier
de Souza M.E., praticaram ato de improbidade administrativa, ao celebrar, sem prévia
licitação ou cotação de preços, contrato de venda e compra de vinte e oito mil tijolos;
que somente não houve prejuízo ao erário pois, após regular representação de vereador
em exercício do poder fiscalizatório, instado a justificar qual seria a destinação pública
dos bens adquiridos, o primeiro requerido, sem nada questionar, ordenou ao segundo
requerido que devolvesse o numerário aos cofres públicos, tendo o último atendido a
ordem prontamente, sem qualquer resistência, sem contar que doou parte dos tijolos
à municipalidade, o que vem a demonstrar a má-fé de ambos, ferindo os princípios
administrativos da legalidade, da moralidade e da impessoalidade, justificando a pro-
positura da presente demanda; que houve, ainda, ofensa ao artigo 91, da Lei Orgânica
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do Município de Cabreúva, de sorte que a venda e compra em questão não se enquadra
na exceção do parágrafo único do mesmo artigo, já que o contrato objeto de posterior
distrato entre os requeridos não possuía cláusulas e condições uniformes para todos os
interessados; que, apesar de o negócio jurídico ter sido firmado entre a prefeitura e a
pessoa jurídica de João Cândido Xavier de Souza M.E., isso não retira a ilegalidade do
ato e não afasta a responsabilidade dos réus, dada a interpretação que deve ser
conferida à norma e em razão do próprio princípio da impessoalidade. Requereu a
procedência do pedido, com a condenação dos réus, o segundo equiparado a agente
público, nas verbas sucumbenciais e nas penalidades estabelecidas no artigo 12, III, da
Lei nº 8.429/92, quais sejam, perda das funções públicas de prefeito e vereador;
suspensão dos direitos políticos por prazo determinado, de três a cinco anos; pagamen-
to de multa civil de até cem vezes o valor da remuneração percebida pelos agentes
públicos; e proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incen-
tivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio da pessoa
jurídica da qual sejam sócios majoritários, pelo prazo de três anos (fls. 02/16).

A inicial veio devidamente acompanhada do inquérito civil (fls. 17/128).
Determinada a citação dos réus, foi igualmente determinada a intimação do

Município de Cabreúva e da Câmara Municipal de Cabreúva para integrarem o pólo
ativo da lide (fls. 139), o que foi feito (fls. 140 v.).

A Câmara Municipal de Cabreúva, através de seu procurador, peticionou nos
autos, não se opondo à pretensão ministerial (fls. 142/143), anexando aos autos cópia
da Lei Orgânica do Município de Cabreúva (fls. 144/200).

Citados (fls. 141 v.), os réus contestaram.
O primeiro requerido argüiu preliminares de inépcia da inicial, de ilegitimidade de

parte ativa, de inconstitucionalidade, por via de exceção, da Lei nº 8.429/92, por vício
formal, ao menos de seu artigo 12, e de incompetência absoluta do Juízo. Quanto ao
mérito, afirmou que não foi praticado qualquer ato de improbidade administrativa, vez
que não houve má-fé dos réus; que não foi o responsável direto pelo ato; que não existe
proibição de pessoas jurídicas contratarem com a prefeitura, já que a interpretação das
normas deve ser restritiva; que os preços praticados foram os de mercado, não tendo
havido favorecimento; que, ainda que se considere a existência de ilegalidade, esta não
implica necessariamente ter ocorrido ato de improbidade administrativa; que não
houve qualquer prejuízo ao erário. Com tais argumentos, em síntese, requereu a
improcedência do pedido (fls. 218/272). Juntou documentos (fls. 273/279).

O segundo requerido sustentou preliminares de ilegitimidade de parte ativa e de
carência da ação por impossibilidade jurídica do pedido, já que a perda da função de
vereador não pode ser decretada em sede de ação civil pública, dado o princípio de
independência dos poderes. No mérito, aduziu a inconstitucionalidade, por via de
exceção, do artigo 91, da Lei Orgânica do Município de Cabreúva, por ferir o princípio
da livre iniciativa previsto na Constituição Federal; que a pessoa física do vereador não
se confunde com a pessoa jurídica que contratou com a municipalidade, não tendo
havido, então, qualquer ilegalidade; que o fornecimento de tijolos atendeu ao conceito
de cláusulas uniformes, exceção prevista no parágrafo único, do artigo 91, da Lei
Orgânica do Município de Cabreúva; que a licitação, no caso, era dispensável; e que
não houve qualquer prejuízo ao erário. Com tais fundamentos, em síntese, pugnou pela
improcedência do pedido (fls. 203/213). Juntou documentos (fls. 214/216).

Réplica a fls. 281/333, requerendo a rejeição das preliminares.
Instados a especificarem provas (fls. 338), os litigantes postularam o julgamento

antecipado da lide (fls. 338 v., 340 e 342/344).
É o relatório.
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FUNDAMENTO e DECIDO.

I) As questões suscitadas nestes autos constituem matéria a desnecessitar de
produção de provas em audiência, motivo pelo qual se conhece diretamente do pedi-
do, nos termos do artigo 330, inciso I, do Código de Processo Civil. Aliás, esse foi o
requerimento expresso das partes.

II) Não merecem acolhida as preliminares argüidas.
a) Aprecia-se, inicialmente, a preliminar de incompetência absoluta do Juízo,

para rejeitá-la.
Aduziu o primeiro requerido ser o Juízo de 1º grau absolutamente incompetente para

o julgamento de quaisquer ações que tenham no pólo passivo a pessoa do Prefeito,
invocando, para tanto, o artigo 29, X, da Constituição Federal, que dispõe que referidas
autoridades, por prerrogativa de função, devem ser julgadas pelo Tribunal de Justiça.

Equivocado o argumento, de toda sorte que já assentado na doutrina e na juris-
prudência, de que o supramencionado artigo constitucional somente tem aplicação
em matéria penal, subsistindo a competência dos Juízos de 1º grau para as ações
cíveis propostas contra prefeitos.

Assim já se decidiu, a exemplo do julgado inserto na Apelação nº 114.999-5/2,
da 3ª Câmara de Direito Público do E. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo,
tendo como Relator o eminente desembargador RUI STOCO,  julgado em  30.05.2000:

“A argüição de incompetência absoluta do juízo é fruto de equí-
voco manifesto.
O disposto no inc. X do artigo 29 da CF não aproveita ao réu, pois
ali se concedeu foro privativo ao prefeito municipal, ratione
muneris, apenas no âmbito criminal.
Esta Corte de Justiça, apreciando a questão, pelo voto de um de
seus mais eminentes integrantes, decidiu:
‘Não se nega que os prefeitos têm um foro privilegiado perante o
Tribunal de Justiça do Estado, em razão de competência ratione
personae. Contudo, esse foro privilegiado diz respeito a julgamen-
to em matéria criminal. Aliás, em rigor técnico, a hipótese é de
prerrogativa de foro’ (TJSP, 5ª  Câm. Cív., Ap. nº 179.369-1/9, rel.
des. MÁRCIO BONILHA, j. 26.11.1992, RT 694/88).
Em outra oportunidade, essa mesma Corte decidiu:
‘Competência. Foro privilegiado. Prerrogativa de função. Inocor-
rência. Súm. 394 do STF. Garantia pertinente às hipóteses de
matéria de responsabilidade penal. Ação civil pública. Cabimento
da ação. Acumulação remunerada de cargos públicos.
Art. 37, XVI, da CF/88. Ação procedente. Recurso não provido’
(TJSP, 2ª Câm. Cív., Ap. nº 219.809-1, rel. des. VASCONCELLOS
PEREIRA, j. 28.03.1995, JTJ-Lex 170/20).
Como esclarece PINTO FERREIRA, ‘a competência é determinada
pela função que a pessoa exerce e visando amparar a dignidade e
eminência do cargo’ (‘Comentários à Constituição Brasileira’, São
Paulo: Saraiva, 1990, v. 2, p. 275).
DIOMAR ACKEL FILHO já observava: ’Ressalte-se, porém, que o foro
privilegiado atine tão-só a casos de responsabilidade penal, consoan-
te se dessume da redação dada ao inciso: ‘julgamento do prefeito’,
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pressupondo a conduta típica da pessoa ocupante do cargo. Tivesse
o legislador intento de estar a prerrogativa aos casos de natureza
civil, tê-lo-ia mencionado, tal como expressamente o fez em relação,
por exemplo, aos Ministros de Estado. A interpretação sistemática da
regra conduz, inevitavelmente, a essa conclusão’ (‘Município e Prá-
tica Municipal’, São Paulo: Ed. RT, 1992, p. 31).
Essa, aliás, a orientação que vem sendo seguida pelo C. Órgão
Especial do TJSP.
Não se deslembre, aliás, que nem mesmo o governador do Esta-
do, exceto nos mandados de segurança, tem foro privativo no
Tribunal de Justiça quando demandado no âmbito civil.”

b) Melhor sorte não socorre aos réus quando afirmam ser o Ministério Público
parte ilegítima para a propositura da presente demanda.

A inicial é apta e indica com precisão o pedido e a causa de pedir. Cabível,
outrossim, a ação civil pública para a defesa do patrimônio público. Neste sentido, a
própria Constituição Federal já estabelece que “Artigo 129, inciso III: São funções
institucionais do Ministério Público promover o inquérito civil e a ação civil pública,
para a proteção do patrimônio público e social,…”

A defesa do patrimônio público consiste justamente em uma das funções primor-
diais do Ministério Público, a qual deve necessariamente ser formalizada através de
ação civil pública. Não se olvida, também, quanto ao cabimento da ação popular.

A respeito, a doutrina do insigne HUGO NIGRO MAZZILLI:

“Na defesa do patrimônio público, a noção de responsabilidade
supõe a análise da moralidade administrativa, que é princípio in-
formador da administração pública. A noção de imoralidade ad-
ministrativa liga-se à teoria do desvio de poder ou de finalidade.
O ato imoral, em seus fins, viola o princípio da legalidade, e tanto
pode ser questionado em ação popular como em ação civil públi-
ca” (A Defesa dos Interesses Difusos em Juízo, 11ª ed., Editora
Saraiva, 1999, pp. 112/113).

Não obstante o acima aduzido, a legislação infraconstitucional também ampara
a utilização da ação civil pública no caso telado. Não apenas em decorrência da
norma residual constante do artigo 1º, inciso IV, da Lei nº 7.347/85 (Lei da Ação Civil
Pública), como também da Lei nº 8.625/93 (Lei Orgânica do Ministério Público), em
seu artigo 25, inciso IV, letra “b”, e da Lei nº 8.429/92 (Lei de Improbidade Adminis-
trativa), em seu artigo 16. Ambas amparam a utilização da ação civil pública na
defesa do patrimônio público.

Inúmeros julgados podem ser citados para afastar a preliminar de ilegitimidade de
parte ativa argüida pelos réus. Mais uma vez, invoca-se o proferido em 30.05.2000, em
autos de Apelação nº 114.999-5/2, da 3ª Câmara de Direito Público do E. Tribunal de Justiça
do Estado de São Paulo, tendo como relator o eminente desembargador RUI STOCO:

“Também não encontra fomento jurídico a afirmação de ilegitimi-
dade de parte do Ministério Público.
A questão já não mais encontra disceptação ou restrição, por
força de assentamento e pacificação determinada pelos Tribu-
nais Superiores.
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Confira-se a expressiva messe de julgados do C. STJ que firmou o
entendimento de que o Ministério Público tem legitimidade para
a defesa dos interesses, dos bens e do patrimônio públicos:
‘A Lei nº 7.347/85 confere legitimidade ao Ministério Público para
propor ação civil pública nas condições estabelecidas no art. 1º,
acrescido do inc. IV, pela Lei nº 8.078/90. Ação para ressarcimen-
to de possíveis danos ao erário municipal não se insere nas condi-
ções previstas na referida lei, não tendo o Ministério Público legi-
timidade para propor ação civil pública para esse fim específico’
(STJ, 2ª T., Recurso especial, rel. des. PEÇANHA MARTINS, j.
15.06.1994, RSTJ 65/352).
‘Ação civil pública. Danos ao patrimônio público. Propositura pelo
Ministério Público. Legitimidade ad causam. Campo de atuação
ampliado pela CF/88 visando à proteção do patrimônio público e
social do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos
sem a limitação imposta pelo artigo 1º da Lei nº 7.347/85. Inteli-
gência e aplicação do artigo 129, III, da CF/88 - ‘A defesa do
patrimônio público não se restringe ao cidadão através da ação
popular. Também são legitimados o Ministério Público e aquelas
entidades arroladas no artigo 5º da Lei da Ação Civil Pública’ ’
(STJ, 6ª T., REsp. nº 67.148-SP, rel. min. ADHEMAR MACIEL, j.
25.09.1995, RT 727/138).
‘Impossível, com base nos preceitos informadores do nosso orde-
namento jurídico, deixar de se reconhecer ao Ministério Público
legitimidade para propor ação civil pública com o objetivo de pro-
teger patrimônio público, especialmente quando baseia o seu
pedido em prejuízos financeiros causados a ele por má gestão
(culposa ou dolosa) das verbas orçamentárias.
Com efeito, não poderia a ação civil pública continuar limitada
apenas aos interesses difusos ou coletivos elencados em lei ordi-
nária, quando preceitua a Carta de 1988 que é função do Ministé-
rio Público promover ‘ação civil pública para a proteção do patri-
mônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses
coletivos ou difusos’ (artigo 129, III), tout court, e não os ‘interes-
ses coletivos ou difusos indicados em lei’ (MILTON FLAKS, ‘Revis-
ta Forense’ 32/33-42). ‘Nem mesmo a ação popular exclui a ação
civil pública, visto que a própria lei admite expressamente a con-
comitância de ambas (artigo 1º)’ (HELY LOPES MEIRELLES, ‘Man-
dado de Segurança, Ação Civil Pública, Mandado de Injunção,
Habeas Data’, 12ª ed., Ed. RT, p. 120).
Precedentes jurisprudenciais, entre tantos outros: REsp. nº 98.648/
MG, rel. min. JOSÉ ARNALDO, DJU de 28.04.1997; REsp. nº
31.547-9/SP, rel. min. AMÉRICO LUZ, DJU de 08.11.1993, p.
23.546’ (STJ, 1ª T., REsp. nº 167.783, rel. des. JOSÉ DELGADO, j.
02.06.1998, Bol. AASP 2.110/206).
‘Dano ao erário municipal afeta o interesse coletivo, legitimando
o Ministério Público para promover o inquérito civil e ação civil
pública objetivando a defesa do patrimônio público. A Constituição
Federal (artigo 129, III) ampliou a legitimação ativa do Ministério
Público para propor ação civil pública na defesa dos interesses
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coletivos. Precedentes jurisprudenciais. Recurso não provido’ (STJ,
1ª T., REsp. nº 154.128, rel. des. DEMÓCRITO REINALDO, j.
11.05.1998, RSTJ 115/124).
No mesmo sentido decisões dos demais Tribunais Estaduais, inclu-
sive desta E. Corte: ‘Ação civil pública - Legitimidade do Ministério
Público - ‘A Constituição confere ao Ministério Público a legitimi-
dade de, ainda por meio de ação civil pública, defender o patrimô-
nio público e social (artigo 129, III, da CF, c/c o artigo 1º, IV, da Lei
nº 7.347/85). O Ministério Público tem o poder-dever de agir com
ou sem a colaboração das entidades e pessoas envolvidas em
notícias de condutas que possam ser tipificadas como atos de im-
probidade administrativa. Apelo conhecido e provido’ ’(TJPB, 1ª
Câm. Cív., Ap. nº 96.002433-3, rel. des. JOÃO ANTÔNIO DE MOU-
RA, j. 27.02.1997). ‘Ação civil pública. Legitimidade do Ministério
Público. Superintendente de fundação pública. Improbidade admi-
nistrativa. Defesa de patrimônio público. artigo 129, III, da Consti-
tuição da República. Legitimidade reconhecida. Recurso provido’
(TJSP, 9ª Câm. Dir. Público, Ap. nº 263.541-1, rel. des. YOSHIAKI
ICHIHARA, j. 05.02.1997). ‘Ação civil pública. Ato de improbidade.
Legitimidade ativa do Ministério Público. Inocorrência de retroação
da Lei nº 8.249/92 em face de continuidade da lesão aos cofres
públicos. Competência da Justiça Comum para determinar a sus-
pensão dos direitos políticos. Possibilidade. Recurso não provido’
(TJSP, 9ª Câm. Dir. Público de Julho/97, Ap. nº 512-5, rel. des.
RICARDO LEWANDOWSKI, j. 20.08.1997, RT 735/233/12). ‘Ação
civil pública. Liminar. Ato de improbidade. Legitimidade ativa do
Ministério Público. Lei nº 8.429/92. Seqüestro de bens que por ela
se impõe durante o inquérito civil e a ação que a ele se segue e que
assim fica mantido. Recurso não provido’ (TJSP, 9ª Câm. Dir. Públi-
co, AI nº 50.673-5, rel. des. RUI CASCALDI, j. 18.02.1998). ‘Pro-
cessual civil. Ação civil pública de reparação de lesão ao patrimônio
público e social, por improbidade administrativa, promovida pelo
Ministério Público. Legitimidade ativa, interesse processual e pos-
sibilidade jurídica do pedido. Condições da ação presentes, no caso
em exame. Afastamento das preliminares. Decisão agravada
mantida. Improvimento do recurso’ (TJSP, 4ª Câm. Dir. Público, AI
nº 61.937-5, rel. des. EDUARDO BRAGA, j. 21.05.1998).”.

Por conseguinte, presente também a legitimidade ativa do Ministério Público
para a propositura de ação civil pública com fulcro na Lei nº 8.429/92, decorrente de
ato de improbidade administrativa violador dos princípios básicos da Administração
Pública, no caso com previsão específica no artigo 11, do Diploma Legal citado.

Irrelevante, como será exposto na análise do mérito da questão, o fato de não
ter havido dano ao erário, nos precisos moldes do artigo 21, I, da Lei nº 8.429/92, fato
este que não inviabiliza a propositura da ação eleita.

c) A inicial, como já dito, não é inepta, merecendo rejeição tal preliminar.
Houve descrição fundamentada dos fatos e fundamentos jurídicos do pedido,

com exposição do alegado ato de improbidade atentatório aos princípios norteadores
de uma administração proba e transparente, violador dos princípios da legalidade
(precipuamente o artigo 91, da Lei Orgânica do Município de Cabreúva), moralidade
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e impessoalidade, razão por que se pediu a condenação dos réus, agentes públicos
por força do artigo 2º, da Lei nº 8.429/92, nas sanções previstas no artigo 12, III, do
mesmo Diploma Legal.

Por ser clara e precisa a narração da inicial, com o pedido de condenação certo
e determinado — e não genérico, tal qual alegado pelo primeiro requerido —, não se
pode reconhecer a pretendida inépcia, ficando afastada a preliminar.

d) Também não merece acolhida a preliminar de impossibilidade jurídica do
pedido, levantada pelo segundo requerido. Mesmo em se tratando de ato interna
corporis, cabível a apreciação de sua legalidade pelo Poder Judiciário.

Neste diapasão, preconiza a própria Constituição Federal que “a lei não excluirá
da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito” (artigo 5º, inciso XXXV).

Assim, por força do princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional, qual-
quer ato supostamente ilegal pode ser apreciado pelo Poder Judiciário, não servindo o
princípio da separação dos Poderes de impeditivo legal.

A idéia da separação dos Poderes é justamente o controle recíproco entre eles
(sistema “checks and balances” ou “freios e contrapesos”), entendendo-se que a
independência não é absoluta. Assim, apesar de existir previsão na Lei Orgânica do
Município de Cabreúva sobre como e quando pode ser decretada a perda da função
pública de vereador, como ao interna corporis,  tal não afasta a condenação do vere-
ador, na qualidade de agente público (Lei nº 8.429/92), pois que no exercício regular
de mandato eletivo, à perda do cargo em virtude da prática de ato de improbidade
administrativa. Vale dizer, é plenamente possível, em tese, a apreciação judicial da
legalidade dos atos praticados pelos agentes públicos, sendo irrelevante a existência
outra de processo, desta feita interna corporis, estabelecendo as hipóteses e formas
de perda da função de vereador.

Ainda, sobre o tema:

“Ação Civil - Nascente em atos de improbidade administrativa -
Ajuizamento com base na Lei nº 8.429/92, não guardando a na-
tureza civil pública - Pedido, juridicamente, possível, que possui
fundamento no artigo 12, III da Lei nº 8.429/92 - Presente o inte-
resse de agir do Ministério Público, vez que caracterizada a ne-
cessidade e adequação do provimento - Recurso não provido.(TJSP,
AI nº 61.198-5, São Paulo, 7ª Câmara de Direito Público, rel. SÉR-
GIO PITOMBO, j. 11.05.98, v.u).

e) No que respeita à preliminar de inconstitucionalidade, alegada por via de
exceção, do artigo 91, da Lei Orgânica do Município de Cabreúva, suscitada pelo
segundo requerido, por óbvio que deve a mesma ser repelida, uma vez que não se
pode dizer que referido artigo viole o princípio constitucional da livre iniciativa.

O impedimento de contratação do Poder Público com pessoas que exercem cargos
públicos ou com pessoas jurídicas das quais o ocupante de cargo público seja sócio
deriva do dever de obediência aos princípios da moralidade e impessoalidade, não
violando, de maneira alguma, o princípio constitucional da livre iniciativa e não preju-
dicando o desenvolvimento econômico de atividade. Criou-se tal impedimento unica-
mente para se resguardar uma administração honesta e transparente, evitando-se
favoritismos, comportamento este que deveria, a todo custo, ser evitado pelo detentor
de mandato eletivo.

Destarte, inconstitucionalidade nenhuma existe para ser decretada por via inci-
dental, motivo por que se afasta a preliminar.
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f) Por fim, passa-se à análise da preliminar de inconstitucionalidade, também
alegada por via de exceção, pelo primeiro requerido, qual a de que inconstitucionalidade
da Lei nº 8.429/92, ao menos de seu artigo 12, fundada em vício formal. Bate-se o
primeiro requerido na afirmação de que não foi respeitado o processo bicameral na
elaboração da lei em debate, eis que, após enviado o projeto original pela Câmara ao
Senado, foi referido projeto rejeitado pelo Senado, que encaminhou à Câmara projeto
substitutivo que, aprovado pela Câmara, não retornou ao Senado, tendo sido enca-
minhado diretamente para sanção/veto da Presidência, sem a revisão pelo Senado.

Consigne-se, inicialmente, que, como não passou despercebido à representante
ministerial, o primeiro requerido deixou de instruir a peça de defesa com as certidões
legislativas da Câmara e do Senado hábeis à comprovação do alegado.

Tal omissão, por si, já seria o bastante para a rejeição da preliminar. Entretanto,
se tal não fosse suficiente, tem-se que, na verdade, o processo legislativo foi, sim,
respeitado.

No processo de elaboração da Lei nº 8.429/92 não houve, como argüido pelo
primeiro requerido, rejeição integral pelo Senado do projeto de lei original enviado
pela Câmara, o que importaria em extinção e arquivamento do processo, ex vi do
artigo 65, parte final, da Constituição Federal. Houve, aí sim, a apresentação de
emenda substitutiva, enviada pelo Senado à Câmara para aprovação, não existin-
do a necessidade de nova revisão pelo Senado antes do encaminhamento para san-
ção/veto presidencial.

Daí decorre que não se desrespeitou o processo legislativo que culminou na
aprovação da Lei nº 8.429/92, pelo que não se há cogitar de inconstitucionalidade por
vício formal.

Inexiste, outrossim, qualquer inconstitucionalidade no artigo 12, da Lei nº 8.429/
92, que, ao prever a perda da função pública, só veio a completar o artigo 37, § 4º,
da Constituição Federal, que estabelece a mesma penalidade para o cometimento de
ato qualificado de improbidade administrativa.

Os demais argumentos sustentados pelo primeiro requerido para justificar a
pretendida inconstitucionalidade, frágeis por si sós, não merecem prosperar. Se o
legislador estabeleceu penas consideradas severas pelo homem médio, contra tal
não pode se insurgir o primeiro requerido, alegando violação aos princípios do pro-
cesso penal, pois, frise-se, nenhuma inconstitucionalidade existe para ser reconheci-
da incidentalmente.

Sopesadas essas circunstâncias, rejeita-se também esta preliminar sustentada
em contestação.

III) Ultrapassadas as preliminares, no mérito o pedido é procedente em parte.
Incontroverso restou nos autos que houve celebração de venda e compra de

vinte e oito mil tijolos, contrato este que teve de um lado a prefeitura e de outro a
empresa João Cândido Xavier de Souza M.E., que tem como representante legal o
segundo requerido.

Incontroverso, também, que, após fiscalização exercida por outro vereador, o dr.
Adílson Cordeiro, no exercício de mandado eletivo de vereador, a Câmara Municipal
de Cabreúva, por intermédio de seu presidente, solicitou ao sr. prefeito informações
sobre referido contrato, informações estas que foram prestadas, no sentido de que,
constatada a inadequação do contrato, a municipalidade notificou o segundo reque-
rido para a devolução do numerário aos cofres públicos, o que foi feito.

Incontroverso, ainda, que não houve resistência do vendedor a devolver os bens,
sem que qualquer dos contratantes tenha se insurgido contra a denúncia feita pelo
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vereador em exercício, o dr. Adílson Cordeiro. Em outras palavras, incontroverso que
as partes contratantes não pretenderam discutir a legalidade do contrato.

Incontroverso, ao ensejo, que, no curso do inquérito civil, após a solicitação de
informações pela Promotoria de Justiça acerca da destinação que seria dada aos bens
móveis adquiridos — tijolos —, o sr. prefeito limitou-se a esclarecer que o contrato
fora desfeito, tendo parte dos bens sido doada à Prefeitura pelo vendedor.

Incontroverso, por fim, que não foi efetivado qualquer processo de cotação de
preços para se saber com quem seria mais vantajoso celebrar o contrato.

Ante todos esses fatos, patente que houve a violação ao princípio da legalidade
administrativa, no caso representado pela afronta ao artigo 91, da Lei Orgânica do
Município de Cabreúva, que estabelece que: “O prefeito, o vice-prefeito, os vereado-
res e os servidores municipais, bem como as pessoas ligadas a qualquer deles por
matrimônio ou parentesco, afim ou consangüíneo, até o segundo grau, ou por ado-
ção, não poderão contratar com o Município, subsistindo a proibição até seis meses
findas as respectivas funções.”

Na hipótese dos autos, certo é que a contratação foi feita entre a municipalida-
de e a pessoa jurídica João Cândido Xavier de Souza M.E., da qual o segundo reque-
rido, João Cândido Xavier de Souza, figura como sócio.

Ora, sem se olvidar o teor do artigo 20, do Código Civil, que estabelece que as
pessoas jurídicas têm personalidade distinta da de seus membros, não se pode perder
de vista que, no caso dos autos, o vendedor era a microempresa, cujo nome se con-
figura idêntico ao da pessoa física do vereador João Cândido Xavier de Souza.

Demais disso, verifica-se que quem foi instado à devolução dos valores à muni-
cipalidade foi a pessoa física de João Cândido Xavier de Souza, que efetuou a devo-
lução através de sua filha Regiane, conforme faz prova o documento de fls. 123.
Aliás, foi também a pessoa física quem doou parte dos tijolos, conforme se depreen-
de do mesmo documento, acostado a fls. 123.

Ora, salta aos olhos, em assim sendo, que a pessoa jurídica foi utilizada somente
para dar contorno de legalidade ao contrato firmado, na verdade, entre prefeitura e
vereador.

Os contratantes, se legal achassem seu negócio jurídico, não teriam simples-
mente desfeito o mesmo, sem opor qualquer resistência ou indagar o motivo da devo-
lução. Soubesse que de ato ilegal não se tratava, não teria o segundo requerido
concordado em devolver o dinheiro para os cofres públicos, após a fiscalização exer-
cida por seu colega de profissão, sem querer debater a legalidade do ato. Se legal
fosse o contrato, certamente teria o primeiro requerido respondido ao ofício ministe-
rial, justificando a finalidade pública e destinação dada aos bens móveis adquiridos.

De mais a mais, certo é que, conquanto dispensável o processo licitatório, não
foi realizada qualquer cotação de preços para saber qual seria o melhor preço para a
contratação, tendo a municipalidade adquirido os bens de sociedade da qual o segun-
do requerido figura como representante legal, violando os princípios administrativos
da moralidade e impessoalidade, demonstrando total má-fé dos entes contratantes.

Se vereador em correto exercício de poder fiscalizatório não tivesse constatado o
ato de improbidade, a municipalidade teria adquirido vinte e oito mil tijolos de firma
de sociedade do segundo requerido, sem prévia e regular cotação de preços para
saber qual o mais vantajoso.

Tal equivale a dizer que teria sido beneficiado o segundo requerido, vereador,
desrespeitando-se o princípio da legalidade insculpido no artigo 91, da Lei Orgânica
do Município de Cabreúva. Desrespeitado, saliente-se, foi não só o princípio da
legalidade, mas também o da moralidade e o da impessoalidade, já que foi escolhida
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a pessoa para contratar, em prejuízo de terceiros, sem que tal se enquadrasse na
exceção de cláusulas e condições uniformes, previstas no parágrafo único, do artigo
supracitado.

Registre-se que, ausente a publicidade do ato, terceiros eventualmente interes-
sados jamais poderiam ter tido conhecimento de que a municipalidade intentava —
frise-se, sem que o primeiro requerido tenha justificado qual finalidade seria dada aos
bens móveis — adquirir tijolos. Não se pode dizer que as cláusulas e condições foram
uniformes para todos os interessados, que sequer tiveram conhecimento da vontade
do chefe do Poder Executivo local, pouco importando que o negócio não tenha sido
praticado diretamente por ele, prefeito, até porque existem diversas secretarias e
divisões para a prática dos mais diversos atos administrativos municipais.

Nesse sentido, irrelevante, para o desate da questão, se os bens adquiridos o
foram ou não pelo preço de mercado, porquanto evidenciado o favoritismo, calcado
na pessoalidade, no caso do segundo requerido.

Efetivamente, a imposição aos cofres públicos das despesas realizadas com a
compra de tijolos de sociedade da qual vereador figurava como sócio configura imo-
ralidade administrativa.

Com efeito, não foi provado o imprescindível interesse público em tal aquisição.
Sobre o tema, ensina o saudoso professor HELY LOPES MEIRELLES:

“Outro requisito necessário ao ato administrativo é a finalidade,
ou seja, o objetivo de interesse público a atingir. Não se compre-
ende ato administrativo sem fim público. A finalidade é, assim,
elemento vinculado de todo ato administrativo — discricionário
ou regrado — porque o Direito Positivo não admite ato adminis-
trativo sem finalidade pública ou desviado de sua finalidade espe-
cífica. Desde que a Administração Pública só se justifica como
fator de realização de interesse coletivo, seus atos hão de se diri-
gir sempre e sempre para um fim público, sendo nulos quando
satisfizerem pretensões descoincidentes do interesse coletivo.
…
A alteração da finalidade expressa na norma legal ou implícita no
ordenamento da Administração caracteriza o desvio de poder
(détourmenent de pouvoir –sviamento di potere), que rende ense-
jo à invalidação do ato, por lhe faltar um elemento primacial em
sua formação: o fim público desejado pelo legislador” (Direito
Administrativo Brasileiro, 22ª ed., Editora Malheiros).

Impossível deixar de citar novamente HELY LOPES MEIRELLES acerca do princí-
pio da moralidade administrativa, dada a pertinência ao caso:

“A moralidade administrativa constitui, hoje em dia, pressuposto
de validade de todo ato da Administração Pública (CF, art. 37,
caput). Não se trata — diz HAURIOU, o sistematizador de tal con-
ceito — da moral comum, mas sim de uma moral jurídica, enten-
dida como ‘o conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina
interior da Administração’. Desenvolvendo sua doutrina, explica o
mesmo autor que o agente administrativo, como ser humano dota-
do da capacidade de atuar, deve, necessariamente, distinguir o
Bem do Mal, o honesto do desonesto. E, ao atuar, não poderá

Cadernos Jurídicos, São Paulo, ano 4, nº 15, p. 49-64, maio-junho/2003



Cadernos Jurídicos da Escola Paulista da Magistratura .................................................................................................................................................................................................................................................................................

59

desprezar o elemento ético de sua conduta. Assim, não terá que
decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o con-
veniente e o inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas tam-
bém entre o honesto e o desonesto. Por considerações de Direito e
de Moral, o ato administrativo não terá que obedecer somente à
lei jurídica, mas também à lei ética da própria instituição, porque
nem tudo que é legal é honesto, conforme já proclamavam os
romanos: ‘non omne quod licet honestum est’. A moral comum,
remata HAURIOU, é imposta ao homem para sua conduta exter-
na; a moral administrativa é imposta ao agente público para sua
conduta interna, segundo as exigências da instituição a que serve
e a finalidade de sua ação: o bem comum” (obra citada, p. 83).

Ainda sobre o princípio da moralidade administrativa, discorre o ilustre procura-
dor de Justiça, dr. MARINO PAZZAGLINI FILHO:

“A moralidade significa a ética da conduta administrativa; a pau-
ta de valores morais a que a Administração Pública, segundo o
corpo social, deve submeter-se para a consecução do interesse
coletivo. Nessa pauta de valores insere-se o ideário vigente no
grupo social, sobre, v.g., honestidade, boa conduta, bons costu-
mes, eqüidade e justiça. Em outras palavras, a decisão do agente
público deve atender àquilo que a sociedade, em determinado
momento, considera eticamente adequado, moralmente aceito”
(Princípios constitucionais reguladores da Administração Pública,
Editora Atlas, p. 28).

Não se desconhece, dada a pertinência e também aplicabilidade ao caso, as
palavras da professora de Direito Administrativo da Universidade de São Paulo, MA-
RIA SILVIA ZANELLA DE PIETRO:

“Não é preciso penetrar na intenção do agente, porque do próprio
objeto resulta a imoralidade. Isso ocorre quando o conteúdo de
determinado ato contraria o senso comum de honestidade, reti-
dão equilíbrio, justiça, respeito à dignidade do ser humano, à boa-
fé, ao trabalho, à ética das instituições. A moralidade exige pro-
porcionalidade entre os meios e os fins a atingir; entre os sacrifíci-
os impostos à coletividade e os benefícios por ela auferidos; entre
as vantagens usufruídas pelas autoridades públicas e os encargos
impostos à maioria dos cidadãos” (Discricionariedade administra-
tiva na Constituição de 1998, Editora Atlas, 1991, p. 111).

Feitas essas considerações, não há como deixar de reconhecer o negócio jurídi-
co, além de ilegal, como imoral e transgressor da lei ética que deve regê-lo. Afasta-
se o mesmo substancialmente do ambiente de austeridade financeira pela qual passa
a municipalidade local e todo o País.

A compra e venda de tijolos teve, sim, caráter pessoal, desvinculado ao estrita-
mente necessário ao desenvolvimento da boa e correta administração pública, confi-
gurando ato de improbidade administrativa.

Demais disso, o negócio impugnado — venda e compra de vinte e oito mil tijolos
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— não se mostrou razoável. Sobre o princípio da razoabilidade dos atos administrati-
vos, ensina CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

“É óbvio que uma providência administrativa desarrazoada, inca-
paz de passar com sucesso pelo crivo da razoabilidade, não pode
estar conforme à finalidade da lei. Donde, se padecer deste de-
feito, será necessariamente violadora do princípio da finalidade.
Isso equivale a dizer que será ilegítima, conforme visto, pois a
finalidade integra a própria lei. Em conseqüência, será anulável
pelo Poder Judiciário, às instâncias do interessado.
…
Não se imagine que a correção judicial baseada na violação do
princípio da razoabilidade invade o ‘mérito’ do ato administrativo,
isto é, o campo de liberdade conferido pela lei à Administração
para decidir-se segundo uma estimativa da situação e critérios de
conveniência e oportunidade. Tal não ocorre porque a sobredita
‘liberdade’ é liberdade dentro da lei, vale dizer, segundo as possi-
bilidades nela comportadas. Uma providência desarrazoada, con-
soante dito, não pode ser havida como comportada pela lei. Logo,
é ilegal: é desbordante dos limites nela admitidos” (Curso de Di-
reito Administrativo, 12ª ed., Editora Malheiros, 1999, pp. 79/80).

Para apreciar o desvio de finalidade e a razoabilidade do ato administrativo
impugnado nos autos, assim como sua legalidade e moralidade, aliado ao princípio
da impessoalidade administrativa, imprescindível se faz ao julgador manter-se sempre
atento aos outros ramos do conhecimento, acompanhando de perto a vida em socie-
dade, seja pela convivência com os semelhantes, seja pelo interesse por assuntos que
extravasam as Ciências Jurídicas. Optando por uma das soluções, sem hesitação de-
verá adotá-la, porque seu principal compromisso é com sua consciência.

Impossível não conflitar a providência tomada pela municipalidade com o cená-
rio econômico e social do País, bem como com a realidade municipal local.

A aquisição, pela municipalidade, de microempresa representada por vereador,
sem qualquer justificativa e sem qualquer explicação acerca da destinação pública, de
vinte e oito mil tijolos, destoa, drasticamente, de um ambiente econômico de retenção
de despesas e corte de pessoal. No cenário social de desemprego, falta de implemento
das áreas de saúde, educação e habitação, a realização de tal contrato, rescindido sem
qualquer resistência após fiscalização de outro vereador e solicitação de informações
pelo órgão ministerial, consiste em patente imoralidade, sem contar sua ilegalidade,
por afrontar o artigo 91, da Lei Orgânica do Município de Cabreúva, e sua pessoalidade,
por ter sido firmado com microempresa representada por vereador.

A toda evidência, o contrato teve caráter de benefício indireto, pessoal  e injus-
tificável sob o aspecto de custo-benefício.

Tanto não havia destinação pública específica que o contrato foi rescindido, sem
qualquer resistência. Aliás, este aspecto também é fundamental no exame da questão,
a fim de aferir o mandamento ético que deve reger todos os atos administrativos.

O dano ao erário somente não foi causado em razão da pronta intervenção de
vereador no exercício de poder fiscalizatório, o que deu ensejo à instauração de in-
quérito civil por parte do Ministério Público para apuração de ato de improbidade
administrativa.

Como aqui já foi exposto, a ausência de dano efetivo ao patrimônio público, à
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luz do disposto no artigo 21, I, da Lei nº 8.429/92, não significa não tenha havido ato
de improbidade administrativa e não impede a aplicação das sanções previstas na
lei vigente.

A par disso, demonstrado, à saciedade, que houve violação aos princípios
basilares da administração pública, quais sejam, os da legalidade, da moralidade,
da impessoalidade, da finalidade e da razoabilidade, deve ser aplicado ao caso o
artigo 11, da Lei nº 8.429/92, considerando-se a existência de ato de improbidade
administrativa.

Com efeito, estabelece referido artigo que constitui ato de improbidade ad-
ministrativa que atenta contra os princípios da administração pública qualquer
ação ou omissão que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, le-
galidade, e lealdade às instituições. Vale dizer, qualquer violação aos princípios
da administração configura ato de improbidade administrativa, o que retrata a
hipótese dos autos.

A propósito, vale destacarem-se os ensinamentos de EMERSON GARCIA e RO-
GÉRIO PACHECO ALVES, em sua obra Improbidade Administrativa, Ed. Lúmen Juris,
p. 211: “(...) Partindo-se dessa concepção, é possível concluir que os arts. 4º e 11 da
Lei nº 8.429/92 assumem relevância ímpar no estudo dos atos de improbidade, permi-
tindo a identificação e a coibição dos atos que venham a macular os princípios admi-
nistrativos, vetores indissociáveis de todos os atos do Poder Público. Subsumindo-se a
conduta à tipologia do art. 11, estará o agente sujeito às sanções previstas no art. 12,
III, da Lei nº 8.429/92.”

Ante tudo o que aqui foi exposto, estando devidamente caracterizada a prática
de ato de improbidade administrativa (Lei nº 8.429/92, art. 11) por parte dos réus,
agentes públicos, o primeiro na qualidade de Prefeito e o segundo na qualidade de
vereador em exercício de mandato eletivo (Lei nº 8.429/92, art. 2º), devem eles ser
enquadrados nas sanções previstas no artigo 12, III, do mesmo Diploma Legal. São
elas: ressarcimento integral do dano, se houver, perda da função pública, suspensão
dos direitos políticos de três a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes
o valor da remuneração percebida pelo agente e proibição de contratar com o Poder
Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indireta-
mente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário,
pelo prazo de três anos.

Na fixação das penas previstas na Lei nº 8.429/92, deve o órgão jurisdicional
levar em conta a extensão do dano causado, assim como o proveito patrimonial obti-
do pelo agente (Lei nº 8.429/92, art. 12, parágrafo único).

Somente nesse particular não procede, às inteiras, o requerimento ministerial.
É que não existe obrigação de o magistrado, ao reconhecer a prática do ato de

improbidade administrativa, aplicar todas as penalidades do artigo 12, III, da Lei nº
8.429/92, de forma cumulada. Deve o magistrado, ao invés, dosar a reprimenda,
sopesando as circunstâncias elencadas no parágrafo único, do mesmo dispositivo le-
gal, de modo que as sanções impostas em razão da prática de atos de improbidade
administrativa por parte dos réus devem guardar proporcionalidade com a extensão
do dano e o eventual proveito por eles obtido, visto que a individualização da pena,
seja aflitiva, seja pecuniária, não é privilégio do direito penal, impondo-se, também,
no campo do direito civil, administrativo e tributário.

A jurisprudência mais recente vem reconhecendo a necessidade de dosar a pena,
nas circunstâncias mencionadas:

“Agente Público - Probidade administrativa - Utilização de verbas
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públicas para custeio de publicidade de interesse pessoal das au-
toridades da Administração Pública direta - Inadmissibilidade -
Parcial procedência da ação - Gradação das penas que deve levar
em conta a gravidade do ilícito, a extensão do dano e o proveito
patrimonial obtido - Possibilidade de aplicação de uma ou mais
das sanções - Artigo 12 e incisos da Lei nº 8.429, de 1992 - Recur-
sos improvidos” (Apelação Cível nº 22.390-5, São Paulo, apelan-
tes: Edevaldo Alves da Silva e outros, apelados: os mesmos e José
Altino Machado, voto nº 10.324).

Consta do corpo de referido acórdão que: “Não poderia ser acolhida, outrossim,
a pretensão do Ministério Público de impor aos vencidos a perda das funções públicas
e suspensão de seus direitos políticos”. Isso porque, a teor do parágrafo único do
artigo 12 da Lei nº 8.429, de 2.6.92, “na fixação das penas previstas nesta Lei o Juiz
levará em conta a extensão do dano causado, assim como o proveito patrimonial
obtido pelo agente”. E, como posto na respeitável sentença, “a extensão do dano e o
proveito patrimonial dos réus coincidem, correspondendo ao valor pleiteado na inicial
(R$ 68.805,25). Tal valor, à vista do orçamento municipal, é pequeno, apesar de
corresponder a cerca de seiscentos e oitenta e oito salários mínimos. A gradação das
penas, nos termos da norma contida no artigo 12 e incisos da Lei nº 8.429, de 1992,
vai do ressarcimento do dano até a perda dos direitos políticos por período de oito a
dez anos”. E, no caso dos autos, “a gravidade do ilícito praticado, bem como a exten-
são do dano e o proveito patrimonial não foram de considerável monta, tomando-se
como parâmetro o orçamento municipal”. Tal entendimento encontra ressonância na
doutrina, observando MARCELO FIGUEIREDO que “é de se afastar a possibilidade da
aplicação conjunta de penas em bloco, obrigatoriamente”. É dizer “há margem de
manobra para o Juiz, de acordo com o caso concreto, aplicar as penas, dentre as
cominadas, isolada ou cumulativamente (a esse respeito v. o estudo de CARLOS ARI
SUNDFELD, ‘Direito Administrativo Ordenador’, São Paulo, Malheiros Editores, espe-
cialmente, quando trata do princípio da ‘mínima intervenção estatal’ e temas correla-
tos). Tudo dependerá da análise da conduta do agente público que praticou ato de
improbidade em suas variadas formas”. Acrescenta que, “de fato, como a lei, no
particular, é lacunosa, por certo acarretará problemas de aplicação das penas. Se são
cumulativas ou isoladas, principais ou acessórias etc. Já discorremos alhures a respei-
to, interpretando a lei de modo flexível. Posicionamo-nos no sentido da ‘liberdade’,
do Juiz para aplicar as penalidades tal como o caso concreto requer. É dizer, isolada
ou cumulativamente, tudo a depender da gravidade do fato, da conduta do agente,
de seu passado funcional, da análise do dano e sua extensão etc. As penas podem e
devem ser aplicadas isoladamente quando atenderem à sua finalidade. Assim, em
determinado caso, apenas a reversão dos bens e multa civil poderão responder à
vontade da lei. Em outra hipótese grave, de comprovado dano doloso do funcionário
do Estado, as penas devem ser cumuladas (algumas ou todas). Deve haver proporcio-
nalidade, adequação e racionalidade na interpretação do diploma, a fim de que não
haja injustiças flagrantes” (Probidade Administrativa, Malheiros Editores, pp. 67 e
77). (LEX-JTJ, vol. 221, p. 148).

Podem-se, ainda, transcrever os seguintes julgados:

“Agente público - Probidade administrativa - Utilização de ver-
bas públicas para custeio de publicidade de interesse pessoal das
autoridades da administração pública direta - Inadmissibilidade -
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Parcial procedência da ação - Gradação das penas que deve levar
em conta a gravidade do ilícito, a extensão do dano e o proveito
patrimonial obtido - Possibilidade de aplicação de uma ou mais
das sanções - Artigo 12 e incisos da lei nº 8.429/92 - Recursos não
providos” (TJSP, Ap. Cív. nº 22.390-5, São Paulo, 4ª Câmara de
Direito Público, rel. CLÍMACO DE GODOY, J. 20.08.98, v.u).

“Aplicação de pena de suspensão dos direitos políticos. Aplica-
ção de pena que tal exige fato grave, conseqüências graves e
pelo menos culpa civil grave o suficiente in concreto, cuja in-
tensidade revele necessidade e proporcionalidade relativamen-
te à conduta diligente que se exigia, razoavelmente, frente aos
fatos. O Juiz não deve reduzir-se à condição de automático
aplicador de dispositivos normativos. O disposto no artigo 12,
parágrafo único, da Lei nº 8.429/93, deve ser aplicado com
observância do arbitrium regulatum jurisdicional na forma do
artigo 93, inc. X, da CF, cotejados os critérios da necessidade e
proporcionalidade da conduta-fato à pena. Improcedência do
recurso neste particular” (TJRS, Ap. Cível nº 599260908, 1ª
Câmara Cível, Cachoeira do Sul, rel. des. CARLOS ROBERTO
LOFEGO CANÍBAL, J. 10.05.2000).

Idêntica postura foi utilizada no julgamento da Apelação nº 114.999-5/2, da 3ª
Câmara de Direito Público do E. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, no julga-
do proferido em 30.05.2000, tendo como relator o emitente desembargador RUI STO-
CO, no corpo desta decisão já citado.

Por assim ser, por certo que deve ser dosada a reprimenda em consonância com
o parágrafo único, do artigo 12, da Lei nº 8.429/92, sopesando-se a extensão do dano
causado e o proveito patrimonial obtido pelos agentes públicos.

Como não houve prejuízo constatado ao erário, no caso dos autos, não se há
falar em dano material reparável.

Ao ensejo, afiguram-se desproporcionais, na hipótese vertente, as penalidades
de perda da função pública e de suspensão dos direitos políticos, assim como inade-
quada a proibição de contratação com o Poder Público, até porque os próprios reque-
ridos já são impedidos de contratar com a municipalidade, por força do artigo 91, da
Lei Orgânica do Município de Cabreúva.

Diz-se que não é caso de aplicação da perda da função pública e da suspensão
dos direitos políticos aos réus, considerando-se que eles não obtiveram proveito patri-
monial, mas tão-só em razão da pronta e precisa intervenção de vereador em exercí-
cio de mandato eletivo que, percebendo a irregularidade, trouxe a lume o caso, que
recebeu intervenção ministerial, através da instauração de inquérito civil.

Vê-se, pois, que a punição mais adequada aos réus é a multa civil, ora fixada em
5 (cinco) vezes a remuneração percebida pelos agentes, condenação esta que se
afigura necessária e suficiente para reprimir a conduta ilícita e evitar o cometimento
de outros atos de improbidade administrativa.

Posto isso e considerando o que mais dos autos consta, julgo procedente em
parte o pedido formulado na inicial, para o fim de condenar os réus a pagar, cada
um, multa civil fixada em 5 (cinco) vezes o valor da remuneração mensal por eles
percebida, que deverá ser entregue aos cofres públicos, devidamente corrigida até o
efetivo desembolso, a ser apurada em regular liquidação. Julgo, outrossim, extinto o
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processo, com julgamento do mérito, forte no artigo 269, I, do Código de Processo
Civil, determinando o oportuno arquivamento dos autos.

Sem honorários advocatícios, ante o não-cabimento na hipótese, bem como por
atuar o Ministério Público em defesa dos interesses da coletividade.

P.R.I.C.
Cabreúva, 2 de agosto de 2002.

FERNANDA MENDES SIMÕES
Juíza de Direito
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3ª VARA CÍVEL DO FORO CENTRAL DA COMARCA DA CAPITAL - ESTADO DE SÃO PAULO

VISTOS.
Cuida-se de exceção de pré-executividade argüida por Centro Trasmontano de

São Paulo, incidentalmente aos autos da execução de multa cominatória imposta
pelo descumprimento de liminar concedida na medida cautelar aforada por Ronaldo
Aziz Sckaier, ao argumento de que não se legitima o suscitante a suportar os efeitos
da aludida execução, na medida em que, segundo contrato trazido à colação, é a
empresa Samcil S/A, com a qual mantém parceria notoriamente conhecida, a respon-
sável pela administração de seu Departamento de Assistência Médica, como tal res-
pondendo: “...por todos os serviços e pagamentos médico-hospitalares e complemen-
tares necessários ao atendimento dos associados” (cláusula III.2.8) e se obrigou ao
“...cumprimento das ordens judiciais advindas dos processos porventura impetrados
pelos associados, desde que oriundos após 1º de dezembro de 1996...” (cláusula
III.2.8), “ficará responsável perante todo e qualquer pleito judicial e/ou extrajudicial
apresentado pelos associados e/ou credenciados após a data da assinatura deste con-
trato, no que diz respeito a quaisquer direitos destes...” (cláusula III.2.10).

Destaca aspectos da dinâmica da relação objeto do litígio a evidenciar sua não-
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responsabilização pelo ocorrido, mas sim da aludida Samcil, cuja atual denominação
social é Pró-Saúde Assistência Médica Ltda., acrescentando ter levantado, em sua
contestação nos autos da ação principal aforada, preliminares de litisconsórcio passi-
vo necessário, ou, quando não, denunciação da lide de sua contratada.

Sublinha, ademais, o caráter sancionatório da multa aplicada, cujo caráter per-
sonalíssimo, ao seu ver, impede a execução contra si promovida.

Sustenta, por outro lado, a inexigibilidade do débito exeqüendo, ponderando
que a decisão em que se estriba contém ilegalidades e não reflete obrigação de fazer,
mas sim obrigação de dar.

Manifestação do suscitado à fls. 210/212, limitada a sustentar o não-cabimento
da exceção de pré-executividade na espécie.

É o relatório.

DECIDO.

Não prospera a insurgência manifestada, pese embora se reconheça a adequação
do expediente instrumental utilizado para a sua manifestação, cuja denominação,
tecnicamente considerada, a bem da verdade, deve ser de objeção de pré-
executividade, na exata medida da delimitação das questões cuja apreciação inciden-
tal propicia, particularmente aquelas relativamente às quais o juiz pode e deve se
pronunciar de ofício, cognominadas pela doutrina processual de objeções processuais.

Superada tal questão, de se ver que o suscitado é alheio à relação contratual
entabulada pelo suscitante com a Samcil, daí porque não pode ver sua esfera jurídica
afetada por tal relação, haja vista o princípio da relatividade insculpido no art. 928 do
Código Civil então vigente.

O vínculo jurídico inadimplido, do qual decorreu o provimento jurisdicional viola-
do, estabeleceu-se exclusivamente entre o suscitado e o suscitante e, como tal, deve
restar delimitado no plano subjetivo, não havendo que se cogitar de litisconsórcio
necessário, como sustentado, mas sim e tão-somente da possibilidade de exercício de
pretensão regressiva pelo segundo em face de sua contratada, para o que adequada
a denunciação da lide que, contudo, não comporta cabida em sede de execução (RT
600/209, 590/231 e JTACSP 69/68), devendo ser reservada sua apreciação ao proces-
so de conhecimento já instaurado.

E nem se argumente com o caráter supostamente sancionatório da multa comi-
natória, eis que não se desnuda no aludido instituto tal natureza, como o pretende
fazer crer o suscitante, mas sim coercitiva, inibitória, cuidando-se, como de fato se
cuida, segundo a mais esmerada doutrina, de “medida indutiva negativa”, ou na
dicção tradicional, meio de “execução indireta”.

Bem a propósito o magistério de NELSON NERY JÚNIOR e ROSA MARIA ANDRA-
DE NERY, para os quais: “O objetivo das astreintes não é 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 a
obrigação específica. Vale dizer, o devedor deve sentir ser preferível cumprir a obriga-
ção na forma específica a pagar o alto valor da multa fixada pelo juiz” (Código de
Processo Civil Comentado e Legislação Processual Civil em Vigor, 3ª ed., São Paulo:
Ed. RT, p. 673). Do mesmo sentir, sublinhando o caráter “processual coercitivo” das
astreintes, como tal destinada a estimular o cumprimento da obrigação específica,
confira-se ARRUDA ALVIM et alii, em seu Código do Consumidor Comentado (2ª ed.,
São Paulo: Ed. RT, p. 398).
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De inexigibilidade do título executivo, por não encerrar obrigação de fazer, mas
sim obrigação de dar, aquela sobre a qual incidiu o provimento jurisdicional, igual-
mente não há que se cogitar, porquanto estribada a medida adotada na mais absolu-
ta legalidade, ainda que pendente de apreciação recursal por força do agravo de
instrumento interposto, ao qual, vale destacar, a E. Instância Superior houve por bem
não atribuir efeito suspensivo.

Com efeito, segundo profícuo magistério de EDUARDO TALAMINI a propósito do
tema em foco: “O conteúdo preponderante da obrigação será um fazer, sempre que
incumbir ao prestador do serviço de assistência propiciar diretamente o custeio da
assistência à saúde. Pouco importa que o atendimento se faça mediante serviços
próprios ou de terceiros.”

Acrescenta, o propalado  mestre, que: “...a circunstância de estar envolvido um
pagamento de quantia não desnatura a obrigação de fazer. O núcleo da obrigação
não está no pagamento, mas no custeio do tratamento. Perante o usuário, a operado-
ra tem a obrigação de prestação de um fato, qual seja, a oferta (o custeio, a disponi-
bilização) do tratamento à saúde — a que a obrigação da pagar a terceiros é ins-
trumental” (Tutela Relativa aos Direitos de Fazer e de Não Fazer, São Paulo: Ed. RT,
2001, p. 136).

Por todo o exposto, rejeito a “exceção de pré-executividade”, determinando o
pronto prosseguimento da execução já iniciada, frise-se, sem prejuízo do prossegui-
mento do feito principal.

Honorários advocatícios indevidos na espécie.
Int.
São Paulo, 11 de abril de 2003.

AIRTON PINHEIRO DE CASTRO
Juiz de Direito
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2ª VARA CÍVEL DA COMARCA DE SÃO CAETANO DO SUL - ESTADO DE SÃO PAULO

VISTOS.
Aquaplay Sport Center S/C Ltda. ajuizou ação declaratória de existência de rela-

ção jurídica, principal em relação à cautelar preparatória, contra Sul América Seguro
Saúde S/A.

Alega ter encetado com a ré contrato de seguro grupal de assistência médica e/
ou hospitalar, em setembro de 1995, em prol de seus empregados.

Sucede que a ré, com espeque em cláusula contratual, enviou-lhe aviso prévio,
dando por rompido o contrato, ao fundamento de que “o número de vidas encontrava-
se inferior ao limite mínimo permitido, tornando-se inviável a manutenção da apólice”.

Invocando o Código do Consumidor, pede seja declarada a permanência da
relação jurídica entre as partes, convalidando-se a liminar.

Juntou documentos.
Citada, contestou a ré.
Aduz que o cancelamento foi calcado em expressa cláusula contratual. Diz que

a manutenção do contrato acarretaria desequilíbrio, não podendo ser obrigada a ficar
jungida à relação jurídica, porquanto não lhe cabe a prestação de saúde pública.
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Argumenta, ainda, que o contrato é anterior à Lei nº 9.656/98; quando não, o artigo
131 deve ser entendido em consonância com o artigo 35.2 Exorta a existência do ato
jurídico perfeito, mercê do que deve ser respeitado, sob pena de desequilíbrio. Por
fim, repele quer a aplicação do Código de Defesa do Consumidor, quer a retroativida-
de da Lei nº 9.656/98, no aspecto em que junge as partes indefinidamente ao contra-
to, porque encetado entre empresas.

Houve réplica, na qual a autora afirmou que o aviso prévio foi embasado na
cláusula 21.13 e não na cláusula 23.1,4 conforme argumenta a ré.

É, em síntese, o relatório.

DECIDO.

O julgamento comporta antecipação, nos termos do artigo 330, inciso I, do Có-
digo de Processo Civil.

Não podia rescidir unilateralmente

Para além de ser ou não aplicável o Código de Defesa do Consumidor ou a Lei
nº 9.656/98, deve ser analisado se a ré podia, unilateralmente, rescindir o contrato,
mediante o envio de simples aviso prévio.

Não, não podia, mormente porque alegou onerosidade excessiva.
Vem a pêlo, no ponto, lição de ORLANDO GOMES:

“O fato de se tornar a prestação excessivamente onerosa, nas cir-
cunstâncias exigidas, não autoriza o devedor a declarar extinto o
contrato. A onerosidade excessiva não dissolve o contrato de pleno
direito. Necessária a decretação judicial, ocorrendo, por conseguin-
te, mediante sentença judicial. Explica-se a exigência. Não pode ficar
ao arbítrio do interessado na resolução a extinção de suas obrigações,
sob o fundamento de que se tornou extremamente difícil cumpri-las.
Se lhe fora concedido esse poder, far-se-ia tábula rasa de princípio da
força obrigatória dos contratos. A intervenção judicial é imprescindí-
vel. É o juiz quem decide se há onerosidade excessiva. Cabe-lhe

1 “Os contratos de planos e seguros privados de assistência à saúde têm renovação automática a partir do vencimento do
prazo inicial de vigência, não cabendo a cobrança de taxas ou qualquer outro valor no ato da renovação. Parágrafo único
- Aos planos ou seguros individuais ou familiares, aplicam-se as seguintes disposições: I - o prazo mínimo de vigência
contratual de um ano; II - são vedadas: a) a recontagem de carências; b) a suspensão do contrato e a denúncia unilateral,
salvo por fraude ou não-pagamento da mensalidade por período superior a sessenta dias, a cada ano de vigência do
contrato; c) a denúncia unilateral durante a ocorrência de internação do titular.”

2 “Aplicam-se as disposições desta lei a todos os contratos celebrados a partir de sua vigência, assegurada ao consumidor
com contrato já em curso a possibilidade de optar pelo sistema previsto nesta lei. § 1º - No prazo de até noventa dias a
partir da obtenção da autorização de funcionamento prevista no artigo 19, as operadoras de planos e seguros privados de
assistência à saúde adaptarão aos termos desta legislação todos os contratos celebrados com seus consumidores. § 2º -
A adaptação dos contratos a que se refere o parágrafo anterior não implica prejuízo ao consumidor no que concerne à
contagem dos períodos de carência, dos prazos para atendimento de doenças preexistentes e dos prazos de aquisição dos
benefícios previstos nos artigos 30 e 31 desta lei, observados os limites de cobertura previstos no contrato original.”

3 “O período de vigência deste Seguro é de 12 (doze) meses contados da zero (hora) da data de início do Seguro.”
4 “O Seguro será cancelado obrigatoriamente, mediante aviso prévios de , no mínimo, 30 (trinta) dias, se a composição do

Grupo Segurado ou a natureza dos riscos vierem a sofrer alterações tais que tornem inviável a sua manutenção pela
Seguradora.”
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verificar, outrossim, a existência do nexo de causalidade entre esta
e o acontecimento extraordinário e imprevisível. O pronunciamento
judicial constitui, pois, imposição dos próprios requisitos que caracte-
rizam, no caso, a causa da dissolução.” 5

Só por aí, já se teria a abusividade com que se houve a ré.

Integração do contrato

CCIV 1916
Pois bem. Nunca se negou a possibilidade de interpretação dos contratos e,

mesmo na vigência do Código Civil de 1916, já doutrinava ORLANDO GOMES:

“Para cumprir sua tarefa, deve o intérprete examinar o contrato
precipuamente do ponto de vista da vontade das partes, como visto.
O legislador o ajuda, à medida que dita preceitos interpretativos.
Juntamente com as normas destinadas a orientá-lo no sentido de
buscar a verdadeira intenção dos contratantes, ditam-se regras para
a solução de dúvidas que perdurem após a pesquisa feita para a
descoberta da vontade real do contrato em exame. Passa-se, nesses
casos, da interpretação subjetiva para a objetiva, sem deixar de
reconhecer que as regras desta podem ser aplicadas concomitante-
mente para ajudar a investigação da intenção das partes.
Três princípios dominam a interpretação objetiva:
1 - princípio da boa-fé;
2 - princípio da conservação do contrato;
3 - principio da extrema ratio (menor peso e equilíbrio das presta-
ções).
O princípio da boa-fé — que aqui nos interessa — foi consagra-
do pela primeira vez no art. 157 do Código Civil alemão nestes
termos: ‘os contratos devem ser interpretados tal como o exijam a
confiança e a lealdade recíprocas em correlação com os usos do
comércio. Tomou, entretanto, significação especial nas legislações
que o receberam como norma subsidiária da interpretação subje-
tiva, aplicável quando haja dúvida acerca da intenção comum dos
contratantes. Trata-se de uma regra que contribui para precisar o
que se deve entender como o consenso, assim considerado o en-
contro e a combinação de duas vontades para a produção de
efeitos jurídicos vinculativos’”. 6

Na jurisprudência, também, vanguardeira relatou o insigne desembargador J.
ROBERTO BEDRAN:

“De outro turno, se cabe razão à apelante quando invoca a natu-
reza privada da relação contratual em debate, nunca supletiva da

5 ORLANDO GOMES, Contratos, 12ª ed., Forense, p. 201.
6 Op. cit., item 5, p. 227.
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notoriamente deficiente assistência médico-hospitalar de nature-
za pública; bem assim o respeito aos princípios da autonomia de
vontade e da força obrigatória dos contratos, afora a genérica
validez da cláusula 7ª, por permissiva, para ambos os contratan-
tes, da não-prorrogação automática, o certo é que todas essas
ponderações teriam de ser convenientemente analisadas à luz do
caso concreto e das peculiares circunstâncias que o rodearam.”

Pelo que ficou apurado, o contrato existe há longos anos, durante nove com a
empresa antecessora da ré, e com esta própria, que a sucedeu nas obrigações, desde
1987. Considerada a data da denúncia, fevereiro de 1995, trata-se de um contrato de
aproximadamente dezessete anos de existência!

A autora, além de viúva, tem atualmente 84 anos de idade, com a saúde, em
conseqüência, certamente mais débil, aumentado o risco de ter de servir-se da assis-
tência médico-hospitalar, por cujo fornecimento, com diligência, muito sacrifício e
cuidadosa previsão de uma velhice mais tranqüila, veio pagando religiosamente du-
rante todos esses longos anos passados.

Nessa contingência — embora não confessada, mas, sem dúvida, até pelo que
se extrai das várias manifestações nos autos, o seu móvel oculto e escuso —, frustra-
das as justas expectativas da contratante mais fraca e necessitada, não se poderia
reputar ética e nem juridicamente válida a atitude assim tomada pela ré, que acabou
por romper o equilíbrio que ordinariamente deve existir nos contratos, fazendo uso
abusivo e arbitrário do disposto em cláusula contratual, a qual, por isso, deve ser
mesmo proclamada ineficaz na peculiar situação versada.

É doutrinariamente assente que o princípio da liberdade contratual, de que coro-
lário o da força obrigatória, não é absoluto, em especial quando um dos contratantes,
fazendo uso egoístico de um direito, se serve do contrato para cometer abusos e
arbitrariedades.

O primado da Justiça no plano do contrato não reside em assegurar absoluta
igualdade das partes contratantes, coisa nem sempre possível ou exigível, mesmo sob
o aspecto puramente moral, carecendo de reprovação a eventual finalidade interes-
seira e de lucro manifestada por uma delas.

O que não se admite é que, com quebra do dever de lealdade contratual, um
dos contratantes, por sua natural superioridade e força, venha a disto abusar, especu-
lando em torno da situação particular que levou o outro, mais fraco e em condições
de inferioridade, a contratar, de modo a explorá-lo e causar-lhe prejuízos.

Analisando o grave problema da lesão no contrato, CAIO MÁRIO DA SILVA PE-
REIRA, depois de enfatizar uma evolução legislativa com acentuada tendência para o
social, em contraposição ao sentido egoístico e individualista do direito obrigacional,
pelo que relativo o princípio da liberdade contratual, assinala: “se um contrato expri-
me o aproveitamento de uma das partes sobre a outra, ele é condenável, e não deve
prevalecer, porque contraria a regra de que a lei deve ter em vista o bem comum, e
não pode tolerar que um indivíduo se avantaje na percepção do ganho, em contraste
com o empobrecimento do outro, a que se liga pelas cláusulas ajustadas” (Lesão nos
Contratos, Forense, 1959, p. 131).

Na síntese final de seu brilhante estudo sobre o instituto da lesão e os rumos que
vem tomando no direito positivo, complementa o ilustre professor:

“Por outro lado, esta legislação brasileira, dispersa em um rol de
diplomas voltados para todos os quadrantes, procura, em vários
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campos de incidência, realizar a justiça no contrato, de forma a
que este perca o quanto possa de exploração egoísta, para aten-
der ao sentido socialista ou de solidariedade humana que aquela
tendência acadêmica preconiza como a afirmação do momento
em que vivemos.
A receptividade desta legislação nos juízos e tribunais, e a forma
sincrônica de sua aplicação, bem indicam que ela é o exato refle-
xo das nossas necessidades.
Através desta pesquisa, levada a efeito entre os povos de todos os
climas e de níveis diversos de cultura e de civilização, encontra-
mos o nosso instituto iluminado pela mesma constante: o funda-
mento de eqüidade, a amputação na autonomia de vontade, o
progresso do individual para o social, a concretização da regra de
conduta moral no direito do contrato. Quer dizer, aquilo que o
direito positivo brasileiro, na atualidade, impõe como cânon infor-
mativo é o mesmo a que a laesio enormis visa, desde aquele
rescrito imperial que traz no Corpus Iuris Civilis a data do ano de
265 da Era Cristã” (ob., cit., pp. 216/217).

No mesmo sentido a lição de DARCY RESSONE DE OLIVEIRA ANDRADE, para
quem, mesmo com base em cláusula contratual, “o abuso pode, ainda, ocorrer na
dissolução dos contratos”, impedindo a lei, por razões superiores e excepcionalmen-
te, que uma das partes se desligue arbitrariamente: “Não seria civil, no entanto, que
o titular da prerrogativa se utilizasse dela no propósito de causar prejuízos ao outro
contratante ou causando os inconsideradamente, mesmo sem a intenção de produzi-
los. Neste uso anormal, antifuncional, consistiria o abuso” (Do Contrato, Forense,
1960, pp. 315/316). 7

CCIV 2002 – função social
Ora, o contrato em testilha é daqueles ditos por tempo indeterminado.
De fato, “será contrato por tempo indeterminado se, para sua extinção, se tor-

nar indispensável a declaração de vontade de qualquer das partes, ou das duas”,8

mercê do que os atos singulares de execução são juridicamente autônomos.
Logo, incidente o novo Código Civil (Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002).
O novo Código Civil consagrou as posições pioneiras supracitadas.
Com efeito, em Diretrizes Teóricas do Novo Código Civil Brasileiro, observam

JUDITH MARTINS-COSTA e GERSON LUIZ CARLOS BRANCO:

“Assim como reveste e modifica o estatuto proprietário, a função
social também recobre a disciplina das obrigações e dos contra-
tos, até porque entre os deveres positivos que decorrem da fun-
ção social da propriedade está, por vezes, o dever de contratar.
Na literatura portuguesa enfrenta o tema MARIO JÚLIO DE AL-
MEIDA COSTA para assegurar que, independentemente dos ca-
sos expressos na lei, ‘o dever de contratar existe, pelo menos
quando se trate de uma situação de monopólio de direito ou de

7 Ap. Civ. nº 1.042-4/3-00, TJSP, 2ª Câm. Dir. Priv., j. 27.05.97.
8 Op. cit., item 5, p. 142.
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fato e de bens ou serviços de importância vital para os particula-
res, podendo verificar-se também em situações em que baste que
se esteja diante de bens ou serviços de importância vital, mesmo
não se verificando uma situação monopolista’.
É que, como tem reiteradamente acentuado MIGUEL REALE, o
princípio da função social do contrato é mero corolário dos im-
perativos constitucionais relativos à função social da propriedade
e à justiça que deve presidir à ordem econômica.
Deixando bem marcada esta perspectiva, o código exprime, com
todas as letras, no art. 421, a função social dos contratos. Com
efeito, no Direito dos Contratos, concomitantemente à boa-fé e à
probidade, vigora o princípio: ‘A liberdade de contratar será exer-
cida em razão e nos limites da função social do contrato’. Essa
norma, posta no art. 421, constitui a projeção do valor constitu-
cional expresso como garantia fundamental dos indivíduos e da
coletividade que está no art. 52, XXIII, da Constituição Federal,
uma vez que o contrato tem, entre outras funções, a de instru-
mentalizar a aquisição da propriedade. Se a esta não é mais reco-
nhecido o caráter absoluto e sagrado, a condição de direito natu-
ral e inviolável do indivíduo, correlatamente também inflete sobre
o contrato o cometimento — ou o reconhecimento — de desem-
penhar função que traspassa a esfera dos meros interesses indivi-
duais, atribuindo-se ao exercício do poder negocial também fun-
ções positivas e negativas.” 9

No novo Código Civil — observa PAULO LUIZ NETTO LÔBO —, a função social
surge relacionada à “liberdade de contratar”, como seu limite fundamental. A liber-
dade de contratar, ou autonomia privada, consistiu na expressão mais aguda do indi-
vidualismo jurídico, entendida por muitos como o toque de especificidade do direito
privado. São dois princípios antagônicos que exigem aplicação harmônica. No código,
a função social não é simples limite externo ou negativo, mas limite positivo, além de
determinação do conteúdo da liberdade de contratar. Esse é o sentido que decorre
dos termos “exercida em razão e nos limites da função social do contrato” (art. 421).

O princípio da função social é a mais importante inovação do direito contratual
comum brasileiro e, talvez, a de todo o novo Código Civil. Os contratos que não
são protegidos pelo direito do consumidor devem ser interpretados no sentido que
melhor contemple o interesse social, que inclui a tutela da parte mais fraca no
contrato, ainda que não configure contrato de adesão. Segundo o modelo do direito
constitucional, o contrato deve ser interpretado em conformidade com o princípio da
função social.

O princípio da função social do contrato harmoniza-se com a modificação subs-
tancial relativa à regra básica de interpretação dos negócios jurídicos introduzida pelo
art. 112 do novo Código Civil, que abandonou a investigação da intenção subjetiva
dos figurantes em favor da declaração objetiva, socialmente aferível, ainda que con-
trarie aquela.10

A par do princípio da função social do contrato, desvela, o mencionado autor,

9 Páginas156/157.
10 Princípios Sociais dos Contratos no CDC e no Novo Código Civil, Jus Navigandi, a. 6, nº 55, mar. 2002, Teresina.
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dois outros que lhe são corolários: o princípio da equivalência material e o princípio da
boa-fé objetiva.

O princípio da equivalência material preserva a equação e o justo equilíbrio
contratual, seja para manter a proporcionalidade inicial dos direitos e obrigações,
seja para corrigir os desequilíbrios supervenientes, pouco importando que as mudan-
ças de circunstâncias pudessem ser previsíveis. O que interessa não é mais a exigên-
cia cega de cumprimento do contrato, da forma como foi assinado ou celebrado, mas
se sua execução não acarreta vantagem excessiva para uma das partes e desvanta-
gem excessiva para outra, aferível objetivamente, segundo as regras da experiência
ordinária. O princípio clássico pacta sunt servanda passou a ser entendido no sentido
de que o contrato obriga as partes contratantes nos limites do equilíbrio dos direitos
e deveres entre elas.

A boa-fé objetiva é regra de conduta dos indivíduos nas relações jurídicas obriga-
cionais. Interessam as repercussões de certos comportamentos na confiança que as
pessoas normalmente neles depositam. Confia-se no significado comum, usual, obje-
tivo da conduta ou comportamento reconhecível no mundo social. A boa-fé objetiva
importa conduta honesta, leal, correta. É a boa-fé de comportamento.

A boa-fé objetiva não é princípio dedutivo, não é argumentação dialética; é
medida e diretiva para pesquisa da norma de decisão, da regra a aplicar no caso
concreto, sem hipótese normativa pré-constituída, mas que será preenchida com a
mediação concretizadora do intérprete-julgador.11

Contraste autora-empresa X ré

Pois bem. Há sete longos anos a empresa vem pagando, religiosamente, as
prestações para a ré, a fim de assegurar a saúde de seus empregados.

Se é certo, como afirmou a ré, “que as seguradoras não podem ser obrigadas a
substituir o Estado na prestação de saúde pública”, menos certo é que a empresa-
autora, também, não estava obrigada a fazer seguro-saúde em prol dos empregados.

CCIV 2002 e a concepção de empresa
Ao fazê-lo, incorporou o espírito da nova ordem civilística, ressaltando a função

social da empresa.
Vem a calhar, nesse aspecto, lição de LUIZ ANTONIO SOARES HENTZ:

“O próprio ASQUINI reportou-se às premissas econômicas vigen-
tes para justificar que ‘o conceito de atividade empresarial impli-
ca uma atividade voltada, de um lado, a recolher e organizar a
força de trabalho e o capital necessários para a produção ou dis-
tribuição de determinados bens e serviços’. Anota, ainda, que o

11 Op.cit., item 10. Sobre o princípio, vale lembrança ensinamento de OCTÁVIO MOREIRA GUIMARÃES, que em 1953, assim
já se externava: “Quando se destaca um interêsse merecedor de amparo, a lei acode e preceitua a proteção, sem outra
razão senão a necessidade de socorrer uma situação de fato. A vontade é criadora de direitos, mas essa faculdade tem
na lei seus limites. Os direitos sòmente se adquirem, quando a lei lhes faculta o nascimento. Quer dizer que a vontade vale
para a aquisição do direito, mas sua eficácia se restringe pela lei, ou a ela se condiciona. Quando o ato da vontade invade
a esfera alheia, prejudica o terceiro, a lei se interpõe e examina o conflito que se arma, para decidir, por fim, pelo interêsse
mais necessitado. Intervindo dêsse modo, não se rebela a lei contra a deliberação do homem, porquanto a par da vontade
que há de ser danosa, se move uma outra vontade que também procura obter efeitos jurídicos, e que merece, por isso,
que também seja considerada” (A Boa-Fé no Direito Civil Brasileiro, Saraiva, 1953, p. 46).
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art. 2.082 do CCit faz ‘direta referência da noção jurídica do em-
presário à noção econômica da empresa’.
O art. 966 da Lei nº 10.406/2002, na abertura do livro ‘Do Direito de
Empresa do Novo CCB’, caracteriza o empresário como ‘quem exer-
ce profissionalmente atividade econômica organizada para a produ-
ção ou a circulação de bens ou de serviços’. E, como se fosse neces-
sário extremar ‘outras atividades’ (nem econômicas, nem de produ-
ção ou circulação, no conceito corrente, para o qual é indiferente a
figura do prestador e do recebedor dos serviços), o parágrafo único
do art. 966 diz não se considerar empresário quem exerce profissão
intelectual, de natureza científica, literária ou artística, ainda que
com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercício
da profissão constituir elemento da empresa.
Ambos os artigos (do CCit e do CCB) podem ser analisados em
conjunto, fazendo-se aflorar a importância que os legisladores atri-
buíram aos aspectos econômicos e jurídicos de mais relevância: a
empresa e o empresário. Vale dizer: reconheceram expressamen-
te dois perfis, o perfil objetivo e o perfil patrimonial, sem, no en-
tanto, desprezar os perfis institucional e funcional.” 12

Segundo ALBERTO ASQUINI, lembra MAXIMILIANUS CLÁUDIO AMÉRICO FÜHRER,
apresenta a empresa nada menos de quatro perfis: “o perfil subjetivo, em que a
empresa se confunde com o próprio empresário, vez que somente ele, e não ela, possui
personalidade jurídica; o perfil objetivo, que corresponde ao fundo de comércio ou seja,
ao conjunto de bens corpóreos e incorpóreos destinados ao exercício da empresa; o perfil
corporativo ou institucional, que corresponde aos esforços conjuntos do empresário e
de seus colaboradores; e o perfil funcional, que corresponde à força vital da empresa,
ou seja, à atividade organizadora e coordenadora do capital e do trabalho”.13

A ré , ao contrário da empresa-autora, está anacrônica com os novos paradig-
mas. Está a exercer atos do comércio com a saúde, como se fosse mera mercancia.

De outra banda, flagrante a tisna ao princípio da boa-fé.
Ora, o acometimento de câncer longe está de ser erigido como fato imprevisível.
Ensina OSWALD DUCROT: “pode ser que a parte de implícito que chegamos a

introduzir no discurso seja sempre introduzida do exterior, através de procedimentos
estranhos à língua propriamente dita, e que não dizem respeito senão à habilidade
com que a utilizamos. Logo, é necessário que comecemos por apontar as formas de
implícito que possam ser atribuídas a tais procedimentos, para depois fazer aparecer,
por contraste, um implícito cuja possibilidade estaria inscrita na língua de maneira
mais direta”.14

De feito, até que a funcionária da autora GEDIDA DA SILVA não fosse acometi-
da de câncer, a ré recebia normalmente as prestações. Bastou que houvesse uma
doença que lhe acarretaria gastos, para valer-se da cláusula 23.1 e enviar o aviso
prévio, no sentido de que “o número de vidas encontrava-se inferior ao limite mínimo
permitido, tornando-se inviável a manutenção da apólice.”15

12 A Teoria da Empresa no Novo Direito de Empresa, Jus Navigandi, Teresina, a. 6, nº 58, ago. 2002.
13 Resumo de Direito Comercial, RT, 1980, pp.11-12, grifei.
14 OSWALD DUCROT. Princípio de Semântica Lingüística (Dizer e Não Dizer), Cultrix, 1976, p. 14.
15 Doc.13, fls. 45.
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Nesse diapasão, merece transcrito excerto de voto do eminente desembargador
ÊNIO ZULIANI:

“Vale sim a oferta que realiza, arregimentando interessados que,
confiantes nas propostas de assistência ‘executiva’ de planos pa-
gos, aderem aos programas certos de que estão resguardados
como se estivessem tratando com seguradoras normais.
Quando surge e conflito de interesses, pesa na definição a condu-
ta assumida pela ré na prática do cotidiano das pessoas e, sem
dúvida alguma, trabalha ela com negócios, típicos de seguro, ape-
sar de cuidar-se de ‘associação, sem fins lucrativos’. A bilaterali-
dade da convenção não lhes da privilégios, data venia.”

O seguro adquiriu uma função econômica igual à da poupança (ASCARELLI,
Panorama do Direito Comercial, Ed. Saraiva, 1947, p. 181). O de saúde no Brasil
passou a ser imprescindível para a vida e ao patrimônio, frente ao deficiente serviço
público e aos astronômicos preços da medicina particular.

 Daí sua importância no contexto contemporâneo e que conduziu RIPERT a es-
crever que o legislador retirou do contrato de seguro “o princípio da livre discussão
porque entende que os segurados seriam sempre sacrificados” (O Regimen Democrá-
tico e o Direito Civil Moderno, trad. J. CORTEZÃO, Saraiva, 1937, p. 200).

Uma família que adere a um convênio está ciente de que existe uma cláusula
que limita a indenização em caso de internação, como a que consta do contrato que
as partes realizaram. Porém, o consentimento ou a aceitação da regra é forçado pela
conjuntura social, um verdadeiro constrangimento invencível, porque ninguém em sã
consciência e com liberdade poderia concordar com uma imposição dessa natureza.

Concorda-se por inexistir alternativa válida para a crise do programa de saúde
pública.

O seguro é um contrato de risco calculado e que proporciona riqueza tolerável pelo
sistema. Pelo menos foi o que escreveu AGOSTINHO ALVIM ao tratar do “Enriquecimento
Sem Causa”, RT 259/27): “Pode também o enriquecimento derivar do contrato, encon-
trando nele a sua justificativa. Neste caso estão os contratos aleatórios, como o de seguro,
o de renda etc., os quais, pela sua própria natureza, somente podem existir dentro de um
ambiente propício ao enriquecimento de uma das partes”.

O que foge da lógica, no entanto, é admitir a estrutura securitária que passa a
explorar não propriamente o risco “doença”, mas as suas conseqüências, como se
fosse permitido fragmentar o ônus do segurado para agravar a dose de sacrifício já
suportada por ele.16

Até aqui vimos a função social do contrato e a função social da empresa. Restam
algumas considerações sobre a função social dos operadores do direito.17

16 Ap. Civ. nº 015.627-4/0, TJSP, 3ª Câm., j. 20.10.98. No mesmo sentido: “Seguro-saúde - Negativa de cumprimento por
alegada exclusão - Contrato de adesão - Finalidade social do Direito que deve ser aplicada - Recurso não provido” (TJSP,
Ap. Civ. nº 34.132-4, São Paulo - 5ª Câmara de Direito Privado, rel. SILVEIRA NETTO, j. 23.04.98, v.u).

17 “No domínio das relações convencionais, um dos territórios menos protegidos contra a invasão do abuso é certamente o
do contrato de adesão, em que em regra, vegetam cláusulas de irresponsabilidade, os pactos comissórios, as condições
resolutivas. Tais situações jurídicas só têm de contratual o nome. A interpretação das cláusulas desses contratos, para usar
da expressão consagrada, deve ser confiada ao arbítrio do Poder Judiciário, que, tendo em vista as noções de equilíbrio
dos interesses e equivalência das prestações, condenará, como abusivas, as estipulações leoninas a que as partes só
teriam aderido por motivos imperiosos” (TJSP, Ap. Civ. nº 65.896-4, São Paulo, 4ª Câmara de Direito Privado, rel. BARBOSA
PEREIRA, j. 28.01.99).
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Nesse passo, vale transcrita lição de JOSÉ EDUARDO FARIA:

“Embora todas essas questões estejam interligadas, esta última
— relativa à formação dos atores jurídicos — é a que nos interes-
sa mais de perto neste trabalho. Estarão sendo eles ainda forma-
dos na velha tradição normativista-formalista da dogmática jurídi-
ca, que se expressa por meio de proposições hipotéticas de dever-
ser e cuja preocupação central é a subsunção dos fatos à prescri-
ção legal, valorizando apenas os aspectos lógico-formais do direi-
to positivo e enfatizando somente as questões da validez da nor-
ma, da determinação do significado das regras, da integração das
lacunas e da eliminação das antinomias? Ou, pelo contrário, já
estarão recebendo uma formação capaz de identificar e esclare-
cer o significado político das profissões jurídicas, possibilitando-
lhes assim um distanciamento crítico e uma clara consciência das
inúmeras implicações de suas funções em sociedades fortemente
marcadas pelo crescente descompasso entre a igualdade jurídico-
formal e as desigualdades socioeconômicas?
Em contextos tensos e explosivos como o da América Latina de
hoje, nos quais essas desigualdades vão sendo recodificadas no
imaginário social e político, constituindo-se progressivamente
numa ameaça à estabilidade de regimes fundados numa concep-
ção liberal-individualista de direito, tanto as profissões quanto as
próprias instituições jurídicas têm sido fortemente atravessadas
pela natureza classista dos conflitos. O aparecimento de movi-
mentos populares, sindicais, religiosos e comunitários bem orga-
nizados, desafiando a rigidez lógico-formal dos sistemas legais e
judiciais mediante a politização de questões aparentemente téc-
nicas e procurando criar fatos consumados para reivindicar novos
direitos, tem aberto caminho para práticas contraditórias que com-
prometem a integridade e a plenitude da ordem vigente a partir
das discussões de problemas específicos — entre eles, a velha
questão da relação capital versus trabalho, agora polarizada pela
concentração do capital, pela oligopolização e monopolização do
mercado, pela concentração dos poderes burocráticos e pela
emergência de um sistema cartorial/corporativo de administração
dos preços e salários. Tais práticas, por sua vez, vão exigindo de
um Estado crescentemente intervencionista e crescentemente
pressionado por demandas conflitantes e excludentes, respostas
cada vez mais imediatas e pragmáticas, as quais visam dispersar,
trivializar e desideologizar os conflitos socioeconômicos sem, con-
tudo, resolvê-los.
Na medida em que o Estado tende a tratar cada problema como
uma questão isolada, essa dispersão acarreta a própria ampliação
e a posterior fragmentação de suas funções regulatórias. Como
resultado desse processo de ruptura da organicidade do sistema
legal vigente, as necessidades de ordem prática têm exigido dos
juristas novos graus de especialização funcional e técnica em sua
formação profissional — graus esses que requerem saberes não
apenas extradogmáticos, mas, igualmente, extrajurídicos. Por
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quê? Porque, ao lado de suas preocupações de natureza profissio-
nal, muitos atores jurídicos também não se descartam de suas
opções políticas, valendo-se dos aspectos ambíguos e contraditó-
rios do direito positivo para uma ‘práxis liberadora’ em prol de
uma efetiva justiça social.” 18

Posto isso, julgo procedente o pedido para declarar a existência de relação
jurídica entre a autora e a ré, convalidando a liminar.

Custas e despesas processuais pela ré.
Arcará, ainda, com honorários de advogado que arbitro em 15% sobre o valor

da causa.
P.R.I.C.
São Caetano do Sul, 7 de abril de 2.003.

JOSÉ CARLOS CAMARGO
Juiz de Direito

18 JOSÉ EDUARDO FARIA et alii. Direito e Justiça, A Função Social do Judiciário, 3ª ed., ed. Ática, pp. 96/97.
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30ª VARA CÍVEL DO FORO CENTRAL DA COMARCA DA CAPITAL -  ESTADO DE SÃO PAULO

VISTOS.
Cristiane Ferreira de Oliveira moveu ação contra TV Globo Ltda. para ser indeni-

zada por danos morais decorrentes de matéria jornalística em que lhe foram feitas
referências ofensivas.

No dia 26 de março de 2001, a ré veiculou, no programa Jornal Nacional, maté-
ria sob o título “A lojinha do Judiciário” e transformou operações lícitas e legais em
condutas suspeitas, culminando por execrar publicamente a figura da autora, mos-
trando-a falsamente como pessoa suspeita, decorrendo daí danos morais a serem
indenizados.

A autora foi nomeada alienante judicial e, nesse mister, desincumbiu-se de ati-
vidades procedimentais por ordem e orientação do juiz de Direito diretor do Juizado
Especial Cível da Comarca de Salto, na forma da Lei nº 9.099/95, fazendo-o de forma
digna, honesta e escorreita, enquanto a matéria referida, dolosamente, distorceu a
verdade dessa sua atividade e quis transparecer irregularidade.

A matéria chegou a atribuir a ela declaração que jamais fez acerca do que se
chamou administração da “loja do Judiciário”, porque divorciada de qualquer realida-
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de. Também houve uso indevido de sua imagem e voz. A matéria jornalística deverá
ser retificada, divulgando-se a verdade sobre a sua conduta.

Deve ser reparada por danos morais, pois a matéria acima referida abalou-a
profundamente e criou situação constrangedora, a ponto de resultar danos que hão
de ser recompostos pela ré.

Contestação: não assiste razão à autora; as matérias foram feitas dentro dos
limites da ética e da responsabilidade, embasadas em documentos e procedimentos
administrativos instaurados pelas autoridades competentes relativos às irregularida-
des denunciadas.

As ordens cumpridas pela autora eram manifestamente ilegais e originárias de
postura arbitrária do juiz que as emitia, tanto que ele foi punido por seus superiores; houve-
se com absoluta imparcialidade; apenas defendeu o interesse público ao denunciar atos
prejudiciais à hipossuficientes; não teve e não tinha motivo algum para ofender a autora
que, aliás, não foi ofendida; não se deu animus injuriandi; não houve dano algum e é
desarrazoado o valor pretendido; não há de se falar em “pedido de desculpas”.

Réplica a fls. 242/254, com documentos, todos impugnados pela ré, que impug-
nou outros documentos trazidos pela autora.

Relatados.

DECIDO.

A matéria em disputa é só de direito, desnecessárias outras provas além das que
já foram trazidas pelas partes, motivo autorizante de se dar o julgamento no estado
do processo, modalidade julgamento antecipado da lide.

É dispensável qualquer outra prova além do que já foi mostrado nos autos, com
nota de que assisti ao conteúdo da fita posta com a inicial, inclusive a excelente
matéria sobre o grande jornalista EVANDRO CARLOS DE ANDRADE, gravada em se-
qüência às gravações de programas do Jornal Nacional em que se veicularam notícias
sobre “a lojinha do Judiciário” e outras acerca da atuação do juiz CARAMURU AFON-
SO FRANCISCO, seja na Comarca de Salto, seja na Comarca de Iguape.

Ao repto feito por EVANDRO CARLOS DE ANDRADE acerca de como hão de se
comportar jornalistas e repórteres, visto na matéria acima mencionada, acrescento
repto de RUI aos advogados ao lembrar que “na missão do advogado também se
desenvolve uma espécie de magistratura. As duas se entrelaçam, diversas nas fun-
ções, mas idênticas no objeto e na resultante: a justiça. Como o advogado, justiça
militante. Justiça imperante, no magistrado... Não transfugir da legalidade para a
violência, nem trocar a ordem pela anarquia... Não proceder, nas consultas, senão
com a imparcialidade real do juiz nas sentenças”.1

Ainda nesse tema, há o advogado de não desertar o revelho prolóquio, atribuído
a CÍCERO, summum jus summa injuria ou, em caipirês, “tudo que é demais, sobra...”.

A chorumela posta na inicial vai além, muito além das estremaduras pedidas-
exigidas para o caso, pois basta assistir à gravação para se concluir que houve mesmo
certo abuso da ré em relação à autora, como será analisado adiante, mas não com as
tintas fortes e exageradas em que a autora se atribuiu danos maiores que os possíveis
de causação pela matéria.

1 Oração aos Moços.
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A autora, em momento algum, foi tachada2 de ladra ou de criminosa, a não ser
pelo esforço interpretativo posto na inicial.

Como se vê na fita, eis a referência à autora, in verbis3: “Cristiane Ferreira de
Oliveira é uma das alienantes nomeadas pelo juiz. Em depoimento ao Ministério
Público, ela revelou que era o juiz que fiscalizava o movimento da loja da Justiça.
Deste casal, Cristiane levou um aparelho de som, penhorado por causa de uma dívida
em impostos com a prefeitura (...entra a fala do casal). Nem adianta esperar porque
aos promotores Cristiane admitiu que o aparelho já foi vendido por R$ 100,00 (entra a
voz de Cristiane: ‘dois pagamentos de R$ 50,00’). Segundo Cristiane, o dinheiro da
venda foi depositado em Juízo para pagamento da dívida do casal com a prefeitura,
mas o casal não recebeu qualquer comprovante de que a dívida foi paga.”

Essas foram as únicas referências diretas à autora e todo o mais das reportagens
era sobre atitudes e condutas do juiz CARAMURU AFONSO FRANCISCO.

Posto isso, tem-se que a disputa é sobre ter havido, ou não, dano moral para a
autora decorrente da veiculação vista na fita, havida por ela como ofensiva e pela ré
como singelo direito-dever inerente à imprensa.

A lide fica limitada nesse ponto, observado não haver negativa da ré quanto à
responsabilidade pela matéria, que se deu tal qual visto nos autos.

De novo: há outras gravações, mas em apenas uma delas a autora é referida e
mostrada; nas demais e mesmo na em que a autora é mencionada, tudo gira em
torno da atuação do juiz CARAMURU.

Não se analisará nesta sentença a atuação desse juiz, que não tem cabida aqui,
limitada a análise a se saber se a autora, como susteve a ré na defesa, agiu em
obediência a ordem manifestamente ilegal.

Essa conclusão da ré não está correta, pois a autora, pessoa sem a menor forma-
ção jurídica, mereceu nomeação pública de juiz de Direito, em exercício na Comarca
de Salto e atuante no Fórum. Sobre assim ser, há a expressa autorização legal do
artigo 52, VII, da Lei nº 9.099/95.

Houve nomeação pública porque formalizada em processos judiciais, que têm
caráter público (cf., v.g., fls. 117). Não poderia a autora ter a certeza indicada na
contestação sobre ser gritante a ilegalidade da nomeação, mesmo porque, repito, há
a dicção do mencionado inciso VII do artigo 52 da Lei nº 9.099/95.

Mutatis mutandis milita em favor da autora aquela situação prevista no artigo 22
do Código Penal de não ser punível quem age ao obedecer ordem não manifesta-
mente ilegal, de superior hierárquico, punível apenas o autor da ordem.

Perceba-se este entendimento pretoriano para afastar-se a idéia de que a auto-
ra, não sendo funcionária pública, haveria de saber ser ilegal a ordem do juiz: “Se a
ordem era ilegal, mas não manifestamente, e houve erro justificável sobre o elemen-
to constitutivo que é a ilegalidade, absolve-se, pois agiu iludido (CP, art. 20) pelas
demais circunstâncias de fato” (JUTACRIM 84/200).

Não se deslembre haver, nas comarcas do interior, aquelas atuações ad hoc,
mesmo ante determinações contrárias contidas nas Normas de Serviço da Corregedo-
ria Geral da Justiça, que a necessidade e a premência por vezes, incontáveis vezes,
assim admitem — e aqui há autorização legal.

Conclui-se dessas colocações que os fatos não foram criados pelo repórter, mas

2 Tachada, senhor advogado da autora, é com “ch”, que a autora, por não ser tributada, não poderia ser taxada.
3 Apenas in verbis porque a imagem haverá de ser vista (sic).
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também não se poderia mostrar a autora como invasora de casas em busca de bens
que garantissem execuções.

Nem do juiz CARAMURU haveria de ser exigido sobre impossibilidade de no-
meações ad hoc; pois havia, como há, autorização legal, e a autora, nomeada por
juiz de Direito titular de Vara da Comarca a quem ela estava jurisdicionada, agia de
forma legal.

Impressiona, por isso, a fala do casal de quem Cristiane teria levado o aparelho
de som, com a cena da estante vazia onde antes estava o aparelho.

Aí a sugestão feita pelo programa é mesmo de ter a autora agido de forma
ladina, ilícita e ilegal, embora tivesse conhecimento de apenas estar cumprindo or-
dem não manifestamente ilegal.

A fala negada pela autora, sobre haver fiscalização do juiz na “lojinha”, vem
em favor dela, não contra ela, a roborar que estava ela efetivamente sob as ordens
diretas e imediatas do juiz de Direito da Comarca de Salto. Fica excluída essa situa-
ção como ofensiva.

Soou esquisito, também a fala do repórter sobre ter Cristiane admitido ao Minis-
tério Público que o aparelho há havia sido vendido por R$ 100,00, em dois pagamen-
tos de R$ 50,00, mas isso vinha no contexto da atuação autorizada-determinada pelo
juiz CARAMURU; logo, não era manifestamente ilegal.

Remanesce a outra circunstância — reprodução de fatos apurados —, mas ago-
ra necessário saber se o repórter distorceu os fatos apurados, criando situação cons-
trangedora à honra da autora.

Para melhor compreender a disputa sobre este ponto, convêm algumas conside-
rações.

Houve, ou não, ofensa à autora quando a ré fez a matéria documentada nos
autos e na fita?

Houve simples animus narrandi? Houve só exercício do direito-dever de infor-
mar?

Adentram-se agora os ínvios meandros do papel da imprensa, que pode ir do
pensamento de MARX, para quem “a imprensa livre é o olhar onipotente do povo, a
confiança personalizada do povo pelo mesmo, o vínculo articulado que une o indiví-
duo ao Estado e ao mundo, a cultura incorporada que transforma lutas materiais em
lutas intelectuais, e idealiza suas formas brutas. É a franca confissão do povo a si
mesmo, e sabemos que o poder da confissão é o de redimir. A imprensa livre é o
espelho intelectual no qual o povo se vê, e a visão de si mesmo é a primeira confissão
da sabedoria” 4, ao do “zé-ninguém” para quem “deu na imprensa é verdade” 5.

Colhe-se nesse editorial não estar o jornalismo acima do bem e do mal.
Aliás, tirante os maniqueístas, não há quem esteja acima do bem e do mal.
E aqui, no caso concreto, a ré fez prova segura do contido naquelas edições do

Jornal Nacional, fazendo-o, é verdade, e como não poderia deixar de ser, em estilo
jornalístico, mas a confundir os chamados alienantes judiciais com as mazelas perpe-
tradas pelo juiz CARAMURU, que culminaram em seu afastamento.

Haveria de ter sido percebido que os alienantes, não apenas a autora, estavam
sob ordens não manifestamente ilegais e ressalvar a conduta deles.

Conclui-se que as matérias não noticiaram a situação desses chamados

4 Liberdade de Imprensa, Porto Alegre: L&PM Editores, 1980, p. 42.
5 Cf. editorial “Imprensa questionada”, Folha de S.Paulo, ed. 11/11/93, caderno 1, p. 2.

Cadernos Jurídicos, São Paulo, ano 4, nº 15, p. 81-88, maio-junho/2003



Cadernos Jurídicos da Escola Paulista da Magistratura .................................................................................................................................................................................................................................................................................

85

alienantes judiciais, apesar de um deles, filmado à sorrelfa, dizer do funcionamento
da “lojinha” com ares de quem era o dono dela: “Ah! Dê-me uma nesga de poder
e eu poderei!”.

A omissão da ré quanto à situação dos tais alienantes judiciais, pessoas simples
e simplórias como a própria matéria revela, situação também revelada nos documen-
tos postos nos autos, veio em total prejuízo deles, aqui posto pelo autora como dano
moral.

Dir-se-á, no entanto, ser a situação de absoluto subjetivismo, pois a ofensa é
sentida apenas e tão-só por quem a sente (sic).

O dano moral é matéria prevista na Constituição Federal e, na expressão de
HUMBERTO THEODORO JÚNIOR, a matéria ganhou foros de constitucionalidade com
a qual “elimina-se o materialismo exagerado de só se considerar objeto do direito
das obrigações o dano patrimonial. Assegura-se a uma sanção para melhor tutelar
setores importantes do direito privado, em que a natureza patrimonial não se mani-
festa, como os direitos da personalidade, direitos do autor... agora as coisas se simpli-
ficam, pois a razão da reparação não está no patrimônio, mas na dignidade ofendida,
ou na honra afrontada” 6.

Confira-se, a propósito, excelente lição também de CELSO RIBEIRO BASTOS e
IVES GANDRA MARTINS nos Comentários à Constituição do Brasil, 2º vol., Ed. Sarai-
va, 1989, p. 650.

Então, dano moral não é só danos morais, pois, em verdade, existem “dois
danos morais”: um rompendo sentimentos, outro quebrando favores ou benefícios
econômicos. Em verdade, há lesões materiais e imateriais.

Foi assim o argüido na inicial e a situação exposta na inicial, decorrente daquela
matéria jornalística, autoriza concluir ter a autora expiado dano moral, por ofensa à
sua honra.

Afinal, é razoável reconhecer alteração no estado anímico da autora, por justo
melindre e sem fictícia suscetibilidade, pois, ao se ver nomeada como auxiliar do
Juízo de Direito, viu-se posta em situação de irregularidade e ilegalidade a que não
deu causa.

Não se fale, pois em injusto melindre e fictícia suscetibilidade, pois aí não pode-
ria haver reconhecimento judicial a coonestar falso melindre ou cabotinismo.

Subjetivamente, no seu íntimo e no seu âmago, as publicações causaram-lhe
mesmo dor?

A resposta só ela tem e terá, mas convém lembrar, com o desembargador JOSÉ
ONÓRIO, do E. Tribunal de Justiça de São Paulo, que não é qualquer dano moral que
é indenizável.

E explica, ensinando, o ilustre desembargador: “Os aborrecimentos, percalços,
pequenas ofensas não geram o dever de indenizar. O nobre instituto não tem por
objetivo amparar as suscetibilidades exageradas e prestigiar os chatos” 7.

Não se está aqui a tolher o direito e a liberdade da imprensa, nem da ré, pois,
sem ferimento a direito e à liberdade da autora, as considerações seriam outras, pois
aqui antrevejo ofensa praticada pela ré.

O direito e a liberdade da ré, não se esqueça, não são maiores, mas também
não são menores, que os da autora.

6 RT 661/08.
7 O Dano Moral e sua Avaliação, JOSÉ OSÓRIO DE AZEVEDO JÚNIOR, desembargador do Tribunal de Justiça de São Paulo e

professor de Direito Civil pela PUC/SP.
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Colho em FABREGUETTES que “as imputações de natureza a prejudicar a honra,
ou a consideração, são tidas, em Direito, como feitas com intenção culpável, mas
esta presunção, que não será destruída pela simples afirmação contrária, pode de-
saparecer em face de fatos justificativos suficientes para fazer admitir a boa-fé e, por
conseqüência, a ausência da intenção de prejudicar” 8.

Ocorrente ofensa, há de se falar em dano moral e em indenizá-lo.
Análise isenta e desapaixonada dos textos tidos como ofensivos leva à inequívo-

ca conclusão de que, em relação à autora, a ré não se limitou a cumprir seu papel
informativo.

Vieram a público, em “furo” da Globo, fatos verídicos, como se debuxa dos
documentos trazidos por ela, mas colocados de forma míope quanto à atuação da
autora.

A forma como tudo foi colocado nas reportagens pode ser considerada ofensiva;
o repórter narrou detalhes, divulgou opiniões de autoridades e de funcionários do
Judiciário, do Ministério Público e de cartórios, mas ninguém ressalvou a conduta da
autora como posta sob ordem não manifestamente ilegal.

Não se perca por análise estereotipada do papel da imprensa, ou de quem se
entenda celebridade (memento: análise perfeita se vê em “O show tem sempre de
continuar”, ROBERTO POMPEU DE TOLEDO, Veja, ano 30, nº 37, p. 142).

Isso feito, analisa-se sobre o direito aplicável para a indenização.
A ré insiste em que se dê vigência à chamada Lei de Imprensa e não desconheço

o vigoroso debate acerca de sua recepção, ou não, pela Constituição Federal/88.
Tenho para mim que já há muito essa lei está a merecer séria revisão, pois, se

voltarmos um pouco no tempo, com singela exegese histórica de sua edição, lembra-
remos que ela é dos poucos instrumentos legais remanescentes de negra época em
que tolhidas estavam as liberdades democráticas.

Conquanto alguns autores neguem a existência da interpretação das leis9, ou-
tros a ela se referem com proverbial sabedoria10, mas não se nega ser ela necessária
quando se quer saber “a real intenção do legislador (mens legislatoris), a razão de
ser da norma (ratio legis), isto é, o seu espírito, a finalidade social a que ela é
dirigida” 11.

Ora, todos hão de estar lembrados do episódio que antecedeu sua edição. Por
que, v.g., responsabilizar “a pessoa natural ou jurídica que explora o meio de informa-
ção ou divulgação” (artigo 449, § 2º) e depois o “autor do escrito, transmissão ou
notícia, ou do responsável por sua divulgação, a indenização” (artigo 50)?

Exatamente para evitar, desde logo, que “inimigos” do regime político de então
e já conhecidos de todos por sua longa pregação fossem até convidados para divulga-
ção de manifestação de seu pensamento.

Afinal, “punindo-se” quem explorasse o meio de informação ou divulgação an-
tes de qualquer outro e mesmo sem que se soubesse o que “aquele que no exercício
da liberdade” viesse a se manifestar em programas ao vivo, por exemplo, já se afas-
tavam os ”pensamentos e informações” indesejáveis.

Não fica estranho que se abram os canais de comunicação, a tão propalada

8 “Traité des Infractions de la Parole”, de L’Êscriture e de la Presse, tomo I, nº 1.128.
9 “O que há é o elemento histórico, invocado para coadjuvar o trabalho do intérprete... sua adoção requer cuidado, mas não

é aconselhável o seu desprezo total.” CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, Instituições de Direito Civil, 7ª ed., vol. 1, p. 140.
10 Cf. MIGUEL REALE, Lições Preliminares de Direito, 6ª ed., Saraiva, pp. 277/279.
11 WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, Curso de Direito Civil, Parte Geral, 8ª ed., Edição Saraiva, p. 38.
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mídia inexistente quando do advento da Lei de Imprensa, e “alguém” desanque
outrem sem responsabilidade?

Ou preferimos que a mídia seja censora de quem vá se manifestar em seu exer-
cício de liberdade de pensamento e expressão?

Cada um seja responsável por seus atos!
A chamada Lei de Imprensa, não nos esqueçamos, é de 67!
Até aqui, análise jurídica, mas não posso deixar de perceber que justo a ré

venha invocar tão drástico instrumento legal. Escrevo “justo a ré”, pois ela mesma
arvorou-se em intransigente defensora de hipossuficientes e disse de sua importância
em episódios políticos e sociais do País.

Lei de Imprensa? A de 67?
Convenhamos...
Como não se aplica a Lei de Imprensa, não se tem indenização tarifada.
Por outra, é impossível mensurar a dor moral e admiti-la nesta ou naquela pro-

porção, pois cuida-se normalmente, como no caso em voga, de ofensa apenas a
direitos da personalidade, sabendo-se que esses direitos hão de recair sobre os bens
da personalidade, integrando aspectos subjetivos do patrimônio moral.

No entanto, como se concluiu ter a autora expiado dano moral, por ofensa à sua
honra, haverá de se dar a fixação. Deu-se a ofensa e o dano moral é verdadeira
decorrência lógica, pois a ofensa violou direito da personalidade.

Profundo e bem elaborado estudo é visto, na RT 693/199-204, sobre o limite da
imprensa e sobre a dor expiada por quem, sem esta ou aquela, é ofendido por ou-
trem. Colho o seguinte ensinamento: “Nenhum homem médio poderia espancar os
seus mais íntimos sentimentos de medo e frustração, de indignação e revolta, de dor
e mágoa diante da divulgação de seu nome associado...”. O acórdão julgou caso de
conhecido artista brasileiro “acusado” de doença incurável.

Aqui associou-se o nome da autora a conduta descabida e desmesurada de
certo juiz de Direito sem a busca de se saber se ela tinha, ou não, ciência de estar sob
ordem manifestamente ilegal, que não estava, como já considerei.

Ocorrida a ofensa, havendo o dano moral, como indenizá-lo?
Indagar-se-ia se tais bens, bens da personalidade, são suscetíveis de aferição em

valor pecuniário.
Afinal, quanto custa a dor? É simples a resposta para o leigo: até a Constituição

determina indenização por dano moral, mas isso é simples quando a lesão moral tem
repercussão patrimonial, o que não se dá no caso presente.

O nosso Direito ainda não sistematizou o dano moral a que se refere aquela
lesão imaterial. No entanto, vem a jurisprudência mitigando aqueles entendimentos,
pese embora à angústia que assoma na formação do Juízo ao pretender fixar em
pecúnia a dor alheia.

Para melhor compor a situação, busca-se no entendimento pretoriano o critério
para a reparação do dano moral em análise, posto em 100 salários mínimos.

Considerando o que já foi considerado, e porque desarrazoada a indicação feita
pela autora, de extremo subjetivismo, fixo a indenização a ser paga em cem vezes o
maior salário mínimo vigente no País no dia do efetivo desembolso.

Procedente o pedido, não será caso de divulgação da sentença, pois não é ra-
zoável nem de boa cabida que se volte ao assunto publicamente, mormente se se
considerar o péssimo texto indicado pela autora, a quem se recomenda, para a situa-
ção, leitura de um desses manuais de redação de bons órgãos jornalísticos.

Em face do exposto, julgo procedente o pedido feito por Cristiane Ferreira de
Oliveira contra TV Globo Ltda., condenando-a a pagar 100 salários mínimos à autora,
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pelo valor da época do efetivo pagamento, sem outro critério de correção, com
juros a partir da citação e honorários de advogado que fixo em 10% do valor da
condenação.

P.R.I.
São Paulo, 11 de março de 2003.

DIMAS BORELLI THOMAZ JÚNIOR
Juiz de Direito

Cadernos Jurídicos, São Paulo, ano 4, nº 15, p. 81-88, maio-junho/2003



Cadernos Jurídicos da Escola Paulista da Magistratura .................................................................................................................................................................................................................................................................................

89



..................................................................Cadernos Jurídicos da Escola Paulista da Magistratura................................................................................................................................................................................................................

90



Cadernos Jurídicos da Escola Paulista da Magistratura .................................................................................................................................................................................................................................................................................

91

VALTER ALEXANDRE MENA
Juiz de Direito em São Paulo

O direito de preferência do credor hipotecário não prejudica o
credor condominial: aquele recebe o imóvel, ou o quanto vale,
depois de quitar o débito condominial.

1. Discute-se, coexistindo credor hipotecário e credor condominial, sobre direito
de preferência.

Ponderável corrente defende a precedência do primeiro, ainda que não haja
proposto a execução e penhorado o imóvel hipotecado (STJ, 3a T., REsp. nº 53.311-SP,
rel. min. MENEZES DIREITO, j. em 26/11/96, v.m.; 2º TACivSP, 8ª Câm., AI nº 672.351-
00/6, rel. juiz RUY COPPOLA, j. 14/12/2000, v.u., citando AI nº 569.174-00/4, rel. juiz
MILTON SANSEVERINO), chegando-se mesmo a afirmar que o arrematante não é
responsável pelos débitos vencidos até a arrematação (2o TACSP, 12a C., Ap. nº
600.201-00/4, rel. juiz PALMA BISSON, j. 15/3/2001; 7a C., AI nº 713.443-00/5, rel.
juiz AMÉRICO ANGÉLICO, j. 16/10/2001), pela só consideração de que o direito real
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prefere ao pessoal de qualquer espécie (CC, art. 1.560) e por aplicação analógica do
art. 677 do CC.

Outra ponderável corrente sustenta a precedência do condomínio (TJRJ, 2a

C.Cível, AI nº 1.321/99, v.u., j. 30/03/99, RF 350/272; STJ, 3a T., REsp nº 199801-RJ,
rel. min. WALDEMAR ZVEITER, j. 16/06/2000, v.m., RSTJ 140/344), sob fundamento
de se tratar de obrigação propter rem, que adere à coisa e decorre de despesas
necessárias a sua conservação e subsistência.

Passando ao largo, por ora, da utilidade de se falar em prelação (v. adiante, item
4), não vejo muita dificuldade em aderir à última.

2. É certo que o CC dispõe que o crédito real prefere ao pessoal de qualquer
espécie (art. 1.560; de forma semelhante, o futuro Código Civil, Lei nº 10.406, de 10/
01/2002, art. 961 c/c art. 1.422). Mas também é certo, todos o afirmam em uníssono,
que a obrigação propter rem ou ob rem (assim se caracterizam as despesas de condo-
mínio) constitui um tertium genus, vale dizer, nem é real, nem pessoal.

Logo, atento aos ditames da lógica formal (princípios da identidade e não-con-
tradição e do terceiro excluído), forçoso reconhecer que o mencionado art. 1.560,
que se refere a direito real e a direito pessoal, a ela, terceiro gênero, não se aplica.

Teria então o velho Código Civil de 1916 ignorado a matéria, de certa forma
irrelevante no início do século XX, mais ainda no final do século XIX? Como se sabe,
o Projeto primitivo foi elaborado por CLOVIS BEVILAQUA entre abril e outubro de
1899; o projeto revisto foi encaminhado ao Congresso em novembro de 1900 e trans-
formado na Lei nº 3.071 em 1º de janeiro de 1916 (RUI BARBOSA, Parecer Sobre a
Redação do Código Civil). A primeira lei de condomínios, nº 5.481, que é de 1928,
nada dispôs a respeito, somente vindo a fazê-lo a Lei nº 4.591, de 1964). Não! O
velho Código estabeleceu, no art. 1.564:

“Do preço do imóvel hipotecado, porém, serão deduzidas as custas judiciais de
sua execução, bem como as despesas de conservação com ele feitas por terceiro,
mediante consenso do devedor e do credor, depois de constituída a hipoteca” (grifei).
Observe-se o advérbio “porém”, de caráter nitidamente expletivo, como também o
fazia o projeto primitivo, com advérbio equivalente: “Art. 1.567. São, todavia, dedu-
zidas...” — a não deixar dúvida sobre o objetivo da norma.

CLÓVIS assim comenta o dispositivo: “O privilégio das despesas de conservação,
feitas por terceiro, é inovação do Código Civil, em face do direito anterior, embora
não passe de uma sobrevivência do Direito Romano. Justifica-se, porque, sem essas
benfeitorias, o prédio se teria deteriorado ou arruinado, em prejuízo de todos os cre-
dores” (Código Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado, Livraria Francisco Alves,
1926, vol. V, tomo 2, p. 355).

Nem se queira reduzir o alcance do dispositivo para afirmar que a locução
“despesas de conservação” não abrangeria as acessões (obras que criam coisa nova,
CC, arts. 545/549) ou benfeitorias necessárias, ou úteis, ou voluptuárias (CC, art. 63,
§§ 1º, 2º e 3º), ou outras despesas de simples administração. Como se sabe, um prédio
de condomínio horizontal (constituído de um único edifício, torre ou lâmina, ou de
vários, como os conjuntos residenciais ou comerciais) se valoriza ou se desvaloriza (no
todo ou cada unidade autônoma) segundo a forma como é administrado e as obras
civis e serviços que oferece: construção (e conseqüente manutenção onerosa) de
piscina ou jardim (voluptuária), ampliação ou cobertura de garagem (útil), impermea-
bilização, pintura, substituição de prumadas elétrica e hidráulica (necessárias); manu-
tenção permanente de elevadores, bombas d´água, antena coletiva, interfone, jardi-
nagem, limpeza de pisos e paredes e até simples varrição. Tudo absolutamente
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necessário, como necessário o serviço de zeladoria e portaria, seja para administrar
esses serviços, seja para impedir invasões.

Ora, quem questiona que o valor de mercado de uma unidade autônoma varia
segundo essas obras e serviços sejam ou não realizadas, sejam de melhor ou pior
qualidade? É tudo isso que se deve entender por “despesas de conservação”, pela
qual se presume o interesse dos credores, e sem a qual “o prédio se teria deteriorado
ou arruinado, em prejuízo de todos os credores”.

Simples, assim, entender a previsão legal (art. 1.564): o titular de direito real de
garantia (hipoteca), não pago, pode satisfazer-se com a própria coisa (ou — proibido
o pacto comissório, CC, art. 765; CC2002, art. 1.428 — com o valor que ela repre-
senta, CPC, art. 709, o que é quase o mesmo). Para isso, necessário primeiro que a
coisa ainda exista; segundo, não esteja depreciada. Ora, a coisa só continua existindo
e sem expressiva deterioração porque terceiros (frise-se: estranhos à relação entre
condômino e credor hipotecário), sem oposição desse credor (muito pelo contrário),
dela cuidam, conservam-na. Vale dizer: protegem o bem em benefício do credor,
impedindo que desapareça ou se deteriore a ponto de nada valer, ou valer muito
pouco, a dano de todos.

Se me for permitido construir uma imagem, para melhor visualizar a distinção,
poder-se-ia dizer que o direito real é como uma capa que envolve a coisa, enquanto
a obrigação propter rem é como uma bactéria benigna instalada na coisa. Aquele é
externo, protegendo-a de agressões de outros credores; esta é interna, protegendo a
coisa de se auto-destruir (o que explica, v.g., o leite longa vida...).

Significa, então, que o credor hipotecário terá inconteste direito de preferência
para receber seu crédito, ou parte dele se a coisa não o cobrir por inteiro. Mas, antes,
terá de pagar aos terceiros o quanto despenderam conservando-a, sob pena de ine-
quívoco enriquecimento indevido.

É exatamente o que dispõe o art. 13 da Lei nº 7.203, de 3/7/84 (trata da assis-
tência e salvamento de embarcação, coisa ou bem em perigo no mar, nos portos e
nas vias navegáveis interiores): “Art. 13. As dívidas decorrentes das operações de
assistência e salvamento gozam de privilégio em relação às embarcações, coisas ou
bens que estavam em perigo, tendo preferência mesmo em relação aos créditos
garantidos por hipoteca ou penhor sobre os referidos bens” (grifei).

Se assim não fosse, para que salvá-las? Se não salvadas, o que receberia o
credor real

Interessante notar que o futuro Código Civil (art. 964-II) repete o atual (art.
1.566-II): “Têm privilégio especial: II - sobre a coisa salvada, o credor por despesas de
salvamento”; mas não reproduz o art. 1.564 do atual, em evidente descompasso com
a legislação intermediária (Lei nº 7.203/84). Mas também não desampara totalmen-
te, como se vê da regra genérica do art. 1.422: “O credor hipotecário e o pignoratício
têm o direito de excutir a coisa hipotecada ou empenhada, e preferir, no pagamento,
a outros credores, observada, quanto à hipoteca, a prioridade no registro. Parágrafo
único. Excetuam-se da regra estabelecida neste artigo as dívidas que, em virtude
de outras leis, devam ser pagas precipuamente a quaisquer outros créditos” (grifei).

Há outras leis que protegem o crédito condominial.
Com efeito, nunca se questionou que “o adquirente responde pelos débitos do

alienante, em relação ao condomínio, inclusive multas” (redação primitiva do art. 4º,
parágrafo único, da Lei nº 4.591/64).

Mais: em virtude da redação atual do citado dispositivo, dada pela Lei nº 7.182/
84 (“a alienação dependerá de prova de quitação das obrigações do alienante
para com o respectivo condomínio”), o débito condominial não apenas afasta a
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impenhorabilidade do imóvel considerado bem de família (Lei nº 8.009/90, art. 3o,
inc. IV), como o torna inalienável enquanto não quitado esse mesmo débito (STJ, 3a

T., REsp nº 199.801-RJ, j. 16/05/2000, rel. min. WALDEMAR ZVEITER). Mais ainda:
até mesmo a impenhorabilidade de imóvel compromissado por instituto de previdên-
cia (Decreto-lei nº 7.379/45, art. 3o) deixa de existir, pelo reconhecimento de que tais
despesas não constituem dívidas do proprietário-condômino, mas sim encargos da
própria coisa, acompanhando-a e sendo por ela garantidas, seja quem for o dono
(STJ, 4a T., Resp nº 218838-SP, j. 08/05/2001, rel. min. ALDIR PASSARINHO).

É, também, o que ocorre com o crédito tributário imobiliário, que se sub-roga no
adquirente (CC, art. 677, parágrafo único, sem correspondente no futuro CC; CTN,
art. 130 e 131-I) e, no caso de arrematação em hasta pública, sobre o respectivo
preço (CTN, art. 130, parágrafo único). Da mesma forma, os débitos relativos a tribu-
tos, encargos e multas de trânsito vinculados ao veículo, independentemente da res-
ponsabilidade pelas infrações cometidas: sem sua quitação, não é expedido novo
Certificado de Registro de Veículo, nem permitido seu licenciamento (CTB, Lei nº
9.503/97, art. 124 e 131, § 2o).

3. A anterioridade, ou não, da hipoteca, é totalmente irrelevante. Pondere-se:
ao conceder o financiamento (muitas vezes justamente para possibilitar a própria
construção do prédio, ou logo depois de concluída), tinha e tem o credor plena ciên-
cia daquilo que estava recebendo em garantia — um imóvel intrinsecamente sujeito
a gerar despesas de conservação e de manutenção, por sua própria natureza. Sabia,
ou devia saber, do eventual inadimplemento do mutuário em relação ao condomínio,
e nada o impedia de acrescentar cláusula de vencimento antecipado do mútuo para
tal hipótese. Displicente com o devedor, deixando indefinidamente acumular a dívida
hipotecária, cujo aumento do saldo devedor geralmente supera o valor do próprio
bem, sem ajuizar a execução, claro que nada sobraria para o credor condominial.

4. Por tudo isso que, logo no início, questionei a utilidade prática de se falar em
direito de preferência. Voltando à imagem antes mencionada: se dois credores pudes-
sem se apropriar da coisa para satisfação de seus créditos, não há dúvida de que o
credor hipotecário, titular de direito real (CC, art. 677), protegido pela capa que
envolve a coisa, tem preferência no apossamento. Mas apossar-se do quê? Aquilo
que está escondido sob a capa tanto poderá estar intacto, valendo 100, como arruina-
do ou depreciado, valendo 80 ou nada. Aí termina sua preferência: “pegar a coisa
como está”. Significa isso que, se a coisa estiver intacta — por obra de terceiros que,
sem oposição daquele, despenderam na sua conservação —, o não-reembolso dos
terceiros possibilitará ao credor hipotecário se apossar de mais do que seria esperável.

Talvez o valor da coisa não quite a dívida hipotecária. De qualquer forma não
quitaria e o rombo seria maior ainda, não fossem as bactérias benignas que a prote-
geram.

Inexorável, assim, que o débito condominial, de caráter propter rem, se transfe-
re ao arrematante (ARAKEN DE ASSIS, Manual do Processo de Execução, 6a ed., RT,
§ 232.7, p. 650; STJ, 3a T., REsp nº 199.801-RJ, j.16/05/2000).

5. Sabe-se que o imóvel hipotecado pode perfeitamente ser penhorado por cre-
dor quirografário (STF, 1a T., RE nº 103.425-4-SP., rel. min. NÉRI DA SILVEIRA); e que
é nula a praça sem intimação do credor hipotecário (CPC, art. 615-II; 619; 694, pará-
grafo único; 698; 1047-II). Pois bem: a hipoteca se extingue pela arrematação ou
adjudicação (CC, art. 849-VII) em execução promovida pelo credor hipotecário, ou
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ainda em execução proposta por quirografário, desde que, intimado, aquele nada
requerer (CC, art. 849-VII c.c. art. 826, CC2002, arts. 1.499 e 1.501; WASHINGTON
DE BARROS MONTEIRO, Curso de Direito Civil, 3o vol. Direito das Coisas, 30a ed.,
1993, p. 437; ORLANDO GOMES, Direitos Reais, 9a ed., 1985, p. 379; CAIO MÁRIO,
Instituições, 10ª ed., vol. IV, 1993, p. 290; STF, RTJ 97/817, 99/901; STJ, RSTJ 57/433).

Em resumo: promovida a execução pelo credor hipotecário, a eventual adjudica-
ção ou arrematação não prejudicará a massa condominial, cujo crédito acompanhará
a coisa qualquer que seja o proprietário. Promovida pelo credor condominial, e satis-
feito de seu crédito, o saldo reverterá em favor do credor hipotecário.

6. Finalmente, põe-se questão processual prática, abordada com maestria por
JÚLIO CÉSAR SILVA DE MENDONÇA FRANCO, ilustre juiz de Direito da Capital (Su-
cessão Subjetiva no Vértice Negativo da Execução de Crédito Condominial, inédito):
como fica o pólo passivo da execução promovida pelo condomínio depois da arrema-
tação do imóvel por credor hipotecário (nesse mesmo processo, por conta de seu
crédito, sem nada depositar; ou em leilão extrajudicial, Decreto-lei nº 70/66)? E, após
longa e minuciosa exposição, conclui: se for pedido pelo exeqüente, ou se este anuir
ao pedido de ingresso feito pelo arrematante, este poderá ser incluído no pólo passi-
vo, em substituição ao devedor originário; se não houver tal pedido ou tal anuência,
o proprietário original permanecerá no pólo passivo, atuando em nome próprio mas
como substituto processual do arrematante, que poderia intervir apenas como assis-
tente, mas com uma desvantagem para o credor: a impossibilidade de nova penhora
do mesmo bem, agora pertencente ao substituído (arrematante) e não mais ao subs-
tituto (proprietário original).

Do quanto anteriormente se expôs, com a devida vênia, tenho que a questão
processual é apenas aparente.

A partir do instante em que a lei estabeleceu que “o adquirente responde pelos
débitos do alienante, em relação ao condomínio, inclusive multas” (redação primitiva
do art. 4o, parágrafo único, da Lei nº 4.591/64); que “a alienação dependerá de
prova de quitação das obrigações do alienante para com o respectivo condomínio”
(mesmo dispositivo, na redação dada pela Lei nº 7182/84), o que a torna inalienável
enquanto não quitado (STJ, 3a T., REsp nº 199.801-RJ); a partir do instante em que se
reconhece que as despesas de condomínio não constituem dívidas do proprietário-
condômino, mas sim encargos da própria coisa, acompanhando-a e sendo por ela
garantidas, seja quem for o dono (STJ, 4a T., REsp nº 218.838-SP), forçoso concluir
que o problema nem se põe.

Basta, nos exatos termos da lei, não deferir a adjudicação ou a arrematação,
sem a prévia quitação do débito condominial. Quanto ao leilão extrajudicial, conside-
rar ineficaz a arrematação, se não foi intimado o condomínio (o credor hipotecário
sabe que a coisa produz despesa e é seu dever perseguir a prova da quitação), da
mesma forma que o é quando não intimado o credor hipotecário (CPC, art. 619).
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MÁRCIO ANTONIO BOSCARO
Juiz de Direito em São Paulo

A contribuição de melhoria, como espécie de tributo previsto em nossa vigente
Magna Carta (artigo 145, inciso III), apenas pode ser instituída em decorrência de
obras públicas.

Assim, sempre que o Poder Público desejar instituir tributo em face da realização
de obras públicas, deverá proceder ao lançamento de contribuição de melhoria, não
lhe sendo lícito instituir outro tipo de tributo (como, por exemplo, taxa), com essa
finalidade.

Não lhe é permitido, então, calcular o valor do tributo com base no valor total da
obra realizada e, após, dividir seu custo pela respectiva testada dos imóveis lindeiros,
fato que caracterizaria a imposição, aos contribuintes, do pagamento de uma taxa.

E isso porque não se pode admitir a pretensão de recuperação do custo de obras
que representam uma suposta melhoria nas condições de vida de toda a população
de um município e que beneficiam, em tese, toda a coletividade e não trazem direta
e mensurável valorização aos imóveis lindeiros. Essas devem ser custeadas por toda a
sociedade, por meio dos recursos já disponíveis e destinados à realização de obras
que interessam genericamente a toda a população, e não por meio de contribuição
de melhoria, a qual — repita-se — não pode ser lançada como se fosse uma taxa.

A impossibilidade dessa forma de tributação já foi reconhecida pelos tribunais
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pátrios, inclusive pelo E. STF, citando-se, em seu abono, as seguintes decisões:

a) “Contribuição de melhoria – Fato gerador – Valorização do imó-
vel não configurada – Requisito indispensável para a cobrança do
tributo, mesmo sob a norma da Constituição Federal de 1967 – O
edital da obra, publicado em 9/12/84 e notificação em 9/1/85,
afronta o artigo 82, I, do Código Tributário Nacional, descaracteri-
za a exigência de prévia publicação – Inadmissibilidade do tributo
sob a forma de taxa” (JTACSP(LEX) 148/68, Primeiro Tribunal de
Alçada Civil, rel. SILVEIRA PAULILO);

b) “Contribuição de melhoria – Pavimentação asfáltica – Base de
cálculo – Rateio do custo da obra pelos contribuintes de acordo
com a testada do imóvel beneficiado sem a observância do crité-
rio da valorização imobiliária – Equiparação a simples taxa – Des-
cabimento – Artigos 81 e 82 do Código Tributário Nacional não
derrogados pela Emenda Constitucional nº 23/83 nem pelo artigo
145, inciso II, da CF de 1988” (Apelação nº 653.266-5, Primeiro
Tribunal de Alçada Civil, rel. CORREIA LIMA);

c) “Ocorre que, da análise do edital, o critério utilizado pela muni-
cipalidade foi o do custo da obra dividido entre os proprietários
dos imóveis beneficiados, proporcionalmente à metragem linear
das respectivas testadas (...) A contribuição de melhoria, decor-
rente de obras públicas, se encontra elencada entre os tributos
que podem ser instituídos pelos municípios, conforme artigo 145 e
incisos da Constituição Federal e tem como pressuposto, a melho-
ria , qual seja, a valorização do imóvel; caso contrário, se torna
verdadeiro imposto e como tal deve ser cobrado. Do contrário,
ter-se-ia que admitir como cobrada do proprietário verdadeira taxa
de obras que não se amolda ao conceito constitucional de taxa.
Todavia, esta valorização não pode se constituir no simples repas-
se do custo da obra a imóvel lindeiro ao benefício. É sabido que o
valor da contribuição de melhoria pode chegar até o limite total
da despesa realizada, mas há de ser demonstrada essa valoriza-
ção. No caso dos autos, mesmo sendo a cobrança posterior à
conclusão das obras, há total incerteza quanto à valorização ocor-
rida nos imóveis, restando não existente o fato gerador do tributo
a fim de autorizar a realização do lançamento” (JTACSP(LEX) 183/
117, Primeiro Tribunal de Alçada Civil, rel. EDGARD LAUAND);

d) “Taxa de pavimentação do Município de Santos. Fato gerador
idêntico ao da contribuição de melhoria. Ilegalidade da cobrança
por ofensa ao Decreto-lei nº 195/67” (RTJ 90/162, rel. min. LEI-
TÃO DE ABREU);

e) “Tributário. Pavimentação de logradouros. Tratando-se de obra
pública a que, segundo o Decreto-lei nº 195, de 24.2.67, pode
corresponder contribuição de melhoria, não tem o poder público a
opção de instituir, alternativamente, taxa remuneratória (RE 87.604,
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Pleno de 21.7.79). Ilegitimidade da taxa de pavimentação do Mu-
nicípio de Itapeva” (RTJ 94/340, rel. min. DÉCIO MIRANDA). No
mesmo sentido, há os seguintes acórdãos, de nossa Suprema Corte:
RTJ 63/829, rel. min. LUIZ GALOTTI; RTJ 94/327, rel. min. SOARES
MUNHOZ e RTJ 103/1251, rel. min. ALFREDO BUZAID.

Destarte, não basta a simples realização de uma obra pública para que possa ser
cobrado tal tributo, devendo também ser observado o cumprimento das normas do
Código Tributário Nacional que disciplinam sua instituição (artigos 81 e 82), sendo
necessária a concomitante ocorrência de outros fatores e, o principal deles, é a valo-
rização imobiliária que tal obra deve acarretar ao imóvel que se pretende tributar.

Tal posição encontra-se pacificada em nossos tribunais, citando-se os seguintes
exemplos, todos oriundos do E. Primeiro Tribunal de Alçada Civil de São Paulo, à
exceção do último:

a) “O art. 81 do Código Tributário Nacional estabelece que a con-
tribuição de melhoria, embora instituída para fazer face ao custo
de obras públicas, fixando o parâmetro para sua cobrança, o da
valorização que da obra resultar para cada imóvel beneficiado.
Ora, a valorização varia de imóvel para imóvel, dependendo de
avaliação para sua constatação, o que vem a ser ratificado no §
1º do art. 82 do Código Tributário Nacional” (Apelação nº 652.954-
8, rel. WINDOR SANTOS).

b) “Efetivamente o art. 82 do CTN disciplina rigidamente os ele-
mentos a serem adotados e divulgados, entre eles o fator de ab-
sorção a ser determinado quanto ao ‘benefício da valorização
para toda a zona ou para cada uma das áreas diferenciadas nela
contidas’ (art. 82) e impondo-se obrigatoriamente a prévia previ-
são da alíquota cabível, inexistindo tomar-se a testada do imóvel
como elemento para a fixação proporcional do custo da obra, já
que o art. 82, § 1º, do precitado CTN disciplina que dita contribui-
ção dar-se-á pelo rateio do custo da obra pelos imóveis situados
na zona beneficiada. Evidenciam-se saciadamente as violações
aos princípio da legalidade e da isonomia inobservados pela mu-
nicipalidade inadmitindo o acolhimento recursal sem maiores ter-
giversações” (Apelação nº 979.577-1, rel. CARLOS BIANCO).

c) “A Emenda Constitucional nº 23/83 não afastou o pressuposto
da valorização para a cobrança da contribuição de melhoria. Como
tem entendido esta E. Corte, a chamada emenda Passos Porto
em nada alterou as normas gerais de direito tributário, expressas
nos arts. 81 e 82 do CTN e no Decreto-lei Federal nº 195/67 (JTA
100/99). Dessarte, a cobrança da contribuição de melhoria há que
atender a todos os requisitos elencados naquelas disposições le-
gais, máxime o pertinente ao edital” (Apelação nº 549.669-7, re-
lator JORGE FARAH).

d) “Nos termos dos arts. 81 e 82 do CTN, para a exigibilidade da
contribuição de melhoria, é imprescindível que se dê ao contribuinte
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a possibilidade de verificar, entre outros fatores, a necessidade da
obra, o seu custo, a licitude da contratação e a efetiva valorização
do local, razão pela qual tem-se como inexigível o tributo se a
fixação de sua base de cálculo se deu de acordo com a testada dos
imóveis e a publicação do edital ocorreu somente após o término da
obra” (RT 783/293, rel. ADEMIR BENEDITO).

e) “Contribuição de melhoria – Pavimentação asfáltica - Municí-
pio de Peruíbe – Pavimentação completa e muro de contenção de
marés altas e ressacas – Não se baseando a cobrança no valor
acrescido do imóvel em face da obra, mas distribuído o custo pela
testada dos imóveis (Lei Municipal nº 926, de 1983, artigo 3º,
com as alterações legislativas posteriores e Decreto nº 833, de
1984), afigura-se nulo o lançamento” (JTACSP(LEX) 180/144, rel.
BERETTA DA SILVEIRA).

f) “A contribuição de melhoria não pode ser exigida para custear
a obra pública a ser realizada, uma vez que sua tributação só é
admitida após o término do empreendimento e da verificação de
que tal benfeitoria valorizou os imóveis lindeiros.
Inadmite-se a utilização de base de cálculo para cobrança de con-
tribuição de melhoria sobre o custo da obra, rateado proporcional-
mente de acordo com a testada de cada imóvel, pois o correto é
que a contribuição seja calculada sobre o valor correspondente à
valorização do bem” (RT 793/264, rel. CARLOS ALBERTO LOPES).

g)”(...) Em função disso, se, nos termos da Constituição Federal, a
contribuição de melhoria tem por fato gerador a valorização imobi-
liária decorrente de obra pública, não se pode tomar o custo da obra
como parâmetro de sua exigência. Deveras, custo da atividade es-
tatal é base de cálculo de taxa, nunca de contribuição de melhoria.
Por tudo isso, a lei ordinária que criar a contribuição de melhoria tem
de atender às exigências ditadas pelo arquétipo constitucional do
tributo, sob pena de, inexoravelmente, criar tributo nulo. O elemento
essencial da contribuição de melhoria — qualquer que seja o ângulo
de enfoque — é a valorização imobiliária decorrente de obra pública.
E, então, torna-se necessário por força do imperativo constitucional,
para a criação do tributo ‘contribuição de melhoria’ que a própria lei
preveja, ao descrever hipótese de incidência, que a exigência só
caiba diante de: a) concreta valorização imobiliária; b) causada por
obra pública. Examinando-se o caso, por vários aspectos, tem-se que
a cobrança efetuada pela prefeitura-apelada é nula. Primeiramente
vê-se que o artigo 102, incisos IV e VI da Lei Municipal nº 2.026, de
1989, do referido município fere o direito dos contribuintes, pois não
indica a alíquota a ser cobrada pelo tributo (...) Leia-se que não só
não há fixação de alíquota, como o critério adotado leva ao enten-
dimento de que se está cobrando o próprio custo da obra: ‘6. Cálculo
da contribuição de melhoria relativa a cada imóvel: A contribuição
de melhoria será calculada mediante o rateio do custo da obra pro-
porcionalmente às testadas dos imóveis beneficiados’. Ora, não se
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admite a cobrança do custo da obra a título de contribuição de
melhoria, mas, como dito antes, apenas e tão-somente alíquota
calculada sobre a valorização do imóvel” (JTACSP(LEX) 183/112, rel.
RIZZATO NUNES).

h) “Anulatória – Débito fiscal – Contribuição de melhoria – Recapea-
mento – Base de cálculo – Para caracterização do tributo, a base de
cálculo deve corresponder à valorização do imóvel, em função da
obra – Simples reasfaltamento de via já pavimentada, ainda que por
paralelepípedo, não constitui valorização de molde a fazer incidir
contribuição de melhoria – Cobrança, ademais, que estipulou a base
de cálculo com base na testada dos imóveis – Ilegalidade – Ação
procedente – Recursos improvidos” (Apelação nº 1.031.584-5, rel.
BERETTA DA SILVEIRA). No mesmo sentido e relatada pelo mesmo
julgador: Apelação nº 1.042.913-3.

i) “Contribuição de melhoria – Requisitos – Município de Bebe-
douro – Fixação da base de cálculo de acordo com a testada do
imóvel – Descabimento – Artigos 81 e 82 do Código Tributário
Nacional – Ausência, ademais, da edição de lei municipal especí-
fica para sua cobrança – Lançamento indevido – Anulatória pro-
cedente. Merece destaque esse seu trecho: “Entretanto, seja com
base somente no critério da valorização, seja com fincas no bene-
fício específico gerado ao imóvel, sobre a forma de cálculo do
referido tributo, o certo é que ele não pode ser cobrado, apenas,
com base no valor do custo da obra. Nesse rumo, constatando-se
que a contribuição de melhoria em tela, cuja base de cálculo foi
fixada no custo da obra por metro quadrado do leito da via públi-
ca defronte do imóvel da impetrante, sem considerar e mensurar
a presença de presumível benefício, consubstanciando-se também
na valorização por ela, presumivelmente, gerada, impõe-se cons-
tatar a ilegalidade dos lançamentos que deram azo à presente
demanda” (JTACSP(LEX) 185/183, rel. NIVALDO BALZANO).

j) “Não estabelecendo a Constituição Federal critério algum é de
prevalecer aqueles estabelecidos nos artigos 81 e 82 do Código
Tributário Nacional, eis que não revogados, pois não contrariam a
Lei Maior. Adotando a municipalidade o critério de cobrança pelo
rateio dos custos na proporção da medida linear da testada, quan-
do estabelece o Código Tributário Nacional justamente o contrá-
rio, patente a ilegalidade. (...) Os lançamentos do tributo enfoca-
do, realizados pela municipalidade, são irregulares, pois conside-
ram critério não compatível com a apuração correta da valoriza-
ção efetiva que a obra pública trouxe para o imóvel dos apelan-
tes” (JTACSP(LEX) 178/67, rel. J.B. FRANCO DE GODOI).

l) “E, no caso sub judice, o que se verifica é que a ré desconside-
rou, por completo, a hipótese de incidência tributária, sequer se
preocupando se houve, ou não, a valorização dos imóveis e o seu
quantum. Também se despreocupou em estabelecer as alíquotas
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que incidiriam sobre a valorização dos imóveis, para o cálculo do
tributo. Limitou-se a calcular o valor da contribuição de melhoria,
tomando por base o custo da obra, com divisão proporcional do
mesmo segundo a testada dos imóveis beneficiados, sem qual-
quer consideração para a hipótese de incidência do tributo. Esse
fato, por si só, justifica a anulação do tributo, por infringência à
norma constitucional ínsita no inciso III, do artigo 145, da CF”
(JTACSP(LEX) 177/135, rel. ALBERTO TEDESCO).

m) “Contribuição de melhoria – Recapeamento de via pública -
Caracterização de serviço público, e não obra - Cobrança inadmis-
sível pela ausência de valorização do imóvel. Merece ser transcri-
ta parte de sua fundamentação: (...) o fato gerador da contribui-
ção de melhoria é a valorização do imóvel em conseqüência da
obra efetivada. Se o plus não ocorrer, indevida é a exigência do
referido tributo. A lição de GERALDO ATALIBA é atualíssima, de-
monstrando com clareza os elementos que compõem a hipótese
de incidência tributária da contribuição de melhoria, a saber: a)
uma atuação estatal; b) uma situação conseqüente: valorização;
c) nexo de causa e efeito...
Se, num caso, houve uma obra (atuação) e não se produziu esse
especial, efeito (valorização) previsto pela lei, não houve fato im-
ponível” (in ‘Hipótese de incidência tributária’, Malheiros Editores,
1.992, pp. 131 a 132)” (RT 748/270, rel. J.B. FRANCO DE GODOI).

n) “Contribuição de melhoria - Pavimentação asfáltica - Município
de Jundiaí - Impossibilidade de cobrança com base no valor global
da obra e de modo a efetuar seu rateio parcial ou total entre os
imóveis beneficiados proporcionalmente às suas testadas - Hipó-
tese em que o que deve ser observado é a estimativa da valoriza-
ção patrimonial do imóvel individualmente verificada - Declarató-
ria de nulidade de lançamento do tributo procedente - Recurso
improvido” (JTACSP(LEX) 159/99, rel. FERRAZ NOGUEIRA).

o) “Tributo - Contribuição de melhoria – Município de Indaiatuba
– Necessidade de comprovação da valorização imobiliária, o que
não foi feito – Editais publicados quando já iniciadas as obras -
Impossibilidade – Recurso provido” (Apelação nº 627.264-0, rel.
CANDIDO ALEM).

p) “Tributário - Contribuição de melhoria – Valorização do imóvel
– Estabelecida a exigência na legislação tributária, ainda vigente,
não há como deixar de se incluí-la para efeitos de caracterização
do tributo - Indemonstrada, faltam requisitos para sua exigência”
(Apelação nº 671.765-3, rel. OSCARLINO MOELLER).

q) “É ilegal a exigência do pagamento da contribuição de melhoria
quando a obra não foi concluída e essa exigência considera o custo
global da obra como base de cálculo. É que o fato gerador do
tributo é a valorização do bem decorrente da conclusão da obra.
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Em suma, esta espécie tributária não pode ser cobrada como meio
de pagamento das obras públicas, pois essas são de responsabili-
dade natural da pessoa jurídica de direito público” (RT 783/423,
TJSC, rel. CARLOS PRUDÊNCIO).

Portanto, são necessários, para a cobrança do tributo em comento, os requisitos
de obra pública, com conseqüente valorização imobiliária, identificados os limites de
despesa total e individual de acréscimo de valor para cada imóvel beneficiado, além
da alíquota do tributo a incidir sobre tal valorização. Sem a conjugação de todos esses
elementos, não há fato gerador de obrigação tributária, sendo certo que a prova
dessa valorização não pode ser feita nos autos de ação que discuta sua cobrança,
pois, como fato gerador do tributo, sua existência deve ser cumpridamente demons-
trada, previamente à sua instituição.

Citem-se os seguintes acórdãos que abordam especificamente essas questões,
emanados do E. Primeiro Tribunal de Alçada Civil, à exceção do último:

a) “A apelante deveria ter trazido para os autos, quando da contes-
tação, elementos materializados, palpáveis, objetivos, de que, com
o recapeamento asfáltico, houve valorização dos imóveis lindeiros,
como alega genericamente e não pretender, agora, já em sede de
litígio judicial, iniciar fase investigatória dessa alegada valorização
até então não demonstrada. Mesmo porque é sabido, e assim vem
sendo decidido, que obras públicas assim realizadas não geram a
valorização dos imóveis, o que é diverso de asfaltamento de local de
‘chão batido’ ou de terra. (...) No caso dos autos, o recapeamento
asfáltico não trouxe qualquer valorização do imóvel, posto não ter
sido obra nova e sim cobertura asfáltica, colocada sobre paralelepí-
pedos já existentes. A municipalidade não demonstrou a ocorrência
da necessária valorização do imóvel do autor com a obra realizada.
E tampouco poderia fazê-lo, vez que a obra pública que produziu a
melhoria foi o calçamento, realizado há alguns anos. As demais
obras, de conservação ou refazimento do piso, deveriam ser feitas à
custa de impostos genéricos, não cabendo, sequer, a cobrança de
taxa de conservação, conforme já fartamente discutido em nossos
tribunais” (Apelação nº 959.005-4, rel. CANDIDO ALEM).

b) “Segundo se depreende dos autos, a cobrança da contribuição de
melhoria ora em discussão funda-se em edital firmado pelo sr. pre-
feito do Município de Itanhaém. Ou seja, não foi editada lei institu-
indo esse tributo. A circunstância apontada, além de ferir a regra do
art. 82 do Código Tributário Nacional, inserindo-se, nesse ponto,
entre os fundamentos deduzidos pelos Autores, transgride, igual-
mente, princípio constitucional de observância obrigatória. Consoan-
te ensina ROQUE ANTONIO CARRAZZA (‘Curso de Direito Constitu-
cional Tributário’, nº 3.1.2.3, 6ª ed., SP: Malheiros, 1994, p. 298):
‘em decorrência do princípio da legalidade, tanto a base de cálculo
como a alíquota da contribuição de melhoria devem ser fixadas por
meio de lei da entidade tributante, isto é, da pessoa política que
realizou a obra pública, tendo competência administrativa para tan-
to’” (Apelação nº 518.861-8, rel. SALLES DE TOLEDO).
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c) “A contribuição de melhoria decorre de obra pública, ou seja, é
necessária a realização da obra para que dela possa decorrer o
direito a exigir-se a contribuição. A exigência é de obra pública
efetivamente realizada, até porque só após se conhecer a valori-
zação do imóvel em razão da realização da obra publica é que se
saberá o quantum devido a título de contribuição de melhoria”
(RT 738/314, rel. ADEMIR BENEDITO).

d) “A contribuição de melhoria e espécie de tributo vinculado, ou
seja, o seu fato gerador decorre de obras públicas realizadas que
acarretem valorização em imóveis localizados nas áreas benefici-
adas direta ou indiretamente; assim, é ilegal o lançamento da
contribuição pela municipalidade, visando à arrecadação de re-
cursos para custear obras a serem realizadas” (RT 746/382, TARJ,
relª. MARIA HENRIQUETA LOBO);

Outra questão controvertida acerca da cobrança do referido tributo diz respeito à
publicação de editais e à própria realização da obra, como antecedentes necessários
a essa cobrança.

Alguns julgados cuidam especificamente do tema, dos quais se transcrevem os
seguintes, do E. Primeiro Tribunal de Alçada Civil:

a) “Contribuição de melhoria – Pavimentação – Município de Pe-
ruíbe – Necessidade para sua cobrança da publicação de editais
de notificação dos interessados, com prazo de impugnação, além
da valorização do imóvel em função das obras – Tributo indevido”
(JTACSP(LEX) 180/140, rel. OSCARLINO MOELLER).

b) “A publicação do edital a que aludem os arts. 82 do CTN e 5º
do Decreto-lei nº 195/67 deve preceder não só a cobrança do
tributo, mas também a execução da obra” (RT 728/245, rel. CAN-
DIDO ALEM).

Porém, nossos tribunais superiores pacificaram o entendimento de que a publi-
cação do edital seria necessária apenas para a cobrança do tributo, mas não para a
realização da obra, citando-se as seguintes decisões, nesse sentido:

a) “A contribuição de melhoria somente será devida após a reali-
zação da obra pública, mediante a verificação da existência de
valorização imobiliária que ela provocou; porém é desnecessário
que a publicação do edital anteceda a realização do projeto para
a cobrança tributo, nos termos do art. 5º, parágrafo único, do
Decreto-lei nº 195/67” (RT 758/165, STJ, rel. ARI PARGENDLER).

b) “Tributário. Contribuição de melhoria. A publicação prévia do edital
é necessária para a cobrança da contribuição, e não para a realização
da obra” (RSTJ 82/100, STJ, rel. AMÉRICO LUZ). No mesmo sentido:
REsp.nº 143.996, rel. min. FRANCISCO PEÇANHA MARTINS.

No que tange a obras de recapeamento asfáltico, ou, ainda, referentes à troca

Cadernos Jurídicos, São Paulo, ano 4, nº 15, p. 97-112, maio-junho/2003



Cadernos Jurídicos da Escola Paulista da Magistratura .................................................................................................................................................................................................................................................................................

105

de calçamento de uma via pública já anteriormente pavimentada, sedimentou-se o
entendimento de que essas obras, por cuidarem de simples manutenção de anteriores
obras públicas, não trariam nenhuma valorização aos imóveis lindeiros e, assim, não
ensejariam a cobrança de contribuição de melhoria.

Nesse sentido, citem-se os seguintes julgados, todos provenientes do E. Primeiro
Tribunal de Alçada Civil de São Paulo:

a) “Versando a obra sobre recapeamento da via, deixa de possuir
os requisitos de especificidade e divisibilidade, pois a todos desti-
nada, cuidando-se de serviço genérico e indivisível, incompatível
com o disposto no art. 81 do Código Tributário Nacional. Ade-
mais, inexistindo valorização dos imóveis lindeiros por se tratar de
simples recapeamento e reparação de asfalto já preexistente,
deixa de haver fato gerador para a cobrança do tributo, na forma
do art. 1º do Decreto-lei nº 195/67” (Apelação nº 581.167-8, rel.
WINDOR SANTOS).

b) “(...)o simples recapeamento asfáltico ou troca de calçamento,
como paralelepípedo por lajota ou asfalto etc., não dá ensejo à melhoria.
Essa ocorreu quando a via foi calçada. Daí em diante, a conservação
e o refazimento do piso deverão ser feitos à custa de impostos gené-
ricos (...)” (JTACSP(LEX) 163/127, rel. SÍLVIO MARQUES).

c) “Contribuição de melhoria – Município de Itapira – Recapea-
mento asfáltico de via pública com pavimentação preexistente –
Necessidade de comprovação da valorização imobiliária – Inocor-
rência – Simples serviço de manutenção e conservação – Decisão
mantida - Recursos improvidos” (Apelação nº 959.005-4, rel.
CANDIDO ALEM).

d) “Contribuição de melhoria – Recapeamento asfáltico – Municí-
pio de Itapira – ‘Ação declaratória de inexistência de relação jurí-
dico-tributária’ – Possibilidade de cobrança somente se da reali-
zação da obra pública resultar efetiva valorização imobiliária – Lei
Municipal nº 1.708/83, porém, que estabelece como base de cál-
culo o custo da obra – Cobrança, ademais, decorrente de reca-
peamento de via pública vizinha à propriedade do autor – Inocor-
rência de valorização do imóvel, porquanto não importou em obra
nova – Melhoria que já havia ocorrido quando do calçamento da
via – Recursos necessário e voluntário desprovidos.
(...) Ademais, na hipótese vertente, a cobrança do tributo decor-
reu de recapeamento de via pública vizinha à propriedade do
autor (...) Ora, esse recapeamento não ocasionou qualquer valori-
zação do imóvel, porquanto não importou em obra nova, porém
em cobertura asfáltica calcada sobre o antigo leito de paralelepí-
pedos, já existente na ventilada via pública (...) O mero recapea-
mento, por conseguinte, não podia propiciar a cobrança em de-
bate, visto que a melhoria capaz de autorizar o lançamento tribu-
tário já se havia verificado quando do calçamento da via” (Apela-
ção nº 911.608-1, rel. JOSÉ MARCOS MARRONE).
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e) “Contribuição de melhoria – Recapeamento asfáltico – Municí-
pio de Registro – Ausência de valorização do imóvel referindo-se
a obra a mero serviço de conservação de anterior asfaltamento –
Tributo indevido – Anulação do lançamento determinada - Recur-
so provido” (Apelação nº 690.663-6, rel. MANOEL MATTOS).

f) “Contribuição de melhoria – Recapeamento asfáltico – Municí-
pio de Registro – Manutenção e conservação de via publica já
pavimentada – Inocorrência de valorização do imóvel – Exame da
jurisprudência – Tributo indevido – Anulatória procedente – Recur-
so provido” (Apelação nº 662.447-0, rel. ARMINDO MÁRMORA).

Embora com menor freqüência, também se encontram exemplos da imposição
do tributo em razão da simples troca de iluminação pública, em vias já dotadas desse
melhoramento.

Uma vez mais, porém, o ímpeto tributário de certas Prefeituras Municipais tem sido
freado pelo Poder Judiciário, de forma unânime, através de decisões que ressaltam não ser
possível a cobrança de contribuição de melhoria, em razão desse tipo de obra, destacando-
se os seguintes exemplos, provenientes do E. Primeiro Tribunal de Alçada Civil:

a) “Contribuição de melhoria - Substituição de lâmpadas da rede
de iluminação pública, que já existia na localidade - Inadmissibili-
dade da cobrança do tributo, pois esse pressupõe a realização de
obra pública que cause valorização do imóvel situado no local
onde realizado o serviço - Custo da simples troca de lâmpadas
que deve ser suportado com a arrecadação dos impostos. A con-
tribuição de melhoria somente pode ser cobrada do contribuinte
quando a realização de obra pública cause valorização do imóvel
situado no local onde realizado o serviço, o que não acontece
com a simples substituição de lâmpadas da rede de iluminação
pública, se esta já existia. O custo da simples troca de lâmpadas,
serviço uti universit, deve ser suportado com a arrecadação dos
impostos” (RT 772/247, rel. JURANDIR DE SOUSA OLIVEIRA).

b) “Contribuição de melhoria – Substituição de luminária em pos-
te de iluminação pública – Inexistência de obra nova ou de valori-
zação imobiliária - Caracterização de mera manutenção ou atua-
lização de equipamento público, sendo esta obrigação elementar
do administrador municipal – Recepção dos artigos 81 e 82 do
Código Tributário Nacional pelo vigente texto constitucional, uma
vez que não são contrários a quaisquer princípios seus” (Apelação
nº 625.471-2, rel. COSTA TELLES).

c) Contribuição de melhoria – Iluminação pública – Município de
Campos do Jordão – Exercício de 1993 - Substituição de luminári-
as de via pública – Pagamento do tributo descabido, por constituir
obrigação da municipalidade a manutenção e conservação da
rede de iluminação - Invalidade do lançamento reconhecida, por
inobservância do disposto nos artigos 81 e 82 do Código Tributário
Nacional e artigo 5º do Decreto-lei nº 195/67, recepcionados pela
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emenda constitucional nº 22/83" (Apelação nº 621.660-9, rel.
PAULO RAZUK).

d) “Contribuição de melhoria – Iluminação Pública – Município de
Itapira – Necessidade de que a base de cálculo esteja relacionada
com a valorização imobiliária – Tributo lançado com a finalidade
de recebimento do custo da obra dividido entre os proprietários
lindeiros - Descabimento – Hipótese em que a simples substitui-
ção de luminárias, em local já provido de iluminação pública não
é o suficiente para ensejar a cobrança do tributo – Recursos im-
providos” (Apelação nº 1.051.285-3, rel. FRANK HUNGRIA).

A Constituição anterior, ao referir-se à contribuição de melhoria, falava em obra
pública de que decorresse valorização imobiliária e, como essa última expressão não
veio repetida na atual redação da norma de nossa vigente Magna Carta que cuida da
contribuição de melhoria, houve quem defendesse a posição de que não mais seria
necessária essa valorização, para que se pudesse instituir tal tipo de tributo.

Criou-se, assim, acesa divergência jurisprudencial sobre o tema e, representati-
vos dessa nova posição, podem ser citados os seguintes julgados, ambos proferidos
pelo E. Primeiro Tribunal de Alçada Civil de São Paulo:

a) “Contribuição de melhoria. Lançamento que apenas deve con-
siderar o custo da obra, sem levar em conta a valorização. Leis
ordinárias ou complementares anteriores que não foram recepcio-
nadas pela Constituição Federal de 88. Legalidade da exigência
fiscal. Recurso provido” (Embargos Infringentes nº 710.375-5/01,
rel. URBANO RUIZ).

b) “Contribuição de melhoria – Conceito – Requisitos – Fato gera-
dor – Execução da obra pública da qual decorrem benefícios a
imóveis – Indícios que indicam como limite total do tributo o custo
da obra e metragem do imóvel – Admissibilidade – Inexistência
de afronta à Constituição da República e às normas vigentes do
Código Tributário Nacional – Tributo devido” (Apelação nº
579.598-2, rel. ARY BAUER).

Porém, a maioria dos julgados (conforme já supra mencionado) continuava a
defender a necessária comprovação da valorização imobiliária trazida pela obra pú-
blica, para que se pudesse instituir contribuição de melhoria, com base em sua reali-
zação, mesmo após a edição da chamada Emenda Passos Porto e da promulgação da
Constituição Federal de 1988.

Tal controvérsia chegou aos Tribunais Superiores e a posição dos EE. STJ e STF foi
idêntica, no sentido da exigência dessa prévia valorização imobiliária, como requisito
para a instituição do tributo, reconhecendo nosso Excelso Pretório que as normas do
CTN que cuidam da contribuição de melhoria foram recepcionadas pela nova ordem
constitucional vigente entre nós desde 1988.

Assim, transcrevem-se os seguintes exemplos desses posicionamentos jurisprudenciais,
emanados de nosso Excelso Pretório, além de outros, do E. Primeiro Tribunal de Alçada Civil:

a) “Não obstante alterada a redação do inciso II do art. 18 pela
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Emenda Constitucional nº 23/83, a valorização imobiliária decor-
rente de obra pública – requisito ínsito à contribuição de melhoria
– persiste como fato gerador dessa espécie tributária” (RTJ 138/
600, rel. min. CÉLIO BORJA). No mesmo sentido, citem-se os jul-
gados publicados na mesma revista, à fl. 614, relatado pelo mes-
mo ministro e o publicado em JTACSP(LEX) 142/384, relatado pelo
ministro OCTÁVIO GALLOTTI.

b) “Sem valorização imobiliária, decorrente de obra pública, não
há contribuição de melhoria, porque a hipótese de incidência des-
ta é a valorização e a sua base é a diferença entre dois momen-
tos: o anterior e o posterior à obra pública, vale dizer, o quantum
da valorização imobiliária” (JTACSP(LEX) 149/479, rel. min. CAR-
LOS VELLOSO).

c) “Mesmo com a advento da Constituição Federal de 1988 pre-
valece a exigência de editais prévios com relação à obra e obser-
vância dos requisitos do Decreto-lei nº 195/67 para validade do
lançamento. Impossibilidade de se aferir a valorização dos imó-
veis já que não houve a publicação dos editais antes ou depois da
obra pública” (Apelação nº 513.166-0, rel. MATHEUS FONTES).

d) “Contribuição de melhoria – Calçamento de via pública – Mu-
nicípio de Itanhaém – Base de cálculo – Lançamento que leva em
consideração o custo da obra, e não o valor correspondente à
valorização do imóvel – Inadmissibilidade – Requisitos dos artigos
81 e 82 do CTN que continuam inalterados mesmo após a emen-
da constitucional 23/83 e artigo 145, III, da Constituição Federal”
(Apelação nº 611.500-7, rel. ADEMIR BENEDITO).

e) “Contribuição de melhoria – Pavimentação asfáltica – Municí-
pio de Jundiaí – Fato gerador – Real valorização da unidade imo-
biliária beneficiada pela obra pública executada – Nexo de causa-
lidade não revogado pelo artigo 145, III, da Constituição Federal –
Aplicação dos artigos 81 e 82 do CTN – Lançamentos anulados”
(Apelação nº 521.693-1, rel. LOBO JÚNIOR). Mesmo sentido: Ape-
lações nº 653.266-5, rel. CORREIA LIMA; 621.660-9, rel. PAULO
RAZUK; 625.471-2, rel. COSTA TELES; 549.669-7, rel. JORGE FA-
RAH; 796.844-7, rel. NIVALDO BALZANO (publicado em
JTACSP(LEX) 185/183) e 767.732-7, rel. J.B. FRANCO DE GODOI
(publicado em JTACSP(LEX) 178/67).

Mesmo assim, os partidários do entendimento contrário não se deram por venci-
dos e adaptaram a fundamentação das decisões permissivas da cobrança de contri-
buição de melhoria com base no fato de que a realização de obras públicas traz uma
valorização presumida aos imóveis lindeiros, incumbindo a seus proprietários produzir
prova relativa a essa não-valorização.

Transcrevem-se os seguintes julgados, nesse sentido:

a) “Qualquer obra pública que beneficie imóveis situados na sua
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zona de influência confere aos mesmos valorização presumida,
legitimando o poder municipal a cobrar contribuição de melhoria”
(RT 725/372, TARS, rel. JOÃO PEDRO FREIRE).

b) “Contribuição de melhoria – Alegação de vicio no edital, inviá-
vel a cobrança pela testada, além de discussão sobre a valoriza-
ção – Inadmissibilidade – Ausência de demonstração do vício no
edital – Emenda Passos Porto cristalizada na Emenda nº 23/83
que dispõe não mais se exigir a valorização imobiliária para a
caracterização da contribuição de melhoria, bastando a existên-
cia de um benefício – Hipótese em que o ônus da prova da inexis-
tência de beneficio era dos recorrentes, que dele não se desin-
cumbiram – Possibilidade do repasse na proporção do custo da
obra tomado o critério da testada do imóvel – Recurso improvido”
(Apelação nº 548.553/0, Primeiro Tribunal de Alçada Civil, rel.
NIVALDO BALZANO).

c) “Contribuição de melhoria – Asfaltamento de via publica sobre
leito carroçável pavimentado com paralelepípedos – Possibilidade
da cobrança – Obras de natureza civil de relativa envergadura,
não consistindo em mero jateamento do asfalto – Aviso editado
pela municipalidade anunciando a execução da obra, modus ope-
randi, custo, valorização dos imóveis de cada contribuinte, bem
como tratar-se de contribuição de melhoria – Indemonstração de
que a obra não trouxe valorização imobiliária aos contribuintes, e
tendo os mesmos requerido o julgamento no estado, a improce-
dência das ações, cautelar e principal, se impunha – Recursos
oficial e voluntário providos” (Apelação nº 849.622-0, Primeiro
Tribunal de Alçada Civil, rel. MASSAMI UYEDA).

O último acórdão supratranscrito, de qualquer forma, teve vida curta, pois, já no
julgado proferido em embargos infringentes, foi ele reformado, para que fosse resta-
belecida a decisão monocrática que dera pela ilegalidade do tributo. É a seguinte a
sua ementa: “Tributário – Contribuição de melhoria – Execução de capa asfáltica
sobre paralelepípedos nas vias públicas – Município de Itapira – Tributo que tem sua
base de cálculo na valorização do bem imóvel – Necessidade de o ente tributante
demonstrar o benefício imobiliário causado pela obra pública – Ausente essa prova,
ilegal se mostra a exação – Sentença de primeira instância restabelecida – Embargos
acolhidos” (Embargos Infringentes nº 849.622-0/02, rel. MARCIANO FONSECA).

Insta salientar que o entendimento adotado por essas decisões contraria frontal-
mente inúmeros julgamentos proferidos pelo C. STJ no sentido de que a prova da
valorização incumbe ao Poder Público que instituiu o tributo, já que é elemento de
sua caracterização e não pode ser presumida, sendo inaceitável a imposição desse
ônus ao contribuinte, afirmando-se a necessidade de que essa seja cumpridamente
demonstrada pelo órgão público que pretende instituir a cobrança, previamente ao
lançamento do tributo.

Assim, em julgado publicado em RSTJ 111/85, o ministro relator, JOSÉ DELGA-
DO, declarou expressamente que “a entidade tributante, ao exigir o pagamento de
contribuição de melhoria, tem de demonstrar o amparo das seguintes circunstâncias;
a) exigência fiscal decorre de despesas decorrentes de obra pública realizada. b) a
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obra pública provocou a valorização do imóvel; c) a base de cálculo é a diferença
entre dois momentos: o primeiro, o valor do imóvel antes da obra ser iniciada; o
segundo, o valor do imóvel após a conclusão da obra”.

A ementa do v. acórdão publicado em RSTJ 120/151, relatado pelo min. GARCIA
VIEIRA, deixa bem clara a posição consagrada por aquela C. Corte sobre o tema: “A
base de cálculo da contribuição de melhoria é a valorização imobiliária. Tem como
limite total a despesa realizada e como limite individual o acréscimo que da obra
resultar para cada imóvel beneficiado. Se não houver aumento do valor do imóvel,
não pode o poder público cobrar-lhe a mais-valia. Recurso provido”.

Nos autos do REsp. nº 160.030/SP, o ministro relator, MILTON LUIZ PEREIRA,
declarou expressamente que “(...) a legislação relativa à contribuição de melhoria
sempre teve como pressuposto legal a valorização ou específico benefício ao imóvel.
Daí sempre teve como pressuposto legal a valorização ou específico benefício ao
imóvel. Daí a necessidade de procedimento administrativo demonstrando a valoriza-
ção ou benefício, ficando toldado pela ilegalidade o lançamento baseado somente no
custo da obra. Logo, a valorização ou o benefício constituem o fato gerador da contri-
buição (art. 81, CTN)”. No mesmo sentido, citem-se os seguintes julgados: REsp. nº
634-0, rel. min. MILTON LUIZ PEREIRA; REsp. nº 127.331, rel. min. FRANCISCO FAL-
CÃO; REsp. nº 280.248, rel. min. FRANCISCO PEÇANHA MARTINS e REsp. nº 362.788,
relª. min. ELIANA CALMON.

Aliás, tais julgados, oriundos dos Tribunais Superiores, foram proferidos em casos
que tiveram origem no E. 1º Tribunal de Alçada Cível, nas raras vezes em que esse
decidiu que seria ônus do contribuinte demonstrar a não-valorização decorrente de
obra pública, de forma a impedir a cobrança de contribuição de melhoria.

Assim, no âmbito do STF, cite-se o v. acórdão publicado em JTACSP(LEX) 149/
479, que reformou decisão proferida pela C. 5ª Câmara daquele E. Tribunal, a qual
dispunha que a contribuição de melhoria poderia ser cobrada apenas com a realiza-
ção de obra pública, “ficando ao contribuinte o encargo de demonstrar que não hou-
ve benefício”. Reformando tal decisão, ressaltou o ministro CARLOS VELLOSO, que “o
acórdão recorrido não perfilhou, data venia, a melhor doutrina e põe-se contrário ao
entendimento desta Corte (...)” e que “sem valorização imobiliária, decorrente de
obra pública, não há contribuição de melhoria, porque a hipótese de incidência desta
é a valorização e a sua base a diferença entre dois momentos: o anterior e o posterior
à obra, vale dizer, o quantum, da valorização imobiliária”.

Ainda no âmbito do Excelso Pretório, há o v. acórdão publicado na mesma revista
supramencionada, sob nº 142/384, que reformou decisão também proferida pela C. 5ª
Câmara do E. Primeiro Tribunal de Alçada Civil, que dispunha que “ao contribuinte,
assim considerado o proprietário do imóvel beneficiado pela obra (não necessariamen-
te valorizado) restará a alternativa de provar, em ação própria e autônoma (...), que
o seu imóvel não sofreu qualquer benefício efetivo, ou, mesmo, até foi desvalorizado”.
Assinalou o relator, ministro OCTÁVIO GALLOTTI, ao reformar tal decisão, que “o
mérito da controvérsia tributária, resolveu-a a maioria do Tribunal a quo, em franca
oposição à tese acima registrada, claramente afastando o requisito da valorização(...)
Os fatos são, no caso, líquidos e certos: custo de recapeamento asfáltico, rateado pela
testada, e não pela realização de pavimentação nova, suscetível de vir a caracterizar
benefício direto a imóvel determinado, com possível incremento de seu valor”.

No seio do E. STJ, a situação não é diferente, já tendo sido pacificada, em seu
seio, a posição de que as normas dos referidos artigos do CTN devem ser respeitadas,
para a cobrança de contribuição de melhoria, especialmente a demonstração da pré-
via valorização que a obra pública trouxe para o imóvel a ser tributado.
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Assim, nos autos da Apelação nº 548.553/0, a C. 5ª do E. Primeiro Tribunal de
Alçada Civil entendeu que “o ônus da prova de que benefício não houve era dos
recorrentes que dele não se desincumbiram”. Foi essa reformada nos autos do REsp.
nº 127.331-SP, decidido monocraticamente pelo min. FRANCISCO FALCÃO, que res-
saltou, em sua decisão, que “tenho que merece guarida a pretensão dos recorrentes,
eis que o acórdão guerreado se encontra em dissonância com a orientação dominan-
te desta Corte, no sentido de que a base de cálculo da contribuição de melhoria é a
valorização imobiliária, ou seja, a diferença entre o valor do imóvel antes do início da
obra e após sua conclusão, sendo inviável sua cobrança se não houver aumento de
valor (...) Em virtude de não estar demonstrada nos autos a valorização do imóvel,
com esteio no artigo 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, conheço do recurso
especial e dou-lhe provimento”.

Já nos autos do REsp. nº 200.283/SP, publicados em RSTJ 120/151, foi reformado
o v. acórdão proferido pelo E. Primeiro Tribunal de Alçada Civil de São Paulo, nos
autos dos Embargos Infringentes nº 710.375-5/01, que dispunha que o lançamento da
contribuição de melhoria deveria apenas considerar o custo da obra, sem levar em
conta a valorização, merecendo destaque os seguintes trechos do voto de seu relator,
ministro GARCIA VIEIRA: “No caso concreto, o Município de Guarulhos não demons-
trou e nem comprovou qual foi a valorização dos imóveis do recorrente e não pode
cobrar a mais-valia apenas com base no custo da obra por ele realizada, de recapea-
mento de via pública (...) O critério a ser adotado para a cobrança da contribuição de
melhoria é a valorização do imóvel decorrente da realização de obra pública, e não o
custo dessa, como entende a municipalidade”.

Outro v. acórdão, oriundo da C. 7ª Câmara do mesmo tribunal (Apelação nº
631.307-9, rel. ARIOVALDO SANTINI TEODORO), decidiu que bastaria que a cobrança
da contribuição de melhoria obedecesse ao pressuposto do limite total da despesa
realizada, com a distribuição eqüitativa entre os donos dos imóveis, mereceu reforma
pelo E. STJ, através do REsp. nº 169.131/SP, publicado em RSTJ 111/85, relatado pelo
ministro JOSÉ DELGADO e do qual se destacam os seguintes trechos: “No particular,
ressalte-se que, a partir da compreensão do Supremo Tribunal Federal, seguida por
este Superior Tribunal de Justiça, o elemento ‘valorização’ do imóvel, devidamente
comprovada, é essencial para que o Poder Tributante exerça a exigência fiscal referi-
da. O aresto recorrido não deu ao fenômeno ‘valorização’ do imóvel o destaque que
a relação jurídica tributante examinada exige para que se insira no campo da legali-
dade. A jurisprudência apresentada pelo recorrente demonstra que, sem prova ine-
quívoca pelo sujeito ativo tributário de que ocorreu real ‘valorização’ do imóvel, não
se consolida o fato gerador da contribuição de melhoria (...) Com base nas razões
supra indicadas, por não encontrar demonstrado nos autos que a contribuição de
melhoria cobrada do recorrente tem como fato gerador a valorização do imóvel e a
sua base de cálculo é a diferença, isto é, o valor anterior e o posterior à obra, conheço
do recurso pela letra ‘a’ e pela divergência, esta demonstrada, para lhe emprestar
provimento”.

Por fim, há o v. acórdão proferido pela C. 11ª Câmara desse mesmo Tribunal,
nos autos da Apelação nº 579.598-2, relator ARY BAUER, que admitiu a cobrança de
contribuição de melhoria instituída através da divisão do custo total da obra pela
metragem dos imóveis lindeiros e que foi reformado pelo REsp. nº 160.030/SP, relata-
do pelo ministro MILTON LUIZ PEREIRA, o qual consignou, em seu voto que “(...)
mesmo antes da Emenda Constitucional nº 23/83, a legislação relativa à contribuição
de melhoria sempre teve como pressuposto legal a valorização ou específico benefí-
cio ao imóvel. Daí a necessidade de procedimento administrativo demonstrando a
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valorização ou benefício, ficando toldado pela ilegalidade o lançamento baseado
somente no custo da obra”.

Em arremate e à guisa de conclusão, pode-se afirmar que é comum que órgãos
da administração pública tentem impor aos contribuintes tributos ilegais, como forma
de aumentar sua arrecadação e que isso se dá muito frequentemente através da
imposição de contribuições de melhoria, sem justa causa a fundamentar-lhes a co-
brança.

O tributarista ROGÉRIO VIDAL GANDRA DA SILVA MARTINS, em artigo dedicado
ao tema, bem explica esse posicionamento, quando da tentativa de cobrança de taxas
ilegais, travestidas de contribuição de melhoria. Oportuna se mostra a parcial transcri-
ção desse artigo, dadas as preciosas lições que encerra e, ainda, porque bem reflete
a postura comumente adotada quando da instituição do referido tributo: “Considerando
que, no cálculo da contribuição de melhoria, deve-se atender tanto os custos da obra
quanto os benefícios imobiliários, e, considerando, também, que, para a apuração
desses montantes, deve o Poder Público atender inúmeros requisitos de lei (despesas
de projeto, financiamento, estudos, testada no imóvel, área, finalidade de exploração
econômica do imóvel, despesas de execução etc.), constatamos que a instituição e
cobrança de contribuição de melhoria é procedimento de extrema complexidade para
o Poder Público, razão pela qual tal instituto tributário é tão pouco utilizado em nossos
tempos. Tal complexidade também faz levar o Poder Tributante a instituir verdadeiras
‘contribuições de melhoria’ com o rótulo de taxas, visando esquivar-se da complexidade
administrativa, o que se reveste de flagrante inconstitucionalidade” (“A contribuição
de melhoria e seu perfil no Direito brasileiro”, Cadernos de Direito Tributário e Finanças
Públicas da Revista dos Tribunais, nº 2, jan./mar. 1993, p. 72).

De qualquer forma — não é demais ressaltar — o Poder Judiciário tem coibido
essa prática e cancelado a imposição de tal tipo de tributo, quando não comprovada
a efetiva valorização imobiliária trazida pela obra pública aos imóveis lindeiros, sem a
qual não se mostra possível a instituição de contribuição de melhoria.
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RENATO FLÁVIO MARCÃO
Membro do Ministério Público do Estado de São Paulo

1. Algumas definições de competência

Na precisa lição de LUIGI LUCCHINI, a competência vem a ser a medida da
jurisdição distribuída entre os vários magistrados, que compõem, organicamente, o
Poder Judiciário do Estado.1

Dizia VINCENZO MANZINI que “la competenza, oggettivamente considerata, è
la cerchia legislativamente limitata entro la quale um giudice, avente giurisdizione
ordinária o speciale, può esercitare la sua giurisdizione”. Arrematando que: “Riguar-
data soggettivamente, essa è il potere-dovere di um giudice di esercitare la giurisdi-
zione, che gli è propria, in relazione a un determinato offare penale”.2

Entre nós, JOÃO MENDES considerava a competência como determinação de
atribuições dos tribunais e juízes3, sendo que, para EDUARDO ESPÍNOLA FILHO, “a

1 Elementi di Procedura Penale, 3ª ed., Florença, 1908, p. 209.
2 Trattato di Diritto Processuale Penale Italiano, 6ª ed., Torino: UTET, v. II, 1968, p. 37.
3 Processo Criminal Brazileiro, Livro III, p.163.
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competência vem, pois, a ser a porção de capacidade jurisdicional que a organização
judiciária atribui a cada órgão jurisdicional, a cada juiz”.4

2. A divisão de competências

É da tradição do Direito Processual Penal brasileiro a divisão ou distribuição de
competências entre seus diversos órgãos de jurisdição, de tal sorte que o atual Código
de Processo Penal5, cuidando da matéria em seu Livro I, Título V, artigos 69/87, estabe-
lece regras específicas, trazendo disposições gerais nos artigos 88/91, sendo certo que,
na sistemática adotada, a regra base de fixação de competência leva em consideração
o lugar da infração, conforme disposições contidas nos artigos 69, inc. I, e 70/71. Tem-
se, ainda, outras regras, sendo elas: competência pelo domicílio ou residência do réu
(arts. 72/73); competência pela natureza da infração (art. 74); competência por distri-
buição (art. 75); competência por conexão ou continência (arts. 76/82); competência por
prevenção (art. 83), e competência por prerrogativa de função (arts. 84/87).

Justificando as razões determinantes da divisão de competências no ordenamen-
to jurídico, VINCENZO MANZINI asseverou que: “Ragioni dinteresse pubblico e d’inte-
resse privato, motivi di economia funzionale, presunzioni di maggiore o minore capa-
cità tecnica o attitudine psichica, necessità d’ordine, comodità di prova, criteri di
garanzia e d’equa agevolazione difensiva, ecc., hanno indotto lo Stato a limitare
l’esercizio della potestà di giurisdizione entro certi confini, mediante il regolamento
della competenza di ciascuna categoria di giudici, di ciascuna sede giurisdizionale, di
ciascun giudice impersonalmente considerato”.6

Importa, para o estudo que ora se pretende, a análise das regras que disciplinam
a competência por prerrogativa de função, ou, como também denominado, o foro
especial por prerrogativa de função.

3. O foro especial por prerrogativa de função

A matéria relativa ao foro especial por prerrogativa de função não se vê regula-
mentada apenas no âmbito infraconstitucional, nos limites do Código de Processo
Penal, sendo de relevância constitucional, tanto assim que o art. 29, inc. X, da Cons-
tituição Federal, estabelece a competência dos Tribunais de Justiça dos Estados para
o julgamento de prefeitos.

O art. 105 da Constituição Federal cuida do rol de competências do Superior
Tribunal de Justiça, passando pelo tema do foro especial por prerrogativa de função.

De igual maneira, o artigo 102 da Constituição Federal estabelece o rol de com-
petências do Supremo Tribunal Federal com as hipóteses em que lhe compete julgar
originariamente (inc. I); julgar em sede de recurso ordinário (inc. II), e em razão de
recurso extraordinário (inc. III), tratando, entre outros temas, do processo e julgamen-
to, nas infrações penais comuns, do Presidente da República, do Vice-Presidente, dos
membros do Congresso Nacional, de seus próprios ministros7 e do procurador-geral da
República, ou ainda, como se vê na alínea c do inc. I do mesmo artigo 102.

4 Código de Processo Penal Brasileiro Anotado, 5ª ed., Rio de Janeiro: Borsoi, v. II, p. 51.
5 Decreto-Lei nº 3.689, de 3 de outubro de 1941.
6 Trattato di Diritto Processuale Penale Italiano, 6ª ed., Torino: UTET, v. II, 1968, p. 37.
7 Do Supremo Tribunal Federal.
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No plano infraconstitucional, dispõe o artigo 84 do Código e Processo Penal que:
“A competência pela prerrogativa de função é do Supremo Tribunal Federal e dos
Tribunais de Apelação, relativamente às pessoas que devam responder perante eles
por crimes comuns ou de responsabilidade”, arrematando, o artigo 86 do mesmo
Diploma que compete ao Supremo Tribunal Federal, privativamente, processar e jul-
gar os seus ministros, nos crimes comuns (inc. I); os ministros de Estado, salvo nos
crimes conexos com os do Presidente da República (inc. II); o procurador-geral da
República, os desembargadores dos Tribunais de Apelação, os ministros do Tribunal
de Contas e os embaixadores e ministros diplomáticos, nos crimes comuns e de res-
ponsabilidade.

4. Os parágrafos do artigo 84 do Código de Processo Penal

Como nos tempos da ditadura admitida oficialmente, sem se preocupar com
outros temas que estão por exigir cuidado e pressa do legislador, em meio aos jogos
finais da Copa do Mundo de Futebol de 2002 se fez tramitar no Congresso Nacional,
quando as atenções da Nação e da imprensa estavam voltadas para as questões
futebolísticas, o Projeto de Lei nº 6.295/02, inteiramente lesivo ao interesse público,
estendendo o benefício do foro privilegiado aos ex-ocupantes de cargos públicos e
também para as ações de improbidade administrativa.

Parte da matéria tratada já era objeto de discussão em um projeto de lei com
contornos mais amplos, enviado pelo Poder Executivo ao Congresso Nacional em
1996, ao qual se convencionou chamar “Lei da Mordaça”, tendo por objetivo, entre
outros, cercear a divulgação de informações relativas a procedimentos e processos
envolvendo agentes políticos. Uma forma de evitar que a criminalidade e os desman-
dos políticos cheguem ao conhecimento público, sendo que os objetivos de tal cerce-
amento são evidentes. Aliás, não são de hoje os ataques oficiais contra instituições
como o Ministério Público, hoje, mais do que nunca, considerado o maior guardião
dos interesses da sociedade. Tentativas as mais variadas de tolher as atividades do
Ministério Público que incomodam a classe política fluem sem remorso e sem assom-
bro pelos Gabinetes e Comissões do Congresso Nacional, como se fosse esse o desejo
do Povo brasileiro. Fala-se, ainda, em democracia representativa, fazendo bater no
peito a pancada heróica...

Como advertiu ROBERTO DELMANTO, “os maiorais da República nunca aceita-
ram a autonomia do Ministério Público, pois ela assegura que todos os prevaricadores
serão punidos”.8

Com celeridade incomum nos casos em que há interesse público, aprovado na
Câmara dos Deputados9, o Projeto nº 6.295/02 chegou ao Senado no dia seguinte e,
no mesmo dia, o plenário aprovou requerimento dando urgência à tramitação, apre-
sentado pelo vice-líder do governo, o senador ROMERO JUCÁ.

Toda eficiência e celeridade demonstradas pelo Congresso Nacional visou ape-
nas preservar interesses do então presidente da república, o sociólogo FERNANDO
HENRIQUE CARDOSO, cujas idéias um dia expostas a título de sua formação

8 “Desaforo privilegiado”, Conamp em Revista, out./dez. 2002, nº 1, 1ª ed., p. 29.
9 “A tramitação do foro privilegiado na Câmara foi beneficiada por um acordo firmado entre o PT — que tinha interesse na

aprovação da Medida Provisória 66 — e o governo, que pretendia evitar futuros problemas políticos para o presidente
FERNANDO HENRIQUE CARDOSO”, conforme escreveu PAULO DE TARSO LYRA em artigo publicado no Jornal do Brasil, em
13.13.02, p. A-4.
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universitária10 não condizem com grande parte dos atos que patrocinou em seu
governo, o que realmente não impressiona, pois o mesmo já havia advertido no início
de seu primeiro mandato, junto ao comando supremo da Nação, que era preciso
esquecer o que ele havia escrito...

ROSA COSTA noticiou, em seu artigo publicado no jornal O Estado de S.Paulo11,
que o líder do PMDB à época, senador RENAN CALHEIROS, ex-chefe da campanha de
FERNANDO COLLOR DE MELO à Presidência da República e ex-ministro da Justiça,
orientou toda a bancada a aprovar a proposta.

É necessário dizer que, no tocante a competência para as ações de improbidade,
o ministro NELSON JOBIM, ex-ministro da Justiça nomeado por FERNANDO HENRIQUE
CARDOSO, já havia concedido liminar suspendendo a eficácia da sentença condena-
tória proferida na ação de improbidade administrativa movida pelo Ministério Público
Federal contra o ministro RONALDO SARDENBERG, ao argumento de que os agentes
políticos não podem ser responsabilizados por improbidade, com base na Lei nº 8.429/
92, porquanto a mesma teria por destinatários unicamente os agentes administrativos.
De acordo com a decisão, a responsabilidade do agente político, quando ao mesmo é
imputado ato de improbidade, deve ser apurada pelo meio próprio, que é a ação por
crime de responsabilidade, promovida no foro especial fixado constitucionalmente.12

Como já era de se esperar, o Projeto nº 6.295/02 foi convertido em lei, que
recebeu o nº 10.628, de 24 de dezembro de 2002, acrescentando dois parágrafos ao
art. 84 do Código de Processo Penal. O § 1º estabelece a prorrogação do foro especial
após a cessação do exercício da função pública e o § 2º determina que: “a ação de
improbidade, de que trata a Lei nº 8.429, de 2 de junho de 1992, será proposta
perante o tribunal competente para processar e julgar criminalmente o funcionário ou
autoridade na hipótese de prerrogativa de foro em razão do exercício de função públi-
ca, observado o disposto no § 1º”.

5. A inconstitucionalidade do § 1º do
5. art. 84 do Código de Processo Penal.

A matéria atinente ao foro especial após a cessação do exercício da função
pública já fora objeto de longa discussão que terminou com o cancelamento da Sú-
mula nº 39413 pelo Colendo Supremo Tribunal Federal em 1999, ficando soberana-
mente decidida a questão, porquanto manifesto o pensamento da mais Alta Corte de
Justiça da Nação.

Revigorada a discussão, da forma como veio ao mundo jurídico, a fixação do
foro especial aos ex-exercentes de funções públicas padece de inconstitucionalidade.

Aliás, referindo-se ao Projeto nº 6.295/02 ao tempo de sua tramitação, DALMO
DE ABREU DALLARI já advertia que “embora seja escandalosamente inconstitucional,
esse projeto foi estranhamente aprovado pela Comissão de Constituição e Justiça da
Câmara de Deputados, onde se supõe que haja conhecedores da Constituição”.14

Na mesma ocasião o ilustre jurista apontava, ainda, a existência de enorme

10 Embora difíceis de se encontrar.
11 Senadores aprovam urgência para votação do foro privilegiado, 13.12.02, p. A-12.
12 Cf. “A Mobilização contra o foro privilegiado”, Conamp em Revista, out./dez. 2002, nº 1, 1ª ed., p. 24.
13 “Cometido o crime durante o exercício funcional, prevalece a competência especial por prerrogativa de função, ainda que

o inquérito ou a ação penal sejam iniciados após a cessação daquele exercício”.
14 “Privilégios Antidemocráticos”, Conamp em Revista, out./dez. 2002, nº 1, 1ª ed., p. 26.
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incongruência na proposta, pois, dizia ele referindo-se ao projeto: “ao mesmo tempo
em que se fala que a competência privilegiada é ‘por prerrogativa de função’ acres-
centa-se que tal privilégio permanece ‘após a cessação daquele exercício funcional’,
ou seja, quando a pessoa já não está mais exercendo a função, não havendo, portan-
to, qualquer interesse público na concessão do privilégio”.15

A inconstitucionalidade decorre evidente, já que, nos precisos termos do art. 5º,
caput, da Constituição Federal, “todos são iguais perante a lei, sem distinção de
qualquer natureza...”, e a ampliação decorrente do disposto no § 1º do art. 84 do CPP
cria aos ex-exercentes de funções públicas tratamento diferenciado em relação aos
demais cidadãos, cumprindo anotar que as razões que justificam e legitimam o foro
especial por prerrogativa de função aos que estão no exercício de determinadas funções
públicas visam ao interesse público, pois, conforme lembra DALMO DE ABREU DALLA-
RI, referindo-se à competência delimitada pelo art. 102 da CF: “Esse privilégio de
somente ser processado perante o Supremo Tribunal Federal impede que os que este-
jam no exercício daquelas funções sofram processos em diferentes pontos do país, o que
poderia ser contrário ao interesse público, uma vez que todos esses personagens estão
sediados na Capital da República e a necessidade de irem a outros pontos do País para
se defenderem em processos poderia prejudicar o bom exercício da função. O artigo
84 do Código de Processo Penal reafirma esse privilégio, que denomina prerrogativa de
função, pois, como dispõe a Constituição, só beneficia pessoas por estarem no exercício
de certas funções, concedendo-lhes foro privilegiado”.16

Não é por outra razão a lição de LUIZ FLÁVIO GOMES no sentido de que “esse
foro especial só tem sentido, portanto, enquanto o autor do crime está no exercício da
função pública. Cessado tal exercício (não importa o motivo: fim do mandato, perda
do cargo, exoneração, renúncia etc.), perde todo o sentido o foro funcional, que se
transformaria (em caso contrário) em odioso privilégio pessoal, que não condiz com a
vida republicana ou com o Estado Democrático de Direito”.17

Os malipuladores da lei se esqueceram que o privilégio é em razão do exercício
da função pública, e não do cidadão. Deturparam o fundamento de base da regra,
em benefício próprio. Advogaram em causa própria. Usaram das funções para esta-
belecer, em benefício próprio, privilégios injustificados, inconstitucionais, o que por si
só resvala no art. 37 da Constituição Federal, ferindo de morte princípios como o da
legalidade, impessoalidade e moralidade, estando tal conduta a reclamar as conse-
qüências jurídicas decorrentes.

Na feliz expressão de ROBERTO DELMANTO, a nova regra “desmoraliza a igual-
dade cidadã”.18

Deixando as funções públicas, as ex-autoridades voltam a ser cidadãos comuns,
devendo, em razão da igualdade constitucional, se submeter a processo e julgamento
como qualquer outro cidadão comum. Trata-se de ex-exercente de função pública, não
havendo qualquer interesse público legitimador de modificação da regra.

Note-se, por derradeiro, que a competência dos tribunais vem delimitada no
texto constitucional e a norma infraconstitucional não pode ampliar o rol de compe-
tências dos tribunais conforme estabelecido, inclusive em razão de princípios como os
da hierarquia e verticalidade das normas.

15 “Privilégios Antidemocráticos”, Conamp em Revista, out./dez. 2002, nº 1, 1ª ed., p. 27.
16 “Privilégios Antidemocráticos”, Conamp em Revista, out./dez. 2002, nº 1, 1ª ed., p. 27.
17 Reformas penais : foro por prerrogativa de função. Disponível na internet: http://www.ibccrim.org.br, 24.12.2002.
18 “Desaforo privilegiado”, Conamp em Revista, out./dez. 2002, nº 1, 1ª ed., p. 29.
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A título de exemplo, frise-se que a Constituição Federal estabelece a competên-
cia do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar, originariamente, nas infra-
ções penais comuns, o Presidente da República e o Vice-Presidente,19 não mencionan-
do qualquer possibilidade de processar e julgar ex-presidente ou ex-vice.

Diante de tais circunstâncias, é flagrante a inconstitucionalidade do § 1º do art. 84
do Código de Processo Penal, decorrente da Lei nº 10.628, de 24 de dezembro de 2002.

6. A inconstitucionalidade do § 2º
6. do art. 84 do Código de Processo Penal.

Conforme dispõe o art. 37, § 4º, da Constituição Federal, “os atos de improbida-
de administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função
pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e grada-
ção previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível”.

É de todo perceptível, ante a literalidade e clareza do texto constitucional, que
as sanções decorrentes da prática de atos de improbidade não se confundem com as
de natureza penal. Evidentemente, e por conseqüência, não há que se confundir
improbidade administrativa com ilícito penal. O inverso constitui erro grosseiro, data
maxima venia.20

A doutrina é tranqüila a respeito do tema; nesta seara não reinam discrepâncias.
Bem por isso autores de nomeada21 e os tribunais sempre entenderam que,

sendo a ação de improbidade administrativa cuidada na Lei nº 8.429/92 de natureza
civil, ainda que proposta contra autoridades que gozem de foro especial por prerroga-
tiva de função para efeitos penais, “deve ser processada e julgada em primeira ins-
tância, por não caber o deslocamento de foro para o Supremo Tribunal Federal sem
expressa previsão constitucional”.22

Por ser a competência originária do Supremo Tribunal Federal de direito estrito,
não se admite o foro especial por prerrogativa de função para as ações civis de impro-
bidade administrativa.

Nesse sentido, WALLACE PAIVA MARTINS JÚNIOR traz à colação, em sua preci-
osa obra, o entendimento do Supremo Tribunal Federal, conforme segue: “A compe-
tência do Supremo Tribunal Federal é de direito estrito e decorre da constituição, que
a restringe aos casos enumerados no art. 102 e incisos. A circunstâncias de o Presidente
da República estar sujeito à jurisdição da corte, para os efeitos criminais e mandados
de segurança, não desloca para esta o exercício da competência originária em relação
às demais ações propostas contra ato da referida autoridade” (STF, TP, AgRg em Petição
nº 693-4-SP, rel. min. ILMAR GALVÃO, 12-8-1993, DJU, 1º mar. 1996, p. 5.013)”.23

Em sua conhecida obra, MARINO PAZZAGLINI FILHO destaca o voto do min. CELSO
DE MELLO, que, com clareza solar, elucida a matéria nos seguintes termos: “Com efeito,
não se pode perder de perspectiva, neste ponto, que a competência originária do Supre-
mo Tribunal Federal, por qualificar-se como um complexo de atribuições jurisdicionais de

19 Art. 102, inc. I, alínea b, da CF.
20 Mesmo assim, o ministro NELSON JOBIM, ex-ministro da Justiça no Governo FERNANDO HENRIQUE CARDOSO, concedeu a

liminar acima mencionada, suspendendo a eficácia da sentença condenatória proferida na ação de improbidade adminis-
trativa movida pelo Ministério Público Federal contra o ministro RONALDO SARDENBERG, abrindo o caminho para o infeliz
projeto que deu origem à Lei nº 10.628/02, que inseriu o § 2º no art. 84 do Código de Processo Penal.

21 Cf. MARINO PAZZAGLINI FILHO, Lei de Improbidade Administrativa Comentada, São Paulo: Atlas, 2002, p. 173-175.
22 TRF – 1ª Região, Ag. nº 01000132274-DF, DJ 4-5-2001, p. 640.
23 Probidade Administrativa, 2ª ed., São Paulo: Saraiva, 2002, p. 369.
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extração essencialmente constitucional — e ante o regime de direito estrito a que se acha
submetida — não comporta a possibilidade de ser estendida a situações que extravasem
os rígidos limites fixados, em numerus clausus, pelo rol exaustivo inscrito no art. 102, I,
da Carta Política, consoante adverte a doutrina (MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO,
Comentários à Constituição Brasileira de 1998, vol. 2/217, 1992, Saraiva) e proclama a
jurisprudência desta própria Corte (RTJ 43/129, RTJ 44/563, RTJ 50/72, RTJ 53/776)”.24

Diante de tal quadro, resta evidente que não pode o legislador ordinário ampliar
o âmbito estrito de competências da Suprema Corte.

Como se vê, distinguindo a Constituição Federal os âmbitos de incidência da
improbidade administrativa e do Direito Penal, não pode o intérprete, o juiz, e tam-
pouco o legislador, confundi-los impunemente, e para a lei que não observa tais
limites a sanção inevitável é o reconhecimento de sua inconstitucionalidade.

Não é por outra razão que, após a edição da Lei nº 10.628/02, a Egrégia Procu-
radoria-Geral de Justiça do Ministério Público do Estado de São Paulo expediu reco-
mendação25 aos membros do Ministério Público, em caráter normativo, para que
argüam, “nos processos de sua atribuição porventura alcançados pela nova lei, a
inconstitucionalidade do § 2º do art. 84 do Código de Processo Penal, a fim de possi-
bilitar o exercício do controle difuso de constitucionalidade, pelos órgãos do Poder
Judiciário”, e no texto da referida recomendação se fez constar o entendimento juris-
prudencial a respeito do tema, no sentido de que “A competência do STF é de direito
estrito e decorre da Constituição, que a restringe aos casos enumerados no art. 102 e
incisos. A circunstância de o Presidente da República estar sujeito à jurisdição da
Corte, para os efeitos criminais e mandados de segurança, não desloca para esta o
exercício da competência originária em relação às demais ações propostas contra ato
da referida autoridade” (STF, Pleno, RJ 159/28, rel. min. ILMAR GALVÃO).

Também consta da referida recomendação: “O mesmo raciocínio vale para os
demais Tribunais Superiores (com a única exceção do TST – CF, art. 111, § 3º, o que
obviamente não interfere no raciocínio aqui exposto, dada a absoluta especificidade da
jurisdição trabalhista). Nesse contexto, o STF julgou inconstitucional artigo do Código
Eleitoral (lei ordinária) que pretendia atribuir competência ao TSE para conhecer de
mandado de segurança contra ato do Presidente da República, em matéria eleitoral (RTJ
109/909)”. E segue: “Também os Tribunais Regionais Federais (e bem assim os próprios
juízes federais) têm prevista na Constituição, de forma taxativa, a sua competência,
que ‘somente pode ser ampliada ou reduzida por emenda constitucional, contra ela não
prevalecendo dispositivo legal hierarquicamente inferior’”. “Quanto aos Tribunais de
Justiça, é também expressa a Constituição Federal, ao estatuir que sua competência
‘será definida na Constituição do Estado’ (art. 125, § 1º). Não pode esta ser ampliada
pelo legislador ordinário. Tanto é assim que o STF considerou revogados os dispositivos
da Lei Orgânica da Magistratura que dispunham sobre competência dos tribunais
estaduais (HC 77.583-1-PR, rel. min. SEPÚLVEDA PERTENCE, DJU 18.9.98, p. 7)”.

Ao cuidar da competência do Supremo Tribunal Federal o art. 102, inc. I, alínea
a, da Constituição Federal, não incluiu em seu rol as ações civis públicas por ato de
improbidade administrativa, não sendo demais relembrar que o art. 37, § 4º, da Cons-
tituição Federal cuidou de expressar a impossibilidade de confusão das jurisdições civil
e penal, para os atos de improbidade e para os ilícitos penais, respectivamente. De

24 Lei de Improbidade Administrativa Comentada, São Paulo: Atlas, 2002, p. 174.
25 DOE de 3 de janeiro de 2003, p. 22.
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tal sorte, a confusão proposta não se justifica dentro de um raciocínio lógico e inteli-
gente, fazendo concluir que razões outras, diversas da técnica jurídica, e distantes do
interesse público, é que empolgaram a malfadada disposição legal ora combatida.

Historicamente, as hipóteses de foro privilegiado sempre foram objeto de previ-
são constitucional, não se deixando a regulamentação da matéria para a legislação
de menor envergadura.

7. O controle de constitucionalidade

A origem da técnica de revisão judicial no exercício do controle de constituciona-
lidade não é de data recente.

Conforme ensina PINTO FERREIRA: “Já o jurista inglês COKE admitia em 1628,
que tanto os atos do Parlamento como os do rei deveriam estar de acordo com a
common law. De outro lado, durante cerca de um século, de 1680 a 1775, o Conselho
Privado do rei da Inglaterra anulou atos das colônias que eram contrários às respecti-
vas cartas das ditas colônias. Depois da independência norte-americana, vários tribu-
nais dos States também declararam a inconstitucionalidade das leis diante das Cons-
tituições Estaduais”.26

Entretanto, arremata o mesmo jurista, “a doutrina da revisão judicial surge com
MARSHALL, o grande presidente da Suprema Corte norte-americana, no caso Marbury
v. Madison, em 1803”.

Decorre da supremacia da Constituição a necessidade de se estabelecer meca-
nismos de controle de constitucionalidade, visando não permitir a existência ou eficá-
cia de normas que colidam com o texto e com princípios da Constituição Federal.

Tal idéia destaca a necessidade de se visualizar um escalonamento normativo,
do qual decorrem princípios como os da verticalidade e hierarquia das normas.

A Constituição Federal de 1988 estabelece um “sistema” de controle de consti-
tucionalidade, prevendo a possibilidade de controle preventivo, pelo qual se visa im-
pedir que alguma norma inconstitucional ingresse no ordenamento jurídico, e o con-
trole repressivo, pelo qual se busca retirar do ordenamento a norma editada em des-
respeito à Constituição.

É cediço que o controle preventivo deve ser exercitado pelos Poderes Legislativo
e Executivo, por intermédio das Comissões de constituição e justiça e pelo veto, res-
pectivamente, enquanto que o controle repressivo cabe ao Poder Judiciário, que o
exercita pela via difusa (aberta; genérica; do caso concreto; de exceção ou defesa) ou
concentrada (via de ação direta; de lei em tese).

Controlar a constitucionalidade, conforme ALEXANDRE DE MORAES, “significa
verificar a adequação (compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo com a
Constituição, verificando seus requisitos formais e materiais”.27

8. O controle de constitucionalidade em face do
8. artigo 84 do Código de Processo Penal

Admitida a inconstitucionalidade de um ou de ambos os parágrafos do novo

26 Curso de Direito Constitucional, 8ª ed., São Paulo: Saraiva,  1996, p. 421.
27 Direito Constitucional, 3ª ed., São Paulo: Atlas, 1998, p. 487.
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artigo 84 do Código de Processo Penal, resta saber a quem compete a declaração de
inconstitucionalidade.

Conforme dispõe o artigo 97 da Constituição Federal: “Somente pelo voto da mai-
oria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo órgão especial poderão os
tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público”.

Diante de tais norteadoras, tem-se sustentado que não cabe ao juízo monocráti-
co a decisão de reconhecimento de inconstitucionalidade dos dispositivos legais preci-
tados, nos processos instaurados antes da edição da lei e ainda em andamento na
Primeira Instância, tendo em vista que o novo regramento estabelece normas atinen-
tes à competência originária.

Não nos parece correta, todavia, tal conclusão, e com ela evidentemente não
concordamos, data vênia dos respeitáveis fundamentos que se tem apresentado.

Com efeito, a regra insculpida no artigo 97 da Carta Política não obsta o exercí-
cio do controle difuso de constitucionalidade, sabidamente exercitável diante do caso
concreto, incidenter tantum e com efeitos inter pars. Dirigida que é aos “tribunais”,
fixa na exata medida de seu texto o que se convencionou denominar na doutrina
como cláusula de reserva de plenário28, sem afetar a esfera competencial do juízo
monocrático, mesmo em se tratando de matéria referente à competência originária.

Trata-se, é bem verdade, de matéria de extrema relevância, sendo justificável a
polêmica criada na atualidade. É preciso concluir, todavia, que referida cláusula não
impede, não veda a possibilidade do juízo monocrático exercer o controle difuso e
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público, mesmo na
hipótese em testilha, pois se é exato que não há colidência entre normas constitucio-
nais, a interpretação que por aqui se ajusta é no sentido de que, julgando recurso em
que se discuta a inconstitucionalidade, o tribunal deverá, então, observar o disposto
no art. 97 da Constituição Federal.

Caberá ao juízo monocrático, entretanto, pronunciar-se sobre a inconstituciona-
lidade aventada, no momento oportuno e na forma adequada, primando pelo contro-
le difuso, sem supressão de instância.

Do mesmo entendimento parece comungar MANOEL GONÇALVES FERREIRA
FILHO ao afirmar, em comento ao artigo 97 que: “se todo juiz pode reconhecer a
inconstitucionalidade, os tribunais só o podem fazer pela maioria absoluta de seus
membros”.29

9. Considerações finais

A Lei nº 10.628, de 24 de dezembro de 2002, foi um péssimo presente de Natal
para a sociedade brasileira, entretanto, encheu de brilho os olhos daqueles que, em
flagrante violação aos princípios da moralidade e impessoalidade, patrocinaram sua
edição.

Contrária à Constituição Federal, não deve alcançar eficácia social, cumprindo
seja reconhecida a inconstitucionalidade de seus dispositivos, e nada impede, ao con-
trário, tudo recomenda, que os juízos monocráticos, no exercício do controle difuso de
constitucionalidade assim reconheçam.

28 Cf. MORAES, Alexandre de, ob. cit., p. 494; ARAÚJO, Luiz Alberto David, e NUNES JR., Vidal Serrano, 4ª ed., São Paulo:
Saraiva, 2001, p. 32.

29 Curso de Direito Constitucional, 24ª ed., São Paulo: Saraiva, 1997, p. 39.
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A regra do artigo 97 da Constituição Federal restringe-se aos tribunais30, e em
nada afeta o controle difuso exercitável, diante do caso concreto, pelos juízos de
instância menor.

Comentando o tema sob análise, HUGO NIGRO MAZZILI asseverou, com a inte-
ligência de sempre, que: “Não se pode esconder que o objetivo desse jogo de força é
tentar jogar para o procurador-geral da República e as maiores Cortes, de investidura
política (indicação do Presidente da República e aprovação do Senado), a decisão
sobre o processo e julgamento das mais altas autoridades... Acresce que, em vista da
notória incapacidade material dessas Cortes de processarem e julgarem os milhares
de casos de improbidade neste País, estariam assim, até involuntariamente, contri-
buindo para a ineficácia da lei”.31

Trata-se, a bem da verdade, de um duro golpe contra os princípios republicanos
de igualdade; fomento à criminalidade política, à corrupção, e é sabido que muitos se
têm valido de prerrogativas asseguradas pelas funções para delinqüir impunemente.

A Lei nº 10.628/02 contraria a Constituição Federal; todo e qualquer senso de
Justiça; princípios constitucionais basilares; o interesse social, e não corresponde, em
absoluto, às idéias e ideais da sociedade brasileira contemporânea, representando,
sem sombra de dúvida, ranço primitivo e ditatorial, e os homens primitivos, conforme
LUCIEN LÉVY-BRUHL, “vivem, pensam, sentem, se movem e agem num mundo que,
em numerosos pontos, não coincide com o nosso”.32

Não se deve esquecer a lição de NIKLAS LUHMANN no sentido de que “apesar
de toda a autonomia e do desenvolvimento continuado das diferentes noções jurídi-
cas, as mudanças fundamentais do estilo do direito permanecem condicionadas pela
mudança estrutural da sociedade, ou seja: são por ela incentivadas e possibilitadas”.33

É preciso estar atento à vontade coletiva, de que falava HANS KELSEN.34

Como escreveu JEAN-JACQUES ROUSSEAU: “Enfim, quando o Estado, próximo
de sua ruína, subsiste apenas por uma fórmula ilusória e vã, quando o liame social
está rompido em todos os corações, quando o mais vil interesse se apossa afrontosa-
mente do nome sagrado do bem público, então a vontade geral torna-se muda, to-
dos, guiados por motivos secretos, não mais opinam como cidadãos, como se o Esta-
do jamais tivesse existido, e são aprovados, falsamente sob o nome de leis, decretos
iníquos que apenas visam ao interesse particular”.35

No Brasil, é cada vez mais acertada a afirmação de JOHN KENNETH GALBRAITH
no sentido de que a mudança socialmente desejável é regularmente negada devido a
interesses pessoais bem conhecidos.36

30 Conforme lembram LUIZ ALBERTO DAVID DE ARAÚJO e VIDAL SERRANO NUNES JÚNIOR: “O Supremo Tribunal Federal
decidiu que o quorum qualificado do art. 97 (reserva de plenário) para outros tribunais fica dispensado quando o próprio
Supremo Tribunal Federal já tenha decidido pela inconstitucionalidade, mesmo pela via de exceção” (Curso de Direito
Constitucional, 4º ed., São Paulo, Saraiva, 2001, p. 32).

31 “Privilégio para julgar corruptos”, Conamp em Revista, out./dez. 2002, nº 1, 1ª ed., p. 32.
32 La Mentalité Primitive, 14ª ed., Paris, 1947, p. 47.
33 Sociologia do Direito I, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, trad. de GUSTAVO BAYER, 1983, p. 225.
34 Problemas Capitales de la Teoria Jurídica del Estado, trad. de WENCESLAO ROCES, México: Porrúa, 1987, p. 139.
35 Do Contrato Social, trad. de MÁRCIO PUGLIESI e NORBERTO DE PAULA LIMA, 7ª ed., São Paulo: Hemus, s/d., p. 112.
36 Sociedade Justa, trad. de IVO KORYTOWSKI, Rio de Janeiro: Campus, 1996, p. 5.
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DAMÁSIO DE JESUS
Professor de Direito Penal

Apresentação

Nos dias 15 e 23 de janeiro de 2003, às 18h30, no 11º andar do Complexo
Jurídico Damásio de Jesus – Unidade I, situada na Praça Almeida Júnior, 72, bairro
Liberdade, na cidade de São Paulo, reuniram-se os drs. GIANPAOLLO POGGIO
SMANIO, FERNANDO CAPEZ, RICARDO CUNHA CHIMENTI, VICTOR EDUARDO RIOS
GONÇALVES, VITOR FREDERICO KÜMPEL e ANDRÉ ESTEFAM ARAÚJO LIMA, profes-
sores do CJDJ,1 sob a coordenação do professor DAMÁSIO DE JESUS, em sessões da
Mesa de Ciências Criminais, para análise dos reflexos da nova maioridade civil,
firmada aos 18 anos de idade pela Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (novo
Código Civil), nos Códigos Penal e de Processo Penal. Após os debates, o grupo, por
unanimidade, firmou entendimentos, a seguir expostos em relatório elaborado pelo
coordenador.

1 Complexo Jurídico Damásio de Jesus.

Cadernos Jurídicos, São Paulo, ano 4, nº 15, p. 125-133, maio-junho/2003



..................................................................Cadernos Jurídicos da Escola Paulista da Magistratura................................................................................................................................................................................................................

126

Introdução

O antigo Código Civil,2 nos arts. 5º e 6º, classificava as pessoas em absoluta e
relativamente incapazes:

“Art. 5º São absolutamente incapazes de exercer pessoalmente
os atos da vida civil:
I – os menores de 16 (dezesseis) anos;
(...).
Art. 6º São incapazes, relativamente a certos atos, ou à maneira
de os exercer:
I – os maiores de 16 (dezesseis) e os menores de 21 (vinte e um);
(...)”.

O novo Código Civil,3 em seu art. 3º, determina:

“São absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos
da vida civil:
I – os menores de 16 (dezesseis) anos;”
“Art. 4º. São incapazes, relativamente a certos atos, ou à manei-
ra de os exercer:
I – os maiores de 16 (dezesseis) e menores de 18 (dezoito) anos;”

“Art. 5º A menoridade cessa aos 18 (dezoito) anos completos,
quando a pessoa fica habilitada à prática de todos os atos da vida
civil.”

Em face da nova legislação, as pessoas classificam-se em:
a) absolutamente incapazes (menores de 16 anos de idade);
b) relativamente incapazes (entre 16 e 18 anos);
c) capazes (a partir dos 18 anos de idade).
O art. 5º do novo Código Civil, reduzindo a maioridade civil de 21 para 18 anos

de idade, ab-rogou ou derrogou disposições do Código Penal e do Código de Processo
Penal? 4

Há opiniões em vários sentidos, considerando uns que houve derrogação tácita
de certas disposições penais e processuais penais; outros entendendo que os efeitos
dependem de leis novas.5

2 Lei nº 3.071, de 1º de janeiro de 1916.
3 Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que entrou em vigor no dia 11 de janeiro de 2003.
4 Inicialmente, para estudo da matéria, valemo-nos da relação de artigos apresentada por MARCUS VINICIUS DE VIVEIROS

DIAS (“Nova maioridade reflete também no âmbito penal”. Revista Consultor Jurídico, São Paulo, 9 jan. 2003. Disponível
em: www.conjur.uol.com.br/view.cfm). Posteriormente, aumentamos o rol de dispositivos criminais atingidos pelo art. 5.º
do novo CC.

5 MARCUS VINICIUS DE VIVEIROS DIAS entende que os efeitos penais e processuais penais do novo Código Civil dependem
de leis novas, não tendo havido ab-rogação ou derrogação tácitas (“Nova maioridade reflete também no âmbito penal”,
artigo citado). Para ele, a sistemática do novo Código Civil produz efeitos no âmbito criminal, mas há necessidade de leis
novas alterando o Código Penal e o Código de Processo Penal, tendo em vista que “uma lei civil não pode intervir numa
penal” (“Código Civil muda situação penal de menor de 21 anos”, O Estado de S.Paulo, 14 jan. 2003. Cidades, p. C4). Em
sentido contrário, FERNANDO FULGÊNCIO FELICÍSSIMO considera que os dispositivos do Código Penal e do Código de
Processo Penal atinentes à matéria foram tacitamente derrogados pelo novo estatuto civil (“A redução da maioridade civil
e seus reflexos no sistema jurídico-penal”. Instituto Brasileiro de Ciências Criminais, São Paulo, 17 set. 2002. Disponível
em: www.ibccrim.org.br, 17.9.2002).

Cadernos Jurídicos, São Paulo, ano 4, nº 15, p. 125-133, maio-junho/2003



Cadernos Jurídicos da Escola Paulista da Magistratura .................................................................................................................................................................................................................................................................................

127

Para o grupo, cumpre distinguir efeitos no Código de Processo Penal e no Códi-
go Penal.

Reflexos no Código de Processo Penal

Como a imputabilidade penal por maioridade inicia-se aos 18 anos, e, na antiga
legislação, o menor de 21 anos de idade, sendo maior de 18, não possuía plena
capacidade para realizar pessoalmente os atos da vida civil, o Código de Processo Penal
determinava a nomeação de curador para lhe exercer assistência no procedimento
criminal. JOSÉ FREDERICO MARQUES anotava que “o acusado menor de 21 anos e
maior de 18, em razão de sua idade, não possui capacidade para a prática de atos
processuais. Para o menor de 21 anos, obrigatória é a nomeação de um curador, que
a ele assista em todo o transcurso do processo. Segundo estatui o art. 263 do Código
de Processo Penal, ao acusado menor dar-se-á curador. Em conseqüência dessa regra
genérica, manda o art. 15, por seu turno, que a autoridade policial nomeie curador ao
indiciado que for menor, enquanto o art. 194 prescreve: se o acusado for menor,
proceder-se-á ao interrogatório na presença de curador. Por fim, o art. 564, III, c,
diz que ocorrerá nulidade por falta de nomeação de curador ao menor de 21 anos”.6

Em outras situações, permitia que o ato fosse realizado por ele ou por seu representante
legal, como o exercício do direito de queixa e de representação.

Hoje, como o menor de 21 anos e maior de 18 não é mais relativamente incapaz,
podendo exercer todos os atos da vida civil, desapareceram a necessidade de curador
e a figura de seu representante legal. De modo que devem ser considerados ab-rogados
ou derrogados, conforme o caso, todos os dispositivos do Código de Processo Penal que
se referem ao menor de 21 anos de idade (e maior de 18) e à nomeação de curador
(arts. 15, 194, 262, 449 e 564, III, c).7 Nas hipóteses em que as disposições fazem
referência a representante legal, sem mencionar a figura do menor de 21 anos e maior
de 18, não houve ab-rogação ou derrogação, devendo ser empregada simples interpre-
tação do texto legal (arts. 14, 34, 38, 50, parágrafo único, 52 e 54). O que mudou foi
o conceito (significado) da expressão “representante legal”. Convém observar ser
possível que a pessoa possua mais de 18 anos de idade, caso em que não existe mais
a figura do representante legal. Mas é admissível que a vítima seja, por exemplo, um
doente mental, caso em que subsiste o representante legal.

Assim:

“Art. 14. O ofendido, ou seu representante legal, e o indicia-
do poderão requerer qualquer diligência, que será realizada, ou
não, a juízo da autoridade” (grifo nosso).8

6 Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Bookseller, 1997. vol. II, p. 64, nº 255. SÉRGIO DEMORO HAMÍLTON,
abordando o tema do fundamento da exigência de curador ao indiciado ou réu menor, afirma que “a providência tem por
fim suprir a relativa incapacidade do menor, já imputável penalmente (art. 27 do CP), mas ainda incapaz perante a lei civil
(art. 6.º, I, do Código Civil)” (Reflexão sobre o Exercício da Curadoria no Processo Penal, Rio de Janeiro: Instituto Brasileiro
de Atualização Jurídica, 1996 [Ensaios Jurídicos, vol. 2, p. 26]). A função do curador no interrogatório do réu menor,
considerou o STF, “consiste em complementar a vontade do acusado, relativamente incapaz, para decidir sozinho sobre os
seus próprios atos” (RTJ 103/993). Sobre a função do curador do menor: FRAGOSO, Heleno Cláudio. Jurisprudência
Criminal. Rio de Janeiro: Borsoi, 1973. vol. II, p. 329, verbete nº 312).

7 Essas disposições guardam relação com o processo, “não se vinculando ao ato delitivo” (SÉRGIO DEMORO HAMÍLTON,
artigo citado, p. 27).

8 Nos textos legais, colocamos em itálico as partes em discussão.
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Cuida-se de simples interpretação da expressão “representante legal”,9 não ten-
do sido a disposição ab-rogada ou derrogada pelo art. 5º do novo CC. De maneira
que, tratando-se de ofendido menor de 21 anos de idade e maior de 18, caberá
somente a ele requerer diligência policial, não havendo mais a figura de seu repre-
sentante legal.

“Art. 15. Se o indiciado for menor, ser-lhe-á nomeado curador
pela autoridade policial” (grifo nosso).

A disposição foi ab-rogada pelo art. 5º do novo CC, uma vez que não existe
mais indiciado menor.

“Art. 34. Se o ofendido for menor de 21 e maior de 18 anos,
o direito de queixa poderá ser exercido por ele ou por seu repre-
sentante legal” (grifo nosso).

Foi ab-rogado pelo art. 5º do novo CC. Hoje, se o ofendido for menor de 21 e
maior de 18 anos, o direito de queixa somente poderá ser exercido por ele, que não
possui mais representante legal.

Convém observar a Súmula nº 594 do STF, sobre a autonomia dos prazos deca-
denciais, com a seguinte redação:

“Os direitos de queixa e de representação podem ser exercidos,
independentemente, pelo ofendido ou por seu representante legal”.

De acordo com o Pretório Excelso, operada a decadência em relação ao ofendi-
do, o direito de queixa continua com a titularidade de seu representante legal, se não
soube da autoria do crime. Significa a existência de dois prazos: um para o ofendido
e outro para o seu representante legal.10 Adotado nosso entendimento, de observar-se
ter a Súmula nº 594 perdido o sentido em relação ao ofendido maior de 18 e menor
de 21 anos de idade, que não tem mais representante legal.

“Art. 38. Salvo disposição em contrário, o ofendido, ou seu re-
presentante legal, decairá do direito de queixa ou de represen-
tação, se não o exercer dentro do prazo de seis meses, contado
do dia em que vier a saber quem é o autor do crime, ou, no caso
do art. 29, do dia em que se esgotar o prazo para o oferecimento
da denúncia” (grifo nosso).

Hipótese de simples interpretação da expressão “representante legal”, não ten-
do havido ab-rogação ou derrogação. De modo que, tratando-se de ofendido maior
de 18 e menor de 21 anos, só a ele caberá exercer o direito de queixa ou de represen-
tação. Mas ele poderá ser um doente mental ou menor de 18 anos, caso em que
subsiste o representante legal.

“Art. 50. A renúncia expressa constará de declaração assinada

9 Lia-se, antes do novo Código Civil, “civilmente menor”.
10 STF, RHC nº 49.052, RTJ 60/358. No mesmo sentido: RT 402/110, 407/91 e 437/409.
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pelo ofendido, por seu representante legal ou procurador com
poderes especiais.”
“Parágrafo único. A renúncia do representante legal do menor
que houver completado 18 anos não privará este do direito de
queixa, nem a renúncia do último excluirá o direito do primeiro”
(grifo nosso).

O parágrafo único foi derrogado. Não há mais representante legal daquele que
completou 18 anos de idade.11

“Art. 52. Se o querelante for menor de 21 e maior de 18 anos,
o direito de perdão poderá ser exercido por ele ou por seu repre-
sentante legal, mas o perdão concedido por um, havendo oposi-
ção do outro, não produzirá efeito” (grifo nosso).

A disposição foi ab-rogada pelo art. 5º do novo CC, uma vez que, se o ofendido
for maior de 18 anos de idade, só ele poderá conceder o perdão.

“Art. 54. Se o querelado for menor de 21 anos, observar-se-á,
quanto à aceitação do perdão, o disposto no art. 52” (grifo nosso).

Foi ab-rogado, tendo em vista que, se o querelado (ofendido) for maior de 18
anos de idade, só ele poderá aceitar o perdão.

“Art. 194. Se o acusado for menor, proceder-se-á ao interroga-
tório na presença de curador” (grifo nosso).

O dispositivo disciplinava o interrogatório do menor de 21 e maior de 18 anos de
idade. Como se entendia, “a presença do curador nos atos processuais é evitar qualquer
cerceamento ao menor”, o que acarretaria ausência de ampla defesa, anulando-os. “Ele
supre, com sua presença e proteção, a falta de capacidade plena do curatelado”.12

O artigo foi ab-rogado, à semelhança do art. 15 do mesmo diploma legal, pois o
acusado maior de 18 e menor de 21 anos não é mais relativamente incapaz, podendo
realizar todos os atos da vida civil (art. 5º do novo CC), dispensando curador.

“Art. 262. Ao acusado menor dar-se-á curador” (grifo nosso).

A disposição cuidava do relativamente incapaz perante o CPP. Foi ab-rogada,
uma vez que não existe mais o menor de 21 anos de idade (e maior de 18). O agente,
aos 18 anos de idade, torna-se maior.

“Art. 279. Não poderão ser peritos:
(...)
III – os analfabetos e os menores de 21 anos” (grifo nosso).

11 Não existe mais “renúncia do representante legal daquele que completou 18 anos de idade”.
12 RT 720/492. Na observação de SÉRGIO DEMORO HAMÍLTON, “a posição do curador consiste, assim, na fiscalização do ato”

(do interrogatório), “cabendo-lhe aconselhar o menor, denunciando, nos autos, qualquer ilegalidade ou abuso de poder”
(artigo citado, p. 28).
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O legislador, permitindo a atuação da pessoa como perito criminal a partir dos
21 anos de idade, pretendeu fixar o critério da maturidade, experiência, tanto que se
preocupou, na ausência de peritos oficiais, com as qualidades do leigo substituto.13

Como dizia JOSÉ FREDERICO MARQUES, “sendo auxiliar do juízo e, portanto, órgão
da Justiça Penal, o perito deve atuar com imparcialidade e perfeita exação, visto que
lhe cabem tarefas de suma importância para perfeito esclarecimento do thema
probandum. Daí impedir a lei que sejam peritos... os menores de 21 anos”.14

O inciso III, parte final, em que menciona os menores de 21 anos, não foi modi-
ficado pelo art. 5º do novo CC, tendo em vista que não disciplina a antiga menorida-
de relativa no processo penal.

“Art. 434. O serviço do Júri será obrigatório. O alistamento com-
preenderá os cidadãos maiores de 21 (vinte e um) anos, isentos
os maiores de 60 (sessenta)” (grifo nosso).

O dispositivo, em sua segunda parte, não foi alterado pelo art. 5º do novo CC,
uma vez que não trata da antiga menoridade relativa processual penal (pessoas de
idade entre 18 e 21 anos).15 Subsiste.

“Art. 449. Apregoado o réu, e comparecendo, perguntar-lhe-á o
juiz o nome, a idade e se tem advogado, nomeando-lhe cura-
dor, se for menor e não o tiver, e defensor, se maior. Em tal
hipótese, o julgamento será adiado para o primeiro dia desimpe-
dido” (grifo nosso).

O artigo foi derrogado pelo art. 5º do novo CC na parte que trata do curador do
réu menor de 21 anos e maior de 18, hipótese que não existe mais.

“Art. 564. A nulidade ocorrerá nos seguintes casos:
(...)

III – por falta das fórmulas ou dos termos seguintes:
(...)
c) a nomeação de defensor ao réu presente, que o não tiver, ou
ao ausente, e de curador ao menor de 21 anos;” (grifo nosso).

A alínea c, que cuidava do curador do réu menor de 21 anos de idade, foi
derrogada, pois a hipótese não subsiste em face do art. 5º do novo CC. Fica, pois,
superada a questão de ser absoluta ou relativa a nulidade proveniente da ausência de
nomeação de curador ao menor de 21 anos de idade.

Reflexos no Código Penal

De acordo com o art. 65 do CP, “são circunstâncias que sempre atenuam a
pena:

13 CPP, art. 159, § 1º.
14 Op. cit., vol. II, p. 325, n. 506.
15 Tanto é que o menor de 21 anos, casado, e o emancipado civil não podiam ser jurados (RT 596/314).
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I – ser o agente menor de 21, na data do fato, ou maior de 70 anos, na data da
sentença;” (grifo nosso).

A menoridade, como atenuante genérica, sempre foi fixada em nossa legislação
penal no limite de 21 anos,16 não sendo a consideração dessa idade uma criação do
Código Civil de 1916. Assim, o art. 18 do Código Criminal do Império de 1830 deter-
minava:

“São circumstancias attenuantes dos crimes:
(...)
nº 10. Ser o delinquente menor de 21 annos”.

E o art. 39 do Código Penal de 1890 previa:

“São circumstancias attenuantes:
(...)
§ 11. Ser o delinquente menor de 21 annos”.

Como ensinava ANÍBAL BRUNO, apreciando a capacidade penal relativa do
agente, “de 18 a 21 anos incompletos, a lei não lhe reconhece uma maturidade
mental concluída e, embora o considere imputável, concede-lhe em caso de fato
definido na lei como crime, a atenuante da menoridade. A essa razão de imputa-
bilidade deficiente, embora não propriamente ausente ou diminuída a ponto de
justificar a exclusão da pena ou a sua sensível redução, vem juntar-se o interesse
da ordem jurídica em que se poupe o menor à ação perversora da prisão, encur-
tando-lhe quanto possível o período do seu internamento” .17 ROGÉRIO GRECO
observa que “em várias de suas passagens, o Código Penal se preocupa em dar
um tratamento diferenciado aos agentes em razão da idade deles. Cuida de modo
especial daqueles que, ao tempo da ação ou omissão, eram menores de 21 anos,
uma vez que ainda não estão completamente amadurecidos e vivem uma das
fases mais complicadas do desenvolvimento humano, que é a adolescência. Es-
tão, na verdade, numa fase de mudança, saindo da adolescência e ingressando
na fase adulta”.18 Em face disso, i.e., em razão de sua “imaturidade”, necessitam
de “tratamento especial”,19 o que vem sendo recomendado pelas legislações
modernas.

Na verdade, a atenuante da menoridade atua como coeficiente de menor cul-
pabilidade, reduzindo o juízo de censura em razão da falta de pleno amadurecimento
da pessoa,20 sendo a diminuição da pena medida de política criminal. E, como vimos,
o legislador de 1940, como o do Código Criminal de 1830 e o do Código Penal de
1890, não se atrelou ao limite de idade do Código Civil. Por essas razões, o art. 65, I,
do CP, não foi alterado pelo art. 5º do novo CC. Subsiste.

16 Sobre o assunto: MAGALHÃES NORONHA, E. Direito Penal: Parte Geral. São Paulo: Saraiva, 2000. vol. I, p. 266.
17 Comentários ao Código Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1969. vol. II, p. 135. Como decidiu o TJSP, o delinqüente menor não

está em condições iguais ao delinqüente adulto para suportar o rigor da condenação (RT 427/379).
18 Curso de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2002. p. 561.
19 BITENCOURT, Cezar Roberto. Código Penal  Comentado. São Paulo: Saraiva, 2002. p. 229. No sentido do fundamento da

“imaturidade”: FRAGOSO, Heleno Cláudio. Lições de Direito Penal: Nova Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p.
356, nº 339; NUCCI, Guilherme de Souza. Código Penal Comentado. São Paulo: RT, 2000. p. 252, nº 78.

20 Nesse sentido: ZAFFARONI, Eugenio Raúl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal brasileiro: Parte Geral. São
Paulo: RT, 1997. p. 838, n. 520; REALE JÚNIOR, Miguel; DOTTI, René Ariel; ANDREUCCI, Ricardo Antunes; PITOMBO, Sérgio
M. de Moraes. Penas e Medidas de Segurança no Novo Código. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 183, § 7º, nº 18.
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“Redução dos prazos de prescrição
Art. 115. São reduzidos de metade os prazos de prescrição quan-
do o criminoso era, ao tempo do crime, menor de 21 anos, ou,
na data da sentença, maior de 70 anos” (grifo nosso).

As razões que levaram o legislador à redução do prazo prescricional são as mes-
mas da atenuação genérica da pena em face da menoridade.21 Como explica
ROGÉRIO GRECO, “a imaturidade daqueles que ainda não estão com a sua persona-
lidade completamente formada, como acontece com aqueles que estão saindo da
adolescência e entrando na fase adulta, pode conduzir à prática de atos ilícitos im-
pensados. Além disso, a convivência carcerária do menor de 21 anos com criminosos
perigosos acabará por perturbar a sua personalidade, razão pela qual, como medida
despenalizadora, a lei penal reduz pela metade o cômputo do prazo prescricional”.22

O art. 115 do CP, pelos mesmos fundamentos relacionados ao art. 65, I, não foi
ab-rogado ou derrogado pelo art. 5º do novo CC.

“Rapto consensual
Art. 220. Se a raptada é maior de 14 (catorze) e menor de 21
(vinte e um), e o rapto se dá com seu consentimento:” (grifo
nosso).

Os objetos jurídicos do crime de rapto consensual são o pátrio poder e a autori-
dade tutelar exercidos em relação à mulher maior de 14 e menor de 21 anos de
idade. Como, de acordo com o novo Código, a mulher maior de 18 anos pode exercer
todos os atos da vida civil, não se encontrando mais sob o pátrio poder, de entender-
se que o art. 220 do CP foi derrogado pelo art. 5º do novo CC. Em razão disso, para
efeito de aplicação do art. 220 do CP, deve ser considerada a ofendida maior de 14 e
menor de 18 anos (e não maior de 14 e menor de 21 anos de idade).
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