TJ D FT Poder Judicidrio da Unido
TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS

102 REVISTA DE DOUTRINA

2013 EJURISPRUDENCIA

Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios

ISSN 0101-8868



: Poder Judiciario da Unido
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territdrios

Revista de Doutrina 1 O 2
e Jurisprudéncia

maio a agosto de 2013



Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territdrios

Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n° 102

COMISSAO DE JURISPRUDENCIA

Des. Romeu Gonzaga Neiva - Presidente

Desa. Carmelita Indiano Americano do Brasil Dias

REDAGAO

Des. Sérgio Bittencourt
10 Vice-Presidente do TIDFT

Ellen Cristina Lima Carneiro
Secretdria de Jurisprudéncia e Biblioteca

EXPEDIENTE

Producdo Grafica
Subsecretaria de Servigos Grdficos

Projeto Grafico, Arte da Capa” e Diagramacao
Servico de Editoracao e Composicdo

Impressao
Servico de Impressdo

Pede-se permuta

On demande de | "échange
We ask for exchange

Man bittet um austausch
Pidese canje

Si richiede lo scambio

Desa. Sandra De Santis Mendes de Farias Mello

Desa. Vera Lacia Andrighi
Suplente

Renata de Paula Oliveira Cagador Carvalho
Subsecretdria de Doutrina e Jurisprudéncia

Fernanda Freire Falcao
Supervisora do Servigo de Revista e Ementdrio

Encadernagao
Servico de Encadernacdo e Restauragdo

Acabamento
Servico de Acabamento

* A capa reproduz, em ilustragao vetorial, o painel existente na sala de sessoes do Tribunal Pleno do TJDFT.
A obra sem titulo é de autoria de Hermano Montenegro e traz em sua composi¢ao duas imagens que se
complementam. A cidade representa a populagao, enquanto as chamas representam a justica do DF. Na
integra, a obra representa a justica alcangando a populagdo do DF.

Revista de Doutrina e Jurisprudéncia/Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territérios.— vol. 1,n°® 1
(1966) — Brasilia: O Tribunal, 1994.
Quadrimestral
ISSN 0101-8868
1. Direito — Periédicos. 2. Direito - Jurisprudéncia.l.
Brasil. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territérios.
CDD 340.05

SIG Quadra 04, Lote 417, Subsolo, Sala S25 / CEP: 70610-440, Brasilia-DF / Fone: (61) 3103-4642



COM POSIQAO ADMINISTRATIVA T)DFT

Dacio Vieira

Des. Presidente

Sérgio Bittencourt

Des. 1° Vice-Presidente

Romeu Gonzaga Neiva

Des. 2° Vice-Presidente

Lecir Manoel da Luz

Des. Corregedor da Justica

Charleston Reis Coutinho

Secretdrio-Geral






CAMARAS E TURMAS TJDFT

CAMARA CRIMINAL

Presidente

Composicao

Des. Romdo C. Oliveira

Des. Mario Machado

Des. George Lopes Leite

Desa. Sandra De Santis

Des. Roberval Casemiro Belinati
Des. Silvanio Barbosa dos Santos
Des. Jodo Timéteo de Oliveira
Des. Souza e Avila

Des. Humberto Adjuto Ulhéa
Desa. Nilsoni de Freitas Custodio
Des. Jodo Batista Teixeira

Des. Jesuino Rissato

PRIMEIRA TURMA CRIMINAL

Presidente Des. George Lopes Leite

Composicao Des. Mario Machado
Desa. Sandra De Santis

Des. Romao C. Oliveira

SEGUNDA TURMA CRIMINAL

Presidente Des. Jodo Timéteo de Oliveira

Composicao Des. Roberval Casemiro Belinati
Des. Silvanio Barbosa dos Santos

Des. Souza e Avila

TERCEIRA TURMA CRIMINAL

Presidente Desa. Nilsoni de Freitas Custédio

Composicao Des. Humberto Adjuto Ulhda
Des. Jodo Batista Teixeira

Des. Jesuino Rissato



PRIMEIRA CAMARA CIVEL

Presidente Des. Mdrio-Zam Belmiro

Composicao Des. Getiilio de Moraes Oliveira
Des. Flavio Rostirola

Desa. Nidia Corréa Lima

Des. Angelo Passareli

Des. Joao Egmont

Des. Luciano Moreira Vasconcellos
Des. Teéfilo Caetano

Des. Otdvio Augusto

Desa. Simone Lucindo

Des. Alfeu Machado

Des. Sebastido Coelho

PRIMEIRA TURMA CIVEL

Presidente Des. Tedfilo Caetano

Composicdo Des. Flavio Rostirola
Desa. Simone Lucindo

Des. Alfeu Machado

TERCEIRA TURMA CIVEL

Presidente Des. Otdvio Augusto

Composicao Des. Mdrio-Zam Belmiro
Desa. Nidia Corréa Lima

Des. Getulio de Moraes Oliveira

QUINTA TURMA CIVEL

Presidente Des. Luciano Vasconcellos

Composicao Des. Angelo Passareli
Des. Joao Egmont

Des. Sebastiao Coelho

SEGUNDA CAMARA CIVEL

Presidente Des. Cruz Macedo

Composicao Desa. Carmelita Brasil
Des. Waldir Leéncio Lopes Junior
Des. 1. J. Costa Carvalho
Desa. Ana Maria D. Amarante Brito
Des. Jair Soares
Desa. Vera Andrighi
Des. José Divino de Oliveira
Des. Sérgio Rocha
Des. Arnoldo Camanho
Des. Fernando Habibe

Des. Antoninho Lopes

SEGUNDA TURMA CIVEL

Presidente Desa. Carmelita Brasil

Composicao Des. Waldir Ledncio Lopes Junior
Des. J. J. Costa Carvalho

Des. Sérgio Rocha

QUARTA TURMA CIVEL

Presidente Des. Cruz Macedo

Composi¢ao Des. Fernando Habibe
Des. Arnoldo Camanho de Assis

Des. Antoninho Lopes

SEXTA TURMA CIVEL

Presidente Desa. Ana Maria D. Amarante Brito

Composicdo Des. Jair Soares
Des. José Divino de Oliveira

Desa. Vera Andrighi



LISTA DE ANTIGUIDADE TJDFT*

Des. Otavio Augusto Barbosa

Des. Getulio Vargas de Moraes Oliveira

Des. Romao Cicero de Oliveira

Des. Dacio Vieira

Des. Mario Machado Vieira Netto

Des. Sérgio Bittencourt

Des. Lecir Manoel da Luz

Des. Romeu Gonzaga Neiva

Desa. Carmelita Indiano Americano do Brasil Dias
Des. José Cruz Macedo

Des. Waldir Ledncio Cordeiro Lopes Janior
Des. Humberto Adjuto Ulhda

Des. José Jacinto Costa Carvalho

Desa. Sandra De Santis Mendes de Farias Mello
Desa. Ana Maria Duarte Amarante Brito

Des. Jair Oliveira Soares

Desa. Vera Lacia Andrighi

Des. Mario-Zam Belmiro Rosa

27/08/1992
24/09/1992
12/05/1994
12/05/1994
18/09/1997
17/04/1998
17/04/1998
16/12/1998
27/06/2002
14/10/2002
22/08/2003
19/09/2003
19/02/2004
19/02/2004
19/02/2004
19/02/2004
19/02/2004

19/11/2004



Des. Flavio Renato Jaquet Rostirola  29/04/2005
Desa. Nidia Corréa Lima  19/08/2005

Des. George Lopes Leite  26/10/2006

Des. Angelo Canducci Passareli  19/12/2006

Des. José Divino de Oliveira  21/06/2007

Des. Roberval Casemiro Belinati  07/03/2008
Des. Silvanio Barbosa dos Santos  23/06/2008
Des. Sérgio Xavier de Souza Rocha  19/09/2008
Des. Arnoldo Camanho de Assis  24/10/2008

Des. Fernando Antonio Habibe Pereira  13/03/2009
Des. Joao Timéteo de Oliveira  06/11/2009

Des. Antoninho Lopes  09/04/2010

Des. Jodao Egmont Ledncio Lopes  09/07/2010
Des. Luciano Moreira Vasconcellos  25/03/2011
Des. José Carlos Souza e Avila 27/05/2011

Des. Te6filo Rodrigues Caetano Neto  27/05/2011
Desa. Nilsoni de Freitas Custédio  16/12/2011
Des. Jodo Batista Teixeira  16/12/2011

Des. Jesuino Aparecido Rissato  16/12/2011
Desa. Simone Costa Lucindo Ferreira  22/06/2012
Des. Alfeu Gonzaga Machado  21/09/2012

Des. Sebastidao Coelho da Silva  24/05/2013

Lista de antiguidade das autoridades judiciarias do Distrito Federal até 31 de agosto de 2013, organizada de
acordo com o art. 47, incisos de | a VII, e § 1°, 2° e 3° da Lei n° 8.185, 14 de maio de 1991 e de acordo com o
art. 45 da Lei 8.407 de 10 de janeiro de 1992.



SUMARIO

DOUTRINA

Diferencas étnicas, direito e retérica: o julgamento
da demarcagao das terras indigenas Raposa Serra do Sol
pelo Supremo Tribunal Federal na PET 3388/RO

Marilia de Avila e Silva Sampaio

JURISPRU DENCIA

Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios

{NDICES

Numérico dos Acérdaos

Alfabético

11

31

552

557






DIFERENCAS ETNICAS, DIREITO E RETORICA: O
JULGAMENTO DA DEMARCAGAO DAS TERRAS INDIGENAS
RAPOSA SERRA DO SOL PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NA PET 3388/RO

Marilia de Avila e Silva Sampaio*

APRESENTACAO DO TEMA

A Constituigdo brasileira, em seu art. 1°, define a RepUblica Federativa do Brasil como
um Estado Democrético de Direito, tendo como fundamentos a soberania, a cidada-
nia, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho, a livre iniciativa
e o pluralismo politico. Entre os objetivos fundamentais da Republica destaca-se o
prop6sito de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, Cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao, conforme preceitua o art. 39, IV.

J& o art. 231 da Constituicdo reconhece aos indios sua organizag¢do social, costu-
mes, linguas, crencas e tradi¢Oes, e os direitos originarios sobre as terras que tradi-
cionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens.

Assim, estabelece o texto constitucional necessidade de convivéncia entre cultu-
ras com valores e visdes de mundo diferentes dos indios e ndo indios, implantan-
do, em nivel normativo, os parametros de convivéncia entre essas diversas cultu-
ras. Isso significou uma clivagem em relagdo ao sistema constitucional anterior,
marcado por forte influéncia do positivismo juridico e pela confusdo dos "dife-
rentes grupos sociais minoritarios no interior da nacdo com uma idéia totalizante
de povo homogeneamente pensado, sem contemplar quaisquer especificidades”,
consoante afirma René Marc da Costa Silva. (SILVA, 2009, p. 23)

Entretanto, o que se verifica na pratica é a grande dificuldade de compatibiliza-
¢ao entre o respeito dos desiguais e a salvaguarda e implementac¢ao de direitos
relativos aos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, estabelecidos por

1 Juiza de Direito do T)DFT.
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quem ndo pertence aos grupos indigenas. Sobretudo no campo dos julgamentos
de questoes judicializadas referentes a demarcacao das terras indigenas pelo Su-
premo Tribunal Federal, o que se verifica é que o texto usado como parametro de
reconhecimento dos direitos, ndo raras vezes estabelece o respeito a diferenga
somente em nivel discursivo, retérico. Mas o que subjaz ao texto é a imposi¢ao da
visdo de mundo, valores e cultura majoritarios, de "brancos de classe média” que
tem a incumbéncia de decidir a questao, o que frequentemente é fruto de uma vi-
sdo paternalista e assistencialista, reproduzindo, no mais das vezes, as tradicionais
desigualdades da sociedade brasileira.

O que pretende o presente ensaio, entdo, é analisar se e como o direito pode dar
conta de garantir o efetivo reconhecimento e o respeito ao outro, no caso o indio,
numa sociedade com acentuadas diferengas étnicas e culturais, enfatizando a di-
versidade de valores e etnias, mas ao mesmo tempo, ndo permitindo que tais di-
ferencas degenerem em conflitos destrutivos para os diversos grupos envolvidos.
Como dar um tratamento normativo a diferenga, sem que haja uma prevaléncia
dos valores de determinados grupos nos procedimentos normogenéticos do direi-
to no Estado Democratico de Direito? E por fim, pode o Estado Democratico de Di-
reito dar respostas aos problemas de exclusdo social e de intolerancia a diferenga,
sem impor o fim dessa diferenga?

Para a analise de tais questdes foi escolhido o emblematico julgamento do STF na
demarcacao das terras da reserva indigena Raposa Serra do Sol, na PET 3388 Ro-
raima, de relatoria do Min. Carlos Ayres Britto, com a descri¢ao do julgamento com-
pleto, incluindo os votos de todos os Ministro daquela Corte, que sera apresen-
tado a seguir, com vistas a definicdo dos contornos que irdo balizar a discussdo?.

O JULGAMENTO DA PET 3.388

O STF, por maioria de votos, julgou parcialmente procedente a agdo popular ajui-
zada pelos Senadores Augusto Afonso Botelo e Mozarildo Cavalcanti, impugnando

2 A idéia do outro do poder dificilmente consegue vir sem uma grande narrativa dos contornos de apre-
sentagao da discussao proposta e no presente texto isso nao serd diferente. Este o método utilizado por
Rene Marc da Costa Silva, que ao apresentar o propdsito do texto Estado plurietnico, pluralismo juridico
e pés-colonialistmo, afirma que o propésito da narrativa é o de tecer “algo mais do que uma arquitetura
abstrata, coerente, mas vazia de implicagdes concretas.” (Silva, 2009, p. 29)
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0 modelo continuo de demarcagdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, situada
no Estado de Roraima. Os autores tiveram como assistentes o Estado de Roraima e
Lawrence Manly Harte e outros, representando os plantadores de arroz, j& assen-
tados no local desde 1992 e a ré, Unido Federal, teve como assistentes a Funda-
¢do Nacional do indio — FUNAI e as comunidades indigenas Socé, Barro Maturuca,
Jawari,Tamandua, Jacarezinho e Manalai.

Os debates da agdo popular giraram em torno dos vicios eventualmente existen-
tes no processo de demarcacao, que nao teria respeitado as normas aplicaveis a
espécie, bem como ndo teria ouvido todos os interessados na questdo. Alegou-se
ainda que a reserva da area de forma continua traria consequéncias desastrosas
para o Estado de Roraima, o qual seria mutilado em parte de seu territério; que
haveria comprometimento da seguranca e da soberania nacionais, com a fixagao
da reserva em faixa de fronteira e que haveria prejuizo aos legitimos interesses
dos "ndo-indios”, que habitavam a regidao ha muitas gerac¢des tornado-a produtiva.

O voto do relator parte da fixagdo de um conceito constitucional de indio, a de-
finicdo de terras indigenas e do parametro de um constitucionalismo fraternal,
este como igualdade civil-moral das minorias. A definicdo de terras indigenas tem
sentido sociocultural e ndo politico e s3o terras que constituem propriedade fisica
na Unido, mas nem por isso os indios deixam de manter vinculos juridicos com os
estados e municipios que os envolvem.

Ressaltou que o processo histérico de discriminacdo dos indigenas se deu ndo s6
pelos estados e municipios, que os veem como empecilho ao desenvolvimento
extrativista e pela perda de territério, mas também pela elite oligarquica que com-
pde o Estado-instituicdo.

Apontou o conteldo positivo da demarcagdo: a) o marco temporal foi 5/10/1988;
b) o marco da tradicionalidade da ocupacdo — transmissdo da terra de geracdo em
geracao; c) correta abrangéncia fundiaria a finalidade pratica da ocupacdo - a terra
é possuida como parte elementar da personalidade do grupo e dos indios e d)
0 marco do conceito fundiariamente extensivo — principio da proporcionalidade:
em matéria de terras indigenas, por aplicagdo da metodologia diatopica, a demar-
cagdo ganha contornos extensivos. "Se para os ndo indios as terras sao somente
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aquilo que os indios necessitam, para os indios elas representam tudo que for
necessario ou imprescindivel.” (p. 305)

Quanto ao formato de demarcagdo, o relator definiu como sendo continuo e mo-
noétnico, sendo que os principios federativos e da livre iniciativa s6 se aplicam a
terras ndo continuas indigenas.

Quanto a alegacdo dos assistentes da Unido no processo de que sua ocupagdo é
um direito adquirido, o relator rebate, alegando que a prépria Constitui¢do des-
qualifica a alegacdo de direito adquirido dos ndo indios, impondo indenizacdo as
benfeitorias de boa-fé, em caso de ocupacao.

O relator votou, em principio, pela improcedéncia da acao popular sob julgamen-
to, mas posteriormente, refez seu voto, para, aderindo o pronunciamento do Mi-
nistro Menezes Direito, estabelecer condi¢des de usufruto das terras pelos indios.

Seguiu-se o voto do Ministro Menezes Direito, que apresentou um relatério mais
detalhado do que o do relator. No mérito, apresentou o primeiro tema de debate
como sendo a auséncia de vicios no processo de demarcacao que possibilitou a
ampla manifestacdo dos interessados, incluindo as comunidades indigenas, bem
como os Municipios e Estados Federados.

O segundo tema de debate no voto de Menezes Direito foi o que chamou de ir-
regularidades materiais que dizem respeito a demarcagdo continua e a extensdo
dessa demarcacdo: a) o conceito de terra indigena — utiliza o mesmo marco tempo-
ral do relator, 5/10/1988 e também a questdo da tradicdo; b) substitui a teoria do
indigenato pela teoria do fato indigena em 5/10/1988, considerando a presenca
indigena cientificamente comprovada na data da promulgacdo da Constituicdo; c)
reconhece que os direitos dos indios sdo insuscetiveis de prescri¢do aquisitiva; d)
as terras indigenas, uma vez demarcadas, sujeitam-se a um estatuto juridico pro-
prio (usufruto exclusivo das riquezas do solo, rios, lagos, salvo quando houver in-
teresse da Unido. As terras indigenas ndao poderdo ser objeto de arrendamento ou
qualquer outro negbdcio juridico, que lhe restrinja o usufruto; é proibida a caca e a
pesca ou coleta de frutos a ndo indios nas reservas; os direitos indigenas relativos
a terra sdo imprescritiveis e suas terras inalienaveis e indisponiveis; a demarcacao
esgota a identificagdo das terras, nos termos constitucionais, ndo podendo ser ob-
jeto de posterior alteracdo pelo Ministro da Justica).
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Afirma que a Declaragdo dos povos indigenas ndo tem forca normativa no di-
reito interno.

No que tange a questdo do equilibrio com o meio ambiente e as zonas de fron-
teira, o Ministro afirma que a matéria deve ser resolvida a partir do principio da
unidade da Constituigdo, reconhecendo a possibilidade de tripla afetacdo dessas
areas, como terras indigenas, como areas de protecdo ambiental e com a possibili-
dade de instalagao de bases militares independente de consulta as comunidades
indigenas do lugar.

A Ministra Carmem Llcia comeca seu voto com uma observagdo de carater proces-
sual: o pedido da a¢do popular é tdo somente a declara¢do de nulidade da portaria
534/2005, a qual estabeleceu o procedimento de demarcacgdo viciado, lembrando
que o voto do relator julgou improcedente o pedido com base nisso. Os demais
pedidos relativos ao Parque Nacional Monte Roraima, a posse anterior a 1934, as
terras do INCRA, exclusdo das faixas de fronteira, planta¢des de arroz irrigadas e
as demais benfeitorias construidas nas terras, sdo todos pedidos do Estado de
Roraima, que os formulou na condigdo de litisconsorte, mas essa condi¢ao nao foi
aceita e o Estado foi admitido no processo como assistente e, nessa condi¢ao nao
poderia formular pedidos.

Neste ponto impende registrar que apesar da objecao da Ministra Carmem Lucia,
ambos os Ministros que a antecederam, assim como o resultado final do julgamen-
to, levaram em conta os pedidos formulados pelos assistentes, a despeito do fato
de, processualmente, ndo poderem formular pedidos.

Alias, chama ainda atencao o fato de que a jurisprudéncia consolidada do STF apon-
tava no sentido de ndo ser possivel o ajuizamento de a¢bes populares no ambito
daquele Tribunal, mas o que foi objeto do julgamento na PET 3388 foi justamente
3 agdo popular, admitida em nome da existéncia de um conflito federativo, envol-
vendo o Estado de Roraima. Ocorre que o Estado, além de ndo ter sido admitido
como litisconsorte, mas t3o somente como assistente, somente passou a integrar o
processo no julgamento, com o pronunciamento oficial do relator.

O fato é digno de registro a partir do voto da Ministra Carmem Lucia, o qual chama
atencdo para a questdo dos limites do julgamento pelo STF, mas as implicagdes
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desse posicionamento do STF refogem aos limites do presente texto, razao por
que nado serdo analisadas.

No mérito, a Ministra tragou um extenso apanhado histérico da demarcacdo das
terras indigenas no Brasil, afirmando que a CF/88 inovou nos principios e regras
asseguradores dos direitos dos indios e indigenato. Ao final, concluiu pela ndo
existéncia de nulidade no processo de demarcacao das terras, pela ndo participa-
¢do do Estado de Roraima, pois o processo de demarcagdo da area iniciou-se em
1975 com a FUNAI, sendo, portanto anterior a prépria cria¢cdo do Estado.

O Ministro Ricardo Lewandowiski afirmou que a parte relativa aos indios na Consti-
tui¢do Federal contou com a aprovacao de 497 votos favoraveis dos constituintes
e foi fruto de amplo acordo, que compreendeu diversos partidos e setores sociais,
0 que confirma a legitimidade do tratamento constitucional dado ao tema.

Quanto a alegacdo de afronta ao pacto federativo, afirmou o Ministro que o fe-
deralismo atual ndo corresponde mais a sua concepgdo classica e dualista, tipica
do estado liberal, que preconizava o maximo de descentralizacdao e minimo de
intervencionismo governamental. Hoje o federalismo é marcado pela cooperagao
e complementaridade nas a¢des dos atores do processo politico institucional, o
chamado federalismo cooperativo ou de integragdo.

Afirmou que quando o Estado de Roraima foi criado os indios ja ocupavam o lugar,
sendo certo que a demarcagao ndo tem carater constitutivo, mas tao somente de-
claratério, pendendo de reconhecimento tdo somente a exata dimensdo da area
destinada a demarcagdo. Assim, ndo ha afronta ao pacto federativo, quando o que
estd em jogo é o exercicio de uma competéncia do Governo Central, delimitada na
préopria Constituicao.

J& em relagdo ao pedido dos assistentes, decidiu que ndo ha qualquer problema
na existéncia de dupla afetacdo das areas de fronteira existentes na faixa demar-
cada e que as terras indigenas sao bens de uso especial.

Por determinacdo constitucional, as terras indigenas ndo podem ser objeto de
posse legitima, a ndo ser pelos proprios indios e, como estes exercem uma com-
posse, ndo poderia haver a demarcagdo em ilhas.
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Ao final, aderiu o entendimento do Ministro Menezes Direito, afirmando que o STF
com este julgamento estd fixando o regime juridico das terras indigenas.

Em seu voto o Ministro Eros Grau reconheceu que ha compatibilidade plena entre
soberania e reconhecimento dos direitos indigenas, que s3o originarios. Na sua
concepgdo, 3 utilizagdo das terras por agentes econdmicos privados constitui in-
vasdo de propriedade publica.

Afirmou que o interprete da Constituicdo Federal deve realizar sua tarefa atento
a0s movimentos reais de poder, compreendendo o momento histérico no qual as
normas sao produzidas, atentando-se para 0 momento da passagem da dimensao
textual para a dimensdo normativa, realizando uma interpretacdo autentica. Ocor-
re que toda interpretacdo autentica tem como limite o proprio texto, sob pena de
tornar-se a pratica jurisdicional um exercicio de subjetivismo.

No mérito, acompanhou o voto do Ministro Menezes Direito.

Para o Ministro Joaquim Barbosa o procedimento de demarcagdo das terras foi re-
gular, observando os limites da legislacao aplicdvel ao caso. Concluiu também que
nao houve lesdo ao patriménio publico, assim como nao ha afronta a seguranca e
a defesa nacional, pois o Decreto 534/2005 exclui da demarcagdo o 6° Pelotdo de
Fronteira e os bens publicos até entdo existentes no local.

Concluiu que ndo existem efeitos deletérios para a economia do Estado de Ro-
raima com a demarcagdo, pois a exploracdo da area pelos ndo indios representa
apenas 1,75% do PIB do Estado e o arroz podera ser cultivado em outras areas.

Bem assim, no que concerne aos alegados danos ao meio ambiente pelos indios
na demarcagdo, contra argumentou o Ministro que a exploragdo agricola como
vem sendo feita é que causa danos ao meio ambiente e que a demarcagdo é que
vai efetivar a prote¢do ao meio ambiente.

Concluiu que ndo ha risco ao equilibrio federativo, pois a area demarcada corres-
ponde a 7% do total da area do Estado.

Por fim, posicionou-se pela demarcagdo continua e ndo porilhas, ao argumento de
que tal decisdo é questdo afeta ao ambito discricionario do ente politico ao qual a
Constituicao atribuiu a tarefa, ndo sendo assunto afeto ao Poder Judiciario.
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Concluiu seu voto pelo julgamento de improcedéncia da acdo popular.

O voto do Ministro Marco Aurélio comeca por invocar imperfei¢des formais no
processo, inclusive no que tange a composi¢ao do polo passivo da demanda, indi-
cando a auséncia das etnias indigenas interessadas, bem como a auséncia do MPF.
Aponta ainda a auséncia da prova pericial judicial, pois ndo houve a realizagao
dessa prova no ambito do STF, concluindo pela necessidade de saneamento do
processo para citagdo e intimagdo dos faltantes e producdo de prova pericial e
testemunhal.

No mérito o Ministro advertiu sobre o grave risco de criagdao de uma soberania pa-
ralela em relagdo aos indigenas, por conta do tratamento hipertrofiado da questao.
Reconhece que existe o comando constitucional de demarcacao da terra indigena,
mas salienta que ndo existe um modelo demarcatério claramente definido, se em
ilhas ou continuo.

Demais disso, no mérito, assevera que a propriedade privada é assegurada ndo s6
na Constituicdo Federal, como na Convencdo Interamericana de Direitos Humanos
— pacto de San José da Costa Rica.

Acresce que ndo é razoavel a aplicagdo do fato indigena para a demarcacao de
uma area com 19 mil indios em um espago 12 vezes maior do que o estado de Sao
Paulo, onde vivem 11 milhdes de pessoas. Segundo o Ministro:

(...) somente em um passe de mégica se pode conciliar o ditame constitucio-
nal no sentido da preservacdo da posse indigena existente em 1988 —terras
ocupadas — com a desproporcional demarca¢do continua. Os fendmenos se
contrapdem. A lei do menor esfor¢o, no que se deixou de levantar os espa-
¢os territoriais realmente ocupados pelos indigenas e protegidos, a partir
de entdo, com a pecha de nulidade de atos de transferéncia subsequentes,
mostra-se nefasta e ndo atende aos interesses maiores de nacionalidade,
harmonizando-se, isto sim, com as diversas sinaliza¢des internacionais de
cunho separatista. Ndo se pode mesmo crer que em 1988, numero limitado
de indigenas ocupasse, de forma continua, area tdo vasta.

Por fim, o voto do Ministro Gilmar Mendes ressalta o carater propedéutico da deci-
530 no caso vertente, em face de outros processos de demarcacao futuras.
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Chama atencdo para o processo histérico de fixagdo do conceito de posse indi-
gena, saindo da ag¢do civil originaria 278, onde se firmou o precedente de que a
posse indigena deveria coincidir com a posse civil, até a revisdo deste conceito
pelo STF, em 1993.

No que tange a discussdo acerca da regularidade do procedimento administrativo
de demarcacgdo das terras indigenas o Ministro listou precedentes do proprio STF,
nos quais se reconheceu que ndo ha afronta a ampla defesa e ao contraditério
quando se estabelece um procedimento diferenciado nos processos de demar-
cagdo (MS 24045-8/DF; Rel. Min. Joaquim Barbosa e MS 25483-1/DF; Rel. Min.
Carlos Brito).

No mérito o Ministro Gilmar trds um argumento ndo utilizado pelos demais, que
diz respeito a coisa julgada administrativa no procedimento demarcatério. Diz o
Ministro que terminado o procedimento demarcatdrio, sua revisdo somente pode
ser realizada por outro processo onde sejam observadas as mesas cautelas dos
procedimentos anteriores, ndo sendo admissivel sua revisdo por questdes de con-
veniéncia e oportunidade. Isso, argumenta, se deve em nome da seguranca juri-
dica, resguardando-se a previsibilidade das relacdes juridicas e a tranquilidade
social nas areas contiguas demarcadas. Assim, a revisao do procedimento adminis-
trativo demarcatério somente poderia acontecer em casos excepcionais de grave
e insanavel erro na condugdo do procedimento administrativo.

Ressaltou ainda que as terras ocupadas pelos indios ndo sdo de sua propriedade,
mas da Unido, devendo haver a ocupagdo harmodnica dos indios em consonancia
com a garantia da soberania e da defesa nacionais. Assim, o arcabouco juridico ja
existente autoriza a conclusdo de que ndo existe 6bice para o ingresso, permanén-
cia e locomogao da Policia Federal e Forgas Armadas na drea demarcada, atendidas
as exigéncias legais.

No que tange as questdes ambientais, o Ministro ressaltou que deve haver coo-
peracao entre 6rgaos ambientais, FUNAI e comunidades indigenas interessadas.
As decisdes nao dependem da aceitacdo formal das comunidades, mas reconhece
que sua participacdo potencializa a eficacia da conservagdo ambiental.

Por fim, argumenta que as areas ocupadas por fazendas e plantag¢des de arroz, com
titulos conferidos pelo INCRA ndo prevalecem sobre o direito do indio a demar-
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cagdo de sua terra. Assim, o direito de n3o indios, ainda que a ocupagdo se de ha
muitas décadas, ndo pode prevalecer sobre o direito dos indios.

O relator aderiu ao voto do Ministro Menezes Direito, para reconhecer os proce-
dimentos administrativos serem observados, além do previsto na Lei 4.717/65.

DIALOGO, RETORICA E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
NO MULTICULTURALISMO

Apresentamos o resumo dos votos dos Ministros que participaram da decisdo
acerca da demarcacdo das terras indigenas da Reserva Raposa Serra do Sol, pois
diante do reconhecimento do carater propedéutico da decisdo, é imprescindivel
reconhecer-se quais os argumentos langados no debate da questdo. Entretanto,
dentro da proposta do presente estudo, no sentido de verificar a possibilidade do
direito de dar conta do reconhecimento e respeito a diferenca a partir dos parame-
tros normativos estabelecidos para a questdo, impdem-se a necessidade de mais
uma baliza na discussdo, a qual diz respeito aos limites do dialogo ou da retérica
numa decisdo democratica.

Iris Marion Yong afirma que:

(..) a comunicagdo entre perspectivas que transcendem umas as outras pre-
serva a pluralidade que Hannah Arendt entendeu como condi¢do de publi-
cidade. A pluralidade de pontos de vista no publico faz com que cada parti-
cipante possa compreender melhor a sociedade pretende ou quais serdo as
possiveis consequéncias de uma politica ao situar sua prépria experiéncia e
interesse num contexto mais amplo de entendimento de algo em situa¢des
sociais. (YOUNG, 2001, p. 377).

Ocorre que nem sempre é facil estabelecer os limites entre o discurso racional e
a retérica. Segundo Iris Young o discurso racional consiste em “fazer afirmacdes
e apresentar motivos sébrios para as mesmas, com conexdes logicas entre elas
claramente explicitadas”. (YOUNG, 2001, p. 382). Mas numa discussdo em que
pessoas diferentes, com objetivos, valores e interesses diferentes, tentam resolver
problemas coletivos de maneira justa, ndo basta fazer afirmacdes e apresentar
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motivos, sendo necessario saber escutar, o que raramente acontece nessas Cir-
cunstancias.

Dai a conclusdo de que no mais das vezes a discussao acontece ndo no nivel do
discurso racional, mas no nivel retérico. A mesma autora afirma que:

(..) com figuras retéricas um discurso constréi a posi¢do do orador em rela-
¢3do aqueles que o escutam. Por meio da retérica o orador apela aos atribu-
tos ou experiéncias de sua platéia e a sua localiza¢do em relacdo a ela. (...)
A retdrica constréi o orador, a platéia e a ocasido ao invocar ou criar signifi-
cados, conotagdes ou simbolos especificos, e tem essa fungdo de conexdo
tendo ou ndo a platéia e o orador significados compartilhados.

E conclui que:

(...) uma das fungdes da retérica é atrair e manter a atencdo. Os argumentos
mais elegantes e verdadeiros podem ser incapazes de obter sancao se fo-
rem enfadonhos. (YOUNG, idem)

No mesmo sentido, Boaventura de Sousa Santos, em seu livro O discurso e o Poder,
afirma que "a construgdo retérica do processo de decisdo condiciona a prépria
decisdo, mas esta, sem deixar de ser um produto do discurso, é também o discurso
produzido; é simultaneamente a medida do discurso e o discurso medido.” (SAN-
TOS, 1988, p. 20). E concluiu Boaventura que

(...) o discurso retérico, e, sobretudo o discurso juridico, sendo simultanea-
mente dialégico e antitético, &€ também digressivo e lateralizado. Daf que o
tracado da decisdo entre por vezes em areas que seriam consideradas proi-
bidas, quer a luz dos critérios da légica juridico-sistematica, quer a luz das
regras definidoras da competéncia e da jurisdi¢do. A decisdo tende a ser in-
vestida do propo6sito de contabilizar em pormenor os méritos relativos das di-
ferentes pretensdes, mesmo daquelas que a partida se situam fora do objecto
da causa, mas de que os participantes tém conhecimento. (IDEM, p. 21)

De outra parte, Marcelo Neves adverte que valores étnicos e identidades étnicas
excludentes de outros valores e identidades e que rejeitam ou negam a heteroge-
neidade cultural da sociedade, "sdo incompativeis com o universalismo da justica
e da cidadania e, consequentemente, devem sofrer restricbes da ordem juridico-
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-politica."(NEVES, 2001, p. 343). E ndo raro a base normativa do reconhecimento
das diferentes etnias e valores muitas vezes desconsidera o conflito que se esta-
belece no confronto com interesses antagdnicos dos grupos e que este conflito
pode ser prejudicial ou mesmo destrutivo para o Estado e para a sociedade.

Assim, o que se viu no julgamento da demarcagdo das terras indigenas da reserva
Raposa Serra do Sol, mais do que um exercicio de reconhecimento do direito a
diferencga cultural e étnica dos indicos ocupantes do local, foi o exercicio retorico,
tipico do discurso de poder do direito. Apesar o moderno pluralismo juridico, o STF
no julgamento ndo reconheceu os indios como povo e rechagou a subordinagdo da
discussao aos tratados internacionais.

A despeito da legislagdo editada e das tentativas de implantagdo de um redirecio-
namento do modelo de relacao do Estado brasileiro com os grupos étnicos mino-
ritarios, segundo observou Rene Marc Silva, "quanto mais tais redirecionamentos
abriram espago para uma gramatica discursiva fortemente pautada pela necessi-
dade de respeito, acdes e medidas de promogdo da igualdade e dignidade desses
grupos sociais menos se conseguiu viabilizar no interior do poder piblico uma
politica étnica definida.” (SILVA, 2009, p. 24).

Roberto Cardoso de Oliveira resume a discussdo ora apresentada, afirmando que
a maior necessidade na relacdo entre nds e os outros estd na pretensao de reco-
nhecimento de nés mesmos como pessoa, portanto como ser social. E explicita o
autor, "todavia, haveria de considerar que além do reconhecimento juridico essa
pessoa deveria ser reconhecida como ente moral. Neste sentido, a manifestagao
mais geral do reconhecimento seria expresso como respeito; a rigor, uma expres-
sdao de relacionamento ndo abrangida pela esfera juridica: como tornar o respeito
parte da ordem juridica?” (OLIVEIRA, 2006, p. 33).

Pelo menos no ambito discursivo e normativo tal respeito foi incorporado ao orde-
namento juridico, principalmente ap6s a CF/88. Mas h3, de fato, um discurso ético
subjacente ao discurso politico? No caso em exame do julgamento da reserva in-
digena Raposa Serra do Sol a resposta parece ser negativa.

No item a seguir e com o intuito de pontuar que a decisdo do STF se deu muito
mais num nivel discursivo retérico do que racional, passaremos a analisar as pe-
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culiaridades dos votos dos ministros na aplicagdo do direito ao caso concreto da
demarcacgdo da reserva.

ANALISE DE PECULIARIDADES DOS VOTOS NA APLICAQAO
DO DIREITO AO CASO CONCRETO NO JULGAMENTO PELO STF
DA DEMARCAQAO DA RESERVA INDIGENA RAPOSA SERRA DO SOL

Na visdo do relator, Ministro Ayres Brito, o indio, tem a acepcao de nativo, aborige-
ne, autéctone, primitivo habitante do pais, em diferenciacao a outros contingentes
humanos advindos de outros paises ou continentes. Destaca ainda o relator que
a Constituicdo usa o substantivo indios no plural para exprimir a diferenciacao
dos aborigenes por numerosas etnias, definindo etnia como sendo grupos que se
estruturam geograficamente, sob a forma de aldeias e vilarejos, em cujo interior
constroem suas habita¢bes e possuem uma linguagem comum.

No entanto, com base em diversos dispositivos constitucionais (art. 215, §§ 1° e
29; art. 216, caput e § 1° do art. 242), afirma que a nacdo brasileira é formada por
um povo que forma um sé contingente humano de hoje, de ontem e de amanhg,
"a abarcar principalmente os trés elementares grupos étnicos dos indigenas, do
colonizador branco e da populagdo negra”.

Assim, o que existe sdo brasileiros indios e "nenhuma das comunidades indigenas
brasileiras detém a estatura normativa para comparecer perante a ordem juridica
internacional como nacdo, pais, patria, Territério Nacional ou povo independente™.
As terras indigenas ndo detém o status de entes federados, tendo uma feicdo so-
ciocultural e ndo politica no texto constitucional.

O Ministro Ayres Britto se insurge ainda contra a interpretacao de que a Declara-
¢do das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, a qual estabelece
um direito a uma autodeterminacdo politica, seria 0 marco positivo do reconhe-
cimento da dignidade individual e coletiva juridicamente positivada dos indios
brasileiros, pois "é a nossa Constituicdo que os indios brasileiros devem reveren-

3 E salutar a critica langada pelo por Rene Silva de que positivismo juridico ao confundir, historicamente
os diferentes grupos sociais minoritdrios no interior da nagao com “uma idéia totalizante de povo homo-
geneamente pensado, sem contemplar quaisquer especificidades.” (SILVA, 2009, p. 23) O Julgamento do
STF, ao que parece, nao conseguiu se libertar dos limites do positivismo juridico, apesar de um discurso
aparentemente legitimador dos direitos vindicados pelos indios do local.
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ciar como sua carta de alforria no plano socioecondmico e historico-cultural, e ndo
essa ou aquela declaracao internacional de direitos, por mais bem intencionada
que seja”, bastando para tanto que "o Magno Texto Brasileiro saia do papel e passe
a se incorporar ao nosso cotidiano existencial, num itinerdrio que vai da melhor
normatividade para a melhor experiéncia” .4

O que mais chama aten¢do no voto do Ministro relator, a par da discussao antropo-
légica da demarcacgdo da terra, €, em primeiro lugar, a forma romantizada com que
narra os indios e suas relagdes com os ndo indios, idealizando uma situagdo que
nem sempre corresponde a verdade. Ou seja, se a premissa é falsa, a conclusdo do
julgado, por obvio também é falsa, pois nem sempre os indios s3o ingénuos em
relacdo a convivéncia com os ndo indios, nem sempre a convivéncia entre ambos
é pacifica. E essa visao romantizada do indio, habitante do “Jardim do éden” brasi-
leiro, pode ser constatada em diversas passagens do voto, como se pode constatar
dos trechos a seguir transcritos:

No caso, os indios a desfrutar de um espago fundiario que lhes assegure
meios dignos de subsisténcia econémica para mais eficazmente poderem
preservar sua identidade somatica, linguistica e cultural, razdo de ser de sua
incomparavel originalidade. Depois disso, e tdo persuasivamente quanto pro-
gressivamente, experimentarem com a sociedade dita civilizada um tipo de
interagdo que tanto significa uma troca de atengdes e afetos quanto um rece-
ber e transmitir os mais valiosos conhecimentos e posturas de vida. (p. 286)

(...) Ter a chance de demonstrar que o seu tradicional habitat ora selvatico
ora em lavrados ou campos gerais é formador de patrimdnio imaterial que
lhes da uma consciéncia nativa de mundo e de vida que é de ser aproveita-
da como um componente da mais atualizada ideia de desenvolvimento, que
é o desenvolvimento como um crescer humanizado. (p. 289)

(..) espécie de cosmogonia ou pacto de sangue que o suceder das gera-

¢des mantém incélume, ndo entre os indios enquanto sujeitos e suas terras

4 Aqui merece registro a observagao feita por Rene Silva, apontando como novidade da convengao 169 da
OIT, que trata diretamente sobre Povos Indigenas e Tribais em paises Independentes e que foi ratificada
pelo Brasil em 2002, a utilizagao do termo povo para caracterizar segmentos nacionais com identidade e
organizagao proprias cosmovisdo especifica e o tipo de relacdo que possuem com a terra que habitam,
termo este que, na visao do ministro Ayres Brito, ndo autoriza as comunidades indigenas a comparecer
perante a ordem juridica internacional como povo independente. (SILVA, 2009)
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enquanto objeto, mas entre dois sujeitos de uma s6 realidade teldrica: os
indios e as terras por eles ocupadas. (p. 297)

(...) seja como for, concentracdo indigena que se fez esse faz decisiva para
a preservagdo da integridade territorial brasileira (esse elemento de sobe-
rania nacional), pois os nossos aborigenes, amantes e profundos conhece-
dores da nossa geografia, sempre souberam se opor com toda eficiéncia e
bravura as tentativas de invasdes estrangeiras em nosso pais. (p. 324)

Mas na mesma propor¢do que o relator os representa como bravos, pacificos e
independentes, na mesma proporcdo estabelece que os indios devem ter na Cons-
tituicdo, um diploma normativo que em nada guarda correspondéncia com esses
valores ancestrais que devem nortear o processo de demarcagao das terras indi-
genas, a sua salvaguarda e ndo no seu isolamento belicoso.

Merece critica o voto do relator, na medida em que apresenta a realidade indige-
na de forma distorcida e desvencilhada da realidade, chegando mesmo a impor
um questionamento acerca de que indios e que realidade estamos tratando: seria
mesmo a realidade brasileira? Mas a par disso, desse discurso fraternal e solida-
rio, o voto deixa entrever uma visdo preconceituosa e que permeia as discussdes
sobre o tema feitas da perspectiva do homem branco e de classe média, ou seja, a
visdo de que a Constituicdo brasileira busca integrar os nossos indios “para agre-
gar valor a subjetividade deles (...) para que eles sejam ainda mais do que origi-
nalmente eram, beneficiando-se de um estilo de vida que é tido como de superior
qualidade em saude, educacao, lazer, ciéncia, tecnologia, profissionalizacdo e di-
reitos politicos de votar e ser votado marcadamente” (pp. 290/291).

E mesmos quando tenta apresentar uma visao positiva da convivéncia dos indios
com os ndo indios o faz de uma perspectiva depreciativa do indio, afirmando que
"as populagdes ditas civilizadas também tem a ganhar com a sua aproximagao com
os indios”, o que se deve fazer com base na solidariedade, reconhecendo que os
aborigenes precisam do convivio com os nado indios e humildade para reconhecer
uma verdadeira via de mao dupla no convivio.

Aqui merece registro que em nivel discursivo o relator usa de elementos emotivos
e estere6tipos para caracterizar o outro, no caso os indios envolvidos no processo
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de demarcagdo de terras, na tentativa de convencer acerca de um respeito a dife-
renga, mas um respeito apenas retérico, sem reconhecer de fato a diferenca.

Luis Alberto Warat define esse processo linguistico de uso de cargas emotivas com
vistas a aproximar o receptor do campo das mensagens valorativas do emissor, en-
cobrindo o elemento valorativo com uma roupagem descritiva para facilitar a acei-
tacdo. Assim, preleciona Warat, que existe um tipo de palavras com carga emotiva

(..) sdo aquelas que ao nivel da significacdo de base apresentam uma anemia
significativa. Seu sentido designativo sempre é contextualmente construido.
Estas expressdes denominam-se esteredtipos e cumprem um importante pa-

pel para a construcdo de discursos persuasivos. (WARAT, 1995, p. 70).

Ainda segundo Luis Alberto Warat os estereétipos sdao usados para travestir as
legitimacdes e justificagdes travestidas de explicacdo, "quando intenta-se a per-
petuacdo da ordem existente.” (IDEM, p. 71)°. E neste contexto o estere6tipo é um
forte aliado da linguagem retorica.

No caso da linguagem utilizada pelo relator da PET 3388/R0O verifica-se que a
mesma se apresenta impregnada do esteredtipo do "bom selvagem” e de que os
indios, sempre bons, contribuiram e contribuem de maneira cordata e abnegada
para a defesa do territério nacional.

Diferentemente do relator, o Ministro Menezes Direito ndo romantiza a figura do
indigena e trata da questao de forma mais realista ao reconhecer que em algumas
circunstancias os proprios indios participam do desmatamento, segundo denun-
cias do IBAMA. Afirma que ao mesmo tempo em que ndo se pode generalizar a
acusagdo quanto a conduta dos indios em suas reservas, tal realidade ndao pode
ser desconsiderada. Para o controle da situagdo, propds o Ministro que a fiscaliza-
¢3do dessas areas sujeitas a uma tripla afetacdo se de pelo Instituto Chico Mendes
de Conservacdo da Biodiversidade, podendo contar com a consultoria da FUNAL

5 Segundo Warat os estere6tipos constituem um elemento nuclear da transmissao de contetidos ideo-
l6gicos. Sao termos empregados para obter a consolidagao e a aceitacao dos valores dominantes da
sociedade. Assim, ao se dizer que alguém tem um direito subjetivo, se estd reconhecendo a esta pessoa
um privilégio social valorizado positivamente. Desta forma, mediante a utilizagdo de uma linguagem
impregnada de significagoes estereotipadas, consegue-se introduzir, sob a suposta aparéncia de uma
descricao objetiva, uma dimensao ideoldgica nao formulada na linguagem juridica. O objetivo central de
uma expressdo estereotipada é o de influenciar e determinar opinides. Os estereétipos sao palavras que
apresentam uma carga conotativa provocadora de associagdes tao fortes que a simples evocagao de seus
significantes motiva comportamentos ou determina opinides. (WARAT, 1995, pp. 71/72)
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O que chama atencdo é que este controle administrativo ndo estd previsto em
lei e tampouco foi objeto do pedido de qualquer das partes ou dos assistentes
admitidos na lide. Aqui o ativismo judicial tomou propor¢des sem precedentes
no STF, tendo em conta que ndo sé propds-se a atuacao legislativa do Judiciario,
como também a imposic¢do de atribuicao administrativa fiscalizadora da reserva
indigena, criando regramentos ndo previstos pela lei 4.717/65 para a demarcagao
das terras indigenas.

O voto do Ministro Menezes Direito é um voto maximalista e consequencialista,
inovando inclusive em relagdo aos limites do pedido da ac3o.

De maneira mais realista e ética, esta definida sob a perspectiva do respeito ao
outro, a Ministra Carmem Lucia afirmou que a CF/88 garantiu aos indios o direito
de ndo participagdo nas praticas civilizatorias ou sua participagdo se quiserem, ga-
rantindo a existéncia da diferenca, reconhecendo que o indio é livre para escolher.
Merece ser transcrito este excerto do voto da Ministra:

Tal como posto na Constituicdo de 1988, os indios tém direito a participa-
rem do progresso e do desenvolvimento das institui¢cdes, dos saberes, das
praticas e dos costumes, se tanto e na medida em que tanto quiserem. N3o
se ha de insular os indios, nem se ha de a eles impor venham a crer no que
créem os demais brasileiros, a viver como vivemos que ndo estejam alde-
ados. Mas ha de se lhes garantirem tais direitos, para que possam melhor
viver, se tanto entenderem necessario, conveniente e na oportunidade que
assim desejarem, sem que isso signifique abrir m3o de suas crengas e de
suas formas de ver o mundo e de viver o mundo. (p. 448)

E conclui a Ministra que “havera de se abrir espacos para os indios e ndo obriga-los
3s opgoes feitas por nos outros, como se fossemos os Unicos a saber o que vale e
0 que ndo vale em toda a dimensdo humana.” (p. 449)

Ou seja, dos votos que a antecederam e dos que a sucederam, foi uma das pou-
cas que tentou encarar a questdo sob a perspectiva dos proprios indios, dando a
possibilidade de que estes escolham, se quiserem o que fazer com sua esséncia.

Afirmou o Ministro Ricardo Lewandowiski que “respeitar o espirito que presidiu
3 elaboracao das normas constitucionais e ordinarias que protegem o pluralismo
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cultural e os direitos dos indios € o minimo que o interprete pode fazer para resga-
tar a imensa divida que a sociedade brasileira tem para com os povos autoctones,
da qual falavam Candido Rondon e Roquette Pinto.” (p. 490)

No aspecto que nos interessa no presente estudo, verifica-se que o Ministro usa
0 argumento da maioria na democracia representativa para legitimar o tratamento
constitucional do tema, fazendo alusdo as escolhas do constituinte originario. Inte-
ressante observar que em outros tantos julgamento do Supremo Tribunal e sem que
haja um parametro metodolégico para tanto, o proprio STF solenemente desconsi-
dera o limite do texto e as escolhas do legislador constituinte para dar interpretacao
e extensao diversa daquela inscrita no texto constitucional. Foi isso exatamente que
aconteceu no julgamento relativo as unides de pessoa do mesmo sexo.

Da perspectiva do discurso, a falta de um parametro metodolégico pode aqui ser
usada para justificar fun¢des sociais especificas de controle e poder no que diz res-
peito a aceitacdo da diferenga. Sob a roupagem do discurso juridico-normativo de
aceitagdo impera a dominagdo e o interesse na manutencdo das relagdes como sao.

Finalizando, Warat afirma que "“uma andlise politica do conhecimento juridico
pode demonstrar como os pontos de vista imanentes e formais, que comandam a
producdo da cultura juridicista, ndo expressam insuficiéncias metodolégicas, mas
funcdes sociais especificas, contribuindo para um marco de coercdo e controle “ra-
cional”. Tal marco contribui de “forma” que materialize o encobrimento das rela-
¢Oes sociais. Eis uma parte do poder da significacdo juridica”. (IDEM, pp.102/103)

CONSIDERACOES FINAIS

Extrai-se dos debates realizados no ambito do julgamento da PET 3388/R0O que, a
despeito do texto constitucional, o qual reconhece os direitos indigenas, sobretu-
do no campo da demarcagdo das terras habitualmente e ancestralmente ocupadas
pelos mesmos, o reconhecimento da diferenca se faz do ponto de vista somente
discursivo/retérico.

Em toda a discussao do julgamento da demarcagao das terras indigenas da reserva
Raposa Serra do Sol, percebe-se que o discurso retérico foi a tonica entre os Minis-
tros participantes, negando aos indios o status de povo e impondo, como um direi-
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to outorgado pelos brancos, uma necessidade de assuncao dos valores chamados
civilizados, sem perquirir se isso é ou ndo o anseio das comunidades envolvidas.

Observa-se ainda um discurso marcado por estere6tipos, com a intencao de legiti-
mar e justificar a no¢ao de que a cultura de legitimar e justificar a no¢do de que a
cultura mais avancada e superior, portanto uma analise valorativa, encoberta por
uma linguagem emotiva e retdrica.

N&o se demonstrou durante os votos dos Ministros um verdadeiro respeito ao ou-
tro, suas particularidades e cultura.

O que se conclui é que a questao do reconhecimento da diferenca e seu tratamen-
to pelo Direito talvez n3o seja possivel a partir de uma perspectiva puramente
dogmatica, diante do esgargamento das estruturas tradicionais do direito para o
enfrentamento desse tipo de questdo, na medida em que ndo é possivel e reducao
da experiéncia a dimensdo estrita da norma.

E necessario entdo que as questdes sejam enfrentadas por meio de anélises mul-
tidisciplinares e ndo s6 pela perspectiva do direito posto.

Assim, ao invés de ver o indio como um ser inadaptado e em processo de incorpo-
racao a cultura nacional, ver os indios como detentores de uma histéria e cultura
préprias, "nem superiores nem inferiores as da comunidade envolvente, cujas 'di-
ferencas’ devem ser respeitadas como limites da propria identidade étnica”. (BAR-
RETO, 2006, p. 121)
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AGRAVO DE INSTRUMENTO
2012002011239-4

Relator — Des. Lecir Manoel da Luz
Primeira Turma Civel

EMENTA

Agravo de instrumento. Constitucional e administrativo. Cumprimento de senten-
¢a civel. Fornecimento de medicamento. Epidermélise bolhosa congénita. Preli-
minar de ilegitimidade do Secretario de Sadde. Multa cominatéria. Principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. Recurso parcialmente provido.

1. Como titular da pasta, o senhor Secretario de Salde do Distrito Federal é parte
legitima para figurar no polo passivo das a¢des que envolvam o servigo pUblico de
salde, uma vez que detém o poder de adotar providéncias necessarias ao atendi-
mento das demandas apresentadas.

2. E cedico que a multa cominatoria (astreintes) tem nitido propésito de inibir, deses-
timular o devedor ao ndo cumprimento da obrigacdo. Portanto, ao contrario do sus-
tentado pela agravante, ndo é necessario que se espere qualquer atitude volitiva do
devedor apta a denotar a absteng¢do dolosa ao cumprimento da obrigacdo. Imposta
uma obrigacdo de fazer, seja no inicio da lide ou na sentenga, o magistrado se en-
contra autorizado a fixar multa para o caso de descumprimento do preceito judicial.

3. £ possivel a reducdo das astreintes quando o valor arbitrado mostra-se excessi-
vo em relacdo a natureza e as circunstancias da causa, inobservando os Principios
da Proporcionalidade e da Razoabilidade.

4. Decisdo agravada parcialmente reformada.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 1.2 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, Lecir Manoel da Luz — Relator, Gilberto Pereira
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de Oliveira — Vogal, Flavio Rostirola — Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desem-
bargador Teéfilo Caetano, em proferir a seguinte decisdo: conhecer o recurso. Re-
jeitar a preliminar e, no mérito, dar parcial provimento, unanime, de acordo com a
ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 26 de junho de 2013.

RELATORIO

Cuida-se de Agravo de Instrumento interposto pelo Distrito Federal contra a deci-
sdao proferida pelo MM. Juiz de Direito da 6.2 Vara da Fazenda Publica do Distrito
Federal nos autos da agdo de Execucdo de Sentenga 2004 01 1 017742-6 ajuizada
pelo Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios — MPDFT, que determinou o
blogqueio de valor na conta Unica da Secretaria da Fazenda, nos seguintes termos:

Trata-se de procedimento de cumprimento de sentencga proferida em sede
de ACP instaurado pelo MPDFT.

Ja houve a fixacdo de multa (decisdo de fl. 629) e a efetiva intimacdo do
requerido, na pessoa do Secretério de Salde do DF (fls. 735/736), para que
houvesse o efetivo cumprimento do julgado, sendo que até a presente data

ndo houve o cumprimento da determinacdo.

Esclarece-se que a determinacdo é no sentido de “determinar que o réu
forneca os medicamentos e suplementos alimentares aos pacientes porta-
dores de Epidermélise Bolhosa Congénita, usuérios do sistema publico de
saude do Distrito Federal, submetidos a tratamento, conforme as prescri-
¢oes emitidas pelos proprios médicos do sistema publico de saide do DF”
(sentenca de fls. 434)

Portanto, é cabivel a incidéncia da multa, assim como a sua exigéncia.
Os célculos apresentados pelo autor est3o corretos.
Ante o exposto, DEFIRO o pedido formulado as fls. 757/763 e DETERMINO:

a) o bloqueio por meio do BACENJUD da quantia de 957.198,89 (novecen-

tos e cinquenta e sete mil, cento e noventa e oito reais e oitenta e nove
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centavos), a ser efetivada da conta Unica da Secretaria da Fazenda (BRB,
agéncia JK 100, conta 800108-0);

b) proceda-se a expedicdo de mandado de intimacdo, conforme requerido
no item "b" da peticdo de fl. 763.

Intime-se, por meio de publicagao.

Ap6s a publicacao, proceda-se a consulta, conforme determinado no item

won

3", acima descrito.
Cumpra-se.

Preliminarmente, o agravante sustenta o desacerto da r. decisdo a quo, haja
vista que o Distrito Federal ndo fora devidamente intimado da decisdo de
que fixa a multa diaria no importe de R$ 5.000,00 (cinco mil reais). Alega
que a intimacgao foi dirigida ao Senhor Secretario de Estado de Salude e que
este ndo é parte nos presentes autos, ndo sendo o legitimo representante
judicial do Distrito Federal.

Assevera que a elevada multa diaria fora fixada com fundamento em mera requi-
sicdo do exequente, sem qualquer prova concreta que pudesse admitir a fixagao
de multa diéria.

Enfatiza que o Distrito Federal, ao contrario do que menciona o exequente, vem re-
alizando a entrega dos medicamentos e suplementos alimentares aos portadores
de Epidermolise Bolhosa Congénita.

Alega que ndo ha que se falar em descumprimento da sentencga por parte do Dis-
trito Federal.

Finalmente, insurge-se contra a multa fixada, asseverando auséncia de razoabilida-
de, bem com o fato de que a aplicagdo da multa causara enorme prejuizo ao erario.

Requer a concessao de efeito suspensivo ao recurso e, no mérito, o seu provimen-
to para reduzir o valor da multa ao seu valor original, ou, alternativamente, que
seja reduzida a um patamar razoavel e proporcional.

Junta as pegas de fls. 25/314.
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As fls. 318/319, suspendi os efeitos da decisdo até final julgamento de mérito
do recurso.

As informagdes foram prestadas a fl. 361, noticiando o cumprimento do disposto
no art. 526 do Codigo de Processo Civil, mantendo a decisao agravada pelos seus
proprios fundamentos e determinando a emenda da inicial para indica¢do da au-
toridade coatora.

A Agravada, em resposta, defende o acerto e manuten¢do da decisdo guerreada.

Parecer da douta Procuradoria de Justica Civel, da lavra da il. Procuradora de Jus-
tiga, Dra. Arinda Fernandes, as fls. 363/369, oficiando pelo conhecimento do re-
curso, pela rejei¢do da preliminar suscitada e desprovimento do presente recurso.

Isento de preparo.

E o relatorio.

VOTOS

Des. Lecir Manoel da Luz (Relator) — Gostaria que a egrégia Turma também ra-
ciocinasse a respeito do tema. E uma acdo civil pablica proposta pelo Ministério
Publico e a sentenca ja transitou em julgado, esta em fase de execucdo. O Distrito
Federal se insurge. O valor fixado foi de RS 5.000,00 (cinco mil reais) por dia. Estou
pensando em baixar esse valor para R$ 1.000,00 (mil reais), fixando um teto maxi-
mo de RS 100.000,00 (cem mil reais).

Des. Flavio Rostirola (2° Vogal) - E muito.
Des. Lecir Manoel da Luz (Relator) - Digo isso porque ele ndo quer cumprir.
Des. Teéfilo Caetano (Presidente) - Esse medicamento é caro?

Des. Lecir Manoel da Luz (Relator) - Sim, é caro e as doencas sdo complexas. Eles
argumentam que estdo fornecendo o medicamento, mas, no periodo em que foi
determinado, ndo forneceu. Preciso discutir esse tema com a egrégia Turma, o va-
lor, e fixar um teto maximo para isso. Pensei em RS 1.000,00 (mil reais).

Des. Flavio Rostirola (2° Vogal) - Com teto de RS 10.000,00 (dez mil reais).
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Des. Teéfilo Caetano (Presidente) — Acho que fica muito baixo.

Des. Flavio Rostirola (2° Vogal) - Quando analiso essa questdo de fornecimen-
to de medicamento, ndo vislumbro recalcitrancia do estado no fornecimento. Em
realidade, é que determinados medicamentos sdao extremamente dificeis de se
adquirir, muitos até nem sao registrados na ANVISA e ha ainda, em determinados
casos, ordem judicial que ndo obedece essa cautela. O estado também tem dificul-
dades conhecidos a cumprir, em especial a de legalidade de se adquirir com lici-
tacdo e, mesmo sem licitacdo, ele tem que ter muita cautela em razdo de supostas
pretensdes de superfaturamento, porque ha interesses econdmicos dos mais va-
riados nessa questdo de fornecimento de medicamento. Até mesmo, o Ministério
Publico vem constantemente investigando isso, porque pode até haver interesses
escusos atras dessa questao de fornecimento de medicamentos de forma inopi-
nada. Isso esta preocupante.

Des. Teofilo Caetano (Presidente) — Porque se fixarmos muito baixo, pode ser
mais interessante pagar a multa do que fornecer e é uma doenca grave, uma do-
encga autoimune.

Des. Lecir Manoel da Luz (Relator) - E s3o varios, ndo é um so.
Des. Flavio Rostirola (2° Vogal) - Sim, mas o estado ja esta fornecendo.

Des. Lecir Manoel da Luz (Relator) — Agora eles confessam que estdo fornecendo
e o Ministério Pdblico ndo se insurgiu. Houve época, inclusive, que raciocinamos
de que a autoridade recalcitrante é que deveria pagar @ multa e ndo o erario, por-
que ele deixa de tomar providéncia, mas essa matéria ndo esta aqui.

Gostaria de sugerir a fixacdo de RS 1.000,00 (mil reais) dia, com o teto méximo de
RS 20.000,00 (vinte mil reais).

Des. Gilberto de Oliveira (1° Vogal) — A multa inicial esta de quanto?

Des. Lecir Manoel da Luz (Relator) — RS 5.000,00 (cinco mil reais) e ndo haviam
fixado o teto para chegar a tanto, seria paga eternamente. Estou sugerindo que
diminua para RS 1.000,00 (mil reais) dia e o teto maximo de RS 20.000,00 (vinte
mil reais).
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Des. Gilberto de Oliveira (1° Vogal) - Acho que o prazo de vinte dias é muito
curto, sou a favor, com a devida vénia do que o Desembargador Flavio Rostirola ja
disse, de manter o prazo de cem dias porque, para o governo, é muito facil pagar
RS 20.000,00 (vinte mil reais) e deixar alguém morrer, fica mais cdmodo.

Des. Flavio Rostirola (2° Vogal) - Eles entregaram o medicamento, o estado ndo
se nega.

Des. Gilberto de Oliveira (1° Vogal) — Vemos, como publico, ndo como desem-
bargadores, diariamente, as evasivas do governo: ndo tem o remédio porque esta
sendo licitado. Por que ndo foi licitado ano passado se ia acabar esse ano?

Des. Flavio Rostirola (2° Vogal) — Porque remédio tem prazo de validade e esses
remédios sao de uso especifico.

Des. Gilberto de Oliveira (1° Vogal) - Sim, mas o governo sabe que tem prazo de
validade. Os organizadores da farmacia do governo sabem que tem prazo de vali-
dade. Entdo, eles deveriam prever que, se esse remédio vai perder a validade da-
qui a seis meses, entdo, daqui a dois meses, ja vamos fazer a compra da reposicao.

Opino em aumentar o valor inicial da multa, manter em 5.000,00 (cinco mil reais),
ou aumentar o prazo para caso de descumprimento.

Des. Flavio Rostirola (2° Vogal) - Tenho a convic¢do de que o estado ndo se nega
a fornecer medicagdo, o que existem sdo alguns fatores legais, que impedem o
estado de fornecer inopinadamente o medicamento para cumprir a legalidade do
procedimento. N3o vislumbro essa negativa estatal.

Des. Gilberto de Oliveira (1° Vogal) - Esse fator é de gestdo e a gestdo é do estado.

Des. Flavio Rostirola (2° Vogal) - Sei das deficiéncias do estado, mas acho que
ndo temos que penalizar tanto o estado com esse tipo de coisa. Acho que o estado
forneceu, demorou, teve dificuldades, mas sdo remédios especificos, é um tipo de
doenca rara.

Des. Gilberto de Oliveira (1° Vogal) - Essa multa ja é pagamento, ou é fixacdo
futura?

Des. Flavio Rostirola (2° Vogal) - 14 é pagamento.
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Acompanho o Relator, achando que ja é muito, que RS 1.000,00 (mil reais) ao limi-
te de R$ 20.000,00 (vinte mil reais). E um remédio para epiderme.

Entendo que esse valor ja é elevado. Devemos considerar que tudo que se tira do
estado na area de salde, se tira dos outros cidaddos também, e que o estado vai
pagar e vai ter que tirar do orcamento destinado aos demais.

Des. Gilberto de Oliveira (1° Vogal) - Vamos aumentar um pouco.
Des. Flavio Rostirola (2° Vogal) - N3o. J& aumentei de dez para vinte, ja concordei.

Des. Lecir Manoel da Luz (Relator) - Concordei, fixamos multa diaria de mil reais
com teto de vinte. Preliminar de ilegitimidade do secretario rejeitada.

Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheco do recurso.

Conforme relatado o Distrito Federal maneja agravo de instrumento, com pedido
de efeito suspensivo, contra a r. decisao a quo que determinou o bloqueio de valor
na conta Unica da Secretaria da Fazenda.

Preliminarmente, sustenta, o Agravante, o desacerto da r. decisdo a quo, haja vista
que o Distrito Federal ndo fora devidamente intimado da decisdo de que fixa a
multa didria no importe de R$ 5.000,00 (cinco mil reais). Alega que a intimagdo
foi dirigida ao Senhor Secretario de Estado de Salde e que este ndo é parte nos
presentes autos, ndo sendo o legitimo representante judicial do Distrito Federal.

Assevera que a elevada multa diaria fora fixada com fundamento em mera requi-
sicdo do exequente, sem qualquer prova concreta que pudesse admitir a fixagao
de multa diaria.

Enfatiza que o Distrito Federal, ao contrario do que menciona o exequente, vem re-
alizando a entrega dos medicamentos e suplementos alimentares aos portadores
de Epidermolise Bolhosa Congénita.

Alega que n3o ha que se falar em descumprimento da sentenca por parte do Dis-
trito Federal.

Finalmente, insurge-se contra a multa fixada, asseverando auséncia de razoabilida-
de, bem com o fato de que a aplicagdo da multa causara enorme prejuizo ao erario.
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Requer a concessao de efeito suspensivo ao recurso e, no mérito, o seu provimen-
to para reduzir o valor da multa ao seu valor original, ou, alternativamente, que
seja reduzida a um patamar razoavel e proporcional.

E a breve suma dos fatos.

PRELIMINAR

A preliminar de ilegitimidade passiva do Secretdrio de Saude do Distrito Federal
ndo merece acolhimento, porquanto referida autoridade, como titular da pasta,
é parte legitima para figurar no polo passivo das agdes que envolvam o servigo
publico de salde, uma vez que detém o poder de adotar providéncias necessarias
30 atendimento das demandas apresentadas.

Ademais, nos termos do artigo 99, inciso Il, da Lei 8.080/90, compete a Secretaria
de Saude do Distrito Federal gerir o Sistema Unico de Sadde — SUS, no ambito
desta unidade da federacao.

Bem, é de se ver, pois, que o ato ora recorrido espelha o entendimento ja consa-
grado por esta egrégia Corte de Justica.

Confira-se:

AGRAVO REGIMENTAL. ILEGITIMIDADE PASSIVA DO SECRETARIO DE SAUDE
DO DISTRITO FEDERAL. NECESSIDADE DE DILAGAO PROBATORIA. REJEIGAO.
AUSENCIA DE DEMONSTRAGAO DE QUE O FARMACO PLEITEADO E O UNICO
APLICAVEL A ENFERMIDADE DO IMPETRANTE. RECURSO NAO PROVIDO. 1.
O Conselho Especial do TIDFT firmou entendimento de que Secretario de
Estado de Saude do Distrito Federal é parte legitima para figurar no polo
passivo de mandado de seguranga em que se pleiteia a entrega de me-
dicamentos. 2. N3o ha que se falar em inadequagdo da via mandamental
quando os autos encontram-se suficientemente instruidos, dispensando
qualquer dilagdo probatéria. 3. Se consta dos autos documento que ates-
ta ndo haver outro medicamento indicado para o tratamento da patologia,
tem-se como demonstrado que o farmaco pleiteado é o Unico aplicavel a
enfermidade do impetrante. 4. O direito a vida e a salde é garantido a todas
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as pessoas, indistintamente, consoante se infere dos artigos 5°, caput, 6°
e 196 da Constitui¢do Federal c/c os artigos 204 e 207 da Lei Organica do
Distrito Federal. (AGR/MSG 2011.00.2.004132-5, rel. Des. Romdo Cicero de
Oliveira, in DJ-e de 16/5/2011, p. 71)

Rejeito a preliminar suscitada.

No tocante ao mérito, consoante relatado, o recorrente deseja ver reformada a r.
decisdo que determinou o cumprimento de obrigacdo de fazer determinado em
sentenca, no prazo de 20 (vinte) dias, sob pena de pagamento de multa diria de
RS 5.000,00 (cinco mil reais)

O agravante argumenta que a fixagdo de multa como meio coercitivo para o cum-
primento da obrigacdo se justificaria somente no caso de mora injustificavel, a
denotar a absten¢do dolosa ao cumprimento, 0 que n3o ocorre na espécie.

Sem razdo, contudo.

E cedico que a multa cominatéria (astreintes) tem nitido prop6sito de inibir, de-
sestimular o devedor ao ndo cumprimento da obrigagdo. Portanto, ao contrario do
sustentado pela agravante, ndo é necessario que se espere qualquer atitude voli-
tiva do devedor apta a denotar a absten¢do dolosa ao cumprimento da obrigacao.
Uma vez imposta uma obrigagdo de fazer, seja no inicio da lide ou na sentenga, o
magistrado se encontra autorizado a fixar multa para o caso de descumprimento
do preceito judicial.

E, alids, 0 que dispde o §4° do art. 461 do Cdigo de Processo Civil:

Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou, se
procedente o pedido, determinara providéncia que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.

(..) 84° O juiz poderd, na hipétese do pardgrafo anterior ou na sentenca,
impor multa didria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for
suficiente ou compativel com a obrigacdo, fixando-lhe prazo razoavel para
o cumprimento do preceito.
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Na situagdo concreta, estamos diante de uma sentenca ja transitada em
julgado imputando a agravante obrigagdo de fazer, consistente no forne-
cimento de medicamentos e suplementos alimentares aos pacientes por-
tadores da Epidermélise Bolhosa Congénita, usuarios do sistema publico
de saude do Distrito Federal, submetidos a tratamento, conforme as pres-
cricdes emitidas pelos proprios médicos do sistema publico de saude do
Distrito Federal, sob pena das cominagdes previstas em lei no caso de des-

cumprimento de decisdes judiciais.

Assim, a fixacdo de multa didria para o caso do ndo adimplemento da obrigagdo no
prazo assinalado é medida revestida de legalidade, sobretudo porque inexistente
qualquer dispositivo legal que proiba tal imposicao inibitéria em desfavor de pes-
soa juridica de direito publico.

Esse, alids, é o mais recente posicionamento do Col. Superior Tribunal de Justica,
conforme se infere dos arestos a seguir transcritos:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. OBRAS DE ADE-
QUAGCAO DO PREDIO DO FORUM DE SANTA FE DO SUL. ELIMINAGAO DE
BARREIRAS DE ARQUITETONICAS. ACESSIBILIDADE DE DEFICIENTES FiSI-
COS. ANTECIPACAO DE TUTELA COMINACAO DE MULTA DIARIA. ASTREINTES.
OBRIGAGAO DE FAZER. INCIDENCIA DO MEIO DE COERGCAO. AUSENCIA DE
VIOLACAO DO ART. 461, §4, DO CPC. PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282
E 356/STF. 1. E cabivel a cominacdo de multa diaria (astreintes) em face da
Fazenda Publica, como meio de vencer a obstinagdo quanto ao cumprimen-
to da obrigacdo de fazer (fungivel ou infungivel) ou entregar coisa, incidin-
do a partir da ciéncia do obrigado e da sua recalcitrancia. Precedentes do
ST): AgRg no Ag 1025234/SP, D] de 11/09/2008; AgRg no Ag 1040411/RS,
DJ de 19/12/2008; REsp 1067211/RS, D] de 23/10/2008; REsp 973.647/
RS, D] de 29.10.2007; REsp 689.038/RJ, D] de 03.08.2007: REsp 719.344/
PE, D] de 05.12.2006; e REsp 869.106/RS, D] de 30.11.2006. 2. Acdo Civil
Publica promovida pelo Ministério Publico Estadual, objetivando a adequa-
¢do do Prédio do Férum de Santa Fé do Sul, para garantir acessibilidade
aos portadores de deficiéncia fisica, no qual foi deferida a antecipa¢do dos
efeitos da tutela, para determinar que o demandado iniciasse as obras de
adequacdo do prédio, no prazo de trés meses, sob pena de pagamento de
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multa diaria no valor de R$ 400,00, na hipdtese de descumprimento. 3. A
simples indicacdo dos dispositivos legais tidos por violados (art. 12, §2°, da
Lei 7.347/84; art. 84, §3°, da Lei 8.078/90; arts. 461, 84°; 273, 83° e 644,
do CPC), sem referéncia com o disposto no acérddo confrontado, obsta o
conhecimento do recurso especial. Incidéncia dos verbetes das Simula 282
e 356 do STF. 4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte,
provido. (Primeira Turma; REsp 987280/SP; Relator: Ministro Luiz Fux; Dle:
20/5/2009)

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO CONTRA INADMISSAO DE RECURSO
ESPECIAL. EXECUCAO. OBRIGAGCAO DE FAZER. MULTA DIARIA. CABIMENTO.
FAZENDA PUBLICA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. E entendimento
pacificado nesta Corte que, nas obriga¢des de fazer, é cabivel a fixagcdo de
multa diaria, cominada ao devedor por dia de atraso, mesmo quando se
tratar de obrigacdo imposta a Fazenda Publica. Precedentes. 2. Agravo Re-
gimental desprovido. (AgRg no Ag 999812/PR; Relator: Ministro Napoledo
Nunes Maia Filho; D]e: 27/04/2009) Grifei.

PREVIDENCIARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. NEGATIVA DE SEGUIMENTO.
AG. REGIMENTAL. EXECUCAO DE OBRIGACAQ DE FAZER. MULTA COMINATO-
RIA. INSS. ART. 644, DO CPC. POSSIBILIDADE DE APLICACAO. PRECEDENTES.
1. Esta Corte ja firmou o entendimento no sentido da possibilidade de fixar
multa quando ndo cumprida a obrigacdo de fazer por pessoa de direito pu-
blico (autarquia previdenciaria), quando esta, uma vez compelida a implan-
tar beneficio a que foi condenada, permaneceu inerte. 2. Precedentes (REsp
451.109/RS e REsp 246.701/SP). 3. Agravo regimental conhecido, porém,
desprovido. (Quinta Turma; AgRg no Ag 388449/SP; Relator: Ministro JORGE
SCARTEZZINI; DJ:19/12/2003; pag. 549)

Contudo, além de o legislador conceder ao Juiz de Direito a prerrogativa de im-
por a multa didria ao réu com vistas a assegurar o adimplemento da obriga¢do
de fazer, autoriza-lhe, também, a faculdade de rever o seu valor, em qualquer
tempo ou grau de jurisdicdo de modo a prevenir o enriquecimento sem causa,
por forca do art. 461, §6°, do Codigo de Processo Civil (§6° O juiz poderd, de ofi-
cio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se tornou

insuficiente ou excessiva.).
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Nesse prisma, é possivel a reducao das astreintes quando o valor arbitrado mostra-
-se excessivo em relacdo a natureza e as circunstancias da causa, inobservando os
Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade.

Trago a colagdo arestos nesse sentido, in verbis:

A Multa podera, mesmo depois de transitada em julgado a sentenca, ser mo-
dificada, para mais ou para menos, conforme seja insuficiente ou excessiva.
O dispositivo indica que o valor da astreinte ndo faz coisa julgada material,
pois pode ser revisto mediante verificagcdo de insuficiéncia ou excessivi-
dade. O excesso a que chegou a multa aplicada justifica a reducdo. (REsp
705.914, rel. o em. Min. Gomes de Barros, apud Theotonio Negrdo e José Ro-
berto F. Gouvéa, Cédigo de Processo Civil e legislagdo processual em vigor,
393 edicdo, atualizada até 16.1.2007, Saraiva, p. 552, nota 11c.)

Verifica-se, assim, que n3o houve imposicdo de limite na fixacdo da multa, em
afronta aos citados principios.

Confiram-se ementas de julgados sobre o tema em questdo, in verbis:

PROCESSO CIVIL. CAUTELAR. EXIBICAO DE DOCUMENTO. DEMONSTRACAO
DE RECUSA. DESNECESSIDADE. COMINACAO E LIMITACAO DE MULTA DIARIA.
POSSIBILIDADE. OBEDIENCIA AO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. DOCUMEN-
TO INCINERADO. ELISAO DO DEVER DA INSTITUICAO FINANCEIRA DE INFOR-
MAR. INOCORRENCIA (SIC). APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CON-
SUMIDOR. 1. A comprovacdo de recusa na apresentacao dos documentos
ndo é requisito necessario para a propositura da agdo cautelar de exibi¢do
judicial, bastando, para tanto, a demonstracao de vinculo juridico entre as
partes, assim como da necessidade e utilidade dos documentos pleiteados
para a propositura de a¢do de cobranca. (..) 3. E possivel a cominacdo de
astreintes para o caso de descumprimento do dever de exibi¢cdo de docu-
mentos. 4. A multa didria ndo deve ser fixada sem a imposic¢do de limite,
sob pena de desobediéncia ao principio da razoabilidade. 5. O banco tem a
obriga¢do de exibir em juizo a documentacao que deve guardar, relacionada
com o desempenho de sua atividade. Nao ha como admitir a recusa daque-
le que tem o dever legal de exibi-la ou mesmo quando o documento, por
seu conteldo, for comum as partes (art. 358, | e I, do CPC). 6. Impde-se a
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reducdo dos honorarios advocaticios quando fixados em desconformidade
com as disposi¢des constantes do §4° do art. 20 do CPC, mormente quando
a causa apresenta pouca complexidade. 7. Apelacdo conhecida e parcial-
mente provida. (2007.01.1.059190-9 APC, Relatora NIDIA CORREA LIMA, 3.3
Turma Civel, julgado em 18/6/2007, D] 5/8/2008, p. 50)

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO EXECUTIVA.
MULTA DIARIA (ASTREINTES). ALTERACAO DO VALOR. DECISAO MANTIDA. 1.
A multa diadria imposta para o cumprimento da ordem judicial deve aten-
der aos critérios de proporcionalidade e razoabilidade, ndo podendo servir
como reparagdo por eventuais danos morais ou como modo de enriqueci-
mento sem causa. 2. O Juiz pode, a teor do §6° do art. 461 do Codigo de
Processo Civil, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso
verifique que e tornou insuficiente ou excessiva, ndo havendo, por isso,
diante da autorizagdo legal, que se falar em preclusdo. 3. Recurso desprovi-
do. (Ac6rddo 317526, 2008.00.2.006329-7 AGI, Relator MARIO-ZAM BELMI-
RO, 32 Turma Civel, julgado em 16/7/2008, D] 22/8/2008 p. 58)

PROCESSUAL CIVIL. CUMPRIMENTO DE SENTENGA. RESTITUICAO DE VEI-
CULO. DEMORA. MULTA (ASTREINTE). ONEROSIDADE EXCESSIVA. REDUCAOQ.
POSSIBILIDADE. 1. Ndo pode a parte devedora tentar se eximir da responsa-
bilidade pela demora no cumprimento da obrigagdo de restituicdo do vei-
culo imposta na sentenca, quando verificado pela documentacgdo carreada
a0s autos que inGmeras foram as tentativas frustradas para localizagdo do
bem. 2. Nos termos do artigo 461, §6°, do Cédigo de Processo Civil, "o juiz
podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso ve-
rifique que se tornou insuficiente ou excessiva”. 3. Agravo de Instrumento
conhecido e parcialmente provido. (Acérddo 298111, 2007.00.2.013265-8
AGl, Relatora NIDIA CORREA LIMA, 32 Turma Civel, julgado em 12/3/2008,
D] 27/3/2008 p. 19)

Dessa forma, merece reparo a decisdo agravada, haja vista que a multa arbitrada
expressa valor exorbitante, além de ndo ter sido estipulado o limite maximo.

Ante o exposto, dou parcial provimento ao recurso, reduzo a multa diaria para RS
1.000,00 (mil reais), fixando-a ao limite méximo de RS 20.000,00 (vinte mil reais).
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E como voto.

Des. Gilberto de Oliveira (1° Vogal) - Acompanho a Turma.

DECISAO

Recurso conhecido. Rejeitada a preliminar e, no mérito, dar parcial provimento,

unanime.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO
2013002005509-0

Relator — Des. Luciano Moreira Vasconcellos
Quinta Turma Civel

EMENTA

Agravo de instrumento. Ac3o civil pdblica. Improbidade administrativa. Recebi-
mento da peticdo inicial. Prejudicial de prescri¢cdo. Nao acolhimento. Preliminar de
inadequacado da via eleita. Ndo acolhimento. Competéncia do Ministério Pablico.
Alegacdo de inexisténcia de justa causa. Desnecessidade de prévio inquérito civil.
Andlise dos pressupostos processuais e das condi¢des da acdo. Indicios de autoria
e materialidade. Justa causa para o recebimento. Valoragdo acerca da regularidade
do ato administrativo. Invasao do mérito da causa. Impossibilidade de emissao de
juizo de valor na estreita via do AGI. Aplicacdo do principio in dubio pro societate.
Decisdo mantida.

1. O art. 142, inciso |, da Lei 8.112/1990, a época dos fatos aplicavel aos servi-
dores publicos do Distrito Federal, diz que a agao disciplinar prescrevera em 05
(cinco) anos quanto a infragdo de demissdo, sendo que "o prazo de prescricdo
comeca a correr da data em que o fato se tornou conhecido” (art. 142, §1°, da Lei
8.112/1990) e “a abertura de sindicancia ou a instauracdo de processo disciplinar
interrompe a prescrigdo, até a decisdo final proferida por autoridade competente”
(art. 142,83° da Lei 8.112/1990).

2. Uma vez interrompido o curso do prazo prescricional pela abertura de sindican-
cia ou instauragdo de processo disciplinar este recomegara a partir do dia em que
cessar a interrupgdo, ou seja, a partir do julgamento do procedimento (art. 142,
§4° da Lei 8.112/1990).

3. 0 art. 17, caput e §53° e 4° da Lei 8.429/1992 expressamente mencionam a
competéncia do Ministério Publico para a propositura da a¢do civil de improbi-
dade administrativa, sendo esta a via adequada para a apuracdo e condenacao
pelos atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou
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nao, contra a administragdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Po-
deres da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de
empresa incorporada ao patrimdnio publico ou de entidade para cuja criagdo ou
custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do
patrimdnio ou da receita anual.

4. N3o existe obrigatoriedade de instaura¢do prévia de inquérito civil posterior
propositura de agdo civil de improbidade administrativa, sobretudo quando ja
existem informacdes colhidas em processo administrativo e inquérito penal. Tal
entendimento estd assentado no §6° do art. 17 da Lei 8.429/1992, que determina
que a agao deverad ser instruida com documentos ou justificacao que contenham
indicios suficientes da existéncia do ato de improbidade.

5. Conforme o disposto no artigo 17, §8°, da Lei 8.429/92, a inicial da acdo de
improbidade administrativa somente serd rejeitada em sede de juizo de admissi-
bilidade quando o magistrado se convenca de inexisténcia do ato de improbidade,
da improcedéncia do pedido deduzido na agdo ou da inadequagdo da via eleita.

6. Para processamento da acdo de improbidade, basta a verificagdo dos pressu-
postos processuais e das condi¢des da acdo e dos indicios minimos de autoria
e materialidade do ato de improbidade, sendo estes Ultimos justa causa para o
recebimento da inicial.

7. O recebimento da peticdo inicial em acdo de improbidade administrativa ndo é
momento adequado para se aferir de forma completa e profunda a efetiva respon-
sabilidade dos agentes envolvidos.

8. Vigora, nesta fase, o principio do in dubio pro societate, no qual diante de even-
tual davida da existéncia do ato de improbidade, deve-se conhecer do mérito em
favor do interesse publico.

9. Recurso conhecido e ndo provido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 52 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, Luciano Moreira Vasconcellos — Relator, Gis-
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lene Pinheiro — Vogal, Jodo Egmont — Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desem-
bargador Luciano Moreira Vasconcellos, em proferir a seguinte decisdo: conhecer.
Rejeitar preliminar. Negar provimento. Unanime, de acordo com a ata do julgamen-
to e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 23 de maio de 2013.

RELATORIO

Recorre L.E.V.C. da decisdo proferida pelo juizo da 42 Vara Civel de Fazenda Publi-
Ca, que apos a apresentacdo de defesa prévia, determinou a sua citagdo na agao
civil publica de responsabilidade por ato de improbidade administrativa, na forma
do §10 do artigo 17 da Lei 8.429/1992, arguindo prejudicial de prescricdo em
relagdo ao fato ocorrido em 03 de abril de 2007, suscitando preliminar de ina-
dequagdo da via eleita e argumentando inexistir justa causa para a a¢do por nao
ter sido instaurado inquérito civil com a finalidade de trazer indicios de conduta
improba, que os fatos relatados pelo Ministério Pablico envolvem apenas o exer-
cicio de atividade relativa ao cargo de médico com especialidade em ginecologia,
ndo podendo haver puni¢do em relagdo ao cargo publico com especialidade em
clinica médica; que a acdo de improbidade ndo pode ser recebida sem que haja
sentenca penal condenatéria, em virtude da presuncdo de inocéncia e das garan-
tias constitucionais inerentes ao devido processo legal, e que as supostas vitimas
dos fatos em apuragdo sdo pessoas fisicas e o bem protegido é a liberdade sexual,
ndo havendo que se falar em ato contra a Administragdo Pdblica.

Preparo as fls.142.

As fls. 145/148 neguei a tutela recursal pretendida, dispensei a vinda de informa-
¢Oes e tive por desnecessaria a intimacdo da parte agravada por ndo ter ocorrido
a citagao.

Inexistindo revisao, nos termos do artigo 69 do Regimento Interno do TIDF, pedi
dia para julgamento.

Este o relatério.
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VOTOS

Des. Luciano Moreira Vasconcellos (Relator) - Analiso a prejudicial de prescricao.
Rejeito-a.

Dou os motivos.

Diz o inciso Il do art. 23 da Lei 8.429/1992:

Art. 23. As ac¢Oes destinadas a levar a efeitos as san¢des previstas nesta lei
podem ser propostas:

Il - dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas dis-
ciplinares puniveis com demissdo a bem do servigo publico, nos casos de
exercicio de cargo efetivo ou emprego.

A lei 8.112/1990, a época dos fatos aplicavel aos servidores publicos do
Distrito Federal, diz que a acdo disciplinar prescreverd em 05 (cinco) anos
quanto a infragdo de demissao.

Este o texto do seu o art. 142, inciso I
Art. 142. A ag3o disciplinar prescrevera:

| —em 5 (cinco) anos, quanto as infragdes puniveis com demissao, cassacao

de aposentadoria ou disponibilidade e destituicdo de cargo em comissao;

0 §1°doart. 142 da Lei 8.112/1990 diz que "o prazo de prescricdo comega a
correr da data em que o fato se tornou conhecido”, sendo que “a abertura de
sindicancia ou a instauracdo de processo disciplinar interrompe a prescri¢do,
até a decisdo final proferida por autoridade competente” (§3° do art. 142)

Segundo consta na a¢do de improbidade administrativa a vitima, S. A. de
S., noticiou o ocorrido, fato que se deu em 03 de abril de 2007, a Dire¢do
Regional de Salde de S3o Sebastido, tendo a Secretaria de Estado de Sadde
do Distrito Federal instaurado a sindicancia que originou o Processo Admi-
nistrativo Disciplinar 060.008.727/2007, que foi julgado em 22 de janeiro
de 2009, conforme comprova o documento de fls. 40/41.
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Diante do que dispde o0 §4° do art. 142 da Lei 8.112/1990, ap6s ser proferida a
decisao final naquele procedimento administrativo, ou seja, em 22 de janeiro de
2009, o prazo prescricional comegou novamente a correr.

Essa a redacdo da norma lembrada:

§40° Interrompido o curso da prescri¢do, 0 prazo comecara a correr a partir

do dia em que cessar a interrupgao.

Assim, tendo o prazo de 05 (cinco) anos recomecado em 22 de janeiro de
2009 e tendo a a¢ado de improbidade administrativa sido ajuizada em 02 de

julho de 2012 resta claro que foi observado o prazo prescricional.
Passo a analise da preliminar de inadequacao da via eleita.
Rejeito-a.

Diz o agravante que os argumentos levantados pelo Ministério Publico, contem-
plados dentro dos dispositivos do art. 1° da Lei 7.347/85 e 6°, inciso VII, alinea
"b”, da Lei Complementar 75/1993, caracterizam a inadequacao da via eleita.

Essas sdo as normas invocadas:

Art. 1° Regem-se pelas disposi¢Oes desta Lei, sem prejuizo da a¢do popular,
as acles de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

| — a0 meio ambiente;
Il —ao consumidor;

IIl — 3 bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisa-

gistico;

IV —a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.
V - por infracdo da ordem econémica;

VI -3 ordem urbanistica.

Art. 6° Compete ao Ministério Publico da Unido:

(...) VI = promover o inquérito civil e a acdo civil publica para:
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(..) b) a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente, dos
bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico;

Ndo prosperaram as alegagoes.

O art. 17, caput e §83° e 4° da Lei 8.429/1992, expressamente mencionam a com-
peténcia do Ministério Pablico para a propositura da acdo civil de improbidade ad-
ministrativa, sendo esta a via adequada para a apuragdo e condenagdo pelos atos
de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou ndo, contra a
administra¢do direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao
patriménio publico ou de entidade para cuja criacao ou custeio o erario haja concor-
rido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual.

Esta a redagdo da norma:

Art. 17. A agdo principal, que terd o rito ordinario, serd proposta pelo Minis-
tério Plblico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da
efetivacdo da medida cautelar.

§3° No caso de a agdo principal ter sido proposta pelo Ministério Publico,
aplica-se, no que couber, o disposto no §3° do art. 60 da Lei no 4.717, de
29 de junho de 1965.

§4° O Ministério Publico, se ndo intervir no processo como parte, atuard
obrigatoriamente, como fiscal da lei, sob pena de nulidade.

O agravante é servidor da Secretaria de Saude do Distrito Federal, na condi¢ao de
médico, ocupando dois cargos publicos nessa entidade: um na especialidade de
Clinica Médica e outro na especialidade de Gineco-Obstetricia.

O que diz o Ministério Publico é que durante o exercicio de sua fun¢do publica
como médico ginecologista da Secretaria de Estado de Saude do Distrito Federal
(SES/DF), o recorrente violou seu dever funcional de probidade administrativa, fe-
rindo ndo s6 a dignidade da fun¢do publica que exerce, mas também a imagem da
instituicdo publica em nome da qual atende as pacientes que vitimiza, valendo-se
do exercicio do cargo publico e utilizando-se da estrutura disponibilizada pela
Secretaria de Salde para satisfazer sua propria lascivia, 0 que caracteriza evidente
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desvio de finalidade da func¢ao publica em proveito proprio enquadrado no art. 11,
caputeinciso | da Lei 8.429/1992.

Essa a redacdo da norma lembrada:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administra¢do publica qualquer a¢gdo ou omissao que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui-
¢Oes, e notadamente:

| — praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso da-
quele previsto, na regra de competéncis;

Assim, a preliminar de inadequacdo da via eleita ndo pode ser acolhida.
Passo ao mérito.

Correta a decisdo.

Dou os motivos de meu convencimento.

O agravante argumenta inexistir justa causa para a a¢ao por ndo ter sido instaura-
do inquérito civil com a finalidade de trazer indicios de conduta improba.

Tal alegacdo ndo condiz com a realidade, pois nao existe obrigatoriedade de ins-
tauragdo prévia de inquérito civil, sobretudo quando ja existem informacgdes colhi-
das em processo administrativo e inquérito penal.

Esse entendimento estd assentado no §6° do art. 17 da Lei 8.429/1992, que de-
termina que a agao devera ser instruida com documentos ou justificagdo que con-
tenham indicios suficientes da existéncia do ato de improbidade, sendo que a
presente a¢do contém a referida documentagado.

Essa a redacdo da norma lembrada:

§6° A acdo sera instruida com documentos ou justificacdo que contenham
indicios suficientes da existéncia do ato de improbidade ou com razdes fun-
damentadas da impossibilidade de apresentacdo de qualquer dessas pro-
vas, observada a legislagdo vigente, inclusive as disposi¢des inscritas nos
arts. 16 a 18 do Codigo de Processo Civil.
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O agravante alega, ainda, que os fatos relatados pelo Ministério Publico en-
volvem apenas o exercicio de atividade relativa ao cargo de médico com
especialidade em ginecologia, ndo podendo haver puni¢cdo em relagdo ao
cargo publico com especialidade em clinica médica, que a a¢ao de improbi-
dade ndo pode ser recebida sem que haja sentenca penal condenatéria, em
virtude da presunc¢do de inocéncia e das garantias constitucionais inerentes
30 devido processo legal, e que as supostas vitimas dos fatos em apuragdo
sdo pessoas fisicas e o bem protegido é a liberdade sexual, ndo havendo

que se falar em ato contra a Administra¢do Pdblica.
Novamente sem razdo o agravante.

O juizo de admissibilidade, a ser feito para o recebimento da inicial de acdo de
improbidade administrativa, é sumdrio, ndo podendo ser confundido com exame
do mérito, sendo a regra o recebimento, e a excec¢do o indeferimento.

Diz a Lei 8.429/1992:

Art. 17. A agdo principal, que terd o rito ordinario, serd proposta pelo Minis-
tério Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da

efetivacdo da medida cautelar.

§8° Recebida a manifestagdo, o juiz, no prazo de trinta dias, em decisdo
fundamentada, rejeitard a acdo, se convencido da inexisténcia do ato de
improbidade, da improcedéncia da agdo ou da inadequacdo da via eleita.

Ensina Sérgio Monteiro Medeiros:

Sem perder de vista que se trata de um juizo preliminar (embora adentrado
apreciacdo de mérito), que provas mais consistentes poderdo ser produzi-
das no curso da instrucdo processual, (...). (In Lei de Improbidade Administra-
tiva, comentarios e anotacdes jurisprudenciais, Editora Juarez de Oliveira,
S3do Paulo, 2003, 12 edi¢do, pag.204)

Este o magistério de José Antonio Lisboa Neiva:

A apreciagdo se efetiva em um juizo superficial, sendo certo que na ddvida
prevalece a maxima: in dubio por societate. (In Improbidade Administrativa,
Editora Impetus, Niterdi, Rio de Janeiro, 2009, 205)
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N&o se vislumbra qualquer causa para rejei¢do liminar da agado civil por improbida-
de proposta pelo Ministério Publico.

O §8° do art. 17 da Lei 8429/92 estabelece que o juiz deve rejeitar a acdo somente
quando convencido da inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da agao
ou da inadequagdo da via eleita. Do contrario, detectando o magistrado indicios da
existéncia do ato de improbidade praticado pelo requerido, deve receber a inicial.

Para a analise de existéncia do ato de improbidade, basta a verificagdo de indicios
minimos de autoria e materialidade do ato, ndo sendo a decisdao que recebe a
inicial sede adequada para aferi¢do aprofundada da efetiva responsabilidade dos
agentes, vigorando, nesta fase, o principio in dubio pro societate.

Assim estad fundamentada a decisdo recorrida:
INEXISTENCIA DE JUSTA CAUSA
a) Inquérito civil prévio.

Ndo ha qualquer obrigatoriedade a instauracdo prévia de inquérito civil,
sobretudo quando ja existem informagdes colhidas em processo adminis-

trativo e inquérito penal.
b) Extensdo da pena ao cargo de médico, especialidade Clinica Médica.

O reconhecimento da pratica de um ato de improbidade tem reflexos em

todos os cargos ocupados pelo servidor na Administragdo Publica.

N&o se conhece, sob a 6tica da unidade do ordenamento, que um servidor
inabilitado para o exercicio de um cargo sob a pecha de um desvio moral e

ético possa manter vinculo com o servigo publico.
c) Necessidade de prévia sentenca condenatéria.

Aindependéncia das esferas implica na auséncia de vinculagdo, em regra, das
decisdes na esfera penal em relacdo a responsabilizacdo civil e administrativa.

Assim, ndo ha necessidade de se aguardar o desfecho das apurag¢des crimi-

nais para prosseguimento da presente agdo.

d) Inexisténcia de dano ao patrimdnio publico.
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Como ja ressaltado, ainda que os delitos imputados ao requerido tenham
como vitimas imediatas pessoas fisicas, hd evidente lesdo aos principios
da Administracdo, a credibilidade da instituicdo publica e reflexamente ao
patriménio material, em virtude de possiveis a¢des de indenizacdo.

Restam ultrapassadas, portanto, as alegacdes defensivas.

Ressalta-se, por fim, que a decisdo pelo recebimento da a¢do de improbida-
de deve ser fundamentada, porém neste momento processual ndo se exige
amplo e aprofundado exame dos elementos de prova, mas sim a consta-
tacdo das condi¢Oes da agdo e dos pressupostos processuais, bem como
indicios da conduta improba.

Reputo presentes tais pressupostos. O MP, na forma do art. 17, caput, da lei
8.429/92, é parte legitima para propor a acao de improbidade. O réu, por
ostentar a qualidade de agente publico é arte legitima para figurar no polo
passivo da acdo. O interesse de agir se faz presente, tendo em vista a lesdo
30s principios da Administragdo e potenciais prejuizos para o erario publico.
O pedido, sem duvidas, é juridicamente possivel.

De outra parte, as representagdes das vitimas no ambito administrativo, no-
ticiando a conduta do requerido, bem como a colheita de informagdes nos
inquéritos penais acostados aos autos, revelam indicios suficientes para o
recebimento da presente acao.

Em face do exposto, mantenho a decisdo de fls. 29/30, rejeito as prelimi-
nares e recebo a inicial da agdo de improbidade, a fim de que o feito seja
processado pelo rito ordinario.

Intime-se o MP pessoalmente e o réu mediante publicacdo, em face do que
dispde o art. 17, §10, da Lei de regéncia. Cite-se o requerido pelo rito ordi-
ndrio para ofertar contestacdo.

Logo, é de se ter a decisdo recorrida, que recebe a inicial e determina o
processamento da a¢do, como correta.

Assim vem decidindo esta Casa:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DE-
CISAO DE RECEBIMENTO DA PETICAO INICIAL. APRECIACAO DOS PRESSU-
POSTOS PROCESSUAIS E DAS CONDICOES DA ACAQ. ARTIGO 17, §8°, DA LEI
FEDERAL 8.429/92. AFERICAO DA REGULARIDADE DO ATO ADMINISTRATI-
VO. MERITO. IMPOSSIBILIDADE. 1. Consoante disposto no artigo 17, §8°, da
Lei Federal 8.429/92, a acdo de improbidade somente sera rejeitada em
sede de juizo de admissibilidade acaso o magistrado se convenca da ine-
xisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia do pedido deduzido na
a¢do ou da inadequacado da via eleita. 2. Em termos de anélise de existéncia
do ato de improbidade, basta a verificacdo de indicios minimos de autoria
e materialidade do ato de improbidade, ndo sendo a decisdo que recebe
3 inicial sede adequada para afericdo aprofundada da efetiva responsa-
bilidade dos agentes. 3. Agravo de instrumento conhecido e ndo provido.
(20090020029872AGI, Relator ANA MARIA DUARTE AMARANTE BRITO, 62
Turma Civel, julgado em 22/07/2009, D] 05/08/2009 p. 94)

ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DECISAO QUE RECEBE A INICIAL.
NULIDADE. 1. A decisdo que recebe a inicial de acdo de improbidade admi-
nistrativa ndo demanda fundamentacdo extensa. Basta que o juiz verifique
a legitimidade das partes, o interesse de agir, a possibilidade juridica do pe-
dido e, ainda, a existéncia de justa causa, consistente em indicios minimos
de autoria e materialidade do ato de improbidade, que justifique o prosse-
guimento da acdo. 2. A rejei¢do, de plano, da inicial exige fundamentagdo
pormenorizada, s6 se justificando quando demonstrada a inexisténcia do ato
de improbidade, a improcedéncia da a¢do ou a inadequacdo da via eleita (L.
8.429/92, art. 17, §7°) 3. Agravo ndo provido.(20090020036966AGlI, Relator
JAIR SOARES, 62 Turma Civel, julgado em 08/07/2009, D] 15/07/2009 p. 49)

No mesmo sentido é o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBI-
DADE ADMINISTRATIVA. INDICIOS SUFICIENTES PARA O RECEBIMENTO DA
PETICAO INICIAL. REVOLVIMENTO DE MATERIA FATICA. VEDACAO IMPOSTA
PELA SUMULA 7/STJ. 1. Com razdo o agravante a respeito da dispensa da
analise da violagdo ao art. 535 do CPC, pois esta ndo foi suscitada pelo
nas razdes do especial. 2. No entanto, ndo ha decisdo extra petita, pois em
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nenhum momento a decisdo agravada anunciou que o Tribunal a quo teria
analisado a existéncia de indicios para o recebimento da a¢do de improbi-
dade. Contrariamente ao que faz crer o agravante, esta Corte manifestou no
seguinte sentido, “(a) instancia ordinéria, soberana para avaliar o caderno
fatico-probatério carreado aos autos, foi clara ao indicar a decisdo proferida
pela sentenca de mérito que assegurou a presenca de indicios veementes
de cometimento de improbidade administrativa, dando, nesta esteira, conti-
nuidade a presente acdo civil pablica, em entendimento conforme ao desta
Corte Superior, motivo pelo qual aplica-se a Simula 83 do STJ” (fl. 1395) 3.
Quanto ao mérito, é de se manter a decisdo agravada pelos seus préprios
fundamentos. 4. O tema central discutido nos autos, trata-se de analise da
existéncia ou de indicios para o conhecimento da peticdo inicial de acdo de
improbidade administrativa. 5. Sobre o tema, observa-se que a origem de-
cidiu a controvérsia em observancia a aspectos faticos-probatérios. O que
se nota é que, com a enumeragdo do dispositivo legal dito violado, a parte
recorrente pretende provocar o enfrentamento direto de fatos e provas —na
verdade, a simples leitura do especial revela que a fundamentagao recursal
é toda feita em cima dos fatos, narrados ao talante da parte interessada, mas
sem confirmacdo pelos provimentos da origem —, o que atrai a incidéncia da
Sumula 7 desta Corte Superior. 6. Ademais, destaca-se que o Superior Tribu-
nal de Justica tem firme posicionamento no sentido de que, existindo indi-
cios de cometimento de atos enquadrados na Lei de Improbidade Adminis-
trativa, a peticdo inicial deve ser recebida, ainda que fundamentadamente,
pois, na fase inicial prevista no art. 17, §57°, 8° e 9°, da Lei 8.429/92, vale o
principio do in dubio pro societate, a fim de possibilitar o maior resguardo do
interesse publico. 7. A instancia ordinaria, soberana para avaliar o caderno
fatico-probatério carreado aos autos, foi clara ao indicar a decisdo proferida
pela sentenca de mérito que assegurou a presenca de indicios veementes
de cometimento de improbidade administrativa, dando, nesta esteira, conti-
nuidade a presente acdo civil publica, em entendimento conforme ao desta
Corte Superior, motivo pelo qual aplica-se a SUumula 83 do STJ. 8. Agravo
regimental parcialmente provido apenas para excluir da decisdo agravada
a andlise acerca da viola¢do ao art. 535 do CPC. (AgRg no AREsp 3.030/MS,
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Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
03/05/2011, DJe 09/05/2011)

Por estes motivos, VOTO no sentido de REJEITAR a preliminar de inadequa-
¢3do da via eleita e NEGAR PROVIMENTO ao recurso.

Este o meu voto.
Desa. Gislene Pinheiro (Vogal) - Com o Relator.

Des. Jodo Egmont (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecer. Rejeitar preliminar. Negar provimento. Unanime.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO
2013002013874-7

Relator — Des. Sebastido Coelho

Quinta Turma Civel

EMENTA

Administrativo. Pedido de antecipacdo de tutela em acdo de conhecimento. In-
deferimento. Agravo de instrumento. Concurso de praca do Corpo de Bombeiros.
Limite etario de 28 anos para matricula no curso de formagdo. Razoabilidade. Can-
didato que conta menos de 28 anos na data da inscrigdo do concurso. Provimento.

1. Verifica-se a verossimilhanga da alegacao, suficiente para a antecipagdo da tu-
tela, se o candidato a praga do CBMDF tem sua matricula no Curso de Formacao
indeferida por contar menos de 28 anos, quando atendia ao critério etdrio no mo-
mento da inscrigdo no concurso.

2. O candidato ndo pode ser prejudicado pela demora da Administragao Pablica
na realizagdo dos sucessivos cursos de formagao, que compdem etapa do Concur-
so Pablico.

3. O valor pago pelo candidato a titulo de taxa de inscricao lhe da o direito de,
aprovado nas etapas anteriores, participar de todas as fases do certame, ndo me-
recendo acolhimento o argumento do organizador do concurso no sentido de que
sua matricula em curso de formagao implicaria aumento de despesas.

ACORDAO

Acordam os Desembargadores da Quinta Turma Civel do Tribunal de Justica do Dis-
trito Federal e dos Territérios, Sebastido Coelho — Relator, Gislene Pinheiro — 13 Vogal
e Luciano Moreira Vasconcellos — 2° Vogal e presidente, conhecer. Dar provimento,
maioria, vencido o 2° Vogal, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 29 de Julho de 2013.
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RELATORIO

Cuida-se de Agravo de Instrumento interposto por V.M. de L.N. contra decisdo (fl
154) do Juizo da 72 Vara de Fazenda PUblica do Distrito Federal nos autos da A¢do
sob Rito Ordinario 2013.01.1.079558-5, em que € requerido o Distrito Federal.

Na a¢do origindria, o agravante alega ter sido eliminado do concurso para o
Corpo de Bombeiros Militar do Distrito Federal (CBMDF) por contar mais de 28
anos de vida, idade limite de acordo com o edital para a matricula no Curso de
Formagdo. O Juizo recorrido indeferiu (fl. 154) o pedido de antecipa¢do dos
efeitos da tutela.

Em suas razdes (fls. 2/34), o agravante alega que: a) o indeferimento da antecipa-
¢do de tutela acarretara lesdo grave e de dificil reparagdo, vez que o impedira de
participar do Curso de Formacdo, Ultimo previsto para o atual certame; b) no ato
dainscricdo no concurso, tinha 27 anos, tendo adquirido o direito de participar do
processo seletivo até o final; c) a demora do concurso ndo é culpa do candidato;
d) a eliminacdo ndo observou o devido processo legal, nem foi fundamentada; e)
a idade de 28 nao é razodvel; f) estd apto para as funcdes do cargo, tanto que foi
aprovado em todos os exames fisicos, médicos e psicotécnicos. Ao final, pede,
inclusive em carater liminar, a suspensdo dos efeitos da elimina¢ao com a conse-
quente matricula no Curso de Formacgao e, na hipotese de aprovagdo, nomeagao.
Pede, ainda, a fixacao de multa para o caso de descumprimento da decisao por
parte do agravado.

As fls. 160/162, antecipei parcialmente os efeitos da tutela recursal para determi-
nar ao agravado/requerido a matricula do agravante/autor no Curso de formacgdo
de Pragas e dispensei as informacoes.

Em contrarrazdes (fls. 167/171), o Distrito Federal alega que a legislacdo de refe-
réncia veda a concessao de tutela antecipada para fins de atribuicdo ou concessao
de vencimentos e demais vantagens pecunidrias aos servidores publicos e que
o limite de idade para a matricula no Curso de Formacdo esta previsto em lei. Ao
final, pede o desprovimento do recurso.

E o relatério.
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VOTOS

Des. Sebastidao Coelho (Relator) - Conheco do recurso, porque presentes os pres-
supostos de admissibilidade.

No mérito, a decisdo recorrida deve ser reformada.

Ainda que reconheca a divergéncia jurisprudencial acerca deste assunto, penso
que a razoabilidade deve permear o julgamento do magistrado e, por isso, merece
provimento o recurso do agravante/autor.

A'idade é um fato da natureza e independe da vontade. Negar a alguém o acesso a
um cargo publico apenas porque ultrapassou um pouco a idade limite prevista em
lei para matricula em Curso de Formagdo ndo parece razoavel.

Na hip6tese dos autos, o agravante/autor conta atualmente com 29 anos de idade
(fl. 70). Quando se inscreveu para concurso puUblico, tinha 27 anos. Durante a re-
alizacdo de alguns cursos de formacgdo anteriores ao atual, que alega ser o Ultimo
deste certame, também contava ainda com 28 anos. Ademais, e talvez mais impor-
tante, ele foi efetivamente aprovado nos exames fisicos exigidos para o cargo que
pretende ocupar.

N&o se trata de negar vigéncia a dispositivo legal, mas de proceder a sua exegese
de forma sistematica e atenta ao fim social a que se destina.

Ndo é razoavel que um ou até dois anos além do limite de 28 anos previsto em lei
para a matricula no Curso de Formacao sejam suficientes para afastar de alguém
que se inscreveu no certame quando ainda contava menos de 28 anos e foi apro-
vado em todos os exames médicos e fisicos a possibilidade de assumir o cargo
pretendido.

Ressalte-se, mais uma vez, que ndo se esta a defender o fim do limite etario. Ele
deve ser observado e respeitado, mas sem o rigor defendido pelo Distrito Federal,
especialmente se a demora na realizagdo dos sucessivos cursos de formagao nao
pode ser atribuida aos candidatos.

Noutro ponto, ndo procede a alegacao do Distrito Federal de que a antecipacao de
tutela na hipotese em apreco estaria vedada legalmente. Em primeiro lugar, quan-
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do o candidato paga a taxa de inscricdo em um concurso publico ele tem o direito
de participar de todas as etapas do certamente, desde que logre aprovagao nas
etapas anteriores. De acordo com o que consta dos autos, o Curso de Formacgao
de Pracas é a ultima etapa do Concurso Piblico, e a sua realizagao deve ser custe-
ada com os recursos provenientes das taxas de inscri¢do. Se por algum motivo o
Distrito Federal cobrou taxa de inscricao em valor insuficiente para o custeio dos
sucessivos cursos de formagdo, isso ndo pode ser usado como argumento para
pleitear a ndo concessao de uma medida judicial antecipatéria da tutela.

Em segundo lugar, ndo se pretende com esta acao qualquer reclassificagdo, equi-
paragdo, concessao ou extensdo de aumentos ou qualquer outra espécie de au-
mento de remuneragdo, ndo ocorrendo, portanto, o 6bice legal alegado pelo Dis-
trito Federal.

A respeito do assunto, confira-se a ementa transcrita a seguir:

CONCURSO PUBLICO DE ADMISSAO AO CURSO DE FORMAGAO DE SOLDADO
DO QUADRO DE PRACAS BOMBEIRO MILITAR DO DF. ESTIPULACAO DE IDADE
MAXIMA PARA INGRESSO NA CORPORAGAOQ. AFERICAO NA DATA DE CONVO-
CAGAO PARA O CURSO DE FORMAGAOQ. ATRASO NA FINALIZACAO DO CER-
TAME. EXISTENCIA DE DIVERSAS CONVOCAQC)ES. TRATAMENTO DESIGUAL
ENTRE OS CANDIDATOS. 1. E possivel a fixacdo no edital de concurso pud-
blico idade maxima para que o candidato integre a corporagao. Entretanto,
havendo previsao de que a idade serd aferida na data da convocagdo para
o curso de formagado, é razodvel que se considere a primeira convocagao,
quando ocorridas diversas, sob pena de haver tratamento desigual entre os
candidatos, sobretudo se demonstrado atraso na finalizagdo do certame. 2.
Presentes os requisitos legais, concede-se a antecipacao da tutela jurisdi-
cional. (TIDFT, 28 Turma Civel, AGl 2012002005411-3, Rel. Des. J. J. Costa
Carvalho, julgado em 27/06/2012)

Pelo exposto, ndo vislumbro qualquer impedimento a continuidade do agravante/
autor no certame, razdo por que dou provimento ao recurso para, afastado o 6bice
etario para que ele participe do Curso de Formacgdo de Pracas e, havendo aprova-
¢3o, seja o agravante/autor nomeado pelo Distrito Federal. A nomeacdo deverd
obedecer a estrita ordem de classificagdo e ao interesse da Administracao Publica.
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E como voto.

Desa. Gislene Pinheiro (Vogal) - Senhor Presidente, tive a oportunidade de exa-
minar agravo nesta mesma situagao, na qual concedi liminar e também naquela
hipdtese, houve duas convocag¢des anteriores, quando o candidato ainda pos-
suia a idade.

Por essa razdo e estando de acordo com as razdes apresentadas, acompanho o
eminente Relator.

Des. Luciano Vasconcellos (Presidente e Vogal) - Peco a V. Ex.as as mais respeito-
sas vénias para divergir.

Entendo que essa questdo da formagdo do curso é uma questdo de conveniéncia
da Administracdo no momento em que a ela interessa, tendo de prevalecer os
interesses publicos sobre os individuais. Considero que, se alguém faz concurso
cuja idade limite é vinte e oito, & um risco que se corre.

Por isso, pego a V. Ex.as as mais respeitosas vénias para negar provimento aos dois
recursos.

DECISAO

Deu-se provimento ao recurso. Maioria.
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APELACAO CIVEL
2003011022209-7

Relator — Des. Angelo Canducci Passareli
Quinta Turma Civel

EMENTA

Processual civil e administrativo. A¢3o de conhecimento. Cargo publico. Doen-
¢a psiquiatrica. Licenga para tratamento da salde e aposentadoria por invalidez.
Processo administrativo disciplinar. Demissao. Ineficacia. Matéria sub judice. Perda
superveniente do interesse de agir. Inocorréncia. Sentenc¢a cassada. Causa madura
(§3° do art. 515 do CPC). Laudo pericial conclusivo. Incapacidade para o exercicio
do cargo. Aposentadoria. Decretagdo. Proventos proporcionais. Procedéncia par-
cial do pedido.

1. N3o ha que se falar em perda do interesse processual, em demanda em que fora
postulada a convalidagdo de licenca médica expedida por médico particular, bem
assim o préprio afastamento definitivo do cargo por meio da concessdo de apo-
sentadoria por invalidez permanente, se a demissdo da Autora fora levada a efeito
por processo administrativo disciplinar posterior ao ajuizamento da agdo, em que
aincapacidade para o exercicio do mister funcional, alegada desde o inicio da lide,
fora evidenciada por laudo produzido nos autos.

2. O interesse processual da Autora persiste mesmo ap6s a situa¢ao criada fora
dos autos, pois € ineficaz relativamente a presente lide o processo administrativo
que veio a culminar na sua demissao, haja vista que a situa¢do criada no mundo
dos fatos posteriormente, colide com a prote¢do que fora invocada ao Poder Ju-
dicidrio anteriormente, ndo havendo acerto no reconhecimento da inutilidade do
provimento jurisdicional perseguido. Sentenga cassada.

3. Devidamente comprovado nos autos o quadro de incapacitacdo permanente da
Apelante para o exercicio do cargo publico distrital que ocupa, haja vista ser portado-
ra de distirbio mental que a inabilita, impde-se reconhecer a parcial procedéncia do
pedido inicial e decretar a aposentadoria por invalidez permanente, com proventos
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proporcionais em razao da natureza da espécie, com lastro nos artigos 40, §1°, inciso
. da Constituicdo Federal da Republica e artigo 186, |, parte final, da Lei 8.112/90,
aplicada aos servidores publicos distritais por forga da Lei Distrital 197/91.

4. Apelagdo Civel parcialmente provida.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 52 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, Angelo Canducci Passareli — Relator, Lucia-
no Moreira Vasconcellos — Revisor, Ana Cantarino — Vogal, sob a presidéncia do
Senhor Desembargador Luciano Moreira Vasconcellos, em proferir a seguinte de-
cisdo: conhecer. Rejeitar preliminar. Dar parcial provimento. Unanime, de acordo
com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 8 de maio de 2013.

RELATORIO

Adoto, em parte, o relatério da r. sentenca vergastada (fls. 396/401), que restou
assim delineado, in verbis:

Vistos, etc.

Trata-se de a¢do de conhecimento com pedido de antecipagdo de tutela
proposta por A.L. de S. contra DISTRITO FEDERAL, objetivando aposentado-
ria por invalidez.

Alega em inicial que foi admitida nos quadros da Secretaria de Estado de
Salide em 1995, e que desde 1997 vem sofrendo com crises de depressdo
fortissima, prejudicando sua atividade laboral, tornando-se incapaz para o
trabalho.

Em 2003, o requerido encaminhou a autora para o trabalho sem, contudo,
realizar pericia médica. Arrola razdes de direito.
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Requer antecipacdo de tutela para a concessdo da licenca para tratamento
de salde, e por fim, tendo comprovada a incapacidade laboral da autora,

seja aposentada por invalidez.
Com ainicial, junta documentos, fls. 14/31.

Regularmente citada, a parte requerida oferece contestacdo onde afirma ter
realizado varias avalia¢des perante junta médica constatando a capacidade

laboral da autora no ano de 2003.

A autora foi encaminhada a setor que ndo necessitasse fazer plantdes nem

realizar medicagoes a pacientes.

Afirma, ainda, que a junta médica pode se recusar a dar licenga médica, de-
pendendo do caso; e que, estando a autora em condigdes para o trabalho, a
aposentadoria por invalidez ndo podera lhe ser deferida.

Requer o ndo acolhimento da antecipagdo de tutela e, no mérito, seja julga-

da improcedente a acdo.
Junta documento, fl. 66.

Réplica onde a parte autora reitera os pedidos iniciais, fls. 75/78. Junta do-
cumentos, fls. 79/83.

Instados a se manifestarem sobre producdo de provas, fl. 85, o requerido
informa ndo ter mais provas a produzir, fl. 87, a parte autora requer a reali-
zacdo de avaliagdo médica judicial, fl. 88. Houve o deferimento da pericia,
fl. 90. Laudo pericial as fls. 184/192.

A autora concordou com a conclusdo da pericia, fl. 198. O requerido discor-
da com o laudo pericial e alega contradigado, fl. 199.

O Distrito Federal junta processo administrativo que resultou na demissao
da autora de seus quadros, fls. 212/352.

Manifestacdo da autora sobre os referidos documentos, com alteracdo de
pedidos, fls. 367/379. Manifestacdo de requerido se opondo ao referido
aditamento, fls. 385/388.
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Ndo havendo outras provas a serem produzidas, vieram os autos conclusos

para sentenca.”

Em seguida, sobreveio a sentenca (fls. 396/401), na qual, tendo em vista a demis-
sao da Autora do cargo que exercia na Secretaria de Saude do Distrito Federal, o
douto Juiz singular reconheceu a perda superveniente do interesse de agir e ex-
tinguiu o processo com fundamento no art. 267, VI, do CPC, condenando a Autora
no pagamento de honorarios advocaticios, fixados em RS 300,00 (trezentos reais).

O Julgador monocratico fundamentou-se na compreensdo de que “a demiss3do é
ato administrativo que rompe o vinculo juridico entre a Administracdo e o servi-
dor. Uma vez regularmente demitida, a autora ndo possui direito a aposentadoria,
tendo em vista que foi desligada do quadro de pessoal da Administracdo Publica
ao qual pertencia” (fl. 400), acarretando, pois, a inutilidade do provimento jurisdi-
cional buscado e a perda do interesse de agir.

Irresignada, a Autora interpde Apelacdo as fls. 410/422. Em suas razdes recursais,
dirige-se contra o processo administrativo disciplinar (PAD) que culminou em sua
demissdo, afirmando que se encontra eivado de vicios, dentre os quais enfatiza a
existéncia de contradi¢cdes nos depoimentos prestados pelas testemunhas, bem
como a auséncia de sua citagdo no procedimento, que alega ndo ter sido efetivada
em razao da inexisténcia de interesse em localiza-la, além da fragilidade da peca
de defesa apresentada pela Defensora Dativa.

Repde a tese de que é portadora de doenca psiquiatrica grave, cujo acompanhamento
médico vem fazendo hd muitos anos, e que, em decorréncia de seu ndo reconheci-
mento pela Administragdao Publica, ajuizou a presente acao, tendo a Secretaria de Sau-
de do DF, "num gesto de extrema falta de razoabilidade” (fl. 418), instaurado processo
administrativo disciplinar que culminou na demissao “de uma pessoa enferma e sem
a menor condi¢do de responder por seus atos de forma plena” (fl. 418), em afronta ao
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, previsto no art. 1°, lll, da CF/88.

Assevera que a demissdo por abandono do cargo, nos termos do art. 138 da Lei
8112/90, somente encontra fundamento quando a auséncia ao trabalho é inten-
cional, "o que ndo ocorreu no caso da Autora, vez que esta, em virtude dos proble-
mas psiquiatricos que a acometem e quando em estado manifesto de crise, ndo é
capaz, sequer, de cuidar de si mesma” (fl. 420).
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Afirma que, além de ter comprovado seu problema de sadde por meio dos respec-
tivos relatorios médicos, sua doenga psiquiatrica restou confirmada, de forma con-
tundente, no Laudo Pericial elaborado por profissionais do Instituto Médico Legal.

Sustenta, ainda, que a extin¢do do Feito ofende o art. 284 do CPC, que impde a
concessdo de prazo de dez dias para que se proceda a emenda da peti¢do inicial, o
que, segundo alega, tem sido admitido pela jurisprudéncia do colendo STJ mesmo
apos a apresentacdo da contestagao.

Requer a cassagdo da r. sentenca a quo, a fim de que:
a) lhe seja oportunizada a emenda da peticdo inicial;

b) seja anulada a sua demissdo dos quadros da Secretaria de Salide do DF, deter-
minando-se a sua reintegragdo ao cargo que ocupava;

¢) seja deferida a sua aposentadoria por invalidez “com base no Laudo expedido
pelos Peritos do Instituto Médico Legal do Distrito Federal, por determinacgao ju-
dicial” (fl. 422);

d) seja determinado o “ressarcimento dos proventos e vantagens a que faz jus a
Autora, desde a data de sua demissdo até a data da REINTEGRACAQ" (fl. 422);

e) ou, na hipoétese de ndo acolhimento da pretensdo de aposentadoria por invali-
dez, “seja deferido o pedido de REINTEGRACAO e assegurado o direito da Autora a
tratamento especializado” (fl. 422).

Ausente preparo, uma vez que a Apelante litiga sob o palio da gratuidade de Jus-
tica (fl. 401).

Em contrarrazdes (fls. 429/431), o Réu/Apelado propugna o desprovimento do re-
curso, com a manutencgdo da sentenca hostilizada.

E o relatorio.

VOTOS

Des. Angelo Canducci Passareli (Relator) — Presentes os pressupostos de admis-
sibilidade, conheco do recurso.
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Trata-se de Recurso de Apelagdo interposto em face dar. sentenga de fls. 396/401,
por meio da qual, tendo em vista a demissao da Autora do cargo que exercia na
Secretaria de Saude do Distrito Federal, o douto Juiz singular reconheceu a perda
superveniente do interesse de agir, em razdo da aposentadoria da Autora por de-
creto da Governadora do Distrito Federal, e extinguiu o processo com fundamento
no art. 267, VI, do CPC, condenando a Autora no pagamento de honorarios advoca-
ticios, fixados em RS 300,00 (trezentos reais).

Contrapde-se a autora a extingdo do processo, alegando existir nos autos Laudo
Pericial elaborado por profissionais do IML, atestando que é portadora de doenca
psiquiatrica grave, fazendo jus a aposentadoria por invalidez, mormente porque o
processo administrativo relativo a sua demissdo iniciou-se apds o ajuizamento da
acdo e desenvolveu-se de forma irregular.

Nessa mesma perspectiva, afirma que sua auséncia ao trabalho ndo foi intencio-
nal, sendo decorréncia da doenga de que é portadora.

Pleiteia a cassagdo da sentenca.
Razdo assiste a Apelante.

Com efeito, a Autora, a época ocupante do cargo de auxiliar de enfermagem da
Secretaria de Estado de Saude do Distrito Federal, ajuizou a presente demanda em
26/03/2003 (fl. 02), visando ao reconhecimento de sua incapacidade laboral para
retornar ao trabalho na data de 17/03/2003, em face de determina¢do constante
no laudo de fl. 16, elaborado por peritos médicos do Réu, bem assim pleiteando a
concessdo de aposentadoria por invalidez, em decorréncia da doenca psiquiatrica
de que é portadora, sob a alegacao de que lhe subtrai definitivamente a capaci-
dade laborativa.

Destarte, frise-se, desde logo, que o pedido deduzido na inicial abarcava ndo so-
mente a permanéncia temporaria da Autora em afastamento do trabalho, em razao
de recomendag¢do médica, mas também seu afastamento definitivo, mediante a
concessdo de aposentadoria na forma do art. 186, inciso |, da Lei 8.112/90, haja
vista o quadro de salde de que é portadora.

Da sucessdo dos fatos documentados nos autos, colhe-se que o processo adminis-
trativo empreendido em desfavor da Apelante, de 270.001.719/2004, fora defla-
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grado pelo memorando de fl. 213, datado de 25/10/2004, fundado na indicagao
de auséncia ao trabalho a partir de 01/09/2004.

O aludido processo administrativo veio a culminar no Decreto de 12 de junho de
2006 (fl. 293), assinado pela entdo governadora do Distrito Federal, o qual alcan-
¢ou publicagdo no érgdo oficial em 13/06/2006 (fl. 298), materializando a demis-
sao da Autora/Apelante, por abandono de cargo, com base no art. 132, inciso ll, c/c
138 da Lei 8.112/90.

Em que pese a existéncia de expresso pedido de antecipa¢do dos efeitos da tu-
tela encartado na inicial (fl. 11), voltado a autorizar a permanéncia da Autora em
afastamento do trabalho, deduzido sob o argumento de que n3o detinha condigdo
de exercer seu mister, este ndo fora apreciado pelo Juiz da causa, que postergou
a analise para apbs o exercicio do contraditério e, no entanto, acabou por ndo
analisd-lo em qualquer momento da tramitagdo.

Assim, ndo fora aferida, oportunamente, a verossimilhanca das alegacdes autorais,
a qual, no entanto, veio a ser corroborada por meio do laudo pericial oficial de fls.
186/190, datado de 09/08/2010, em que ha conclusdo por ser a Pericianda por-
tadora de perturbacdo mental, necessitando de tratamento psiquiatrico e psicolé-
gico por tempo indefinido, o que a incapacita permanentemente para a atividade
laboral de auxiliar de enfermagem, por isso fora sugerida a sua aposenta¢do com
lastro no art. 186, |, Gltima parte, da Lei 8.112/90.

No aludido laudo, afirma-se que as moléstias sdo até mesmo preexistentes a sua
investidura no cargo anteriormente ocupado na Secretaria de Sadde do DF.

Nessa medida, sobressaindo dos autos a potencialidade da doenga de que é por-
tadora a Apelante (perturbacdo mental) para incapacité-la para o exercicio do car-
go ocupado, conforme laudo entranhado aos autos, bem assim de que esta ja a
acometia a ocasido do ajuizamento da acdo, revela-se a impropriedade da extin-
¢do do processo na forma concretizada.

Sabe-se que o Juiz, ao sentenciar, ha de contemplar em seu pronunciamento os
fatos posteriores ao ajuizamento da a¢do suficientes a influirem na decisdo. Dessa
forma prevé o art. 462 do CPC, assim delineado:
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Art. 462. Se, depois da propositura da a¢ao, algum fato constitutivo, modi-
ficativo ou extintivo do direito influir no julgamento da lide, caberd ao juiz
tomé-lo em consideracao, de oficio ou a requerimento da parte, no momen-
to de proferir a sentenca.

Destarte, a superveniéncia da demissdao da Apelante ndo had de implicar o reco-
nhecimento da auséncia de interesse processual, como reconhecido na sentenga
objurgada, mas sim a sua considerac¢do pelo Julgador no equacionamento da lide
cuja apreciacdo lhe foi apresentada de maneira precedente.

Ndo ha, portanto, acerto no reconhecimento da perda do objeto consubstanciada
no julgado.

Reafirme-se, a eventual auséncia injustificada da Autora ao trabalho por mais de
trinta dias consecutivos, a configurar o abandono de cargo, conforme previsao do
art. 138 da Lei 8.112/90, que deu lugar a instauracdo do Processo Administrativo
Disciplinar 00.270.001.719/2004 (fls. 212/352), vindo a culminar na demiss&o da
servidora dos quadros funcionais da Secretaria de Salde do Distrito Federal ndo
pode se sobrepor a postulagdo judicial anteriormente deduzida.

O interesse processual da Autora persiste mesmo apds a situagdo criada fora dos
autos, pois é ineficaz relativamente a presente lide o processo administrativo que
veio a culminar na demissao da Apelante, materializado pelo Decreto publicado
no DODF de 13/06/2006 (fl. 298), uma vez que o tema como um todo, de forma
precedente, ja se encontrava disposto a apreciacdo do Judiciario.

Como se sabe, o art. 219 do CPC estabelece que a cita¢do valida torna prevento o
juizo, induz litispendéncia e faz litigiosa a coisa.

Assim, uma vez judicializada a apreciacdo da incapacidade para o exercicio fun-
cional pela Apelante, conforme devidamente afirmado na inicial, descabe reco-
nhecer-se a perda do interesse de agir em razdo de situagdo criada no mundo dos
fatos posteriormente, a qual colide diretamente com a protecdo que fora invocada
ao Poder Judiciario anteriormente, por isso ndo ha que se falar em inutilidade do
provimento jurisdicional perseguido.

Pensar de forma distinta implicaria o absurdo de relegar o pronunciamento judi-
cial, invocado no ambito de procedimento devidamente instaurado, ao nada.
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Nesse descortino, impde-se a cassacao da sentencg, e, de acordo com o disposto
no artigo 515, §3°, do Cédigo de Processo Civil, tendo em vista que a causa se
encontra madura para apreciacao, proceder ao julgamento da lide.

O laudo pericial existente nos autos (fls. 186/190), produzido pelo Departamento
de Policia Técnica da Policia Civil do Distrito Federal, é categdrico na conclusao
pela incapacidade da Apelante para o exercicio do cargo de Auxiliar de Enferma-
gem por ela ocupado, haja vista ser portadora de perturbacdo da salide mental,
patologia de natureza permanente.

Todo o histérico de licencas de salde relatado nos autos, mormente as noticia-
das pelo proprio Ente Federado a fl. 66, relativas aos periodos de 01/04/2000 a
24/10/2000, que importou 207 dias de afastamento, 23/02/2001 a 31/12/2001,
que importou 312 dias de afastamento, 01/01/2002 a 30/09/2002, que impor-
tou 273 dias de afastamento e 10/12/2002 a 16/03/2003, que importou 97 dias
de afastamento, corroboram a incapacidade da Apelante para o exercicio de seu
mister funcional especifico.

Nesse mesmo sentido é o relatério médico de fl. 19, firmado pelo médico psiquia-
tra Dr. M.C.G., CRM GO xxxx.

Destaque-se aqui que o posicionamento técnico nessa seara se faz essencial, mor-
mente em face da natureza psiquiatrica da morbidade portada pela Apelante.

O valor da pericia técnica é abordado em proficiente licdo do doutrinador Fredie
Didier Jr.

(..) O perito, na qualidade de técnico especializado, faz as vezes do juiz na
anéalise das fontes de prova. E ele que extrai a prova de onde ela irrompe.

Quando o juiz pode, com sua prépria cultura e conhecimento comum, acessar
e compreender o que a fonte de prova revela, basta uma inspecdo pessoal.
Mas se para apreendé-la é necessario que se tenham dotes técnicos e cien-
tificos, além dos que se pode esperar do juiz-médio, a inspecdo da fonte de
prova deve ser feita por um expert na matéria, por um perito. O perito substi-
tui, pois, o juiz, naquelas atividades de inspe¢do que exijam o conhecimento
de um profissional especializado. Nesses casos, a inspecao judicial é substi-
tuida por uma inspecdo pericial (pericia). Daf o carater substitutivo da pericia.
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Mas essa substitutividade se limita a verificacdo, andlise, apreciacdo da fon-
te de prova, e pronto. O perito ndo se coloca no lugar do juiz na atividade
de avaliagdo da prova. E por isso que cabe, tdo somente, ao juiz analisar
e valorar o resultado da pericia — bem como de todos os outros meios de
prova -, para considera-lo, ou ndo, em seu julgamento (art. 436, CPC). Se ndo
concordar com as conclusdes da pericia, podera o magistrado determinar
outra pericia, chamada de segunda pericia.

PESTANA DE AGUIAR atribui uma natureza substitutiva de tal prova: "Aqui, a
expressao prova pericial (...), deve ser entendida em seu carater substitutivo,
qual seja o de revelar, através de regras técnicas, a prova dos fatos da causa.
Tais fatos existem e sdo interpretados tecnicamente, pelo que a prova pe-
ricial nada mais é que a prova ja existente, mas inacessivel na revelacdo do
que representa, se ndo lhe for feito uma interpretacdo técnica”.

A verdade é que o perito substitui o juiz na percepgdo e analise das fontes
de prova, e contribui, com isso, para investigacdo dos fatos. £, ao mesmo
tempo, substituto e auxiliar. (DIDIER Jr, Fredie. Curso de Direito Processual
Civil. Vol. 2. 4. ed. Salvador, BA: JusPodium, 2009, p. 225)

Nesse propésito, reafirme-se, consta do laudo de fls. 186/190 que a Apelante pade-
ce da patologia discriminada com o CID 10: F 34, o que resultou na conclusdo de que
"ha incapacidade permanente para a atividade laboral de auxiliar de enfermagem”
(fL. 189), a qual fora corroborada pelos demais elementos coligidos aos autos.

O artigo 40, §1°, inciso |, da Constituicdo Federal, estabelece que os servidores pu-
blicos serdo aposentados por invalidez permanente com proventos proporcionais ao
tempo de contribuicdo, ressalvada a hipotese de a invalidez decorrer de acidente em
servigo, moléstia profissional, doenca grave, contagiosa ou incuravel, na forma da lei.

ALei 8.112/90, aplicada aos servidores publicos distritais por for¢a da Lei Distrital
197/91 (Nos termos da Lei Complementar 840/2011, a partir de 01/01/2012, 3
Lei 8.112/90 deixou de ser aplicada no Distrito Federal), dispde, em seu artigo
186, I, que o servidor publico serd aposentado por invalidez permanente, sendo
0s proventos integrais quando a invalidez for decorrente de acidente em servigo,
moléstia profissional ou doenca grave, contagiosa ou incuravel, nos termos da lei,
e 0s proventos serdo proporcionais nos demais casos.
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0 §1° do mesmo artigo, por sua vez, elenca as doencas consideradas graves, con-
tagiosas ou incuraveis, para fins de autorizar a concessao de proventos integrais
3o servidor publico, sendo elas a tuberculose ativa, alienagdao mental, cegueira
posterior ao ingresso no servi¢o publico, hanseniase, cardiopatia grave, doenga
de Parkinson, paralisia irreversivel e incapacitante, espondiloartrose anquilosante,
nefropatia grave, estados avancados do mal de Paget (osteite deformante), sin-
drome de imunodeficiéncia adquirida (AIDS), e outras mais que a lei estabelecer.

Assim, uma vez que a patologia portada pela Apelante n3o se enquadra no rol do
§1° do artigo 186 da Lei 8.112/90 ndo pode ser considerada como doenga grave,
contagiosa ou incurdvel para a finalidade precipua de percepcao de proventos
integrais. Além disso, conforme consignado na pericia médica de fls. 186/190,
a doenca ndo decorreu de acidente em servico ou moléstia profissional, o que,
igualmente, desautoriza a percepcao de aposentadoria integral.

Nesse sentido, confira-se ementas de julgados desta Corte e do ST] sobre o tema,
in verbis:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR. APOSENTADORIA. DOENCA NAO ESPECIFICA-
DA EM LEI. PROVENTOS PROPORCIONAIS. 1. Se a invalidez do servidor ndo
foi em decorréncia de acidente em servico, moléstia profissional ou doenca
grave, contagiosa ou incurdvel, especificada em lei, os proventos da aposen-
tadoria sdo proporcionais ao tempo de servico, e ndo integrais (L. 8.112/90,
art. 186, I; CF, art. 40, §19, |; LODF, art. 41, I). 2. Ndo sdo devidas diferengas
de proventos se o calculo desses se fez com base na norma constitucional
que disciplinava a matéria a época da aposentadoria (EC 41/03) 3. Apelacdo
ndo provida. (20080111538083APC, Relator JAIR SOARES, 62 Turma Civel,
julgado em 13/04/2011, D] 18/04/2011 p. 173)

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO DO DISTRITO
FEDERAL. POLICIAL CIVIL. ESCRIVAO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. DOEN-
CA INCAPACITANTE. PARAGRAFO 1°, |, DO ART. 186 DA LEI 8.112. AUSENCIA DE
PREVISAO LEGAL. PROVENTOS INTEGRAIS. IMPOSSIBILIDADE. ROL TAXATIVO.
RECURSO ESPECIAL PROVIDO. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVI-
MENTO. 1. Consoante orientagdo do Supremo Tribunal Federal, é cabivel recur-
so especial no qual se discute interpretagdo de lei referente aos vencimentos
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ou ao regime juridico dos integrantes da policia civil do Distrito Federal, uma
vez que compete privativamente a Unido, nos termos do art. 21, XIV, da CR/88,
legislar com exclusividade sobre a estrutura administrativa e o regime juridico
dos integrantes dessas organiza¢des de seguranca publica distrital. Por isso
ndo é aplicavel ao caso a Simula 280/STF. 2. A jurisprudéncia do STJ se mos-
tra firme no entendimento de que, nos termos do art. 186 da Lei 8.112/90,
ndo é devida aposentadoria por invalidez com proventos integrais, ainda que
incapacitante seja a doenca sofrida pelo servidor, in casu, ceratite, uma vez
que essa doenga ndo se encontra elencada no rol taxativo contido no §1° do
referido artigo. 3. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no REsp
605.089/DF, Rel. Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO
DO T1/SP), SEXTA TURMA, julgado em 11/12/2009, DJe 01/02/2010)

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. PRO-
VENTOS PROPORCIONAIS. NULIDADE DO ATO. NAO COMPROVAGAO. DOENCA
GRAVE E INCURAVEL. DILACAO PROBATORIA. NECESSIDADE. MOLESTIA NAO
PREVISTA EM LEI. PROVENTOS INTEGRAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. Quanto a ale-
gacdo de que o ato de aposentadoria seria nulo porque a respectiva junta mé-
dica ndo foi formada exclusivamente por neurologistas e de ter sido somente
examinada por um dos trés médicos que assinaram o laudo, a recorrente ndo
logrou demonstrar, com base nos dispositivos legais de regéncia, a existén-
cia de qualquer ilegalidade. 2. O mandado de seguranga qualifica-se como
processo documental, em cujo ambito ndo se admite a produgdo de prova,
exigindo-se que a liquidez e certeza do direito vindicado esteja amparada com
os elementos de convicgdo trazidos na inicial. 3. Na linha da compreensao fir-
mada pelo Supremo Tribunal Federal, “os proventos serdo integrais quando
o servidor for aposentado por invalidez permanente decorrente de moléstia
profissional ou doenga grave, contagiosa ou incuravel, especificados em lei. Se
ndo houve essa especificacdo, os proventos serdo proporcionais” (RE 175.980/
SP. Relator o Ministro Carlos Velloso, DJU de 20/2/1998) 4. Precedentes do Su-
perior Tribunal de Justica. 5. Recurso improvido. (RMS 22.837/R], Rel. Ministro
PAULO GALLOTTI, SEXTA TURMA, julgado em 23/06/2009, DJe 03/08/2009)

Destaque-se que a abordagem da Lei 8.112/90 para a aposentadoria por invalidez
permanente confere destaque a incapacidade para o desempenho das atribui¢oes
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do proprio cargo, ndo havendo, em razao da especificidade da patologia portada
pela Apelante, de natureza psiquiatrica, com recorrentes episodios de crises de-
pressivas e até mesmo de agressividade, de se cogitar sua readaptagao.

Ressalte-se, por fim, que, como ndo constaram da causa de pedir e do pedido ini-
cial, em obediéncia ao principio da congruéncia ou adstri¢do, a regularidade do
processo administrativo disciplinar e da demissao nele formalizada propriamente
ditos ndao podem ser apreciadas no Feito ora em analise.

Igualmente, a pretensao de emenda a peticado inicial para incluir o pedido de des-
constituicdo do ato de demissao ndo encontra amparo. Com efeito, a presente de-
manda ja se encontra com fase de instrucdo concluida (fls. 184/199) e, consoante
dispde o art. 264, caput e paragrafo Unico, do CPC, a alteracdo do pedido ou da
causa de pedir somente é permitida até a fase de saneamento do processo, exi-
gindo, ainda, ap0s a contestacdo, o consentimento do Réu, razdo pela qual ndo ha
que se falar em infringéncia ao art. 284 do CPC.

Em conclusdo, existindo prova documental suficiente a tanto, com destaque para
laudo produzido por 6rgdo técnico oficial, de maneira a atestar o quadro de inca-
pacitacao permanente da Apelante, impde-se reconhecer a parcial procedéncia do
pedido inicial, para aposenta-la como proventos proporcionais.

Com essas consideragdes, dou parcial provimento ao recurso para cassar a senten-
¢a e, com espeque no art. 515, §3°, do CPC, julgar parcialmente procedente o pe-
dido inicial, para decretar a aposentadoria da Apelante a partir do dia 01/09/2004
(fl. 213), com base no artigo 186, inciso |, in fine, da Lei 8.112/90, com percepgdo
de proventos proporcionais.

Arcard o Réu/Apelado com o pagamento de honorarios de sucumbéncia que fixo,
em atengdo ao previsto nos artigos 21, paragrafo Unico, e 20, §4°, do CPC, em RS
1.500,00 (um mil e quinhentos reais).

E como voto.

Des. Luciano Moreira Vasconcellos (Revisor) - Recorre AL de S. da sentenca proferida
pelo Juizo da 12 Vara da Fazenda Publica que extinguiu sem julgamento do mérito a
agdo de conhecimento ajuizada em desfavor do Distrito Federal, alegando, preliminar-
mente, cerceamento de defesa tendo em vista a ndo oportunidade de emendar a inicial,
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que o processo administrativo disciplinar que resultou em sua demissdo esta eivado de
contradigdes, ndo tendo participado dele por ndo ter sido citada e no fim, que foi exo-
nerada com base no artigo 138 (abandono de cargo), da Lei 8.112/90, restando claro do
texto da lei que o abandono deve ser intencional, o que ndo é o caso, pois afastou-se
do trabalho devido a problemas psiquiatricos, que o laudo médico realizado pelo IML
confirmou sua incapacidade, tendo, ainda assim, o magistrado declarado extinto o feito
por falta de interesse de agir, requerendo a desconstituicdo da sentenca em razdo do
cerceamento de defesa com a anulagdo do ato de demissdo e a consequente reintegra-
¢30 30 cargo e, apos, a reintegracdo, seja declarada sua aposentadoria, além de que se
determine a realizagdo dos cdlculos referentes a seus proventos desde sua demissao.

Conheco o recurso.

Inicio apreciando a preliminar de cerceamento de defesa.
Rejeito-a.

Inexiste cerceamento de defesa.

A sentenca extinguiu o feito sem julgamento do mérito com base no inciso VI do
artigo 267 do CPC, que trata das condi¢des da a¢do e nao por inépcia da inicial
tratada na apelacdo.

Passo ao mérito.

A sentenca deve ser cassada.

Dou os motivos.

Ndo ha que se falar na falta de interesse de agir.

O que caracteriza interesse de agir é a jungdo necessidade, que é a obrigatoria
intervenc¢do do Poder Judicidrio para se buscar aquilo que se acredita estar sendo
negado, com a utilidade, que é o beneficio que se terd, em sendo atendida a pre-
tensdo, nunca a existéncia do direito, que é matéria reservada do mérito.

E como ensina Moniz de Aragdo:

526. TEORIAS SOBRE O INTERESSE DE AGIR - Sobre o interesse de agir, for-
maram-se duas correntes de opinido.
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Por uma delas, o interesse, que autoriza o ingresso em juizo, resulta apenas
da necessidade de obter o pronunciamento jurisdicional; por outra, caracte-
riza-se pela utilidade que o pronunciamento pretendido venha a proporcio-
nar ao autor, no sentido de lhe resolver o conflito de interesses.

A despeito, portanto, da posi¢do doutrindria em que se situa o prof. Alfredo
Buzaid, e dos que acompanham a mesma corrente de pensamento, a lei
conduz ao resultado propugnado pelos adeptos da segunda teoria, vale di-
zer, apenas no caso previsto no art. 4° do pardg. Unico (a titulo de excecdo),
é que se poderd reconhecer o interesse em propor agdo meramente decla-
ratoria. (In Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, Forense, Rio de Janeiro,
1979, 33 edi¢do, volume Il, pgs. 525 e 527)

Ensina no mesmo sentido Humberto Theodoro Junior:

Entende-se, dessa maneira, que hd interesse processual “se a parte sofre um
prejuizo, nao propondo a demanda, e dai resulta que, para evitar esse prejuizo,
necessita exatamente da intervencdo dos 6rgdos jurisdicionais”. (In Curso de Di-
reito Processual Civil, Forense, Rio de Janeiro, 1997, 202 edicao, Volume |, pg.55)

Assim, a instauracdo de procedimento administrativo disciplinar que foi
concluido com a demissdo da apelante ndo afasta o interesse de agir, ainda
mais porque a presente a¢do é anterior ao infcio do procedimento e ambos

tratam da mesma questao.

Nestes termos, afastada a auséncia de interesse de agir e encontrando-se a causa
madura, passo ao julgamento do feito, nos termos do artigo 515, §3° do CPC.

O pedido deve ser parcialmente atendido.

Trata-se de a¢3o de conhecimento, ajuizada em 26/03/2003, em que visava a ape-
lante, liminarmente, manter-se afastada do trabalho e, no mérito, a realiza¢do de
pericia médica para avaliar sua condicdo psiquica, o abono das faltas existentes e
declarada sua aposentadoria.

O pedido liminar ndo foi analisado pelo juizo a quo e, em 2004, foi aberto processo
administrativo disciplinar para apurar as faltas da apelante, o que culminou em
sua demissdo em 12/06/2006.
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O conjunto probatério somente confirma as alega¢des da apelante, demonstrando
a fragilidade de seu estado psicologico com os reiterados afastamentos e a recal-
citrancia da apelada em afasta-la de suas fungdes.

Foi realizado laudo pericial em 09/08/2010 em que se concluiu o seguinte:

Trata-se de periciada portadora de perturbagdo da salde mental, condi¢do

que preexistia a sua posse na Secretaria de Sadde do DF.

Com base no histérico da enfermidade, evolucdo clinica e aspectos psico-
patolégicos presentes no momento, ha incapacidade permanente para a
atividade laboral de auxiliar de enfermagem.

Sugerimos que a periciada tenha sua aposentadoria efetivada, com base no
artigo 186, inciso |, Gltima parte d Lei 8.118/90.

Ndo é incapaz para todo tipo de trabalho.
N&o é o caso de alienagdo mental.

Necessita de efetivo tratamento psiquiatrico e psicolégico, por tempo a ser
definido pelos profissionais assistentes.

Sobre a importancia da prova técnica, da sua qualidade, ensina Marcus Vinicius
Rios Gongalves:

O perito é aquele que detém os conhecimentos técnicos para fornecer in-
formagdes necessarias sobre os assuntos de sua especialidade. (/n Novo
Curso de Direito Processual Civil, Editora Saraiva, S3o Paulo, 2006, 32 edi-
¢do, Volume 1, pag.458)

Desta forma, deve ser deferido o pedido da apelante para que seja decretada sua
aposentadoria.

Atendendo o dispositivo legal previsto no artigo 186, | e §1° da Lei 8.112/90,
utilizada no Distrito Federal até 01/01/2012, através da Lei Distrital 197/91, a
aposentadoria que se pode conceder a apelante é a proporcional, tendo em vista
que a doenga que possui ndo estd relacionada dentre as que autorizam a aposen-
tadoria integral e ndo decorreu de acidente em servigo.
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Este o texto do artigo citado:
Art. 186. O servidor sera aposentado:

| - por invalidez permanente, sendo os proventos integrais quando decor-
rente de acidente em servico, moléstia profissional ou doenga grave, conta-
giosa ou incuravel, especificada em lei, e proporcionais nos demais casos;

§1° Consideram-se doencas graves, contagiosas ou incuraveis, a que se
refere o inciso | deste artigo, tuberculose ativa, alienacdo mental, esclero-
se multipla, neoplasia maligna, cegueira posterior ao ingresso no servigo
publico, hanseniase, cardiopatia grave, doenca de Parkinson, paralisia ir-
reversivel e incapacitante, espondiloartrose anquilosante, nefropatia gra-
ve, estados avangados do mal de Paget (osteite deformante), Sindrome de
Imunodeficiéncia Adquirida — AIDS, e outras que a lei indicar, com base na

medicina especializada.

Com a cassagdo da sentenga, os honorarios de sucumbéncia devem ser suporta-
dos pelo apelado e, atendendo aos preceitos previstos no artigo 20, §4° do CPC,
fixando-os em R$1.500,00 (um mil e quinhentos reais).

Por estes motivos, VOTO no sentido de REJEITAR a preliminar de cerceamento de
defesa e DAR PARCIAL PROVIMENTO ao recurso, para cassar a sentenca e, nos ter-
mos do artigo 515, §3° do CPC, julgar parcialmente procedente o pedido da ape-
lante para decretar sua aposentadoria, a partir de 01/09/2004, com proventos
proporcionais, condenando o Distrito Federal ao pagamento dos honordrios de
sucumbeéncia no valor de R$1.500,00 (um mil e quinhentos reais).

Este o meu voto.

Desa. Ana Cantarino (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecer. Rejeitar preliminar. Dar parcial provimento. Unanime.
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APELACAO CIVEL
2003011048692-0

Relator — Des. Getulio de Moraes Oliveira
Terceira Turma Civel

EMENTA

Civil. Processo civil. Acdo civil publica. Atos de improbidade administrativa. Agen-
te publico. Delegado de policia civil. Agravo retido. Improvido. Preliminar de inép-
cia da inicial. Rejei¢do. Violagdo. Principios. Fim ilicito. San¢do. Perda da funcao
publica. Extensdo. Aposentadoria. Impossibilidade.

1. O Poder Judiciario ndo pode servir como 6rgdo de pesquisa para a localizagao
de testemunhas.

2. N3o ha que se falar em inépcia da inicial por auséncia de decisdo definitiva con-
denatéria na esfera penal, porquanto vigora a regra de independéncia das instancias
civel, penal e administrativa, salvo se a esfera criminal declarar a inexisténcia ma-
terial do fato ou se julgar provado que aquele determinado agente publico ndo foi
seu autor, de tal forma que a improbidade administrativa é ato ilicito que pode re-
percutir na esfera civel, penal e administrativa pela imposi¢ao de san¢des distintas.

3. Atuando o agente publico com desvio de finalidade, com o objetivo de atingir fim
proibido impde-se a aplicagdo das san¢oes da Lei de Improbidade Administrativa.

4. Quando na instancia penal ficar afastada a pratica da ocorréncia do ato, com a
absolvi¢do do réu, com fulcro no art. 386, Il e VI, do CPP (fl. 170), bem como nos
autos da agdo de improbidade ndo existir elementos suficientes para demonstrar
a pratica da conduta improba, deve ser afastada as san¢des da Lei de Improbidade
Administrativa.

5. A cassagdo da aposentadoria ndo é decorréncia légica da perda da fungdo publi-
ca posteriormente decretada em virtude da auséncia de previsao legal, de modo
que ndo é possivel retirar esse direito de seu titular sem preceito punitivo expres-
so. Por sua vez, o direito a aposentadoria submete-se aos requisitos préprios do
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regime juridico contributivo, ou seja, ndo € um privilégio, mas um direito incorpo-
rado ao patrimdnio do agente, que exerceu durante um periodo uma contrapresta-
¢do para ter direito ao recebimento do beneficio.

6. Recurso do réu conhecido e provido para afastar a responsabilidade pela pra-
tica da conduta consubstanciada na atribui¢do a terceiro de func¢ao tipica de poli-
cial, bem como, com fundamento no art. 12, Ill, aplicar as san¢des de: 1) suspenséo
dos direitos politicos por trés anos; 2) pagamento da multa civil no valor de cinco
vezes o valor da remuneracdo; 3) proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo
prazo de trés anos. Recurso do Ministério Pdblico conhecido e improvido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 32 Turma Civel do Tribunal de Justi-
¢a do Distrito Federal e Territorios, Getalio de Moraes Oliveira — Relator, Otavio
Augusto — Revisor, Mario-Zam Belmiro — Vogal, sob a presidéncia do Senhor De-
sembargador Mario-Zam Belmiro, em proferir a seguinte decisdo: conhecer. Agravo
retido desprovido. Negar provimento ao recurso do Ministério Publico do Distrito
Federal e Territérios e dar parcial provimento ao recurso da ré. Unanime, de acordo
com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 20 de junho de 2013.

RELATORIO

Adoto o relatério da R. Sentenga, o qual transcrevo:

O MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS ajuizou acdo
de improbidade em face de F. de AB.C.

A peticdo inicial reporta a diversas condutas ilicitas praticadas pelo réu,
relacionadas a trés a¢des penais em curso, quando distribuido o feito.
Primeiramente, o autor narra que no dia 28 de dezembro de 2000 o réu

atuou com excesso e desvio de poder, ao violar o domicilio e lesar o pa-
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trimonio de C.A.N. Diz que na mencionada data, o réu — acompanhado do
advogado M.B.P, agentes policiais e outros quinze individuos ndo identi-
ficados — ordenou a derrubada da cerca da Chéacara xx do Ndcleo Rural do
Cérrego do Torto, Trecho I, Lago Norte — DF. Além disso, o réu expulsou
os moradores da aludida chacara, recusando-se a tomar conhecimento da
tutela cautelar concedida pelo juizo da 72 Vara da Fazenda Piblica, em
acdo de manutencdo de posse. Ressalta que a operagdo policial foi reali-
zada sem apoio em decisdo judicial. Acrescenta que em procedimento de
escuta telefdnica, nos dias 26, 27 e 28 de dezembro de 2000, constatou-
-se que o réu atuava na defesa dos interesses do Condominio Privé. Nas
conversas interceptadas, o réu, por intermédio do advogado, teria solici-
tado, para si, em razdo da sua fungdo, vantagem indevida e promessa de
vantagem, consistente no recebimento de lotes do referido condominio,

em troca de protecdo a este.

Esses fatos teriam originado a a¢do penal distribuida a 32 Vara Criminal da
Circunscricdo Judiciaria Especial de Brasilia, Processo 2002.01.1.046984-0.

Aludindo aos fatos de outra a¢do penal, Processo 2002.03.1.012233-5,
em curso na 12 Vara Criminal da Circunscri¢do Judicidria de Ceilandia,
diz que o réu, no dia 18 de dezembro de 2001, exercendo sua funcao
de delegado de policia, atentou contra a fé publica, inserindo declara-
¢do falsa em documento dirigido a justica, no caso, o Oficio 746, da 242
Delegacia de Policia, enderecado ao juizo do 3° Juizado Especial Crimi-
nal, com a finalidade de prejudicar direito e alterar a verdade sobre fato
juridicamente relevante, qual seja: que um veiculo objeto de roubo se
encontrava sob sua custddia.

Reporta, ainda, a uma terceira agdo penal, Processo 2001.03.001412-5, da
12 Vara Criminal de Ceilandia, cuja denuncia acusa o réu de valer-se da
qualidade de delegado-chefe da 192 Delegacia de Policia naquela cidade
satélite, no ano 1999, para ceder uma arma de fogo (escopeta) de uso res-
trito a pessoa ndo autorizada para porta-la. Também consta da referida de-
ndncia que o réu teria deixado de praticar atos de oficio para satisfagdo de
interesse pessoal, ao permitir o consumo de substancias entorpecentes na
carceragem da delegacia mencionada.
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Entende que o agente publico praticou atos de improbidade administrativa,
descritos no artigo 99, inciso | e no artigo 11, incisos | e ll, ambos da Lei
8.429/1992. Salienta, no que diz respeito as condutas capituladas no artigo
11 do referido diploma legal, ser desnecessario que o ato tenha sido come-

tido em servico ou que tenha qualquer relacdo com ele.

Requer a notificagdo e posterior citagdao do réu. Em antecipacao da tutela,
pede que o réu seja imediatamente afastado das fungdes publicas exerci-
das. Como provimento definitivo, pede a condenagdo do réu nas sangdes do
artigo 12 da Lei 8.429/1992, mediante: a perda da fungdo publica; a perda
de bens ou valores acrescidos ilicitamente ao seu patriménio; suspensdo
dos direitos politicos por 10 (dez) anos; o pagamento da multa civil de até 3
(trés) vezes o valor do acréscimo patrimonial; a proibi¢do de contratar com o
Poder Publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, por 10 (dez) anos. Com a petic3o inicial, o autor
apresentou documentos, que foram juntados por linha, formando cinco vo-
lumes, em apenso — certidao de apensamento a fl. 17.

Quando despachada a peticdo inicial, foi determinada a citagdo — fl. 18. Em
atendimento a essa decisdo, o réu foi citado (fls. 21/22). O réu apresentou
defesa preliminar as fls. 24/60, com documentos, juntados as fls. 61/77.

Refuta a competéncia do Ministério Pablico para, no ambito penal e tam-
bém no administrativo, conduzir a investigagdo dos fatos, apoiado em pre-
cedentes do Supremo Tribunal Federal versando sobre o controle externo
da atividade policial.

Aponta irregularidades no inquérito, afirmando que ndo poderia ser alvo
das escutas telefonicas, uma vez que a ordem judicial se referia apenas a
M.B.P. Discorre sobre a nulidade da prova obtida por meio da escuta tele-
fénica, enfatizando se tratar de encontro fortuito. Além disso, se insurge
porque foi obstado o acesso aos autos do aludido procedimento investiga-
tivo, de modo que sofreu cerceamento de defesa. Quanto aos fatos, nega

contrariedade a lei, em todas as situagdes narradas na exordial.

Sobre o suposto abuso de autoridade exercido na residéncia de CAN.,, rela-
ciona o evento ao atendimento da Ocorréncia 1618/2000-0, de 21/12/2000,
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da 92 Delegacia de Policia do Lago Norte, registrada por L.FB. contra AA. de

S., versando sobre ameag¢a mediante uso de arma.

Destaca que o mesmo fato ja tinha sido objeto do Inquérito 7/2001, arquivado
a requerimento do Ministério Publico, em 19/3/2002, de modo que nao é licito
0 prosseguimento das investigagdes sem provas novas. Salienta que trabalhou
na 92 Delegacia de Policia apenas no periodo de 27/10/2000 a 4/1/2001,
na condicdo de delegado plantonista, sendo que nunca presidiu inquérito
ou qualquer investigacdo envolvendo o Condominio Privé, logo, ndo poderia
beneficid-lo. Acrescenta que ndo possuiu imével no mencionado loteamento.

Ademais, menciona que, equivocadamente, a dendncia da agdo penal refere
3 data da derrubada da cerca no dia 28/12/2000, quando, na verdade, o
fato aconteceu no dia 21/12/2000.

Acerca do veiculo roubado, assegura que ndo se encontrava na delegacia,
no momento em que E.B. de P.compareceu ao local, pois ja havia sido retira-
do por A.U.G.B., mediante apresenta¢do dos documentos pertinentes. O fato
teria sido confirmado pelo delegado de policia FB.F., em juizo, bem como
pelo proprio A.U. Menciona que, nas alegag¢des finais, o Ministério Piblico

requereu a sua absolvi¢do, na a¢do penal.

No que diz respeito a acusacdo de prevaricacdo (relacionada ao uso de
drogas por detentos e arma por pessoa ndo autorizada na delegacia), argu-
menta que a prova testemunhal produzida no juizo criminal demonstrou a
inconsisténcia da dendncia.

O réu juntou documentos as fls. 80/84.
Manifestacdo do Ministério Publico as fls. 86/90.

Tendo sido admitido o curso da ac¢do de improbidade (fl. 91), foi determina-

da a citagdo da parte ré.

Citado pessoalmente (fl. 95), o réu ratificou os termos da defesa preliminar
(fls. 97/8) e juntou documento (fl. 99).

Réplica as fls. 101/102.
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O Distrito Federal foi citado (fl. 283) e adotou posicdo de neutralidade no
feito (fl. 298).

As partes foram intimadas para indicar outras provas (fl. 103)

Novos documentos foram juntados por ambas as partes. O autor acrescen-
tou documentos as fls. 108/160, fls. 227/252, fls. 309/368; fls. 376/494, fls.
510/512, fls. 535/601 e fls. 995/1007. O réu, por sua vez, também trouxe
novos documentos, as fls. 162/225, fls. 254/274, fls. 285/298 e fls. 628/636.

Decisdo proferida a fl. 679, determinando o desentranhamento de peticdo
e documento relacionado a endereco de testemunha, para serem mantidos
sob segredo de justica.

Por determinagdo do juizo, foram juntados documentos as fls. 692/695, referen-
tes ao Processo 12.575-3/2000, agdo de manutencdo de posse movida por CAN..

Em resposta a solicitacdo do juizo, a 12 Vara Criminal da Circunscri¢do Judi-
ciaria de Ceilandia enviou os documentos juntados as fls. 860/968. Autor e
réu manifestaram interesse na producdo de prova oral (fls. 104/105; fl. 254).
Proferida decisdo deferindo a produgdo da prova testemunhal (fls. 496/497).

Em razdo do ndmero de testemunhas arroladas, a audiéncia de instrucao
foi iniciada em 12/7/2007 (fls. 607/613), prosseguiu aos 13/11/2007 (fls.
715/724), 6/11/2008 (fls. 786/796), 26/9/2011 (fls. 1079/1083) e foi en-
cerradaem 27/12/2012 (fls. 1135/1137).

Indeferidos requerimentos do réu, com vistas a pratica de atos cartorarios
para localizagdo de algumas das testemunhas arroladas (fls. 1025/1028;
fl. 1099). O réu interpds agravo contra as decisdes, na forma retida (fls.
1031/1036; fls. 1103/1108). Apresentadas contrarrazoes (fls. 1040/1043;
fls. 1114/1117). Ndo houve retratacdo (fl. 1044; fl. 1118)

As partes ofertaram alegacdes finais, na forma de memoriais, as fls.
1145/1182 e fls. 1187/1193.

Atendendo requisicdo do juizo, a Policia Civil do Distrito Federal informou
que o delegado de policia F. de A.B.C. “foi aposentado em 6/7/2006 (fl.
1095).”" (fls. 1195/1198)
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Acrescento que a R. Sentenca julgou procedente o pedido, com o seguinte dispositivo:

Assim, diante dos argumentos expostos, julgo PROCEDENTE o pedido, com
fulcro no artigo 12, inciso Ill, da Lei de Improbidade Administrativa, para:

1) SUSPENDER 0S DIREITOS POLITICOS do réu pelo prazo de quatro anos;

2) CONDENAR o réu ao pagamento de MULTA CIVIL, no valor de 10 (dez)
vezes o valor da remuneragdo atualmente percebida;

3) PROIBIR o réu de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por inter-
médio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de trés anos.

Declaro resolvido o mérito da demanda, na forma do artigo 269, inciso |, do

Codigo de Processo Civil.

Condeno o réu ao pagamento das custas processuais. Sem honorarios ad-
vocaticios.

Em atenc¢do a manifestacdo de fls. 86/87, e observando o disposto no art.
17, §2° da Lei 8.429/92, fica o Distrito Federal intimado quanto ao teor da
presente sentenca, na pessoa do Procurador subscritor da referida peticdo,
mediante a publicagdo.

Oficie-se ao Tribunal Superior Eleitoral, enviando cépia da presente sentenca.

Ap6s o transito em julgado, caso ndo haja outros requerimentos, dé-se baixa
e arquivem-se os autos.” (fL.1217/1218)

Recorreram o réu e o autor.

Em seu recurso, o réu objetiva a reforma da sentenca. Inicialmente, requer a anélise
do agravo retido interposto as fls. 1031/1036. Ainda em preliminar, suscita a inépcia
da inicial, porquanto a acado civil publica foi proposta baseada em fatos que estdo
sendo objeto de agdes penais sem transito em julgado. No mérito, o réu sustenta
que nado ficou demonstrada pratica de atos de improbidade administrativa. Aduz
que a agdo penal em que se discutia o recebimento de vantagem indevida, ndo hou-
ve comprovacao de que tenha praticado qualquer ato na condi¢do de delegado com
0 objetivo de beneficiar terceiro, tampouco que tenha recebido vantagem indevida.
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Por sua vez, quanto ao fato de conferir a terceiro, atribuicdo tipica de policial, afirma
que foi absolvido na instancia criminal por ndo ter sido comprovada a existéncia dos
fatos. Assevera, também, que ndo houve men¢do dessa conduta na peticdo inicial e
que a condenagdo por fato que ndo faz parte da causa de pedir se mostra incabivel,
porquanto ausente o contraditério. (fls. 1222/1237)

Preparo a fl. 1239.

Por sua vez, o Ministério Piblico, em sua apelacdo, requer, tdo somente, a reforma
da sentenca no se refere a penalidade imposta ao réu. Pleiteia a condenagao do
réu a perda do cargo publico de Delegado da Policia Civil do DF e como efeito se-
cundario a cassagao da aposentadoria que somente se efetivou apés a propositura
da presente a¢do de improbidade administrativa. (fls. 1259/1269)

Sem preparo, em razdo da isengdo legal.

Em complemento ao relatério de fls. 1306/1310, acrescento que as fls. 1312/1326,
0 réu juntou peticdo informando sobre a decretacdo da extingdo da punibilidade
em razado do reconhecimento da prescricao da pretensdo executéria em relagdo a
pena fixada no processo 20020110469840.

E o relatorio.

VOTOS

Des. Getilio de Moraes Oliveira (Relator) — Presentes os pressupostos de admis-
sibilidade, conheco dos recursos.

Cuida-se de recurso de apelagdo interposto tanto pelo réu, F. DE AB.C,, quanto
pelo autor, MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL, contra r. sentenca profe-
rida pelo MM. Juizo 012 Vara de Fazenda Publica do Distrito Federal que, em agdo
de improbidade administrativa, julgou procedente o pedido inicial com fulcro no
artigo 12, inciso lll, da Lei de Improbidade Administrativa, para: 1) suspender os di-
reitos politicos do réu pelo prazo de quatro anos; 2) condenar o réu ao pagamento
de multa civil, no valor de 10 (dez) vezes o valor da remunera¢do atualmente per-
cebida, e; 3) proibir o réu de contratar com o Poder PUblico ou receber beneficios
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ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por inter-
médio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de trés anos.

Passo a analisar o recurso do réu.

DO AGRAVO RETIDO

Em seu apelo, o réu pede, em preliminar, o provimento do Agravo Retido interpos-
to em vista do indeferimento da intimagdo das testemunhas de defesa, M.A. dos
S.L. e V.L. dos S.M,, por meio de pesquisa no INFO-JUD, Receita Federal, COTRAN,
DETRAN, CEB, CAESB e outros.

Julgo ndo lhe assistir razdo, porquanto ndo ha que se falar em cerceamento de
defesa pelo julgamento da lide sem a oitiva das testemunhas elencadas.

Em nenhum momento se impediu que o réu produzisse as provas cabiveis para
a sua defesa. O Judiciario ndo pode servir como 6rgao de pesquisa para a loca-
lizagdo de testemunhas. Se o réu considerava a oitiva das referidas testemunhas
importante para a sua defesa, deveria, ter envidado esfor¢os na sua localizagao e
ndo, simplesmente, transferir ao Judiciario tal incumbéncia.

Assim, se ndo demonstrou, que realizou esforcos para localizagdo das testemu-
nhas de defesa M.A. dos S.L. e V.L. dos S.M., presume-se as referidas testemunhas
deixaram de ser interessantes a sua defesa, ndo podendo se alegar cerceamento
de defesa, quando nao houve qualquer impedimento para que ela se realizasse.

Desse modo, rejeito a preliminar de cerceamento de defesa e nego provimento ao
agravo retido.

DA PRELIMINAR DE INEPCIA DA INICIAL

Segundo narra o réu/apelante, a inicial seria inepta porquanto ndo seria possivel
propor a presente ac¢ao civil pablica para averiguagdo de atos de improbidade ad-
ministrativa sem que antes houvesse decisdo definitiva nas a¢oes penais relativas
30s mesmos fatos.

Sao requisitos gerais da peticdo inicial, nos termos do art. 282 e 283, do CPC:
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Art. 282. A peticdo inicial indicara:
| — o juiz ou tribunal, a que é dirigida;

Il — 0os nomes, prenomes, estado civil, profissdo, domicilio e residéncia do

autor e do réy;

[l - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;
IV — o pedido, com as suas especificagoes;

V - o valor da causa;

VI — as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos

alegados;
VIl - o requerimento para a citagdo do réu.

Art. 283. A peticdo inicial serd instruida com os documentos indispensaveis

a propositura da agao.

Por sua vez, no art. 17 da LIA est3o previstos como requisitos especiais: a intima-
¢ao obrigatdria da entidade prejudicada pelo ilicito, demonstracao de indicios,
pedido de notificagdo do requerido e indicacao da entidade lesada.

De outro lado, a inépcia da inicial ocorre nos casos expressos no §dnico do art.
295, vejamos:

Paragrafo Unico: Considera-se inepta a peticdo inicial quando:

| - lhe faltar pedido ou causa de pedir;

Il - da narragdo dos fatos ndo decorrer logicamente a conclusao;
[Il — o pedido for juridicamente impossivel;

IV — contiver pedidos incompativeis entre si.

No caso, conforme se extrai da referida pega, o Ministério Pdblico cumpriu com
todos os requisitos necessarios da petic¢do inicial, ndo incorrendo em qualquer dos
casos de inépcia da inicial.
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Induvidoso, portanto, que o Ministério Pdblico atentou para os requisitos formais
da peti¢do inicial, ndo estando configurada a inépcia da peca inicial.

DO MERITO

No mérito, o réu sustenta que ndo ficou demonstrada pratica de atos de improbi-
dade administrativa. Aduz que a agdo penal em que se discutia o recebimento de
vantagem indevida, ndo houve comprovagdo de que tenha praticado qualquer
ato na condi¢do de delegado com o objetivo de beneficiar terceiro, tampouco
que tenha recebido vantagem indevida. Por sua vez, quanto ao fato de confe-
rir 3 terceiro, atribuicdo tipica de policial, afirma que foi absolvido na instancia
criminal por ndo ter sido comprovada a existéncia dos fatos. Assevera, também,
que ndo houve menc¢do dessa conduta na peticdo inicial e que a condenagao por
fato que nado faz parte da causa de pedir se mostra incabivel, porquanto ausente
o contraditorio.

Segundo narra a inicial, ao réu foi imputado a pratica de atos de improbidade
capitulados no inciso | do art. 9° e nos incisos | e Il do art. 11, da Lei 8.429/1992,
sendo os fatos narrados objetos de trés a¢des penais. O primeiro fato narrado
diz respeito a agdo penal 2002.01.1.046984-0, na qual se investigava o come-
timento pelo réu de invasdo de domicilio e de patriménio de terceiro possuidor
de lote no Condominio Privé, bem como solicitagcdo e recebimento de vantagem
indevida para beneficiar o referido condominio. O segundo fato narrado, por sua
vez, refere-se a acdo penal de 2002.03.1.012233-5 na qual o réu foi acusado de
atentar contra a fé publica, porquanto teria inserido declara¢des falsas em docu-
mento encaminhado a justica com o fim de prejudicar terceiros e alterar a verdade
sobre fatos juridicamente relevantes. J3 o terceiro fato, diz respeito a a¢ao penal
2001.03.1.001412-5 em que o réu era acusado de ceder arma de fogo de uso
restrito a pessoa nao autorizada a portad-la, bem como de deixar de praticar atos
de oficio por ter autorizado o uso de substancias entorpecentes na carceragem da
delegacia em que atuava como Delegado.

E certo que, no que diz respeito a pratica de atos de improbidade administrativa,
existe uma relativa independéncia entre as instancias administrativa, civil e penal,
de forma que possivel a imposi¢dao de san¢do pelo mesmo fato, nas trés instancias
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diferentes. Todavia, deve-se atentar para o fato de que por ser relativa essa inde-
pendéncia, quando ficar demonstrado, em outra instancia, notadamente, na esfera
penal — por ser a esfera que ird analisar mais amplamente a responsabilidade do
agente — a inexisténcia do fato ou for negada a autoria ao agente publico acusado
pela pratica de atos de improbidade, ndo havera a possibilidade de sua condena-
¢do em nenhuma outra esfera.

Segundo licoes de Rogério Pacheco Alves, as instancias civil,

administrativa e penal sdo independentes, "No entanto, em sendo julgada a pre-
tensdo deduzida na acdo penal anteriormente as demais, fara ela coisa julgada nas
esferas administrativa e civel sempre que reconhecer: a) ter sido o ato praticado
em circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21,
22,23,26 e §1° do art. 28, todos do Codigo Penal), (arts. 65 e 386, VI, do CPP); b)
a inexisténcia material do fato (arts. 66 e 386, |, do CPP) c) estar provado que o
réu ndo concorreu para a infragdo penal (art. 386, 1V, art. 935 do CC de 2002 e art.
1525 do CC de 1916)." (ALVES, Rogério Pacheco; GARCIA, Emerson. Improbidade
administrativa. 6 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 591)

Sendo assim, havendo absolvi¢do na instancia criminal por ser negada a existéncia
do fato ou negada a autoria do crime, com fulcro no art. 386, |, IV e VI, afasta-se, por
conseguinte a responsabilidade no ambito civil e administrativo.

No caso, em relacdo a primeira agdo penal, o réu foi absolvido na esfera penalem
relacdo ao crime de abuso de autoridade, tendo em vista a existéncia de ddvidas
quanto a sua existéncia, conforme se vé a fl. 249. Entretanto, houve condenacao
em relacdo ao crime de corrupgdo passiva (fl. 249), que transitou em julgado,
bem como teve decretada a extin¢do da punibilidade em razdo do reconheci-
mento da prescri¢do da pretensdo executéria do Estado, conforme informagdo
de fls. 1312/1326.

Quanto as imputacdes constantes na segunda e na terceira acdo penal o réu restou
absolvido, na primeira hipétese, por n3o ter sido enquadrada a conduta do acu-
sado como pratica de infragcdo penal, com base no art. 386, lll, do CPP (fl. 296) e
na segunda, por auséncia de provas sobre a ocorréncia do fato, com fulcro no art.
386, Il e VI, do CPP (fl. 170). Cabe, ainda, consignar, que quanto a essas duas a¢des
penais houve o transito em julgado.
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Nar. sentenca o MM. Juizo "a quo” entendeu que em relagdo aos fatos narrados na
inicial relativos a a¢do penal 2002.01.1.046984-0, notadamente quanto a aceita-
¢do da promessa de vantagem econdmica (recebimento de lotes do Condominio
Privé), o réu atuou com desvio de finalidade, caracterizando viola¢do ao art. 11, |,
da Lei 8.429/1992, porquanto atuou na condi¢do de Delegado da Policia Civil com
a finalidade de atingir fim proibido, qual seja a satisfacdo de interesses pessoais
e a expansao do referido condominio. Em relagdo aos fatos objetos da a¢do penal
2002.03.1.012233-5, consignou que ndo restou comprovado nos presentes autos
a que o réu teria langado informagdes inveridicas em documento pablico, tampou-
co que tenha agido com dolo para obtencdo de outro fim ilicito. Por fim, em relagdo
3os fatos objetos da agdo penal 2001.03.1.001412-5, 0 MM. Juizo “a quo” concluiu
que a atribuicdo a terceiro ndo policial de funcado tipica de policial caracterizou
quebra do dever funcional, deslealdade para com a instituicdo policial, e grave
violagdo a moralidade administrativa.

Em relagdo a conduta de aceitacdo de promessa de vantagem econdmica (recebi-
mento de lotes do Condominio Privé), descrita na agdo penal 2002.01.1.046984-
0, ainda que o apelante/réu alegue que nunca presidiu o inquérito ou qualquer
investigacdo envolvendo o Condominio Privé, certo é que ficou devidamente de-
monstrado, tanto na instancia penal, quanto nos presentes autos, que conseguiu
se valer de sua fungdo publica para intimidar as pessoas envolvidas em conflito no
Condominio Privé, bem como que aceitou a promessa feita pelo advogado M.B.P.
de receber vantagem econdmica para atuar em beneficio do referido condominio.

Confira-se a propésito o que restou consignado na r. sentenga:

(...) Os depoimentos colhidos em juizo foram um harménico conjunto, que
aponta para a atuacao do réu fora dos limites da sua competéncia, promo-
vendo interesse particular.

Na audiéncia de instrugdo, o possuidor da chacara no Condominio Privé do
Lago Norte cuja cerca foi derrubada, C.A.N., afirmou que estava trabalhando
(na Camara Federal) quando recebeu a noticia de que pessoas estavam no
seu lote para derrubada da cerca e, ao chegar ao local estavam presentes
dois agentes de policia, o Dr. M.B., a administradora do “"condominio” e ou-
tras pessoas, desconhecidas (fl. 216).
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Segundo a testemunha:

“(..) que estas pessoas foram até a chacara do depoente para derrubar a
cerca; que estas pessoas ndo apresentaram nenhuma autorizagdo judicial
para derrubar a cerca; (..) que o réu falou que estava fazendo a apuracdo
de um crime de ameaca; que, segundo o réu, o depoente tinha ameacgado a
sindica do Condominio Privé do Lago Norte; que o depoente ndo fez nenhu-
ma ameaca a sindica; que ndo houve nenhuma apuragao em policia ou em
juizo sobre o alegado crime de ameaca; que a cerca da chacara do depoente
foi derrubada; que cerca de 130 metros de cerca da chacara do depoente
foram derrubados; (...); que o depoente tinha em maos uma decisdo judicial
oriunda do Juizo de Direito da 72 Vara da Fazenda Publica; que esta decisdo
era uma decisdo de manutencdo de posse; que esta decisdo foi mostrada
para o réu e para as outras pessoas que o acompanhavam; que o réu falou
para o depoente que a decisdo judicial ndo valia para aquele caso, pois era
contra o Distrito Federal; que os fatos acima narrados aconteceram por volta
das 01h da tarde; que as discussdes no local duraram cerca de 20 minutos;
que o depoente saiu em seu proprio carro e seu advogado acompanhando
o depoente até a delegacia; (..) que em delegacia, o DR. B. falou para o de-
poente que estava intermediando um acordo entre o depoente e a D. L,; que
este acordo consistia em o depoente entregar a chacara para o condominio
e receber 03 (trés) lotes; que o depoente ndo aceitou o acordo proposto;
que o réu falou para o depoente que estava apurando um crime de ame-
aga e que era melhor formular um acordo; que o depoente ndo aceitou o
acordo; que a cerca da chacara do depoente foi derrubada quando este se
encontrava em delegacia; que antes de ir para a delegacia, o pessoal que
acompanhava D. L. iniciou a derrubada da cerca; que assim que a cerca foi
derrubada, no local foram erguidas cercas com lotes de 800 metros; (...)"

O advogado MA.G.R. prestou depoimento compromissado, ocasido em que
afirmou o seguinte — fls. 610/611:

"que era advogado no ano de 2000 de alguns chacareiros do Nicleo Rural
Coérrego do Torto; que foi contratado pelos chacareiros porque o Condomi-
nio Privé estava turbando a posse dos mesmos j& havia alguns anos; que
conseguiu uma liminar numa vara civel do Plano Piloto, para que o Con-
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dominio Privé ndo turbasse a posse do chacareiro C,; que em meados de
2000, o seu cliente C. lhe telefonou, na parte da manh3, e disse que o Dr.
B.. advogado do Condominio Privé, e o Dr. C. estavam em sua chécara (do
C.); (..) que chegou ao local e constatou que L& estavam o Dr. C. e as demais
pessoas; que conversou com o Dr. C. e o Dr. B,, de posse da liminar, e disse
que eles ndo poderiam turbar a posse do Sr. C., porque havia uma decisdo
judicial; que ambos disseram que isso ndo valia nada, que ndo tinha nada a
ver e que iriam derrubar a cerca; que o Dr. B. se dirigiu ao Dr. C, perguntan-
do: 'Dr. C, posso derrubar?’, ao que o Dr. C. respondeu: ‘pode’; que a Sra L.
determinou aos empregados que derrubassem a cerca; que os empregados
comegaram a derrubar a cerca; que por determinagdo do Dr. C, o depoente
e C. foram a delegacia; que também foram a delegaciao Dr. B.e a Sra L,; que
na delegacia nada se resolveu; que o Dr. C. ndo quis ver a liminar, em razdo

do que foram emborg; (...)"

No mesmo contexto, a testemunha ARR.F. afirmou em juizo que - fls.
612/613:

"que no ano 2000, morava no Nucleo Rural do Cérrego do Torto; que entre
a chacara de C. e a do depoente medeavam 04 chacaras; que viu uma mo-
vimentacao anormal de veiculos e pessoas nas proximidades da chacara
do C,; que se aproximou da chdacara; que havia um entrevero bastante aca-
lorado entre o Advogado M.A.G., o Advogado B. e o Réu; que eles discutiam
sobre a derrubada ou ndo de uma cerca existente no local; que um afirmava
que ia derrubar, que o outro afirmava que ndo, apresentando uma liminar e
acenava com um papel; (...) que havia 01 viatura da policia civil no local; (...);
que havia um interesse na expansao da Quadra 03; que a drea do C. era mui-
to grande e havia interesse em lotear o local, mas C. afirmava que a drea era
rural e que n3o poderia ser loteada”; (...) "que a Quadra 03 a que se refere
é a do Condominio Privé do Lago Norte; que houve um questionamento ao
Dr. B. se era pra derrubar a cerca; que a cerca foi derrubada; que o Réu es-
tava discutindo com o DR. M.A. sobre a derrubada da cerca; que o Réu dizia
que a cerca seria derrubada; (...); que outros chacareiros diziam que quando
solicitavam intervenc¢do da 92 DP ela ndo intervinha, mas, havia uma pronta

intervencdo quando a solicitacdo era feita pelo Condominio Privé;”
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Todavia, cumpre salientar que ndo ha prova de que o réu tenha promovido a
retirada da familia do chacareiro do local. Conforme o relato de V.L. dos A.M.
(companheira de C.) a Comissdo Permanente de Disciplina da Policia Civil do
Distrito Federal, documentado a fl. 64 dos autos apensados por linha (Docs.
46984-0), a demolicdo de sua casa aconteceu em outra data, 2/2/2001, por
fiscais da Administracdo do Lago Norte. A desvinculagdo do réu a esse fato
especifico ndo significa que gozam de juridicidade os atos praticados pelo
réu na ocasido da derrubada da cerca, em 21/12/2000.

De igual modo, cabe registrar que os policiais que acompanhavam o réu
na ocasido NAO PRESENCIARAM a ordem de derrubada da cerca, o que ndo
significa que o fato ndo ocorreu. No ponto, remeto aos testemunhos de
GJN. (fl. 1022) e AJA.C. - fls. 1082/1083. Ambos trabalhavam com o réu
na época do fato e foram por ele convocados para comparecer ao local da

ocorréncia.
Destaco os seguintes trechos do depoimento de G.J.N. (fl. 1022):

“(..) que o depoente esteve no local mencionado na acdo penal 1 a fl. 3 da
peticdo inicial; (..) que quando o depoente chegou no local, existia uma
cerca que estava sendo feita no local; que o depoente n3o presenciou ne-
nhuma cerca ser derrubada no local; que antes do depoente chegar ao local
do fato, outra equipe policial ja tinha estado ali, e, em razdo dos desentendi-
mentos entre 0 morador da chacara e a pessoa que foi reclamar na Nona DP;
que estas partes foram convidadas a irem a Delegacia; que o depoente ndo
sabe o resultado dos fatos em Delegacia, pois teve que ir trabalhar; (...) que
o depoente ndo presenciou nenhuma ordem do Réu para derrubada da cer-
€3; que o pessoal que se dizia morador da chacara ndo foi retirado do local.”

Em complemento, o testemunho de AJ.A.C. —fls. 1082/1083:

“que trabalhou com o réu na Delegacia de Policia do Lago Norte, no final da
década de 1990; que se recorda da primeira ocorréncia, de ter recebido em
Delegacia uma denuncia de ameaca, por fato ocorrido em um lote no Con-
dominio Privé; que o réu chamou o depoente e mais um ou dois agentes de
policia, ndo se recordando o depoente quem eram estes agentes, e foram
até o local; que o local da ameaga era dentro do Condominio Privé; que trou-
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xeram o suspeito de ameaca até a Delegacia; que o depoente ndo sabe se
foi lavrada ocorréncia policial; (...) que o advogado M.B. ia frequentemente a
Delegacia; que, quando esteve no lote do Condominio Privé para a ocorrén-
cia de ameaga, ndo foi mostrada ao depoente nenhuma ordem judicial; (...)
ndo sabe informar se teve alguma ocorréncia de derrubada de cerca especi-
fica do Condominio Privé; (...) que ndo sabe informar a razdo pela qual o réu
se deslocou juntamente com a equipe de agentes da policia até o local da
ocorréncia da ameaga, no Condominio Privé; (...)"

Os depoimentos dos agentes de policia, no tocante ao desconhecimento da
derrubada da cerca e da autoria da ordem ndo causa perplexidade. Os referi-
dos policiais ndo permaneceram no local até o momento em que derrubada
a cerca, mas se retiraram para a delegacia. Nesta, os policiais ndo trataram do
assunto relacionado a ocorréncia de ameaca registrada por L.B., pois as con-
versas ficaram restritas aos particulares envolvidos, o delegado e o advogado.

Os demais depoimentos colhidos confirmam que o réu ndo se limitou a
comparecer ao local para averiguar o objeto da ocorréncia policial, a supos-
ta ameaga de que fora vitima a senhora L.F.B..

Evidentemente, a ocorréncia policial foi apenas um pretexto para justificar
0 comparecimento do réu na chacara. Porém, chegando ao lugar do noti-
ciado crime, em manifesto excesso no exercicio da fung¢do publica, o réu
interferiu na disputa possesséria entre o chacareiro e o “condominio”, ao
determinar a derrubada da cerca que delimitava a drea ocupada. Tal atitude
esta contaminada pelo desvirtuamento da finalidade publica.

A interferéncia no conflito possessério, no contexto aludido, foi uma ati-
tude totalmente desconectada da atuacdo oficial do réu. Se realmente o
réu estivesse no local apenas para apuragdo de ocorréncia de crime de
ameaca mediante o0 uso de arma, bastariam os atos de apreensdo de ob-
jetos e encaminhamento das pessoas envolvidas a delegacia. Tais medi-
das seriam suficientes e adequadas ao atendimento da finalidade publica
exercida por um delegado de policia diante da noticia do cometimento do
crime de ameaca. Porém, o réu determinou a derrubada da cerca, adotan-
do posicdo ativa em favor de uma das partes envolvidas em um conflito
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possessorio, e, posteriormente, sugeriu ao possuidor que fizesse um acor-
do com a parte contraria.

A respeito da decisdo da 723 Vara da Fazenda Piblica em agdo de manuten-
¢do de posse, em que pese ter sido proferida contra o Distrito Federal (cdpia
dos documentos relacionados ao processo as fls. 693/695) e ndo contra
o Condominio Privé, tal circunstancia de modo algum deveria servir como
fundamento para que o réu determinasse a derrubada da cerca no terreno
litigioso. Como ja afirmado, ndo caberia ao delegado de policia adotar qual-
quer medida no conflito possessério, porquanto ndo estava investido de
competéncia para isso, lembrando que todos os atos do réu foram pratica-
dos sem apoio em decisdo judicial.

A explicagdo para o comportamento do réu esta na prova documental, que de-
monstra, fartamente, o seu envolvimento nos assuntos de interesse do Condo-
minio Privé, que era um loteamento irregular, administrado por L.F.B.. Esta tinha

ligacdo com o advogado M.B., que intermediava os contatos com o réu.

A degravacdo das escutas telefbnicas obtidas em investigacdo criminal,
juntadas por linha aos autos, revela detalhes das negociagdes feitas por
intermédio do advogado M.B., nas quais se mencionava o pagamento pelos
“servicos” do réu mediante a entrega de lotes, fra¢des do ilegal parcelamen-
to do solo que expandia na localidade em que situada a chacara cuja cerca
foi derrubada.

O teor das conversas interceptadas revela o propésito do réu de usar a forca
do cargo para favorecer interesses particulares em troca da vantagem eco-
ndmica. Nas referidas conversas, o delegado e o advogado fazem acertos
sobre o proveito econdmico e planejam o cenario para a atuagdo do agente
publico em favor do “"condominio”. Reporto ao seguinte trecho da conversa
entre 0 advogado e o réu - fls. 1140/1143, autos juntados por linha, Proc.
48.692-0, volume I

(...) C.— E eu vi, quando eu passei por 3, eu vi um cara com uma picareta e
uma alavanca, do lado daquela entrada. Ali, sabe onde que é...

B. — Mas é o seguinte: Foram... foi... mas isso ai € bom a gente acusar eles (...)
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C.—(...) aquele pessoal do Varjao.
B.— Num é ndo, eu acho que foi mando deles, sabe por qué?
C.—Hum.

B. — Porque eles t3o com raiva porque pegaram o TC e eles, pra se vingar...
isso... se a gente fizer um inquérito provando que...

C.—N&o, vamo fazé, vamo fazé o dano. T4 |a... t& derrubado &7

B. — Derrubaram, isso af ja € uma prova de que eles tao depredando...
C-()

B.—... pra pegar liminar vai ser bom.

C. - Beleza. Entdo nés vamo fazé o seguinte...

B.—No&s vamo dizer que eles sdo suspeito, porque eles sdo suspeito, mesmo.

C.—Vamo botd como suspeito. Entdo é o seguinte: é... duas horas nés vamo
fazé essa ocorréncia.

B.— HUNRRUM.

C. - Eu vou pegar um ranguinho ai, quando for duas horas eu queria que tu
me ligasse. Af eu ligo pra delegacia e vou mandar a delegacia fazer a ocor-

réncia e la... ¢ no primeiro?

B.—EnoPrivé .

C.—No primeiro, da guarita, a primeira guarita, né?

B.-E.

C.-Ent3o ta. E fazer.. mas eu preciso da L. pra fazer a ocorréncia.

B. - Ela t4 ... fazer a ocorréncia, cé procura ela, ela faz a ocorréncia.

C. - E, mas quando for duas horas tu me liga porque eu vou dizer quem ela

vai procurar.
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B. — Isso. Af faz uma ocorréncia, ai 0 que acontece, ai pega uma cépia da

ocorréncia...
C. - Pericia.

B. — J& fica mais facil dizer que eles tdo turbando a posse, ja td provado a
turbacao.

C. — Pericia e tudo. Agora, outra coisa: ela ja assinou aquele documento (&
dos lotes?

B. - Ainda nao.
C.—Ah, pde no papel, mogo, aquela porra.

B. — Nas isso af (***) aperta ela que ela t4 na nossa mao. Aperta ela pra ela

mandar assinar logo isso porque eles tao ainda com negbcio de reunir con-
selho, num quer saber...

C.—Aquilo é cum... aquilo é conversa, sabe por qué?
B.- Ha.
C.—Em nossos lote tem que ta juntinho pra poder... a gente vendé..é...

B.-E, se a gente num der... 6, aquilo ali é o seguinte: ela disse que ia vender

um, ja td vendendo um & por vinte e cinco.
C.- E mas aquilo...

B. — Quer dizer, aquilo L4 é filé na mdo, é igual vender (..) do que pdo em

feira, rapaz.

C.-E, mas eu vou querer depois... eu vou querer é pra, prad campanha, moco.
Eu vou querer o meu prd campanha.

B. - Sim, mas rapaz, hoje em dia ninguém pode injeitar ndo, rapaz.
C.-Pode ndo.
B. — Dinheiro ndo cai do céu. Doido é aquele que rasga dinheiro. Ninguém...

C.-E num faz mal a ninguém, ndo.
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B.—N&o, ndo. Ou entdo esse negbcio... tem que apertar ela quando ela for L&
‘olha, passa o lote pros advogado sendo num tem fala".

C. - E verdade.

B. — Sendo num tem fala, porque eles tao trabalhando, tdo, tdo agindo af,
ja tdo entrando... eu quero uma cépia dessa ocorréncia de que eles foram
13, eles sdo suspeito, que ja foram processado por ameaga, eles ja vinham
ameagando mat3 ela, derrubad tudo e, agora, se concretizou.

C.— Pede a ela me ligar, duas horas.
B. - Falou.
()

B. - E eles sdo com... toda a conversa... sdo eles que t3o em litigio, eles sao
suspeito. Outro num ia depredar, pré que?

C.-E verdade.
B. - Eles sdo suspeito. E o C. é o suspeito.
C.-E verdade, meter o C.. Vem ca..."

Na sequéncia, a conversa entre o advogado M.B. e a "sindica” L., acertando
os detalhes do registro da ocorréncia policial - fls. 1144/1147, autos junta-
dos por linha, Proc. 48.692-0, volume Il. Merece destaque o trecho adiante
transcrito:

B.— L., é o seguinte: eu conversei, agora, com o delegado...
L.—Anh?

B. — Ele qué que vocé va L& du... va |3 na delegacia fazé ocorréncia de ..que
destruiram af a entrada do condominio, entendeu?

L. - Certo.

B. - E a suspeita recai sobre o C., porque sé p6... ele ja te ameag¢d a semana
passada e agora foi & e derrubo... é... pa te provocd, derrubo. Ai, entdo nés
temo que da um jeito de tird ele de ci.. deixa ele preso, entendeu? Pren-
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der ele, porque af a gente acaba com ele. Porque af, eu com a copia dessa
ocorréncia do crime de dano, vai ficd muito bom pa pega liminar, entendeu?

()

B.—Vocé vai registra ocorréncia, diz que foi derrubado... cé vai fald o seguin-
te: que vocé vinha sendo ameacado pelo C., que ja fez ocorréncia contra ele
e que essa madrugada foi derrubado o muro af da entrada.

()

B. — A policia que ta achando. E duas hora pa vocé... ele qué que cé teja 3
duas hora e vocé procurd a pessoa certa, 3 na Nona DP pa fazé a ocorréncia,
porque af eu v0 entrd com Interdito, com u'a.. com u’a agdo, certo? Ai com
esse negoécio da derrubada do muro, fotografia, tudo, a gente pega a liminar

na...

L. — Ent3o eu registro a queixa, agora as duas horas?”

A prova documental indica que o réu manifestou o intuito de obter os lotes
no Condominio Privé do Lago Norte, inclusive porque pretendia destina-los
3 campanha politica em curso — a época, o réu era candidato a deputado
distrital. Como ficou demonstrado nas conversas interceptadas, o interesse
do "Condominio” era a expansdo do parcelamento irregular do solo, que
encontrava obstaculo nas disputas possessorias no local. O advogado ajui-
zou agdes em favor do "Condominio” e intermediou o contato entre este e

o delegado réu.

Juntamente com o advogado M.B., o réu planejou a simula¢do da situagao
de flagrancia de cometimento de delito pelo possuidor C. e seus emprega-
dos, na area disputada. Os detalhes foram acertados por telefone, inclusive
no que diz respeito ao comparecimento da "sindica” a delegacia, no horario
pré-determinado, para registrar ocorréncia policial. Assim, ainda que o réu
ndo tenha presidido inquérito relacionado ao Condominio Privé, enquanto
trabalhou na 92 Delegacia de Policia, certo é que ele conseguiu se valer
do cargo publico para intimidar as pessoas que estavam em conflito com a
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administradora do loteamento, que estava sendo promovido totalmente a
margem da legalidade.

Cumpre consignar que no juizo criminal reputou ocorrente a aceitagdo da
promessa de vantagem econdmica (recebimento dos lotes do Condominio
Privé), pelo réu (cépia da sentenca as fls. 228/252). Naquele juizo apenas
nao foi apreciado o fato de ter sido derrubada a cerca, pois o préprio Mi-
nistério Publico requereu a absolvicdo por falta de provas — fl. 243: "Nos
dizeres do Ministério Publico,

“inexistem elementos minimos a ensejar um decreto condenatério em fa-
vor dos réus F. DE A.B.C. e M.B.P, mormente se considerando que a degra-
vagdo da interceptacdo telefénica contida nos autos em anexo ndo trazem
qualquer noticia concreta da noticiada derrubada, razdo pela qual oficia o
Ministério Pblico pela ABSOLVICAQ no que tange ao crime de abuso de au-
toridade (arts. 3°, alinea "b", e 49, alinea “h"”, ambos da Lei 4.898/65). Desse
modo, registro que os réus serdo absolvidos quanto a imputacado relativa ao
crime de ABUSO DE AUTORIDADE.”

Entretanto, na instru¢do da a¢do de improbidade ora submetida a julgamen-
to, a prova oral deixou claro que o réu, enquanto esperava o recebimento
de fracdo no ilegal parcelamento do solo, efetivamente, atuou em favor da
administradora do “condominio”. A sua presenca na chacara de CAN,, in-
terferindo no conflito possessério entre este e o Condominio Privé do Lago
Norte foi determinante para a derrubada da cerca e, por conseguinte, para a
obten¢do do propdsito expansionista do loteamento irregular.

Note-se que a consisténcia dos depoimentos colhidos em audiéncia man-
tém-se, quando comparados aos que foram prestados pelas mesmas pesso-
as, e também por outras, perante a Comissao Permanente de Disciplina da
Policia Civil do Distrito Federal (fls. 45/68, autos juntados por linha sob a
descricdo Docs. 46948-0).

Portanto, ha provas bastantes da atuacdo do réu, em manifesto desvio de
finalidade, em favor do Condominio Privé, com o propésito de obter vanta-
gem econdmica. (..) (fls. 1201/1208 )
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Com isso, tenho que a conduta do Réu/Apelante amoldou-se ao art. 11, I, da Lei
8.429/92, uma vez que, atuou com desvio de finalidade, porquanto atuou na con-
dicdo de Delegado da Policia Civil com a finalidade de atingir fim proibido, qual
seja a satisfagdo de interesses pessoais e a expansdo do referido condominio.

Confira-se a redagdo do dispositivo mencionado, in verbis:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administracdo publica qualquer agdo ou omissdo que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui-

¢des, e notadamente:

| — praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso da-
quele previsto na regra de competéncia;

Configurada estd, portanto, a pratica de ato de improbidade administrativa, ante a
gravidade das condutas perpetradas pelo Réu/Apelante, que importaram violagao
a principios e regras que regem a atividade estatal e a probidade que deve nortear
a atuagdo do administrador publico.

Cabe ressaltar, ainda, que a despeito de ter ocorrido o reconhecimento da prescri-
¢do da pretensao executoria do Estado com relacdo a pena aplicada ao crime de
corrupcao passiva, que ora se apura em sede da presente acdo de improbidade,
nao ha como ter influéncia nesta a¢ao, porquanto, como ja dito alhures existe in-
dependéncia entre as instancias. Dessa forma, o reconhecimento da prescri¢do da
pretensdo executodria ndo influencia na condenacdo civil, como pretende fazer crer
0 réu com a peticao de fls. 1312/1326.

Contudo, no que tange as condutas imputadas como improbas constantes na ter-
ceira agao penal, qual seja a atribuicdo a terceiro ndo autorizado de fungdo tipica
de policial, tem razao o réu, ndo podendo permanecer a sua condenagao como
reconhecida na r. sentenca a quo.

Isto porque, além de na esfera penal ter sido afastada a pratica da ocorréncia do
ato, com a absolvi¢do do réu, com fulcro no art. 386, Il e VI, do CPP (fl. 170), pelo
conjunto probatério destes autos, ndo ha elementos suficientes para demonstrar
que o réu tenha autorizado, ou mesmo, permitido que terceiro ndo policial de
nome Itamar, utilizasse arma de uso restrito dentro da Delegacia em que atuava
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como Delegado-Chefe. A maioria das provas testemunhais foram firmes em afir-
mar que ndo viram ou que ndo souberam de pessoa ndo autorizada que tenha
portado arma dentro da Delegacia (fls. 724, 791/796 e 1136)

Dessa forma, ndo é possivel concluir pela pratica de atos de improbidade admi-
nistrativa consistente na quebra do dever funcional, deslealdade para com a ins-
tituicdo policial, e grave violagdo a moralidade administrativa pelo réu, razdo pela
qual afasto a responsabilidade do réu pela conduta descrita na inicial de autorizar
ou permitir a utilizagcdo de arma de fogo de uso restrito por terceiro ndo policial.

Quanto a penalidade aplicavel ao réu, creio que a incidéncia do art. 11, |, da Lei
8.429/92 atrai as san¢des previstas no art. 12, lll, do mesmo diploma legal:

Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e administrativas
previstas na legislacdo especifica, estd o responsavel pelo ato de improbi-
dade sujeito as seguintes cominag¢des, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: (Redagdo dada pela
Lei 12.120, de 2009)

()

[l - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda
da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pa-
gamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneracdo percebida
pelo agente e proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou receber be-
neficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario, pelo
prazo de trés anos;”

Todavia, em razdo do afastamento da conduta relativa a autorizar terceiro ndo po-
licial a realiza¢do de funcao tipica de policial, as sangdes devem ser reduzida para
o minimo, quais sejam: 1) a suspensdo dos direitos politicos do réu pelo prazo de
trés anos; 2) condenacdo do réu ao pagamento de multa civil, no valor de 5 vezes
da remuneracdo percebida; e 3) proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario, pelo
prazo de trés anos.
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RECURSO DO MP

O Ministério Publico, em sua apelagao, requer, tdo somente, a reforma da sentenga
no se refere a penalidade imposta ao réu. Pleiteia a condenag¢do do réu a perda do
cargo publico de Delegado da Policia Civil do DF e como efeito secundario a cas-
sacao da aposentadoria que somente se efetivou ap6s a propositura da presente
acdo de improbidade administrativa.

Em que pese as alegacdes do Ministério Publico, tenho que ar. sentenca ndo me-
rece reforma, vejamos o seu teor:

(..) Ocorre que, desde 2006, o réu deixou de desempenhar a fungdo publica,
pois se encontra na qualidade de inativo (fl. 1095). A cassagdo da aposenta-
doria ndo é uma das medidas previstas na Lei de Improbidade, de modo que,
observando o principio da legalidade, inviavel a aplicagdo de tal punigdo.

Ressalto que a aposentadoria do réu se deu posteriormente ao ato improbo
e 30 ajuizamento da acdo ora submetida a julgamento. Conforme o enten-
dimento do Superior Tribunal de Justica, o direito subjetivo a aposentadoria
ndo pode ser afetado pela sentenca proferida na a¢do de improbidade. Cito
0 seguinte precedente:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. EXECUGCAO DE SEN-
TENGCA CONDENATORIA. CASSACAO DA APOSENTADORIA. MEDIDA QUE EX-
TRAPOLA O TiTULO EXECUTIVO. DESCABIDO EFEITO RETROATIVO DA SANCAO
DE PERDA DA FUNCAO PUBLICA. 1. Cuidam os autos de execucdo de sentenca
que condenou o ora recorrente pela pratica de improbidade administrativa,
especificamente por ter participado, na qualidade de servidor publico muni-
cipal, de licitagbes irregulares realizadas em 1994. Foram-lhe cominadas as
seguintes san¢des: perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos,
proibicdo temporaria de contratar com o Poder Publico e multa. 2. O Juizo da
execucdo determinou a cassa¢do da aposentadoria, ao fundamento de que se
trata de consequéncia da perda da fungdo publica municipal. O Tribunal de
Justica, por maioria, manteve a decisdo. 3. O direito a aposentadoria submete-
-se 30s requisitos proprios do regime juridico contributivo, e sua extin¢do ndo
é decorréncia logica da perda da fung¢do publica posteriormente decretada. 4.
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A cassacao do referido beneficio previdenciario ndo consta no titulo executi-
VO nem constitui san¢ao prevista na Lei 8.429/1992. Ademais, é incontrover-
S0 nos autos o fato de que a aposentadoria ocorreu apés a conduta improba,
porém antes do ajuizamento da A¢do Civil Publica. 5. A sentenca que deter-
mina a perda da fung¢do publica é condenatéria e com efeitos ex nunc, nao
podendo produzir efeitos retroativos ao decisum, tampouco ao ajuizamento
da a¢do que acarretou a sangdo. A propo6sito, nos termos do art. 20 da Lei
8.429/1992, “a perda da funcdo publica e a suspensdo dos direitos politi-
cos s6 se efetivam com o transito em julgado da sentenga condenatéria”. 6.
Forcosa é a conclusdo de que, in casu, a cassagdo da aposentadoria ultrapas-
sa os limites do titulo executivo, sem prejuizo de seu eventual cabimento
como penalidade administrativa disciplinar, com base no estatuto funcional
ao qual estiver submetido o recorrente. 7. Recurso Especial provido. (REsp
1186123/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
02/12/2010, Dje 04/02/2011) (...) (fls.1216/1217)

Segundo o art. 12, da Lei de Improbidade Administrativa, nas hipéteses de cometi-
mento de atos de improbidade que atentem contra os principios da administracao
publica, as san¢des a serem impostas ao agente publico improbo serao de: “res-
sarcimento integral do dano, se houver, perda da funcao publica, suspensao dos
direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem ve-
zes o valor da remuneragdo percebida pelo agente e proibicao de contratar com
o Poder Puablico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio
majoritario, pelo prazo de trés anos.”

Pelo que se pode perceber do referido dispositivo legal acima em que estdo pre-
vistas as san¢oes pelo cometimento de atos de improbidade, ndo ha qualquer pre-
visdo da penalidade de cassacao de aposentadoria, de modo que ndo é possivel
retirar esse direito de seu titular sem preceito punitivo expresso.

De outro lado, importa consignar que o direito a aposentadoria submete-se aos re-
quisitos préprios do regime juridico contributivo, ou seja, ndo é um privilégio, mas um
direito incorporado ao patrimdnio do agente, que exerceu durante um periodo uma
contraprestacdo para ter direito ao recebimento do beneficio. Sendo assim, a sua ex-
tingdo ndo é decorréncia légica da perda da fungdo publica posteriormente decretada.
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Ante o exposto, dou parcial provimento ao recurso do réu para afastar a responsabi-
lidade pela pratica da conduta consubstanciada na atribui¢do a terceiro de funcao
tipica de policial, bem como, com fundamento no art. 12, Ill, aplicar as san¢des de:
1) suspensdo dos direitos politicos por trés anos; 2) pagamento da multa civil no
valor de cinco vezes o valor da remuneragao; 3) proibi¢do de contratar com o Poder
Pdblico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indireta-
mente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario,
pelo prazo de trés anos. Ao recurso do Ministério Pablico, nego provimento.

E como voto.

Des. Otavio Augusto (Revisor) — Cuida-se de apelacdes contra sentenca que, em
agdo de improbidade administrativa promovida pelo MPDFT em desfavor de F. de
A.B.C., julgou procedente o pedido para suspender os direitos politicos do réu pelo
periodo de 04 anos, condend-lo ao pagamento de multa de 10 vezes o valor da
remuneragdo atualmente percebida e proibi-lo de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios fiscais, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja sécio majoritario, pelo prazo de 03 anos (fls. 1195/1218).

No apelo de fls. 1222/1237, o réu pleiteia, preliminarmente, o exame do agra-
vo retido interposto as fls. 1031/1063, que desafia a decisdo monocratica de fls.
1025/1028, a qual indeferiu o pedido de diligéncias ao juizo para a respectiva
intimacdo de testemunhas (consultas a érgdos oficiais), bem como do agravo reti-
do apresentado as fls. 1103/1108, interposto contra a decisao interlocutéria de fl.
1099, que indeferiu o novo pedido formulado pelo requerido (fls. 1067 e 1085),
decisdo essa mantida a fl.1118.

Aponta o réu/apelante, ainda, a inépcia da inicial, alegando a impertinéncia da
acdo de improbidade, que dependeria de decisdes definitivas nas a¢des penais
que versam sobre os mesmos fatos. No mérito, alega que ndo ficou comprovada a
pratica dos atos administrativos imputados na inicial.

Conhece-se dos agravos retidos, os quais, no entanto, ndo merecem provimento.

Com efeito, cabe a parte interessada efetivar todas as diligéncias possiveis a locali-
zagdo de testemunhas, ndo cabendo ao Juizo adotar providéncias nesse sentido se
nao houve o esgotamento dos meios para tanto. Ainda que seja excepcionalmente

JURISPRUDENCIA « APC 2003011048692-0 « Des. Gettlio de Moraes « 80 - 112

107



108

cabivel a expedicao de oficios a 6rgdos publicos para a localizagdo de bens e ende-
recos, o interessado deve demonstrar que efetivou todas as diligéncias ao seu alcan-
ce para lograr éxito em sua busca, o que ndo restou configurado no caso concreto.

Diante disso, ndo se vislumbrando a ocorréncia do alegado cerceamento de defesa
pelo indeferimento das provas requeridas, nega-se provimento aos agravos reti-
dos interpostos pelo réu.

Noutro passo, ha independéncia entre as esferas penal, civil e administrativa, ndo
subsistindo a alegac¢do recursal de inépcia da inicial da acdo de improbidade ad-
ministrativa, ao argumenta da apuragdo dos mesmos fatos no juizo criminal, o que
somente refletiria na presente demanda em caso de reconhecimento, naquele ju-
izo, da inexisténcia do fato ou da negativa da autoria. Sobre o tema, destaca-se o
seguinte precedente jurisprudencial:

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ALEGACAO DA EXISTENCIA DE SENTENCA
ABSOLUTORIA PROLATADA PELO 1UIZO CRIMINAL ACERCA DOS MESMOS
FATOS APURADOS EM SEDE DE ACAO CIVIL. INDEPENDENCIA RELATIVA EN-
TRE AS INSTANCIAS CIVEL E CRIMINAL.NECESSIDADE DE VERIFICAGAO DA
EXISTENCIA E DOS FUNDAMENTOS DA SENTENCA ABSOLUTORIA CRIMINAL.
REEXAME DE PROVAS EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. IMPOSSIBILIDADE.
1. Hip6tese em que o agravante alega que sua absolvi¢do no juizo criminal
acerca dos mesmos fatos versados na agdo civil de improbidade adminis-
trativa obsta o prosseguimento desta. 2. Diante da relativa independéncia
entre as instancias civel e criminal, 3 absolvi¢do no juizo criminal apenas
vincula o juizo civel quando reconhecer a inexisténcia do fato ou atestar
ndo ter sido o increpado seu autor. Nos demais casos, como por exemplo
a absolvi¢ao por auséncia de provas de autoria ou materialidade, ou ainda
quando reconhecida a extingao da punibilidade pela prescri¢do, subsiste a
possibilidade de apuracdo dos fatos na esfera civel. 3. A verificacdo da exis-
téncia de sentenca absolutéria no juizo criminal, e ainda seus fundamentos,
demanda reexame de provas, vedado nesta seara recursal, nos termos do
Enunciado Sumular 7/5T], maxime quando o juizo monocratico ainda nao se
pronunciou sobre o mérito da causa, oportunidade em que podera conhe-
cer dos argumentos postos pelo agravante. 4. Agravo regimental improvido.
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(AgRg nos EDcl no REsp 1160956/PA, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAOQ, PRI-
MEIRA TURMA, julgado em 17/04/2012, DJe 07/05/2012)

No mesmo sentido: EDcl no AgRg no REsp 1288970/MT, SEGUNDA TURMA,
Dle 01/06/2012; MS 7.834/DF, TERCEIRA SECAQ, DJ 08/04/2002, p. 127;
MS 7.138/DF, TERCEIRA SECAQ, DJ 19/03/2001, p. 74.

Dai porque, em face da independéncia relativa das esferas penal e civil e, assim,
de suposta inépcia da peti¢do inicial, fica rejeitada a preliminar.

Quanto ao mérito, o apelante reporta-se a Acao Penal 2002.01.1.046984-0, referen-
te ao delito de abuso de poder (invasdo de domicilio e do patriménio, data do fato
em 28/12/2000), ressaltando que o respectivo inquérito (Proc. 2001.01.1.014110-
7,52 Vara Criminal) foi arquivado a pedido do Ministério Publico.

Sustenta, ademais, que deve ser refutada a alegagdo de obtencdo de vantagem
indevida, consistente no recebimento de lotes do Condominio Privé, por ter, su-
postamente, dado protecdo, como Delegado de Policia, as agdes de expansdo do
aludido condominio. Afirma que jamais presidiu inquérito policial ou qualquer in-
vestigacdo envolvendo o Condominio Privé, tampouco possui algum lote no local.

Acrescenta, noutro passo, que foi absolvido na terceira acdo penal (Proc.
2001.03.1.001412-5), tendo em vista que ndo restou comprovada a existéncia
dos fatos (ceder arma de fogo a pessoa ndo autorizada a porta-la, omissdo da pra-
tica de atos de oficio para satisfazer interesse pessoal, omissdo quanto a consumo
de entorpecentes no interior da carceragem), acrescentando que a sentenca atri-
buiu responsabilizagao que ndo integra a causa de pedir.

Verifica-se da inicial que o Ministério Publico atribuiu ao réu/apelante condutas
que s30 objeto de trés acbes penais, a saber: Proc. 2002.01.1.046984-0 (invasdo
de domicilio e do patriménio e obtenc¢ao de vantagem indevida, consistente no re-
cebimento de lotes do Condominio Privé); Proc. 2002.03.1.012233-5 (atentar con-
tra a fé publica ao inserir declarac¢des falsas em documento, com o fim de alterar a
verdade dos fatos); e Proc. 2001.03.1.001412-5 (cessdo de arma de fogo a pessoa
nao autorizada a porta-la e omissdo na pratica de atos de oficio como Delegado de
Policia, referente a uso de substancias entorpecentes no interior da carceragem).
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Ar. sentenca de fls. 1195/1218 concluiu pela comprovag¢ado do ato de improbida-
de relacionado as atuagdes do réu em favor do Condominio Privé, com o prop6-
sito de obter vantagem econdmica, e pela atribuicdo, a terceiro, de fungdo tipica
de policial, consistente na vigilancia de detentos na carceragem, condutas essas
amoldadas ao inciso | do art. 11 da Lei 8429/1992.

A propésito, dispoe o referido diploma legal, no ponto que se mostra relevante no
caso concreto:

Dos Atos de Improbidade Administrativa que Atentam Contra os Principios

da Administragdo Publica

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui-

¢des, e notadamente:

| — praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso da-
quele previsto, na regra de competéncig; (...)

As penalidades cabiveis, por sua vez, estdo relacionadas no artigo 12, a conferir:

Art. 12. Independentemente das sanc¢des penais, civis e administrativas pre-
vistas na legislacdo especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade
sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumu-
lativamente, de acordo com a gravidade do fato: (...)

lIl = na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda
da funcdo publica, suspensao dos direitos politicos de trés a cinco anos, paga-
mento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneragdo percebida pelo
agente e proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por inter-
médio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de trés anos.

Pardgrafo Unico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levara em
conta a extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial ob-

tido pelo agente.

Feitas essas anotagdes, passa-se ao exame meritério do recurso do réu.

110 T)DFT « Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n® 102 « MAI - AGO » 2013



No que toca a conduta relacionada a favorecimento do apelante ao loteamento
do Condominio Privé, em troca de obtencdo de vantagem econdmica, consistente
no recebimento de lotes no aludido condominio, tem-se que a r. sentenca, exa-
minando em detalhes a robusta prova dos autos, concluiu acertadamente pela
responsabilizacdo do réu, conforme se depreende dos argumentos lancados as
fls. 1201/1208.

Com efeito, assinalou o MM. Juiz que "chegando ao lugar do noticiado crime, em
manifesto excesso no exercicio da func¢do publica, o réu interferiu na disputa pos-
sessoria entre o chacareiro e o ‘condominio’, ao determinar a derrubada da cerca
que delimitava a drea ocupada. Tal atitude esta contaminada pelo desvirtuamento
da finalidade publica. (..) Como j& afirmado, ndo caberia ao delegado de policia
adotar qualquer medida no conflito possessério, porquanto ndo estava investido
de competéncia para isso, lembrando que todos os atos do réu foram praticados
sem apoio em decisdo judicial. A explicagdo para o comportamento do réu esta na
prova documental, que demonstra, fartamente, o seu envolvimento nos assuntos
de interesse do Condominio Privé, que era um loteamento irregular, administrado
por L.FB.. Esta tinha ligacdo com o advogado M.B., que intermediava os contatos
com o réu. (..) Entretanto, na instrucdo da acdo de improbidade ora submetida a
julgamento, a prova oral deixou claro que o réu, enquanto esperava o recebimento
de fracdo no ilegal parcelamento do solo, efetivamente, atuou em favor da admi-
nistradora do ‘condominio’. A sua presenca na chacara de CAN,, interferindo no
conflito possessorio entre este e o0 Condominio Privé do Lago Norte foi determi-
nante para a derrubada da cerca e, por conseguinte, para a obten¢do do proposito
expansionista do loteamento irregular.”

Nesse contexto, a consideracdo do vasto conjunto de elementos de convicgao co-
lacionado nos autos, ndo subsistem como defesa habil a afastar a responsabili-
zagao, a mera alega¢do do réu no sentido de ndo ter presidido inquérito policial
envolvendo o referido Condominio, ou de que ndo possui lote na area.

Relativamente a condenagdo do requerido pela conduta de atribui¢ao da fungdo
tipica de policial a pessoa estranha aos quadros da corporacdo, anotou o ilustre
Magistrado que "ndo ficou comprovada a omissdo do réu quanto ao uso de drogas
na carceragem da delegacia, nem que o réu entregou arma de uso restrito para
pessoa ndo autorizada" (fl. 1215).
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Diante dessas conclusdes, ndao se mostra vidvel a condenagdo do requerido pela
conduta de deslealdade para com a institui¢do policial, consistente na permissao
de vigilancia de detentos na carceragem da delegacia policial a empregado do
Instituto Candango de Solidariedade (“ltamar”), cumprindo reconhecer, conforme
alega o apelante, que a peticdo inicial ndo se reporta a tal fato, devendo a senten-
¢a, portanto, ser modificada no particular.

Noutro prisma, tem-se que o recurso interposto pelo Ministério Piblico ndo com-
porta provimento.

Isso porque o pedido ministerial, consistente na imposi¢ao da perda do cargo pu-
blico ao apelado e, por consequéncia, na cassagdo de sua aposentadoria, ndo se
mostra viavel.

Com efeito, consoante ressaltou a r. sentenga, a aposentadoria do réu se deu pos-
teriormente ao ato de improbidade e ao ajuizamento da presente demanda, sendo
descabido o efeito retroativo da sancdo, a teor do posicionamento do Superior
Tribunal de Justica, ndo sendo a cassagdo do beneficio, ademais, medida prevista
na Lei 8429/92.

Diante do acima exposto, DA-SE PARCIAL PROVIMENTO ao recurso do réu, para
excluir da condenagdo a pratica da conduta de deslealdade para com instituicao
policial e, por consequéncia, reduzir ao minimo legal o prazo das penalidades
impostas na r. sentenca (suspensdo dos direitos politicos, pagamento de multa e
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios fiscais) para o
periodo de 03 (trés) anos, bem como reduzir a multa imposta para a quantia de
05 (cinco) vezes o valor da remuneragdo percebida pelo requerido, NEGANDO-SE
PROVIMENTO a apelacao interposta pelo Ministério Publico.

Des. Mario-Zam Belmiro (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO
Conhecer. Agravo retido desprovido. Negar provimento ao recurso do Ministério

Publico do Distrito Federal e Territérios e dar parcial provimento ao recurso da ré.
Unanime.
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APELACAO CIVEL
2004011053406-6

Relator — Des. Antoninho Lopes
Quarta Turma Civel

EMENTA

Constitucional e civil. Apelacdo e remessa necessaria. Danos materiais e morais.
Falta de aparelho de ressonancia magnética em hospital publico. Necessidade de
internacdo em hospital privado. Omissao especifica. Responsabilidade objetiva do
Estado. Valor da indeniza¢do por danos morais.

1. Estando parte das razdes da apelacdo dissociadas do que restou decidido na
sentenca, ndo se conhece do recurso voluntario nessa parte.

2. Constitui omissdo especifica, a ensejar a responsabilidade objetiva do ente es-
tatal, manter em estabelecimento hospitalar aparelho de ressonancia magnética
danificado, sem manutencdo e sem substituicdo, obrigando o paciente que dele
necessita para obter o correto diagnostico e tratamento socorrer-se do mesmo
maquinario disponivel em hospital da rede privada.

3. O valor da indeniza¢do atendera a repercussao do dano na esfera intima do
ofendido, eventual extrapolagdo, a sua extensdo e, ainda, o potencial econémico-
-social do obrigado ao ressarcimento.

4. Recurso voluntério conhecido em parte e improvido. Remessa necessaria im-
provida.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 42 Turma Civel do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territérios, Antoninho Lopes — Relator, Getilio de Moraes Oli-
veira — Revisor, Cruz Macedo - Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desembargador
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Antoninho Lopes, em proferir a seguinte decisao: negar provimento ao recurso e a
remessa oficial, unanime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 8 de marco de 2012.

RELATORIO

M. de FV. da S. prop0s esta "a¢do de ressarcimento de despesa hospitalares c/c
danos morais” em face do DISTRITO FEDERAL, alegando que, devido a inexistén-
cia de aparelho de ressonancia magnética na rede publica de salde e a piora do
seu estado, encaminhou-se para o hospital particular Santa Licia a fim de obter
diagnostico correto da moléstia que a acometia, ocasido em que foi constatada
uma trombose venal cerebral (TVC) que ocasionou a sua internagdo em UTI por
sete dias. Requereu o ressarcimento pelos danos materiais, no importe de RS
11.173,00 (onze mil, cento e setenta e trés reais) e, também, danos morais, no
valor correspondente a sessenta salarios-minimos. Anexou documentos e deu a
causa o valor de RS 28.400,00 (vinte e oito mil e quatrocentos reais) (fls. 02/44).

A contestacdo sustentou a inexisténcia de dano reparavel, pois o exame de resso-
nancia magnética sé ndo foi realizado porque o maquinario estava com defeito.
Afirmou que a autora procurou atendimento hospitalar na rede privada por vonta-
de propria e que poderia ter aguardado o reparo da maquina (fls. 50/53).

Réplica da autora a fls. 58/61.

Em audiéncia foi determinada a expedicdo de oficio a Secretaria de Salude, para
que fossem juntados aos autos os prontudrios médicos da autora (fls. 87/91 e
239), o que foi atendido (fls. 103/191).

Foram apresentadas alegacdes finais; pela autora a fls. 209/212 e pelo réu a fls.
216/219.

A sentenca de fls. 257/265 julgou procedentes os pedidos formulados na peca
inicial.

O recurso de fls. 267/273 requereu reformada a sentenga para que os pedidos
fossem julgados improcedentes ou, ao menos, reduzida a verba indenizatoéria.
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As contrarrazdes de fls. 278/281 pediram mantida a sentenca recorrida.

VOTOS

Des. Antoninho Lopes (Relator) - O pedido indenizatério assenta-se na omissao
do Distrito Federal em fornecer atendimento hospitalar adequado.

A sentenca recorrida tem o seguinte dispositivo:

Ante o exposto e pelo que dos autos consta, JULGO PROCEDENTES OS PEDI-
DOS para condenar o Distrito Federal a:

1) Ressarcir os gastos que a autora teve com o tratamento na rede priva-
da, consistindo nos custos do exame de Ressonancia Magnética, internac¢do
em UTl e gastos com medicamentos, corrigido monetariamente pelo INPC e
acrescido de juros de 1% (um por cento) ao més, nos termos do art. 406, CC
c/cart. 161, §1°, CTN, desde a data do efetivo desembolso. Tal valor deverd

ser alcangcado mediante a oportuna fase de liquidacdo de sentenca.

2) Pagar a autora, a titulo de danos morais, a quantia de R$12.000,00 (doze
mil reais), corrigida monetariamente pelo INPC a partir da data de publica-
¢do desta sentenca, bem como acrescido de juros de 1% (um por cento) ao
més, nos termos do art. 406, CC c/c art. 161, §1°, CTN, a partir da data do
evento danoso (dia 07/10/2002).

3) Pagar honorérios advocaticios, cujo valor fixo em 10% (dez por centos)
sobre o valor da condenagdo, nos termos do art. 20, §4° do CPC .Resolvo o
mérito da demanda e JULGO EXTINTO o feito nos termos do art. 269, inc. |,
do Cédigo de Processo Civil. Tendo em vista o valor parcialmente iliquido da

condenagdo, 30 reexame necessario.

Ap6s o transito em julgado, dé-se baixa e remetam-se os autos ao arquivo,
com as cautelas de estilo”.

O recurso apresentado a fls. 267/273 quer reformada a sentenga, ao argumento
de que inexistiu erro médico imputavel ao ente estatal e, subsidiariamente, pede
a redugdo do valor da indenizacdo a titulo de danos morais.
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O recurso interposto pelo Distrito Federal merece conhecimento apenas parcial.
Isso porque a sentenc¢a ndo se fundamentou em “erro médico”, como expressa-
mente nela consignado, mas em “prestacdo deficiente dos servicos médicos, ante
o ndo funcionamento de aparelhos basicos de diagnosticos como o de Ressonan-
cia Magnética.” (fls. 260, 6° paragrafo).

Nos termos do art. 514/1l do Codigo de Processo Civil, o recorrente devera expor
as razdes de fato e de direito pelas quais almeja a reforma da decisdo hostilizada,
devendo apontar especificamente os fundamentos que combate, atendendo ao
principio da dialeticidade. Assim sendo, as razées do inconformismo do recorrente
consubstanciam-se em requisito de regularidade formal.

Extrai-se, destarte, que as razdes do recurso, a0 menos em parte, estdo absoluta-
mente dissociadas do que restou decidido pela sentenga recorrida, pois em ne-
nhum momento se imputou ao ente estatal responsabilidade em decorréncia de
erro médico. Impde-se, assim, 0 ndo conhecimento do recurso com relagdo a esse
argumento, (porque) “mostra-se manifestamente inadmissivel e improcedente o
recurso de apelagao cujas razdes, respectivamente, encontram-se dissociadas dos
fundamentos da sentenca hostilizada e atentam contra a legislac3o de regéncia,
(-..)" (cf. Acorddo da 42 Civel, de 23.05.2005, na apelagdo 2005 01 1 008.452/2,
relator Des. Cruz Macedo, registro 219769).

Persiste, no entanto, o recurso com relagdo a reducdo da indenizagdo por danos
morais, além da obrigatoriedade do exame de toda a matéria em razdo da remessa
obrigatoria.

Incontroverso nos autos que o atendimento a autora ndo foi adequado, pois, apds
peregrinar por varios hospitais publicos, ndao encontrou um sequer que pudesse re-
alizar o exame de ressondncia magnética, Unico que pudesse diagnosticar, com cer-
teza, a moléstia que a acometia. Os depoimentos das testemunhas corroboram, em
unissono este fato (fls. 87/91 e 239), além do que consta em contestacdo (fls. 51).

Ndo é absolutamente razodvel que se impusesse a paciente, no estado em que
se encontrava de pré-coma, que aguardasse o conserto do aparelho de ressonan-
cia magnética, como pretendido na contesta¢do. Realizado o exame pelo hospital
Santa Ldcia, que constatou que a autora tinha trombose venal cerebral, impossivel
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se mostrava também a sua transferéncia ao hospital publico; foi imediatamente
internada em Unidade de Terapia Intensiva, tal a gravidade do seu caso.

Ao deixar aparelho para realizacdo de exame médico danificado em hospital
publico, sem a devida manuten¢do ou substitui¢do, hd danos aos cidaddos que
dele necessitam para o diagnostico e tratamento corretos. No caso especifico em
exame, a responsabilidade do Estado é objetiva, regida pelo disposto no art. 37
§6° da Constituicdo Federal. A respeito posicionou-se este Tribunal de Justica fi-
xando que “a responsabilidade civil do Estado por omissao especifica é objetiva,
devendo ser demonstrado o nexo de causalidade entre o evento danoso e a omis-
sdo do agente publico.” (cf. Acérddo da 12 C/Civel de 26.10.09 no EIC 2006 01 1
019.558/9, registro 388661, relatora Des. Vera Andrighi, in DJe 06.11.09/p.101).

Destarte, demonstrado o nexo de causalidade entre o prejuizo material e moral
sofrido pela paciente e a omissdo da Administragdo Publica, consubstanciada na
auséncia de aparelho de ressonancia magnética nos hospitais da rede publica de
saude, ndo ha como se afastar a sua responsabilidade pelo ressarcimento dos da-
nos causados.

A sentenca condenou o Distrito Federal a pagar R$ 12.000,00 a titulo de indeniza-
¢do por danos morais, valor que ndo se mostra excessivo diante dos fatos narrados
pela autora. Como anotou o Superior Tribunal de Justica “a indeniza¢do deve ser fi-
xada em termos razodveis, ndo se justificando que a reparagao venha a constituir-
-se em enriquecimento indevido, como manifestos abusos e exageros, devendo
o arbitramento operar com moderacdo, proporcionalmente ao grau de culpa e ao
porte econdmico das partes, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela
doutrina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia
e do bom senso, atento a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso. Ade-
mais, deve ela contribuir para desestimular o ofensor a repetir o ato, inibindo a sua
conduta antijuridica” (cf. Rec. Especial [215607/R] (199900446852), 42 Turma em
17/08/99, ministro Sélvio de Figueiredo, in DJU 13/09/99).

O valor da indenizagdo estd adequado ao dano imposto a autora que, ap6s peram-
bular dias em estado precario de salde pelos hospitais publicos do Distrito Fede-
ral, foi obrigada a procurar socorro em estabelecimento da rede privada de salde.
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Diante do exposto, conheco em parte do recurso voluntario e nesta parte, nego
provimento. Por for¢a da remessa necessaria, mantenho integra a sentenca.

E como voto.
Des. Getilio de Moraes Oliveira (Revisor) - Com o Relator.

Des. Cruz Macedo (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Negar provimento 30 recurso e a remessa oficial, unanime.
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APELACAO CIVEL
2005011042250-8
Relator — Des. Cruz Macedo
Quarta Turma Civel

EMENTA

Civil e processual civil. AcOes ordindrias. Anulagao de atas de reunides de partido
politico (PTN). Alteragdo da direcdo partidaria. Ilegitimidade do representante do
partido. Presidente afastado. Efeitos. Sentenca cassada. Falsificagao de documen-
to e uso de documento falso apurados pelo Tribunal Regional Eleitoral do DF. Nu-
lidade do ato originario e de atos decorrentes. Preliminar de perda superveniente
do objeto. Interesse de agir. Rejeicdo.

1. Verificando-se a subsisténcia do interesse processual em vista da delimitagdo
dos pedidos formulados na inicial, ndo ha falar em perda superveniente do objeto,
a3 extinguir o feito sem resolu¢ao do mérito, dai por que se rejeita a preliminar.

2. Cassa-se a sentenca que, embora tenha reconhecido a ilegitimidade ativa ad
causam do presidente entdo afastado do partido politico, declara vélidos outros
atos praticados por outros integrantes da agremiacao, produzindo efeitos que nao
se compatibilizam com os limites demarcados na inicial.

3. Apurada a prética criminosa de membros do partido, consistente na falsifica-
¢do de ata de reunido partidaria para eleicao de seus dirigentes e utilizacdo de
tais documentos, capitulados, respectivamente, nos artigos 350 e 353 do Codigo
Eleitoral, redundando em condenacdo na Justica Eleitoral (com acérddo unanime
do Tribunal Regional Eleitoral do DF), impde-se a declaracdo da nulidade do ato
fraudulento, com a anulacdo das praticas subsequentes dele derivadas. Por con-
seguinte, confirma-se no comando da legenda o ocupante anterior a referida ata,
que veio a se legitimar posteriormente com as elei¢des consecutivas para ocupar
a respectiva presidéncia.

4. Recursos providos.
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ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 42 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, Cruz Macedo - Relator, Fernando Habibe -
Revisor, Arnoldo Camanho de Assis — Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desem-
bargador Fernando Habibe, em proferir a seguinte decisdo: rejeitar a preliminar e,
no mérito, dar provimento ao recurso, nos termos do voto do relator, undnime, de
acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 10 de julho de 2013.

RELATORIO

APC 2004 01 1 096539-8

Na origem, o PARTIDO TRABALHISTA NACIONAL - PTN ajuizou, em 6/10/2004, agao
ordinaria contra J.S.E,, 0.5.S., M.D. e TT.R, alegando, em suma, que os réus simula-
ram a realizacdo de assembleia-geral extraordinaria da agremiagdo em 10/7/2003,
a fim de alterar o programa, estatuto e a organizacdo interna, o que teria sido
comprovado por declaracao do Diretor-Geral da Camara dos Deputados, em cujo
auditdrio se teria realizado a solenidade — o que, ainda, redundou em inquérito
policial que indiciou o réu O. pela pratica do crime de uso de documento falso (art.
304, Codigo Penal).

Prossegue afirmando que o grupo integrado pelos réus simulou mais reunides da
Comissdo Executiva Nacional do Partido: em 4/7/2004, em que se decidiu anular
a convencao de 1/11/2003, afastar J.M. de A, entdo 1° Vice-Presidente, e decretar
a intervenc¢do no diret6rio municipal de Sao Paulo, nomeando-se comissao inter-
ventora; na mesma data, decidiu reorganizar a Comissdo Executiva Nacional (CEN),
elegendo novos membros, expulsando J.M. de A, destituindo o entdo Presidente,
D.M. de A, e elegendo o ora réu J.S.E. para esse posto.

Ocorre que em 11/9/2004 o Diretdrio Nacional (DN) do PTN reuniu-se, com a pre-
senca dos réus, e deliberou pelo afastamento dos "membros omissos” da CEN,
a fim de completar o mandato até 9/5/2005, quando deveria haver eleicdo dos
novos membros, bem como pela anula¢do da Convencao Nacional de 10/7/2003
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e todos os atos praticados com fundamento no estatuto ali aprovado, e ainda das
reunides realizadas em 4/7/2004, com o mesmo fundamento.

Enfatiza que o Unico Estatuto que rege o funcionamento partidario é o apro-
vado pelos membros da Comissdo Diretora Nacional Provisoria registrado em
29/11/1995, contendo exigéncias para eventuais altera¢des estatutarias (ampla
divulgacdo e convocacgdo prévia, comissdes especiais, entre outras), cuja inobser-
vancia, na espécie, agravada com a falsificacdo da ata de reunido ndo realizada
na Camara dos Deputados, torna sem efeito as alteragdes perpetradas e os atos
vinculados posteriores.

Pede entdo a declara¢do de nulidade das pretensas atas das reunides irregulares,
ou seja, as ocorridas em 10/7/2003 (reforma do Estatuto), 4/7/2004 e 18/7/2004,
anulando-se os registros correspondentes no Cartério de Titulos e Documentos,
bem como danos morais em favor da agremiacao.

Em contestacdo (fls. 221/230), os réus J.,, O. e M. (T. ndo apresentou resposta, fl.
383) sustentam, em suma, que J.M. de A. ndo é Presidente Nacional da legenda
nem compde mais os quadros do PTN, eis que afastado pela CEN - expulsdo ra-
tificada pelo DN em convencdo realizada em 19/2/2005, dai a sua ilegitimidade
para representar o partido no feito, além do que é valida a alteracdo estatutdria
firmada na assembleia-geral extraordinaria de 10/7/2003, assinada também por
J.M.de A, em reunido efetivada na residéncia do entdo presidente, D.M. de A, sen-
do aprovada e registrada no Tribunal Superior Eleitoral, realgando que o primeiro
teria reconhecido como sua a assinatura posta na ata que se pretende anular, em
depoimento prestado no inquérito aberto pela Policia Federal.

Em réplica, o autor consigna que o Ministério Pdblico denunciou os réus e CH.G.M.
por crime eleitoral e por falsificagdo de documento referente a ata da convencao
nacional que deu azo a todas as a¢oes judiciais em curso. Também assevera que o
partido realizou convengdo nacional em 20/8/2005, oportunidade em que J.M. de
A. foi reconduzido ao cargo de Presidente da sigla, tendo sido eleito para um man-
dato de 4 (quatro) anos, além de ser novamente eleito para o posto em 2009, com
mandato até 2013, aqui implicando a perda superveniente do objeto dos feitos.

A sentenca de fls. 1.173/1.212 veio a lume com o seguinte dispositivo:
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Posto isso, afasto a preliminar de perda do objeto quanto a E.B.D.N., a preli-
minar de nulidade do estatuto do PTN gerado em 10/07/03, a preliminar de
expulsdo de E.C.N,, a preliminar de invalidade das gestdes presidenciais de
JS.E. e de E.B.D.N. (assistentes litisconsorciais passivos) até a sua desfiliacdo
deste Ultimo, restando valida a assuncdo de E.C.N. (assistente litisconsorcial
passivo) para o cargo de presidente do PTN — Partido Trabalhista Nacional,
pois ndo prevalece contra ele a expulsao nulamente perpetrada, tudo em
face da inequivoca ilegitimidade ativa de J.M. de A. para representar o PTN
— Partido Trabalhista Nacional no presente processo, pois foi validamente
expulso do partido politico o Sr. .M. de A, ndo podendo este ter presidido e
ter praticado atos, todos eivados de nulidade absoluta, no periodo em que
esteve ilegalmente no exercicio da presidéncia do PTN — Partido Trabalhista
Nacional ap6s a alteragdo estatutaria de 10/07/03. Aplica-se em desfavor
de JM. de A. a ma-fé, na forma do art. 17, II, Ill, V, VI e VIl c/c art. 18, §2°, do
CPC, aplicando-lhe multa de 1% sobre o valor da causa, devidamente corri-
gido e fixando-se indenizagdo para o polo passivo e assistentes litisconsor-
ciais, por solidariedade, em 20% sobre o valor da causa devidamente atu-
alizado. Fixo os honorarios advocaticios de sucumbéncia em 20% sobre o
valor da causa atualizado, conforme art. 20, §3°, do CPC, restando extinto o
feito sem avanco no mérito. Mantido resta o dispositivo no julgamento das
preliminares postas, pois ndo ha que se falar em julgamento extra ou ultra
petita, por forca da incidéncia de ilegitimidade ativa que, inequivocamente,
recai sobre J.M. de A, por consequéncia, dos atos e negbcios absolutamen-
te nulos praticados por .M. de A. e que invalidam-se com efeito ex tunc.
Caso ndo haja o cumprimento voluntario da presente sentenca, aplica-se,
desde j3, o art. 475-] do CPC quanto a multa de 10% L4 estabelecida, tudo
a contar da publicac¢ao do julgado e com base no valor da causa atualizado.
Destaque-se que em consequéncia da ilegitimidade ativa de J.M. de A. faz-
-se necessaria a expedicdo de oficio ao Cartério do 1° Oficio de Pessoas
Juridicas de Brasilia/DF e ao Tribunal Superior Eleitoral, cancelando-se o
registro de presidéncia do PTN — Partido Trabalhista Nacional, exercido por
JM. de A, com efeito ex tunc, pois foi nulo de pleno direito. No mesmo ato,
faz-se necessaria a anotacao e o registro de plena validade do estatuto do
PTN gerado em 10/07/03, bem como a gestdo de 1.S.E. pelo mandato que ja
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cumpriu e de E.B.D.N. na presidéncia do PTN — Partido Trabalhista Nacional,
até o dia de sua desfiliacdo, bem como a atual presidéncia por E.C.N. pelo
mandato iniciado a partir do dia de desfiliacdo/renincia de E.B.D.N. até o
dia 06/06/13.

Inconformado, apela o autor e, em suas razdes recursais (fls. 1.163/1.204), de ini-
cio, ataca a forma de julgamento adotada pelo decisério, que teria apreciado a¢des
ajuizadas posteriormente a ora intentada, quando deveria, no seu entender, as ter
julgado simultaneamente, dada a conexao havida entre os feitos. Afirma, entdo, que
tal proceder dirigiu-se a impedir o recebimento das apela¢des em efeito suspensivo,
em contraponto a decisdes exaradas no Tribunal de Justica, isso tudo a despeito dos
documentos havidos como falsos pelo Tribunal Regional Eleitoral do DF, “ignorando
0s 5 (cinco) anos de manutencdo de tutela antecipada deferida em 01/06/2005,
sem fundamentar ou fazer anotar um Unico dispositivo legal” (fl. 1.169).

Diz que a presuncdo de inocéncia relativa a condenacdo dos réus no ambito da
Justica Eleitoral ha de ser temperada pelo fato de que ndo ha efeito suspensivo no
Recurso Especial Eleitoral, além do que o disposto na Simula 279 do STF impediria
o revolvimento de discussao sobre fatos e provas atreladas ao processo criminal
eleitoral. Reafirma, assim, a necessidade de recebimento do apelo no duplo efeito.

Tece consideracdes sobre a valoracdo da prova produzida, dizendo que a simples
anotag¢do pelo TSE de ata declarada posteriormente nula pelo TRE-DF n3o invalida
a pericia realizada na corte eleitoral regional e que levou a condenacdo dos réus.

Reitera os fatos articulados na inicial, afirmando ter sido eleito pelo DN em
11/9/2004, reeleito em Convengdo Nacional em 2005 e uma vez mais em 2009.
Por outro lado, J.S.E., E.C.N. e E.B.D.N. utilizaram documentos falsos para tentar le-
gitimar a sua presenca no comando da agremiagao partidaria.

Ressalta que o crime de falsificacdo de documento “ata e estatuto de 10/7/2003"

foi apurado e confirmado pela Policia Federal, pelo Ministério Publico Eleitoral do
DF e pelo Juizo da 12 Zona Eleitoral de Brasilia, pois condenou os indigitados por
crime de falsidade e uso de documento falso, tendo sido confirmada no Tribunal
Regional Eleitoral do DF.
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De outro lado, aduz que ndo poderia 0 Juizo a quo julgar extinto o feito por reco-
nhecer a ilegitimidade ativa do representante do Partido autor e, ao mesmo tem-
po, apreciar pedidos de tutela antecipada e impor multa por litigancia de ma-fé.

Cita ainda reclamacgdo que ajuizara nesta Corte, quando este Relator determinou a
suspensao da eficacia da antecipagdo de tutela deferida no bojo das sentencas pro-
latadas pelo Juizo a quo nos processos 2005.01.1.042250-8, 2005.01.1.078588-
0,2005.01.1.098462-7,2007.01.1.117716-0, 2009.01.1.153832-0, todas em tra-
mite na 423 Vara Civel de Brasilia.

Em decisdo de fls. 1.351/1.352v, o Juizo a quo recebeu apenas a apelagdo pro-
ferida nos autos da acdo ordinaria 2004.01.1.096539-8, porquanto interposta
peca recursal Unica, mas dizendo respeito também as a¢des cautelares incidentais
2007.01.1.117716-0, 2007.01.1.118262-2 e 2009.01.1.153832-0.

Contrarrazdes as fls. 1.371/1.377, nas quais os apelados J.S.E. e E.C.N., em prelimi-
nar, aduzem o transito em julgado das sentencas proferidas nas a¢des cautelares,
inclusive ante o ndo conhecimento da reclamacdo que suspendia as respectivas
eficacias, podendo ocorrer vulneragdo a coisa julgada.

APC 2005 01 1 078588-0

Nesses autos, J.S.E. prop6s, em 8/8/2005, a¢do anulatéria em face do PARTIDO
TRABALHISTA NACIONAL e J.M. de A, visando a desconstituir a ata da reuniao do
DN realizada em 11/9/2004, eis que o segundo réu ja havia sido afastado do par-
tido, daf a invalidade da reunido, que veio a dissolver a CEN. Alega ainda irregula-
ridades na convocacdo para a dita reunido, no quérum minimo para deliberacao,
ressaltando a ilegitimidade de J.M. de A. para presidir a reunido do DN, pedindo,
entdo, a anulagdo da referida reunido e seus “atos, efeitos e desdobramentos”.

Inicialmente distribuida a 12 Vara Civel de Brasilia, posteriormente foi encaminha-
da a 42 Vara Civel, ante o julgamento de Conflito de Competéncia pelo egrégio
Tribunal de Justica.

Em contestacdo (fls. 248/256 e 258/266), os réus alegam a perda do objeto da
agdo, porque reunides subsequentes confirmaram o novo comando partidario, li-
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derado por J.M. de A.. Além disso, 0 autor ndo poderia impugnar ato do DN, porque
foi expulso do partido em processo disciplinar, aduzindo ainda litispendéncia em
relacdo a acdo ordinaria 2005.01.1.042250-8, em que se questiona a legitimidade
de J.M. de A. como presidente nacional da legenda.

A sentenca (fls. 520/538) rejeitou as preliminares postas e, no mérito, declarou “nula
de pleno direito a reunido do Diretério Nacional do PTN realizada em 11/09/2004,
presidida pelo 2° réu, J.M. de A, atingindo todos os atos |4 praticados, subsequentes
e decorrentes, tudo em face dos vicios atribuidos ao réu J.M. de A. e que constam da
fundamentacdo da presente sentenca. Nesse mesmo ato, antecipo a tutela requerida
para que os efeitos da nulidade absoluta sejam plenos desde ja, oficiando-se ao Tribu-
nal Superior Eleitoral e ao Cartério de Registro de Documentos e Pessoas Juridicas do
1° Oficio de Brasilia/DF, independentemente de recurso, tendo em vista que a anteci-
pacdo de tutela perpetrada impede a concessao de efeito suspensivo, caso em que o
recurso eventualmente interposto sé subird no efeito devolutivo. Condeno J.M. de A.
por ma fé em face da presenca do dolo, conforme demonstrado nos fundamentos da
sentenca e aplico-lhe os arts. 17, I, Il Il IV, V, VI e VIII, c/c art. 18, §2° do CPC e multa de
1% sobre o valor da causa devidamente corrigida e fixo indenizacdo de 20% sobre
o valor da causa devidamente corrigida, em favor do polo ativo. Custas e honorarios
advocaticios pelo polo passivo, estes fixados em 20% do valor da causa devidamente
atualizados, acrescidos de juros de mora de 1% a.m., conforme art. 20, §3°, do CPC.
Resta extinto o feito quanto ao mérito, na forma do art. 269, | do CPC.”

Em seu recurso (fls. 552/583), os réus, inicialmente, informam que, em sede de re-
clamacao, este Relator suspendeu as antecipacdes de tutela concedidas nas senten-
¢as pelo Juizo de origem. No mais, citam a existéncia de procedimentos em curso no
Tribunal Regional Eleitoral que consideraram fraudulenta a reunido de 10/7/2003,
imputando pratica criminosa aos ex-dirigentes 1.5.E, 0.5.5., M.D., TTR. e CH.CG.M.. Faz
histérico das reunides comandadas pelo grupo adverso, e, portanto, sem efeitos le-
gais, bem como traz acérddo lavrado pelo TRE/DF confirmando por unanimidade
sentenca condenatéria das pessoas citadas, pelos crimes de falsificacao de docu-
mento e uso de documento falso, previstos nos artigos 350 e 354 do Cédigo Eleito-
ral. Alegam ainda a auséncia de objeto da a¢do, pois sequencialmente o presidente
do partido, .M. DE A, foi reconduzido no comando da legenda, sendo eleito em
2005 e reeleito em 2009, em convengdes nacionais regularmente realizadas.
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O Juizo a quo, em decisdo de fls. 711/713, igualmente recebeu somente o apelo
da acao principal, sem considerar a insurgéncia contra as sentengas cautelares.

Contrarrazdes de J.S.E. e E.C.N. as fls. 752/750, dirigidas a confirmagdo da sentenca.

APC 2005 01 1 042250-8

Finalmente, neste Ultimo feito, J.M. DE A. e 1.5.C. ajuizaram, em 27/4/2005, agdo
ordindria contra o PARTIDO TRABALHISTA NACIONAL - PTN, J.S.E. e OS.S., basean-
do-se em inquérito policial que teria detectado fraude na realizagdo da reunido
partidaria ocorrida em 10/7/2003, e consequente falsificacdo do estatuto, pedin-
do, ao fim, a restauracdo a composicao da CEN eleita pelo DN em 11/9/2004, em
solenidade presidida pelo primeiro autor, afastando-se o réu 1.S.E. da presidéncia
da sigla, com vistas a retomar a normalidade das atividades partidarias.

Apbds regular processamento, sobreveio sentenca (fls. 1.280/1.304) julgan-
do improcedente o pedido “"em face da nulidade absoluta decretada no feito
2005.01.1.078588-0 sobre a Convencdo do PTN realizada por J.M. de A. no dia
11/09/2004", imputando aos autores multa por litigdncia de ma-fé e os encargos
da sucumbéncia.

Nas razdes de recorrer (fls. 1.311/1.355), sdo repetidos os argumentos do recurso
que formularam na primeira das a¢bes ora relatadas (processo 2004.01.1.096539-
8), pedindo, ao final, a anulacdo das reunides consideradas irregulares, ocorridas
em 10/7/2003, 4/7/2004 e 18/7/2004, anulando-se os registros nos cartorios
competentes.

Contrarrazdes de J.S.E. e E.CN. as fls. 1.517/1.523, pela manutencdo da sentenga
guerreada.

Em todos os feitos, a douta Procuradoria de Justica manifestou-se no sentido de
nao vislumbrar interesse publico que justificasse a sua intervengdo no caso.

Preparos regulares.

E o relatério.
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VOTOS

Des. Cruz Macedo (Relator) - Presentes os pressupostos de admissibilidade, co-
nheco dos recursos.

Antes de mais nada, esclare¢o que a op¢ao pelo julgamento simultaneo dos recur-
sos decorre do fato de se tratar dos mesmos apelantes, quais sejam, o PARTIDO
TRABALHISTA NACIONAL e seu representante .M. de A., em cuja legitimidade para
presidir a agremiacao repousa o cerne das controvérsias espelhadas nos trés pro-
cessos, bem como da circunstancia de que as matérias em discussao em tais feitos
gravitam em torno dos mesmos acontecimentos, isto &, as atas representativas de
reunioes do Diretério Nacional, da Comissao Executiva Nacional e da Convencgdo
Nacional do partido politico, ainda que ocorridas em momentos diversos, mas que
tem como ponto de intersecdo a legitimidade (ou ndo) das decisdes tomadas nes-
ses encontros partidarios, a partir do que se podera definir o provimento jurisdi-
cional adequado as pretensdes dos recorrentes ou, contrariamente, a manutencao
das sentencas que lhes foram, unissonamente, desfavoraveis, conforme visto no
relatério supra.

PRELIMINAR

Em preliminar, alegam o PTN e J.M. de A. que os processos estariam maculados
pela perda de seu objeto, uma vez que em ocasides posteriores foi confirmada,
por meio de convengdes nacionais e reunides regulares do partido, a titularidade
de J.M. de A. como presidente da agremiacado, dai por que requerem a extingdo dos
feitos, sem resolucao do mérito, com fundamento no art. 267, inciso VI, do CPC.

Tenho, no ponto, que razdo ndo assiste aos recorrentes.

Consoante relatado, a insurgéncia dos apelantes, nos trés casos, volta-se contra
sentencgas que, considerando a invalidade dos atos praticados pela direcdao par-
tidaria conduzida pelo segundo insurgente, convalidou aqueles levados a efeito
pelo grupo adverso, liderado por 1.5.E. e outros, firmando o dispositivo dos decis6-
rios de acordo com essa convicgao.
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Ocorre que, embora referidos pronunciamentos, se confirmados, ndo tenham o
conddo de interferir em eleicdes futuras realizadas em encontros nacionais da
agremiacao que, por ja duas vezes subsequentes, conferiram o mandato de pre-
sidente a J.M. de A, em 2005 e 2009, sendo que o Gltimo dos mandatos expira
apenas em 2013, o certo é que os pedidos formulados nos autos dizem respeito,
precipuamente, a anulacdo de atas de reunides partidarias, dai por que remanes-
ce, em principio, o interesse processual em todos 0s casos.

REJEITO a preliminar.

MERITO

Prossigo no exame dos recursos.

Com a devida vénia do prolator das sentencas ora recorridas, entendo que Sua
Exceléncia partiu de premissas equivocadas para legitimar os atos partidarios ca-
pitaneados por J.S.E. e seu grupo e, assim, demover do comando da agremiagdo
seu ainda presidente .M. de A.

E que, compulsando com vagar os elementos de conviccdo carreados aos muitos
volumes destes autos, entendo que a primeira ata de reunido partidaria objeto de
controvérsia entre as partes, qual seja, aquela realizada em 10/7/2003, contém
vicio insanavel, data venia, a contaminar os demais atos produzidos por parte do
grupo que dela se valeu para, em sequéncia, exercer ou tentar exercer o poder
sobre o partido politico.

Com efeito, tramitou no ambito da Justica Eleitoral do Distrito Federal agdo
penal contra os senhores J.S.E, O.S.S., T.T.R. e C.H.G.M,, pela imputagdo dos cri-
mes eleitorais de falsificagdo de documento e utilizagdo de documento falso,
capitulados nos artigos 350 e 353 do Cédigo Eleitoral, respectivamente, sobre-
vindo sentenga condenatéria prolatada pelo Dr. Aiston Henrique de Souza (fls.
1.029/1.034—-2004.01.1.096539-8), julgando “procedente a pretensdo punitiva
estatal deduzida na denlncia para condenar os réus M.D., O. dos S.S. e JS.E,
devidamente qualificados nos autos, como incursos nas penas dos artigos 350 e
353 do Cddigo Eleitoral”, com pena de 2 (dois) anos de prisdo para cada um dos
réus, com cumprimento no regime semiaberto, sendo substituida por prestagdo
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de servigos a comunidade, nas condigdes estabelecidas quando da execucdo da
sentenga condenatéria.

No acérdao produzido sequencialmente, foi mantido o decisum, sendo redigida a
seguinte ementa:

RECURSO CRIMINAL. ARTS. 350 E 353 DO CODIGO ELEITORAL. FALSIFICA-
CAO DE DOCUMENTO PARTICULAR. USO PARA FINS ELEITORAIS. MATERIALI-
DADE E AUTORIA COMPROVADOS. COMPETENCIA DA JUSTICA ELEITORAL DE
19 GRAU. RECURSO DESPROVIDO. 1. Inserir declaracao falsa em documento
particular, simulando a realizagdo de assembleia, caracteriza o crime des-
crito no art. 350 do Cédigo Eleitoral. O uso desse documento falsificado,
convocando reunides para ratificacdo da suposta assembleia, caracteriza o
crime descrito no art. 353 do Cédigo Eleitoral. 2. Recurso desprovido.

Relevante a transcricdo aos eminentes pares dos fundamentos do voto do Rela-
tor do acérdao, entdo Juiz ANTONINHO LOPES, hoje Desembargador desta egrégia
Corte, verbis:

Alegaram os réus a incompeténcia da Justica Eleitoral, uma vez que os atos
praticados tiveram como resultado alteracdo de estatuto partidario, matéria
interna corporis, sem relacdo alguma com o processo eleitoral; se acaso a
competéncia fosse eleitoral, o julgamento do fato dos autos caberia ao Tri-

bunal Superior Eleitoral.

Porém, como ficou registrado na r. sentenca recorrida, “as convengdes parti-
darias tém a finalidade de compor candidaturas aos cargos eletivos. No caso
presente, havia o prop6sito ndo oculto de elevar a candidatura da ré TTR. a
Prefeitura do Municipio de S3o Paulo. Assim, ndo se pode negar a finalidade
eleitoral, direta e indireta, na manipula¢do da estrutura partidaria”.

Observe-se que a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral deixou fixa-
do que “conquanto as questdes envolvendo 6rgdos partidarios constituam
matéria interna corporis das agremiacdes, a Justica Eleitoral tem competén-
cia para examinar os feitos daf decorrentes que se relacionam aos proces-
sos de registro de candidatura”. (cf. Resp 22.792, relator Ministro Caputo
Bastos, de 18.9.2004)
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N&do prospera o argumento de que a competéncia do julgamento do proces-
so seria do Tribunal Superior Eleitoral. Ndo esta sendo julgado 6rgao do par-
tido politico, mas sim delitos dentro dele; como os réus ndo possuem foro
privilegiado, a competéncia é deste Tribunal Regional Eleitoral. Observe-se
que a ata falsa ndo é matéria ‘interna corporis', como querem os réus. O do-
cumento, além do registro civil, foi arquivado no Tribunal Superior Eleitoral.

As razdes de recurso querem declarada nula a r. sentenca que adotou como
fundamento o depoimento de J.M. de A, em razdo do interesse dessa testemu-
nha no processo e o beneficio direto que receberia com a condenagao dos réus.

Ndo tem razdo. Em primeiro lugar, veja-se que na fase instrutéria os réus
ndo contraditaram a testemunha J.M. e também que ndo apresentaram nos
autos motivos fundamentados de que ela tinha interesse na causa. Além
disso, perceba-se que a sentencga considerou para decidir todas as provas
reunidas Alias, o processo foi bem instruido, com boa prova documental e

depoimentos firmes e incisivos.

Desta forma, rejeito a preliminar de incompeténcia e o pedido de nulidade
da sentenca recorrida.

Os réus sustentam a inexisténcia de crime eleitoral, pois ndo houve inser-
¢3do de qualquer declaracdo falsa, sendo validas as assinaturas lancadas por
D.M. nos documentos impugnados; leve-se em conta o estado de saide em
que se encontrava. Ndo admitem que as testemunhas de nivel superior te-
nham assinado o documento sem saber do que se tratava. Acrescentam que
ndo deve prevalecer a tese de algumas testemunhas de que foram coagidas
de perderem a presidéncia do PTN em seus estados. A autoria do delito
também foi negada.

No entanto, destaque-se que a materialidade dos delitos previstos nos ar-
tigos 350 e 353 do Codigo Eleitoral e também a sua autoria ficaram com-
provadas por meio dos documentos de fls. 26/52 e da prova oral recolhida.
Ha documentado de que os réus, de forma reiterada, fizeram uso indiscri-
minado da falsa ata em varias localidades do pais, objetivando manter o
comando do partido.
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Acrescente-se que a Camara dos Deputados, no oficio de fl. 302, informa
que ndo ha qualquer registro da realizacdo de Assembleia-Geral Extra-
ordinaria do Partido Trabalhista Nacional em suas dependéncias no dia
10.7.2003. E, também, que D.M,, presidente do partido na época dos fatos,
estava com sérios problemas de saude, sem condicdes de presidir ou par-
ticipar de assembleia, ou de se deslocar para Brasilia, vindo a falecer em
19.7.2004. Isso esta nos atestados de fls. 480/481 e 643/644. Conclua-se
que 3 evidéncia ndo poderia abrir e conduzir os trabalhos, como constou da

falsa ata de assembleia (fl. 18).

Osréus O.S. e J.E. negaram a falsidade do referido documento e alegaram que
a assembleia foi realizada em Sao Paulo, na residéncia de D.M,, devido ao seu
estado de salde. Porém, o réu M.D., ao contrario, sustenta que a assembleia
foi realizada em Brasilia, conforme descrito nos documentos de fls. 26/52. Os
depoimentos prestados por RCN., EV.de S, VLR, 1S.C,W]. de OA,AC eS.
eJM.deA, as fls. 1735/1763, demonstram que ndo houve Assembleia-Geral
do Partido Trabalhista Nacional nas datas e locais indicados na ata. As teste-
munhas S. de S.F. e EB.D. afirmaram, por sua vez, que foram obrigados a assi-
nar atas, uma vez que foram ameacados pelos réus J. e O.(fls. 231/232 e 445).

A participagdo do réu O. dos S.S. no crime de falsidade (art. 350 do Codi-
go Eleitoral) estd demonstrada pelo depoimento das testemunhas R.C. (fl
1735),EV.de S.(fl. 1737) e VL.D.R. (fl. 1738), que afirmam que a ata foi feita
por ele, O.e CH.

A participagdo dos réus 1.S.E. e M.D. também restou demonstrada pelas tes-
temunhas J.M. e A.C. (fl. 1807), que afirmaram que os réus organizaram a
colheita de assinatura para simular a falsa assembleia.

Ficou demonstrada a materialidade do crime de uso de documento falso (art.
353 do Codigo Eleitoral) com finalidade eleitoral. O documento falso foi regis-
trado no Cartério do 1° Oficio de Registro de Titulos e Documentos, Registro
de Pessoas Juridicas de Brasilia, sob 0 54.212, conforme documentos de fls.
25/62.E, por fim, levado a registro também no TSE, em 21.10.2003 (fls. 16/19).

Ou seja, o documento falso foi utilizado para fins de registro ndo s6 em
Cartoério Civil, mas também perante o Tribunal Superior Eleitoral e, com isso,
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possibilitou aos réus a convocagdo de vdrias reunioes e a elaboragdo de
diversas atas com a finalidade de se beneficiarem dentro do partido.

A atuagdo do réu O. também estd demonstrada pelos documentos de fls.
366 e 418, que demonstram ser ele o responsavel por levar a falsa ata a
registro perante o TSE. Também restou provada a sua participagao, por meio
da sua investidura no cargo de Secretario-Geral do PTN, resultado do uso de
documento falso e o seu exaurimento.

Ficou também patente o elemento subjetivo da autoria do delito, porque os
réus sabiam da inexisténcia da referida assembleia que foi capaz de criar uma
situagdo juridica em detrimento da verdade sobre fatos juridicamente rele-
vantes, razdo porque ndo se pode excluir a autoria dos crimes em quest3o.

Desta forma, merece ser mantida a r. sentenga de primeiro grau.

Nesse quadro, e em que pese 3 motivagdo constante das sentengas, pode-se con-
cluir que é efetivamente falsa a premissa que redundou nos pronunciamentos de-
cisorios que albergaram a pretensao do grupo liderado por J.S.E. e, assim, tornou
legitima a sua titularidade na presidéncia do PTN.

Em rigor, comprovada a fraude, independentemente de outras circunstancias que
eventualmente pudessem externar alguma impertinéncia quanto, por exemplo, ao
local de realizagdo do ato, ndo ha como desmerecer o fato, reconhecido na senten-
¢a e no acordao eleitoral, de que fora forjado o documento, espelhando formalida-
de partidaria inexistente, considerando as provas ali produzidas, inclusive pericial.

Diga-se, ainda por oportuno, que se revela improprio, data venia, o comando sen-
tencial que, de um lado, retira a legitimidade ativa ad causam e extingue o feito
sem resolucdo do mérito e, ao mesmo tempo, declara a validade de atos praticados
pelos réus, adentrando, em rigor, em questdes meritdrias inadvertidamente, pelo
que se deve cassar a sentenga proferida na a¢do ordindria 2004.01.1.096539-8,
sem prejuizo da aplicagdo do disposto no art. 515, §3°, do CPC, eis que a cau-
sa apresenta-se suficientemente madura para julgamento, dai a possibilidade de
enfrentar-se o mérito da demanda.

Por outro lado, no que diz respeito as outras duas sentencas, prolatadas nos au-
tos das agdes anulatéria 2005.01.1.078588-0 e ordinaria 2005.01.1.042250-8, é
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caso de reforma direta, tendo em vista que se julgaram, respectivamente, proce-
dente e improcedente os respectivos pedidos.

Finalmente, impde-se reconhecer a perda irremedidvel da eficicia, por se tra-
tar de ag¢des incidentais e acessoérias em relagdo as principais, as sentencas
cautelares prolatadas nos autos (2007.01.1.117716-0, 2007.01.1.118262-2 e
2009.01.1.153832-0 - todas medidas cautelares incidentais na A¢ao Ordinaria
2004.01.1.096539-8; e 2005.01.1.098462-7, esta medida cautelar incidental na
agao anulatéria 2005.01.1.078588-0).

Nesse sentido, esta egrégia Corte ja se pronunciou no sentido de que, nos ter-
mos do art. 808, inciso lll, do CPC, “cessa a eficacia da medida cautelar (...) se o
juiz declarar extinto o processo principal, como ou sem julgamento de mérito”, de
tal modo que “havendo julgamento da a¢do principal, com a improcedéncia dos
pedidos nela deduzidos, tal conduz, por decorréncia logica, a improcedéncia da
cautelar” (Acérddo n.246690, 20000110758599APC, Relator: DACIO VIEIRA, Re-
visor: ROMEU GONZAGA NEIVA, 52 Turma Civel, Data de Julgamento: 17/05/2004,
Publicado no DJU SECAOQ 3: 22/06/2006. Pag.: 69).

Na mesma linha, o colendo Superior Tribunal de Justica tem decidido reiterada-
mente que "a extin¢do do processo principal, com ou sem resolu¢ao do mérito,
implica cessacdo da eficdcia da medida cautelar, nos termos do art. 808, Ill, do
CPC" (EREsp 876595/BA, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA SECAOQ,
julgado em 25/05/2011, DJe 07/06/2011).

DISPOSITIVO

Por todo o exposto, DOU PROVIMENTO AOS RECURSOS para:

a) cassar a sentenca proferida nos autos da acdo ordindria 2004.01.1.096539-8 e,
aplicando a este feito o disposto no art. 515, §3°, do CPC, julgar procedentes os
pedidos formulados pelo PTN, declarando nula a ata da reunido do partido reali-
zada no dia 10/7/2003;

JURISPRUDENCIA « APC 2005011042250-8 « Des. Cruz Macedo « 119 - 134

133



134

b) reformar a sentenca prolatada na acdo ordindria 2005.01.1.042250-8 e julgar
procedente o pedido nela formulado, tornando sem efeito o desligamento de J.M.
de A. deliberado na reunido da CEN de 4/7/2004; e

c) reformar a sentenca prolatada na a¢do anulatéria 2005.01.1.078588-0 e julgar
improcedente o pedido formulado por J.S.E. e outros, declarando a validade da
reunido do DN de 11/9/2004.

Ante a sucumbéncia experimentada pelos réus nas a¢des 2004.01.1.096539-8 e
2005. 01.1.042250-8 e pelo autor na agao 2005.01.1.078588-0, condeno-0s ao
pagamento das custas processuais respectivas e honorarios advocaticios em favor
da parte vencedora, estes arbitrados em R$2.000,00 (dois mil reais) para cada um
dos feitos, apoiado no art. 20, §4°, do CPC.

Ficam ainda sem efeito, por incidentais e acessérias em relacdo as agdes prin-
cipais, as sentencas cautelares prolatadas nos autos (2007.01.1.117716-0,
2007.01.1.118262-2 e 2009.01.1.153832-0 — todas medidas cautelares inciden-
tais na A¢do Ordinaria 2004.01.1.096539-8; e 2005.01.1.098462-7, esta medida
cautelar incidental na acdo anulatéria 2005.01.1.078588-0)

E como voto.
Des. Fernando Habibe (Revisor) - Com o Relator.

Des. Arnoldo Camanho de Assis (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Rejeitar a preliminar e, no mérito, dar provimento ao recurso, nos termos do voto
do relator, unanime.
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APELACAO CIVEL
2005011042614-0
Relator — Des. Jair Soares
Sexta Turma Civel

EMENTA

Acao civil puablica. Improbidade administrativa. Prescricdo. Atentado aos princi-
pios da Administracdao Publica. Comprovagdo. Multa civil.

1. N3o ha prescricdo da pretensdo em agdo de improbidade administrativa se os
fatos ocorreram nos idos do ano de 1997, quer se aplique o art. 391, §2°, e 0 §0ni-
co, do Dec. 59.310/66, ou 0 art. 142, da L. 8.112/90, se decorridos menos de doze
anos quando ajuizada a agao.

2. Provada a conduta praticada por Delegado de Policia no exercicio do cargo — prética
de atividade vedada ao cargo de delegado (advocacia), aquisicdo de direitos e ocupacdo
de area publica irregularmente, edificagdo em area de prote¢do ambiental e a inten¢do
de obter proveito com aquisi¢ao de area publica invadida para posterior regularizagcao
e prética de atos para se manter na posse clandestina — ha improbidade administrativa
na forma dos art. 9° e 11°,da L. 8.429/92, 0 que sujeita o réu a san¢do do art. 12, da LIA.

3. Comprovada a prética de improbidade administrativa e observada a proporcio-
nalidade entre a condenacao e o ato de improbidade praticado, aplica-se a multa
doart. 12,1, da L. 8.429/92.

4. Apelagdo do autor provida em parte. Apelagdo do réu ndo provida.
ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da Sexta Turma Civel do Tribunal de Jus-
tica do Distrito Federal e dos Territorios, Jair Soares — Relator, Vera Andrighi — Revi-

sora e Ana Maria Duarte Amarante Brito — Vogal, sob a presidéncia da Desembarga-
dora Ana Maria Duarte Amarante Brito, em conhecer. Negar provimento ao recurso
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do réu. Dar parcial provimento ao recurso do autor. Unanime, de acordo com a ata
de julgamento e as notas taquigraficas.

Brasilia(DF), 31 de julho de 2013.

RELATORIO

O Ministério Pdblico do Distrito Federal e Territérios ajuizou, com fundamento no
art. 99, caput, e art. 11, da L. 8.429/92, a¢3o civil publica por improbidade admi-
nistrativa em face de W.C.

Disse que o réu, no exercicio do cargo de Delegado de Policia plantonista da 172
Delegacia de Policia, atendeu J.F. dos S., suposta vitima de esbulho, que desejava
registrar ocorréncia policial em 19.4.97.

Ap6s conhecer pessoalmente a area litigiosa, o réu ofereceu servicos advocaticios
3o comunicante do delito, para fins de protecdo da area ocupada, além da garantia
que, em funcdo do cargo de delegado, diligenciaria na procedéncia da ac¢do civel
e na protegdo da area.

A'inicial do interdito proibitdrio foi redigida pelo réu e assinada por advogado amigo
dele. Como pagamento pelo servico, orcado em RS 10.000,00, simulou com J. cessdo
de direitos sobre drea publica em 5.6.97. O interdito proibitério foi ajuizado em 10.7.97.

Diante do insucesso da agdao possessoria, o réu, valendo-se da autoridade do car-
go, usou de intimidagdo e grave ameaga contra outros posseiros com a finalidade
de ampliar a area que havia adquirido de J., bem como de impedi-lo de rescindir a
cessdo de direitos. E, em 2.3.98, requereu ao presidente da Fundagdo Zoobotanica
do DF a regularizacao da area publica, prestando informagoes falsas e omitindo
dados importantes para o processo de regularizagao.

E o réu edificou em area de preservacao permanente, conduta que configura crime
comum e ambiental.

A sentenca julgou procedente, em parte, a agdo e condenou 0 réu na cassagao da
aposentadoria, perda da detenc¢do da area, localizada na Coldnia Agricola Cana do
Reino, e a suspensao dos direitos politicos por oito anos (fls. 3075/86).
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Apelou o réu (fls. 3182/3212) e o Ministério Pablico (fls. 3221/31)

Argui o réu a incompeténcia da Vara de Fazenda Publica do DF para decretar a per-
da de area em favor da Unido e a ilegitimidade do MPDFT. Pede, ainda, declaracdo
incidental de inconstitucionalidade do art. 134, da L. 8.112/90.

Sustenta que a pretensdo estd prescrita, pois a conduta supostamente ilicita ndao
foi objeto investigacdo criminal ou dendncia, razdo pela qual o prazo prescricional
é 0 de cinco anos do art. 142,1,da L. 8.112/90.

No mérito, afirma que nunca se utilizou do cargo para obter vantagem indevida. O
contrato firmado com J.,, vélido, ndo tem relacdo com o cargo. Todos os fatos que
fundamentaram a condenacao ocorreram na época que ndo era delegado de policia.

E ndo houve dolo na conduta, tampouco comprovacao de que tenha deixado de pra-
ticar ato de oficio, comprovagao de enriquecimento ou obtencdo de vantagem ilicita.

Pede, se mantida a sentenca, a aplicacdo dos principios da proporcionalidade e
razoabilidade para afastar a cassacao da aposentadoria.

O MPDFT, considerando a gravidade dos fatos, pede a reforma da sentenca para
que o réu seja condenado em multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo
patrimonial indevido.

Preparo regular (f. 3213). Contrarrazdes apresentadas (fls. 3233/88 e 3294/3321).
A d. Procuradoria de Justi¢a opinou pelo ndo provimento do recurso do recurso do
réu e pelo provimento do recurso do MPDFT (fls. 3329/3333).

VOTOS

PRELIMINARES
Des. Jair Soares (Relator) - A sentenca, publicada em 7.11.12 (quarta-feira, f.

3106), 0 réu opds embargos de declaragdo em 19.11.12 (fls. 3112/24), que ndo
foram providos (decisdo publicada em 7.12.12, f. 3180).

JURISPRUDENCIA « APC 2005011042614-0 « Des. Jair Soares « 135 - 157

137



138

Nos embargos de declaragdo, que interromperam o prazo para apelagdo, o réu ale-
gou omissdo por falta de exame de questdes de ordem publica. A apelagdo do réuy,
protocolizada em 11.1.13, dentro do prazo de quinze dias, é, portanto, tempestiva.

O tema referente a prescricdo foi objeto de decisdao que nao antecipou os efeitos
da tutela recursal no julgamento do agravo de instrumento 2008 00 2 004682-3.
Confira-se:

O art. 23, da Lei de Improbidade Administrativa (L. 8.429/92), dispde que as
acgdes previstas nessa lei podem ser propostas dentro do prazo prescricional
previsto em lei especifica, para as faltas disciplinares puniveis com demissdo
a bem do servigo publico, nos casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego.

O agravante —a época em que ocorreram os fatos que lhe sdo imputados — era
Delegado da Policia Civil, cargo que continua exercendo. Submete, por conse-
guinte, ao regime da L. 4.878/65, cujo regulamento, o Dec. 59.310/66, no art.
391, §2°, dispbe que o termo inicial da prescrigdo serd o dia que a autoridade
tomar conhecimento do fato. E, no §dnico do mesmo artigo, dispde que se a
transgressdo caracterizar ilicito penal, prescrevera juntamente com este.

Aimputacao feita ao agravante, capitulada como o ilicito do art. 171, do CP,

prescreve em doze anos (CP, art. 109, Ill).

Por sua vez, 0 §2°, do art. 142, da L. 8.112/90 (Estatuto dos Servidores PuG-
blicos da Unido), dispde que os prazos de prescri¢do previstos na lei penal

aplicam-se as infragdes disciplinares capituladas como crime.

Os fatos imputados ao agravante ocorreram nos idos do ano de 1997. Quer
se aplique, pois, 0 art. 391, §2°, e o §Unico, do Dec. 59.310/66, quer se
aplique o art. 142, da L. 8.112/90, porque decorridos menos de doze anos

quando ajuizada a a¢do, ndo ocorreu a alegada prescri¢ao.

Carece, pois, a pretendida antecipacdo dos efeitos da tutela recursal, de

verossimilhanca das alegacdes. Deixo de antecipa-la.

Caracterizado o fato como crime, ndo estd prescrita a pretensao de condenacao do
réu por atos de improbidade administrativa.
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O Ministério Publico do DF é parte legitima para propositura da agdo de improbi-
dade administrativa por supostos atos improbos praticados por delegado de po-
licia do DF no exercicio do cargo, e em violagdo aos principios constitucionais da
Administragdo. Ndo ha interesse da Uniao.

Decidiu o e. STJ que "a legitimidade do Ministério Publico para o ajuizamento de
agoes civis publicas, na defesa do patriménio publico e dos principios que regem
a Administracdo Publica, decorre expressamente da Lei 8.429/1992, art. 17; e da
Constituicao Federal, artigos 127 e 129." (REsp 1216439/CE, Rel. Ministro Hum-
berto Martins, Segunda Turma, DJe 09/09/2011; REsp 1219706/MG, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 25/04/2011; AgRg no REsp 1003126/PB,
Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe 10/05/2011.)

Ainda que o réu tenha adquirido direitos sobre area de propriedade da Unido —
frise-se, nego6cio nulo —, o objeto da agdo ndo é a disputa sobre a area, mas a
condenagado de agente publico do DF por supostos atos de improbidade: violagao
de vedacdo funcional, pratica dolosa de infragdo administrativa para obtencao de
proveito pessoal, ocupagdo de area publica, falsidade ideoldgica para obtengdo da
regularizacdo de drea publica, e edificacdo em drea de preservagdo ambiental sem
autoriza¢do da Administragao.

Decidiu o e. STF que “a competéncia da Justica Federal na esfera civel somente se ve-
rifica quando a Unido tiver legitimo interesse para atuar como autora, ré, assistente ou
opoente, conforme disposto no art. 109, inciso |, da Constitui¢do. A principio, a Unido
ndo teria legitimo interesse processual, pois, além de ndo lhe pertencerem os recursos
desviados (diante da auséncia de repasse de recursos federais a titulo de complemen-
tagdo), tampouco o ato de improbidade seria imputavel a agente publico federal.”
(Agdo Civil Origindria 1109, Rel. Min. Ellen Gracie, Rel. p/Acérdao: Min. Luiz Fux (art. 38,
IV, b, do RISTF), Tribunal Pleno, Dle-047 DIVULG 06-03-2012, publicado 07-03-2012)

O perdimento dos direitos sobre a drea publica em favor da Unido, ou a declaragdo
de inexisténcia ou nulidade do contrato, decorréncia logica da aplicacao do art.
12, da L. 8.249/92, ndo retiram a legitimidade ativa do Ministério Publico do DF.

O interesse direto do DF e sua intervencdo na apuragdo de ato de improbidade de
servidor publico distrital, torna competente o juizo fazendario para julgamento e
processamento do feito.
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Nesse sentido decidiu este Tribunal:

CONFLITO DE COMPETENCIA. SUSCITANTE. JUIZO DE DIREITO DA 152 VARA CIVEL
DE BRASILIA. SUSCITADO. JUiZO DE DIREITO DA 32 VARA DE FAZENDA PUBLICA
DO DF. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. INEXISTENCIA DE PRECLUSAQ. AGRAVO
DE INSTRUMENTO QUE EXTRAPOLA OS LIMITES DA DECISAO IMPUGNADA. EFEI-
TOS RECURSAIS DEVOLUTIVOS E SUBSTITUTIVOS. INERCIA DO ENTE POLITICO
NAO IMPORTA A CONCLUSAO DA INEXISTENCIA DE INTERESSE. CARACTERIZAGAO
DO INTERESSE DO ENTE POLITICO FACE A IMPESSOALIDADE. CONFLITO JULGADO
PROCEDENTE. COMPETENCIA DO JUIZO FAZENDARIO. 1. (..) 2. O simples fato de
a pessoa juridica de direito publico se abster em contestar ndo a exclui da lide
ou Lhe retira o interesse na matéria discutida em juizo, uma vez que o interesse
do Distrito Federal é impessoal e geral, j4 que a a¢do ajuizada visa justamente a
defesa de direitos e interesses difusos. Precedentes. 2.1. Nas hipdteses em que
a causa de pedir da acao civil publica ajuizada pelo Ministério Publico revela su-
posto ato de improbidade administrativa, praticado por servidor publico distrital
ou agente politico local, fica real¢ado o interesse do Distrito Federal. Inteligéncia
do sistema da Lei 8.429/92, mais especificamente das normas constantes dos
seus artigos 14, §3°, 17, §52° e 30, 18 e 20, paragrafo Unico. 2.2. O interesse do
ente distrital mostra-se presente diante do fato de figurar como beneficiario da
eventual procedéncia da acdo (ato de improbidade por dano ao erario), haja vista
que se intenta a defesa da moralidade administrativa inerente a Administragdo
Pdblica, abalada pelo suposto desfalque dos cofres publicos. 3. Em vista da regra
do art. 6°,53°,da Lei 4.717/65 (Lei de Acdo Popular), aplicével as acdes de impro-
bidade administrativa (art. 17, 83°, da Lei 8.429/92), nada obstante ser facultado a
pessoa juridica de direito pUblico participar ou ndo do feito, a sua eventual inércia
ndo implica a desqualificagdo da competéncia absoluta do juizo fazendario para
processar e julgar agdo civil publica por ato de improbidade administrativa. Pre-
cedentes desta Corte Local na dire¢do da subsisténcia da competéncia do juizo
fazendario. 4. Conflito conhecido para declarar a competéncia do juizo suscitado.
(Acérddo n.610746,20110020253207CCP, Relator: 1.J. Costa Carvalho, 28 Cadmara
Civel, Data de Julgamento: 21/05/2012, Publicado no DJE: 17/08/2012. Pag: 30)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DETERMINACAO DA
COMPETENCIA. JUIZOS ESPECIALIZADOS. VARA CIVEL VERSUS VARA DE FA-
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ZENDA PUBLICA. ACAO CIVIL PUBLICA FUNDADA EM SUPQSTO ATO DE IM-
PROBIDADE ADMINSTRATIVA PRATICADO POR SERVIDOR PUBLICO DISTRITAL.
ARTIGO 27 DA LEI 8.185/91, COMBINADO COM OS ARTIGOS 14, §3°,17,582°
E 3°, 18 E 20, PARAGRAFO UNICO, TODOS DA LEI 8.429/92. INTERESSE DO
DISTRITO FEDERAL CONFIGURADO. COMPETENCIA DO 1UIZO FAZENDARIO. 1.
Pelo que se infere da leitura da norma que consta do artigo 27, inciso |, alinea

won

a", da Lei 8.185/91, para a determinacio da competéncia dos Orgdos Juris-
dicionais fazendarios, criados pelo artigo 18, inciso |, alinea "a”, da referida
Lei de Organizagao Judiciaria, o que importa é a verificagdo da existéncia de
interesse do Distrito Federal na causa, particularmente um interesse capaz de
atribuir-lhe a condicdo de autor, réu, assistente ou opoente. 2. Logo, pouco
importa a verificagdo do efetivo comparecimento do ente federado aos autos,
ja que, se houver interesse, a competéncia sera do Juizo da Vara de Fazenda
Pablica, mesmo nas hipéteses em que, devidamente convocado, o Distrito
Federal se mantém inerte. 3. Em hipdteses nas quais a causa de pedir da acao
civil publica ajuizada pelo Ministério Publico é suposto ato de improbidade
administrativa, praticado por servidor publico distrital, o interesse do Distrito
Federal decorre da prépria Lei 8.429/92, mais especificamente das normas
constantes dos seus artigos 14, §3°, 17, §52° e 3°, 18 e 20, paragrafo uni-
o. 4. Recurso conhecido e provido. Decisdo reformada. (Acérdao n.308687,
20080020025263AClI, Relator: Jodo Batista Teixeira, 18 Turma Civel, Data de
Julgamento: 04/06/2008, Publicado no DJE: 09/06/2008. Pag.: 166)

Rejeito as preliminares.
Desa. Vera Andrighi (Revisora) — Com o Relator.

Desa. Ana Maria Duarte Amarante Brito (Presidente e Vogal) - Acompanho o Relator.

MERITO
Des. Jair Soares (Relator) — A atua¢3o dos servidores publicos, porque investidos

na fungdo publica, submete-se aos principios constitucionais a que adstrita a Ad-
ministracdo Publica.
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Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito
auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razao do exercicio do
cargo (L. 8.249/92, art. 9°). E a préatica de ato que atente contra os principios da ad-
ministracdo publica, ou qualquer agdo ou omissao que viole os deveres de hones-
tidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes (L. 8.429/92, art. 11).

A caracterizagao das condutas do art. 11, caput, da L. 8.429/92 prescinde da prova
de dano efetivo ao erario ou do enriquecimento ilicito do agente.

Nesse sentido a jurisprudéncia do e. STI:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE VIOLAGAO DOS ARTS.
165, 458 E 535 DO CPC. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 11 DA LEIN.
8.429/92. CONTRATACAO DE SERVIDOR SEM CONCURSO PUBLICO.VIOLAGAO
PRINCIPIOLOGICA DE CONHECIMENTO PALMAR. MULTA CIVIL.REDUGAO. IM-
POSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. (..) 2. Os atos de improbidade administrativa
tipificados no art. 11 da Lei 8.429/92 que importem na violagdo dos princi-
pios da administra¢do independem de dano ao erario ou do enriquecimento
ilicito do agente publico. (..) Agravo regimental improvido. (AgRg no AREsp
70.899/SP, 23 Turma, Rel. Ministro Humberto Martins, DJe 24.10.2012)

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. EX-PREFEITO. APLICACAODA LE| 8.429/92
AOS AGENTES POLITICOS. ATOS QUE ATENTAM CONTRA OS PRINCIPIOS DA
ADMINISTRACAO. COMPROVACAO DE DANO AO ERARIO OU ENRIQUECI-
MENTO ILICITO. DESNECESSIDADE. SUMULA 168/ST]. ELEMENTO SUBJETI-
VO. QUESTAO NAO APRECIADA PELO ACORDAO EMBARGADO. FOROPRIVI-
LEGIADO. INOVACAO RECURSAL. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. (...)
3. De acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, para o
enquadramento das condutas previstas no art. 11 da Lei 8.429/92, ndo é
necessaria a demonstracao de dano ao erario ou enriquecimento ilicito do
agente. (..) 6. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no EREsp 1.119.657/
MG, 12 Secdo, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, DJe de 25.9.2012)

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PARADIGMAS ORIUNDOS DA MESMA TUR-
MA JULGADORA. DISCUSSAO ACERCA DA APLICACAO DE REGRA TECNICA
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RELATIVA AO CONHECIMENTO DO RECURSO ESPECIAL. IMPOSSIBILIDADE.
ELEMENTO SUBIETIVO. QUESTAO NAO APRECIADA PELO ACORDAO EMBAR-
GADO. ATOS QUE ATENTAM CONTRA OS PRINCIPIOS DA ADMINISTRAGAO.
COMPROVAGAO DE DANO AO ERARIO OUENRIQUECIMENTO ILICITO. DES-
NECESSIDADE. SUMULA 168/STJ. AGRAVO NAO PROVIDO. (..) 5. De acordo
com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, para o enquadramen-
to das condutas previstas no art. 11 da Lei 8.429/92, ndo é necessaria a
demonstracdo de dano ao erario ou enriquecimento ilicito do agente. In-
cidéncia da Simula168/ST]. 6. Agravo regimental ndo provido. (AgRg nos
EREsp 1.143.484/SP, 13 Secdo, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, DJe de
30.8.2012)

Quanto ao elemento subjetivo, a caracterizacdo do ato de improbidade ad-
ministrativa, sobretudo o do art. 11, caput, exige, ao menos, o dolo genérico,

direto ou eventual.
Nesse sentido:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PROMO(;AO PESSOAL EM
PROPAGANDA DO GOVERNO. ATO IMPROBO POR VIOLACAO DOS DEVERES
DE HONESTIDADE E LEGALIDADE E ATENTADO AQS PRINCIPIOS DA ADMI-
NISTRACAO PUBLICA. DOLO OU CULPA. APLICACAO DAS SANCOES COMI-
NADAS AS HIPOTESES DO ART. 11 DA LEI 8.429/1992. RESSARCIMENTOAQ
ERARIO DO VALOR GASTO COM A PUBLICIDADE. DOSIMETRIA DA PENA. 1.(...)
2. A conduta dos recorridos amolda-se aos atos de improbidade censurados
pelo art. 11 da Lei 8.429/1992, pois atenta contra os principios da morali-
dade administrativa, da impessoalidade e da legalidade, além de ofender
frontalmente a norma contida no art. 37, §1°, da Constitui¢do da Republica,
que restringe a publicidade governamental a fins educacionais, informati-
vos e de orientacdo social, vedando, de maneira absoluta, a promocao pes-
soal. 3. De acordo com o entendimento majoritario da Segunda Turma, a
configuragdo dos atos de improbidade que atentam contra os principios da
Administracdo Publica (art. 11) prescinde da comprovacdo de dolo. Prece-
dentes: REsp. 915.322/MG (Rel. Min. HumbertoMartins, j. 23/9/2008); REsp.
737.279/PR (Rel. Min. Castro Meira,j. 13/5/2008, D]e21/5/2008) 4. Embora
entenda ser tecnicamente valida e mais correta a tese acima exposta, no
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terreno pragmatico a exigéncia de dolo genérico, direto ou eventual, para
o reconhecimento da infracdo ao art. 11, ndo trard maiores prejuizos a re-
pressao a imoralidade administrativa. Filio-me, portanto, aos preceden-
tes da Primeira Turma que afirmam a necessidade de caracterizacao do
dolo para configurar ofensa ao art. 11. 5. Ainda que se admita a necessi-
dade de comprovacao desse elemento subjetivo, forcoso reconhecer que
o art. 11 nao exige dolo especifico, mas genérico: "vontade de realizar
fato descrito na norma incriminadora”. Nessa linha, é desnecessario per-
quirir a existéncia de enriquecimento ilicito do administrador puablico ou
o prejuizo ao Erario. O dolo estd configurado pela manifesta vontade de
realizar conduta contraria aos deveres de honestidade e legalidade, e aos
principios da moralidade administrativa e da impessoalidade. 6. (...) 7. O
dano ao Erario ndo é elementar a configuragdo de ato de improbidade pela
modalidade do art. 11. De toda sorte, houve prejuizo com o dispéndio de
verba publica em propaganda irregular, impondo-se o ressarcimento da mu-
nicipalidade. 8. (...) 9. (...). 10. Recurso Especial parcialmente provido. (Resp
765212/AC, REsp 2005/0108650-8, Ministro Herman Benjamin, 22 Turma,
DJle 23/06/2010). Grifamos.

A conduta imputada ao réu é descrita nos artigos 9°, caput, e 11°, caput, da L.

Merece destaque o0 exame dos atos praticados pelo réu feito na r. sentenga:

Com efeito, o instrumento do Contrato de Compra e Venda de Cessdo de
Direitos e Transferéncia de Posse de Imével Rural (fls. 92/93), formalizado
em 05 de junho de 1997, torna inequivoca a existéncia de transacao entre
o réu da presente acao de improbidade e Jairo Ferreira dos Santos, acom-
panhado de sua esposa, I.G. dos S.. Nele, o contrato, acordou-se a cessdo
de posse de 10 (dez) hectares da Chacara Andreane, localizada na Colénia
Agricola Cabeceira do Cana do Reino, de J.F. ao réu, friso.

A transagdo — cessao de direitos — surgiu, em verdade, de atendimento inicial
promovido pelo réu, no préprio ano de 1997, na 172 Delegacia de Policia,
quando prestava expediente como Delegado de Policia Plantonista (fl. 750,
Ocorréncia Policial autenticada pelo réu). Jairo, o detentor da area inarreda-
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velmente publica, compareceu ao estabelecimento policial referido na ten-
tativa de afastar, digamos assim, esbulho supostamente praticado por seu
vizinho. W.,, o réu, na condicdo de autoridade policial, compareceu ao local
do fato, esclarecendo a J. a impossibilidade de ele, Delegado, atuar no caso
presente a seara penal; a contenda entre vizinhos seria solvivel somente na
seara civel, oferecendo-se o réu, entdo, para redigir a peticdo inicial da acdo
contra o vizinho, porém de forma escamoteada, escondida, pois nao exer-
cia a advocacia, ante a incompatibilidade da investidura e exercicio da fun-
¢do Policial. Quem assinaria a peti¢do feita por ele, W., seria um amigo seu,
tudo em troca da porcao de terra- objeto da cess3o de direitos — e ndo os R$
10.000,00 (dez mil reais) ardilosamente postos como preco no instrumen-
to contratual. Por¢do de terra agora sob a detengdo de W.

Os depoimentos e declaracdes prestados em Juizo e nas outras oportunida-
des procedimentais trazidas aos autos como prova emprestada ndo deixam
duvidas a respeito da afirmagdo lancada, sendo vejamos:

1) Declaragdo prestada por J.F. dos S. a Corregedoria Geral de Policia do
Distrito Federal (fl. 138):

(..) que no ano de 1997, o seu vizinho Lourival Rosa invadiu parte de suas
terras o que gerou muitas confusoes e que por isso o declarante procurou
a 172 DP de Taguatinga para resolver a questdo; que foi atendido pelo
delegado W.C., o qual lhe informou que aquela questao deveria ser apre-
ciada pelo Judiciario e o declarante precisava arrumar um advogado; que
o declarante disse que nao tinha dinheiro para contratar advogado, ao
que ele mencionou que poderia pagar advogado com um pedaco da pro-
pria terra; que o delegado se propds a visitar a terra, afirmando que tinha
muitos amigos advogados e que poderiam fazer tal permuta; que naquele
mesmo dia o declarante em companhia de sua filha C. e o delegado foram
de camburao até a chacara onde ele gostou do que viu e se propds a entrar
na justica para tirar o vizinho e escolheria um pedaco da terra para ele,
afirmando que n3do poderia assinar a peticdo, mas arranjaria um colega ad-
vogado para assinar por ele; que o préprio delegado redigiu a peti¢do inicial
de agdo de interdito proibitério com pedido de liminar, o que foi feito no es-
critério dele; que apés redigir a peticao todos foram até o escritério do Dr. O.
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onde havia outra advogada de nome L.B.C.C. e ali o delegado combinou com

aqueles advogados para assinar a peti¢ao e comparecerem junto ao juiz.

2) Defesa do advogado O.D. do ao Tribunal de Etica e Disciplina da Ordem
dos Advogados do Brasil, Secdo Distrito Federal (fl. 145 e seguintes):

Preliminarmente, esclarece que nunca advogou para o autor da representa-
¢do que deu origem ao processo acima, que a Unica vez que lhe prestou um
favor, foi assinando uma peti¢do de Interdito Proibitério contra a Administra-
¢do Regional de Taguatinga/DF, redigida pelo Dr. W.C,, que a época exercia a
fun¢do de Delegado da Policia Civil do Distrito Federal, e ndo podia advogar.

3) Declaracdo prestada pelo préprio réu perante o mesmo Tribunal de Etica
e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil (fl. 147 e seguintes):

(..) que, pela amizade que foi criada entre Jairo e o peticiondrio, este narrou o
fato ao seu amigo, Dr. O.D. do e pediu-lhe para assinar uma agdo de interdito
proibitério, que seria feita em nome de J.(...); este o réu combinou com J. que
fizessem uma cessdo de direitos simulando uma transacao comercial da area,
a fim de facilitar na solu¢do do conflito, o que foi feito, colocando um ponto fi-
nal na discussao. Esclarece mais uma vez que o Dr. O.D. do nada tem a ver com
0 Caso, 0 seu nome foi citado pelo Senhor J. de forma leviana e inescrupulosa.

4) Depoimento, em Juizo, de C.F. dos S., ndo contraditada pelo réu (fl. 3017):

(..) que ao chegar a delegacia o réu aqui presente era o delegado do dia e
ouvindo o assunto da sua sala, chamou a depoente e 0 seu pai para irem
até a sua sala na Delegacia, sendo que, inclusive, o seu proprio pai e a de-
poente pediram para falar com o delegado; que o réu, o delegado a época,
se interessou pelo assunto do pai da depoente, marcaram um almogo onde
iriam visitar as terras; que no dia do referido almogo o Dr. O. foi também jun-
tamente com o réu; que ao ouvir a proposta de trocar os honorarios advo-
caticios por um pedaco de terra em caso de éxito na a¢ao, o Dr. O. rechagou
de pronto a proposta; que entdo ficou combinado que o préprio réu aqui
presente faria a peti¢do de interdito proibitério e o Dr. O. assinaria para ele
3 peticdo mais uma vez que o mesmo ndo poderia fazé-lo por impedimen-

to de ser delegado de policia; que mesmo ap6s perder a acao, o réu, aqui
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presente, tomou posse da area contratada para ser recebida como titulo de
honorarios no caso de éxito da a¢do perdida, inclusive pressionando o pai
da depoente para ndo reagir usando, para isso, do poder de policia inerente
30 seu cargo de delegado de policia, inclusive com viaturas de policia que
restaram por minar qualquer tipo de reacdo por parte da depoente e de
seu pai que se sentiram absolutamente coagidos; (...); que a Unica casa de
alvenaria construida naquele setor de chacaras é a do réu uma vez que a

fiscalizagdo da Zoobotanica é muito rigorosa;
5) Depoimento prestado por O.D. do N., em Juizo (fl. 3019):

(-) que o réu, entdo, convidou o depoente para irem a um almoco oferecido
pelo Sr. J. para visitarem as tais terras desocupadas; que depois de almoga-
rem foram ver as terras e o depoente foi taxativo em informar que n3o tinha
interesse por entender que poderiam ser do governo; que o réu demonstrou
interesse em resolver o conflito no civel entre o Sr. J. e um vizinho e, ent3o,
faria a peticdo inicial da agdo possesséria correspondente e pediria para o
depoente assinar uma vez que exercendo o cargo de delegado de policia
ndo poderia fazé-lo diretamente e pessoalmente. E assim foi feito, ou seja, o
réu elaborou a peti¢do inicial e o depoente assinou a peca; que pelo que se
lembra assinou apenas esta peti¢do inicial atendendo a um pedido do réy;

Estreme de duvidas, portanto, ndo é demais repetir, ter o réu, facilitado pela
sua condi¢do de Delegado de Policia, e mais ainda, de Delegado de Policia em
contato com fatos conhecidos quando do exercicio de sua fungdo, exercido,
de forma mascarada, a advocacia, agindo, de mais a mais, para prejudicar J.,
tomando-lhe porc¢do de terra da qual tinha detencdo, ancorado (o réu) pelo
aparelhamento policial. Os depoimentos, coesos com os demais elementos
de prova dos autos — notadamente as confisses parciais e contradi¢des do

agente publico — permitem chegar, tranquilamente, a esta conclusao.
E o réu ndo parou por ai.

Imbuido pelo sentimento de deter aquelas terras, a qualquer custo, pres-
tou declaracdo de conteldo notadamente falso a Funda¢do Zoobotanica do
Distrito Federal.
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Conforme se vé do documento 02, a aparelhar a peticdo inicial, o réu de-
clarou ndo ser servidor publico ou membro de qualquer dos poderes do
Distrito Federal, bem como ter na agricultura a sua Unica atividade, para fins
de atendimento ao art. 347, da Lei Organica do Distrito Federal, a vedar des-
tinacdo de terras publicas rurais do Distrito Federal a membros e servidores
desta Unidade da Federagao.

Ora, embora no momento da declaragdo, em 02 de marco de 1998, o réu
ndo estivesse mais a exercer o cargo de Delegado de Policia, diante de dis-
cussdo juridica por mim tratada abaixo, o fato de ocultar sua condicdo de
ex-Delegado, no momento da assinatura, traz forte carga de imoralidade ao
ato praticado. Ndo bastasse, o autor ndo tinha na agricultura a sua Unica
atividade, porquanto, afastado da condicdo de Delegado, passou a exercer
a advocacia, agora de forma plblica e ndo mascarada como exerceu no mo-
mento da lesdo aos interesses do cidadao J..

Ficam afastadas, ao fim e ao cabo, as alegagdes de inexisténcia dos fatos
narrados na peticao do Ministério PUblico e de término de vinculo funcional
com a pessoa juridica de direito publico central, o Distrito Federal, pois, em-
bora afastado da atividade policial de 16 de julho de 1997 a 18 de agosto
de 1999, em virtude de discussdo a respeito da regularidade de sua inves-
tidura inicial — existéncia ou ndo de transposi¢do — o réu foi reintegrado ao
servigo publico em 18 de agosto de 1999, por meio de Decreto do Gover-
nador do Distrito Federal.

1.F. dos S. registrou ocorréncia em 22.4.97 (f. 750), quando o réu estava de plantao.
O réu conheceu o comunicante nesse dia. Ao vislumbrar oportunidade de negocio,
apos conhecer a area objeto de esbulho, ofereceu servigos advocaticios ao comu-
nicante, exigindo como pagamento parcela da area publica invadida.

Redigiu a inicial da possesséria, violando vedacao funcional de exercicio da ad-
vocacia, firmou termo de aquisicdo de direitos sobre area piblica irregularmente
ocupada (fls. 95/93), negbcio este que o préprio réu afirmou simulado (fls. 147/52).
Ocupou area publica e, na defesa do suposto direito de "posse”, ajuizou manuten-
¢do de posse em 21.12.99, na qual se qualificou como agricultor (fls. 814/25).
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N&o bastasse, o réu edificou em drea de protecdo permanente (laudo de exame de
local da Policia Civil), usou violéncia e fez ameaca para garantir a posse, prestou
declaracOes falsas e omitiu informacgdes a Fundacao Zoobotanica, com a finalidade
de regularizar a area.

Conforme frisou o il. representante do MPDFT "o réu foi investido no cargo de Dele-
gado de Policia, por for¢a de decisdo judicial, em 16 de julho de 1996. Exerceu suas
funcdes até 16 de julho de 1997, data em que, cassada a decisao que lhe foi favora-
vel, foi exonerado. Apesar disso, foi reintegrado ao servico publico em 18 de agosto
de 1999, beneficiando-se de decisdo do Governador do Distrito Federal.” (f. 3240)

Utilizar o cargo de delegado de policia para obten¢do de proveito econémico inde-
vido — "aquisicao” de area publica —, exercer atividade de advocacia a despeito da
vedacdo do cargo, agir, seja no emprego de ameaga e violéncia para garantir e ex-
pandir a "posse” da area ocupada, prestar informacoes inveridicas e omitir dados
importantes, com a finalidade de regularizar a "posse” em area publica, condutas
eivados do dolo de obtengdo de vantagem e violagao dos principios da Adminis-
tragdo, caracterizam improbidade administrativa.

Em razao do exercicio do cargo de Delegado de Policia, praticou ato que deveria
coibir, qual seja, prestar servicos de advocacia, estando impedido para tanto, ad-
quiriu “direitos” sobre area invadida e edificou em drea de preservacao ambiental.
O réu violou vedacao funcional de ndo exercer advocacia e entrou na “posse” de
area publica de forma clandestina.

Certo que requereu a regularizagdo da posse no periodo em que estava afastado
da fun¢do. Todavia, ao retornar ao exercicio do cargo de Delegado, ndo comunicou
a Administracdo, pois sabia que certamente lhe seria negada a ocupacao da drea.
Insistiu, portanto, na conduta de manter a ocupacdo ilicita.

As provas carreadas nos procedimentos administrativos da Policia Civil, Comissao
de Etica da OAB, bem como as colhidas em juizo, demonstram que o réu praticou
diversas condutas improbas e imorais, e teve proveito econémico em razdo do car-
go: exerceu advocacia, adquiriu direitos sobre area publica invadida, ocupou area
publica, prestou declaragdes falsas para obtencdo da regularizagdo de area publica,
e edificou em area de preservagdo ambiental sem autorizagcdo da Administracao.
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O que aumenta a reprovabilidade das condutas improbas do réu é o fato de que, a
época dos fatos, era delegado de policia. A autoridade que deveria fiscalizar e coi-
bir a prética de ilicitos, sobretudo evitar ocupacao de area publica, violou deveres
funcionais, obteve proveito econdémico indevido, e praticou condutas tipificadas
como crime ambiental.

A conduta do réu, porque viola dever funcional, macula a imagem e fere a credi-
bilidade da Policia Civil do DF, configura ilicitos que ferem a moralidade publica.

E a hipdtese ndo é de mera invasao de area publica ou exercicio irregular de ad-
vocacia. A autoridade publica além de parecer honesta, deve ser honesta, agir com
probidade e honestidade. O que para um cidaddo comum, ou mesmo um servidor
publico da drea meio adquire fei¢des de conduta imoral, para um Delegado con-
figura crime.

Comprovada a pratica do ato de improbidade administrativa, cumpre ao juiz apli-
car a correspondente sangdo. E segundo entendimento do e. ST] "Para tal efeito,
ndo estd obrigado a aplicar cumulativamente todas as penas previstas no art. 12
da Lei 8.429/92, podendo, mediante adequada fundamentacdo, fixa-las e dosa-
-las segundo a natureza, a gravidade e as consequéncias da infracao, individu-
alizando-as, se for o caso, sob os principios do direito penal. O que n3o se com-
patibiliza com o direito é simplesmente dispensar a aplicagdo da pena em caso de
reconhecida ocorréncia da infracdo.” (REsp 513.576/MG, 12 Turma, Rel. p/ acérddo
Min. Teori Albino Zavascki, D] de 6.3.2006, p. 164) grifamos.

A'L.8.112/90, que se aplicava aos servidores publicos do DF a época, prevé a pos-
sibilidade de cassa¢do de aposentadoria do inativo que houver praticado, na ativi-
dade, falta punivel com demissdo (art. 134). E a demisséo é aplicada no caso de im-
probidade administrativa (art. 132, IV). Esses dispositivos ndo sdo inconstitucionais.

A pena de perda da funcdo publica deve ser dar rebus sic stantibus, somente se ao
momento da imposicao da penalidade, exista o vinculo funcional. Inexistindo este,
nada impede que o ato se converta em cassacao de aposentadoria, como na hipétese.

O STF decidiu que a aplicagdo da pena de demissao em sede de processo adminis-
trativo onde se apure a pratica de improbidade administrativa prescinde da prévia
declaragdo judicial de violagdo da L. 8.429/92. Veja-se:
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MANDADO DE SEGURANCA. POLICIAIS RODOVIARIOS FEDERAIS. DEMISSAO
DE SERVIDOR FEDERAL POR MINISTRO DE ESTADO. POSSIBILIDADE DE DELE-
GACAO PELO PRESIDENTE DA REPUBLICA DO ATO DE DEMISSAO A MINISTRO
DE ESTADO DIANTE DO TEOR DO ARTIGO 84, INCISO XXV, DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA. JURISPRUDENCIA PACIFICA DO STF. PROVA LICITAMENTE
OBTIDA POR MEIO DE INTERCEPTACAO TELEFONICA REALIZADA COM AU-
TORIZACAQ JUDICIAL PARA INSTRUIR INVESTIGACAO CRIMINAL PODE SER
UTILIZADA EM PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. INEXISTENCIA DE
COMPROVACAO DE CERCEAMENTO DE DEFESA EM RAZAO DO INDEFERI-
MENTO DE PRODUQAO DE PROVAS AVALIADAS COMO PRESCINDIVEIS PELA
ADMINISTRAQAO PUBLICA EM DECISAO DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA.
PUNICAO NO AMBITO ADMINISTRATIVO. Com fundamento na pratica de im-
probidade administrativa independe de provimento judicial que reconheca
a conduta de improbidade administrativa. Independéncia entre as instan-
cias da improbidade administrativa e administrativa. Nego provimento ao
recurso ordindrio. (RMS 24194, Relator(a): Min. Luiz Fux, 12 Turma, julgado
em 13/09/2011, DJe-193, 06-10-2011, VOL-02603-01 PP-00001)

Ndo s6 se admite a cassa¢do de aposentadoria, em procedimento adminis-
trativo, ao inativo que tenha praticado atos de improbidade na ativa como,
em decorréncia da aplicacdo do art. 12, da L. 8.429/92, admite-se a cassa-
¢do da aposentadoria na esfera judicial.

O e. STJ decidiu que "ndo ha incompatibilidade entre o art. 20 da LIA e os arts.
127 e 132 da Lei 8.112/1990. A Constituicdo prevé o repudio a atos que atentem
contra os principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e efi-
ciéncia (CF, art. 37, caput).” (MS 16418/DF, MS 2011/0071553-1, Ministro Herman
Benjamin, 12 Secdo, DJe 24/08/2012)

Colhe-se do voto do eminente relator:
1. Compatibilidade entre o art. 20 da LIA e art. 132, IV, da Lei 8.112/1990.

Embora a questdo ndo tenha sido debatida pelas partes, foi trazida ao deba-
te pelos eminentes pares a impossibilidade de condenar servidor publico a
demissao em razdo de Processo Administrativo Disciplinar por fato subsu-
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mivel a Lei de Improbidade Administrativa, por interpretacao do caput do
art. 20 da referida norma.

Ndo parece ser o caminho mais adequado a trilhar.

()

Desde sua redagdo original, a Constituicdo prevé o repudio a atos que aten-
tem contra os principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publi-
cidade e eficiéncia (CF, art. 37,caput). Ndo bastasse isso, as Leis Bilac Pinto e
Pitombo Godoy Ilha (Leis 3.164/57 e 3.502/58) hd meio século instituiram
o repudio @ ma utilizacdo da maquina publica, ao estabelecerem o seques-
tro e a perda de bens em favor da Fazenda Publica quando adquiridos pelo
servidor publico por influéncia ou abuso de cargo ou funcdo publica, ou de
emprego em entidade autarquica, sem prejuizo da responsabilidade crimi-
nal em que tenha incorrido.

Dessa forma, o replGdio axiomatico a improbidade administrativa ndo é pro-
priamente uma novidade no sistema.

Um dos diferenciais relevantes da Lei 8.429/1992 foi estabelecer san¢des
especificas e contundentes, passiveis de aplicagdo autdnoma ou cumulada,
nos termos do seu art. 12, assim redigido:

Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e administrativas
previstas na legislagdo especifica, estd o responsavel pelo ato de improbi-
dade sujeito as seguintes comina¢des, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: (Redacdo dada pela
Lei 12.120, de 2009).

| —na hipotese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente
30 patriménio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da fun-
¢30 publica, suspensao dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento
de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibi¢do
de contratar com o Poder Piblico ou receber beneficios ouincentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de dez anos;
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Il - na hipotese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, se concorrer esta circunstan-
cia, perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito
anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibicdo
de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa

juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de cinco anos;

[l - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda
da funcdo publica, suspensado dos direitos politicos de trés a cinco anos, pa-
gamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneracdo percebida
pelo agente e proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou receber be-
neficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritério, pelo
prazo de trés anos.

Paragrafo Unico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levara em
conta a extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial ob-
tido pelo agente.

A norma é considerada uma vitéria no combate aos atos improbos. Porém,
o proprio caput do dispositivo acima transcrito é claro em pregar a auto-
nomia da perquiricdo dos fatos tipificados nos respectivos arts. 9-11: "In-
dependentemente das san¢des penais, civis e administrativas previstas na
legislagdo especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as
seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamen-
te, de acordo com a gravidade do fato”.

Isso quer dizer que a norma ndo criou um Unico subsistema para o combate
a0s atos improbos, e sim mais um subsistema, compativel e coordenado
com os demais.

Tal fato é corroborado pelo disposto no art. 41 da CF.

Art. 41. S30 estaveis apds trés anos de efetivo exercicio osservidores no-
meados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico.
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§1° O servidor pUblico estavel sé perderd o cargo: (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional 19, de 1998).

| — em virtude de sentenca judicial transitada em julgado; (Incluido pela
Emenda Constitucional 19, de 1998).

Il — mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla
defesa; (Incluido pela Emenda Constitucional 19, de 1998).

[Il - mediante procedimento de avaliacao periédica de desempenho, na for-
ma de lei complementar, assegurada ampla defesa.(Incluido pela Emenda
Constitucional 19, de 1998).

(-.)

Anoto que a redacdo original do dispositivo constitucional ndo altera o enten-
dimento aqui esposado, porquanto dispunha: "§1°. O servidor publico estavel
s6 perderd o cargo em virtude de sentenca judicial transitada em julgado ou
mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa”.

Portanto, a interpretacdo proposta contraria ndo sé a leitura atomizada
na norma, quando sua compreensao sistematica, amparada em preceito
constitucional.

Afinal, o ato improbo é fato juridico de mdultipla incidéncia passivel de in-

vestigacdo e penalizagdo nas esferas penal, civil e administrativa.

A coordenacgdo de subsistemas ndo é novidade no direito. Nem sempre o
que se define perante uma Justica vincula outra, ou mesmo a administragdo
publica. Tome-se como ideia: se toda sentenca condenatdria gera titulo exe-
cutivo no civel, nem toda sentenca absolutéria exime o acusado da respon-
sabilidade civil ou administrativa; ou ainda, a imensa maioria das sentencas
prolatadas na esfera civel ndo produz efeitos na esfera penal.

A coordenagdo/autonomia de instancias deve ser examinada com cautela, evi-
tando-se juizos peremptérios que possam levar a interpretagdes equivocadas.

Assumindo tais premissas, deve-se fazer a leitura do art. 20 da LIA, cuja re-

dacdo é a seguinte:
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Art. 20. A perda da funcgdo publica e a suspensdo dos direitos politicos sé se
efetivam com o transito em julgado da sentenca condenatéria.

O dispositivo, em interpretagdo sistematica do préprio texto da LIA, quer
somente dizer que é vedada a execugdo proviséria de parcela das sangdes
previstas no art. 12 do mesmo diploma.

N&do se estabeleceu af uma derrogacdo de todo e qualquer dispositivo pre-
sente em outra esfera que estabeleca a condenag¢do de mesmo efeito; tam-
pouco se quis criar lei nova mais benéfica ao acusado, por meio de diploma
que ostensivamente buscava reprimir condutas reprovaveis e outorgar efi-
cacia ao comando constitucional previsto no art. 37, §4° — afinal, é inconce-
bivel que uma lei redigida para coibir com maior rigor a improbidade admi-
nistrativa no nosso Pais tenha terminado por enfraquecer sua perquiri¢ao.

Sendo assim, a pena demissao prevista na Lei 8.112/1990 é compativelcom
o disposto no art. 20 da LIA. (...)

Ajurisprudéncia, no tocante a condenacao do agente improbo, posiciona-se
pela indispensavel observancia da proporcionalidade entre a penalidade e
o0 ato de improbidade praticado, evitando, assim, aplicagdo de sanc¢des des-
tituidas de razoabilidade em relac¢do ao ilicito, sem que isto signifique, por
outro lado, conferir beneplacito a conduta ilicita do agente.

Tampouco se exige aplicagdo cumulada das sangOes previstas na L. 8.429/92.
Cabe ao julgador, diante das peculiaridades do caso concreto, avaliar, a luz da pro-
porcionalidade e razoabilidade, a adequacdo da condenacao.

Decidiu o e. STJ:

ADMINISTRATIVO. LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. DISCRICIONARIEDADE DO JULGADORNA APLICACAO
DAS PENALIDADES. REEXAME DE MATERIA FATICA. SUMULA 07/STJ. 1. Acdo
Civil Pablica ajuizada pelo Ministério Estadual em face de ex-prefeito, por
ato de improbidade administrativa, causador de lesdo ao erario publico e
atentatério dos principios da Administragdo Publica, consubstanciado na
permissdo a particulares de uso debens imdveis publicos, sem permissao
legal, enquanto do exercicio do cargo eletivo. 2. As san¢des do art. 12, da
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Lei 8.429/92 ndo sdo necessariamente cumulativas, cabendo ao magistra-
do a sua dosimetria; alids, como deixa entrever o pardgrafo Unico do mesmo
dispositivo. 3. O espectro sancionatério da lei induz interpretacdo que deve
conduzir a dosimetria relacionada a exemplariedade e a correlagdo da san-
¢do, critérios que compdem a razoabilidade da punicdo, sempre prestigiada
pela jurisprudéncia do E. STJ. Precedentes: RESP 664856/PR, desta relato-
ria, DJ de 02.05.2006; RESP 507574/MG, Relator MinistroTeori Zavascki, D]
de 08.05.2006; RESP 513.576/MG, Relator p/ acérdao Ministro Teori Zavas-
cki, DJ de 06.03.2006; RESP 291.747, Relator Ministro Humberto Gomes de
Barros,D] de 18/03/2002; RESP 300.184/SP, Relator Ministro Franciulli Net-
to, DI de 03.11.2003 e RESP 505.068/PR, desta relatoria, D] de 29.09.2003.
4. A san¢do imposta ao agente publico, ora recorrido, decorrente de ampla
cognicdo acerca do contexto fatico probatério engendrada pelo Tribunal lo-
cal a luz da razoabilidade n3o revela violagdo da lei, mercé de sua avaliagdo,
em sede de recurso especial, impor a analise dos fatos da causa para fins
de ajuste da sangdo, que esbarra no 6bice erigido pela Simula 07/STJ. Pre-
cedentes do STJ: (RESP 825673/MG, Relator Ministro Francisco Falcdo, D]
de 25.05.2006 e RESP 505068/PR, desta relatoria, D] de 29.09.2003. 6. In
casu, o Ministério Pablico Estadual ajuizou A¢do Civil PUblica em face de ex-
-prefeito, por ato de improbidade administrativa, consubstanciado na per-
missdo a particulares de uso de bens iméveis publicos, sem permissao legal,
enquanto no exercicio do cargo eletivo e o Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, em sede de apelacao interposta pelo Parquet Estadual,
deu provimento ao recurso para determinar que o réu procedesse ao ressar-
cimento dos prejuizos causados ao erario. 7. Recurso especial desprovido.
(REsp 631.301/RS, Rel. Min.Luiz Fux, DJU de 25.09.06)

A multa civil, que ndo tem natureza indenizatéria, prescinde da comprovagdo de
prejuizo ao erario e é compativel com os atos de improbidade do art. 11, da Lei
8.429/92.

N&o é possivel afirmar tenha havido prejuizo ao erdrio na aquisicdo de “posse”
de area publica pelo réu. O contrato é nulo de pleno direito. Ndo obstante, tendo
como parametro a vantagem indevida obtida pelo réu, e atento ao carater punitivo
da multa, razoavel multa no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

TJDFT » Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n°® 102 « MAI - AGO » 2013



O valor da multa, examinado em conjunto com a extensao do dano e a gravidade
do ato, observa os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, sobretudo
porque representa o dobro do acréscimo patrimonial que teria com a prestacao
indevida dos servigos advocaticios (contrato simulado), atende ao disposto no art.
12,1, da L. 8.429/92.

Nego provimento ao recurso do réu. Dou provimento, em parte, ao recurso do
autor e condeno o réu no pagamento de multa civil no valor de R$ 10.000,00
(dez mil reais).

Desa. Vera Andrighi (Revisora) - Com o Relator.

Desa. Ana Maria Duarte Amarante Brito (Presidente e Vogal) - Ouvi atentamen-
te a exposicao da tribuna e, ainda, consultei uma peca do volumoso processo,
que possui dezenove volumes, e verifiquei que se encontram bem demonstra-
dos, bem provados os fatos que ali cercaram a pretensao ministerial de conde-
nacgao por improbidade.

Com essas breves consideracdes, subscrevo o voto do eminente Relator, nos ter-
mos da conclusdo de S. Exa.

DECISAO

Conhecido. Negou-se provimento ao recurso do réu. Deu-se parcial provimento ao
recurso do autor. Unanime.
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APELACAO CIVEL
2005011088747-6

Relator — Des. Romeu Gonzaga Neiva
Quinta Turma Civel

EMENTA

Processual civil e administrativo. A¢3o civil publica. Preliminares: ilegitimidade
passiva e inépcia da inicial. Inocorréncia. Nulidade da sentenqa. Irregularidade na
citagdo e citagdo editalicia ilegitima. Inexisténcia. Cerceamento de defesa. Ausén-
cia. Sentenca ultra petita e violagao ao principio da adstri¢do. Ndo ocorréncia. Mé-
rito. Responsabilidade civil por danos causados ao meio ambiente. Demonstragao
pela prova ambiental produzida. Teoria do fato consumado. Inaplicabilidade. Re-
ducao da condenacao. Impossibilidade. Indenizacao devida.

1. Os réus s3do parte legitima para responder, uma vez que observada a pertinéncia
subjetiva da a¢do quanto a eles, na medida em que demonstrada na peticao ini-
cial, in status assertionis, ou segundo o que se afirma, liame de causa e efeito entre
o dano, os causadores e a san¢ao a ser imposta.

2. A petigdo inicial ndo é inepta, pois observados os pressupostos do art. 295,
paragrafo Gnico e incisos do CPC, permitindo ao julgador compreender os limi-
tes objetivos e subjetivos do pedido e, assim, prestar jurisdicdo, sem descurar da
possibilidade de os réus compreenderem 0s seus temos e, assim, se defenderem.

3. Ndo existe nulidade nar. sentenga, que mereca ser sanada, eis que ndo se obser-
va, em principio, nulidade na citagdo dos réus, haja vista que a mera irregularidade
restou superada pelo comparecimento espontaneo para responderem aos termos
da acdo, o que fizeram plenamente, aplicando o disposto no art. 214, §1° do CPC.
Da mesma forma, ndo é nula a citagdo por edital, diante do nimero significante
de réus e da peculiaridade do caso — loteamento irregular —, onde dificilmente se
conseguiria cita-los todos pessoalmente.
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4. N3o ha de se falar em cerceamento de defesa quando o réu foi devidamente
citado nos termos da Lei Processual Civil, conforme certiddo contida nos autos.

5. De sentenca ultra petita ndo se trata, uma vez que observados os limites objeti-
vos da lide, tracados pelos pedidos do autor, sobretudo o da letra *h".

6. O Principio do Ato Consumado ndo se aplica ao caso, na medida em que o laudo
pericial esclareceu que os danos ambientais sdo recuperaveis.

7. Invidvel condenar o Distrito Federal a reparar parte do dano, eis que o Estado
somente pode ser responsabilizado em caso de omissdo se demonstrada a culpa
ou o dolo, além de que tal pedido ndo consta da inicial.

8. O valor da condenacado é razoavel, considerando que se limita aos danos pro-
vocados pelos réus, cuja reparacao for impossivel, apds apuracdo em liquidacao,
além de que o quantitativo de condenados faz-se presumir que sera pulverizado,
permitindo, pois 0 pagamento.

9. Preliminares rejeitadas. Apelagdes improvidas. Unanime.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 52 Turma Civel do Tribunal de Justi-
¢a do Distrito Federal e dos Territérios, Romeu Gonzaga Neiva — Relator, Angelo
Canducci Passareli — Revisor, Jodo Egmont — Vogal, sob a presidéncia do Senhor
Desembargador Luciano Moreira Vasconcellos, em proferir a seguinte decisdo: co-
nhecer. Rejeitar preliminar. Negar provimento aos recursos. Unanime, de acordo
com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 29 de maio de 2013.

RELATORIO

Adoto em parte, o relatério do e. Procurador de Justica, Dr. Diaulas Costa Ribeiro,
verbis:
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Trata-se de Apelacoes Civeis interpostas por A.B. e outros (fls. 1986/1993),
FA.deS.(fls. 1997/2068) e AR. e outros (fls. 2126/2131), contra ar. senten-
¢a prolatada pelo Juizo da Vara do Meio Ambiente, Desenvolvimento Urba-
no e Fundiario do Distrito Federal, que julgou procedente o pedido exordial,
30 condenar os requeridos (fls. 1960/1982):

a) elaborar Plano de Recuperacdo de Areas Degradadas — PRAD, relativo as
areas do empreendimento ou afetadas direta ou indiretamente por ele, ndo
passiveis de ocupagdo humana e assim definidas na legislacao de regéncia
que eventualmente possam ser recuperadas, ou estudo conclusivo sobre a
inviabilidade total da recuperacdo, no prazo de 60 (sessenta dias) contados
do transito em julgado da sentenca, sob pena de multa de RS 5.000,00 (cin-
co mil reais) por dia de atraso;

b) antes de vencido o prazo supra, submeter e obter aprovagdo do referido
PRAD junto ao 6rgdo ambiental, aprovag¢do que devera ser comprovada no
prazo de 90 (noventa) dias da apresentacdo do pedido, ou justificacdo dos
motivos da ndo aprovagao ou cumprimento de diligéncias pertinentes, sob
pena de multa de RS 5.000,00 (cinco mil reais) por dia de atraso;

) pagar indenizac¢do em dinheiro, pelos custos de readequagdo e pelos da-
nos urbanisticos e ambientais irreversiveis, resultantes do empreendimento
comum que implantaram nas chacaras XX e XX da Coldnia Agricola Arniquei-
ras, consoante assim se apurar em liquida¢do de sentenca, sem 0s quais ndo
se dara a regularizagdo fundiaria urbana que assim venha ser concebida em
politicas publicas de interesse social ou especial para o lugar; e, d) a pagar

as custas e despesas processuais.

Julgo procedente, ainda, o pedido determinando aos réus que se abste-
nham de vender, prometer vender, reservar lote ou se utilizar de qualquer
outro instrumento para esse fim, bem como fazer anidncios, propagandas
ou divulgacdes a qualquer titulo, de lotes ou fra¢des ideais integrantes do
parcelamento em questdo, enquanto ndo se der a efetiva regularizagdo fun-
didria urbana do lugar, sob pena de multa no valor correspondente a 50%
(cinquenta por cento) do preco do negécio celebrado em descompasso com

a presente cominagao.
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A.B. e outros apresentaram suas razdes recursais as fls. 1986/1993 e adu-
ziram, preliminarmente, a ilegitimidade passiva. No mérito, sustentaram a
auséncia de nexo de causalidade entre o evento danoso e a acao dos ape-
lantes. Alegaram, também, que o julgamento foi ultra petita, pois o Magistra-
do a quo condicionou a eventual comercializa¢do dos lotes a regularizacao
fundiaria urbana da area objeto do processo. Por fim, asseverou que houve
excesso na condenagdo no que pertine ao pagamento do Plano de Regula-
rizacdo das Areas Degradadas, bem como & indenizagdo financeira para a

readequagdo dos danos.

FA. de S. apresentou seu recurso as fls. 1997/2068 e alegou, em sintese,
que houve cerceamento de defesa, pois todo o processo transcorreu sem
nunca ter sido intimado. Ainda, preliminarmente, aduz que houve violacao
30 Principio da Adstri¢do. No mérito, alegou que ndo restou comprovada a
autoria dos atos que ensejaram o dano ambiental. Almeja a incidéncia da
Teoria do Ato Consumado, sob o argumento de que a reversao dos atos pra-

ticados pelas partes provocaria um mal maior do que a sua regularizacdo.

Ato continuo, sustenta que o Distrito Federal deve ser responsabilizado
solidariamente por eventual dano causado, posto que os réus ocuparam
referida 4rea com a anuéncia tacita de todos os Orgdos da Administracio
Publica Direta e Indireta do Governo do Distrito Federal. Defende o Direito
de Moradia. Aduz, também, que o Principio da Isonomia foi violado, pois
os proprietarios da chdacaras limitrofes a drea em analise, ndo estdo sendo
responsabilizados por eventual dano ambiental.

Os Embargos de Declaragdo opostos por AR. e outros (fls. 2100/2102) fo-
ram rejeitados pelo Juizo a quo a fl. 2104.

A.R. e outros apresentaram as razdes da Apelacdo as fls. 2149/2170. Reque-
reram preliminarmente o reconhecimento da nulidade da cita¢do editalicia
e a inépcia da inicial.

No mérito, asseveram que a analise quanto eventual dano ambiental deve ser
feito de forma fracionada, pois a Chacara XX encontra-se em Area Urbana de
Dinamizacao, enquanto a Chacara XX fica em Area Rural Remanescente.
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Requer a incidéncia do Principio da Legalidade, sob o argumento de que os
proprietarios dos lotes desmembrados das demais chacaras da regido ndo
forma responsabilizados por eventual dano ambiental.

Aduz que ndo existe nos autos provas de que os réus foram responsaveis
pelo dano ambiental praticado. Pleiteia a incidéncia da Teoria do Fato Con-
sumado, sob o argumento de que o condominio j& estd consolidado. Por
fim, sustenta que deve ser imputado ao Distrito Federal a responsabilidade
solidaria no dano ambiental, em razdo de sua anuéncia tacita da ocupagao
da area objeto dos autos.

O Distrito Federal (fls. 2126/2131 e 2179/2196) e a TERRACAP (fls.
2135/2141 e 2195/2205) apresentaram contrarrazdes recursais pelo des-

provimento dos recursos.

Acrescento que o Ministério Pablico do Distrito Federal e Territérios oficiou pelo
conhecimento e improvimento dos apelos.

Preparo regular do apelo de A.B. e outros.

Sem preparo o apelo de FA. de S, haja vista a gratuidade de justi¢a concedida a fl.
2104. Contrarrazdes dos autores, pugnando pelo improvimento dos apelos.

E o relatério.

VOTOS

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Relator) - Conheco dos recursos, eis que presentes
0s requisitos de admissibilidade.

Examino as preliminares.

Ressalto que os apelantes reagitam idénticas alegacdes feitas na contestacao, de-
vidamente rechacadas pelo i. Juiz Sentenciante.

De efeito, ndo ha de se falar em nulidade da citagdo, uma vez que o réus com-
pareceram ao juizo e exerceram o contraditorio e a ampla defesa, conforme lhes
aprouveram, ou seja, em completa amplitude. Assim, sem prejuizo, ainda que se
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reconheca irregularidade na citacao de fls. 1.326 e 1.385, ndo se pode declarar a
nulidade do ato judicial, até mesmo porque o comparecimento espontaneo supre
a falta de cita¢do, nos termos do art. 214, §1° do CPC.

Neste ponto, destaco, por similaridade de alegacdo, que ndo ha cerceamento de
defesa, ao contrario do alegado pelo apelante FA. de S., uma vez que efetivamente
citado, conforme certiddo de fl. 897, em razdo de que exerceu o contraditério e
ampla defesa em sua plenitude.

Da mesma forma, ndo vislumbro nulidade na citagcdo editalicia, uma vez que a hi-
potese se amolda a previsdo legal de excec¢do a citagdao por mandado, prevista no
art. 231, incisos | a Il do Codigo de Ritos. Ora, é expressiva a quantidade de réus
que ocuparam coletivamente a area parcelada irregularmente, e por consideravel
decurso de tempo, em razao de que sdo incertos, autorizando a citagdo editalicia,
que se sabe, é desvestida das formalidades previstas no art. 282, inc. Il do CPC.

Ademais, embora afirmem os réus que existiam meios de localizagdo ndo utiliza-
dos pelos autores, ndo apontam, por deve de lealdade processual, quais seriam
objetivamente, com o fim de obter o necessario éxito da citagao.

Vale lembrar que o julgador deve evitar as formalidades exageradas e diligéncias
inUteis ao deslinde do litigio, sobretudo no caso vertente em que, além de incer-
tos, os réus estavam em local incerto e ndo sabido.

Igualmente, ndo procede a assertiva de inépcia da inicial.

Isso porque, verifica-se, em principio, que a inicial cumpre os pressupostos do art.
295, paragrafo Unico do Coédigo de Ritos, eis que indicou o pedido e a causa de
pedir, ou seja, o dano, bem como o pedido de reparacdo destes e 0s agentes que o
provocaram. Narraram-se os fatos e deles decorreu a conclusao légica do pedido,
em que se pretende a recuperacao ambiental ou a indenizacdo pelos danos irre-
versiveis, se impossivel for o primeiro. O pedido é juridicamente possivel e, entre
eles, ndo se vislumbra qualquer incompatibilidade.

Ademais, a exordial cumpre o que determina o art. 282 do Diploma Processual
Civil, uma vez que permite a plena compreensdo do objeto da lide e dos limites
objetivos tracados, esta fundada em elementos de fato, permitindo o exercicio da
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ampla defesa e do contraditério e, por fim, permite ao Julgador exercer o seu mu-
nus publico e compor o conflito, em seus limites objetivos e subjetivos.

Portanto, ndo ha razdes para indeferir a peticdo inicial.
Com relagdo a ilegitimidade passiva, melhor razdo ndo lhes assiste.

De efeito, a legitimidade passiva, ou a pertinéncia subjetiva da acdo, compreende-
-se como relacao de fato meramente hipotética, segundo o que afirma a parte
autora, ou in status assercionis, de modo a demonstrar um liame obrigacional insa-
tisfeito, de natureza legal, contratual ou mista.

No caso vertente, o autor alega que os réus provocaram, em face da ocupagdo ur-
bana desordenada e fora das hip6teses legais, danos ao meio ambiente e a ordem
urbanistica. Assim, tomando-se por base as alega¢des que constituem a causa de
pedir, verifico que o pedido — condenacado a ressarcir os danos — guarda liame Logi-
co com aquela, de que decorre, em tese, a sangdo cominada em lei aos transgres-
sores, ora réus, pois afinal, sdo obrigados a repara¢ao dos danos ao meio ambien-
te, quem de alguma forma, empreendeu, participou, contribuiu, facilitou, usufruiu
ou colheu fruto ou beneficios diretos ou indiretos advindos do dano ambiental ou
urbanistico, tendo em vista que se trata de responsabilidade objetiva, solidaria,
integral, de execucao subsidiaria e, além disso, propter rem.

Quanto a alegada violagao ao Principio da Adstri¢do e, bem assim, a ocorréncia de
sentenga ultra petita, mais uma vez, sem razdo os recorrentes.

Ora, basta examinar os termos da peticdo inicial do Distrito Federal para verificar
que estd inclusa, na alinea "h", a cominag¢do de obrigacdo de ndo fazer, veja-se:

h) Seja determinado aos réus ou a quaisquer outros que porventura venha
3 praticar atos de comércio dos lotes em comento que se abstenham de
vender, prometer, reservar lote ou estabelecer qualquer tipo de instrumen-
to para estes fins, bem como de fazer andncios, propagandas ou divulga-
¢des de qualquer titulo de lotes ou fracdes ideais da drea em evidéncia,
cominando-se pena de multa diaria de RS 2.000,00 (dois mil reais) a ser
imposta desde a data do efetivo descumprimento da obrigacao, multa esta
que deverd ser destinada ao fundo de que trata o artigo 13 da Lei 7.347/85
e do regulamento (Decreto 1.306/94, bem como da Lei Federal 9.008/95)
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a) sejam impostas, em definitivo, as obrigacdes constantes do item 58, le-
tras “c” "d" “e” “f" e “h":

b) sejam os réus solidariamente condenados a retornar a area litigiosa as con-
di¢des em que estava antes das atividades de implantagcdo de loteamento
ilegal, com base em plano de recuperagado de area degradada a ser apresen-
tado pelos réus, no prazo de 30 dias, a contar da condenagdo, e, aprovado
pela SEMARH-DF, sobe pena de o Distrito Federal cumprir referida obrigagdo
as custas dos réus. A recomposicao devera compreender necessariamente a
restauracdo da cobertura vegetal, reintroducdo de espécies endémicas de to-
dos os géneros da flora e da fauna silvestre, recuperagdo dos cursos d”agua
atingidos, demolicdo de edificagdes irregulares, remogdo de entulhos, retira-
da de posteamento elétrico e de telefone e eliminagdo de drenos artificiais.

) sejam os réus condenados ao pagamento de indenizacdo pelos danos urba-

nisticos e ambientais irreversiveis a serem fixados em liquidagdo de sentenca.

Nessa linha, ndo ha que se falar em sentenca ultra petita, eis que resolvida a lide
dentro dos limites tragados pelos autores.

Rejeito, pois, as preliminares e avango no exame do mérito.
Neste aspecto, contudo, razao ndo lhes assiste.

Peco vénia, mais uma vez, ao e. Procurador de Justica, para transcrever excerto
do conspicuo parecer de fls. 2220/2223, que passam a integrar as razdes de
decidir in litteris:

1. Do recurso de A.B. e outros (fls. 1986/1993)

(-.)

No que pertine a auséncia de nexo de causalidade entre o evento danoso
e a atuagdo dos recorrentes, temos que a implantagcdo do parcelamento do
solo para fins urbanos nas chacaras informalmente numeradas como XX e

XX, da Colénia Agricola Arniqueiras/DF é fato incontroverso.

Da mesma forma, os recorrentes ndo comprovaram que a Administragao os

autorizou a promover as edificagoes.
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No mesmo sentido, o Laudo Pericial é claro ao apontar que houve dano am-
biental em razdo da edificacdo promovida pelos apelantes, como ressaltou
o Perito ao responder a questdo nimero 18 de fl. 1865:

Os danos ambientais de ordem ecolégico e hidrolégico gerados pela im-
plantacao de um condominio residencial é resultado do desmatamento e da
impermeabilizagdo do solo. Os custos das obras necessarias para a destrui-
¢do de todas as obras civis do condominio, o replantio de espécies nativas
e demais agdes que possam retornar aquela area ao cendrio natural que ali
outrora existia, é passivel de ser financeiramente dimensionado.

Logo, ndo existe razdo aos recorrentes, posto que foi demonstrado, de
fato, o nexo causal entre a atuagcdo dos Apelantes e os danos ambientais

provocados.
Tal fato, também foi sopesado na sentenca objurgada, como se vé:

Certamente que o Sr. Perito encontrou degradacdo ambiental decorrente
de atividade "... extracdo mineral que ocorreu por volta do ano de 1978 (fl.
1.848), embora ndo seja o dano Unico 4 ocorrido. No entanto, o empreen-
dimento dos réus causou outros danos conexos, entre eles aqueles que se
apresentam irreversiveis: “... 0s danos sdo irreversiveis enquanto perduram
suas causas. O retorno do ambiente fisico ao seu estado natural, e o replan-
tio das espécies nativos do cerrado, a médio e longo prazo, a recuperagao
da fauna e consequente retorno a um cenario natural”. (fl. 1.851). Essa situ-
acao se agrava em face da constatacdo pericial ao dizer que "Para que a area
em debate retorne ao seu estado natural, sob o aspecto ambiental, faz-se
necessaria a demolicdao de todas as obras civis que compde o condominio,
reposicdo da topografia, do solo organico e plantio de espécies nativas do
ecossistema Cerrado.” (fl. 1856)

Trata-se de questdo antiga, revelando o sr. Perito que a "A chacara XX esta
inserida na antiga Coldnia Agricola Arniqueira, cuja ocupacao irregular ini-
ciou-se ja na década de 70, onde se espraiou, naquela regido, varios lotea-
mentos irregulares, transgredindo, desde entdo, com as normas ambientais
e urbanisticas da cidade.” (fl. 1.856)
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Logo, diante das constatacdes periciais na area, concluiu-se pela existéncia
de danos ambientais, comprometendo-se de varios modos o ecossistema,
sendo que ndo foram tomadas medidas para impedir ou mitigar os impactos
ambientais ja produzidos.

Além disso, o sr. Perito confirma que a area do empreendimento esta in-
serida na Area de Protecdo do Planalto Central. Desse modo, mantém-se
firme conclusdo no sentido de que as alteragdes ilegalmente introduzi-
das no meio ambiente natural onde se deu o empreendimento dos réus
constituem danos ambientais irreversiveis na medida em que ndo foram
apontadas possibilidades reais de restauragdo integral, a principiar pela via-
bilidade do desfazimento da ocupacao e recomposicdao do bioma que foi
substancialmente alterado.

2. Do recurso de FA. de S. (fls. 1997/2068)

(...) Também n3o merece sucesso o pleito de recorrente de incidéncia da
Teoria do Ato Consumado, pois, conforme esclarecido pelo Perito (fl. 1.865)
0s danos ambientais sdo passiveis de serem recuperados.

3. Do recurso de AR. e outros (fls. 2126/2131)

Os apelantes asseveram, em sintese, que a analise quanto a eventual dano
ambiental deve ser feito de forma fracionada, pois a Chacara XX encontra-se
em Area Urbana de Dinamizacdo, enquanto a Chacara XX fica em Area Rural

Remanescente.

Requerem a incidéncia do Principio da Legalidade, sob o argumento de que
os proprietarios dos lotes desmembrados das demais chécaras da regido
ndo foram responsabilizados por eventual dano ambiental.

Alegam que ndo existe nos autos prova de que os réus foram responsaveis
pelo dano ambiental praticado. Pleiteia a incidéncia da Teoria do Fato Con-
sumado, sob o argumento de que o condominio j& estd consolidado. Por
fim, sustenta que deve ser imputado ao Distrito Federal a responsabilidade
solidaria no dano ambiental, em razdo de sua anuéncia tacita da ocupacao
da area objeto dos autos.”
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A andlise da extensao do dano ambiental ndo deve decorrer de forma fra-
cionada, como pretendem os recorrentes. No caso em tela, independen-
temente de a drea compreendida pelas Chacaras XX e XX ser passivel de
regularizagdo, é de se ressaltar que os Apelantes, quando da ocupacdo,
descumpriam com os tramites legais para o requerimento de regulariza¢do
fundiaria dos condominios.

Nesse diapasdo, mesmo que estivéssemos diante de terrenos localizados
em Area Urbana de Dinamizacao, a ocupacio ou comercializacdo dos lotes
somente poderia ocorrer apés o cumprimento de todas as etapas de estu-
dos, licenciamento e aprovacdo dos projetos pertinentes ao conjunto do
empreendimento, sobretudo com autorizacdao que emanasse da vontade do
proprietario, 0 que ndo ocorreu no €aso em tela.

A alegacdo de suposta violagao ao Principio da Legalidade também n3o me-
rece ser acolhida. No caso em tela, restou demonstrado que os recorrentes
foram os responsaveis pela degradacdao ambiental da drea em que foram
erigidos seus condominios.

Assim, ndo guarda nenhuma relagdo impeditiva com a presente a¢do o fato
de o Distrito Federal ter sido omisso em tentar responsabilizar os morado-

res de dreas que supostamente foram degradadas.

Reitera-se a argumentacdo quanto a incidéncia da Teoria do Fato Consuma-
do apresentada anteriormente neste parecer.

Por fim, a tentativa em atribuir ao Distrito Federal a responsabilidade solida-
ria pelo dano ambiental também deve ser afastada. Ndo se mostra razoavel
a condenagdo do ente federativo em razdo da atuagao exclusiva de particu-
lares, que se beneficiaram com o parcelamento irregular do solo. Ademais,
ha de se ressaltar que a presente Ac¢do Civil Publica foi ajuizada pelo Distrito
Federal, fato que afasta a alegada omissao.

O TIDFT possui 0 mesmo entendimento sobre o tema, como se vé do aresto
abaixo colacionado:

CIVIL. PROCESSUAL. INTERESSE E LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO
PARA PROMOVER ACAO CIVIL PUBLICA EM DEFESA DE DIREITOS DIFUSOS,
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COLETIVOS E INDIVIDUAIS HOMOGENEQS. LEGITIMIDADE DO DISTRITO FE-
DERAL PARA FIGURAR NO polo PASSIVO DA ACAO - PRELIMINARES REJEITA-
DAS. DEMOLICAO DAS CONSTRUCOES ERIGIDAS E REPARACAO DOS DANOS
CAUSADOS. PROVIMENTO DO APELO INTERPOSTO PELO DISTRITO FEDERAL
E DA REMESSA OFICIAL E DESPROVIMENTO DOS APELOS INTERPOSTOS PE-
LOS OCUPANTES DE AREAS PUBLICAS INVADIDAS. DECISAO POR MAIORIA.
1. O Ministério Publico pode mover agdo coletiva para a defesa de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, em defesa do meio ambiente
e do patrimdnio artistico, cultural, paisagistico, arquitetdnico e social. 2. O
Distrito Federal é parte legitima para figurar no polo passivo da agdo civil
publica. 3. Ndo havendo nos autos prova de proposital omissdo do Distrito
Federal, deixando de coibir a ocupacdo irregular das areas publicas, ndo
ha como condené-lo pelos atos dos invasores. Ninguém pode ser punido,
nem mesmo o Estado, pela sua impoténcia ou sua incapacidade de defe-
sa. 4. Escorreita se mostra a sentenga que, julgando agdo civil publica, im-
pde aos invasores de dreas publicas a obrigagdo de demolir as construgdes
erigidas e condena-os a reparar os danos causados. (Acérddo n.222933,
20010150078522APC, Relator: ROMAQ C. OLIVEIRA, Revisor: ADELITH
CASTRO DE CARVALHO LOPES, 22 Turma Civel, Publicado no DJU SECAO 3:
06/09/2005. Pag.: 102)

Noutro giro, ndo had como responsabilizar o Distrito Federal pela permissdo ou le-
niéncia na ocupagdo e parcelamento irregular de areas, para fins de habitacdo e
loteamento, pois, embora lamentavel, isto por si s6, ndo exclui a conduta ilicita dos
réus, mormente por que ndo comprovada a pratica de conduta omissiva culposa, ou
seja, culposa ou dolosa. A mera incompeténcia ou falta de trato com a coisa e inte-
resses publicos, ndo deve ser erigida em razao para responsabilizar o Estado, se, nao
demonstrado que pela pratica de conduta comissiva anteriormente praticada, criou
o dever de evitar o dano. Esta é a jurisprudéncia, hoje, dominante nos c. STJ e STF.

Por fim, n3o vislumbro o alegado exagero quanto a condenagdo dos réus, uma vez
que é razodavel a imposi¢do aos réus, solidariamente, da indeniza¢ao dos danos
urbanisticos irreversiveis, resultantes do empreendimento comum que implanta-
ram nas chacaras XX e XX, considerando que se limita a area irrecuperavel, apos
apuragdo em liquidagdo de sentenca, bem assim, o ndmero expressivo de réus
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condenados, em razdo de que, serd pulverizado o valor da indenizagado, viabilizan-
do o cumprimento da obrigagdo em execugdo.

Ademais, do comando da sentenca, verifica-se que a indenizacdo deve se ater aos
danos provocados pelos particulares apenas, de sorte que deve-se excluir eventu-
ais benfeitorias e equipamentos publicos erigidos pelo Estado, tudo a ser apurado
em liquidacdo de sentenca.

Forte nessas consideracdes, rejeito as preliminares e nego provimento aos apelos,
mantendo integralmente a r. sentenga, por seus préprios e juridicos fundamentos.

E como voto.
Des. Angelo Canducci Passareli (Revisor) — Com o Relator.

Des. Jodao Egmont (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecer. Rejeitar preliminar. Negar provimento aos recursos. Unanime.
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APELACAO CIVEL
2005011140547-2

Relator — Des. Fernando Habibe
Quarta Turma Civel

EMENTA

Apelacao civel. Improbidade administrativa. Prorrogacao de contrato. Dispensa de
licitagdo. Emergéncia criada pelo administrador.

1. A situagdo emergencial derivada da omissdo deliberada do administrador, com
o inequivoco propésito de afastar a exigéncia licitatéria e, assim, prorrogar o con-
trato de prestacao de servigos, atenta gravemente contra os principios da Adminis-
tracdo, configurando improbidade.

2. Ao caso foram aplicadas, proporcionalmente, as san¢gdes cominadas a infragao
definida no art. 11, da Lei 8.429/92, para cuja configuracdo basta o dolo genérico.
Também é desnecessario o prejuizo ao erario ou o enriquecimento indevido.

3. A empresa beneficiada com a improbidade - que as circunstancias revelam que
era do seu conhecimento — também suporta as consequéncias juridicas (art. 3°)
para ela cominadas.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 42 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, Fernando Habibe — Relator, Arnoldo Camanho
—Revisor e Antoninho Lopes — Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desembargador
Cruz Macedo, em proferir a seguinte decisdo: negar provimento aos recursos. Una-
nime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 05 de junho de 2.013.
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RELATORIO

Apelam os réus (668-81; 776-95) contra sentenca da 12 Vara da Fazenda Publica
(622-32) que, ante a prética de ato de improbidade administrativa (art. 11, Lei
8.429/92) consubstanciado na criagdo de situagdo emergencial para celebracdo
do 5° termo aditivo ao contrato 39/00 — frustrando, assim, a abertura de licitagao
para contratagcdo de servicos de coleta e tratamento de lixo no DF —, os condenou
nas seguintes sancdes (art. 12, ll):

- SR. LA.PF: a) suspensdo dos direitos politicos por 4 anos; b) multa civil,
no valor correspondente a 20 vezes a remuneracao percebida no cargo de
Diretor Geral da BELACAP, autarquia Distrital; c) proibicdo de contratar com
o poder publico, receber incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indire-
tamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio
majoritario, pelo prazo de 3 anos.

— SUSTENTARE SERVICOS AMBIENTAIS S/A (nova razdo social de QUALIX Ser-
vicos Ambientais LTDA.): proibicdo de contratar com o poder publico, receber
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por inter-

médio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de 3 anos.

O 1° réu nega ter criado situacao emergencial, assim como a existéncia de culpa
(lato sensu) e de prejuizo ao erario, muito menos com a obten¢do de vantagem
pessoal. Afirma que agiu amparado pela Lei 8.666/93 — que dispensa licitagdo em
casos de emergéncia ou de calamidade publica, e em parecer juridico da Procura-
doria da autarquia. Acrescenta que o contrato foi efetivamente cumprido, com a
devida prestacdo dos servicos pela contratada.

Por seu turno, 0 2° réu suscita preliminar de julgamento extra petita, pois a senten-
¢a estaria fundamentada em fatos e circunstancias estranhos a demanda, que se
limita ao 5° termo aditivo ao contrato 39.

Quanto ao mérito, assevera que o contrato 39 e suas prorrogagdes respeitaram a
Lei 8.666/93, incluindo-se dentre elas o termo aditivo impugnado, mas que teria
sido firmado consoante o art. 57, §4°, da lei de regéncia. Proclama a inexisténcia
de provas da pratica de atos, sobretudo que lhe possam ser imputados — enfati-
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zando que a sentenca ndo especificou qual teria sido a sua conduta ilicita —, para
forcar a prorrogacdao do contrato, do qual ndo advieram vantagem ilicita para si
nem prejuizo ao erario. Também afirma a desproporcionalidade das san¢des que
lhe foram aplicadas.

O Ministério Pdblico, em ambas as instancias (798-806; 812-816; 822-824), de-
fende o acerto da sentenca.

VOTOS

Des. Fernando Habibe (Relator) - Julgo simultaneamente ambos os apelos.

Rejeito a preliminar de julgamento extra petita, pois a sentenca guarda estrita con-
gruéncia com a demanda.

O MM. Juiz simplesmente cuidou de contextualizar o 5° termo aditivo de uma
relagdo que vem desde o ano de 1999, necessidade de todo compreensivel, con-
siderada a alegada criacdo artificial de emergéncia. Impde-se, assim, uma visao
global da gestdo do administrador, até para evitar o risco de confusdo entre uma
irregularidade isolada e improbidade administrativa.

A condenagdo, porém, ateve-se estritamente ao aludido aditamento.

Também ndo se queira ver julgamento extra petita na mera alteragdo da classifi-
cacdo legal dos fatos narrados. Aplicam-se ao caso os brocado jura novit curia e
da mihi factum dabo tibi jus, por forca dos quais o julgador ndo fica vinculado as
normas e qualificagdes juridicas sustentadas pelas partes, podendo valer-se das
normas e qualificagdes que entender necessarias para decidir a lide. O que nao
pode — e isso ndo ocorreu — é alterar os fatos.

Des. Arnoldo Camanho de Assis (Vogal) - Senhor Presidente, cumprimento a Dou-
tora Vera Carla Nelson Cruz Silveira, que por tanto tempo emprestou o brilho da
sua inteligéncia a Magistratura federal e que agora desenvolve valorosa atuagao
profissional na qualidade de advogada.
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Também, assim como o fez o eminente Relator, cuidei de apreciar com cautela
essa questdao, mas tenho que se houve com acerto o digno Juiz singular, ao dar o
colorido juridico que deu a partir dos fatos que foram narrados na peti¢do inicial.

Subscrevo, portanto, integralmente as razdes ora expostas pelo voto do eminente
Relator e também rejeito as questdes processuais.

Des. Antoninho Lopes (Vogal) — Senhor Presidente, também subscrevo as razdes
do eminente Relator em relagdo a preliminar.

Des. Fernando Habibe (Relator) - Quanto ao mérito, as razdes dos apelos sdo as
mesmas das contestagdes ja apreciados na sentenca, cujos fundamentos adoto
como motivagdo, com a licenga devida ao MM. Juiz Carlos Alberto Silva (622-32):

Inicialmente, impde destacar que o combate a improbidade administrativa
mereceu especial aten¢do na Carta Magna. Confira-se:

Art. 37,840, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil - "Os atos de im-
probidade administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a per-
da da fung¢do publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario,
na forma e gradagao previstas em lei, sem prejuizo da a¢do penal cabivel”.

Posteriormente, foi editada a Lei 8.429/92, com objetivo de, na dic¢do da
doutrina, conferir densidade e eficcia ao principio da moralidade admi-
nistrativa, reiterando a obrigacao de todos os agentes publicos de velarem
pela observancia dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade
e publicidade no trato do interesse publico.

Cabe destacar, ainda, que eventual aprovacao das contas pelo Tribunal de
Contas, como suscitado na defesa dos requeridos, ndo constitui obstaculo
3o exame do mérito da causa, haja vista a independéncia das esferas de
responsabilidade administrativa, civil e penal, a teor do que dispde o seu
artigo 21, inciso Il, da Lei 8.429/92, a saber:

Art. 21. A aplicagdo das sangdes previstas nesta lei independe:

| - da efetiva ocorréncia de dano ao patriménio publico, salvo quanto a pena

de ressarcimento;
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Il - da aprovacdo ou rejei¢do das contas pelo 6rgdo de controle interno ou
pelo Tribunal ou Conselho de Contas.

No caso concreto, o MPDFT imputa ao primeiro requerido o falseamento do
contexto fatico e administrativo, a fim de favorecer a segunda requerida,
evitando-se a realiza¢do de licitagdo.

Diz que houve rescisdo sumaria dos contratos vigentes com trés outras em-
presas, isso em janeiro de 1999, sob o pretexto de irregularidades na execu-
¢do do servigo, até alcancar a prorrogagdo indevida do contrato firmado com
3 QUALIX, no ano de 2005, sob o argumento de ‘impedimento ambiental'.

Pois bem. Ap6s exame dos autos, chega-se a conclusao de que, no mini-
mo, houve vulneracao ao principio licitatério, consagrado no art. 37, inciso
XXI, da Constituicdo Federal, a saber: ‘ressalvados os casos especificados na
legislagdo, as obras, servicos, compras e aliena¢des serdo contratados me-
diante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢des
a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obriga¢des de pa-
gamento, mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o
qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econémica

indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes'.

Para tanto concluir, basta observar que, a despeito de a Diretoria da BELACAP,
presidida pelo primeiro requerido, ter ciéncia da necessidade de realizagdo de
projeto basico e obtencdo de licenca ambiental para operacionalizacdo dos
servicos de limpeza e coleta de lixo, a exemplo da instalacdo do aterro sani-
tario, ndo adotou providéncias tempestivas para obter o referido documento.

Tinha o requerido ciéncia da necessidade da obteng¢do de licenca ambiental
ndo apenas pela atuagcdo do MPDFT, com propositura de A¢des Civis Publicas,
mas também porque se presume o conhecimento da legislacdo pelo adminis-
trador, notadamente quando tem corpo juridico para lhe orientar, como no caso.

O que se Vé, a partir do exame dos autos, é que o primeiro requerido se adian-
tou para rescindir o contrato com as trés empresas que prestavam servigo ao
Distrito Federal na gestdo do governo anterior ao seu, mas ndo adotou as provi-
déncias necessarias a execugdo correta do servico de coleta e descarte do lixo.
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Até se poderia reconhecer a dificuldade inerente ao processo licitatério
desta magnitude ndo fosse o fato de, no que interessa a este feito, o primei-
ro requerido —embora ciente da necessidade de regularizacdo ambiental da
prestacdo do servico — ndo ter encaminhado, desde logo, o procedimento
administrativo para obtencdo de licenga ambiental, logrando prorrogar o

contrato 39 com a QUALIX por mais 12 meses.

Como consignado acima, deixou o primeiro réu para requerer a licenca na
véspera do vencimento do contrato, de forma a artificializar uma situacdo
emergencial, a legitimar a manutengdo da QUALIX na prestacdo do servico,

tendo como parametro o contrato 39/2000.

Poder-se-ia cogitar novamente de pura ineficiéncia administrativa. Ndo é o
que se extrai dos autos, uma vez que o primeiro requerido, apesar da expe-
riéncia que acumulara durante mais de cinco anos em que permaneceu na
dire¢do da autarquia, ndo providenciou sequer o projeto basico necessario
30 novo certame.

Observe-se que, em 1999, na antevéspera da rescisdo dos contratos com
empresas particulares, o Diretor-Geral da BELACAP, ora requerido, utilizou a
‘cadtica’ situacdo do descarte do lixo, sem aterro sanitario adequado, para

justificar a aludida rescisdo contratual.

Todavia, CINCO anos apés a contratagcdo da QUALIX, inclusive sem licitacao

em alguns periodos, nada foi resolvido a esse respeito.

A propésito, a irregularidade ambiental que existia a época da rescisdo con-
tratual, e que ndo foi solucionada durante toda a gestdo do primeiro reque-
rido, funcionou posteriormente como novo artificio ‘legal” para a prorroga-
¢3o do contrato com a QUALIX, evitando-se nova licitagdo.

O que se nota é a concatenacdo de atos voltados para a manuten¢do da QUA-
LIX a frente da prestacdo do servico, com prejuizo para o principio licitatério.

Ao agir assim, evitou-se a necessdria concorréncia e, como relatado, o aper-
feicoamento da prestacao de servico essencial a populagdo, quicd com sig-
nificativos prejuizos econémicos, ficando patente o dolo indireto.
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A intencdo do primeiro requerido ndo foi outra, pela evidéncia da cronolo-
gia dos atos e do conhecimento prévio das providéncias a serem adotadas,
sendo de favorecer a QUALIX, evitando-se o processo licitatério.

Houve, no dizer de Benedicto de Tolosa Filho?, ‘quebra dos deveres de ho-
nestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicdes que aten-
tem contra os principios da Administragdao Publica, consagrados pelo caput
do art. 37 da Constituicao Federal'.

Frise-se que, para se extrair a inten¢do do imputado, em se tratando de con-
duta voltada a evitar o procedimento licitatério, ha que se observar a pos-
tura do administrador ao longo dos anos, notadamente quando insiste em

realizar atos a margem da lei.

O que houve, no caso concreto, foi orquestragdo de uma sistematica voltada
a impedir licitagdo no setor, com violagdo do disposto no art. 24, inciso IV,

da Lei 8.666/93, que limita o prazo da contratagdo emergencial, a saber:

IV — nos casos de emergéncia ou de calamidade puablica, quando caracteri-
zada urgéncia de atendimento de situagdo que possa ocasionar prejuizo ou
comprometer a seguranga de pessoas, obras, servigos, equipamentos e ou-
tros bens, publicos ou particulares, e somente para os bens necessérios ao
atendimento da situagdo emergencial ou calamitosa e para as parcelas de
obras e servigos que possam ser concluidas no prazo maximo de 180 (cento
e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da ocorréncia da emer-
géncia ou calamidade, vedada a prorroga¢ao dos respectivos contratos;

No dizer de Fabio Medina Osoério?, a postura global do imputado, e ndo uma
irregularidade administrativa isolada, é que pode justificar a aplicagdo das
sangdes previstas na lei, como no caso sob andlise. Confira-se:

A tipificagdo formal é apenas um primeiro passo no enquadramento da con-
duta do agente. Necessario, ainda, verificar a adequagao material de sua

conduta a norma proibitiva, 0 que pressupde valora¢des mais profundas,

TOLOSA FILHO, Benedicto de. Comentarios a Lei de Improbidade Administrativa. Rio de Janeiro: Forense,

2003, p. 112.

0SORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2000, p. 199.
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exame de particularidades comportamentais, circunstancias concretas, cau-
sa e motivacdes especificas e relevantes do agir humano, fatores sociais
complexos e influentes no resultado, enfim, um conjunto indetermindvel

de circunstancias.

Ainda que se admitisse a extrapolag¢do do prazo supracitado, como ocorrido
na noticiada transagdo do MPDFT, ndo se pode tolerar tal expediente para
consolidar praticas irregulares, notadamente quando conhecidas e patroci-
nadas pelo mesmo agente publico.

Ndo foi outra a conclusdo do TIDFT, conforme se vé no acérddo abaixo trans-
crito, que reconheceu, no exame da repercussdo criminal dos fatos narrados
na inicial, a existéncia do dolo e da desnecessidade de comprovagdo do
dano patrimonial, a saber:

PENAL. CRIME DE DISPENSA INDEVIDA DE LICITACAOQ. ART. 89, CAPUT, DA
LEl 8.666/93. DEIXAR DE OBSERVAR FORMALIDADES PERTINENTES A DIS-
PENSA. DOLO. SITUACAO EMERGENCIAL. PRORROGACAO ILICITA DO CON-
TRATO. Mesmo com o conhecimento do prazo previsto na lei de licitagoes,
para duragdo dos contratos emergenciais, atrasou o acusado por tempo de-
sarrazoado a realizagdo de licitagdo com ampla concorréncia, nos moldes
dos principios administrativos. Houve dolo especifico. O acusado contra-
tou empresa, sem licitacdo, aditou o contrato, alterando, contra a lei, a data
de inicio de vigéncia da situacdo emergencial. Realizada a licita¢do tardia,
prorrogou indevidamente o contrato com a mesma empresa. As sucessivas
prorrogagoes, com o excessivo extrapolamento do prazo legal, demonstram
perfeitamente o dolo especifico exigido pelo art. 89 da Lei 8.666/1993 con-
sistente em 'deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a
inexigibilidade’. O termo inicial do contrato emergencial conta-se a partir do
fato que ensejou a emergéncia ou calamidade, nos termos do inc. IV do art.
24 da Lei 8.666/1993. Acresca-se que a tipificacdo do crime do artigo 89 da
Lei 8.666/93 independe da obtenc¢do de vantagem econdmica. Suficiente,
como apenas exigido no tipo legal, a dispensa ou ndo exigéncia da licitacdo
fora das hipdteses previstas na lei, ou a ndo observancia das formalidades
pertinentes a sua dispensa ou inexigibilidade. Por evidente, infere a lei re-
sultado danoso ao erdrio com a ndo realizagdo da licitagcdo, que objetiva,
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precipuamente, o melhor preco para a Administracdo. Apelo provido para
condenar o acusado pela pratica do crime do art. 89, caput, da Lei 8.666/93.
(20030111061642APR, Relator MARIO MACHADO, 12 Turma Criminal, jul-
gado em 28/08/2008, DJ 30/09/2008 p. 92)

A conduta de evitar a eventual renovagao da prestadora do servigo por meio
da licitagdo constituiu pratica deliberada do requerido, que ofendeu o dis-
posto no art. 10, inciso VIII, da Lei 8.429/92. Confira-se:

(-.) VIII = frustrar a licitude de processo licitatério ou dispensé-lo indevida-

mente;

Noutro giro, cumpre registrar que, indubitavelmente, a segunda requerida
foi beneficiada pelo ato improbo, visto que permaneceu prestando servico
3o ente da Administracdo Indireta @ margem do procedimento licitatério.

Portanto, deve ser responsabilizada como participe do ato improbo.
Ha, porém, uma questao processual relevante.

Tendo em vista a inexisténcia de dano patrimonial efetivo, torna-se inapli-
cavel ao caso o disposto no art. 10 da Lei 8.429/92.

Adéqua-se ao caso, entretanto, o disposto no art. 11 da Lei 8.429/92, norma
subsidiaria, visto que, como dito, houve viola¢do ao principio licitatério e,
por consequéncia, ofensa a legalidade.

Relevante destacar que no direito processual brasileiro ndo se exige a in-
dicacdo exata do dispositivo legal na causa de pedir, mas sim os fatos que
ensejam o pedido, de modo que eventual meng¢do a um texto de lei na pe-
ticdo inicial ndo vincula o magistrado no momento de proferir a sentenga
de mérito. Por oportuno, transcrevo o posicionamento pacifico do Superior
Tribunal de Justica:

“(...) 6. 0 enquadramento legal do ato considerado improbo, ainda que erro-
neo, ndo enseja a extingdo liminar da A¢do Civil Pdblica. 7. A causa petendi,
na Ac¢do Civil Publica, firma-se na descricdo dos fatos, e ndo na qualifica¢do
juridica dos fatos. Por isso mesmo, é irrelevante, na peticdo inicial, eventual
capitulacdo legal imprecisa, ou até completamente equivocada, desde que
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haja suficiente correlagdo entre causa de pedir e pedido. 8. Sob pena de
esvaziar a utilidade da instrucdo e impossibilitar a apuracdo judicial dos
ilicitos nas a¢des de improbidade administrativa, a peticdo inicial nao ne-
cessita descer a mindcias do comportamento de cada um dos réus. Basta a
descri¢do genérica dos fatos e das imputagdes. 9. In casu, essa descri¢do é
suficiente para bem delimitar o perimetro da demanda e propiciar o pleno
exercicio do contraditério e do direito de defesa. 10. Ndo ha elementos no
acorddo recorrido que indiquem abusividade na aplicagdo da medida de
indisponibilidade dos bens do recorrente. A revisdo do entendimento ado-
tado pela instancia ordinaria implica reexame de fatos e provas, obstado
pelo teor da Simula 7/STJ. 11. A indisponibilidade dos bens n3do é san¢do,
mas providéncia cautelar destinada a garantir o resultado Util do processo
e a futura recomposi¢do do patrimdnio publico lesado, bem como a execu-
¢do de eventual sangdo pecuniaria a ser imposta e qualquer outro encargo
financeiro decorrente da condenagdo. 12. A totalidade do patrimdnio do réu
garante ‘o integral ressarcimento do dano’ (art. 7°, paragrafo Unico, da Lei da
Improbidade Administrativa). Por isso, o bloqueio judicial pode recair sobre
bens adquiridos antes do fato descrito na inicial. 13. Recurso Especial ndo
provido.” (REsp 817.557/ES, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 02/12/2008, DJe 10/02/2010)

No caso concreto, ficou demonstrado que os requeridos frustraram a licitu-
de de procedimento licitatorio.

Também restou caracterizado o dolo, dirigido a consecuc¢do do resultado
lesivo aos principios da Administracdo, nos termos das razoes ja indicadas.

Noutro giro, como cedico, o caput do artigo 11 da Lei 8.429/1992 afirma que
“constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administragdo publica qualquer agdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢des”.

Portanto, ainda que os fatos encontrem previsdo formal no tipo indicado no
art. 10, inciso VII, da Lei 8.429/92, a auséncia de prova de dano patrimonial
efetivo transfere o enquadramento para o disposto no art. 11 da mesma lei.
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Destaque-se que, por se tratar de viola¢do ao principio licitatério, ndo ha
necessidade de demonstracdo de dano efetivo e patrimonial, sob pena de
se impedir o efetivo combate a tdo grave conduta administrativa.

Seria completo absurdo exigir comprovacdo, na esfera civel, do dano efetivo
gerado pela frustracdo da licitagdo, e ndo se exigir igual prova na esfera penal.

Como provar, com vistas para o passado, que outra empresa prestaria o ser-

vigo por menor valor?

Certo é que a realiza¢do da licitagdo ndo causaria prejuizo a administra¢do;
30 revés, seria pratica republicana e consentanea com a Constituicdo Federal.

Ademais, havendo contraprestacdo, ndo ha que se falar em dano correspon-
dente ao valor repassado a segunda requerida.

Saliente-se que a violacdo ao art. 11 da supracitada lei enseja penalidade
menor que a prevista para vulneracdo ao disposto no art. 10, até porque
este dispositivo legal exige demonstra¢do de dano patrimonial. Ndo h3, as-

sim, prejuizo para os requeridos.

De todo modo, os requeridos se defendem dos fatos e ndo do enquadra-
mento legal.

Dito isso, passo a analise das penalidades aplicaveis.

Nesse aspecto, dispde o art. 12 da Lei 8.429/92 que: "na fixacdo das penas
previstas nesta lei o juiz levard em conta a extensdo do dano causado, assim
como o proveito patrimonial obtido pelo agente”.

Nota-se que as sang¢des estabelecidas na Lei 8.429/1992 trazem um contel-
do pedagégico, visando a repressdo da reincidéncia nas condutas improbas.

Nessa perspectiva, dispde o art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa
que: “independentemente das san¢des penais, civis e administrativas pre-
vistas na legislacdo especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade
sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumu-
lativamente, de acordo com a gravidade do fato”.

JURISPRUDENCIA « APC 2005011140547-2 « Des. Fernando Habibe « 171 - 186

181



182

Para a violacdo ao disposto no art. 11 da Lei de Improbidade Administrati-
va, mostra-se cabivel o ressarcimento integral do dano, se houver, perda da
funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos, paga-
mento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneracdo percebida
pelo agente e proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou receber be-
neficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario, pelo

prazo de trés anos”.

No caso concreto, como dito, ndo houve demonstracao efetiva da lesdo ao
patriménio publico, por impossibilidade técnica de tal aferi¢ao.

Portanto, ndo ha dano a ressarcir, sendo invidvel a apuragdo em liquidagao
de sentenga, como pretendido na inicial, pelas razdes delineadas acima,
bem assim porque imprescindivel para a propria aplicagdo da sangao.

Por outro lado, a cominag¢do da perda da fun¢do publica mostrar-se-ia medi-
da adequada em relagdo ao primeiro requerido.

Todavia, houve pedido de exoneragdo, dai porque constitui medida inapli-

cdvel ao caso concreto.

Considerando que o ato de improbidade apresenta gravidade acentuada,
dado o histérico de oposi¢do velada a realizagdo de licitagdo, é razodvel a
imposicao de multa civil, além da proibi¢do de contratar com o poder publi-

co, sem prejuizo da suspensdo dos direitos politicos.

Deve ser fixada a multa civil no montante de 20 (vinte) vezes o valor da
remuneragao percebida quando ainda era ocupante do cargo em comissao,
bem assim a proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou receber benefi-
cios ou incentivos fiscais ou crediticios, pelo prazo de 03 (trés) anos.

Tendo em vista a gravidade dos fatos, aplicdvel ao caso, ainda, a suspensao

dos direitos politicos, pelo prazo de 4 anos.

No tocante a requerida, mostra-se adequada a proibi¢do de contratar com
o Poder Pdblico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios
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pelo prazo de 03 (trés) anos. Prejudicados os demais pedidos, visto que

inaplicaveis ao caso.

Ante o exposto, julgo parcialmente procedente o pedido para, na forma do
inciso Il do artigo 12 da Lei 8.249/1992, condenar o requerido:

1) a suspensao dos direitos politicos por 4 (quatro) anos;

2) ao pagamento de multa civil no valor correspondente a 20 (vinte) vezes
remuneragao quando ainda era ocupante do cargo de Diretor-Geral, quantia
essa que devera ser corrigida pelo INPC;

3) a proibi¢do de contratar com o Poder PUblico ou receber beneficios ou incen-
tivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio
de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de trés anos.

Julgo, ainda, parcialmente procedente o pedido para, na forma do inciso Ill
do artigo 12 da Lei 8.249/92, cominar a QUALIX a proibi¢do de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediti-
cios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica
da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de trés anos.

Declaro resolvido o mérito da demanda, com fulcro no artigo 269, inciso |,
do Codigo de Processo Civil.

Acrescento que a conduta descrita no artigo 11 da Lei 8.429/92 ndo exige a pre-
senca do dolo especifico, sendo suficiente o genérico, traduzido na pratica de ato
que os réus sabiam ser incompativel com os principios da Administracdo Publica.

Transcrevo, porque oportuno, excerto do voto proferido pelo eminente Min. Her-
man Benjamin:

Conforme recentemente decidido pela Segunda Turma do ST] no REsp
765.212/AC, de minha relatoria, mas com valiosos subsidios juridico-doutri-
narios aportados pelo eminente Ministro Mauro Campbell, o elemento sub-
jetivo necessario a configuragdo de improbidade administrativa censurada
pelo art. 11 da Lei 8.429/1992 é o dolo genérico, consistente na vontade
de realizar ato que atente contra os principios da Administracdo Publica.
Essa ja era, em linhas gerais, a posi¢do da Primeira Turma, na esteira da qual
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passa a se alinhar a Segunda Turma, no que tange a exigibilidade de dolo na

tipificacdo da infragdo ao art. 11.

N&do se impde a presenga de dolo especifico, ou seja, de comprovagdo de
inten¢do especial do improbo, além da realizagdo de conduta tida por in-

compativel com os principios administrativos.

Vale frisar que o enriquecimento ilicito e o dano ao Erario sdo elementa-
res, respectivamente, as condutas censuradas pelos arts. 9° e 10 da Lei
8.429/1992, e apenas secundarios com relagdo a norma residual contida
no art. 11 da mesma lei.

Nessa linha, para que se concretize a ofensa ao art. 11 da Lei de Improbi-
dade, revela-se desnecessaria a comprovacao de enriquecimento ilicito do
administrador publico ou a caracterizacdo de prejuizo ao Erario. (STJ, S 1,
REsp. 951.389, Min. Herman Benjamin, julgado em 2010)

Logo, é indubitdvel o dolo com que se houve o primeiro réu.

Quanto ao segundo, vale lembrar que o artigo 3°, da Lei 8.429/92, prevé a aplica-
¢ao de suas disposicdes, "no que couber, aquele que, mesmo ndo sendo agente
publico, induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se bene-
ficie sob qualquer forma direta ou indireta”.

A proposito, a Corte Superior ja decidiu que o dispositivo se aplica as pessoas

juridicas:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. AGAO CIVIL PUBLI-
CA POR ATO DE IMPROBIDADE. VIOLAGAO AO ARTIGO 535 DO CPC INOCOR-
RENTE. PESSOA JURIDICA DE DIREITO PRIVADO. LEGITIMIDADE PASSIVA. (..) 2.
Considerando que as pessoas juridicas podem ser beneficiadas e condenadas
por atos improbos, é de se concluir que, de forma correlata, podem figurar no
polo passivo de uma demanda de improbidade, ainda que desacompanhada
de seus socios. (T 1, REsp. 970.393, Min. Benedito Gongalves, 2012).

No mesmo sentido: T 2, REsp. 1122177, Min. Herman Benjamin, 2010.
Na espécie, restou inequivocamente comprovado que a segunda apelante benefi-

ciou-se significativamente das ilegalidades orquestradas com o claro objetivo de
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frustrar o procedimento licitatério para a prestacao de servigos com vultosa con-
traprestagdo, os quais foram com ela contratados a margem da concorréncia, com
insofismavel e vergonhoso favorecimento pessoal que, é ébvio, ambos os réus
sabiam ser ilegal. Os dois agiram com ma-fé.

Com efeito, o dolo é inequivoco. E evidente que ambos conhecem a lei — ao me-
nos, ndo podem alegar ignorancia a respeito — e quiseram agir contrariamente aos
seus ditames.

N3o se trata, como afirmado da tribuna pela ilustre advogada dos apelantes, de
presuncdo de dolo, mas, sim, de inferéncia desse elemento subjetivo a partir das
circunstancias do fato.

Destarte, nos termos do art. 3°, da Lei 8.429/92, mostra-se irrepreensivel a conde-
nacao da 22 ré, por ter se beneficiado diretamente do ato improbo.

Por fim, quanto as sancdes, basta cotejar-se as que sdao cominadas com as que
foram aplicadas para constatar-se a inexisténcia de excesso:

Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e administrativas pre-
vistas na legislacdo especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade
sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumu-
lativamente, de acordo com a gravidade do fato:

()

[l - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda
da fungdo publica, suspensado dos direitos politicos de trés a cinco anos, pa-
gamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneracdo percebida
pelo agente e proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou receber be-
neficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo
prazo de trés anos.

- SR. LA.PF: a) suspensdo dos direitos politicos por 4 anos; b) multa civil,
no valor correspondente a 20 vezes a remuneragao percebida no cargo de
Diretor Geral da BELACAP, autarquia Distrital; ¢) proibicdo de contratar com
o poder publico, receber incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indire-
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tamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio

majoritario, pelo prazo de 3 anos.

— SUSTENTARE SERVICOS AMBIENTAIS S/A (nova razdo social de QUALIX Ser-
vicos Ambientais LTDA.): proibi¢do de contratar com o poder publico, rece-
ber incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario, pelo prazo de

3 anos.
Posto isso, nego provimento a ambos os apelos.

Des. Arnoldo Camanho de Assis (Revisor) — Senhor Presidente, das anotacdes que
fiz, cheguei a mesma conclusao a que chegou o eminente Relator.

Por isso, peco vénia a S. Ex.a para subscrever integralmente as razdes do seu douto
voto e, com base nelas, negar provimento a ambos os apelos.

Des. Antoninho Lopes (Vogal) - Senhor Presidente, ndo sé ouvi, como li 0 voto do
eminente Relator e, data venia, também penso que ha que se negar provimento a
ambos os recursos, em face da documentacdo que se colheu nos autos.

DECISAO

Negou-se provimento aos recursos. Unanime.

Resolvendo questdo de ordem, o eminente Relator, apds a manifestacdo da defesa
do apelante e do Ministério Publico, com a concordancia dos demais integrantes
do quérum, determinou que o segredo de justica, no presente feito, seja observa-
do apenas quanto aos documentos juntados por linha.

Devera constar da certiddo a solu¢do da questdo de ordem.
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APELACAO CIVEL
2007011029349-2
Relator — Des. Sérgio Rocha
Segunda Turma Civel

EMENTA

Civil. Consumidor. Indeniza¢do por danos morais e materiais. Resultado positivo
do exame de gravidez. Auséncia de erro. Submissdo da paciente a cirurgia de risco
3o feto. Filho que nasce com sequelas permanentes. Auséncia de erro ou falha na
prestacdo do servico do laboratoério.

1. O laboratério ndo comete erro ao fornecer o resultado de exame de forma cor-
reta. O fato de o resultado vir instruido com valores de referéncia, e ndo indicar es-
pecificamente "positivo para gravidez” ndo implica falha na prestagdo do servigo.

2. Se a paciente se submete a cirurgia que prejudicou o desenvolvimento sau-
davel de seu filho, o erro ndo pode ser imputado ao laboratério, que forneceu o
resultado correto do exame.

3. N3o tendo sido comprovado o erro do laboratério, desaparece o nexo de causa-
lidade com os danos dos autores, para a condenacao do laboratério ao pagamento
de indenizacao.

4. Negou-se provimento ao apelo dos autores.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 22 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, Sérgio Rocha — Relator, Fatima Rafael — Re-
visora, Carmelita Brasil — Vogal, sob a presidéncia da Senhora Desembargadora
Carmelita Brasil, em proferir a seguinte decisdo: negar provimento. Unanime, de
acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 7 de agosto de 2013.
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RELATORIO

FATO E CAUSA DE PEDIR

Adoto o relatério da sentenga, in verbis:

LFTB. e LT de M. ajuizaram acdo de indenizagdo contra EXAME LABORATO-
RIO DE PATOLOGIA CLINICA LTDA.

Argumentam que em decorréncia de exame negativo para gravidez, cujo
laudo foi emitido pela ré, a segunda autorga, representante legal do primeiro

autor, submeteu-se a cirurgia corretiva do es6fago.

Contudo, relatam que esta cirurgia ndo poderia ser realizada em caso de
gravidez. Em face da cirurgia, o primeiro autor nasceu prematuro, enfren-
tando varios problemas no parto, o que resultou em problemas graves de
saude e limitacdes fisicas para o resto da vida.

Afirmam ter havido defeito na prestacdo de servico, em face do erro de
diagnéstico, pois se a segunda autora soubesse que estava gravida jamais
teria se submetido 3 cirurgia do eséfago.

Requerem a citagdo do réu; gratuidade de Justi¢a; a procedéncia do pedido
para condenar o réu ao pagamento do valor mensal de RS 3.500,00 (trés mil
e quinhentos reais) a titulo de pensdo, desde o nascimento até que com-
plete setenta anos, resultando no valor de RS 2.940.000,00 (dois milhdes,
novecentos e quarenta reais), pedindo a provisdo deste valor para garan-
tia do pagamento; a condenacgdo do réu ao pagamento de RS 500.000,00
(quinhentos mil reais) para cada um dos autores, a titulo de dano moral; a
intimacdo do Ministério Pdblico. Instruiu com os documentos de fls. 17/92.

A gratuidade de Justica foi deferida (fl. 94)
O réu apresentou contestacso (fls. 96/111).

Argumenta, em sintese, que a sua obrigacdo é de meio e ndo de resultado, e
consiste em empregar as técnicas apropriadas para a analise clinica do material
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coletado, ficando a critério do médico a avaliagdo do conjunto com as demais
circunstancias para o correto diagndstico. Explana a respeito do exame realiza-
do para deteccdo de uma possivel gravidez e afirmou que, de acordo com os
valores de referéncia, o resultado de gravidez da segunda autora deu positivo.

Desse modo, ndo houve erro imputavel ao laboratério, ndo havendo nexo
de causalidade entre o resultado do exame e os problemas enfrentados pe-
los autores. Impugnou, outrossim, o valor pleiteado a titulo de indenizacdo.
Pede, ao final, sejam julgados improcedentes os pedidos. Instruiu com os
documentos de fls. 112/147.

Réplica as fls. 153/160.

Instadas as partes a especificarem provas, ambas pediram a producdo de

prova oral e pericial.

As fls. 173/174 deferi a producdo das provas solicitadas pelas partes, espe-

cificando os pontos controvertidos.

Conforme determinado, o prontudrio da segunda autora no Hospital Brasilia
foi juntado em copia as fls. 182/284.

Realizada audiéncia de conciliagdo, instru¢do e julgamento (fls. 307/308)

foi colhido o depoimento da testemunha arrolada pela parte ré.

As partes apresentaram alegacdes finais, os autores as fls. 693/703 e o réu,
as fls. 710/718.

Parecer final do Ministério Plblico as fls. 723/731.

PARECER DO MINISTERIO PUBLICO (FLS. 732/736)

O Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios oficiou nos autos pela impro-
cedéncia da agao.

SENTENGA (FLS.732/736)
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O MM. Juiz sentenciante da 42 Vara Civel de Brasilia, Dr. Robson Barbosa de Aze-
vedo, julgou improcedente o pedido dos autores, e 0s condenou 3o pagamento
das custas processuais e dos honorarios advocaticios, fixados em RS 700,00 (sete-
centos reais), salientando que sua exigibilidade estd suspensa porque os autores
litigam sob o palio da gratuidade de Justica.

APELAGCAO DOS AUTORES (FLS.740/750)

Os autores, LETB. e LT. de M,, alegam que: 1) em razdo de necessitar de realizar
cirurgia por ser portadora de "megaes6fago”, a autora fez exame de gravidez, no dia
15/06/2004, como parte dos requisitos pré-operatérios, onde ficou registrado que
ela ndo estava gravida; 4) o resultado indica que os hormdnios marcadores biolégi-
cos estavam na normalidade para mulheres ndo gestantes; 2) no dia 22/06/2004 a
autora se submeteu a cirurgia e tomou varios medicamentos, que deram causa ao
nascimento prematuro do primeiro autor, L.ET.B., que ficou com sequelas permanen-
tes — microcefalia e tetraparesia, que o tornam incapaz para qualquer ato da vida
civil e dependente de terceiros; 3) a prestacdo do servico do réu foi defeituosa; 4)
existem dois tipos de exames Beta-HCG para detec¢do do horménio Gonodotrofi-
na Coridnica: o B-HCG quantitativo, e B-HCG qualitativo; 5) o B-HCG quantitativo
serve para excluir o resultado de uma gravidez ectépica (fora da cavidade uterina),
no seguimento de uma mulher apds situacdo de aborto, ou quando ha suspeita de
doenca trofoblastica (tumor no lugar de gravidez); 6) o B-HCG qualitativo tem como
resultado uma gravidez positiva ou negativa, sem a especificacdo de quantidades
ou taxas relativas a presenca do hormbnio, servindo somente para determinar a
existéncia de uma gravidez; 7) o resultado do exame fornecido pelo réu ndo se trata
do corriqueiro exame para gravidez, mas sim de exame para acompanhamento de
sequelas pos-aborto ou presenca de evolugdo de tumores relacionados ao aparelho
reprodutivo; 8) foi fornecido o resultado do exame sem a especificacdo de que tipo
de exame se tratava; 9) o servico oferecido foi incompleto, defeituoso e inadequado,
tendo induzido a autora em erro quanto ao resultado, que n3o apontou ser positivo
para gravidez; 10) ficou comprovada a rela¢do de causalidade entre o servico defei-
tuoso e os danos acarretados aos autores; 11) a acdo deve ser julgada procedente.

Contrarrazoes as fls. 758/766.
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PARECER DA PROCURADORIA DE JUSTIGA (FLS. 771/773)

O d. representante da Procuradoria de Justiga, ratificando as razdes de apelagao
dos autores, oficiou pelo provimento da apelac3o.

E o relatorio.

VOTOS

Des. Sérgio Rocha (Relator) — Presentes os pressupostos de admissibilidade, co-
nheco da apelagdo interposta pelos autores, L.ET.B. e L.T. de M.

DA AUSENCIA DE ERRO OU FALHA NA PRESTAGCAO DO SERVICO

Alegam os autores, L.FETB. e L.T. de M., que: 1) a prestacdo do servi¢o do réu foi
defeituosa; 2) existem dois tipos de exames Beta-HCG para detec¢do do hormo-
nio Gonodotrofina Coriénica: o B-HCG quantitativo, e B-HCG qualitativo; 3) o B-
-HCG quantitativo serve para excluir o resultado de uma gravidez ectépica (fora
da cavidade uterina), no seguimento de uma mulher ap6s situacdo de aborto, ou
quando ha suspeita de doenca trofoblastica (tumor no lugar de gravidez); 4) o B-
-HCG qualitativo tem como resultado uma gravidez positiva ou negativa, sem a
especificacdo de quantidades ou taxas relativas a presenca do hormdnio, servindo
somente para determinar a existéncia de uma gravidez; 5) o resultado do exame
fornecido pelo réu ndo se trata do corriqueiro exame para gravidez, mas sim de
exame para acompanhamento de sequelas pds-aborto ou presencga de evolucdo
de tumores relacionados ao aparelho reprodutivo; 6) foi fornecido o resultado do
exame sem a especificacdo de que tipo de exame se tratava; 7) o servico oferecido
foi incompleto, defeituoso e inadequado, tendo induzido a autora em erro quanto
30 resultado, que ndo apontou ser positivo para gravidez.

Sem razdo os autores/apelantes.

A sentenca estd bem fundamentada e rebate por si s, pontualmente, os argumen-
tos do apelo. Com o objetivo de atender aos principios constitucionais da celeri-
dade e efetividade da justica, acolho como meus seus judiciosos fundamentos.
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O feito estd suficientemente instruido e apto a receber sentenca. Ndo ha
questoes preliminares a serem decididas, por isso examino diretamente

0 mérito.

Trata-se de pedido de indenizacdo em que os autores alegam defeito na
prestacdo do servigo pelo réu, que emitiu laudo de exame em que, segun-
do alegam, foi negado o estado de gravidez da segunda autora. Em razdo
desta negativa, a segunda autora submeteu-se a uma cirurgia de corre¢do

do esdfago.

Contudo, embora o resultado exame tenha negado o estado gravidico, a
autora encontrava-se gravida e a submissdo a tal cirurgia, bem como a in-
gestdo de remédios muito fortes resultou em parto prematuro, tendo o pri-
meiro autor nascido com problemas sérios de saide e comprometimento

de seu desenvolvimento fisico.

O resultado do exame que gerou a presente lide foi acostado a fl. 49. A con-
trovérsia reside na falta de especificacdo no corpo do laudo se a segunda
autora estava ou ndo gestante, constando apenas valores de referéncia.

Verifico constar o seguinte no laudo juntado a fl. 49:
"Resultado: 3.254,00 mUI/mL

VALORES DE REFERENCIA:

Masculino: abaixo de 5 mUI/mL

Feminino — ndo gestantes: Abaixo de 5 mUl/mL"

Numa analise entre o resultado emitido e os valores de referéncia, verifica-se
que em caso de mulheres, resultados abaixo de 5 mUI/mL significam negativo
para gravidez, ou seja “feminino —ndo gestantes”. O resultado do exame feito
pela segunda autora apontou para um valor de 3.254,00 mUl/mL.

Infere-se, portanto, que o réu emitiu um laudo com resultado positivo para
gravidez. E segundo as alegacdes feitas pela parte autora, a interpretagdo
é que foi equivocada, pois em todas as manifestagdes feitas nos autos, a
parte autora argumenta que o resultado do exame foi de 3 mUI/mL e, sendo
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assim, apontava um resultado negativo. Mas, na verdade, consta o valor de
3.254,00 mUI/mL, ou seja, bem acima de 5 mUI/mL.

Constata-se que se havia alguma divida quanto ao estado da segunda au-
tora, se gravida ou ndo, este fato nao foi informado ao médico que realizou
a cirurgia, pois este, ouvido em audiéncia, declarou ndo ter tido ciéncia de
tal resultado, conforme se verifica nos trechos a seguir transcritos (fl. 308):

"Que tratava-se de uma paciente jovem e uma cirurgia pouco comum e em
face do tempo nao se recorda se efetivamente solicitou o exame para fins
de confirmagdo de gravidez. Que fez a cirurgia ndo sabendo que a paciente
estava gravida. Que somente ap6s um ano da cirurgia ou por ocasido da
retirada dos pontos é que ficou sabendo pela propria mae da operada que
na época da cirurgia ela estava gravida. Que a cirurgia foi de acalasia do
es6fago. Que a acalasia do esdfago pode ser tratada apds o parto e que ndo
recomenda a feitura durante a gravidez, mas ndo Lhe foi dado ciéncia sequer
do atraso menstrual. Acrescentou que a internagdo inicial da paciente era
por pneumonia, sendo esse 0 ponto em que iniciou a acompanhar a pacien-
te. Que a cirurgia mencionada, além de outras pode ser causa de um parto
prematuro. (...) Que se tal exame de fl. 49 lhe fosse apresentado ndo teria
feito a cirurgia. Que mesmo em casos extremos a melhor conduta é deixar
transcorrer a gravidez e ndo intervir cirurgicamente, que a intervencao so-
mente dar-se-ia em caso de gestacdo excepcionalmente.”

Verifico, portanto, que se a autora submeteu-se a cirurgia a que ndo poderia
ter-se submetido por estar gravida, este fato ndo pode ser imputado ao réu.

Conforme j4 salientado, o resultado de fl. 49 aponta para existéncia de gra-
videz ainda que ndo esteja especificado com a palavra "POSITIVO".

Se havia alguma dulvida da segunda autora quanto a possibilidade de gravi-
dez, ou se queria ter certeza de que ndo estava gravida, deveria ter apresen-
tado o laudo ao médico assistente. Contudo, ndo o fez, e sequer relatou que
encontrava-se com atraso menstrual, conforme foi relatado pelo préprio
médico em audiéncia. Neste caso, se o médico tivesse divida na interpreta-
¢3o do laudo, poderia ter solicitado outro exame.
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Como se infere na peticdo inicial, a pretensdo da autora fundamenta-se na
existéncia de defeito na prestacdo do servico por parte do laboratério que
figura no polo passivo. Entretanto, ndo houve erro ou defeito na prestagao
do servico, o que afasta a responsabilidade civil, ndo subsistindo o dever
de indenizar.

Acrescento os fundamentos do parecer do Ministério Pdblico de primeiro grau:

(-..) A despeito disso, entende este 6rgdo ministerial que também n&o hou-
ve erro no fornecimento de informacgdes pela empresa ré, de forma a com-
prometer a correta fruicdo do servigo por ela prestado. A testemunha, ao
analisar o exame em audiéncia, explicou que aqueles dados fornecem para
um médico fortes indicios de estado gravidico — o que ja era suficiente para
inibir a realizacdo da cirurgia (fl. 308). Por outro lado, ao falar em “fortes
indicios” e “"para um médico”, a testemunha indica que ela propria, sendo
médico, ndo atestaria a gravidez s6 olhando para o exame. Sendo assim, ndo
poderia o laboratério também fazé-lo.

Justamente por ndo poderem fazer esse tipo de assertiva que os laboraté-
rios limitam-se a instruir os exames que realizam com valores de referéncis,
que servem apenas para mostrar o resultado obtido para aquele individuo
insere-se ou ndo em um determinado padrdo. A falta de identificacdo com

a referéncia pode ter causas variadas, que o0 exame, por si s6, ndo revela.

Quanto a falta de adverténcia de que o exame deveria ser submetido a
analise médica, tal fato ndo implica informacdo defeituosa. Assim como o
exame ndo trouxe expressamente grafado “resultado positivo para gravi-
dez”, como alegam os autores, também ndo estd ali consignado “resultado
negativo para gravidez”. O exame traz apenas a quantidade do hormdnio
gonadotrofina cariénica no sangue da autora, acompanhado dos valores de
referéncia. E evidente que o entendimento de tais informagdes exige co-
nhecimento técnico, de forma que ao interpreta-lo por conta propria, ndo
tendo o conhecimento necessario para tanto, a autora assumiu o risco de

fazé-lo erroneamente.

Por outro lado, a realizacdo deste exame era pré-requisito para a realiza¢do
do procedimento cirdrgico, e por esta razdo foi exigido. A (sic) laboratério
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ndo tem ingeréncia sobre a decisdo do paciente de apresentd-lo ou ndo ao
seu médico, ou deste em exigir ou ndo a apresentacdo. (fls. 730/731)

Assim, nego provimento ao apelo da autora, no ponto.

DA AUSENCIA DO DEVER DE INDENIZAR

Alegam os autores, L.ET.B. e LT. de M., que o réu, Exame Laboratério de Patologia,
tem o dever de indeniza-los pelos danos morais e materiais suportados, em razao
da falha na prestagao do servicgo.

Sem razdo os autores/apelantes.

Como acima afirmado, ndo houve erro ou falha na prestacdo do servico do réu,
cujo resultado do exame deu positivo para a gravidez, nao havendo, portanto,
nexo de causalidade entre o correto resultado do exame e a submissao da autora
a cirurgia, que comprometeu o desenvolvimento de seu filho.

Nego provimento ao apelo dos autores, no ponto.

DISPOSITIVO

Ante o exposto, nego provimento ao apelo dos autores, LET.B. e L.T. de M.

E como voto.
Desa. Fatima Rafael (Revisora) - Com o Relator.

Desa. Carmelita Brasil (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Negar provimento. Unanime.
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APELACAO CIVEL
2008011014021-2

Relator — Des. Arnoldo Camanho de Assis
Quarta Turma Civel

EMENTA

Civil e processual civil. Rescisdo contratual. Cessdo de direitos intermediada por
corretor. Fraude arquitetada pelo mandatario. Celebra¢do do contrato sem a pre-
senca dos pactuantes. Elaboragdo de duas minutas de contratos distintas. Previsao
de pagamento a prazo em uma deles. Previsdo de pagamento a vista com quitagao
imediata na outro. Ludibriagdo de ambos os contratantes. Nulidade da primeira
minuta de contrato. Alteragdo da primeira pagina e aposicao fraudulenta de ru-
brica do demandado nesta mesma folha. Anulabilidade da segunda minuta. Erro
substancial da autora. Auséncia de pedido de anulacdo. Impossibilidade de inva-
lidagdo. Pagamento feito ao corretor pelo demandado. Exoneragdo da obrigacao.
Atribuicdo dos 6nus da sucumbéncia a demandante.

1. Os litigantes celebraram contrato de cessdo de direitos sobre imével, intermedia-
do por corretor contratado pela cedente, em que o0 mandatario, por meio de frau-
de, aproveitando-se da circunstancia de que as partes subscreveram o ajuste em
momentos distintos, ap6s colher as assinaturas e rubricas do cessionario em duas
copias idénticas, alterou a primeira pagina de uma das vias do contrato, colhendo
a assinatura da cedente em duas minutas distintas, entregando uma minuta para
cada um dos pactuantes. Na primeira cépia, que ficou em poder da cedente, previu-
-se que o pagamento seria feito a prazo e na segunda, que ficou com o cessionario,
restou consignado que o pagamento foi feito a vista com quitagdo imediata.

2. Comprovado que a via entregue a cedente foi fraudada pelo corretor, em razao
da alteracdo dos termos originais de uma das clausulas constantes de sua primeira
pagina e da aposicao de rubrica falsa do cessionario na primeira folha, e que, por
outro lado, a copia entregue ao cessionario tinha assinaturas e rubricas validas,
tendo as da autora sido inseridas por erro substancial quanto ao conteldo, ha
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que se reconhecer a invalidade da primeira e a anulabilidade da segunda. Dessa
forma, se a concedente n3do requereu a anulagdo do contrato representado pela
via que estava em poder do cessionario, ha que se reconhecer que o pagamento
feito pelo cessionario ao corretor da cedente, ainda que o mandatario ndo tivesse
poderes para recebé-lo e dar quitacdo em nome desta, exonerou o cessionario de
sua obrigacdo, pois a cedente, ainda que ndo tenha recebido o dinheiro entregue
3o corretor, deu quitagdo da obrigacdo do cessionario.

3. Resta a cedente o direito de reaver, pela via propria, o dinheiro que foi recebido
pelo corretor e ndo lhe foi repassado.

4. Se, em virtude do provimento do recurso do réu, o pedido da autora foi julgado
improcedente, hd que se atribuir a requerente a integralidade dos 6nus da sucum-
béncia arbitrados na sentenca.

5. Apelo provido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 42 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, Arnoldo Camanho de Assis — Relator, Antoni-
nho Lopes — Revisor, Cruz Macedo — Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desem-
bargador Cruz Macedo, em proferir a seguinte decisdo: dar provimento ao recurso,
maioria, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 15 de maio de 2013.

RELATORIO

Des. Arnoldo Camanho de Assis (Relator) — Cuida-se de apelacdo interposta por
E.B.S.M. contra sentenga proferida pelo MM. Juizo da 192 Vara Civel de Brasilia, que
julgou parcialmente procedente o pedido de rescisdo contratual c/c reintegragao
de posse e indenizagdo por danos morais formulado por E.NN. da C. em face do
ora apelante, resolvendo o contrato celebrado entre as partes. Em antecipacdo de
tutela, determinou ao primeiro que restitua a segunda o imével objeto da avenga,
sob pena de multa de R$ 2.000,00 (dois mil reais), por dia de atraso.
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O apelante pugna pela reforma da sentenga para que seja julgado improcedente
o pedido. Aduz que negociou durante todo o tempo com o corretor da apelada e
que fez o pagamento pela cessao de direitos sobre o imével diretamente ao man-
datario, que tinha poderes para recebé-lo em nome da recorrida. Sustenta que a
recorrida conferiu amplos poderes para que o corretor vendesse o imével, inclusi-
ve o de receber o valor da venda em seu lugar. Assevera que recebeu do corretor
coOpia da cessao de direitos, em que constava a assinatura da autora, dando plena
quitagdo do imovel. Aduz que, por essas razdes, cumpriu com sua obrigacdo, sendo
incabivel a rescisdo da avenca e restituicdo do imoével a requerente. Sucessiva-
mente, requer a revogacao da antecipacao de tutela concedida na sentenca, sob o
fundamento de que a sentenca, ao determinar a restitui¢do do imével no prazo de
dez (10) dias, quando a autora havia requerido a devolu¢do em quinze (15) dias,
incorreu no vicio do julgamento ultra petita. Caso mantida a antecipagdo de tute-
la, postula a redugdo da multa cominatéria diaria de R$ 2.000,00 (dois mil reais)
arbitrada na sentenca.

Contrarrazdes pugnando pelo improvimento do apelo.

E o relatério.

VOTOS

Des. Arnoldo Camanho de Assis (Relator) — Restou incontroverso nos autos que as
partes litigantes contrataram a cessdo de direitos do terreno objeto de discussao
pelo valor de R$ 47.000,00 (quarenta e sete mil reais), tendo sido o negdcio inter-
mediado pelo corretor A.F. da S.J.

A autora alega que o ajuste previa o pagamento no prazo de noventa (90) dias,
tendo recebido cheques po6s-datados que nao foram liquidados, ao passo que o
réu sustenta ter pago a quantia a vista, ao corretor da requerente, tendo obtido
quitacdo da demandante, consoante a clausula 2, do contrato.

O ilustre magistrado singular asseverou que o réu pagou mal, pois entregou o di-
nheiro ao corretor, sem que este tivesse poderes para receber pagamento e dar qui-
tacdo em nome da autora. Todavia, deixou de analisar a relevante alegacdo do re-
querido, de que a autora assinou contrato, concordando com o pagamento a vista e
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dando quitacdo imediata, consoante previsto na cldusula segunda da avenca e que,
por esse motivo, exonerou-se da obrigacdo ao pagar o valor da venda ao corretor.

Dessa forma, deve-se indagar o que de fato foi acordado pelas partes. Se restou
previsto pagamento a prazo ou se o pagamento foi a vista com quita¢ao imediata.

A resposta para tais questionamentos depende, necessariamente, da analise acer-
ca da validade das copias dos contratos trazidas aos autos pela parte autora e pela
parteré, as fls. 102/105 e 118/121, respectivamente. Na c6pia da requerente, pre-
viu-se que o pagamento seria feito a prazo, ao passo que, na via apresentada pelo
requerido, consignou-se que o pagamento foi feito a vista, com quitagdo imediata.

Do que emerge dos elementos constantes dos autos, o contrato, redigido pelo re-
presentante da autora, foi subscrito pelas partes em momentos distintos. Como se
verifica dos depoimentos prestados pela requerente (fls. 283), pelo requerido (fls.
284) e pelo corretor (fls. 286), o instrumento contratual foi levado a demandante,
que o assinou em duas vias, e depois ao demandado, que as subscreveu.

Cada uma das partes ficou com uma via do pacto.

Entretanto, percebe-se a ocorréncia de trés pontos divergentes entre a primeira
pagina da via do contrato que ficou em poder da parte autora (fls. 102/105) e a
primeira lauda do instrumento que ficou com o réu (fls. 118/121). Tais divergén-
cias estdo na redagdo da clausula segunda - a via da requerente prevé pagamento
3 prazo e a via do requerido dispde que o pagamento foi feito a vista com quitagao
imediata —, na rubrica do demandado e na formatacdo grafica. Isso foi atestado
pelo laudo pericial, que afirmou o seguinte: "em razao de a via do Réu apresen-
tar perfeita harmonia entre os diversos componentes da respectiva formatacao,
conclui-se que esse era o texto originario, do qual foram impressas as duas vias
do contrato. Apés as respectivas assinaturas por parte do Réu, o texto da segunda
clausula foi alterado na matriz, e a respectiva folha foi reimpressa e substituiu, na
via da Autora, a folha originaria. Nessa folha nova foi falsificada a rubrica do Réu".
A contrafacdo foi admitida pelo corretor A, em seu depoimento judicial de fls. 286.

Dai, podem-se extrair as seguintes hipoteses: a) A. apresentou versdes distintas do
contrato para cada um dos contratantes, fazendo a autora acreditar que realizou
negdcio com pagamento a prazo e, o réu, que a requerente deu quita¢do do pa-
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gamento feito ao corretor; b) A. associou-se a autora, modificando o conteddo do
contrato posteriormente, com a ciéncia desta, para prejudicar o réu; c) A. associou-
-se ao requerido, modificando o conteldo do contrato posteriormente, com a ci-
éncia deste, para prejudicar a demandante.

Entretanto, confrontando as provas dos autos com as demais circunstancias do
negodcio, que podem ser extraidas do restante do acervo probatério, é possivel
concluir que ambos os contratantes estavam de boa-fé e que foram enganados
por AF.daS.J.

A circunstancia de a autora ter recebido um cheque p6s-datado, clonado, no valor
de RS 47.000,00 (quarenta e sete mil reais) — com data de pagamento prevista para
noventa (90) dias depois da data da celebracdo da avenca -, que posteriormente
foi substituido por outros dois cheques, fraudados, também pos-datados, de RS
18.000,00 (dezoito mil reais) e 30.000,00 (trinta mil reais), indica que celebrou a
avenca acreditando que o pagamento seria feito no prazo de noventa (90) dias. Além
disso, o corretor reconheceu, nos depoimentos prestados na Delegacia de Policia
(fls. 24/26) e na fase instrutéria do presente processo (fls. 286), que recebeu o pa-
gamento a vista, mas que n3o o0 repassou a autora, enganando-a. Além disso, ndo ha
nada nos autos que permita concluir que houve uma associacdo entre ambos, com
o intuito de prejudicar o requerido. Dessa forma, deve-se concluir que a requerente
estava de boa-fé e que acreditava que o pagamento seria feito a prazo.

Por sua vez, o réu tem em seu poder uma via auténtica do contrato, em que consta
que o pagamento foi feito a vista, com quitacao imediata, constando desse docu-
mento a assinatura e rubricas regulares da autora, o que indica que acreditava que
0 pagamento feito ao corretor implicou quitacao da obriga¢do. Ademais, A. reconhe-
ceu, nos depoimentos prestados na Delegacia de Policia (fls. 24/26) e na fase ins-
trutdria do presente processo (fls. 286), que recebeu o dinheiro do requerido e que
este estava de boa-fé. Em outra vertente, ndo ha provas de que houve qualquer as-
sociacdo entre o corretor e 0 demandado com o intuito de prejudicar a demandante.

Constatando-se que ambas as partes estavam de boa-fé e que foram enganadas
pelo corretor, a conclusdo que se pode extrair dos elementos constantes dos au-
tos, em especial das declara¢des das partes e do laudo pericial, é a seguinte: o
corretor imprimiu duas vias idénticas do contrato, com o mesmo conteddo da c6-
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pia que estd em poder do réu. Antes de apresenta-las a autora, substituiu a pri-
meira pagina de uma delas, confiando que a demandante ndo leria a outra cépia
com a mesma aten¢do — o que ocorreu, de fato, consoante a requerente afirmou
em seu depoimento pessoal (fls. 283). Assim, obteve as assinaturas e rubricas da
demandante em ambas as vias, que apresentavam divergéncias na primeira pa-
gina, no tocante a redacdo da clausula segunda — em uma delas previa-se que
0 pagamento seria feito a prazo e em outro que seria feito a vista com quitagao
imediata — e no que diz respeito a formatacdo gréfica (imperceptivel ao leigo).
Em seguida, substituiu a primeira pagina da via do contrato, em que se previa, na
clausula segunda, que o pagamento deveria ser feito a prazo, pela folha que havia
destacado antes de apresentar a autora, em que se dispunha que o pagamento era
3 vista com quitacdo imediata. Assim, apresentou ao réu as duas vias idénticas do
contrato, em que se previa 0 pagamento a vista, com quitagdo imediata, obtendo
suas assinaturas e rubricas. Dessa forma, tinha em maos duas copias idénticas do
contrato, com as rubricas e assinaturas de ambas as partes, exceto a rubrica da
autora na primeira pagina de uma delas - pois tinha sido aposta na folha que foi
substituida — e mais uma cépia em avulso da primeira pagina adulterada em que
consta apenas a rubrica da requerente — pois foi substituida pela pagina em que
consta apenas a rubrica do réu. Deixou em poder do réu a via que contém todas
as rubricas e todas as assinaturas regulares, ficando com a via em que faltava a
rubrica da autora na primeira pagina e mais a copia avulsa. Em seguida, substituiu
a primeira pagina desta via pela folha avulsa, em que consta apenas a rubrica da
demandante, inserindo, de préprio punho, a rubrica do demandado, e a entregou a
requerente. Depois, provavelmente, descartou a folha substituida.

Por meio desta fraude, muito bem engendrada, o corretor conseguiu enganar am-
bas as partes, fazendo a autora acreditar que realizou negbcio para pagamento a
prazo e o réu acreditar que a requerente deu quitagao do pagamento feito ao cor-
retor, ficando com o dinheiro e ndo o entregando a demandante. Isto foi possivel
porque o negbcio nao foi celebrado na presenca de ambas as partes.

Fixada a premissa de que ambas as partes estavam de boa-fé e que foram engana-
das pelo corretor, resta indagar o que deve prevalecer, se é a cldusula do contrato
que estd em poder do réu, segundo a qual a autora deu quitagdao do pagamento
feito a A, ou se é a cldusula do pacto que esta na posse da autora, que diz que
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0 pagamento seria feito a prazo. Caso se entenda pela segunda op¢do, deve-se
indagar se o pagamento feito ao corretor teve o condao de desobrigar o requerido.

Na hipdtese vertente, deve-se reputar como valido o contrato que esta em poder
do réu. Isso porque consta da avenca a assinatura e rubricas validas da autora, ainda
que a sua vontade tenha sido emitida de forma errénea, ao passo que o instrumento
que estd em poder da requerente é invalido, porquanto foi fraudado e nao houve
concordancia do requerido com o seu teor. Ressalte-se que o equivoco da deman-
dante, que configura erro substancial, nos termos do art. 139, inciso |, do CC, ndo é
suficiente para a anulacao deste negdcio juridico, porquanto o vicio de tal natureza
é apenas relativo, nos termos do art. 138, do CC, dependendo de pedido expresso
para seu reconhecimento, que nao foi formulado no presente processo.

Por essas razoes, o réu cumpriu com sua obrigacdo, pois pagou ao corretor e ob-
teve quitacdo da avenca. Resta a autora, que ndo tao tomou as precaugdes neces-
sarias na escolha do representante e no momento de celebrar o ajuste, postular
do mandatario as perdas e danos, em razdo do dolo deste, nos termos do art. 148,
segunda parte, do CC, por meio da via processual adequada.

Ante o exposto, dou provimento ao apelo para julgar improcedente o pedido, revo-
gando a antecipacao de tutela concedida pela sentencga. Por conseguinte, atribuo
0s 6nus da sucumbéncia integralmente a autora.

E como voto.
Des. Antoninho Lopes (Revisor) — Com o Relator.

Des. Cruz Macedo (Vogal) - Pedi vista dos autos em Sessdo realizada em
17/10/2012, para melhor exame da matéria.

Ap6s a analise dos autos, data venia do entendimento em contrario acolhido pelos
e. Desembargadores que me precederam, tenho que o recurso ndo merece provi-
mento, devendo ser mantida a r. sentenca recorrida.

Cuida-se, na origem, de a¢do de rescisdo contratual cumulada com reintegracdo
de posse e danos morais ajuizada por E.N. da C. em desfavor de E.B.S.M,, visando
ao desfazimento do Instrumento Particular de Cessdo de Direitos e a retomada do
imovel, tendo em vista o ndo recebimento do pagamento.
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Examinando detidamente a r. sentenca monocratica (fls. 310/319) constata-se
que, de fato, hd necessidade de rescisao do contrato, eis que o demandado pagou
a terceiro que ndo detinha poderes para receber a quitagdao do imovel, que signifi-
ca ndo ter adimplido corretamente sua obriga¢do. Confira-se (fls. 313/315):

Com efeito, o art. 722 do Cédigo Civil conceitua o contrato de correta-
gem nos seguintes termos: "pelo contrato de corretagem, uma pessoa, ndo
ligada a outra em virtude de mandato, de prestagdo de servigos ou por
qualquer relacdo de dependéncia, obriga-se a obter para a segunda um ou
mais negocios, conforme as instrugdes recebidas”. Isso significa dizer que
entre a autora e o corretor de iméveis ndo existiu contrato de mandato, se-
quer na sua modalidade verbal, mas apenas contrato de corretagem, o qual
"é simplesmente consensual e por isso independe de prova documental.
(-..) Uma vez comprovada a aproximacdo (til entre os interessados no ne-
gocio imobiliario, resta evidenciada a concretude da avenca” (in Cédigo
Civil anotado e comentado, James Eduardo Oliveira, Ed. Forense: 2010, 23
Ed, pdg. 667). Tal conclusdo pode ser obtida a partir da declaracdo feita
pela propria autora em sua peticdo inicial, fl. 03, no sentido de que A.F. da
S.J. “foi constituido para intermediar referida venda”. Portanto, a tarefa do
referido corretor era apenas a mediagdo entre as partes contratantes no
tocante a cessdo de direitos do imével objeto da demanda, no caso, autora
e réu. Por consequéncia logica, ndo havendo outorga expressa de poderes
de quitagdo, ndo poderia o referido corretor receber o pagamento pelo ob-
jeto do contrato em nome da autora, uma vez que o artigo 308 do Cédigo
Civil dispde: "o pagamento deve ser feito ao credor ou a quem de direito
o represente, sob pena de sé valer depois de por ele ratificado, ou tanto
quanto reverter em seu proveito”. Sendo certo que a atuagdo do corretor
de imoveis se limitava a mediagdo da negociacdo da cessdo de direitos,
ndo havendo poderes para representagdo da autora, ndo tinha o corretor o
direito de receber o pagamento efetuado pelo réu, ndo obstante tal reali-
dade, o referido corretor recebeu o pagamento, fl. 57, o que foi declarado
pelo réu e confirmado pelo préprio corretor na audiéncia de instrucao,
fls. 284/286. Ocorre que, a autora sequer soube de referido pagamento
da forma feita, portanto, ndo retificou o pagamento, tampouco o valor foi
revertido em seu proveito. Ademais, é certo que a obrigagao de verificar o
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limite dos poderes outorgados ao corretor é do devedor, uma vez que este,
ordinariamente, apenas tem a incumbéncia de realizar a media¢do entre
os interessados. Nesse sentido estd o seguinte excerto doutrinario: "Seja
qual for a espécie de representacdo de que esteja tratando, é preciso que
o devedor verifique os poderes do representante, pois a extin¢do da pen-
déncia dependera da regularidade da quita¢do dada, e isso se adstringe
umbilicalmente as prerrogativas conferidas ao individuo que representa o
credor”. (In Curso de Direito Civil, Fabricio Zamprogna Matiello, Vol 2, LTr,
pag. 159). Ou seja, se o pagamento foi feito a terceiro que ndo tinha po-
deres para receber o pagamento, ndo tendo o devedor buscado se infor-
mar efetivamente quanto aos limites da corretagem, referido pagamento
ndo tem efeito liberatério ndo exonerando o devedor. Em outras palavras,
quem paga mal paga duas vezes. Para corroborar esta conclusdo, vejamos
0 ensinamento do mestre Washington de Barros Monteiro, na obra Curso
de Direito Civil, 322 Ed. Saraiva, vol. 4, pag. 258/259: "Pagamento feito a
terceiro desqualificado, que ndo seja credor ou seu representante, nao
tem efeito liberatério, ndo exonera o devedor”. Nesse sentido esta o se-
guinte precedente deste e. TIDFT: "Paga a divida a quem nao detinha po-
deres para recebé-la, tem-se que o devedor pagou mal, sujeitando-se, por
isso, a repeticdo.” (20010110458534APC, Relator SERGIO BITTENCOURT,
42 Turma Civel, julgado em 04/12/2003, D] 19/02/2004 p. 63). Desta for-
ma, entendo que o pagamento feito pelo réu e recebido pelo corretor de
iméveis, A.F. da S.J., ndo tem efeito liberatério do réu, permanecendo o réu
inadimplente com relagdo a autora e ao contrato firmado.

Diante dessa analise, o que merece ser frisado, é que a autora comprovou que nado
recebeu o pagamento, conforme os depoimentos prestados nos autos, inclusive
o do proprio corretor, e, por outro lado, o réu demonstrou que pagou a quem nao
possuia poderes para receber, conforme se vé pelo recibo de fl. 57.

Certo é que, ao corretor de imdveis compete exercer a intermediagao na compra,
venda, permuta e locagdo de imoéveis, podendo, ainda, opinar quanto a comercia-
lizagdo imobiliaria, nos termos do que dispde o art. 3° da Lei 6.530/78, mantida
pelo Cédigo Civil art. 729 (grifei). Confira-se:
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Art 3° Compete ao Corretor de Iméveis exercer a intermedia¢ao na compra,
venda, permuta e locacao de imoéveis, podendo, ainda, opinar quanto a co-

mercializacdo imobiliaria.

Do mesmo modo, o art. 722 do Cédigo Civil determina que: "Art. 722. Pelo
contrato de corretagem, uma pessoa, ndo ligada a outra em virtude de man-
dato, de prestacdo de servicos ou por qualquer relacdo de dependéncia,
obriga-se a obter para a segunda um ou mais negécios, conforme as instru-
¢des recebidas.”

Significa dizer que a competéncia do corretor se limita a intermediar a nego-
ciacdo, sendo que, para receber valores, patente a necessidade de outorga
pelo vendedor de poderes expressos nesse sentido e, "caso o pagamento
ndo seja feito ao credor ou a seu legitimo representante, sera invélido e ndo
terd forca liberatdria. (MORATO, Antonio Carlos, et alii. Cédigo civil interpre-
tado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. 32 ed. Barueri, SP — Manole,
2010.p.273)

Desse modo, tendo o requerido repassado, como afirma ter feito, o paga-
mento a pessoa incapaz de dar quitagdo, deixou de observar o disposto nos
artigos 308 e 310 de Cédigo Civil em vigor, que assim estabelecem:

Art. 308. O pagamento deve ser feito ao credor ou a quem de direito o re-
presente, sob pena de s6 valer depois de por ele ratificado, ou tanto quanto
reverter em seu proveito.

Art. 310. Ndo vale o pagamento cientemente feito ao credor incapaz de qui-
tar, se o devedor ndo provar que em beneficio dele efetivamente reverteu.

Na espécie, cabe ainda destacar que ndo ha falar em credor putativo, eis que este
"se apresenta aos olhos de todos como o verdadeiro credor, embora ndo o seja.”
(grifei) (idem, p. 274), o que ndo é o caso, considerando a auséncia de qualquer
autoriza¢do ou manifesta¢do da autora-vendedora nesse sentido.

Sobre o tema, confira-se jurisprudéncia deste c. Tribunal:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PAGAMENTO EFETUADO A TERCEIRO, ESTRA-
NHO A RELAGCAO JURIDICA. TEORIA DA APARENCIA. NAO INCIDENCIA NO
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CASO. ERRO NAO ESCUSAVEL. EXTINCAO DA OBRIGACAOQ. IMPOSSIBILIDADE.
1. Para que o erro no pagamento seja escusavel, ndo basta a boa-fé do de-
vedor, sendo necessdria a existéncia de elementos suficientes para induzir
e convencer o devedor diligente de que o recebedor é o verdadeiro credor.
2. Inexistindo erro escusavel do devedor, ndo é vélido o pagamento feito
aquele que ndo era credor, afastando-se, portanto, a possibilidade de paga-
mento a credor putativo contemplado no art. 309 do Cédigo Civil, mormen-
te porque o devedor foi demandado em a¢do de cobranga pela real credora
e tinha ciéncia inequivoca de quem era a verdadeira e legitima beneficiaria.
3. Nos termos do art. 308 do Codigo Civil, a extin¢do da obrigagdo sé ocorre
quando o pagamento é efetuado ao credor ou a quem o representa legal,
judicial ou convencionalmente. 4. Recurso conhecido e ndo provido. Unani-
me. (Ac6rddo 620008, 20120020151692AGl, Relator OTAVIO AUGUSTO, 32
Turma Civel, julgado em 12/09/2012, D] 16/10/2012 p. 104)

Trago a lide, com o fito de ampliar a presente fundamentagao, excerto do voto do
e. Relator Otavio Augusto proferido na ocasido do julgamento acima citado, verbis:

Assim, a obrigacao ndo pode ser tida como quitada, j& que o erro no paga-
mento s6 pode ser escusavel se presente a existéncia de elementos sufi-
cientes para induzir e convencer o devedor diligente de que o recebedor
é o verdadeiro credor. A extin¢do da obrigacdo somente ocorre quando
o devedor efetua o pagamento ao credor ou a quem o represente legal,
judicial ou convencionalmente (art. 308 do Coédigo Civil). (...) Com efeito,
0 pagamento feito de boa-fé ao credor putativo é valido, ainda provado
depois que ndo era credor, desde que provada a boa-fé e que o erro era
escusavel. Além da boa-fé, exige-se a escusabilidade do erro que provocou
0 pagamento, para a exoneragdo do devedor. A boa-fé, no entanto, pode
ser elidida demonstrando-se que o solvens (devedor) tinha ciéncia de que
o0 accipiens (credor putativo) ndo era o credor. Se, por outro lado, o erro que
provocou o pagamento incorreto é grosseiro, ndo se justifica a protecdo a
quem agiu com desidia, negligéncia ou imprudéncia. Se o solvens (devedor)
conhecia o fato de que o credor putativo é incapaz de fornecer quitagdo e,
mesmo assim, realiza o pagamento, este serd considerado ineficaz se ndo

restar provado, pelo devedor, que o cumprimento da obrigagdo aproveitou

TJDFT » Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n°® 102 « MAI - AGO » 2013



3o credor, conforme disposto no artigo 310 do Coédigo Civil. Portanto, ndo
basta a mera alega¢do de pagamento a credor putativo, sendo mister a di-
ligéncia e prudéncia do devedor em aferir quem seja o verdadeiro credor,
averiguando-se a legitimidade do recebedor da prestacdo, pois a quitagdo
feita a pessoa errada, além de ndo afastar os efeitos da mora, devera ser
efetuada novamente. (AGl 20120020151692)

Deve ainda se ter em conta, ser patente a negligéncia do réu, tendo em
vista que, embora estivesse realizando uma transa¢do desse porte, sequer
encontrou pessoalmente a vendedora quando da contratacdo e tampouco
no Cartério, na ocasido em que fora autenticar os documentos, sendo por-
tanto sua responsabilidade o fato de presumir que o corretor fosse pessoa
qualificada a receber o pagamento.

Do mesmo modo, j& me manifestei em situagdo analoga, nos seguintes termos:

CIVIL. ACAO DE COBRANCA. CESSAQO DE DIREITOS DE LOTE LOCALIZADO EM
CONDOMINIO IRREGULAR. AUSENCIA DE PAGAMENTO. PROCEDENCIA DA
ACAQ. 1. Tendo a Requerida repassado, como afirma ter feito, o pagamento
3 pessoa incapaz de dar quitagdo, deixou de observar o disposto nos arti-
gos 308 e 310 do Codigo Civil em vigor, devendo ser julgado procedente
o pedido formulado em ac¢3o de cobranga de valores atinentes a cessdo de
direitos de imével entabulado entre as partes. 2. A procedéncia da agdo de
cobranga se mostra cabivel também pelo fato de que a devedora sequer
comprova ter repassado qualquer contraprestacdo ao corretor da Autora,
maxime quando este Ultimo ndo detinha poderes para tal. 3. Recurso pro-
vido. (Acérddo 617709, 20070710051174APC, Relator CRUZ MACEDO, 43
Turma Civel, julgado em 29/08/2012, D] 18/09/2012 p. 177)

Pois bem, nessa esteira, tenho que, no presente caso, a r. sentenga deve ser man-
tida integralmente, haja vista que a responsabilidade pelo desfazimento do con-
trato deve ser imputada ao réu que efetuou o pagamento a quem ndo detinha
poderes para receber, razdo pela qual deve prevalecer a resolu¢cdo do contrato
com a reintegragdo de posse em favor da autora.
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Lado outro, também permanece o disposto na r. sentenca (fl. 316) no sentido de
ser facultado ao réu o direito de buscar pelas vias préprias a devolucao do valor
pago ao corretor de iméveis.

DISPOSITIVO

Por todo o exposto, divirjo do voto do e. Relator, para NEGAR PROVIMENTO ao
recurso, mantendo integralmente a r. sentenca recorrida.

E como voto.

DECISAO

Dar provimento ao recurso, maioria.
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APELACAO CIVEL
2008011112092-3

Relator — Des. Otdvio Augusto
Terceira Turma Civel

EMENTA

Apelacao civel. Reparagdo de danos morais. Registro de nascimento. Crianca do
sexo feminino registrada com nome masculino. Dano moral causado por titular de
serventia extrajudicial. Atividade delegada. Responsabilidade objetiva. Quantum.
Valor razodvel e proporcional. Majoracado. Inviabilidade. Sentenca mantida.

1. Os notarios e registradores respondem direta e objetivamente pelos danos que,
na pratica de atos proprios da serventia, eles e seus prepostos causarem a tercei-
ros, bastando ao autor demonstrar o ato indevido e o nexo de causalidade para
3 configuragdo do dano moral, sendo desnecessaria a comprovagdo do prejuizo.
Assim, o dano esta enquadrado na modalidade in re ipsa, o qual deriva do préprio
evento danoso.

2. O quantum indenizatério deve ser aferido com moderagdo e proporcionalidade
3o dano causado, a fim de que ndo estimule reparagdes além do razoavel e enri-
quecimento indevido.

3. Recursos desprovidos. Unanime.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 32 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territérios, Otavio Augusto — Relator, Mario-Zam Belmiro — Re-
visor, Silva Lemos — 1° Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desembargador Otavio
Augusto, em proferir a seguinte decisao: conhecer. Negar provimento ao recurso.
Unanime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 10 de Julho de 2013.
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RELATORIO

Cuida-se de apelacado civel e recurso adesivo interpostos contra a r. sentenga pro-
ferida pela MM2. Juiza de Direito Substituta da Unidade de Apoio judicial — Regime
de Mutirdo, que nos autos da a¢do de reparacdo de danos morais proposta por
E.AA., representada por E. de S.A. em desfavor de A.F.Q. de S. e J.PA., julgou parcial-
mente procedentes os pedidos para condenar o 1° réu, A.F.Q. de S. a pagar a autora
a quantia de RS 5.000,00 (cinco mil reais) a titulo de danos morais.

Inconformado, apela o primeiro réu, as fls. 139/143, buscando a reforma dar. sentenca
para julgar improcedente o pedido inicial. Para tanto, sustenta que a autora ndo de-
monstrou a ocorréncia de transtornos capazes de configurar dano moral. Assevera que
o erro na grafia do registro da infante perdurou por apenas trés anos, sendo que nesse
periodo @ mesma nao poderia ser motivo de chacota, conforme afirmado na inicial,
uma vez que ndo possuia idade escolar. Aduz que a inicial ndo narrou qualquer situagao
vexatoria nos trés primeiros anos de vida da apelada, sendo que meros aborrecimentos
nado sao suficientes para configurar dano moral passivel de indeniza¢do. Requer o pro-
vimento do recurso para reformar a r. sentenca e julgar improcedente o pedido inicial.

A autora interp6s apelo adesivo a fls. 158/164, pugnando pela reforma da r. sen-
tenga para que o quantum fixado a titulo de danos morais seja majorado. Argu-
menta que o valor fixado demonstra-se insuficiente para reparar o dano moral
suportado, sendo irrisério perante o poder econémico do réu.

Preparo do recurso do réu a fl. 145.

O recurso adesivo interposto pela autora foi apresentado sem preparo, uma vez
que a recorrente milita sob o palio da gratuidade de justica.

A autora apresentou contrarrazdes as fls. 151/157, pugnando pela manutencao
do decisum.

Apesar de devidamente intimados, os réus ndo apresentaram contrarrazdes.

Parecer da ilustre Procuradora de Justica as fls. 173/179, pugnando pelo conheci-
mento e desprovimento dos recursos.

E o relatério.
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VOTOS

Des. Otavio Augusto (Relator) - Presentes os pressupostos processuais dos recur-
sos, deles se conhece.

Conforme relatado, cuida-se de recursos interpostos contra a r. sentenga que, na
acao de reparagao de danos morais proposta por E.AA, representada por E.de S.A,
julgou parcialmente procedente o pedido para condenar o réu, AFQ. de S., a pagar
3 autora o valor de RS 5.000,00 (cinco mil reais) a titulo de danos morais.

O réu alega em seu recurso de apelagdo que nao restou demonstrado qualquer
dano capaz de gerar o dever de indenizar. Argumenta que a autora teve seu as-
sento de nascimento com erro por apenas trés anos, ndo havendo qualquer com-
provacdo de tenha sofrido chacotas na escola, uma vez que n3o possuia sequer
idade escolar. Requer o provimento do recurso para reformar a r. sentenca e julgar
improcedente o pedido inicial.

A autora, por sua vez, requer @ majoracao do valor fixado a titulo de danos morais,
por entender que o valor fixado no decisum n3o é capaz de reparar o dano causa-
do pelo erro cometido pelo réu. Afirma que, perante o poder econémico do réu, o
valor fixado é irrisério.

Sem razdo os recorrentes. Vejamos.

Segundo dispde o Codigo Civil no seu artigo 186, aquele que pratica ato ilicito
deve responder pelos danos morais e materiais causados.

A obrigacdo de reparagdo civil sé surge quando ha uma relacdo de causalidade
entre a acdo ou omissao do agente e o dano sofrido pela vitima. Torna-se, portan-
to, obrigatdrio que o dano decorra, clara e explicitamente, da conduta voluntaria
do ofensor.

Verifica-se nos autos que, da falta de cuidado do registrador na pratica de ato
proprio da serventia resultou, inequivocadamente, a lavratura da Certiddo de Nas-
cimento a fl. 21, atribuindo um nome masculino a uma crianga do sexo feminino.

Sobre a responsabilidade dos registradores, a Carta Magna em seu artigo 236 es-
clarece que:
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Os servigos notariais e de registro sdo exercidos em carater privado, por
delegacao do Poder Piblico.

§1° Lei regulara as atividades, disciplinara a responsabilidade civil e crimi-
nal dos notarios, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e definira a
fiscalizagdo de seus atos pelo Poder Judiciario.

Como se sabe, a acao de indenizagdo por danos morais causados por atos pratica-
dos pelos notarios e seus prepostos encontra esteio na responsabilidade civil do
Estado. Nesse sentido, a Constituicdo Federal prevé em seu art. 37, §6° que:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestado-
ras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Sobre a responsabilidade dos oficias de registros a Lei 8.935/1994 dispde que:

Art. 22. Os notarios e oficiais de registro responderdo pelos danos que eles
e seus prepostos causem a terceiros, na pratica de atos préprios da serven-
tia, assegurado aos primeiros direito de regresso no caso de dolo ou culpa

dos prepostos.

Desse modo, sendo uma delegacdo do Estado, os notariais e oficiais de registro
respondem objetivamente pelos danos comprovadamente causados, na pratica
de ato proprio da serventia, aos usuarios e terceiros, nos termos do art. 236 da
Constituigao Federal e art. 22 da Lei 8.935/1994. Assim, é assente a responsabili-
dade individual e pessoal dos notarios e oficiais de cartério.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a € unissona nesse sentido. Confi-
ram-se os seguintes julgados, in verbis:

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO REGISTRADOR PUBLICO. LA-
VRATURA DE ASSENTO DE NASCIMENTO COM INFORMA(;OES INVERIDICAS.
FALHA NA PRESTAGAO DO SERVICO. FILHA PRIVADA DO CONVIVIO MATER-
NO. DANOS MORAIS. VALOR DA COMPENSACAO. MAJORACAQ. 1. A doutrina
e a jurisprudéncia dominantes configuram-se no sentido de que os nota-
rios e registradores devem responder direta e objetivamente pelos da-
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nos que, na pratica de atos préoprios da serventia, eles e seus prepostos
causarem a terceiros. Precedentes. 2. Da falta de cuidado do registrador
na pratica de ato proprio da serventia resultou, inequivocamente, a coexis-
téncia de dois assentos de nascimento relativos a mesma pessoa, ambos
contendo informacgdes falsas. Essa falha na prestagdo do servico, ao ndo se
valer o registrador das cautelas e praticas inerentes a sua atividade, destoa
dos fins a que se destinam os registros publicos, que sdo os de “garantir a
publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos”, assim
como previsto no art. 1° da Lei 8.935, de 1994. 3. O dano moral configurou-
-se a0 ser privada a vitima, ao longo de sua infancia, adolescéncia e inicio
da vida adulta, do direito personalissimo e indisponivel ao reconhecimento
do seu estado de filiagdo, conforme disposto no art. 27 do ECA, desrespei-
tando-se a necessidade psicolégica que toda a pessoa tem de conhecer a
sua verdade biologica. Consequentemente, foi despojada do pleno acesso
a convivéncia familiar, o que lhe tolheu, em termos, o direito assegurado no
art. 19 do ECA, vindo a lhe causar profunda lacuna psiquica a respeito de
sua identidade materno-filial. 4. E da esséncia do dano moral ser este com-
pensado financeiramente a partir de uma estimativa que guarde alguma
relacdo necessariamente imprecisa com o sofrimento causado, justamente
por inexistir formula matematica que seja capaz de traduzir as repercus-
sdes intimas do evento em um equivalente financeiro. Precedente. 5. Para
a fixagdo do valor da compensacao por danos morais, sdo levadas em con-
sideracdo as peculiaridades do processo, a necessidade de que a compen-
sagao sirva como espécie de recompensa a vitima de sequelas psicologicas
que carregard ao longo de toda a sua vida, bem assim o efeito pedagogico
3o causador do dano, guardadas as propor¢des econdmicas das partes e
considerando-se, ainda, outros casos assemelhados existentes na jurispru-
déncia. Precedentes. 6. Recurso especial provido. (REsp 1134677/PR, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 07/04/2011, Dle
31/05/2011) (gn.)

ADMINISTRATIVO. DANOS MATERIAIS CAUSADOS POR TITULAR DE SERVEN-
TIA EXTRAJUDICIAL. ATIVIDADE DELEGADA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIA-
RIA DO ESTADO. 1. Hip6tese em que o Tribunal de origem julgou procedente
o pedido deduzido em Ac¢do Ordindria movida contra o Estado do Amazo-
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nas, condenando-o a pagar indeniza¢do por danos imputados ao titular de
serventia. 2. No caso de delega¢do da atividade estatal (art. 236, §1°, da
Constituicdo), seu desenvolvimento deve se dar por conta e risco do de-
legatario, nos moldes do regime das concessdes e permissdes de servigo
publico. 3. O art. 22 da Lei 8.935/1994 € claro ao estabelecer a responsa-
bilidade dos notarios e oficiais de registro por danos causados a terceiros,
ndo permitindo a interpreta¢do de que deve responder solidariamente o
ente estatal. 4. Tanto por se tratar de servigo delegado, como pela norma
legal em comento, ndo ha como imputar eventual responsabilidade pelos
servigos notariais e registrais diretamente ao Estado. Ainda que objetiva a
responsabilidade da Administracdo, esta somente responde de forma sub-
sidiaria ao delegatario, sendo evidente a caréncia de a¢do por ilegitimidade
passiva ad causam. 5. Em caso de atividade notarial e de registro exercida
por delegacao, tal como na hipétese, a responsabilidade objetiva por da-
nos é do notario, diferentemente do que ocorre quando se tratar de car-
tério ainda oficializado. Precedente do STF. 6. Recurso Especial provido.
(REsp 1087862/AM, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 02/02/2010, DJe 19/05/2010)

Desse modo, os notarios e registradores respondem objetivamente pelos danos
comprovadamente causados na pratica de ato préprio da serventia, aos usuarios
e terceiros, bastando ao autor demonstrar o ato indevido e o nexo de causalidade
para a configuracdo do dano moral, sendo desnecessaria a comprovagdo do pre-
juizo. Assim, o dano estd enquadrado na modalidade in re ipsa, o qual deriva do
proprio evento danoso.

Na hipétese, restou claro o nexo de causalidade entre o servico deficiente presta-
do pelo réu e os danos causados a autora, sendo que nos casos de responsabilida-
de objetiva o dano é presumido e independe de prova.

Com base nessas linhas e volvendo a situa¢do descrita no processo, conclui-se que
restou suficientemente comprovada a falha na prestacao do servico, com eviden-
te nexo de causalidade entre a conduta do agente e o resultado lesivo a vitima,
elementos que se mostram suficientes para a configuracdo da responsabilidade
objetiva do registrador.
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O dano moral sofrido pela autora foi relevante, pois permaneceu, por trés anos, em
seu registro de nascimento com um nome masculino, o que repercutiu negativa-
mente na sua esfera de convivio social.

Conforme salientado pela ilustre Procuradora de Justica, em sua manifestacdo
as fls. 173/179: "a pouca idade da segunda apelante durante o periodo em que
teve nome masculino em seu registro civil ndo significa que ela ndo sofreu danos
morais ou que ndo tinha entendimento para sofrer danos morais. Pelo contrario,
geralmente é durante os primeiros anos de vida que a crianga sofre traumas que
carrega durante toda a vida. Ademais, criangas com 2 a 3 anos de idade ja tem vo-
cabulario extenso e sabem diferenciar nomes masculinos de femininos.”

E evidente que a atribuicdo de um nome masculino a uma menina enseja imensu-
raveis constrangimentos que, por si s6s, configuram dano a moral ao individuo, im-
pondo, a quem deu causa, a reparagao do prejuizo suportado em razdo desse fato.

Com efeito, na quantificagdo do dano moral, tenho reiteradamente adotado o po-
sicionamento no sentido de que o valor da indeniza¢do deve ser arbitrado com
parcimonia, a fim de que ndo estimule reparagcdes além do razoavel e fora dos
parametros comumente observados pela jurisprudéncia.

O critério de fixacao é subjetivo e meramente estimativo, devendo-se ter como nor-
te, contudo, a razoabilidade e a proporcionalidade, as condi¢des do ofensor e as do
ofendido, além da natureza do direito violado. A indenizacao tem carater retributivo,
como forma de compensar a dor psiquica sofrida pelo ofendido, e preventivo, de
modo que o ofensor seja inibido na reiteracdo do comportamento lesivo.

In casu,levando-se em consideragdo as circunstancias em que se deu o ato lesivo,
notadamente o grau de culpa do registrador e o tempo em que o erro persistiu,
sem se descurar do aspecto punitivo, tem-se por adequado e razoavel o valor fixa-
do nar. sentenca a titulo de danos morais.

Considerando esses parametros, € possivel observar que o valor arbitrado na sen-
tenga é justo, pois suficiente para punir com moderagdo a conduta do réu, sem
implicar enriquecimento ilicito da autora.

Nesse sentido, confira-se ementa do julgado a seguir:
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Aguisa de

CONSUMIDOR. DANOS MORAIS. INSCRICAO INDEVIDA NOS ORGAOS DE
PROTECAO AO CREDITO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. SERASA. QUANTUM
INDENIZATORIO. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.
MANUTENCAO. 1. A inscri¢do indevida de nome de consumidor em cadas-
tro de restricdo ao crédito, em razdao de parcela de financiamento por ele
j& quitada caracteriza conduta passivel de gerar dano moral. As empresas
envolvidas na relagdo consumerista respondem objetivamente aos danos
causados ao consumidor por inscri¢do indevida nos cadastros de inadim-
plentes. 2. O quantum indenizatério a titulo de danos morais deve atender
30s principios da razoabilidade e proporcionalidade, considerando-se, no
caso concreto, a extensdo e a gravidade do dano, a capacidade econdmica
do agente, as condi¢bes da vitima além do carater punitivo-pedagogico da
medida. De igual modo, ndo pode ser fonte de enriquecimento ilicito. 3. A
condenagdo imposta na sentenga se mostra adequada e suficiente, apta a
atingir os fins a que se destina, devendo ser mantida. 4. Apelo improvido.
Sentenga mantida. (Acérddo 600072, 20100112146999APC, Relator AR-
NOLDO CAMANHO DE ASSIS, 423 Turma Civel, julgado em 27/06/2012, D]
12/07/2012 p. 135) (g.n.)

Assim, levando em consideragdo o grau de culpabilidade do réu, a capacida-
de econbmica das partes, o carater punitivo e compensatoério da sangao e,
principalmente, a natureza intrinseca da indenizagdo, tem-se por adequada
a manutencdo da quantia fixada na r. sentencga a titulo de danos morais.

tudo quanto exposto, NEGA-SE PROVIMENTO a ambos os recursos, man-

tendo-se incélume ar. sentenca.

Des. Mario-Zam Belmiro (Revisor) - Com o Relator.

Des. Silva

DECISAO

Conhecer.

Lemos (Vogal) - Com o Relator.

Negar provimento ao recurso. Unanime.
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APELACAO CIVEL
2009011071135-9

Relator — Des. 1.J. Costa Carvalho
Segunda Turma Civel

EMENTA

Apelacao civel. Consumidor. Produto defeituoso. Piso ceramico. Necessidade de
troca. Obrigacao de fazer. Execu¢do das obras necessarias. Desocupacdo da resi-
déncia. Hospedagem da familia. Antecipagdo dos efeitos da tutela. Dano moral.

1. O fornecedor que vendeu produto com defeito deve reparar o dano decorrente.
Assim, tratando-se de venda de pisos com defeito, devem as rés ser responsabiliza-
das pela retirada do produto defeituoso e colocagdo de novas placas sem defeito.

2. N3o havendo nos autos qualquer elemento que recomende a realiza¢do da obra
em prazo menor que o assinalado no laudo pericial, este deve ser concedido as rés
para que cumpram a obrigacdo de fazer.

3. Ao fim do prazo assinalado, devem as rés entregar ao autor a obra pronta, arcando
com todos os 6nus que Lhe s3o peculiares. O modo de executa-la deve obedecer ao
bom senso, aos costumes locais, e as normas que naturalmente incidem a espécie.

4. Aresponsabilidade por eventuais danos aos bens do autor decorre da lej, e seu res-
sarcimento, caso ocorram, deve ser buscado em momento oportuno e pela via propria.

5. Sendo necessario que o autor desocupe sua casa antes do inicio das obras, e
nao sendo cabivel exigir-lhe arcar com os custos desta recolocagao, pois ndo con-
correu para a ocorréncia do dano que sofreu, devem as rés arcar com os custos de
moradia da familia do autor durante o periodo de realiza¢do das obras, podendo
oferecer-lhe hospedagem no Plano Piloto em hotel, apart-hotel, ou unidade re-
sidencial mobiliada (casa, apartamento ou quitinetes), que oferecam padrdo de
conforto (espaco fisico e utilidades) do mesmo nivel da casa do autor.

6. Antecipagdo dos efeitos da tutela deferida para determinar que as rés iniciem
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0 cumprimento da obrigacdo em 20 dias, a contar da publicacdo do acérdao, sob
pena de multa didria de RS 1.000,00 (mil reais).

7. Afrustragdo da expectativa do consumidor em poder desfrutar de sua casa com
0 padrdo de beleza esperado, os transtornos enfrentados no relacionamento com
os fornecedores e 0s que experimentara em decorréncia das obras enseja dano
moral, a ser indenizado no valor de RS 20.000,00 (vinte mil reais).

8. Deu-se provimento ao apelo da primeira ré. Deu-se parcial provimento ao apelo
do autor.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 22 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territorios, J.J. Costa Carvalho — Relator, Sérgio Rocha -
Revisor, Carmelita Brasil — Vogal, sob a presidéncia da Senhora Desembargadora
Carmelita Brasil, em proferir a seguinte decisdo: dar provimento ao apelo do réu.
Dar parcial provimento ao apelo do autor. Unanime, de acordo com a ata do julga-
mento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 15 de maio de 2013.

RELATORIO

Trata-se de recursos de apelagdo interpostos por U.S.F. e CECRISA REVESTIMENTOS
CERAMICOS S/A contra a r. sentenca de fls. 389/392, na qual o d. Juiz a quo julgou
parcialmente procedentes os pedidos formulados pelo primeiro apelante para con-
denar solidariamente a segunda apelante e LEROY MERLIN COMPANHIA BRASILEIRA
DE BRICOLAGEM a promover a substituicdo de piso defeituoso comprado pelo autor.

Em suas razdes recursais, o autor (primeiro apelante) requer a procedéncia total de
seus pedidos, para que seja acrescida a condenacao imposta as rés a obrigacdo de
custearem a hospedagem de sua familia em hotel padrao quatro estrelas durante
o perfodo das obras, as despesas com mudanga e armazenamento dos méveis e
utensilios da residéncia, e o consumo de 3gua e luz da casa durante a realizagao
da obra. Pleiteia, ainda, indeniza¢do por danos morais.
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J4 a segunda ré (segunda apelante) insurge-se apenas quanto ao prazo para cum-
primento da obrigagdo imposta em primeiro grau, pugnando pela sua dilagcdo de
20 para 45 dias.

Contrarrazdes reciprocas pelo desprovimento do recurso adverso.

E o relatério.
VOTOS

Des. 1.J. Costa Carvalho (Relator) -

CONSIDERAQC)ES INICIAIS

Restou incontroverso nos autos que o autor, U.S.F, comprou em estabelecimento
comercial da segunda ré, LEROY MERLIN COMPANHIA BRASILEIRA DE BRICOLA-
GEM, certa quantia de pisos produzidos pela primeira ré, CECRISA REVESTIMENTOS
CERAMICOS S/A, os quais ndo correspondiam ao padrdo de qualidade prometido.

O defeito do produto s6 foi detectado pelo autor apds a colocacdo das placas em
sua casa. Apds frustradas tentativas de substituir o produto junto as fornecedoras, o
consumidor ajuizou a presente acao. Requereu que as rés fossem condenadas a exe-
cutar as obras necessarias a troca do piso. Por entender que nao seria adequado per-
manecer em sua residéncia durante a presta¢do do servico, pediu também que as
rés arcassem com a hospedagem de sua familia em hotel de padrdo quatro estrelas.
E, em ressarcimento de todos os incdmodos, pediu indenizagdo por danos morais.

O MM Juiz a quo acolheu apenas o primeiro pedido, assinalando as rés o prazo
de 20 dias, a contar do transito em julgado da r. sentenga, para iniciarem a obra, e
mais 20 dias para que a concluam.

Registre-se que as rés ndo recorreram contra o conteddo da obrigacdo de fazer que
lhes foi imposta, qual seja, de executarem as obras necessarias a troca do piso. Apenas
3 primeira ré recorreu quanto a forma de cumprimento da obrigacdo, mais especifica-
mente para requerer a dilagao do prazo para conclusdo da obrg, de 20 para 45 dias.

Também o autor recorreu quanto a forma de cumprimento da obrigagdo: no fim do
recurso, pede que as rés "arquem com as despesas de mudanga e armazenamento
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dos moéveis e utensilios da casa” (fl. 423); ao longo de suas razdes recursais, pon-
tua outras questdes referentes ao modo de cumprimento da obrigacdo, os quais
serdo analisados adiante.

Quanto ao pedido para que as rés custeiem a retirada e guarda dos itens que guar-
necem a residéncia, o ora apelante incorre em inovacdo recursal. Isto porque, na
inicial, seu pedido é para as rés sejam responsabilizadas pela "vigilancia e guarda
dos bens que guarnecem a residéncia” (fl. 10). Este pedido decorreu do entendi-
mento esposado nos fundamentos da inicial, em que o autor expds que os encar-
g0s necessarios a reparacdo integral do dano abrangeriam “guarda e custédia dos
bens que permanecerem na casa” (fl. 8). Ou seja, o autor pediu que a condenagdo
incluisse a obrigacdo de zelar pelos bens que permaneceriam na casa durante as
obras de troca do piso. Agora, em sede recursal, pretende impor as rés a obrigacao
de retirar referidos bens da casa, armazena-los e devolvé-los ao lar ap6s o término
dos reparos. Tal pedido ndo ultrapassa a barreira do conhecimento.

Feitos estes esclarecimentos, conheco parcialmente do recurso de apelagado inter-
posto pelo autor, e conheco integralmente do apelo da primeira ré.

Passo a examina-los.

APELO DA PRIMEIRA RE

As fls. 178-179 o d. juizo de primeiro grau deferiu a producdo de prova pericial
com o objetivo de constatar o alegado vicio no produto.

Em seu pormenorizado laudo, a expert consignou que "o prazo previsto para a
reforma é de 45 (quarenta e cinco) dias, considerando a casa desocupada para
realizacdo da reforma” (fl. 296).

Ndo hd nos autos qualquer elemento que recomende a realiza¢do dos trabalhos
em prazo menor. Por tal raz3o, dou provimento ao apelo da primeira ré, para fixar
em 45 (quarenta e cinco) dias o prazo para que as rés executem as obras necessé-
rias a troca do piso da casa do autor.

APELO DO AUTOR
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Conforme adiantado nas consideracdes iniciais deste voto, 0 autor questiona em seu
recurso de apelagdo diversos pontos quanto a forma de cumprimento da obrigacao
imposta as rés. Pretende que o Judiciario determine de forma pormenorizada certa
gama de questdes, quais sejam: em que horarios e dias da semana serao realizados os
servigos, quantos trabalhadores serdo empregados e por qual processo serdo selecio-
nados, quem serd o responsavel pela fiscalizagdo e cumprimento de normas trabalhis-
tas, como sera feita a limpeza do local, a circulagdo de pessoas pela casa, como aferir
se a obra foi realizada dentro do padrao esperado, responsabilidade por eventuais
danos aos bens da familia e reembolso pelos gastos com energia elétrica e 3gua.

Entretanto, a resposta a todas estas questdes decorre naturalmente da obrigagao
de fazer pleiteada. Poderia o autor ter realizado as obras de substitui¢cdo do piso
e posteriormente ajuizado agao com o objetivo de ser ressarcido pelos danos ma-
teriais suportados. Entretanto, preferiu buscar — e conseguiu — condenar as rés em
obrigacdo de fazer. Isto significa, por 6bvio, que as rés estao obrigadas a, no prazo
de 45 dias (conforme provimento ja conferido ao apelo da primeira ré), trocar todo
o piso defeituoso. Ou seja, ao fim do prazo assinalado, devem as rés entregar ao
autor a obra pronta, arcando com todos os 6nus que lhe s3o peculiares.

Pouco importa se os gestores das sociedades rés irdo pessoalmente a casa do
autor arrancar os pisos velhos e colocar os novos (situacdo hipotética em que ndo
precisariam arcar com encargos trabalhistas), se irdo contratar uma empresa de
construcdo civil, ou se irdo arregimentar pedreiros autdnomos (e se estes serdo
1 ou 100). Pouco importa se os trabalhadores realizardo o servico de segunda a
sexta, se trabalhardo uma ou oito horas por dia (desde que, é dbvio, dentro das
normas que regem a execucdo de obras no local).

O que importa é que a obra seja entregue. O modo de executa-la deve obedecer
30 bom senso, aos costumes locais, e as normas que naturalmente incidem a es-
pécie. Nao ha como exigir do julgador que edite um regulamento a ser cumprido. E
cabera as rés arcar com os 6nus e consequéncias das escolhas que adotarem sobre
cada um desses temas.

A responsabilidade por eventuais danos aos utensilios domésticos decorre da lej,
e seu ressarcimento, caso ocorram, deve ser buscado em momento oportuno e
pela via propria. Assim, é natural e esperado que as rés ajam com a cautela ne-

JURISPRUDENCIA  APC 2009011071135-9 « Des. J.J. Costa Carvalho « 217 - 225

221



222

cessaria na protecdo de todos os bens do autor, fazendo uso dos métodos ordi-
nariamente adotados pela construgdo civil. Por outro lado, pode o autor, caso nao
confie em tais procedimentos, adotar outros, por conta prépria.

Quanto ao questionamento sobre a aferi¢do de que a obra foi realizada de modo cor-
reto, a resposta também decorre do bom senso. Se o autor ficar satisfeito com o ser-
vico que lhe for entregue, nenhum questionamento restara sobre o tema. Insatisfeito,
poderd buscar a via adequada a reprimir o descumprimento de obrigacdo de fazer
judicial, demonstrando seu eventual direito pelas formas processualmente admitidas.

Os gastos com agua e luz que forem decorrentes da obra também est3o natural-
mente inseridos nos 6nus da obrigacdo imposta as rés. Entretanto, adianto que este
tema serd melhor apreciado a seguir, junto com o préximo pedido recursal: o custeio
de hospedagem do autor e de sua familia em hotel durante a realiza¢do das obras.

Sobre o ponto, importante reiterar o que restou consignado pela perita: o prazo de
conclusdo das obras é de 45 dias, considerando-se a casa desocupada. Nao é ne-
cessario ter maiores conhecimentos técnicos na area para saber que, com a casa
ocupada, o0 prazo necessario seria maior. Assim, considerando que é interesse tanto
do autor, quanto das rés, que a obra ndo se estenda por prazo maior que este, inexo-
ravel concordar que é necessario desocupar a casa para que as obras sejam realiza-
das. Alids, ndo poderiam as rés "beneficiar-se” do prazo de 45 dias constatado pela
pericia e ignorar que este prazo estd adstrito a prévia desocupacao da casa. Neste
sentido, pode-se até afirmar que, ao recorrer pugnando pela concessdo de 45 dias
para cumprir a obriga¢do, buscando a prevaléncia das conclusdes periciais, a pri-
meira ré aquiesceu a necessidade de recolocagdo da familia do autor em outro local.

Portanto, sendo necessario que o autor desocupe sua casa antes do inicio das
obras, e ndo sendo cabivel exigir-lhe arcar com os custos desta recolocacdo, pois
nao concorreu para a ocorréncia do dano que sofreu, devem as rés custear a hos-
pedagem da familia do autor. Ndo obstante, o pedido merece ponderacdo. O autor
pediu colocagdo em hotel de padrao quatro estrelas no centro de Brasilia. H3 aqui
certo exagero. Primeiro, porque o autor ndao mora no centro de Brasilia, mas no
Lago Sul, em local distante cerca de 13km do Setor Hoteleiro Sul. Ademais, a re-
colocagdo ndo precisa ser necessariamente em hotel, sendo razoavel também que
ocorra em apart-hotel ou outra unidade residencial compativel com o padrdo de
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vida do autor — casa ou apartamento com no minimo trés quartos, ou até mesmo
trés quitinetes localizadas no mesmo bloco de um conjunto residencial.

Também ndo hd que se cobrar pelas refeicdes e bebidas. O autor e sua familia
teriam que fazer refei¢Oes didrias em qualquer situagdo, ndo sendo os gastos com
estes itens decorréncia da obrigagdo de fazer imposta as rés. Por outro lado, impe-
dida a familia do autor de usar a lavanderia de sua casa, razodvel que as rés, caso
optem por hospeda-los em hotel, arquem com custos da lavagem de suas roupas,
juntamente com as diarias.

Assim, a solu¢do mais adequada ao ponto é determinar que as rés arquem com oS Cus-
tos de moradia da familia do autor durante o periodo de realizagdo das obras (diarias,
mensalidades, garagem/estacionamento, condominio, &gua, luz), podendo oferecer-
-lhe hospedagem no Plano Piloto em hotel, apart-hotel, ou unidade residencial mo-
biliada (casa, apartamento ou quitinetes), que oferecam padrdo de conforto (espaco
fisico e utilidades) do mesmo nivel da casa do autor. Caso o local oferecido ndo possi-
bilite a familia lavar suas roupas por conta prépria (ou seja, local sem maquina de lavar
roupas), os gastos com lavanderia também deverdo ser suportados pelas rés.

Aqui, conforme prometido, deve ser retomada a questdo referente as tarifas de
3gua e luz da casa do autor. Considerando que a familia do autor ndo estard ocu-
pando a casa durante a obra, resta claro que todos os gastos com agua e luz do
periodo deverdo ser arcados pelas rés, pois serdo decorrentes da obra.

Sobre o pedido de imposicdo de astreintes em caso de atraso na conclusdo da
obra, tenho que os gastos das rés com hospedagem da familia do autor, embora
ostentem natureza juridica diversa, surtirdo o mesmo efeito: desestimular/penali-
zar o atraso no término do cumprimento da obrigacao.

Por outro lado, ndo se pode deixar de fixar multa para o caso de as rés atrasarem o
inicio do cumprimento da obrigagdo. Assim, as rés devem iniciar as obras em até 20
(vinte) dias, sob pena de multa diaria de mil reais. O termo inicial deste prazo serd a
publicagdo do acérdao, eis que defiro a antecipacdo de tutela pleiteada pelo autor.

Com efeito, as rés n3do se insurgiram contra a obrigagdo de fazer que lhes foi im-
posta. Apenas a primeira ré requereu a dilagdo do prazo assinalado, e seu recurso
estd sendo provido neste voto. Assim, ndo ha porque aguardar o transito em jul-
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gado do presente decisum, quanto a obrigacao de fazer, pois ndo mais remanesce
interesse recursal as rés neste ponto.

Além disso, o autor estd ha mais de trés anos aguardando o cumprimento de uma
obrigacao que restou incontroversa, periodo no qual outras partes de sua casa tém
sofrido inevitavel desgaste. Assim, é razoavel afirmar que a demora no inicio das
obras terd por resultado um "piso novo em uma casa velha”. Aqui, pois, o perigo de
demora apto a justificar a antecipacao de tutela.

Por fim, resta analisar o pedido de indeniza¢do por danos morais.

O defeito detectado no produto fornecido pelas rés, qual seja, o comprometimen-
to de sua finalidade estética, por si s6, ja ensejaria dano moral, ante a frustracdo
da expectativa do consumidor em poder desfrutar de sua casa com o padrdo de
beleza esperado. Acrescente-se a isso 0s transtornos enfrentados pelo autor no re-
lacionamento com os fornecedores e 0s que devera experimentar em decorréncia
das obras que serdo necessarias para substitui¢do das placas.

A comercializa¢do de produto defeituoso e a recalcitrancia dos fornecedores em
reconhecer o defeito merecem ser reprimidas. Também o fato de que o autor ficara
privado do uso pleno de sua residéncia por prazo de 45 dias deve ser ressarcido.

Assim, com o objetivo de compensar o sofrimento do autor e desestimular a reite-
racdo da conduta das rés, fixo o dano moral em RS 20.000 (vinte mil reais), corrigi-
dos monetariamente e juros legais a partir deste julgamento.

DA SUCUMBENCIA

O valor apontado pelo autor na inicial para fixagdo da indeniza¢do por danos mo-
rais tem carater meramente estimativo, de modo que o acolhimento do pedido
em quantia inferior a sugerida ndo configura sucumbéncia parcial. Assim, restou
minima a sucumbéncia do autor (apenas no pleito referente a colocacdo de sua
familia em hotel, que foi parcialmente acolhido neste voto).

Nestes termos, as rés devem ser condenadas ao pagamento integral das custas pro-
cessuais e dos honorarios advocaticios, 0s quais fixo em R$ 5.000,00 (cinco mil reas).
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DISPOSITIVO

Ante o exposto:

1) DOU PROVIMENTO ao apelo da primeira ré CECRISA REVESTIMENTOS CERAMI-
COS S/A para assinalar o prazo de 45 dias para a conclusao das obras;

2) DOU PARCIAL PROVIMENTO ao apelo do autor para acrescentar a condenagao
imposta as rés na r. sentenca recorrida as seguintes obrigacdes:

a) arcar com as tarifas de dgua e luz da casa do autor que sejam referentes ao pe-
riodo de duracdo das obras;

b) providenciar e custear moradia para o autor e sua familia, durante a execucdo
das obras, na forma determinada na fundamentacdo deste voto;

) pagar ao autor, a titulo de indenizacdo por danos morais, a quantia de RS 20.000
(vinte mil reais).

Concedo a antecipagao de tutela requerida quanto ao cumprimento da obrigacao
de fazer, determinando que as rés deem inicio as obras no prazo de 20 dias, a con-
tar da publicagdo do acérdao, sob pena de multa didria de RS 1.000,00 (mil reais),
limitado o valor da multa para R$ 200.000,00 (duzentos mil reas).

Custas e honorarios pelas rés, conforme fixado acima.
E o voto.
Des. Sérgio Rocha (Revisor) — Com o Relator.

Desa. Carmelita Brasil (Vogal) — Com o Relator.

DECISAO

Dar provimento ao apelo do réu. Dar parcial provimento ao apelo do autor. Unanime.
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APELACAO CIVEL
2009011117178-5

Relatora — Desa. Carmelita Brasil
Segunda Turma Civel

EMENTA

Responsabilidade civil. Empresa de transporte metroviario. Metr6/DF. Passageira
paraplégica. Queda por ocasido do desembarque com cadeira de rodas. Falha no
servico prestado. Culpa exclusiva da vitima ndo caracterizada. Dano moral. Quan-
tum. Honordrios advocaticios sucumbenciais. Art. 20, §3°, CPC.

1. A posicao predominante no c. ST] é de que a responsabilidade do Estado e das
empresas prestadoras de servico publico por atos omissivos é subjetiva, devendo-
-se apurar, segundo preceitua a teoria francesa do faute du service (falta do servi-
o), a culpa da Administracdo pelo evento danoso.

2. Na hipétese, a responsabilidade da empresa metroviaria restou devidamente
caracterizada, pois, ao franquear a utilizacdo dos seus servicos por cadeirantes
sem lhes oferecer a seguranga adequada a manutencao da sua incolumidade fisi-
3, incide em omiss3o que se erige como causa adequada ao acidente experimen-
tado pela passageira.

3. Para a fixacdo do quantum devido a titulo de danos morais, a jurisprudéncia
patria tem consagrado a dupla fun¢do: compensatéria e penalizante.

4. O critério para a fixagao dos honorarios, nas causas em que houver condenagao,
€ o preconizado no §3° do art. 20 do CPC.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 23 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territorios, Carmelita Brasil — Relatora, Waldir Lebncio
Lopes Junior — Revisor, 1.J. Costa Carvalho — Vogal, sob a presidéncia da Senho-

TJDFT » Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n°® 102 « MAI - AGO » 2013



ra Desembargadora Carmelita Brasil, em proferir a seguinte decisdo: dar parcial
provimento ao apelo da autora. Negar provimento ao apelo do réu. Unanime, de
acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 31 de julho de 2013.

RELATORIO

O relatorio é, em parte, o contido na r. sentenga de fls. 245/253, que ora transcre-
Vo, in verbis:

A. de O.C. ajuizou a presente a¢do, submetida ao rito ordinario, em desfavor
da COMPANHIA DO METROPOLITANO DO DISTRITO FEDERAL — METRO/DF.

Em breve relato, aduz que no dia 16/6/2008, a autora embarcou em uma
das composi¢des do metrd na estacdo da Ceilandia Sul, com destino a Es-
ta¢do Central da Rodoviaria do Plano Piloto. Narra que, no momento do de-
sembarque, a autora procurou algum empregado do metrd para auxilid-la,
mas, naquele dia, ndo encontrou nenhum funciondrio. Salienta que, por di-
versas vezes, ndo ha funcionarios para ajudar no embarque e desembarque.

Narra que ficou sem condic¢des de desembarcar, motivo pelo qual aceitou a
ajuda de um usuario do metrd. Ocorre que, sem o conhecimento necessario
para realizar o desembarque, o usudrio ndo segurou corretamente a cadeira
de rodas da autora, momento em que a autora caiu, ficando desacordada
por alguns segundos. Ressalta que os empregados do réu encaminharam a
autora até o Hospital Santa Lucia, onde foi constatado que dois parafusos
instalados em sua coluna vertebral foram quebrados em razdo do acidente.

Como consequéncia do acidente, sustenta que sofreu danos patrimoniais
consistente em despesas médicas para recuperacao das lesdes sofridas pela
queda. Sustenta, ainda, que sofreu danos morais. Nesse ponto, a autora es-
clarece que era atleta paraolimpica, com futuro promissor, sendo que, ap6és
o acidente deixou de ser selecionada para participar das Olimpiadas de Pe-
quim. Assevera que apés o acidente a autora passou a sentir mais dores, visto
que quebrou um dos parafusos que sustentava parte de sua coluna vertebral.
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Em virtude dos fatos alegados, pede a condenacdo do réu ao pagamento
de RS 4.211,30 (quatro mil, duzentos e onze reais e trinta centavos) a titulo
de danos materiais e ao pagamento de RS 2.500.000,00 (dois milhdes e
quinhentos mil reais) a titulo de danos materiais.

Instruiram a inicial os documentos de fls. 11/92.
A decisdo de fl. 93 deferiu os beneficios da justica gratuita.

O réu apresentou contestagdo as fls. 100/111. Alega que a autora dispen-
sou inUmeras vezes a ajuda dos empregados do Metrd/DF no desembarque.
Salienta que a autora assumiu o risco de se locomover com a ajuda de ter-
ceiros, sendo certo que o acidente foi causado por impericia do usuario que
a auxiliou no desembarque. Ressalta que ndo existe no Metrd/DF um cargo
com atribui¢des especificas de auxilio a portadores de necessidades espe-
ciais, contudo, os empregados lotados nas esta¢des sdo orientados a prestar
auxilio aos usuarios portadores de necessidades especiais.

Assevera que o réu ndo tem atribuicdo legal de conduzir o portador de
necessidade especial em todo o seu trajeto, sendo que a legislacdo asse-
gura outros modos de locomogdo com maior seguranca e independéncia,
franqueando o passe livre ao acompanhante do portador de necessidades
especiais. Assim, sustenta a auséncia de omissdo passivel de gerar a respon-
sabilidade do réu. Por fim, afirma que o valor pleiteado a titulo de reparac¢do
por danos morais é excessivo e desarrazoado.

Com a contestagdo foram apresentados os documentos de fls. 113/134.

Réplica as fls. 138/141, na qual a autora alega a intempestividade da con-
testacdo apresentada pelo réu.

Na fase de especificacdo de provas, as partes requereram a producao de
prova testemunhal (fls. 146/147 e 148), que foi deferida a fl. 149.

Termo de audiéncia e depoimentos colhidos constam as fls. 176/179 e
228/230.

Acrescento que o pedido foi julgado parcialmente procedente para condenar a ré
a pagar a autora R$ 2.257,00 (dois mil duzentos e cinquenta e sete reais) a titulo
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de danos materiais e R$ 10.000,00 (dez mil reais) como compensac¢do pelos da-
nos morais sofridos, estes a serem corrigidos monetariamente pelo INPC desde
a prolacdo da sentenca e acrescidos de juros de mora de 1% (um por cento) ao
més a contar do evento danoso. Restou estabelecido que a atualizagdo da quantia
referente aos danos materiais deve se dar pelo INPC a partir do desembolso, assim
como os juros de mora de 1% (um por cento) ao més. Ante a sucumbéncia minima
da autora, a ré foi condenada ao pagamento das custas processuais e dos honora-
rios advocaticios arbitrados em RS 1.000,00 (um mil reais).

Ambas as partes apelaram.

A Companhia do Metropolitano do Distrito Federal, as fls. 255/262, sustenta que
a autora é usuaria do METRO/DF e utiliza o transporte metroviario com frequéncia.
Diz que no dia do acidente, a autora ndo recebeu diretamente qualquer ajuda dos
empregados da ora apelante, mas de estranhos sem sequer saber se estavam qua-
lificados para tanto, o que ocasionou a queda.

Alega, ainda, que imediatamente a queda os funcionarios do METRO prestaram
0s primeiros socorros, colocando a autora em uma maca e a encaminhando ao
Hospital Santa Lucia.

Afianca que mesmo que se cogitasse de monitoramento da usuaria, os emprega-
dos da companhia estariam apenas perto da situagao para dar um suporte em caso
de necessidade. Defende que de uma forma ou de outra a queda seria inevitavel,
haja vista a pura e simples impericia da pessoa que tentou ajudar a autora.

Conclui afirmando que o acidente ocorreu ap6s o desembarque, sendo que a au-
tora assumiu o risco ao pedir ajuda para terceiros, motivo pelo qual teria se paten-
teado a culpa exclusiva da vitima.

Preparo regular (fls. 263).

A autora, na apelagdo de fls. 265/269, alega que ja estava pré-selecionada para
a equipe de basquete paraolimpica do Brasil e que iria participar das Olimpiadas
de Pequim. Sustenta que diante da perda de poder representar seu pais numa
competicdo mundial, o quantum compensatério ha de ser majorado para o valor
equivalente a 200 (duzentos) salérios-minimos.
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Assevera, outrossim, a necessidade de fixagdo dos honorarios advocaticios sucum-
benciais com fundamento no §3° do art. 20 do CPC, em percentual sobre o valor
da condenacao.

Sem preparo, haja vista a recorrente litigar sob o palio da justica gratuita.

Contrarrazdes devidamente ofertadas as fls. 275/278 e 287/291, manifestando-
-se pelo ndo provimento do recurso da contraparte.

E o relatério.

VOTOS

Desa. Carmelita Brasil (Relatora) - Presentes os pressupostos de admissibilidade,
conhego de ambos os recursos interpostos.

Trata-se de apelacdes objetivando a reforma da r. sentenca que, nos autos de a¢ao
de conhecimento ajuizada por A. de O.C. em face da Companhia Metropolitana do
Distrito Federal — Metrd/DF, julgou parcialmente procedente o pedido para conde-
nar aré a pagar a autora RS 2.257,00 (dois mil duzentos e cinquenta e sete reais) a
titulo de danos materiais e RS 10.000,00 (dez mil reais) como compensacdo pelos
danos morais sofridos, estes a serem corrigidos monetariamente pelo INPC desde
a prolacdo da sentenca e acrescidos de juros de mora de 1% (um por cento) ao
més a contar do evento danoso e, aqueles, pelo INPC a partir do desembolso.

Por questao de ordem logica, analiso, primeiramente, o apelo manejado pela ré,
porquanto de objeto mais abrangente, uma vez que o recurso da autora versa acer-
ca do quantum compensatorio arbitrado na r. sentenca e sobre o valor dos honora-
rios advocaticios sucumbenciais.

Verifica-se dos elementos que instruem os autos que, no dia 16/06/2008, por vol-
tadas 07h da manh3, a autora, A. de O.C,, paraplégica, ao utilizar-se dos servigos da
empresa ré, sofreu grave acidente nas dependéncias do Metrd, na Estagdo Central
da Rodovidria de Brasilia/DF, ao desembarcar do trem sem auxilio de funcionario
da Companhia do Metropolitano, mas de usuario do servico. Consta que ao ser
desembarcada do trem, com a cadeira de rodas, esta virou e fez com que a autora
caisse de costas no chdo. Encaminhada para o Hospital Santa Lucia, constatou-
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-se que em decorréncia dessa queda, teve fratura na base do parafuso inserido
a direita em L2, com interrup¢do dos treinos aos quais vinha se submetendo (fls.
16/26, 64 e 65).

A vitima, entdo, alegando a responsabilidade da empresa ré pelo ocorrido ante a
ndo observancia dos procedimentos de atendimento que devem ser dispensados
3o deficiente locomotor, no tocante ao embarque e desembarque do passageiro,
ajuizou a presente acdo indenizatoria objetivando a composi¢do dos danos mate-
riais e morais decorrentes do evento.

A tese defensiva pela ré, ao seu turno, consiste na culpa exclusiva da vitima, ale-
gando que a autora, desembarcou com a ajuda de estranho, sem sequer saber se
estava qualificado para tanto.

A ocorréncia do evento é incontroversa. Assim, diante das circunstancias faticas
em que ocorreu o aludido evento, impde-se aferir se restou caracterizada a res-
ponsabilidade civil da empresa ré no caso concreto.

In casu, a ré é empresa publica de direito privado, prestadora de servico publico
e, como tal, em se tratando de conduta comissiva, responde objetivamente pelos
danos resultantes da atuagdo de seus prepostos (CF, art. 37, §6°).

A hipotese dos autos, contudo, refere-se a responsabilidade civil por omissao,
configurando-se quando o ente publico que, tendo o dever juridico de agir, per-
manece inerte, propiciando a ocorréncia do dano.

Na doutrina, ainda ndo se pacificou o entendimento sobre qual seria o tipo da
responsabilidade estatal pelos atos omissivos. Parte da doutrina defende a res-
ponsabilidade subjetiva do Estado, com fundamento na teoria da falta do servico
(faute du service), 3o passo que a outra corrente orienta-se no sentido da respon-
sabilidade objetiva, com base na teoria do risco administrativo.

Celso Anténio Bandeira de Mello é um dos expoentes da corrente da responsabi-
lidade subjetiva do Estado. Segundo o administrativista, a responsabilidade obje-
tiva insculpida no art. 37, paragrafo 6°, da Constituicdo Federal, aplica-se apenas
nos casos de ato comissivo, isto é, quando o Estado é o agente causador direito do
dano. Nas omissdes, todavia, seria inconcebivel responsabilizar o Estado objetiva-
mente, pois 0 dano ndo decorre de uma agdo direta do Estado, mas sim de um fator
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externo, que por auséncia ou deficiéncia do servigo publico, acaba gerando o fato
danoso. Assim, em se tratando de atos omissivos, a conduta do Estado ndo é causa
do dano, embora seja condi¢ao para sua ocorréncia.

Hely Lopes Meirelles, de forma contraria, defende que a teoria do risco administra-
tivo, que implica a responsabilidade objetiva do Estado, também engloba os atos
estatais omissivos, de forma que, se o dano decorrer da auséncia de um servigo
que deveria ter sido prestado, caberd a Administracdao indenizar o particular pe-
los prejuizos sofridos, independentemente da demonstracao de dolo ou culpa do
agente, j3 que a lesdo ocorreu dentro dos riscos assumidos pelo Poder Publico na
consecucado de seus fins.?

H4, ainda, os autores que diferenciam a omissao especifica da omissdo genérica.
Para essa corrente, apenas a omissdo especifica ensejaria a responsabilidade civil
do Estado, ante a configura¢do do dever individualizado de agir, consoante desta-
ca Sérgio Cavalieri Filho, in litteris:

E preciso, ainda, distinguir omissao genérica do Estado (item 77) e omisséo
especifica. Observa o talentoso jurista Guilherme Couto de Castro, em exce-
lente monografia com que brindou 0 nosso mundo juridico, 'ndo ser correto
dizer, sempre, que toda hipotese de dano proveniente de omissdo estatal
sera encarada, inevitavelmente, pelo angulo subjetivo. Assim o serd quando
se tratar de omissdo genérica. Ndo quando houver omissdo especifica, pois
af ha dever individualizado de agir. Mas, afinal de contas, qual a distingdo
entre omissao genérica e omissao especifica? Havera omissdo especifica
quando o Estado, por omissao sua, crie a situagao propicia para a ocorréncia
do evento em situacdo em que tinha o dever de agir para impedi-lo. Assim,
por exemplo, se 0 motorista embriagado atropela e mata pedestre que es-
tava na beira da estrada, a Administracdo (entidade de transito) ndo pode-
ra ser responsabilizada pelo fato de estar esse motorista ao volante sem
condicdes. Isso seria responsabilizar a Administracdo por omissao genérica.
Mas se esse motorista, momentos antes, passou por uma patrulha rodovia-
ria, teve o veiculo parado, mas os policiais, por alguma razdo, deixaram-no
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1 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 967.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p.654.
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prosseguir viagem, af ja haverd omissao especifica que se erige em causa
adequada do ndo impedimento do resultado. Nesse segundo caso, havera
responsabilidade objetiva do Estado.

A jurisprudéncia também ndo é pacifica sobre a matéria, cumprindo destacar, ape-

nas, que a posicao predominante no Superior Tribunal de Justi¢a é no sentido de

que a responsabilidade do Estado seria subjetiva, cabendo ao particular compro-

var a culpa administrativa no caso concreto, consoante se verifica dos seguintes

precedentes, in litteris:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. OFENSA AO ART. 535 DO CPC NAO-
-CONFIGURADA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR OMISSAOQ. ELE-
MENTO SUBJETIVO RECONHECIDO PELA INSTANCIA ORDINARIA. SUMULA
7/ST1. JUROS DE MORA. INDICE. ART; 1.062 DO CC/1916 E ART. 406 DO
CC/2002. PRECEDENTE DA CORTE ESPECIAL. INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS. REVISAQ. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/ST). HONORA-
RIOS ADVOCATICIOS. (...) 2. A jurisprudéncia dominante tanto do STF como
deste Tribunal, nos casos de ato omissivo estatal, € no sentido de que se
aplica a teoria da responsabilidade subjetiva. (...) 8. Recurso especial par-
cialmente provido. (REsp 1069996/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SE-
GUNDA TURMA, julgado em 18/06/2009, DJe 01/07/2009)

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABI-
LIDADE CIVIL DO ESTADO. INCENDIO NO INTERIOR DE ESTABELECIMEN-
TO DE CASA DESTINADA A "SHOWS". DESAFIO AO OBICE DA SUMULA 07/
STJ. AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE ENTRE A OMISSAQ ESTATAL E O
DANO - INCENDIO - .CULPA DE TERCEIROS. PREJUDICADA A ANALISE DO
CHAMAMENTO DO PROCESSO. (..) 4. A jurisprudéncia desta Corte tem se
posicionado no sentido de que em se tratando de conduta omissiva do
Estado a responsabilidade é subjetiva e, neste caso, deve ser discutida a
culpa estatal. Este entendimento cinge-se no fato de que na hipdtese de
Responsabilidade Subjetiva do Estado, mais especificamente, por omissao
do Poder Publico o que depende é a comprovagdo da inércia na prestagdo
do servico publico, sendo imprescindivel a demonstracdo do mau funciona-

3

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 240.
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mento do servigo, para que seja configurada a responsabilidade. Diversa é
a circunstancia em que se configura a responsabilidade objetiva do Estado,
em que o dever de indenizar decorre do nexo causal entre o ato adminis-
trativo e o prejuizo causado ao particular, que prescinde da aprecia¢do dos
elementos subjetivos (dolo e culpa estatal), posto que referidos vicios na
manifestagdo da vontade dizem respeito, apenas, ao eventual direito de
regresso. Precedentes: (REsp 721439/RJ; D] 31.08.2007; REsp 471606/
SP; D] 14.08.2007; REsp 647.493/SC; D] 22.10.2007; REsp 893.441/R], D]
08.03.2007; REsp 549812/CE; D] 31.05.2004) (...) 12. Recurso Especial pro-
vido. (REsp 888.420/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 07/05/2009, DJe 27/05/2009)

Cumpre, pois, apurar a responsabilidade da empresa prestadora de servi¢o publi-
co no tocante a queda da passageira, paraplégica e que se locomove com cadeira
de rodas, por ndo ter sido auxiliada por funcionario da empresa no momento do
desembarque.

Ab initio, como é cedico, as empresas de transporte coletivo sao responsaveis pela
intangibilidade fisica dos seus passageiros durante o percurso, sendo, certo, pois,
que a ré assumiu o compromisso de preservar a incolumidade da passageira. As-
sim, havendo falha na prestacao do servico, que resulta em danos a autora, confi-
gura-se a responsabilidade da empresa.

A meu ver, analisando os elementos dos autos, tenho que restou caracterizado
o dever de indenizar, ainda que se adote a teoria da responsabilidade subjetiva,
ante a demonstracdo da culpa da empresa pelo evento danoso.

O art. 734 do Cédigo Civil, ao tratar do contrato de transporte de pessoas, pre-
coniza que "O transportador responde pelos danos causados as pessoas e suas
bagagens, salvo motivo de for¢a maior, sendo nula qualquer cldusula excludente
da responsabilidade.”

Com efeito, a requerida, ao permitir a utilizacdo dos seus servigos por portador
de necessidades especiais, in casu, uma portadora de paraplegia completa, com
nivel sensitivo L1 (fls. 65), que necessita de usar cadeira de rodas para se locomo-
ver, assume, inquestionavelmente, a obrigagdo quanto a seguranga destes, ndo s6
durante o percurso em si, como também no embarque e desembarque, mormente
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porque, como é cedigo, tal auxilio & necessario a preservagdo da incolumidade
fisica do passageiro até o seu destino final.

Embora a inten¢do da empresa ré em franquear a utilizagdo dos seus servigos por
portadores de necessidades especial seja correta, o transporte ndo foi realizado
com as cautelas necessarias, sendo certo, inclusive, que a atual recomendagao em
€asos como o dos autos, é de que "um funcionario do metrd embarca o passageiro,
havendo a informagdo para que outro funcionario o desembarque no final da via-
gem” (fls. 229 - C. A. da S., funcionario da ré).

Ora, o risco de acidentes em hipdteses como a delineada nos autos é plenamente
previsivel, exigindo uma conduta mais cautelosa da empresa de transporte metro-
vidrio, com a adoc¢ao efetiva de medidas que pudessem evitar o infortdnio ocorri-
do nos autos, as quais, inclusive, atualmente contam com a devida previsao.

No particular, tenho que a r. sentenca apelada fez percuciente anélise da questao,
motivo pelo qual também adoto como razdes de decidir os fundamentos nela con-
tidos, in verbis:

No caso, ndo ha controvérsia acerca do acidente ocorrido no dia 16/6/2008,
por volta da 7h, na Esta¢do Central do Metré/DF, quando a autora caiu de
costas na plataforma da referida estacdo. O acidente ocorreu no momento
em que a autora desembarcava na Estacdo com o auxilio de outro usuario, ja
que, como cadeirante, ndo tinha condi¢des de desembarcar sozinha.

Alega a autora que, no momento do desembarque, procurou algum empre-
gado do Metrd para auxilid-la, mas naquele dia ndo encontrou nenhum em-
pregado disponivel. Em razdo disso é que autora aceitou a ajuda de outro
usudrio, que nao tinha conhecimento de como manusear a cadeira de rodas
para fazer corretamente o desembarque.

O réu, por sua vez, afirma que no dia do acidente a autora ndo pediu auxilio
30s empregados que trabalham na estacdo de desembarque onde ocorreu
0 acidente. Assevera que a autora é a Unica responsavel pelo ocorrido, ja
que assumiu o risco de ser conduzida no desembarque por um terceiro.
Salienta que por varias vezes a autora dispensou a ajuda dos empregados
do Metr6/DF.
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A controvérsia, portanto, consiste em analisar a responsabilidade do réu
pelo acidente sofrido pela autora, portadora de necessidades especiais,
que desembarcou sem auxilio de um dos empregados do Metrd/DF, com
treinamento para situa¢des desse tipo.

Nesse ponto, necessario destacar que, como afirma o préprio réu na con-
testagdo, os empregados do Metrd/DF, lotados nas Estacdes, sdao orienta-
dos a prestar auxilio aos usudrios portadores de necessidades especiais,
executando, além de suas tarefas, o acompanhamento destes usuarios no
acesso e saida do transporte publico. Com efeito, o referido treinamento é
necessario, na medida em que é obrigacdo do prestador de servigo publico
preservar a incolumidade fisica dos usuarios que dele se utilizam.

Corroborando a obrigacdo da prestadora de servigo publico, cumpre trans-
crever os arts. 1° a 3° da Lei 6.149/1974, que dispde sobre a seguranga do

transporte metroviario e da outras providéncias:

Art. 1° A seguranca do transporte metroviario incumbe a pessoa juridica
que o executa observando o disposto nesta Lei, no regulamento do servi¢o
e nas instru¢des de operacdes de trafego.

Art. 2° Para os fins desta Lei, incluem-se na seguranca do transporte metro-
vidrio a preservacao do patriménio vinculado a ele, as medidas de natureza
técnica, administrativa, policial e educativa que visem a regularidade do tra-
fego, a incolumidade e comodidade dos usuarios, a prevengdo de acidentes,
a higiene e a manutencao da ordem em suas instalagoes.

Art. 3° Para a seguranga de transporte metroviario, a pessoa juridica que o
executa deve manter corpo proprio e especializado de agente de seguran-
¢a com atuagdo nas areas do servigo, especialmente nas estagdes, linhas e
carros de transporte.”

Nesta esteira, o Decreto Distrital 26.516/2005, que estabelece os direitos e
obriga¢des dos usuarios da Companhia do Metropolitano do Distrito Fede-
ral, bem como as condi¢des basicas da prestacdo dos servigos pela Compa-
nhia, dispde em seu art. 64, §1°, o seguinte:
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“Art. 64. Para atender ao disposto na Lei Federal 6.149, de 2 de dezembro
de 1974, 0 METRO-DF devera adotar medidas de natureza técnica, adminis-
trativa, educativa e policial, destinadas a:

[l —incolumidade e comodidade dos usuarios;
IV — prevencao de acidentes;”

Registre-se que o documento constante as fls. 220/225 estabelece o pro-
cedimento de atendimento ao usuério que necessita de cuidados especiais
no ambito do Metrd/DF. Em que pese o procedimento ter vigéncia a partir
de 14/9/2009, ou seja, posteriormente ao acidente, é certo que a época do
acidente os empregados do Metr6/DF ja possuiam treinamento para prestar
0 auxilio aos usuarios portadores de necessidades especiais, como se veri-
fica pelo documento de fls. 32/48, o qual apresenta o treinamento opera-
cional basico do Metr6/DF, datado de 2006.

Portanto, ndo se olvida que o Metr6/DF tem o dever de garantir a segu-
ranca de todos os usuarios, inclusive aqueles portadores de necessidades
especiais, o que implica o auxilio para embarque e desembarque nas esta-
¢oes. Na verdade, trata-se de obrigagdo imposta que tem por fim garantir a
inclusdo dos portadores de deficiéncia, assegurando-lhes direitos basicos
de todo cidadao, possibilitando a melhora da condicdo social e econdmica
dessa minoria por meio do acesso ao transporte publico.

A partir disso, cumpre apreciar as demais provas constantes nos autos, a fim
de verificar se a ré adotou as cautelas necessérias para evitar a ocorréncia
do acidente ocorrido no dia 16/6/2008.

Aautora, em depoimento pessoal prestado perante este Juizo, declarou que:

(..) quando a depoente pegava o metr6 na estacdo da Ceildndia, estava com
o marido; que o embarque era efetuado pelo marido da depoente; que um
funcionario do metrd ia junto acompanhando a depoente e 0 seu esposo;
que quem fazia 0 embarque da depoente era 0 esposo desta; que 0 esposo
da depoente descia do metrd na estacdo de Taguatinga e a depoente seguia
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até a estagdo central, na rodoviaria do Plano Piloto; que a depoente nunca
fazia o desembarque sozinha porque tinha medo de descer e havia obsta-
culos; que os funcionarios do metrd as vezes ajudavam no desembarque da
depoente, e as vezes ndo; que os funcionarios justificavam que ndo havia
pessoal suficiente para realizar o desembarque; que a depoente sabe infor-
mar que os funcionarios do metrd sdo treinados para atender o embarque
e desembarque da depoente; que todos os dias que a depoente embarca
no metrd, pede para um funciondrio da esta¢do onde é feito o embarque e
este liga para a estagdo de desembarque para que um funcionario promova
o desembarque da depoente; que, na data do fato, ndo tinha funcionario
para o desembarque...”

A testemunha C. A. da S., agente de seguranca do Metr6/DF na época dos
fatos, declarou que:

(..) que, atualmente, hd um servigo para usuarios com necessidades espe-
ciais em que um funciondrio do metrd embarca o passageiro, havendo a
informagdo para que outro funcionario o desembarque no final da viagem;
que na ocasido dos fatos ndo havia tal servi¢o; que na época dos fatos, na
verdade, existia 0 servigo, s6 que era necessario a requisicao pela pessoa
portadora de necessidades especiais; que, no dia dos fatos, havia funciona-
rio para fazer o servi¢o, mas como ndo houve requisi¢ao, ndo tinha nenhum
funciondrio aguardando a autora; que ndo tem conhecimento se, ap6s o
atendimento de emergéncia, o metrd prestou algum auxilio para a autora;
que apoés o atendimento de emergéncia, deixou a autora no hospital, cum-
prindo com as suas obrigacdes; que, atualmente, o usudrio que nao solicitou
0 servigo antes de entrar no metrd e venha a necessitar de um servico de
desembarque podera acionar um botdo de emergéncia para conversar di-
retamente com o piloto; que o bot3do serve para atendimento de qualquer
tipo de problema que esse sistema existia desde 2008, ja que vem de fa-
brica com todos os trens (...); que ndo sabe se, na época dos fatos, a autora
tinha o costume de pedir auxilio dos funcionarios do Metr6; que nao tem
conhecimento se a autora é, atualmente, usuario do Metrd, ja que ndo mais
trabalha na estacdo do ocorrido; que ndo tem conhecimento se a autora
recusou alguma vez o servico de auxilio a portadores de necessidades es-
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peciais (...) que foi informado no ato do atendimento & autora que a mesma
ndo havia feito requisicdo de ajuda para embargar; que é feito um registro
3o centro de controle avisando da requisi¢ao; que a solicitacdo do servico
poderia ser feita de forma oral, situacdo em que o funcionario repassava a
informagdo para que outro desembarcasse o passageiro, havendo registro
da ligagdo; que ndo sabe por quanto tempo ficava gravado do registro; que
0 novo procedimento, implantado a partir de 2009, ndo esta associado ao
acidente da autora; que visa apenas melhorar o procedimento; que apds a
implementacdo do sistema tem certeza que houve a redugdo dos acidentes
com usuarios; que ha informacdo. por escrito acima do botdo de emergéncia
(referido acima) ndo sabendo se ha outras forma de divulgacdo a respeito
da possibilidade de conversar com o piloto; que disponibiliza atendimento

de primeiro socorro com base em padrdes internacionais.

A prova testemunhal diverge em rela¢do a suposta auséncia de solicitacao
da autora para auxilio no embarque e no desembarque. Enquanto a autora
afirma que solicitou o auxilio e ndo foi atendida, a testemunha arrolada pela
ré afirma que havia funcionario para fazer o servigo, mas ndo houve solicita-

¢do da autora, que preferiu a ajuda de terceiros.

A despeito da controvérsia, observo que em 2009 foi adotado um novo pro-
cedimento operacional para atendimento ao usuario com deficiéncia — fls.
221/222. Em andlise do novo procedimento adotado, no que tange ao em-
barque e desembarque dos portadores de necessidades especiais, exige-se
uma postura ativa dos empregados responsaveis pelo atendimento destes
usuarios. Quer dizer, o procedimento independe de solicitagdo do usuario
deficiente, devendo o empregado acompanhar e monitorar o usuario, de
forma a evitar a exposicdo de riscos dentro do Metrd/DF. Como visto em
linhas anteriores, trata-se de obrigacdo legal atribuida a prestadora de ser-

vigo publico que assim deve proceder.

Apesar do novo procedimento adotado em 2009, o procedimento anterior
j& previa a postura ativa dos empregados do Metrd/DF, como se observa
pelos documentos de fls. 32/48, o qual apresenta o treinamento operacio-
nal basico do Metrd/DF, datado de 2006. No referido documento constam
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todos os detalhes para atendimento ao portador de necessidades especiais,
especialmente no que diz respeito ao embarque e ao desembarque.

Na verdade, ainda que a autora tenha dispensado a ajuda dos empregados
do Metrd/DF, qualificados para atendimento aos portadores de necessida-
des especiais, deveria haver um monitoramento da usuaria, 0 que certamen-
te poderia ter evitado o acidente. O monitoramento do usuario portador
de necessidades especiais era procedimento adotado a época do acidente,
conforme se observa pela leitura do relatério informativo constante a fl.
134. No relatério, o empregado do Metrd/DF relatou o acidente narrado nos
presentes autos, destacando que em outras oportunidades, quando aciona-
do o CSO para auxiliar essa usuaria, a mesma costumava dispensar ajuda e
era apenas acompanhada de perto.

Ressalte-se que o procedimento operacional” juntado as fls. 231/233, vigen-
te a partir de 1/4/1999, estabelece critérios para atendimento aos usuarios
portadores de necessidades especiais. E importante destacar a orientacdo ao
empregado de manter-se atento a eventual presenca de usudrio portador de
necessidades especiais” e de oferecer ajuda”. Em caso de dispensa de ajuda,
o empregado devera observa-lo, acompanhando-o a distancia.

O mesmo documento informa que, independentemente de solicitacdo,
cabe ao empregado da estacdo informar o nimero da composi¢do em que
0 usuario portador de necessidades especiais estd embarcando, justamente
para que seja disponibilizado auxilio do desembarque.

Portanto, é certo que mesmo havendo dispensa de ajuda de usuario quali-
ficado, fazia-se necessario o monitoramento do portador de necessidades
especiais, com vistas a evitar qualquer acidente nas estacdes do Metrd/DF
e em atencdo a obrigacdo da empresa publica de preservar a incolumidade

dos usuarios do servigo publico.

Diante disso, entendo que estdo caracterizados os requisitos que ensejam a
responsabilidade civil objetiva da empresa publica ora ré, sendo necessaria
a reparacao pelos danos sofridos.”
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Assim, tenho que a relevancia causal da omissao restou devidamente de-
monstrada na hipdtese. Sobre o nexo causal omissivo, Sérgio Cavalieri Filho,
destaca:

A omissado, todavia, como pura atitude negativa, a rigor ndo pode, fisica ou
materialmente, o dano sofrido pelo lesado, porquanto do nada nada pro-
vém. Mas tem-se entendido que a omissao adquire relevancia juridica, e
torna o omitente responsavel, quando este tem o dever juridico de agir, de
praticar um ato para impedir o resultado, dever, esse, que pode advir da leij,
do negbcio juridico ou de uma conduta anterior do préprio omitente, crian-
do o risco da ocorréncia do resultado, devendo, por isso, agir para impedi-lo.

(-.)

Em suma, sé pode ser responsabilizado por omissao quem tiver o dever juri-
dico de agir, vale dizer, estiver numa situa¢do juridica que obrigue a impedir
a ocorréncia do resultado. Se assim ndo fosse, toda e qualquer omissao seria
relevante e, consequentemente, todos teriam contas a prestar a Justica.”

In casu, a omissdo relevante se configura justamente porque a empresa possuia o
dever juridico de garantir a incolumidade fisica da vitima, sendo certo que a sua
conduta em ndo providenciar as medidas cabiveis para situagdo de risco criada
constituiu a causa adequada do evento danoso.

A culpa também restou devidamente comprovada, pois era previsivel, diante das
circunstancias sob as quais ocorrem o embarque, transporte e desembarque dos
cadeirantes, que um acidente pudesse ocorrer, tendo a empresa ré agido com ne-
gligéncia ao n3o adotar as cautelas necessarias a seguranca da passageira.

Assim, ante a presenca dos elementos caracterizadores da responsabilidade civil -
conduta, nexo causal, dano e culpa — patente o dever de indenizar.

O segundo tema do recurso da ré esta adstrito a verba compensatéria arbitrada
pela r. sentenca, o que é objeto do recurso da autora. No particular, a requerente
pugna pela majoracdo da verba, afirmando que, inclusive, iria representar o Brasil
nas paraolimpiadas de Pequim.
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Lecionando sobre como se determina o quantum devido a vitima em caso de dano
estético, espécie de dano moral, razdo pela qual também de induvidosa pertinén-
cia na hipotese dos autos, enfatiza Teresa Ancona Lopez de Magalhaes:

Realmente em matéria de dano estético, como dano moral, ndo se pode fa-
lar em reparacdo natural, nem em indenizacdo propriamente dita (restitutio
in integrum) visto que indenizar significa tornar indene, isto é, eliminar o
prejuizo e suas consequéncias. Paro Orlando Gomes, no caso de dano extra-
patrimonial trata-se de compensacdo e ndo de ressarcimento.

Na verdade, portanto, ndo ha equivalente da dor em dinheiro. Ndo ha o que de
chama de pecunia doloris ou pretium doloris, e sim, a compensagao ou beneficio
de ordem material, que permita ao lesado obter prazeres e distracoes que, de
algum modo, atenuem sua dor. Ou nas palavras de Cunha Gongalves: "ndo é o
preco da dor embora essa expressao seja usada como inexata antonomasia do
dano moral — é o instrumento de alguns confortos e algumas distragdes, de le-
nitivos ao desgosto, de um possivel prazer que amorteca a dor.. N3o é remédio
que produza a cura do mal, mas sim um calmante. Nao se trata de suprimir o
passado, mas sim de melhorar o futuro. O dinheiro tudo isso pode” (in O Dano
Estético, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1980, p. 75).

O STJ tem consagrado a doutrina da dupla fun¢do na indenizagdo do dano moral:
compensatoria e penalizante. Dentre os inGmeros julgados que abordam o tema,
destaco o Resp 318379-MG, Relatora Ministra Nancy Andrighi, que asseverou em
seu voto, in verbis:

(..) aindenizacdo por dano moral deve atender a uma relacdo de proporcio-
nalidade, ndo podendo ser insignificante a ponto de ndo cumprir com sua
funcdo penalizante, nem ser excessiva a ponto de desbordar de sua ratio

essendi compensatoria, e, assim, causar enriquecimento indevido a parte.

E preciso que o prejuizo da vitima seja aquilatado numa visdo solidaria da dor
sofrida, para que a indenizacdo se aproxime o maximo possivel do justo.” 4

Na hipotese em exame, o dano sofrido pela autora, embora ndo lhe tenham advin-
do sequelas fisicas mais severas, é bastante grave, sendo certo que, conforme a
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4 Voto do Resp 318379-MG, Terceira Turma, DJ de 04/02/2002.
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parte afirmou, utilizava-se do transporte metroviario principalmente para se des-
locar até seu trabalho e, ndo obstante, foi vitima do sinistro narrado, advindo-lhe,
dai, um rosario de transtornos.

E cedico que nenhuma importancia pecuniaria serd capaz de reparar, efetivamen-
te, a angulstia que a passageira, portadora de paraplegia, experimentou ao cair
de costas no ch3do da estagdao do metrd, sendo, a compensagao pecuniaria, mero
refrigério para as suas afligdes.

Nao obstante, a alega¢do de que iria representar o Brasil nas paraolimpiadas de Pe-
quim ndo restou comprovado. Com efeito, a declaragdo de fls. 15 t3o somente com-
prova que a autora era filiada como atleta da Federal de Basquetebol em cadeiras de
roda do Distrito Federal, tendo participado regularmente das competi¢des oficiais
da entidade. As fotografias juntadas as fls. 88/92 corroboram tal fato. Nada mais.

Dessa forma, atenta aos principios gerais e especificos que devem nortear a fi-
xagdo da indenizagdo, notadamente o bom senso e a proporcionalidade, consi-
dero que o valor arbitrado pela r. sentenca recorrida deve ser majorado para RS
20.000,00 (vinte mil reais).

No que tange aos honorarios advocaticios sucumbenciais, considerando que hou-
ve condenacdo ao pagamento de indenizagdo pelos danos materiais e de valor
compensatorio pelos danos morais sofridos, aplicavel, ao caso, a regra contida no
§3°do art. 20 do CPC, segundo a qual, "os honorarios serao fixados entre o minimo
de 10% (dez por cento) e 0 maximo de 20% (vinte por cento) sobre o valor da
condenagao” atendidos os requisitos contidos nas alineas "a”, "b" e "c".

Logo, tenho que o percentual de 10% (dez por cento) sobre o valor da condenacgao
atende a determinacdo de observancia do grau de zelo do profissional, do lugar
da prestacao do servico, além da natureza e importancia da causa, do trabalho
realizado pelo advogado e do tempo exigido para o servigo.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso da ré e dou provimento ao recurso da
autora para majorar a compensagdo pecuniaria para RS 20.000,00 (vinte mil reais),
mantendo a forma de atualiza¢ao especificada na r. sentenca apelada e para, com
fulcro no art. 20, §3°, do CPC, fixar os honorarios advocaticios sucumbenciais em
10% (dez por cento) sobre o valor da condenacdo.
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E como voto.
Des. Waldir Ledncio Lopes Janior (Revisor) — Com o Relator.

Des. 1.1. Costa Carvalho (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Dar parcial provimento ao apelo da autora. Negar provimento ao apelo do réu.
Unanime.
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APELACAO CIVEL
2009011150156-6

Primeira Turma Civel

Relator — Des. Flavio Rostirola

EMENTA

Civil. Indenizac¢do por reparagdo de danos. Roubo em shopping center. Empreende-
dor e lojista. Ndo aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor. Responsabilidade
sem culpa. Ndo cabimento. Risco habitual da atividade desenvolvida no shopping.
Culpa dos funcionarios do shopping para a ocorréncia do roubo. Falta de provas.

1. Consubstancia o shopping center realidade comercial complexa, desprovida de
regramento legal especifico, composta por trés sujeitos: o empreendedor, o lojista
e o consumidor. A despeito da existéncia de efetiva prestacao de servicos, repele-
-se a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor as relagdes travadas entre o
“empreendedor” e o “lojista”.

2. O paragrafo Unico do artigo 927 do Codigo Civil consagra clausula geral da respon-
sabilidade sem culpa, baseada na ideia de risco criado, e mitigado, ou ndo integral,
dada a exigéncia de circunstancia especifica, além da causalidade entre a conduta
e 0 dano, que esta na particular potencialidade lesiva da atividade desenvolvida.

3. A atividade desenvolvida no shopping center ndo implica risco excepcional. Tra-
ta-se de risco habitual, inerente a qualquer atividade, de maneira que se refuta a
responsabilidade sem analise de culpa.

4. O servigo de seguranca privada, em shopping center, ndo se mostra suficiente
para que o shopping arque com a responsabilidade de furtos ou roubos ocorridos
no seu interior, sendo necessario que tenha havido culpa lato sensu de qualquer
funciondrio seu, nos termos do artigo 932, inciso Ill, do Cédigo Civil.

5. Ainda que se cogitasse de qualquer responsabilizacao sem exame de culpa, rou-
bo em joalheria em pleno shopping center caracteriza fortuito externo, que exclui
tanto a responsabilidade dita objetiva quanto aquela fundada no risco.
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6. Apelo n3o provido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 12 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, Flavio Rostirola — Relator, Simone Lucindo -
Revisora, Alfeu Machado — Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desembargador
Teo6filo Caetano, em proferir a seguinte decisdo: conhecer e negar provimento,
unanime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 7 de agosto de 2013.

RELATORIO

Cuida-se de apelacao civel interposta por TANZANITA VARE]JO DE JOIAS LTDA. contra
ar.sentenca de fls. 434/440 — proferida em acao de indeniza¢do — mediante a qual
a nobre magistrada a quo julgou improcedente o pedido, nos seguintes termos:

Ante o exposto, julgo improcedente o pedido e resolvo o processo nos ter-
mos do artigo 269, inciso |, do Coédigo de Processo Civil. Condeno a autora no
pagamento de custas processuais e honorarios advocaticios, ora fixados em
RS 5.000,00, consoante o disposto no artigo 20, §4°, do Codigo de Processo
Civil. Sentenca registrada nesta data. Publique-se. Intimem-se.” (fls. 439/440)

Nas razdes recursais, acompanhadas de preparo (fl. 465), a Recorrente argu-
menta que se qualificaria como consumidora, pois o contrato firmado com o
Recorrido seria atipico, sendo o lojista destinatario final do produto e servico
fornecido pelo shopping. Aduz que se trataria, no caso, de responsabilidade
objetiva. Sustenta que se haveria instalado no shopping, em vez de em uma
“loja de rua”, em razdo de conforto, praticidade, volume de vendas e seguran-
¢a. Assevera que, com o roubo das joias, em pleno shopping center, os artigos
41 e 61 do Regimento Interno do Apelado haveriam sido descumpridos.

Subsidiariamente, afirma a tese de responsabilidade subjetiva. Alega que essa
poderia ser constatada pela negligéncia na prestacdo do servico de seguranga, o
que haveria ensejado oportunidade para o roubo. Salienta que o Apelado haveria
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registrado despesas com segurancga, em junho de 2009, no valor de, aproximada-
mente, R$ 220.000,00 (duzentos e vinte mil reais), importancia essa que teria sido
rateada entre os lojistas. Enfatiza que o Recorrido haveria assumido o dever de
guarda, que nao teria sido honrado.

Contrarrazoes as fls. 472/478.

E o relatorio.

VOTOS

Des. Flavio Rostirola (Relator) — conheco do apelo, pois preenchidos os pressu-
postos de admissibilidade.

A Recorrente argumenta que se qualificaria como consumidora, pois o contrato
firmado com o Recorrido seria atipico, sendo o lojista destinatario final do produto
e servico fornecido pelo shopping. Aduz que se trataria, no caso, de responsabili-
dade objetiva. Sustenta que se haveria instalado no shopping, em vez de em uma
"loja de rua”, em razdo de conforto, praticidade, volume de vendas e seguranga.
Assevera que, com o roubo das joias, em pleno shopping center, os artigos 41 e 61
do Regimento Interno do Apelado haveriam sido descumpridos.

Subsidiariamente, afirma a tese de responsabilidade subjetiva. Alega que essa
poderia ser constatada pela negligéncia na prestacdo do servico de seguranga, o
que haveria ensejado oportunidade para o roubo. Salienta que o Apelado haveria
registrado despesas com seguranca, em junho de 2009, no valor de, aproximada-
mente, RS 220.000,00 (duzentos e vinte mil reais), importancia essa que teria sido
rateada entre os lojistas. Enfatiza que o Recorrido haveria assumido o dever de
guarda, que nao teria sido honrado.

Rememoremos brevemente a situagdo fatica que permeia a lide.

Em 30 de junho de 2009, as 13 horas, aproximadamente, trés pessoas haveriam
adentrado o estabelecimento comercial da Autora, portando armas de fogo, com-
pelindo os funcionarios a lhe entregarem joias e dinheiro.
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A Requerente, na exordial, aduz que haveria ocorrido negligéncia na seguranca do
shopping, assim detalhando:

Além de informar diretamente ao seguranca, por telefone celular, a gerente
da Autora finalmente conseguiu estabelecer contato com a administracdo
do Parkshopping, informando o ocorrido e solicitando — outra vez — provi-
déncias para evitar a fuga. Porém, mesmo apds ter dado a noticia do assal-
to, por telefone celular a seguranca, e por telefone fixo a administracdo do
Shopping, e ter solicitado ajuda para impossibilitar a fuga dos assaltantes,
ainda assim os ladrdes escaparam com o produto do crime, sem qualquer
resisténcia dos profissionais contratados pela Ré. (fl. 05)

Resta perquirir se o noticiado roubo, nas dependéncias do shopping center,
justificaria a responsabilizagdo do Réu.

Constato que a Autora, ora Apelante, firmou com o Réu, ora Apelado, “instrumento
particular de contrato atipico de locagdo de loja de uso comercial (LUC) do PARK-
SHOPPING", por meio do qual a Demandante alugou loja, para o desenvolvimento
de suas atividades empresariais voltadas para o comércio de joias (fl. 40).

Do contrato locaticio firmado entre as partes pode-se extrair que a relagdo entre
Apelante e Apelado ndo possui natureza consumerista. Como destacou a ilustre
sentenciante, "O shopping center € uma realidade comercial bastante complexa,
podendo ser conceituado como centro comercial planejado, composto de lojas
destinadas a exploragdo comercial e a prestacdo de servicos, sujeitas a adminis-
tragdo Unica e normas contratuais padronizadas, tendente a captacdo facilitada
de consumidores. De fato, cuida-se de ente despersonalizado e desprovido de
regramento legal especifico, composto por trés sujeitos, o empreendedor, o lojista
e o consumidor. Ndo obstante a existéncia de efetiva prestacao de servicos, nao
ha que se falar em aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor para as relagdes
havidas entre o ‘empreendedor’ e o ‘lojista’.” (fl. 436)

O colendo Superior Tribunal de Justica ja se manifestou sobre a ndo aplicagao do
Codigo de Defesa do Consumidor entre o lojista e 0 empreendedor. Tal relagao
ndo segue a trilha do “"consumidor” e “fornecedor”. Confira-se, mutatis mutandis:
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AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. LOCACAO. SHOPPING
CENTER. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. LEI 8.078/90. INAPLICABI-
LIDADE. INCIDENCIA DA LEI DO INQUILINATO. LEI 8.245/91. 1. Esta Corte
firmou compreensdo de que o Codigo de Defesa do Consumidor ndo é apli-
cavel aos contratos locativos. 2. Aos contratos de shopping center aplica-se
a Lei do Inquilinato (art. 54 da Lei 8.245/91). 3. Agravo regimental a que se
nega provimento.” (AgRgAg 706.211/RS, Relator Ministro Paulo Gallotti, in
D] 5/11/2007).

Uma vez refutada a ideia de aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, re-
pele-se a possibilidade de exame do litigio vertente a luz da Responsabilidade
Objetiva do fornecedor de servigos, hipotese regulada no artigo 14 do CDC.

Por outro lado, o caso em tela se subsume ao artigo 927 do Cddigo Civil, cuja
redagdo transcrevo:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts.186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico. Haverd obrigacdo de reparar o
dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Tal dispositivo “(...) consagra, em seu texto, o que representa inovacdo do sistema:
a coexisténcia genérica e, segundo se entende, ndo hierarquizada de regras ba-
seadas na teoria da culpa e na teoria do risco. Ou seja, por ele se altera o modelo
subjetivo levado aos Codigos do século XIX, em que o centro da responsabilidade
civil sempre foi, quase que exclusivamente, a culpa, tudo a fim de atender a um
reclamo da sociedade mais industrial e tecnolégica, prodiga na facilitagdo da ocor-
réncia de acidentes (fala-se na era dos acidentes ou na civilizacdo dos acidentes)
e, assim, na indugdo a uma desigualdade das relagdes que dificulta a prova da
culpa pela vitima. De outra parte, ocupa-se o novo modelo de Estado social muito
especialmente da garantia de preservacdo da pessoa humana, de sua dignidade.”
(Claudio Luiz Bueno de Godoy — Coordenador Ministro Cezar Peluso in Cédigo Civil
Comentado, Manole, 62 edigdo, p. 924)

A “Grande inovagao contém, todavia, o paragrafo do art. 927. Nao propriamente por
concernir a uma responsabilidade sem culpa, ja constante de legislacdo especial oy,
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antes, da propria Constituicdo Federal (...). A novidade esté na previsdo genérica ou
numa clausula geral da responsabilidade sem culpa, baseada na ideia de risco cria-
do, e mitigado, ou ndo integral, dada a exigéncia de circunstancia especifica, além da
causalidade entre a conduta e o dano, que estd na particular potencialidade lesiva
da atividade desenvolvida (...).” (Claudio Luiz Bueno de Godoy — Coordenador Minis-
tro Cezar Peluso in Cédigo Civil Comentado, Manole, 62 edicdo, p. 924)

Na esteira desse raciocinio, a atividade desenvolvida no shopping center ndo im-
plica risco excepcional. Cuida-se de risco habitual, inerente a qualquer atividade,
de maneira que, mais uma vez, se refuta a responsabilidade sem analise de culpsa,
no caso em questao.

Eis orientacdo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica a proposito:

DIREITO CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. INDENIZACAQ. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO EMPREGADOR. NATUREZA. PRESERVACAO DA INTEGRIDADE FISICA
DO EMPREGADO. PRESUNCAQ RELATIVA DE CULPA DO EMPREGADOR. IN-
VERSAO DO ONUS DA PROVA. (...) — Admitida a possibilidade de ampliacao
dos direitos contidos no art. 7° da CF, é possivel estender o alcance do art.
927, paragrafo Unico, do CC/02 — que prevé a responsabilidade objetiva
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para terceiros — aos acidentes de trabalho. — A natu-
reza da atividade é que ird determinar sua maior propensdo a ocorréncia de
acidentes. O risco que da margem a responsabilidade objetiva ndo é aquele
habitual, inerente a qualquer atividade. Exige-se a exposi¢do a um risco ex-
cepcional, préprio de atividades com elevado potencial ofensivo. (...) (REsp
1067738/G0, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, Rel. p/ Acérd3o Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 26/05/2009, DJe 25/06/2009)

Cumpre, de tal sorte, averiguar, com base no artigo 932, inciso I, do Cédigo
Civil, se os funcionarios do Recorrido haveriam, seja por omissdo, seja por
agdo, contribuido para que o roubo se perpetrasse, haja vista que, como
bem sublinhou a augusta julgadora singular, "O servico de seguranga priva-
da é um atrativo utilizado pelo ‘shopping center' para obter clientela (con-
sumidores ou lojistas), todavia, tal fato, por si sé, ndo é suficiente para que
o shopping arque com a responsabilidade de furtos ou roubos ocorridos no
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seu interior, sendo necessario que tenha concorrido com culpa lato sensu de
qualquer funcionéario seu.” (fl. 437)

Ao apreciar os depoimentos colhidos, verifica-se que ndo restou demonstrada a
culpa de qualquer empregado do Recorrido.

M.M.S., uma das testemunhas, elucidou que, t3o logo os ladroes deixaram a loja,
essa acionou um dos segurancas do shopping, seu marido, que prontamente have-
ria chegado ao local:

que estava na loja no dia dos fatos; que trabalhava na loja a época dos fatos,
porém, ndo mais (4 trabalha; que assim que os bandidos sairam da loja, ligou
para o seu marido, que é seguranca do shopping; que disse ao seu marido
que a loja estava sendo assaltada; que seu marido lhe perguntou se era uma
brincadeira; que lhe respondeu que ndo, que a loja efetivamente estava sen-
do assaltada; que pediu a presenca de seu marido imediatamente; que em
pouquissimo tempo seu marido chegou a loja, pois a viatura em que estava
passava, no momento da ligagdo, pela entrada D do shopping; que seu mari-
do chegou a cruzar com um dos bandidos; que a depoente ndo disse a seu
marido como eram os bandidos; que todos os funcionarios sairam correndo
da loja e seu marido acionou outros segurangas; que logo ap6s seu marido
ter passado o radio, chegam outros segurancgas, bem como o Coronel V., que
aproximadamente vinte minutos apés os fatos chagaram a Policia Civil e a
Policia Militar; que a seguranga do shopping passava em frente 3 loja habitu-
almente antes dos fatos; que ndo ficava nenhum seguranca parado nas pro-
ximidades da loja (...) que os bandidos sairam pela portaria D; que a portaria
D foi @ mesma utilizada pelo seu marido para entrar no shopping; que seu
marido s6 cruzou com o Ultimo marido que saiu da loja. (...) que a loja tem
alarme da panico; que ninguém conseguiu acionar o alarme de panico, pois
o bandidos estavam o tempo todo com armas apontadas pelos funcionarios;
que no dia dos fatos o cofre estava com a porta aberta; que frequentemente
via 0s segurancas do shopping passando pela porta da loja. (fL358)

A seu turno, |.D.E,, também testemunha, corroborou tal depoimento:
que estava dentro da loja no dia dos fatos; que estava trabalhando no mo-

mento dos fatos; que trabalhava no estabelecimento da autora; que todos
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os funcionérios da autora foram rendidos; que durante a ocorréncia dos fa-
tos ndo compareceu a loja nenhum policial ou seguranca do shopping; que
antes dos fatos ndo tem conhecimento da presencga de segurangas do sho-
pping nas proximidades da loja; que antes do assalto ndo havia seguranca
habitualmente nas cercanias da loja; que ap6s a saida dos assaltantes da
loja, viu a Senhora M. ligar para seu marido, que é seguranga do shopping;
que acredita que no dia dos fatos o marido da Senhora M. estava fazendo a
ronda do estacionamento; que ouviu a Senhora M. dizer para o marido que a
loja havia sido assaltada; que em seguida pediu para M. desligar o telefone;
que, imediatamente apés, ligou para 0 190, quando recebeu a informagdo
de que a policia nada poderia fazer, pois a loja era dentro de um shopping;
que ap6s saiu correndo para o corredor do shopping, quando entdo viu o
marido da Senhora M. se aproximar; que n3o tentou ligar para a administra-
¢do do shopping; que ap6s R. receber a informacdo da depoente sobre o as-
salto, este passou um radio, quando entdo, prontamente, outros segurangas
compareceram ao local; que a policia chegou ao local cinco minutos depois;
que a depoente no dia dos fatos ndo tentou contato direto com a adminis-
tragdo; que ndo se recorda se algum funcionario tentou contactar a admi-
nistracdo do shopping. (...) que pode afirmar que o Senhor R, seguranca do
Shopping, estava a servigo no dia dos fatos; que, pelo que se recorda, foi o
Senhor R. que passou o radio para a administracdo do Shopping, noticiando
o ocorrido; que a policia disse a depoente que ndo poderia atuar por ser um
estabelecimento privado; que antes do assalto praticado no estabelecimen-
to da autora, ndo teve noticia de outros eventos similares no shopping; que
teve noticia de outros assaltos ocorridos dez dias depois dos fatos narrados
nos autos. (...) que no dia dos fatos, pelo que se lembra, chegaram outros
trés segurancas do shopping; que a chegada deles foi muito rapida; que os
segurangas sdo muito competentes; que no momento dos fatos o cofre do
estabelecimento estava acessivel, pois sua porta estava encostada; que o
cofre do estabelecimento autor é aberto de manhg, no inicio do expediente,
e apenas é fechado a noite, quando de seu encerramento; que havia uma
funcionaria como seguranca nas proximidades do cofre. (fl. 359)

Por derradeiro, D.T.S. depds na linha dos outros depoimentos, confirmando

tais versdes:
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que estava na loja no dia dos fatos; que trabalhava na loja aquela época;
que ap6s os bandidos sairem da loja, ouvida a Senhora M. chamando pelo
depoente, bem como pela Senhora P; que neste momento estava dentro
do cofre; que saiu do cofre, bem como da loja; que ndo fez qualquer te-
lefonema para a administracdo do shopping; que logo em seguida que os
funcionarios da loja comegaram a gritar noticiando o assalto, os seguranc¢as
do shopping se aproximaram; que durante o assalto ou no exato momento
em que safram da loja, ndo havia seguranga nas proximidades; que mesmo
antes dos fatos ndo havia qualquer seguranga fixo que ficasse nas proximi-
dades da loja; que durante o assalto as pessoas que estava em outras lojas,
ou mesmo transeuntes, ndo disseram ao depoente ter percebido o assalto
durante o ato (fl. 357).

Observa-se que a presenga dos funcionarios, segurangas do shopping, nao influiu
na ocorréncia ou ndo do roubo. Como bem ponderou a douta julgadora monocra-
tica, "Embora haja divergéncia no que diz respeito a existéncia ou ndo se segu-
ranga fazendo ronda nas imedia¢des do estabelecimento da autora no momento
do crime certo é que, de fato, a presenc¢a do seguranga nao seria fato impeditivo
do crime, primeiro porque se cuida de local publico, de livre acesso, ndo haven-
do restricdo quanto aos frequentadores. Segundo porque conforme declarado na
exordial, os autores do crime estavam armados, ao passo que a seguranga utilizada
pelo réu é desarmada. N3o se pode olvidar que, a autora dispunha de “alarme
de panico”, porém seus funcionarios ndo fizeram uso de tal recurso. Como se Vé,
nao restou caracterizada a culpa do réu pelo evento, ndo havendo que se falar
em indenizagdo por dano material, sendo, pois, a improcedéncia do pedido inicial
medida de rigor.” (fl. 439)

Soma-se a tais fundamentos a contribuicdo do renomado autor C.R.G., na obra
“Responsabilidade Civil” (Editora Saraiva, p. 454), que assim informa:

entendeu o Tribunal de Justica de S3o Paulo inexistir responsabilidade de
shopping center por furto de bolsa ocorrido em praca de alimentacdo, ten-
do em vista a inocorréncia de ato comissivo ou omissivo que tenha contri-
buido para o evento danoso. Afirmou o acérddo que nao foi demonstrada
negligéncia dos funciondrios da seguranga, sendo inexigivel garantia de
seguranga pessoal absoluta no estacionamento, por ndo ter sido prometi-
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da, aduzindo que a responsabilidade objetiva do estabelecimento é restrita
a danos causados por equipamentos, como escadas rolantes e elevadores
(AP261590-4/0, 22 Camara de Direito Privado, Rel. Des. Morato de Andrade,
j.07.10.2003)

Se tais razdes ndo bastassem, ainda que se cogitasse de qualquer responsa-
bilizagdo sem exame de culpa, o aludido roubo caracteriza fortuito externo,
que exclui tanto a responsabilidade dita objetiva quanto aquela fundada
no risco. Recorde-se que, "Para que o fortuito externo possa excluir a res-
ponsabilidade (fundado no risco), ou mesmo o interno (quando a respon-
sabilidade se funda na culpa, como nos acidentes automobilisticos), faz-se,
entretanto, mister que o fato ndo seja devido a qualquer culpa do autor
do dano, ainda que indireta ou remota. (C.R.G. in 'Responsabilidade Civil',
Editora Saraiva, p.454)

Esse reflete, pois, o caso em testilha, no qual ndo se evidenciou qualquer culpa,
ainda que indireta ou remota, do Recorrido.

Esta nobre Turma ja se pronunciou acerca do tema, mutatis mutandis:

CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MA-
TERIAIS E MORAIS. TRANSPORTE AEREO. VOO INTERNACIONAL. CANCELA-
MENTO. ERUPCAQ DE VULCAOQ. INTERDICAO PARCIAL DO ESPACO AEREO DO
CONTINENTE EUROPEU. COMPANHIA AEREA. RESPONSABILIDADE OBIETIVA,
FATO FORTUITO EXTERNO. EXCLUDENTE DA RESPONSABILIDADE. ILICITO
CONTRATUAL. INOCORRENCIA. PASSAGEM. UTILIZACAO. INEXISTENCIA. RE-
EMBOLSO. NECESSIDADE. 1...) 2.A erupcdo de vulcdo que, causando pre-
cipitagdo de cinzas no espaco aéreo do continente europeu, determinara
3 paralisacdo do trafego aéreo e, via de consequéncia o cancelamento de
voos, consubstancia fato fortuito externo, traduzindo excludente de res-
ponsabilidade da prestadora de servigos aéreos pelo cancelamento de voos
que, obstando a qualificagdo do ilicito contratual, afasta a génese da obri-
gacdo de compor os danos derivados do havido aos consumidores destina-
tarios dos servigos originalmente contratados por romper o nexo de causa-
lidade entre o havido e ilicito passivel de ser imputado a fornecedora (CC,
734; CDC, art. 14). 3.Conquanto ilidido o ilicito contratual imputével a trans-
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portadora (...) (Acérddo n.552925, 20100111818852APC, Relator: TEOFILO
CAETANO, Revisor: FLAVIO ROSTIROLA, 12 Turma Civel, Data de Julgamento:
04/11/2011, Publicado no DJE: 05/12/2011. Pag.: 80)

No colendo Superior Tribunal de Justi¢a, segue orientagdo jurisprudencial
nesse sentido, também, mutatis mutandis:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. TRANSPORTADORA. ROU-
BO.FORTUITO EXTERNO. 1. Segundo a jurisprudéncia do STJ, n3o responde
a transportadora por roubo da carga a ser transportada. Fato de terceiro,
fortuito externo ao contrato de transporte.2. Hipotese em que o acérddo
recorrido reconhece que a empresa transportadora mantinha seguranga
adequada em seu depdsito, com muros altos e monitoramento adequado
via radio e seguranga, ndo tendo tido parcela de culpa alguma no roubo da
mercadoria a ser transportada mediante assalto a mao armada cometido por
grande ndmero de homens, com moderno armamento e ameaga de morte
aos funcionarios da transportadora.3. Agravo regimental a que se nega pro-
vimento. (AgRg no REsp 748.322/RS, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTT],
QUARTA TURMA, julgado em 27/11/2012, DJe 18/12/2012)

Essas as razdes por que NEGO PROVIMENTO ao apelo, para manter incélume a .
sentenca hostilizada.

E 0 meu voto.
Desa. Simone Lucindo (Revisora) - Com o Relator.

Des. Alfeu Machado (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecer e negar provimento, unanime.
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APELACAO CIVEL
2009011154707-0

Relator — Des. Mdrio-Zam Belmiro
Terceira Turma Civel

EMENTA

Civil e processual civil. Apelacdo civel. Dano moral. Provocagdes reciprocas. Agentes
publicos que devem ter comportamento exemplar. Delegada no exercicio regular de
direito. Autoridade maxima na delegacia de policia. Oficial da policia militar. Hierar-
quia e disciplina. Recurso do autor desprovido e recurso da ré parcialmente provido.

1. N3o ha subordinacdo entre as instituicdes policiais, civil e militar, tendo cada
uma seu regramento legal préprio, a primeira trabalhando na repressao de crimes,
e a segunda servindo ostensivamente na prevencao da criminalidade.

2. Condutas reciprocas que desbordam do exercicio regular de direito, trazendo gra-
vame as institui¢des responsaveis pela seguranca publica na Capital da Republica.

3. A exasperagdo do animo de ambos os contendores descaracteriza o intuito de
ofender ou mesmo atingir a honra subjetiva ou quaisquer atributos da personali-
dade das partes sob litigio, ainda mais quando os contendores se encontram agin-
do no estrito cumprimento de dever legal.

4. Recurso de apelacdo do autor desprovido e da ré parcialmente provido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 32 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territorios, Mario-Zam Belmiro — Relator, Nidia Corréa
Lima — Revisora, Esdras Neves — Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desembarga-
dor Otavio Augusto, em proferir a seguinte decisdo: conhecer. Negar provimento
30 recurso do autor. Dar parcial provimento ao recurso da ré. Maioria. Vencido o
Revisor, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.
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Brasilia (DF), 24 de abril de 2013.

RELATORIO

Adoto, em parte, o relatério constante na r. sentenca objurgada, in litteram:

Cuida-se de acao de REPARACAO DE DANOS MORAIS ajuizada por R.C.F. em
desfavor de D.M.K., ambos qualificados nos autos.

Narra o autor, em apertada sintese, que, na condi¢do de policial militar, es-
tava de servico, trabalhando como oficial de dia quando o CB O. e 0 SD M.
solicitaram seu auxilio para conducdo até a delegacia de individuos detidos
comprando consideravel quantidade de droga. Assim, reuniu as provas, in-
clusive fita de filmagem do fato, e apreendeu o menor vendedor da droga e
acompanhou os policiais até a Delegacia de Prote¢do a Crianga e ao Adoles-
cente para lavratura do flagrante.

Ao chegar a DPCA, o autor forneceu sua carteira de identificacdo funcional e
relatou os fatos objeto do flagrante. Para sua surpresa, os policiais se recusaram
a lavrar o flagrante, ao argumento de que a Delegada de plantdo, ora requerida,
entendia que os fatos mereceriam melhor andlise antes da capitulacao.

Como precisou se ausentar rapidamente da DPCA, o autor esqueceu sua
identidade funcional no local e pediu para o colega CB O. leva-la. No entan-
to, este lhe informou que a requerida se negou a entregar a carteira, dizen-
do que s6 entregaria ao autor porque precisa conversar com ele.

Ao chegar na DPCA, o autor afirma que foi até a sala da requerida e esta
comegou a repreendé-lo, com expressdes gravosas, explicando as funcdes
de cada policia com expressdes gravosas e bastante exaltada. Entdo, o autor
solicitou sua carteira e disse que precisa ir embora, ocasido em que a reque-
rida determinou que o autor permanecesse no local, pois pretendia lhe dar
um sermdo sobre as atribui¢des de cada policia.

O autor, entdo, dirigiu-se até a porta de saida da delegacia e, nesse momen-
to, a requerida se colocou em sua frente de bragos abertos e comecgou a
gritar, na presenca de todos, que o0 autor estava proibido de sair de sua sala
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e de sua delegacia, gritando e dizendo que era "era mais homem que ele, e
que provaria isso” e que este "ndo passava de um moleque”.

Ao final, a requerida deu voz de prisdo ao autor por um suposto desacato, so-
licitando que seus agentes cumprissem a ordem, o que, no entanto ndo ocor-
reu. Diante disso, o autor tentou novamente se retirar da delegacia, ocasido
em que se colocou entre ele e a porta. O autor tentou afasta-la com uma das
ma3os e com a outra abrir a porta e chegou até a parte externa da delegacia.

Nesse momento, a requerida agarrou o autor pelas pernas com a intencao
de impedi-lo de caminhar e determinou que seus agentes o imobilizassem,
ordem atendida e que causou ao autor lesdes nas costas e deslocamento
de seu ombro direito.

Arequerida acionou varias viaturas da DOE e de outras delegacias da Policia
Civil alegando que estava sob risco. As viaturas foram até o local e os agen-
tes se posicionaram com armas em punho, em posicao de enfrentamento,
tendo comparecido ao local varias autoridades policiais.

Ap6s a presenca das autoridades, a situagdo foi resolvida pelo didlogo e os
envolvidos encaminhados ao IML. O autor preferiu atendimento no Hospital
Santa Helena, onde se constatou deslocamento do ombro.

Em razdo do fato, o autor foi afastado de suas fungdes e respondeu a sindi-

cancia interna e sindicancia na Policia Civil.

Afirma que, além das agressdes verbais, a autora Llhe deu ordem ilegal de
prisdo e o impediu de se retirar do local pelo uso da forga, agredindo-o
fisicamente. Além disso, imputou falsamente ao autor a pratica do crime
de desacato.

Todos esses fatos lhe provocaram angustia interna e denegriram sua ima-
gem perante colegas de corporagao, pois a noticia se propagou e teve gran-
de repercussao social. Postulou, portanto, indeniza¢do pelos danos morais
no montante de RS 30.000,00.

Instruiu a inicial com os documentos de fls. 22/91.

Citada, a requerida apresentou a contestacdo de fls. 100/115.
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Sustenta que, de fato, o autor compareceu a DPCA para registrar flagrante de
trafico de drogas com participagao de menor. No entanto, chegou ao local de
forma impositiva e arrogante determinando que a requerida registrasse o fla-
grante como trafico. A requerida mencionou que analisaria melhor a situacao,
ndo tendo sido possivel ver as filmagens por auséncia de aparelho adequado.

O autor, inconformado por ndo ter a requerida atendido as suas ordens, eva-
diu-se do local sem assinar o procedimento de apuragdo de ato infracional,
0 que fez com inten¢do de desmoralizar a delegada. Além disso, quando
0 autor retornou até a delegacia para assinar o termo e pegar sua carteira
funcional, desacatou e lesionou a requerida, tanto que afirmou que “se a
delegada fosse homem, ele resolveria de outra forma”, ocasido em que a
requerida respondeu que era "mais homem que ele e provaria isso” e que
ele "ndo passava de um moleque”.

Sustenta que, de fato, deu voz de prisdo ao autor em razdo do desacato e
desobediéncia e que, porque o autor desobedeceu a ordem de prisdo, ela
se colocou a frente do autor, ocasido em que ele a agrediu através de uma
cotovelada no rosto, como constatado pelo laudo do IML.

Assim, agiu nos estritos limites da lei e de acordo com suas atribui¢bes de
Delegada de Policia, o que torna indevida qualquer indenizagdo a titulo de
danos morais. Insurge, por fim, do valor atribuido aos danos morais alegados.

Acosta a documentacdo de fls. 116/168.

A requerida apresenta, ainda, a reconvencao de fls. 169/180, em que pos-
tula a condenacdo do autor em indeniza¢do por danos morais em razdo dos
constrangimentos e humilhac3o que sofreu perante os outros agentes no
valor de RS 20.000,00.

Realizada audiéncia de instrucdo e julgamento, em que ouvidas as teste-
munhas arroladas e feitas alega¢des finais orais pelas partes (fls. 349/357).

Vieram os autos conclusos para prolacdo de sentenca.

E o relatériot.

1

Fls. 358/362.
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Acrescento que, o Meritissimo Juiz de Direito da Quarta Vara Civel da Circunscri¢ao
Especial Judiciaria de Brasilia, julgou procedente o pedido inicial para condenar a
ré/apelante ao pagamento de indenizac3o a titulo de danos morais no valor de RS
2.000,00 (dois mil reais), corrigidos monetariamente e com juros de mora, ambos,
a partir da publicagdo da sentenca.

Condenou a ré, também, ao pagamento das despesas processuais e honorarios
advocaticios, arbitrados estes no valor de R$ 500,00 (quinhentos reais), acrescen-
tando que, transcorrido o prazo de 15 (quinze) dias contados do transito em julga-
do da sentenca, sem que haja o pagamento espontaneo do valor da condenacao,
haverd aincidéncia da multa de 10% (dez por cento), na forma prevista pelo artigo
475-], do Codex de Ritos.

Insurge-se o apelante/autor?, contra a v. decisdo, oportunidade em que argumenta
haver sido ofendido com expressdes e gritos, pois a ré/apelante *(...) dizia-se in-
clusive 'mais homem que ele, e que provaria isso’, perante todos, e que este 'ndo
passava de um moleque’. A recorrida chegou ao cimulo de dar voz de prisdo ‘por
suposto desacato’, solicitando que seus agentes cumprissem tal ordem, e ante a
inicial resisténcia dos mesmos em fazé-lo, tendo em vista que até mesmo estes a
entendiam como, no minimo, descabida, a Recorrida, afrontando o Recorrente, até
mesmo tentando intimida-lo, disse que se seus agentes ndo cumprissem a ordem

"

de prisdo, ‘ela mesma o faria sozinha™, e que, "(...) ao tentar sair da DCA, por fim foi,
agarrado pelas pernas, na inten¢do de impedi-lo até mesmo de caminhar, deter-
minando ainda aos seus agente que imobilizassem-no, o que foi feito, causando

inclusive lesdes nas costas e o deslocamento do seu ombro direito (...)"3.

Por fim, verbera que “(..) o entendimento do Egrégio Tribunal de Justica é pela
valoragao dos danos morais a se indenizar, dentro de critérios de razoabilidade e
proporcionalidade, ndo deve ser outro o entendimento para o caso em questao,
sendo de que seja majorada a condenacdo, dos atuais RS 2.000,00 para a monta
apontada em inicial, tendo em vista que os danos causados ao Recorrente avan-
garam a sua imagem, tendo abarcado a sua integridade fisica, sua masculinidade,
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2 Fls. 393/401.

3 Fls. 395 e verso.
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0 exercicio de sua fungdo publica e o seu poder de hierarquia perante os seus
subordinados (...)"4.

De outra banda, rebela-se a ré/apelante contra a r. sentenga, argumentando que o
autor ndo produziu nenhuma prova capaz de sustentar as suas alegacoes, oportu-
nidade em que tece consideracdes a respeito das formalidades inerentes a lavra-
tura de flagrantes nas delegacias de policia.

Entende, também, que *(...) ao contrario do que consta da sentenca, temos que a
requerida, como registrado, ndo excedeu suas atribui¢des e nao quis impor ‘subor-
dinagdo’ ao autor, mas, tao somente, exerceu com responsabilidade os poderes
inerentes ao seu cargo” e que, (...) consolidado o entendimento jurisprudencial de
que o registro de ocorréncia policial é exercicio regular de direito, ndo ensejando
nenhuma condenacdo por dano moral (..)", oportunidade em que transcreve ex-
certo de julgado desta colenda Casa de Justica em apoio a sua tese.

Acrescenta, ainda, que (..) ao contrdrio do que concluiu a sentenga, vemos da
analise dos autos que — reconhecidamente — ambas as partes acabaram por ficar
nervosas e é também cedigo que as altas emoc¢des afastam o dolo nesse tipo de
situagdo, devendo, também, por esse motivo, ser reformada a sentenca (...)"°.

Alfim requer, (...) seja recebido e provido o presente apelo, a fim de que seja re-
formada a decisdo de 1° grau para que seja julgado improcedente o pleito autoral,
reconhecendo-se que a requerida agiu no estrito cumprimento do dever legal, de-
vendo ainda a sentenca ser reformada para que seja julgada procedente a recon-
vencdo, condenando-se o autor nos consectarios legais (...)"".

O autor/apelante ndo pagou preparo por se encontrar sob o palio da gratuidade
judiciaria.

Comprovante do pagamento de preparo da ré/apelante®.

4 Fls. 400 verso.
5 Fls. 417.
6 Fls. 419.
7 Fls. 424.
8 Fls. 425.
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Apresentacao de contrarrazoes de ambos apelantes®.
Vieram-me os autos conclusos™.

E o relatério.

VOTOS

Des. Mario-Zam Belmiro (Relator) — Presentes os pressupostos de admissibilida-
de, conhego de ambos os recursos.

Conforme relatado, cuida-se de Recursos de Apelacdo interpostos em face de sen-
tenga que, nos autos da agdo de indeniza¢do por danos morais, julgou procedente
o pedido contido na peca vestibular, e julgou improcedente a reconvencao pro-
posta pela ré.

Passo ao exame do recurso interposto pelo autor/apelante.

A douta magistrada fundamentou a decisdo condenatéria no postulado legal da
responsabilidade civil decorrente de ato ilicito praticado, em tese, pela ré/ape-
lante, a qual “(...) ultrapassando os limites de sua funcdo publica, teria agredido
o autor verbalmente, fisicamente e imputado a ele, indevidamente, a pratica de
crime e, em consequéncia, ordenado a sua prisdo (...)"*%.

Valendo-se dos depoimentos prestados quando da instru¢do processual, sua ex-
celéncia entendeu que a recorrente desbordou de suas atribui¢des funcionais,
principalmente, pela auséncia de hierarquia e subordinacdo entre os agentes po-
liciais militares e delegados da policia civil, in litteram.

O que parece ter havido na hip6tese foi uma discussao motivada por confli-
to de hierarquia, embora, como se sabe, ndo exista hierarquia nem subordi-
nacao entre agentes da policia militar e delegados da policia civil.
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9 Fls. 431/449.
10 Fls. 454.
11 Fls. 362.
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As policias militares e corpos de bombeiros militares, for¢as auxiliares e reserva
do Exército, subordinam-se, juntamente com as policias civis, aos Governado-
res dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios (CF, artigo 144, §6°).

A policia civil é dirigida por delegados de carreira (§4°), os quais, no entan-
to, ndo tem poder de comando sobre os policiais militares. Sabe-se, inclu-
sive, que 3 unificacdo entre as instituicdes de seguranga publica tem sido
tema de constantes debates por estudiosos do ramo, isso porque graves
problemas operacionais surgem exatamente por causa dessa falta de uni-
ficagdo. Também é de conhecimento publico que, de tempos em tempos,
rixas corporativas motivam conflitos entre as instituicées.

A organizagdo da Policia Militar esta disciplinada pela Lei 6450/77, sendo
instituicdo autdnoma e ndo subordinada a Policia Civil, nos termos do artigo
144 da Constituicdo da Republica (...)"*2 (destaquei)

Verifica-se, que a prova testemunhal colhida na instru¢do processual ndo é
suficiente para a caracterizagdo do ilicito civil, pois, repita-se, foi reconhe-
cido pelo julgado, um pretenso conflito de hierarquia entre o agente de

policia militar e a delegada de policia.
Passo a analise do recurso da ré/apelante.

N&o ha se falar, também, ao meu sentir, em ilicito civil na conduta do oficial militar,
pois, lancar uma critica sobre a atuacdo da delegada pelo fato da mesma ndo con-
siderar, imediatamente, o estado de flagrancia do menor apreendido pelo possivel
trafico de entorpecentes, atua como fator de descaracteriza¢do do desejo de ferir
os atributos da personalidade da autoridade policial.

E mais. No momento das discussdes o militar se encontrava no exercicio regular de
um direito que lhe assistia, qual seja, ver consumada a operacdo policial que teria
flagrado o cometimento de um crime considerado hediondo.

O autor, oficial da Policia Militar do Distrito Federal, detentor, também, de cargo pu-
blico relevante e de autoridade no exercicio da prevencao a criminalidade na Capital
da Republica, formado profissionalmente num contexto de hierarquia e discipling,

12 Fls.369/373.
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deveria agir com o mesmo comedimento perante os seus pares, e, principalmente,
frente aos acusados do crime objeto do flagrante que o levara a delegacia na qual
trabalhava a ré, a fim de ndo expor as institui¢cdes envolvidas no infeliz episédio.

Aré, por sua vez, detém cargo publico de grande relevancia social, pois, na qualidade
de Delegada de Policia, tem o dever-poder de zelar pelo bom andamento da apuragao
dos ilicitos teoricamente cometidos, devendo, entretanto, agir com comedimento.

Impende reconhecer, também, que a delegada é autoridade maxima da delegacia
de policia, exercendo o seu munus publico com o objetivo de manter a ordem
e o0 zelo na pratica dos procedimentos que lhes sdo impostos pela lei penal e
processual penal, ndo cabendo aos condutores militares impor, ao seu alvedrio, a
possivel capitulagdo das condutas tidas como criminosas.

Ar. sentenca objurgada, foi clara:

(...) Como as proprias testemunhas confirmaram, o embate aconteceu na
frente de policiais militares, civis e, até mesmo, dos acusados do crime ob-
jeto do flagrante, expondo, assim, a todos, inclusive aqueles que sdo alvo
da atuacao policial, a vulnerabilidade e a falta de coesdo no sistema de
seguranga publica (...)"2.

Portanto, restou caracterizado que as atitudes de ambos os litigantes, malgrado
ultrapassarem as bordas dos seus deveres funcionais, ndo podem ser considera-
das capazes de impor o dever de indenizar, ja que a reciprocidade das agressoes
verbais se instalaram em ambiente naturalmente tenso, e a discussao se pautou
por forca da apuragao de um crime que, por si s6, leva uma carga de repulsa social
e inquietacdo do Estado com o seu vertiginoso crescimento.

Por tais fundamentos, nego provimento ao recurso do autor e dou parcial provi-
mento ao recurso da ré para julgar improcedente o pedido vestibular, mantendo,
no mais, os termos da sentenca, devendo, cada litigante, arcar com as custas pro-
cessuais, pro rata, bem como com os valores dos honorarios advocaticios de seus
respectivos patronos, mantendo, no mais, todos os termos dar. sentenga recorrida.

E como voto.
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13 Fls. 372.

TJDFT » Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n°® 102 « MAI - AGO » 2013



Desa. Nidia Corréa Lima (Revisora) — Conheco dos recursos, porquanto atendidos
0s pressupostos de admissibilidade.

Cuida-se de Recursos de Apelacao interpostos por R.C.F. e por D.M.K,, em face dar.
sentenca de fls. 358/362.

Consoante relatado, R.C.F. ajuizou Acdo Indenizatéria em desfavor de D.M.K, obje-
tivando a condenacgdo da ré ao pagamento de indenizagdo por danos morais, em
decorréncia de ofensas que teriam sido irrogadas pela ré, no interior de delegacia
na qual a ré exerce o cargo de delegada.

A ré ofertou contestagdo e apresentou reconvencdo, alegando ter sofrido cons-
trangimentos e humilha¢des em virtude da conduta do autor/reconvindo perante
outros agentes. Pugnou, assim, pela condenacdo do autor/reconvindo ao paga-
mento de indeniza¢do por danos morais.

A d. Magistrada sentenciante julgou procedente o pedido inicial e improcedente
o pleito reconvencional, oportunidade em que condenou a ré ao pagamento de
indenizacdo por danos morais no importe de RS 2.000,00 (dois mil reais).

Inconformadas, as partes apelaram.

O autor/reconvindo, em suas razdes de apelo, pugnou pela majora¢do do valor da
indenizagdo por danos morais.

A ré/reconvinte, no recurso de apelagdo interposto, reeditou os argumentos ver-
tidos na reconvencdo e postulou a reforma da r. sentenca, para que seja julgado
improcedente o pedido deduzido na inicial e procedente o pleito reconvencional.

E a suma dos fatos.

No caso em apreco, ficou evidenciado que o desentendimento ocorrido entre as
partes litigante originou-se de discussdo a respeito da lavratura de autor de apre-
ensdo de menor em flagrante, que evoluiu para agressdes verbais e fisicas, além
da prisdo do autor por desacato.

A meu ver, a ré/reconvinte, na qualidade de delegada de policia, agiu com abuso
de direito ao determinar a prisao do autor/reconvindo, inclusive mediante agres-
sdo fisica e verbal, com a finalidade de impor sua autoridade.
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A controvérsia foi dirimida de forma adequada na r. sentenca, consoante o trecho
da fundamentacao a seguir transcrito, verbis:

Passo ao exame do recurso interposto pela ré/apelante.

O que parece ter havido na hipétese foi uma discussao motivada por confli-
to de hierarquia, embora, como se sabe, ndo exista hierarquia nem subordi-

nagao entre agentes da policia militar e delegados da policia civil.

As policias militares e corpos de bombeiros militares, forcas auxiliares e reserva
do Exército, subordinam-se, juntamente com as policias civis, aos Governado-
res dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios (CF, artigo 144, §6°).

A policia civil é dirigida por delegados de carreira (§4°), os quais, no entan-
to, ndo tem poder de comando sobre os policiais militares. Sabe-se, inclu-
sive, que 3 unificagdo entre as instituicdes de seguranga publica tem sido
tema de constantes debates por estudiosos do ramo, isso porque graves
problemas operacionais surgem exatamente por causa dessa falta de uni-
ficagdo. Também é de conhecimento publico que, de tempos em tempos,
rixas corporativas motivam conflitos entre as instituicoes.

A organizagdo da Policia Militar esta disciplinada pela Lei 6.450/77, sendo
instituicdo autdnoma e ndo subordinada a Policia Civil, nos termos do artigo
144 da Constitui¢do da Republica.

Assim, dada a ordem ao policial militar pela delegada de policia civil e ndo
tendo ela sido acatada, soa desarrazoado o comando de prisdo com funda-
mento em desobediéncia ou desacato.

E mais desarrazoado o comportamento perpetrado pela requerida que,
como apurado pelos depoimentos ouvidos em juizo, posicionou-se em
frente ao autor impedindo-lhe de abrir a porta e, ap6és ter caido no chdo,
quando o autor tentou abrir a porta, segurou-lhe nas pernas impedindo que
ele se movesse.

N&o se espera esse tipo de comportamento das autoridades policiais.

Entendendo a requerida pelo desrespeito a seu comando por parte de

agente da policia militar, deveria ter agido dentro da legalidade e da razo-
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abilidade, oficiando o comando da policia militar, relatado os fatos e solici-
tado providéncias, as quais seriam tomadas ap0s a abertura de sindicancia
interna dentro da corporagdo, manifestagdo do agente e apreciacao e deci-
sao tomada por quem, de fato e de direito, exerce o comando na corporagao
da policia militar.

No entanto, 3o invés disso, tentou fazer prevalecer sua voz de comando
usando a forga fisica. Agiu ultrapassando os limites do poder que lhe foi
conferido por meio da fungao publica de delegada de policia civil, travando
um verdadeiro confronto fisico e verbal com o oficial militar, iniciando situ-
agdo que quase redundou em conflito entre institui¢des, tanto que houve
sindicancia tanto na policia civil como na policia militar e pedido de des-

culpas reciprocas.

A abertura de sindicancia foi posterior e em razdo do fatidico episédio em
que varios policiais, civis e militares, presenciaram o embate verbal e fisico

entre a delegada e o oficial militar.

O alegado cometimento de crime de desacato ou resisténcia por parte do
autor, em um exame superficial préprio dessa esfera de jurisdi¢do, ndo en-
contra qualquer amparo fatico. As testemunhas ndo mencionaram qualquer
palavra ofensiva ou com conteldo ameacador que demonstrasse a presen-
¢a dos elementos constitutivos dos crimes mencionados e, por sua vez, que

justificasse a ordem de prisdo emanada da requerida.

Ao certo, 0 que a sociedade espera e precisa é de um convivio harmonioso,
pacifico e pautado pelo bom senso e pela cordialidade entre as institui¢des
de seguranca publica.

Como as proprias testemunhas confirmaram, o embate aconteceu na frente de
policiais militares, civis e, até mesmo, dos acusados do crime objeto do flagran-
te, expondo, assim, a todos, inclusive aqueles que sdo alvo da atuagdo policial,
a vulnerabilidade e a falta de coesdo no sistema de seguranga publica.

Entendo, portanto, que a requerida excedeu os limites do exercicio regular
do direito, cometendo, dessa forma, ato ilicito como preconizado pelo artigo
187 do Cédigo Civil.
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Tenta, por meio de reconvencao, imputar ao autor a pratica de atos ofen-
sivos a sua honra ao dizer que foi o autor quem agiu com excessos e com

atitudes arrogantes.
N&o é, contudo, o que se extrai dos depoimentos acima.

Os depoimentos, como dito, demonstram que, de fato, ambos, autor e re-

querida, ficaram nervosos com a situagao.

No entanto, possivel extrair que a requerida ficou acuada com a atitude do
autor de ndo se subordinar a seus comandos e, com isso, exaltou-se e orde-
nou que o autor permanecesse na delegacia para conversar com ela e, como
ele ndo atendeu a sua ordem, ela acabou dando-lhe voz de pris3o.

Como relatado pelas testemunhas L. e D., os agentes de policia civil ficaram
assustados com o comando de prisdo da requerida e ndo prenderam o autor

()

Assim, entendo que ficou evidenciada a pratica de ato ilicito por parte daré/
reconvinte, o que deu ensejo aos danos de ordem moral alegados na inicial,

justificando a sua condenagdo ao pagamento da respectiva indenizagdo.

Com relacao ao pleito reconvencional, entendo que a discussdo foi causada pela
conduta da prépria ré/reconvinte que agiu com abuso de direito, ndo havendo
como ser acolhida a pretensdo indenizatéria por ela vindicada.

Com relagdo ao pleito de majoragao do valor da indenizacao formulado pelo réu/
reconvinte, tenho que a pretensao recursal merece prosperar.

A indenizacdo por danos morais tem por finalidade compensar a parte ofendida
pelos constrangimentos, aborrecimentos e humilhagdes experimentados, advertir
a parte ofensora e prevenir quanto a repeticdo de condutas ilicitas semelhantes.

Neste aspecto, a indenizacdo deve ser fixada mediante prudente arbitrio, levando-
-se em consideracdo o grau de culpa para a ocorréncia do evento, a extensdo do
dano experimentado e as condigdes pessoais das partes envolvidas.
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A avaliacao do grau de culpa do ofensor em sentido amplo esta vinculada a repro-
vabilidade ou a censurabilidade de sua conduta em face dos principios e regras
juridicas vigentes.

No caso em apreco, considero grave a conduta da parte ré/reconvinte que, agin-
do com excesso, no exercicio do cargo de delegada de policia, imp0s situagao
constrangedora ao autor/reconvindo, que chegou a ser agredido de forma verbal e
fisica, e submetido a voz de prisao.

Dessa forma, atenta as peculiaridades do caso concreto, em especial a conduta da
parte ré, as condigdes pessoais das partes envolvidas, a repercussdo dos fatos e
a natureza do direito subjetivo fundamental violado, entendo necessaria a majo-
racdo da indenizacdo por danos morais para o montante de RS 15.000,00 (quinze
mil reais).

Pelas razdes expostas, nego provimento ao recurso de apelacdo interposto pela
ré/reconvinte e dou provimento ao recurso interposto pelo autor/reconvindo,
para majorar o valor da indenizagdo por danos morais para RS 15.000,00 (quinze
mil reais).

No mais, mantenho integra a r. sentenca recorrida.
E como voto.

Des. Esdras Neves (Vogal) — Com o Relator.

DECISAO

Conhecer. Negar provimento ao recurso do autor. Dar parcial provimento ao recur-
so da ré. Maioria. Vencida a Revisora.
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APELACAO CIVEL
2009011196962-9

Relator — Des. Tedfilo Caetano
Primeira Turma Civel

EMENTA

Civil e constitucional. Dano moral. Conversa reservada. Relato de suposta pratica
criminosa envolvendo politico. Gravacao do conteddo do dialogo. Entrega da mi-
dia as autoridades competentes. Divulgacdo do teor da conversa a imprensa. Res-
ponsabiliza¢do dos interlocutores. Impossibilidade. Didlogo travado sem cunho di-
famatorio, proferido em ambiente restrito e envolvendo apenas os interlocutores.
Divulgacdo do conteldo da conversa aos meios de comunicagdo. Participagao dos
interlocutores. Inexisténcia. Colaboragao com as atividades investigativas da poli-
cia. Ato ilicito. Inexisténcia. Responsabilizagdo dos interlocutores. Impossibilidade.
Indeferimento de producao de provas orais. Cerceamento de defesa. Inocorréncia.

1. Aflorando os fatos dos quais derivam a pretensdo e icados como causa de pedir
incontroversos, pois ndo subsistente divida da existéncia e conteldo do dialogo
reputado ofensivo pelo autor e de que foram os réus que o protagonizaram, ndo se
prestando a prova oral ventilada, a seu turno, a evidenciar quem fora o difusor da
conversa e, sobretudo, evidenciar que estamparia ofensas, a matéria de fato resta
cristalizada, ndo comportando sua apuragdo dilagdo probatoéria, resultando que,
sob essa realidade, a emolduragdo dos fatos e apreensao se sao aptos a condu-
zirem ao desiderato almejado traduz matéria exclusivamente de direito, deman-
dando simples trabalho hermenéutico, determinando o julgamento antecipado da
lide como imperativo legal coadunado com o devido processo legal, que ndo se
compatibilizada com a realiza¢do de diligéncias e provas indteis.

2. Apurado que a menc¢do acerca da ocorréncia de suposto esquema de corrupgao
envolvendo politicos fora engendrada em conversa sem cunho difamatério, pois
proferida em ambiente extremamente restrito que envolvera estritamente os 02
(dois) interlocutores, e patenteado que o responséavel pela gravacdo do didlogo
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nao colaborara para sua difusdo a imprensa e que o protagonista da imprecagdo
ndo tinha ciéncia de que o didlogo estava sendo gravado, a conversagdo assim
realizada ndo pode ser reputada ofensiva aos atributos da personalidade do re-
portado no conversado, notadamente porque impassivel de serem os interlocuto-
res responsabilizados pela difusdo do dialogo que travaram apds ser repassado a
autoridade policial competente para deflagrar apuragdo com base no reportado.

3. Cingindo-se a atuacdo do interlocutor a gravacdo da conversa que reportara o
fato ofensivo e disponibilizagao do seu conteldo as autoridades competentes,
tornando inexoravel que sua atuagdo ndo objetivara denegrir a honra e reputacao
dos mencionados no didlogo, mas apenas colaborar com as investigacdes policiais
e a aplicacdo da lei penal, o que traduz conduta louvavel por estar colaborando
com a promogdo da justica e a repressdao dos crimes que assolam a sociedade,
resta inviabilizada a qualificacdo do silogismo indispensavel a germinacao da res-
ponsabilidade civil, madxime porque ndo atuara no sentido de promover ou auxiliar
a divulgacdo da conversa reportada aos meios de comunicagao, ndo podendo ser
responsabilizado por sua difusdo por outrem.

4. Agravo retido e apela¢do conhecidos e desprovidos. Unanime.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 13 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, Te6filo Caetano — Relator, Simone Lucindo -
Revisora, Alfeu Machado — Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desembargador
Teofilo Caetano, em proferir a seguinte decisdo: conhecer da apelacao, conhecer
e negar provimento ao agravo retido e negar provimento a apelagdo, unanime, de
acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 14 de agosto de 2013.

RELATORIO

Cuida-se de acdo de indenizagdo de danos morais, subordinada ao procedimen-
to comum ordinario, aviada por E.C. da C. em desfavor de AD.C.F. e D.B.R. objeti-
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vando o recebimento da importancia de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) como
compensacdo dos danos morais que lhe teriam advindo das ofensas que os réus
teriam direcionado a sua pessoa em conversa particular que teria ganhado ampla
divulgacdo na midia nacional.

Como estofo das pretensdes que aduzira®, argumentara que é Deputado Federal
eleito pelo Partido do Movimento Democratico Brasileiro (PMDB/RJ) e que fora in-
justamente envolvido no escandalo politico que abalara o Distrito Federal, ap6s a
deflagracdo da "Operacao Caixa de Pandora” pela Policia Federal. Relatara que, em
dialogo travado entre o primeiro e o segundo réus no dia 17 de setembro de 2009,
fora indevidamente apontado como participe de um esquema de corrup¢ao enca-
becado pelo entdo Governador do Distrito Federal, J.R.A. Pontuara que, segundo
o teor da conversa estabelecida entre os réus, o aludido esquema de corrupgao
contava com a participacao do Governador do Distrito Federal e de 4 parlamen-
tares. Asseverara que fora indevidamente apontado como um dos parlamentares
integrantes do esquema, que supostamente lhe estaria garantindo a percepgao de
propina no valor de RS 100.000,00 (cem mil reais) mensais.

Ressaltara que aludido dialogo, que teria sido gravado pelo primeiro réu, fora difun-
dido e ganhara grande repercussao nos meios de comunicagdo, o que acabara por
afetar sua vida publica e os atributos da sua personalidade. Alegara que as acusa-
¢des que lhe foram direcionadas, que caracterizam, em tese, a pratica dos delitos
de corrupgdo passiva (art. 317 do CP) e formacdo de quadrilha (art. 288 do CP), sdo
inveridicas, assistindo-lhe o direito de obter compensagdo pecuniaria destinada a
reparacdo dos danos que lhe advieram, notadamente o desconforto psiquico que o
atingira e os agravos dirigidos contra sua honra, imagem e reputagao.

Aperfeicoada a relagdo processual, os réus veicularam defesa? e o autor, em ré-
plica®, buscara afastar as alegacdes expendidas nas contestacdes, reprisando os
argumentos deduzidos na peca de ingresso e pleiteando a condenagdo dos réus
nos moldes reclamados.
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1 - Peticdo inicial de fls. 02/13 e emenda a petigao inicial de fls. 34/36.
2 - Contestacao de fls. 54/59 e contestagao de fls. 103/114.
3 - Réplica de fls. 118/122.
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Facultada as partes a especificacdo das provas que pretendiam produzir, o autor
acudira* ao despacho, requerendo o depoimento pessoal de ambos os réus e a
oitiva do parlamentar H.E.A. Reagindo ao chamado judicial, o primeiro réu pugnara
pela oitiva de 8 (oito) testemunhas e pela expedicdo de oficios ao Departamento
da Policia Federal e ao PMDB-Nacional a fim de que instruissem o processo com
documentos®. De seu turno, o segundo réu ndo apresentara qualquer requerimen-
to voltado a produgdo de novas provas®.

Através de decisdo prolatada em 4 de outubro de 2011, a producdo de prova oral e
de expedi¢do de oficios para requisicao de documentos fora indeferida, ao argumento
de que os autos ja estavam guarnecidos com elementos suficientes a formacao do
convencimento judicial, afigurando-se inteiramente in6cua a dilacdo probatéria’.

Irresignado, o autor interpusera, tempestivamente, agravo retido®, pleiteando a
designacdo de audiéncia de instrucdo e julgamento e a colheita da prova oral que
vindicara. Argumentara que, a despeito de os documentos que guarnecem 0s au-
tos convergirem no sentido do deferimento do pedido que formulara, a producao
da prova oral que postulara seria importante para afastar qualquer ddvida sobre
0s pontos controvertidos da lide. Asseverara que, com o depoimento da testemu-
nha que arrolara, poderiam ser prestados esclarecimentos acerca da sua atuagao
como parlamentar, bem como poderia ser comprovado que as imputagdes que lhe
foram enderegadas ndo possuem um minimo de amparo fatico.

Cumprido o itinerario procedimental sob essa moldura, sobreviera sentenga®, que,
3o fundamento de que o primeiro e o segundo réus ndo foram os responsaveis
pela divulgacao na midia da conversa que mencionava a participa¢ao do autor
num mecanismo de recebimento de proping, julgara improcedente o pedido, con-
denando o autor no pagamento das custas processuais e dos honorarios advoca-
ticios, que foram fixados em RS 1.000,00 (hum mil reais) para cada um dos réus.

4 - Petigao de fl. 126.

5 - Petigao de fls. 127/129.

6 - Certidao de fl. 130.

7 - Decisao interlocutdria de fl. 131/132.
8 - Agravo retido de fls. 135/139.

9 - Sentenga de fls. 162/169.
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Inconformado com o desate da lide, o autor apelara®® postulando, preliminarmen-
te, o conhecimento e provimento do agravo retido que interpusera em face da
decisao que indeferira a dilacdo probatéria que reclamara, defendendo, pois, o
acolhimento do inconformismo e a consequente cassa¢do da sentenca de forma a
lhe ser assegurada oportunidade para produzir a prova oral que requestara.

Na hipdtese de nao se afigurar vidvel o acolhimento da irresignacdo declinada no
corpo do agravo retido, pugnara pela reforma da sentenca e acolhimento do pedi-
do formulado na inicial. Como lastro da pretensdo reformatéria, reprisara os fatos
e argumentos declinados na peca de ingresso e rechacara as razdes de decidir
adotadas pela ilustre sentenciante. Asseverara que, diferentemente do entendi-
mento adotado na instancia de origem, os réus devem reparar as lesdes causadas
aos atributos da sua personalidade, independentemente de terem ou ndo promo-
vido a divulgacdo nos meios de comunicacdo do didlogo que noticiara sua partici-
pacdo em esquema de corrupgao havido no Governo de J.RA.

Argumentara que, embora todo cidad3do seja livre para expressar suas opinides,
ainda que o faga reservadamente, pode e deve ser responsabilizado pelas infor-
magoes que produz, sobretudo quando inveridicas. Arguira que, a par de ndo cor-
responder a realidade, a conversa travada pelos réus tivera grande repercussao
na midia. Sustentara que ambos os réus concorreram para o malferimento da sua
honra, imagem e reputagdo, devendo ser condenados no pagamento de indeniza-
¢do por danos morais, pouco importando se foram eles ou ndo que divulgaram o
teor do diadlogo que o atingira.

Frisara que a conduta dos réus fora decisiva para a violagdo dos atributos da sua
personalidade, pois se eles ndo o tivessem apontado como participe de um siste-
ma de recebimento de propina e ndo houvessem promovido a gravacao da conver-
sa que firmaram, nenhuma les3o ao seu patrimdnio moral teria sido gerada. Ano-
tara que o segundo réu fora o responsavel pelas gravagdes e que assumira o risco
do vazamento das informagdes ao disponibilizar o seu contelddo a policia com o
viso de colaborar com as atividades investigativas que vinham sendo realizadas na
"Operagdo Caixa de Pandora”. Ressaltara que o primeiro réu, a seu turno, também
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10 - Apelacao de fls. 173/181.

TJDFT » Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n°® 102 « MAI - AGO » 2013



deve ser qualificado como autor do ilicito por ter realizado infundadas acusagdes
contra sua pessoa na conversa estabelecida com o primeiro réu.

Regularmente intimado, o segundo réu contrariara o apelo, pugnando, em suma,
pelo seu desprovimento?. O primeiro réu também ofertara contrarrazées'? ao re-
curso de apelagdo manejado pelo autor, defendendo a rejei¢cdo da pretensao re-
formatoria agitada.

O apelo é tempestivo, esta subscrito por advogado devidamente constituido, fora
regularmente preparado e corretamente processado®?.

E o relatério.

VOTOS

Des. Tedfilo Caetano (Relator) — Cabivel, tempestivo, preparado e subscrito por
advogado devidamente constituido, satisfazendo, pois, os pressupostos objetivos
e subjetivos de recorribilidade que lhe s3o préprios, conheco do apelo.

Cuida-se de ac¢do de indenizagdo de danos morais, subordinada ao procedimento
comum ordinario, aviada por E. C. da C. em desfavor de A. D. C. F. e D.B.R,, objeti-
vando o recebimento da importancia de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) como
compensacao dos danos morais que Lhe teriam advindo, em virtude das ofensas
que 0s réus teriam direcionado a sua pessoa em conversa particular que teria
ganhado ampla divulgagdo na midia, afetando gravemente sua honorabilidade e
imagem publica.

Aperfeicoada a relacdo processual e cumprido o itinerario procedimental, em
meio ao qual o autor interpusera agravo retido contra a decis3do interlocutdria que
indeferira a producao da prova oral que reclamara, sobreviera sentenca, que, ao
fundamento de que o primeiro e o segundo réus ndo foram os responsaveis pela
divulgacdo na midia da conversa que mencionava a participagdo do autor num me-
canismo de recebimento de propina, julgara improcedente o pedido, condenando

1 - Contrarrazdes do segundo réu de fls. 187/193.
12 - Contrarrazoes do primeiro réu de fls. 196/205.
13 - Instrumento de mandato de fl. 15 e guia de preparo de fl. 182.
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0 autor no pagamento das custas processuais e dos honorarios advocaticios, que
foram fixados em RS 1.000,00 (hum mil reais) para cada um dos réus.

Inconformado com o desate da lide, o autor apelara postulando, preliminarmente,
0 conhecimento e provimento do agravo retido que interpusera em face da decisdo
que indeferira a dilagdo probatdria que reclamara, defendendo o acolhimento do
inconformismo e a consequente cassagao da sentenga de forma a lhe ser assegura-
da oportunidade para produzir a prova oral que requestara. Na hipotese de n3o se
afigurar vidvel o acolhimento da irresignacdo declinada no corpo do agravo retido,
pugnara pela reforma da sentenca e acolhimento do pedido formulado na inicial.

Considerando que o apelante reclamara o conhecimento do agravo retido que in-
terpusera no curso processual, antes do exame do mérito deve ser elucidado. Em
que pese 3 irresignagdo agitada no agravo retido, o exame cuidadoso dos autos
revela que a colheita das provas orais aventadas pelo apelante é inteiramente
dispensavel. Com efeito, os fatos dos quais derivam a pretensdo indenizatoéria
s3o incontroversos, pois ndo subsiste ddvida da subsisténcia do didlogo reputado
ofensivo pelo apelante e de que foram os apelados que o protagonizaram. Em con-
trapartida, a prova oral ndo seria apta a evidenciar quem fora o difusor da conversa
e, sobretudo, evidenciar que estamparia ofensas ao apelante.

Em suma, os fatos dos quais derivam a pretensao emergem dos autos, ndao deman-
dando sua apuragado qualquer dilagdo probatéria. Sob essa realidade, a emoldura-
¢do dos fatos e apreensdo se s3o aptos a conduzirem ao desiderato almejado pelo
apelante traduz matéria exclusivamente de direito, demandando simples trabalho
hermenéutico. Conseguintemente, ndo sobejando fatos passiveis de serem eluci-
dados através de prova oral, o julgamento antecipado da lide traduz imperativo
legal coadunado com o devido processo legal, que ndo se compatibilizada com a
realizagdo de diligéncias e provas inlteis. Alinhados esses argumentos, desprove-
jo o agravo retido formulado pelo apelante, passando a examinar o mérito.

Consubstancia verdadeiro truismo que a Constitui¢cao Federal resguarda a liberda-
de de expressdo e de informacgdo e, em contrapartida, direito de resposta propor-
cional ao agravo e indeniza¢do por dano moral ou a imagem (CF, art. 5°, IV, V, IX, X
e XIV e art. 220). Esses principios, ao invés de ensejarem colisdo de direitos, s&o
modulados e passiveis de subsistirem no mesmo patamar. Assim é que, resguarda-
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da a liberdade de expressao, de pensamento e de informagao, somente o0 abuso no
seu exercicio é que, exorbitando a protecdo conferida aos direitos da personalida-
de, enseja a qualificagdo de ofensa a honorabilidade do atingido pela informacao,
determinando a caracteriza¢cdo do dano moral. No caso vertente, contudo, ndo se
vislumbra qualquer excesso na conduta dos apelado passivel de ensejar o deferi-
mento da pretensdo autoral.

Por um lado, deve-se reconhecer que ressoa incontroverso nos autos que, em
conversa travada entre o primeiro e o segundo apelados, objeto de gravacdo re-
alizada por iniciativa deste Ultimo, o apelante fora citado como participante de
um esquema de corrupgdo que, supostamente, lhe garantia a percepcdo ilicita de
RS 100.000,00 (cem mil reais) mensais. Conquanto ndo se possa desconsiderar a
gravidade da imputacdo direcionada a pessoa do apelante, ndo se afigura viavel a
responsabilizacdo dos apelados. Vejamos.

Em relagdo ao primeiro apelado, ndo se pode desconsiderar que afirmara que o
apelante vinha recebendo propina no importe de RS 100.000,00 (cem mil reais)
mensais. Essa circunstancia, contudo, ndo justifica sua condenagdo. Em primeiro
lugar, deve-se ter bem presente que o dialogo estabelecido entre os réus fora tra-
vado em ambiente extremamente reservado, que contava apenas com a presencga
dos interlocutores. Além disso, o primeiro réu ndo tinha conhecimento de que a
conversa estava sendo gravada e sequer haviam indicios que o conduzissem a
pensar que aquele rapido didlogo poderia ser gravado e posteriormente divulga-
do aos meios de comunicagao.

Com efeito, a atuagdo do primeiro réu cingira-se a noticiar ao segundo réu fatos
que eram do seu conhecimento e que, em tese, configuram crimes. Esse mero re-
lato, sem cunho difamatério, proferido em ambiente extremamente restrito e di-
recionado apenas ao segundo réu, ndo caracteriza, por si s, ilicito algum a honra,
imagem ou reputacdo dos envolvidos nas declara¢des. E que, para atingir os atri-
butos da personalidade do atingido pela informagdo, a noticia necessariamente
deve ganhar amplitude de modo a efetivamente macular sua honorabilidade. E
verdade que, no caso, o didlogo havido entre os réus viera a ser divulgado pelos
diversos meios de comunicacdo. Todavia, como ja asseverado, o primeiro réu em
nada colaborara para a difusdo da conversa, pois ndo sabia e ndo tinha condicdes
de saber que o didlogo estava sendo gravado, além do que, consumada a gravacgao,
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nao promovera, nem auxiliara a disponibilizacdo do seu conteldo aos meios de
comunicagao, que vieram a difundi-la.

Quanto ao segundo réu, deve-se reconhecer que fora o responsavel pela gravagao
e entrega do seu conteldo as autoridades competentes. Esses fatos, contudo, nao
autorizam sua responsabilizagdo. Insta asseverar que ndo fora o responsavel pela
divulgacdo do teor da conversa em comento, pois sua conduta cingira-se a grava-
¢do do diadlogo e entrega da midia com o teor da conversa as autoridades policiais
competentes para apuracdo do reportado. Conquanto, posteriormente, o contel-
do do didlogo tenha sido amplamente difundido e divulgado pelos variados meios
de comunicacdo, por isso ndo deve ser responsabilizado o réu.

Essa apreensdo se justifica porque a conduta do segundo réu nao fora realizada
com o escopo de denegrir a honra de ninguém; pelo contrario, objetivava apenas
colaborar com as investigacdes policiais e a aplicagdo da lei penal, o que, diga-se
de passagem, é louvavel. Condend-lo ao pagamento de indeniza¢do por danos
morais, quando se afigura notério que apenas disponibilizara o teor da conversa
as autoridades competentes, sem diligenciar no sentido de promover a divulgacao
do conteldo do didlogo, representaria um desestimulo sem tamanho a louvavel
conduta que se orienta no sentido da promogao da justica e da repressao dos
crimes que assolam a sociedade, ressalvado que nao se afirma a veracidade do
reportado na gravacdo entregue as autoridades policiais. Outrossim, deve ser fri-
sado que o segundo réu sequer mencionara a participacao do autor no esquema
de corrupgao engendrado no Governo de J.R.A;; tal imputacdo origina-se de decla-
racoes feitas exclusivamente pelo primeiro réu, que, conforme pontuado, as fizera
em ambiente privado e reservado.

Das consideragdes até aqui enunciadas sobeja, entdo, a certeza de que inexiste
conduta praticada pelos réus passivel de legitimar sua condenag¢do por danos mo-
rais, sendo forcosa a conclusao de que o silogismo delineado pelos artigos 186 e
927 do Coédigo Civil para o reconhecimento e deferimento da indenizag¢ao perse-
guida pelo apelante ndo se aperfeigoara. Como é perceptivel, a pretensdo autoral
ndo merece acolhimento. Alids, sob o emoldurado de conformidade com os ele-
mentos e fatos coligidos, sobeja que, a despeito do teor da conversa havida entre
o0s réus, que viera a ser gravada e, em seguida, tornado publica, ndo se divisa ato
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ilicito passivel de lhes ser imputado, pois mantiveram o didlogo de forma reserva-
da e ndo foram os responsaveis por sua difusao.

Diante do exposto, nego provimento ao agravo retido e ao recurso de apelagao
interpostos pelo autor, mantendo inc6lume o ilustrado provimento arrostado.

E como voto.
Desa. Simone Lucindo (Revisora) - Com o Relator.

Des. Alfeu Machado (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecer da apelagdo, conhecer e negar provimento ao agravo retido e negar pro-
vimento a apelagdo, unanime.
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APELACAO CIVEL
2009101009208-4

Relator — Des. Alfeu Machado
Primeira Turma Civel

EMENTA

Civil e processual civil. Ac3o declaratdria. Apelagdo civel. Cessdo de direito. Instru-
mento particular. Alegacdo de ter sido induzida a assinar pagina da cessao de direitos
de imovel. Acreditava tratar-se apenas de garantia dada a sua cunhada pelo emprésti-
mo que havia feito. Ndo cabimento. Ciéncia de que se tratava de documento relativo a
compra e venda de imovel. Assinatura da recorrente na cessdo de direitos e reconheci-
mento de firmas das partes em cartério extrajudicial. Inexisténcia de coagao. Prazo de-
cadencial. Quatro anos. Configuracao. Alegacao de ser analfabeta, possuindo apenas
a terceira série primaria, ndo possuindo nenhuma capacidade para compreender que
no documento assinado pela mesma fazia mengdo sobre cessdo de direitos e escri-
tura de imével. Improcedéncia. Assinatura no documento. Alegacdao de ndo ter feito
benfeitorias por ndo ter condicdes financeiras. Nao cabimento. Nao uso do imével por
seis anos desde que recebeu o imével. Direito a moradia. Erro substancial ou vicio de
consentimento. Inexisténcia. Falta de comprovacado. Art. 333, inciso |, do CPC. Recon-
vencdo do réu/recorrido. Procedéncia do pedido. Acertada condenagdo da autora ao
ressarcimento ao apelado/reconvinte. Senten¢a mantida.

1. A autora/recorrente ndo se desincumbiu do 6nus de provar os fatos constitutivos
de seu direito, nos termos preconizados pelo do art. 333, |, do Codigo de Processo
Civil, ndo provando a falsidade do documento noticiado, além de ter assumido que
realmente assinou a Ultima folha do documento particular de Cessdo de Direitos.

2. A pretensao de anulabilidade do contrato de alienagdo celebrado pelo réu V.F.
dos A., com a devida assinatura da autora/recorrente no documento de Cessao de
Direitos, funda-se na ocorréncia de decadéncia, nos termos do art. 178, inciso Il, do
CC/02, uma vez que decorreu mais de 4 (quatro) anos entre a celebrag¢do do negécio
juridico e o ajuizamento da agdo declaratéria em 20/10/2009 pela recorrente.
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3. Ateor do que dispde o artigo 178, Il, do Cédigo Civil, "é de quatro anos o prazo
de decadéncia para pleitear-se a anulagdo do negocio juridico, contado: Il — no
de erro, dolo, fraude contra credores, estado de perigo ou lesdo, do dia em que
se realizou o negdcio juridico”. Conclui-se que o direito potestativo da autora de
postular a anulagdo do negocio juridico encontra-se fulminado pela decadéncia.

4. Frustrado o negb6cio de compra e venda do imével, impde-se ao promitente
vendedor proceder a devolucdo dos valores que lhe foram pagos a tal titulo,
podendo haver compensag¢do desses com os relativos a indenizagdo devida pelo
promitente comprador.

5. Se realmente a inten¢do da autora era ter sua casa propria e, com isso, sair do alu-
guel, ndo é crivel que somente ap6s 06 anos, contados da data em que recebeu 0 imo6-
vel, venha tomar alguma providéncia visando exercer a posse sobre o bem. Registra-se
que arequerente reside no Recanto das Emas/DF, cuja localidade ndo é muito distante
do imével vindicado, o que reforga a tese de que ela somente nao tinha tomado algu-
ma providéncia para exercer a posse do bem porque ja o havia vendido.

6. N3o vislumbro a ocorréncia de erro substancial na celebracao do negdcio juridi-
o, haja vista que presentes todos os elementos essenciais de validade, bem como
porque ausente vicio de consentimento da requerente quanto a venda do imovel.

7. Nao merece acolhimento tal irresignacao, mostrando-se adequado o que foi de-
terminado na r. sentenca, porquanto reflete solu¢cdo mais equilibrada para o caso.

8. APELO CONHECIDO E NEGADO provimento ao recurso para manter na integra a
sentenga recorrida.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 13 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, Alfeu Machado — Relator, Flavio Rostirola — Re-
visor, Te6filo Caetano — Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desembargador Tedéfilo
Caetano, em proferir a seguinte decisdo: conhecer e negar provimento, unanime,
de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 22 de maio de 2013.
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RELATORIO

Cuida-se de Acao declaratéria de nulidade de ato juridico ajuizada por E. de S.S.
em desfavor de V.F. dos A. e E.C.R. da S., em que a senten¢a JULGOU IMPROCE-
DENTES os pedidos descritos na inicial, ante a inexisténcia de erro substancial
ou de vicio de consentimento, JULGOU PARCIALMENTE PROCEDENTE O PEDIDO
RECONVENCIONAL para condenar a requerida a RESSARCIR O REU/RECONVINTE
no valor de RS 2.000,00, acrescidos de corre¢do monetaria pelo INPC a partir do
desembolso e incidéncia de juros legais de 1% (um por cento) ao més a partir da
citagdo. Resolvo o mérito de ambas as demandas, nos termos do artigo 269, |, do
CPC, CONDENOU a autora ao pagamento de custas processuais e honorarios ad-
vocaticios, estes arbitrados em RS 800,00 (oitocentos reais), nos termos do artigo
20, 8583° e 4°,do CPC. Todavia, ante a gratuidade de justica concedida a fl. 21, SUS-
PENDEU a exigibilidade da cobranga, nos termos do artigo 12, da LAJ e EXORTOU a
autora ao cumprimento voluntério da condenacdo que ora se impoe, no prazo de
15 (quinze) dias, contados da publicacdo da sentenca, sob pena de incidéncia da
multa prevista no art. 475-], do CPC.

Adoto o relatério proferido pelo Juizo da 12. Vara Civel, de Familia e de Orfaos e
Sucessdes da Circunscri¢do Judiciaria de Santa Maria/DF, a seguir:

(...) Trata-se de acdo declaratéria de nulidade de ato juridico proposta por E.
de S.S. contra V.F. dos A. e E.C.R. da S., por meio da qual pleiteia a declara¢do
de nulidade de todos os atos que importam na compra e venda do imével
situado na Quadra 120, Conjunto "X", Lote xx, Santa Maria/DF, em razado de
vicio de consentimento no negdécio juridico.

Sustentou que seu companheiro (2° requerido) lhe induziu a assinar a ces-
sdo de direitos ora questionada, fazendo-a crer que se tratava apenas de
uma garantia dada a sua cunhada pelo empréstimo de RS 5.000,00, sé vin-
do a tomar ciéncia de que na verdade se tratava de documento relativo a
compra e venda do referido bem em 2009, quando o 1° requerido lhe pro-
CuUrou para que passasse a procuragao para dar-lhe amplos poderes relati-
vos ao imével, tanto que s6 reconhece a assinatura aposta na Gltima pagina
da cessdo de direitos. Com a inicial vieram os documentos de fls. 08/14.
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Nos termos da decisdo de fl. 21, foi determinada a citagdo dos requeridos,
bem como deferidos a parte autora os beneficios da justica gratuita.

Citado, o 1° requerido apresentou contestagdo as fls. 35/39, por meio da
qual sustentou a validade do negécio juridico celebrado entre as partes,
ante a contratagdo regular da compra e venda do imével, tanto que a cessdo
de direitos que atesta a celebragdo do negécio foi outorgado pela deman-
dante na presenca do serventudrio do Cartério de Notas e Registro de Imé-
veis de Valparafso/GO em 17/02/2005. Sustentou que pagou pelo bem a
quantia de RS 21.000,00 e nele erigiu benfeitorias, razdo pela qual postula
pela improcedéncia dos pedidos autorais.

Além disso, o 1° requerido apresentou reconvengdo as fls. 50/56, por meio
da qual aduziu que em 2009 negociou a venda do imovel para terceiro pelo
valor de RS 69.000,00, tendo recebido RS 10.000,00 de sinal e o restante
receberia por ocasido da transferéncia do bem. Contudo, ao procurar E. e E.
para que lhe outorgassem a procuragao, aquele se prontificou em outorga-
-la, ao passo que a demandante se negou ao argumento de que seu ex-
-companheiro lhe devia dinheiro, o que acarretou o desfazimento da refe-
rida venda, vindo, com isso, a sofrer prejuizos, porquanto além de ter que
devolver o valor recebido como sinal, ainda teve que arcar com a comissdo
do corretor de iméveis, razdo pela qual postulou pela condenacdo da re-
querente/reconvinda ao pagamento de RS 30.000,00 por danos morais e
RS 2.000,00 por danos materiais.

O 2° requerido, apesar de devidamente citado, deixou passar o prazo para
contestar.

Em réplica a contestacao as fls. 73/75, a parte autora negou que tenha com-
parecido ao Cartério de Valparaiso/GO para outorgar a cessdo de direitos ora
questionada, sendo a assinatura aposta no referido documento reconhecida
por semelhanca pelo método de reconhecimento de firma, cujo procedimen-
to ndo requer a presenca da outorgante em cartério. No mais, refutou as teses

langadas na contestacdo e reafirmou os pedidos invocados na inicial.

A demandante também apresentou contestacdo a reconvencdo as fls.
70/72, sustentando que a rubrica contida na primeira pagina da cessao de
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direito é falsa e que devido o réu/reconvinte ter tomado posse do imével
foi impedida de ocupé-lo, tendo, com isso, que passar a morar de aluguel, o
que tem lhe acarretado sérias dificuldades financeiras, razdo pela qual ndo
ha que se falar em indenizacdao por danos morais e materiais.

Instados a especificarem as provas que pretendiam produzir (fl. 79), a parte
autora postulou pela producdo de prova testemunhal (fls. 81/82), ao passo
que a parte requerida ndo se manifestou (fl. 85).

Em audiéncia, restou consignado que a controvérsia passa unicamente por
exame pericial grafoscépico, sendo, por conseguinte, formulado quesito
pelo Juizo, concedido prazo as partes para apresentarem os respectivos
quesitos e assistentes técnicos, bem como concedido o prazo de 10 dias
para que o 1° requerido juntasse aos autos a cessao de direitos original
para viabilizar a realiza¢do da prova pericial (fls. 102/103).

Nos termos da certidao de fl. 119, as partes nao se manifestaram sobre a
apresentacdo de quesitos e indicagdo de assistentes técnicos.

As fls. 126/127 foi proferida decisdo convertendo o feito em diligéncia para
producdo de prova oral, bem como para que o 1° requerido comprovasse a
condicdo de miserabilidade ou recolhesse as custas da reconvencdo. Além
disso, foram fixados os pontos controvertidos.

Durante ainstrugdo processual foi inquirida uma testemunha arrolada pela par-
te autora e, ainda, foi considerado precluso o direito de o 1° requerido apre-
sentar o original do instrumento de compra e venda, conforme fls. 136/137.

A parte autora apresentou alegacdes finais as fls. 139/140, postulando pela
procedéncia dos pedidos iniciais, ao argumento de que restou provado nos
autos, especialmente pela prova testemunhal, que os requeridos a ludibriaram.

O 1° requerido, por sua vez, apresentou alegagdes finais as fls. 142/148,
aduzindo decadéncia do direito da autora, porquanto ultrapassado o lapso
temporal de 4 anos contados da data em que a autora afirma ter sido indu-
zida a erro, razdo pela qual postulou pela improcedéncia do pedido inicial.
Alternativamente, postulou pelo direito de reten¢ao devido as benfeitorias

que erigiu no imével. (...).
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Inconformada a autora apelou as fls. 154/158. Disse que era companheira do
apelado/E. que a induziu a assinar a Ultima pagina da cessdo de direitos de imdvel,
acreditava tratar-se apenas de garantia dada a sua cunhada pelo empréstimo que
ora havia feito, somente vindo a tomar ciéncia de que na verdade se tratava de
documento relativo a compra e venda do bem em 2009, quando o primeiro re-
querido lhe procurou para que passasse procuragao para dar-lhe amplos poderes
relativos ao imével. Assumiu que realmente assinou a Gltima folha do documento
particular de Cessao de Direitos, porém nega ter comparecido ao Primeiro Servi-
co Notarial e Registral de Valparaiso/GO, apesar de ter assinado o referido docu-
mento. Assevera que na primeira pagina do documento particular de Cessao de
Direitos consta assinatura falsa da autora/apelante e somente tem o carimbo do
8¢ Oficio de Notas do Gama/DF, nao constando nenhum carimbo ou assinatura do
Primeiro Servico Notarial e Registral de Valparaiso/GO reconhecendo a assinatura
aposta pela apelante naquela folha.

Aduziu que a testemunha ouvida em Juizo a fl. 137 disse ser a autora/apelante
analfabeta, possuindo apenas a terceira série primaria, ndo possuindo nenhuma
capacidade para compreender que no documento assinado pela mesma fazia
mencdo sobre Cessdo de Direitos e Escritura de Imdvel. Ressaltou que viveu por
anos com o segundo requerido morando de favor com seu filho na casa da sogra,
nunca possuiu casa propria e nunca teve condi¢des financeiras, nem mesmo de
erigir qualquer benfeitoria no imével em questdo, pois seu companheiro/apelado
E. vivia sempre fazendo bicos, ndo possuindo um emprego fixo, necessitando sem-
pre de ajuda de seus familiares.

Pontificou que o réu juntou documentos aos autos com o fim de prejudicar ainda
mais a apelante, pois somente a procurou para requerer a procuragao com poderes
sobre o imével, em agosto de 2009 e o mesmo disse que teria vendido o referido
bem em julho de 2009 e discorda que o corretor tenha direito de receber algum
valor sobre eventual venda do imovel, sem ter realmente intermediado a venda.

Por fim, requereu o conhecimento e provimento do recurso para reformar ar. sen-
tenga pelo acolhimento de erro substancial ou vicio de consentimento e quanto a
reconvencao do réu/recorrido, seja julgada totalmente improcedente para excluir
a autora da condenacado de ressarcimento ao apelado/reconvinte.
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Sem preparo em razao da concessdo da gratuidade da justica a fl. 21 e confirmada
afl. 151-verso.

Preparo regular (fl. 792).
Sem contrarrazdes, conforme certificado as fls. 160 e 163.
Despacho de fl. 167 atendido a fl. 171.

E o relatorio.

VOTOS

Des. Alfeu Machado (Relator) — Presentes os pressupostos de admissibilidade, co-
nheco do recurso, eis que tempestivo, cabivel, sem preparo regular em razdo da
gratuidade da Justica concedida e subscrito por advogado.

Ausentes prejudiciais de mérito e preliminares, analiso o mérito.

MERITO

Conforme relatado, a autora disse que era companheira do apelado/E. que a induziu
a assinar a Ultima pagina da cessao de direitos de imével, acreditava tratar-se ape-
nas de garantia dada a sua cunhada pelo empréstimo que ora havia feito, somente
vindo a tomar ciéncia de que na verdade se tratava de documento relativo a com-
pra e venda do bem em 2009, quando o primeiro requerido lhe procurou para que
passasse procuracdo para dar-lhe amplos poderes relativos ao imével. Assumiu que
realmente assinou a Gltima folha do documento particular de Cessdo de Direitos,
porém nega ter comparecido ao Primeiro Servico Notarial e Registral de Valparaiso/
GO, apesar de ter assinado o referido documento. Assevera que na primeira pagina
do documento particular de Cessdo de Direitos consta assinatura falsa da autora/
apelante e somente tem o carimbo do 8° Oficio de Notas do Gama/DF, ndo cons-
tando nenhum carimbo ou assinatura do Primeiro Servico Notarial e Registral de
Valparaiso/GO reconhecendo a assinatura aposta pela apelante naquela folha.

Com efeito, a autora/recorrente ndo se desincumbiu do &nus de provar os fatos
constitutivos de seu direito, nos termos preconizados pelo do art. 333, |, do Cédigo
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de Processo Civil, ndo provando a falsidade do documento noticiado, além de ter
assumido que realmente assinou a Ultima folha do documento particular de Ces-
sao de Direitos. E certo que ndo ha necessidade de comparecimento no Primeiro
Servico Notarial e Registral de Valparaiso/GO, podendo o reconhecimento de firma
ocorrer no cartério escolhido pelo pretendente, o que foi feito pelo réu/recorri-
do V., conforme atesta o reconhecimento de firma da autora E. de S.A,, datado de
18/02/2005, constante de fl. 43.

A pretensdo de anulabilidade do contrato de alienagdo celebrado pelo réu V.F. dos
A, com a devida assinatura da autora/recorrente no documento de Cessao de Direi-
tos de fl. 43, funda-se na ocorréncia de decadéncia, nos termos do art. 178, inciso Il
do CC/02, uma vez que decorreu mais de 4 (quatro) anos entre a celebracdo do ne-
gobcio juridico e o ajuizamento da acdo declaratéria em 20/10/2009 pela recorrente.

E, a teor do que dispde o artigo 178, II, do Cédigo Civil, "é de quatro anos o prazo
de decadéncia para pleitear-se a anulagdo do negocio juridico, contado: Il = no de
erro, dolo, fraude contra credores, estado de perigo ou lesdo, do dia em que se rea-
lizou 0 negocio juridico”. Conclui-se que o direito potestativo do autor de postular
a anulagdo do negdbcio juridico encontra-se fulminado pela decadéncia.

Destaco, por oportuno, precedente desta Corte no mesmo sentido:

ACAO ANULATORIA. PERMUTA DE IMOVEIS. ILICITUDE DO OBJETO NAO CON-
FIGURADA. ERRO SUBSTANCIAL. DECADENCIA. ART. 178, I, CC/02. SENTEN-
GCA MANTIDA. 1. No caso dos autos, as partes permutaram imoéveis que se
encontravam em situa¢do de igualdade no referente a escritura¢do. Embora
a posse do imovel cedida a autora encontre-se pendente de regularizacdo
em relagdo a sua pessoa, o objeto do negdcio juridico entabulado entre as
partes revela-se licito, ndo se subsumindo a hipétese de nulidade absoluta
do art. 166, ll, do CC/02, de modo que ndo se aplica ao caso o enunciado
do art. 169 do CC/02. 2. O direito de pleitear a anulagdo do negocio juridico
por erro substancial se sujeita ao prazo decadencial de quatro anos a contar
da data em que realizado (art. 178, II, do CC/02). In casu, a presente acdo
anulatéria foi ajuizada cerca de seis anos e meio apés a celebragao dos con-
tratos que se pretende anular. Reconhecida a decadéncia do direito vindi-
cado. 3. Recurso ndo provido. (Acérddo 515990, 200909101893 40APC, Re-
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lator HUMBERTO ADJUTO ULHOA, 32 Turma Civel, julgado em 22/06/2011,
D] 01/07/2011 p. 149)

Destarte, a sentenca que pronunciou a decadéncia do direito do autor de anular os
negodcios da permuta de imoveis ndo estd a merecer reparos.

Nesse sentido, é o entendimento deste eg. Tribunal de Justica, verbis:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE ANULAGAO DE NEGOCIO JU-
RIDICO. PRAZO DECADENCIAL. QUATRO ANOS. 1. A teor do que dispde o
artigo 178, 11, do Cédigo Civil, "E de quatro anos o prazo de decadéncia para
pleitear-se a anulacao do negocio juridico, contado: Il = no de erro, dolo,
fraude contra credores, estado de perigo ou lesao, do dia em que se realizou
0 negécio juridico”. 2. Eventual alegacdo autoral de erro na formalizagao
do negdcio juridico de cessao de direitos sobre imével deve ser formulada
no prazo maximo de quatro anos, a contar da data de sua realiza¢do, sob
pena de decadéncia. 3. Apelo conhecido e ndo provido. (Acdérd3o n.587473,
20090110544644APC, Relator: ANA MARIA DUARTE AMARANTE BRITO, Re-
visor: JAIR SOARES, 62 Turma Civel, Data de Julgamento: 16/05/2012, Publi-
cado no DJE: 24/05/2012. Pag.: 178)" G. N.

O artigo 145, do Cédigo Civil, dispde que “sao os negoécios juridicos anulaveis por
dolo, quando este for a sua causa”.

Sobre o conceito de dolo, lecionam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery, como sendo: "o expediente ou estratégia astuciosa direcionada no sentido de
induzir alguém a pratica de um ato que lhe pode causar prejuizos, em beneficio de
quem realiza a a¢do intencional de engodo ou em beneficio de terceiro a quem o
ato viciado possa interessar” (in Cédigo Civil Comentado, 42 Edicdo, Ed. RT, pag. 267).

Ou seja, o dolo se apresenta na ma-fé e na utilizacdo de argumentos e artificios
maliciosos por alguém capaz de incutir no animo de um dos contratantes a pratica
de um ato que, sem esse ardil, ndo seria concretizado.

Para que o negocio juridico seja anulado por dolo, Cezar Filza prevé a necessidade
de trés requisitos: "O primeiro é a intencdo de prejudicar por parte de quem o pra-
tica. O segundo diz respeito aos artificios fraudulentos utilizados pela parte que
age com dolo”. Nesse ponto, o autor esclarece que os artificios devem ser graves,
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caracterizando o dolus malus. E continua, "o terceiro requisito de configura¢ao do
dolo reside no fato de que deve ser ele o0 motivo determinante da realizagao do
ato. Em outras palavras, ndo fosse o dolo, o ato ndo se realizaria” (in Direito Civil,
112 Edicdo, Ed. Del Rey, pag. 230).

Pela situagdo exposta nos autos, € possivel concluir que a autora, apesar de ter
negado a celebragdao do negdcio juridico de compra e venda do referido imovel,
nos termos da peti¢do inicial, a versdo dos fatos trazida por esta, noticia que con-
cordou em assinar o instrumento de compra e venda apresentado pelo seu ex-
-companheiro, pensando tratar-se de documento dado como garantia de emprés-
timo contraido por aquele perante sua irma (cunhada da parte autora), 0 que ndo
justifica qualquer erro no negbcio celebrado.

Por outro lado, o réu V. sustentou que errou por ndo ter pegado as procuragoes
dos cedentes na mesma época em que foi outorgada a cessao de direitos, porém,
afirmou que as provas contidas nos autos, em especial o documento de fls. 42/46,
comprovam que o negbcio juridico foi celebrado obedecendo todas as formas
prescritas em lei, inclusive quanto a outorga da requerente quanto a venda do
imovel. Desta forma, a autora somente ndo quis lhe repassar a procuragdo porque
o réu E. ndo lhe repassou a parte que lhe cabia da venda do bem.

Nesse sentido, adoto como razdes de decidir, a parte que merece destaque na r.
sentenca as fls. 150-verso e 151, verbis:

(..) verifica-se que a parte autora nega peremptoriamente ter celebrado com
os requeridos o negocio juridico de compra e venda do referido imével, con-
forme se extrai da peti¢do inicial. Nesse sentido, a versao dos fatos trazida
pela autora noticia que concordou em assinar o instrumento de compra e
venda apresentado pelo seu ex-companheiro, pensando tratar-se de docu-
mento dado como garantia de empréstimo contraido por aquele perante
sua irma (cunhada da parte autora).

O 1° requerido (V.) sustentou que errou por ndo ter pegado as procuragdes
dos cedentes na mesma época em que foi outorgada a cessdo de direitos,
porém, afirmou que as provas contidas nos autos, em especial o documento
de fls. 42/46, comprovam que o negdcio juridico foi celebrado obedecendo
todas as formas prescritas em lei, inclusive quanto a outorga da requerente
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quanto a venda do imével. Além disso, afirma que a parte autora sé ndo quis
lhe repassar a procuragdo porque o 2° requerido ndo lhe repassou a parte

que lhe cabia da venda do bem.

Compulsando os autos, verifica-se que assiste razao ao 1° requerido, haja
vista que a demandante reconhece como sua a assinatura aposta no docu-
mento representativo do negécio juridico, bem como porque o carimbo
contido a fl. 46 da conta de que a assinatura da requerente foi aposta na
cessao de direitos na presenca do Escrevente e Sub-Oficial do Cartério do
1° Servico Notarial e Registral de Valparaiso/GO, e ndo apenas reconheci-
da por semelhanca, a exemplo das assinaturas dos requeridos contidas no
referido documento (fls. 43/46).

Ademais, como bem restou consignado na decisdo de fls.126/127, o do-
cumento reconhecidamente assinado pela autora as fls. 43, ainda que ndo
contenha as informagdes sobre a cessdo de direito realizada, menciona so-
bre cessdo de direitos e escritura do imével, ou seja, levando-se em con-
ta que a requerente ndo é pessoa analfabeta e, ainda, que no documento
consta referéncia a cessdo de direitos e escritura de imével, ndo ha como
crer na versao da demandante de que erroneamente assinou o documento
pensado que tratava de outra questdo (garantia de empréstimo). (...).” G. N.

Verifico ainda, que o réu/vendedor V.F. dos A. restituiu o valor de sinal de compra
e venda do imdvel, no importe de RS 10.000,00 (dez mil reais), conforme docu-
mento de fl. 47 com firmas reconhecidas deste e da compradora Cacilda da Silva
Vilanova, em 02 de agosto de 2009.

Deveras, o recorrido juntou os documentos de fls. 42/49, os quais positivam que,
de fato, além de ter comprovado o pagamento da comissdo de venda do imével
de sua propriedade, no importe de R$ 2.000,00 (dois mil reais) ao corretor PR.P.C.
— CRECI xxxx, 82 Regido, em 30 de julho de 2009, conforme recibos de fls. 49 e
66. Desta forma, correta a decisao do juizo singular pelo deferimento do pedido
reconvencional do réu V. e a condenacao da autora/reconvinda E. a ressarcir o réu/
reconvinte no valor de R$ 2.000,00, acrescido de corre¢do monetaria pelo INPC a
partir do desembolso e incidéncia de juros legais de 1% (um por cento) ao més a
partir da citagdo e resolvido o mérito de ambas as demandas, nos termos do artigo

TJDFT » Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n°® 102 « MAI - AGO » 2013



269, |, do CPC, condenando a autora ao pagamento de custas processuais e hono-
rarios advocaticios, estes arbitrados em RS 800,00 (oitocentos reais), nos termos
do artigo 20, §53° e 4°, do CPC.

Nesse sentido é o entendimento desta eg. Turma Civel, verbis:

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. INDENIZACAO. JULGAMENTO EXTRA PETITA.
OFENSA AOS ARTS. 128, 293 E 460 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. PRE-
LIMINAR REJEITADA. OCUPAGAO INDEVIDA DE IMOVEL. RELAGAO LOCATICIA
RESCINDIDA. USO. VALOR. REFERENCIA. ALUGUEL ATUAL. DANO MATERIAL.
CONTRATO DE COMPRA E VENDA. NEGOCIO FRUSTRADO. RESTITUICAO DA
PARCELA PAGA. CABIMENTO. COMPENSACAQ. 1. Ainda que o jurisdiciona-
do ndo haja sintetizado devidamente sua pretensdo, quer seja ao final da
exordial, da contestagdo ou mesmo da reconvencdo, na forma de pedido
explicito, apreender da narrativa dos fatos o que ele verdadeiramente bus-
ca, tutelando o direito que daf exsurge, ndo significa julgar além do pedi-
do. Destarte, em sendo possivel identificar facilmente a pretensao da parte
e seu alcance, ainda mais quando nenhum prejuizo ao direito de defesa
resta particularizado, o juiz, nessas circunstancias, decide, sim, nos limites
em que a lide é proposta. Entendimento contrario redunda em negativa de
jurisdicdo. 2. Findo o contrato de locacdo, a permanéncia do locatario no
imovel sem promover qualquer contraprestacao pelo seu uso ndo configura
liberalidade do locador, mormente quando exsurge inconteste dos autos
que tal situagdo deu-se em face de tentativa judicial frustrada de aquisicdo
do bem e, portanto, em detrimento da vontade do proprietario, impondo-
-se 30 ocupante resistente promover o devido ressarcimento, sob pena de
enriquecimento sem causa deste. 3. A indenizac¢do pelo uso gratuito de imé-
vel deve ter por base o valor de mercado do aluguel mensal, mostrando-se
bastante razoavel que tal importe seja calculado em 0,5% (meio por cento)
do valor do bem. 4. O locatario ou promitente comprador que permane-
ce durante anos no imoével indevidamente, ao seu alvedrio, apds extinto
0 permissivo contratual para tanto, equivale ao esbulhador, obrigando-se
a indenizar o proprietario ndo apenas pelos danos materiais decorrentes
do mau uso e conservagdao do bem, mas também pelo seu desgaste na-
tural, tendo em vista a posse ndo consentida. 5. Frustrado o negécio de
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compra e venda do imével, impde-se ao promitente vendedor proceder
a devolucao dos valores que lhe foram pagos a tal titulo, podendo haver
compensacao desses com os relativos a indenizacao devida pelo promi-
tente comprador pela posse e uso gratuitos do bem no periodo e pelos
danos materiais verificados. 6. Recurso desprovido. (Acérddo n.330183,
20060110685663APC, Relator: NiVIO GERALDO GONCALVES, Revisor:
JOAO BATISTA TEIXEIRA, 12 Turma Civel, Data de Julgamento: 05/11/2008,
Publicado no DJE: 17/11/2008. Pag.: 56) G.

Razdo também ndo lhe Assiste ao alegar que a testemunha ouvida em Juizo a fl.
137 disse ser a autora/apelante analfabeta, possuindo apenas a terceira série pri-
maria, ndo possuindo nenhuma capacidade para compreender que no documento
assinado pela mesma fazia mengdo sobre Cessdo de Direitos e Escritura de Imével
e ndo ter construido no imével em questdo, apesar de nunca ter possuido casa
prépria e ndo teve condicdes financeiras, nem mesmo de erigir qualquer benfeito-
ria no imével em questdo, pois seu companheiro/apelado E. vivia sempre fazendo
bicos, ndo possuindo um emprego fixo, necessitando sempre de ajuda de seus
familiares. E certo que passados 6 (seis) anos desde o recebimento do imével em
2003 até o ajuizamento da acdo declaratéria em 20/10/2009, eis que se trata de
interesse e necessidade primaria do ser humano, quer seja, a moradia, ndo pare-
cendo, portanto, ter sonhado tanto com seu préprio teto, sem sequer fazer acomo-
dacOes para si e para sua familia no referido bem.

Desta forma, decidiu com acerto o juizo singular a fl. 151, verbis:

(..) A grande maioria das pessoas que possuem parcos recursos financei-
ros faz de tudo para obter um lote e, ao obté-lo, tenta o mais rapidamente
possivel construir no local uma casa, ainda que precaria, apenas para livrar-
-se de pagar o aluguel. Ora, se realmente a intencdo da parte autora era
ter sua casa propria e, com isso, sair do aluguel, ndo é crivel que somente
ap6s 06 anos, contados da data em que recebeu o imdvel, venha tomar
alguma providéncia visando exercer a posse sobre o bem. Registra-se que
a requerente reside no Recanto das Emas/DF, cuja localidade ndo é muito
distante do imoével vindicado, o que reforca a tese de que ela somente nao
tinha tomado alguma providéncia para exercer a posse do bem porque ja o
havia vendido.
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A vista desses fatores, ndo vislumbro a ocorréncia de erro substancial na ce-
lebrac¢do do neg6cio juridico, haja vista que presentes todos os elementos
essenciais de validade, bem como porque ausente vicio de consentimento
da requerente quanto a venda do imével. (...)."

Por tais motivos, ndo merece acolhimento tais irresigna¢des, mostrando-se ade-
quado o que foi determinado na r. sentenca, porquanto reflete solu¢ao mais equi-
librada para o caso.

ANTE O EXPOSTO, CONHECIDO O RECURSO, NEGO-LHE provimento para manter na
integra a sentenca recorrida.

E como voto.
Des. Flavio Rostirola (Revisor) - Com o Relator.

Des. Teéfilo Caetano (Vogal ) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecer e negar provimento, unanime.
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APELACAO CIVEL
2010011037581-6

Relator — Des. Waldir Lebncio Lopes Junior
Segunda Turma Civel

EMENTA

Acao de indenizacdo. Danos morais. Senadora da Republica e presidente da Con-
federagdo da Agricultura e Pecuaria do Brasil. CNA. Protesto de ativistas do Gre-
enpeace nas dependéncias do Congresso Nacional. Direitos a inviolabilidade da
honra e da imagem (artigo 5°, inciso x, da CF/1988) versus direitos a liberdade de
manifestacdo do pensamento e direito ao meio ambiente (artigos 5°, inciso IV, 220
e 225, da CF).

1. A atuacdo politica, contraria aos interesses e ao ponto de vista de ambientalis-
tas e ecologistas no que se refere a derrubada de florestas para fins de producao
agricola, expde os parlamentares a criticas, criticas estas que, no presente caso, se
materializaram em manifestacdo por ativistas do Greenpeace nas dependéncias
do Congresso Nacional.

2. A manifestacdo objeto da lide tratou de fatos de interesse publico, ou seja, da
aprovacdo da MP da Amazdnia, que estava sob a relatoria da autora, Senadora da
Republica, pessoa que, aos olhos dos ecologistas, defende o desmatamento sob o
argumento de producdo alimentar.

3. O emprego de expressdes como “"miss desmatamento” e "rainha do desmata-
mento” insere-se dentro do contexto narrativo da orientagdo politica da apelada.
Ndo houve, em nenhum momento, extrapolacdo da manifestacao no Senado Fe-
deral ou das noticias divulgadas no sitio eletrdnico da associagdo no sentido de
denegrir a imagem da pessoa da autora. Ndo ha falar, portanto, em abuso quanto
a0 exercicio da liberdade de manifestacdo do pensamento, uma vez que o mo-
vimento promovido pelo Greenpeace (aprovacdo da MP da Amazonia) versa tdo
somente sobre fatos de indiscutivel interesse publico. A utiliza¢do de expressdes
fortes, sarcasticas ou humoristicas teve o fim de captar a atenc¢do da sociedade,
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até porque, em manifestagcdes e movimentos de cunho politico, é corriqueiro o uso
de expressdes com certo grau de ironia, como forma de exarar uma critica sobre
os fatos noticiados. N3o significa a intengdo dolosa de denegrir a honra pessoal
da autoridade publica. A liberdade de pensamento ndo pode ser tolhida, ja que
atende plenamente ao interesse da sociedade.

4. O agente publico, ocupante de cargo eletivo, que exerce a politica, como é o
caso da requerente, esta exposto a criticas, reportagens, noticias, charges e outras
manifestacOes de opinido por parte dos mais diversos setores da sociedade. Tais
acontecimentos sdo inerentes 3 atividade politica e a vida publica e ndo podem
ser equiparados a exposi¢ao da vida privada dos cidadaos que n3o exercem tais
atividades. A manifestacdo de criticas e de juizos de valor, por parte dos meios de
comunicagdo, no ambito do toleravel, apresenta-se perfeitamente admitida, prin-
cipalmente em se tratando de fatos de irrefutavel interesse social.

5. Dessa forma, os termos "miss desmatamento” e “rainha do desmatamento” nao
d3o ensejo a dano moral, uma vez que inexiste na faixa utilizada na manifestacao,
bem como nos dizeres do "blog” da associacdo, qualquer acusagdo direta de ilicito.

6. Recurso conhecido e provido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 22 Turma Civel do Tribunal de Jus-
tica do Distrito Federal e dos Territérios, Waldir Le6ncio Lopes Jdnior — Relator,
J.J. Costa Carvalho - Revisor, Sérgio Rocha — Vogal, sob a presidéncia da Senhora
Desembargadora Carmelita Brasil, em proferir a seguinte decisdo: dar Provimento.
Unanime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 10 de julho de 2013.

RELATORIO
Cuida-se de recurso de apelacdo interposto pela ASSOCIACAO CIVIL GREENPEACE
contra a sentenca de fls. 314-317, por meio da qual o MM. Juiz singular, nos autos

da agdo de indenizagdo, por danos morais, ajuizada por K.R. de A, julgou proce-
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dentes os pedidos iniciais para condenar a ré ao pagamento de R$ 10.000,00 (dez
mil reais), bem como das custas processuais e dos honorarios advocaticios, estes
fixados em 10% sobre o valor da condenacao.

Inconformada, em suas razdes recursais (fls. 326-352), a apelante assevera que a
manifestacao promovida, em 2/6/2009, no Congresso Nacional, por trés ativistas
visou a chamar a aten¢do para a causa ambientalista, mais especificamente, contra
a votagao da Medida Proviséria 458, de relatoria da autora/apelada, Senadora da
Republica. Aduz que a manifestagao nao imputou qualquer fato ilicito ou desonro-
so a apelada, até porque esta reconheceu expressamente, em reportagem jornalis-
tica, a pratica de ato de desmatamento, tendo-lhe sido aplicada multa.

Alega a auséncia de fundamento da sentencga, haja vista que o0 MM. Juiz n3o se aten-
tou para a questdo controvertida, qual seja, o fato de que o desmatamento, mencio-
nado nas manifestacdes da apelante, é tido pela apelada como sendo legal e legi-
timo, sendo, portanto, contraditério alegar a imputacao de crime quando a propria
parte defende a tese contraria. Afirma que, diante da posi¢ao que a autora ocupa no
cenario politico e da discussao sobre a reforma do Cédigo Florestal, ela deveria de-
monstrar a real inten¢do de sua conduta, isto &, se é a favor do desmatamento, nao
devendo dizer que a revelacdo publica dessa condicdo representa ofensa.

Afirma que a autora, nos termos do art. 333, |, do CPC, ndo se desincumbiu do seu
6nus de demonstrar que lhe teria sido imputada a pratica de ato ilicito ou criminoso.

Defende que as suas manifesta¢des tém amparo na liberdade de associagao, ma-
nifestacdo do pensamento e defesa do meio ambiente, nos termos dos artigos
59,1V, e 225 da Constituicao Federal, e que a critica feita adotou somente o viés
politico, ainda que dotado de tom humoristico. Colaciona julgados que entendem
pelo descabimento de danos morais em casos de criticas politicas que contenham
certo tom sarcastico.

Afirma que a sua manifestagdo deve ser considerada legitima por visar a defesa do
meio ambiente, ndo havendo falar em dever de indenizar seja por auséncia de ato
ilicito, auséncia de prejuizo ou por ndo ter sido atingido nenhum bem da esfera
moral da apelada. Salienta que, ainda que a apelada tenha sofrido algum dissabor
ou aborrecimento, tal fato ndo se mostra suficiente para caracterizar ofensa a hon-
ra ou a moral, capaz de gerar dano moral indenizavel.
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Assevera que, justamente por se tratar de pessoa publica (Senadora da Republica),
a apelada esta sujeita a sofrer mais interferéncia puablica na sua esfera moral, sen-
do que a manifestacdo se deu exclusivamente em razdo da fungdo por ela exerci-
da, enquanto relatora da MP 458, bem como por haver discordancia de posiciona-
mento politico entre as partes. Afirma que a critica se restringiu ao ambito politico,
sem adentrar no ambito pessoal.

Defende que as noticias vinculadas no seu “site” ou no "blog” tinham o cunho
eminentemente informativo, ndo fazendo nenhuma alusdo ofensiva a autora, a
nao ser para informar que esta assumiu a relatoria da MP 458 ou que faz parte da
bancada ruralista.

Aduz que jamais imputou qualquer fato inveridico ou criminoso a apelada que,
historicamente, possui posi¢do contraria a preservacdao do meio ambiente e da
biodiversidade, nao havendo qualquer dever de indenizar.

Salienta que, caso n3o sejam acolhidas suas argumentacdes, o quantum de RS
10.000,00 arbitrado pelo MM. Juiz singular deve ser reduzido para R$ 1.000,00,
tendo em vista se tratar de organizacdo civil, sem fins lucrativos, ndo possuindo
recursos disponiveis que ndo sejam destinados a consecucao de seus objetivos.

Por fim, requer o provimento do apelo para sejam julgados improcedentes os pe-
didos iniciais e, subsidiariamente, a reducdo do quantum indenizatério para RS
1.000,00.

Preparo a fl. 352.
Contrarrazoes as fls. 358-367.

E o relatério.

VOTOS

Des. Waldir Leéncio Lopes Junior (Relator) - Conheco do recurso, porquanto pre-
sentes os pressupostos de admissibilidade.

Cuida-se de acdo de indenizacdo por danos morais ajuizada por K.R. de A. em des-
favor de ASSOCIACAO CIVIL GREENPEACE.
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Narrou a autora, Senadora da Republica, que, em 2/6/20009, trés ativistas da asso-
ciacdo ré adentraram nas dependéncias do Congresso Nacional com o intuito de
realizar um protesto contra ela em seu local de trabalho.

Os trés ativistas do Greenpeace se apresentaram fantasiados de Senadora KA. e
de seus assessores, sendo que uma das ativistas tinha o rosto encoberto por uma
mascara reproduzindo a face da autorg, levava no peito uma faixa com os dizeres
"Miss Desmatamento” e tinha nas mdos um machado de brinquedo. Os outros ati-
vistas portavam motosserras e faixas associando o nome da requerente ao desma-
tamento ilegal da Amazénia.

Aduziu que a manifestagdo foi acompanhada de grande quantidade de jornalistas
com a intengdo de ampla divulgacdo do feito, o que deu as ofensas proporgoes
ainda maiores.

Além disso, afirmou que a associacdo ré, antes e depois da manifestacdo, veiculara
em seu "blog” diversas acusagdes que a vinculavam a atividades ilicitas, como
grilagem, a invasdo de terras e desmatamento, tratando-se de evidente mencao
desabonadora que fere diretamente a honra e a imagem da vitima.

Esclareceu que, na condi¢do de Senadora da Republica e de Presidente da Con-
federagdo da Agricultura e Pecuaria do Brasil — CNA, tem pautado a sua atuacao
pela defesa do fim do desmatamento, seja na Amazonia, seja em outras areas de
preservagao brasileira.

Asseverou que ndo se trata de um debate de ideias ou de combate politico ou
ideologico de posi¢Oes, mas de ataque constante deliberado a sua pessoa, volta-
do a atingir, por meio do deboche e de calinia, a sua honra e a identificad-la com
atividades irregulares e ilicitas no setor ambiental.

Requereu a condenagdo da ré ao pagamento de indeniza¢do por danos morais a
serem arbitrados pelo Juizo.

O MM. Juiz singular julgou procedentes os pedidos.
Recorre a ASSOCIAGAO CIVIL GREENPEACE.

Esse é o resumo da lide no que necessario.
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Ab initio, presentes os pressupostos de admissibilidade, conheco do agravo retido
de fl. 283-289, o0 qual pende de julgamento.

Cumpre ressaltar que o agravo retido foi devidamente reiterado nas razdes recur-
sais, nos termos do art. 523, §1°, do Cédigo de Processo Civil.

O agravo foi interposto em razdo da decisdo de fl. 279-281, que decretou a apti-
ddo do feito para sentenga no estado em que se encontrava, sem dilagdo probaté-
ria. Para uma melhor compreensao, transcrevo a decisao recorrida:

Trata-se de eventual dano moral, que se existente efetivamente, foi cabal-
mente documentado nos autos, sendo desnecessaria a producdo de quais-

quer outras provas.

Ha investigacdo de dominio oficial da vigilancia legislativa documentada e
provas emprestadas pela Justica Federal Comum, tudo elucidando os fatos.

A questdo de direito ndo necessita de prova e a questdo fatica quando do-
cumenta afasta a hipotese de dilagdo desnecessaria e ndo provoca cercea-

mento de quaisquer natureza ou partes.

()

Assim sendo, a dilagdo probatéria inatil é procrastinagdo que visa apenas
retardar a prestagdo da tutela jurisdicional, tudo em desrespeito a EC 45.

Posto isso, decreto a aptiddo do feito para sentenca no estado em que se
encontra.

Oportunamente, voltem-se, devidamente certificados para tanto.

Alegara a agravante cerceamento do seu direito de defesa por ter o MM. Magistra-
do entendido ser desnecessaria a producao de prova oral, anteriormente deferida.
Aduzira que o Magistrado violou a regra do artigo 471 do CPC, que estabelece a
preclusdo pro judicato, pois ndo poderia ter deferido e, posteriormente, em ra-
z3o do grande numero das testemunhas indicadas ou da dificuldade na oitiva das
mesmas, indeferir.

Do artigo 471 do CPC realmente se extrai regra juridica dirigida a atividade do juiz
vedando a re-analise de questdes ja decididas, in verbis:
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Art. 471. Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas, relati-

vas a mesma lide salvo:

| — se, tratando-se de relagdo juridica continuativa, sobreveio modificagao
no estado de fato ou de direito; caso em que poderd a parte pedir a revisao
que foi estatuido na sentencga;

Il - nos demais casos previstos em lei.

Trata-se, pois, da preclusdo pro judicato atribuida ao magistrado, que objetiva
afastar das relagOes juridicas e do processo a incerteza, a inseguranga quanto as
etapas ja superadas, bem como limitar a dura¢do do processo, conferindo-lhe ce-
leridade e obstando a pratica de atos procrastinatérios ou arbitrarios.

No caso em analise, todavia, a aplicagdo deste instituto ndo deve ser analisada
de forma isolada, pois a decisdo agravada diz respeito a questao probatoria, em
que a lei processual atribui ao juiz o poder de agir de oficio, nos termos do artigo
130 do CPC: "Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as
provas necessarias a instru¢do do processo, indeferindo as diligéncias inlteis ou
meramente protelatérias”.

Os poderes instrutérios conferidos ao magistrado pela norma extraida do art. 130
do CPC ndo o sujeitam a preclusdo, podendo, de oficio, determinar a producao
dos atos necessarios e indeferir os indteis. Nao h3, pois, falar em cerceamento de
defesa como alegado pela agravante.

Nesse sentido ja manifestou o Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. PEDIDO DE PRODUCAO DE
PROVA PERICIAL. INDEFERIMENTO. CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTEN-
CIA. ART. 420, PARAGRAFO UNICO, DO CPC. SUMULA 7 DO STJ. IMPRENSA.
DANO MORAL. DECADENCIA. ART. 56, DA LEI 5.250/67. INAPLICABILIDADE.
INDENIZAGAO. VALOR ARBITRADO. ART. 159, DO CC. VIOLAGAO. INEXIS-
TENCIA. 1. N3o hé qualquer ilegalidade, nem cerceamento de defesa, na
hip6tese em que o juiz, verificando suficientemente instruido o processo
e desnecessaria a dilagdo probatéria, indefere o pedido de producao de
prova pericial, nos termos do art. 420, paragrafo Unico, do CPC. (..). (STJ,
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REsp 276.002/SP, Relatora. Ministra Nancy Andrighi, 32 Turma, julgado em
28.11.2000, DIU 5/2/2001, p. 109)

CIVIL E PROCESSUAL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ALEGACAO DE OFENSA AO ART. 471 DO CPC. PRODUGAO PROBATORIA. PRE-
CLUSAQ PRO JUDICATO. INEXISTENCIA. ACORDAO RECORRIDO QUE SE ALINHA
COM O POSICIONAMENTO DO STJ. DESPROVIMENTO. 1. Em se tratando de ins-
trucdo probatéria, ndo incide para o Juiz, presidente do processo, a preclusao,
tal qual é aplicada em relacdo as partes. Precedentes. 2. Agravo regimental
a que se nega provimento. (AgRg no Ag 978.628/G0, Relator Ministro Aldir
Passarinho Junior, 42 Turma, julgado em 6/5/2008, Dle 2/6/2008)

Como registrado pelo ST, tal orientagdo se justifica pelo fato de que o juiz é o ver-
dadeiro destinatario da prova, a qual visa a lhe formar o convencimento, pelo que
3 ele cabe avaliar a necessidade de produgdo de cada um dos meios probatérios
indicados pelas partes, indeferindo aqueles que forem desnecessarios, sob pena
de se atentar contra o principio da economia processual.

De toda forma, in casu, os documentos que instruem os autos mostraram-se sufi-
cientes para o deslinde da controvérsia, sendo certo que a producdo de prova oral
e testemunhal em nada contribuiria para a solucdo da lide.

Pelo exposto, conheco do agravo retido e nego-lhe provimento.

A demanda proposta tem por objeto o reconhecimento da existéncia de dano mo-
ral decorrente de manifestacao do Greenpeace, em que uma das manifestantes
tinha o rosto encoberto por uma mascara reproduzindo a face da requerente e
levava no peito uma faixa com os dizeres "miss desmatamento”.

In casu, a autora pretende obter tutela judicial para fazer prevalecer os direitos
3 inviolabilidade de sua honra e imagem, na forma do artigo 5°, inciso X, da
CF/1988. J4 a ré pretende a preservacao de seu direito a liberdade de manifes-
tagdo do pensamento e direito ao meio ambiente, protegidos pelos artigos 5°,
inciso IV, 220 e 225, da CF.

Evidentemente, ha uma inevitavel tensdo na relacdo entre a liberdade de expres-
sdo e os direitos da personalidade constitucionalmente protegidos, que pode ge-
rar a chamada colisdo de direitos fundamentais.
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Uma vez verificada a ocorréncia de colisdo de direitos, consiste a resolugao na
ponderagdo dos bens juridicos envolvidos, almejando a solu¢do do conflito com
o sacrificio minimo dos direitos fundamentais e dos valores constitucionais em
jogo, devendo o intérprete, para tanto, utilizar-se dos principios da unidade da
Constituicdo, da concordancia pratica e da razoabilidade.

Segundo Gilmar Mendes (in Colisdo de direito fundamentais: liberdade de expres-
s3o e de comunicagdo e direito a honra e a imagem. Informativo Consulex, 25 out.
1993), no processo de ponderagdo desenvolvido para solucionar o conflito de di-
reitos individuais ndo se deve atribuir primazia absoluta a um ou a outro principio
ou direito. Ao revés, esforca-se o Tribunal para assegurar as normas conflitantes,
ainda que, no caso concreto, uma delas sofra atenuagao.

Diante de uma colisdo de direitos fundamentais, deve-se evitar restri¢des a priori
sobre um dos direitos envolvidos, pois somente o0 exame do caso concreto podera
justificar tal providéncia. Desse modo, apenas mediante analise da manifestagao
realizada pelos ativistas do Greenpeace e das matérias veiculadas em seu sitio
eletrdnico torna-se possivel o alcance da solu¢do mais adequada para a demanda.
O principio da proporcionalidade se mostra um forte aliado nessa tarefa, especial-
mente por determinar a ponderagao dos bens a serem protegidos.

E certo que, a época da referida manifestacdo nas dependéncias do Congresso
Nacional, estava em debate no Senado Federal o Projeto de Lei de Conversdo
9/20009, originario da Medida Provisoria (MP) 458/2009, conhecida como MP da
Amazbnia, que permitiu a regularizacdo de terras ocupadas na Amazdnia, situadas
em dareas da Unido.

A histérica atuagdo da autora em defesa dos agropecuaristas e do agronegbécio, de
certo, gerou a animosidade entre alguns ecologistas, principalmente, quando foi a
relatoria da aludida MP da Amazénia atribuida a Senadora.

A orientacdo da autora em relagdo as florestas e ao desmatamento estd demons-
trada no documento de fls. 203-211, referente a pronunciamento no Senado Fe-
deral, em que defende a agropecuaria e os produtores rurais, afirmando que “foi
substituindo cobertura nativa, cobertura florestal por arroz, feijao, soja, mitho, tri-
go, carne” que “conseguimos fazer com este Pais deixasse de ser subedesenvolvi-
do para ser um grande pais emergente” (fl. 205).
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Em artigo publicado em 3/6/2009, um dia ap6s a manifestacdo objeto da lide (fls.
82-83), a autora assim se manifestou:

Um estatuto ambiental equilibrado, eficiente e pratico é indispensavel a
seguranca juridica da atividade agropecuaria e a sua propria responsabiliza-
¢3do perante a sociedade. Tal seguranca e responsabiliza¢do, porém, tornam-
-se invidveis se mantida a legislacdo vigente, impossivel de ser cumprida,
pois impede a produgdo de alimentos em 71% do territorio nacional. Isso
num pafs onde, infelizmente, 23 de milhdes de pessoas ainda passam fome,
segundo dados da ONU.

J& em noticia veiculada no sitio eletrénico Canal do Produtor, a autora, Senadora da
Republica e Presidente da Confederacdo da Agricultura e Pecuéria do Brasil (CNA),
na sua palestra de abertura do 17° Agrinordeste, em Olinda, Pernambuco, enfa-
tizou: "Apostamos no desmatamento zero da Amazdnia, mas ndo podemos abrir
mao da atual drea de produgdo de alimentos do Pais, que ocupa hoje, 44% do
territorio nacional, sendo os 56% restantes destinados a preservacdo das matas™.

Evidente que a sua atuagdo politica, contraria aos interesses e ao ponto de vista de
ambientalistas e de ecologistas no que se refere a derrubada de florestas para fins
de produgdo agricula, faria com que viesse a ser alvo de criticas, criticas estas que,
no presente caso, se materializaram em manifestagdo por ativistas do Greenpeace
nas dependéncias do Congresso Nacional.

A manifestacdo objeto da lide tratou de fatos de interesse publico, ou seja, da
aprovacdo da MP da Amazdnia, que estava sob a relatoria da autora, Senadora da
Republica, pessoa que, aos olhos dos ecologistas, defende o desmatamento sob o
argumento de produgdo alimentar.

Oportuno reproduzir a informagao veiculada pelo Canal Rural em que foi divulga-
da a opinido do Senador E.S., que esteve presente no momento da manifestacao
realizada pelos trés ativistas do Greenpeace (fl. 61):

1 Disponivel em: http://www.canaldoprodutor.com.br/comunicacao/noticias/senadora-katia-abreu-abre-
-17%C2%AA-edicao-do-agrinordeste-e-defende-desmatamento-zer. Acesso em: 24 abr. 2013.
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Na opinido de S., "esse episddio poderia ser tratado com bom senso”. A seu ver,
a senadora K.A. poderia explicar aos manifestantes os pontos de vista que tantas
vezes defende no plenario do Senado.

— A Senadora poderia explicar que ela ndo estd querendo qualquer mal a Floresta
Amazénica. Ela quer a produgdo de bens agricolas, mas, 3o mesmo tempo, preser-
vando o meio ambiente — afirmou S.

Evidentemente, o fato de os ambientalistas defenderem o ndo desmatamento da
Amazoénia ao passo que a autora possui visao contraria ou, no minimo, diferente
no que se refere a necessidade de desmatamento para fins de producao alimen-
tar, comporta variadas explicacdes, as quais admitem confirmacdes e desmentidos
préprios de ambientes politicos, ndo cabendo a este Tribunal fazer qualquer juizo
de valor acerca da licitude do desmatamento defendido pelas partes.

O emprego de expressdes como "miss desmatamento” e “rainha do desmatamen-
to" insere-se dentro do contexto narrativo do posicionamento politico da apelan-
te. Ndo houve, em nenhum momento, extrapolagdo da manifestacdo no Senado
Federal ou das noticias divulgadas no sitio eletrénico da associa¢ao no sentido de
denegrir aimagem da autora. Ndo ha falar, portanto, em abuso quanto ao exercicio
da liberdade de manifestacdo do pensamento, uma vez que o0 movimento promo-
vido pelo Greenpeace (aprovacdo da MP da Amazénia) versa tdo somente sobre
fatos de indiscutivel interesse publico.

Se utilizou expressoes fortes, sarcasticas ou humoristicas, foi logicamente para cap-
tar a atencdo da sociedade, até porque, em manifestacdes e movimentos de cunho
politico, é corriqueiro o uso de expressdes com certo grau de ironia, como forma
de exarar uma critica velada sobre os fatos noticiados. Nao significa que tenha tido
a intencao dolosa de denegrir a honra da autora. A liberdade de pensamento nao
pode ser tolhida nesse caso, ja que atende plenamente ao interesse da sociedade.

Dessa forma, os termos "miss desmatamento” e “rainha do desmatamento” ndo
d3o ensejo a dano moral, uma vez que inexiste na faixa utilizada na manifestacao,
bem como nos dizeres do "blog” da associacdo, qualquer acusagdo direta de ilicito.

Os agentes publicos, ocupantes de cargo eletivo, que exercem a politica, como
€ 0 caso da requerente, estdo expostos a criticas, reportagens, noticias, charges
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e outras manifesta¢des de opinido por parte dos mais diversos setores da socie-
dade. Tais acontecimentos s3do inerentes a atividade politica e a vida publica e
ndo podem ser equiparados a exposicao da vida privada dos cidaddos que ndo
exercem tais atividades. A manifestacdo de criticas e de juizos de valor, por parte
dos meios de comunicagdo, no ambito do tolerdvel, apresenta-se perfeitamente
admitida, principalmente em se tratando de fatos de irrefutavel interesse social.

A respeito do homem publico, destacou, com propriedade, o eminente Ministro
Marco Aurélio, do Supremo Tribunal Federal, ao apreciar pedido de liminar em
Mandado de Seguranca:

O homem publico estd na vitrina, € um livro aberto, e ndo se pode tomar
a privacidade dele do modo como ocorre quanto aos cidaddos em geral.
Presta contas, passo a passo, aos destinatarios dos servi¢os a serem desen-
volvidos, que, com isso, podem cobrar a necessaria eficiéncia. (MANDADO
DE SEGURANCA 28.755, 28755 / DF — DISTRITO FEDERAL. Relator(a): Min.
MARCO AURELIO Julgado em 12/05/2010. DJe: 02/06/2010)

N&o se pode olvidar que a liberdade de manifestagdo do pensamento e a li-
vre expressdo dos meios de comunicagdo sdo fundamentos que amparam o
Estado Democratico de Direito. O pleno exercicio de tais direitos fundamen-
tais protege a sociedade contra a opressdo ideoldgica e as arbitrariedades
politicas. Nessa esteira, constitui prerrogativa de uma nacado livre e sobera-
na o direito de obter informacdes e debater ideias conforme a consciéncia

livre dos integrantes de seu povo.

Nesse passo, o douto pronunciamento da Desa. Nilsoni de Freitas, membro inte-
grante desta Corte de Justica:

E cedico que o direito a livre manifestacdo de pensamento e divulgagdo de in-
formagodes é imprescindivel ao desenvolvimento e crescimento do homem e de
uma sociedade democratica. A liberdade de expressao, e, consectariamente, a de
imprensa, sdo percebidas ndo apenas com relagdo ao individuo que as exerca, pre-
tenda vir a exercé-las, mas em correlagao a sua funcionalidade, que guarda incon-
tornavel perfil politico e social. Ambas tém ndo apenas a finalidade pessoal como
igualdade social. Em verdade, sdo garantias individuais, relativas a pessoa isolada-
mente considerada, mas que também protegem a sociedade contra a opressdo, o
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arbitrio, e € sob tal perspectiva que devem ser analisadas. Qualquer tentativa de
restricdo a liberdade de expressdo de um individuo, apresenta um efeito perverso
na coletividade, pois afeta, simultaneamente, também o direito do corpo social de
receber informacdes e debater conceitos, idéias e propostas e processa-las con-
forme sua livre consciéncia. (20070110148902APC, Relator NILSONI DE FREITAS
CUSTODIO, 52 Turma Civel, julgado em 24/03/2010, D] 08/04/2010, p. 201)

A luz dos fundamentos apresentados, ndo houve, no caso vertente, exercicio abu-
sivo da liberdade de manifestacdo do pensamento e de expressao, motivo pelo
qual inexiste conduta ilicita imputavel a requerida. Ndo ha falar, portanto, em res-
ponsabilizacdo civil da ré, porquanto ausente o requisito previsto nos artigos 186
e 927 do Cédigo Civil.

Ante o exposto, CONHECO do agravo retido e NEGO-LHE PROVIMENTO; CONHECO
DO APELO interposto pela ré para, reformando a sentenca, julgar improcedentes
os pedidos deduzidos na peticdo inicial.

Condeno a autora ao pagamento de custas e dos honorarios advocaticios, os quais
arbitro em RS 1.200,00 (um mil e duzentos reais).

E 0 meu voto.
Des. 1.J. Costa Carvalho (Revisor) - Com o Relator.

Des. Sérgio Rocha (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Dar provimento. Unanime.
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APELACAO CIVEL

2010011063241-6

Relatora Designada — Desa. Nidia Corréa Lima
Terceira Turma Civel

EMENTA

Direito civil e processual civil. Ac3o de improbidade administrativa. Preliminares:
nulidade da sentenca. Julgamento extra petita. Inocorréncia. Nulidade do proces-
so. Formacgado de litisconsércio passivo. Desnecessidade. Mérito: membro do poder
legislativo do Distrito Federal. Recebimento de vantagem ilicita em troca de apoio
politico ao poder executivo. Harmonia e coeréncia entre as provas produzidas nos
autos. Ato de improbidade configurado. Indenizacdo por danos morais coletivos.
Cabimento. Penalidades. Gradagao. Principios da razoabilidade e da proporciona-
lidade observados. Indisponibilidade dos bens. Manutencao.

1. Verificado que o provimento jurisdicional exarado guarda estrita congruéncia
com a pretensdo deduzida na inicial, no que se refere ao periodo a ser observado
para fins de cdlculo do montante dos valores acrescidos ilicitamente ao patrimo-
nio da parte ré, ndo se encontra evidenciado o julgamento extra petita.

2. A Acdo Civil Publica pode ser proposta individualmente contra cada um dos que
tenham praticado o ato de improbidade administrativa, ndo se fazendo necessaria
a inclusdo de todos os envolvidos no polo passivo da demanda.

3. Configura a pratica do ato de improbidade administrativa previsto no artigo 9°,
inciso |, da Lei 8.429/1992, o recebimento de vantagem patrimonial indevida por
parte de parlamentar da Camara Legislativa do Distrito Federal, em troca de apoio
politico aos interesses do Poder Executivo do Distrito Federal.

4. O recebimento de vantagem patrimonial indevida, por membro do Poder Legis-
lativo do Distrito Federal afeta a confianca depositada ndo apenas no parlamentar
envolvido, mas sobretudo na Administragdo Publica, causando perplexidade em
toda a sociedade, que se sente menosprezada e atingida negativamente em sua
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honra e dignidade por tal conduta, o que impde a condenagdo da parte ré ao pa-
gamento de indeniza¢do por danos morais coletivos.

5. Ao se dispor a receber vantagem financeira indevida, de forma reiterada e por longo
periodo, o parlamentar atenta frontalmente contra os principios democraticos repu-
blicanos, bem como contra a boa-fé e a moral da sociedade, devendo ser aplicadas em
seu grau maximo as penalidades previstas no artigo 12, inciso |, da Lei 8.429/1992.

6. Evidenciado que ainda persiste a necessidade da medida de indisponibilidade
de bens determinada em Acdo Cautelar, ndo hd como ser deferida a antecipagao
dos efeitos da tutela recursal, de modo a liberar parte dos bens bloqueados.

7. Apelacao Civel conhecida. Preliminares rejeitadas. No mérito recurso nao provido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 32 Turma Civel do Tribunal de Jus-
tica do Distrito Federal e Territorios, Mario-Zam Belmiro — Relator, Nidia Corréa
Lima — Revisora e Relatora Designada, Cesar Laboissiere — Vogal, sob a presidén-
cia do Senhor Desembargador Mario-Zam Belmiro, em proferir a seguinte deci-
sdo: conhecer. Rejeitar preliminar, por unanimidade. Negar provimento ao recurso.
Maioria, vencido o Relator. Redigird o acérdao a Revisora, de acordo com a ata do
julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 29 de Maio de 2013.

RELATORIO

A discussdo recursal refere-se a sentenca® que, nos autos de agao cautelar e agao
civil pablica (in simultaneus processus), julgou, com base nos artigos 9° e 11 da Lei
8.429/92 (atos impobros) e 13 da Lei 7.347/85, procedentes os pedidos iniciais,
condenando o réu (ex-Deputado Distrital): a) a perda dos bens ou valores acres-
cidos ilicitamente ao seu patrimdnio no importe de RS 400.000,00 (quatrocentos
mil reais); b) a suspensdo dos direitos politicos e proibicdo de ocupar cargo pu-

308

1 Fls. 969 e segs.

TJDFT » Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n°® 102 « MAI - AGO » 2013



blico por 10 (dez) anos; c) ao pagamento de multa correspondente a trés vezes
0 acréscimo patrimonial ilicito acima apontado; d) a proibi¢do de contratar com
o Poder Pdblico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio,
pelo periodo de 10 (dez) anos; e, e) ao pagamento de danos morais no valor de RS
1.400.000,00 (um milhdo e quatrocentos mil reais).

O réu, em suas razdes de apelo?, argui as seguintes preliminares: a) julgamento
ultra petita; b) indivisibilidade e indisponibilidade da acdo em causa; c) existéncia
de litisconsarcio necessario; e, d) causa de pedir baseada em prova ilicita. Quanto
3 questdo de fundo, levanta as seguintes discussdes: a) contradi¢des no depoi-
mento prestado por D.B.; b) inexisténcia de: b.1) violagdo aos artigos 9° e 11 da Lei
8.429/92; b.2) dano ao erdrio; b.3) qualquer ato que atente contra os principios
da Administracdo Publica; e, b.4) lesividade e ilegalidade necessarias para a im-
putacdo de atos de improbidade; c) indevida condenagdo ao pagamento de multa
ou a redugdo do montante correspondente; e d) improcedéncia dos danos morais.
Frente a todos esses aspectos, postula o réu o acolhimento das preliminares, com
o julgamento do feito sem resolucdo de mérito. Em pleito eventual, pede provi-
mento recursal com a reforma do julgado.

O Ministério Pdblico local apresentou suas contrarrazoes?, nas quais refuta um a
um os argumentos contidos na inicial, almejando o desprovimento do apelo.

O Parquet, na funcao de custus legis, formula parecer no qual se manifesta pela
rejeicao das preliminares e improcedéncia recursal*.

E o relatério.

VOTOS

Des. Mario-Zam Belmiro (Relator) - Conheco do apelo, presentes os pressupos-
tos de admissibilidade.

2 Fls. 1031 e segs.
3 Fls. 1093 e segs.
4 Fls. 1158 e segs.

JURISPRUDENCIA « APC 2010011063241-6 « Desa. Nidia Corréa « 307 - 337

309



310

Conforme relatado, refere-se o apelo a cautelar e a agdo civil pablica nas quais,
com base na Lei 8.429/92, se imputa ao agora apelante a pratica de atos improbos
previstos nos artigos 9° e 11 desse regramento.

O réu, em suas razdes de apelo, aduz, preliminarmente, as seguintes questdes: a)
julgamento ultra petita; b) indivisibilidade e indisponibilidade da agdo em causa; c)
existéncia de litisconsorcio necessario; e, d) causa de pedir baseada em prova ilicita.

O pretenso julgamento ultra petita.
Acerca de tanto, eis o que afirma o recorrente, verbis:

(..) o periodo anterior a agosto de 2006 néo é objeto do pedido da inicial
e ndo ha qualquer causa de pedir do MPDFT neste sentido, isto porque,
repita-se, a presente acdo de improbidade tem por fundamento suposto
mensaldo que teria sido pago do periodo de agosto de 2006 até 27 de
novembro de 2009.

O pleito formulado pelo Parquet local, quanto a tanto, foi o seguinte, ad litteram:

a) Perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, equivalen-
te ao montante de RS 1.200.000,00 (..), tendo em vista que o réu recebeu RS
30.000,00 (trinta mil reais) por més durante um periodo de quarenta meses — de
agosto de 2006 até 27 de novembro de 20009 (...).

Esta a redac¢do do dispositivo sentencial quanto a essa preliminar, ad verbum:

a) perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao seu patriménio, (...), equi-
valente ao montante de RS 400.000,00 (..) correspondente ao recebimento de
quarenta parcelas mensais no valor de RS 10.000,00 (dez mil reais), de acordo com
3 informagdo constante nestes autos (fl. 748) (...).

Frente a tanto, resta evidenciado que, independentemente do interregno aponta-
do no pedido inicial e na sentenca, ambos terminam por se reportar ao periodo de
40 (quarenta) meses. Em outros termos, hd congruéncia entre o pedido inicial e o
dispositivo sentencial, pois o réu foi, afinal, condenado ao pagamento de valores
que correspondem a um periodo de 40 (quarenta) meses.
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Alids, a condenagdo, a despeito de se referir a um mesmo interregno, resultou
fixada em montante menor do que aquele postulado pelo Ministério Publico, ou
seja, em RS 1.200.000,00 (um milhdo e duzentos mil reais), sendo que a respectiva
condenacao foi de RS 400.000,00 (quatrocentos mil reais).

Desse modo, ndo ha que se falar em sentenca ultra petita, haja vista a clara con-
gruéncia existente entre o dispositivo e o pedido, rejeito, portanto,a preliminar.

A alegada indivisibilidade e indisponibilidade da acdo e a pretensa existéncia de
formacado litisconsorcial necessaria.

O recorrente alega que o Ministério Piblico ao demandar apenas em razao de sua
pessoa, terminou por violar os principios da indivisibilidade e da indisponibilida-
de da agdo, pois "ndo propds a agdo contra todos os agentes que suposta e alega-
damente teriam praticado os atos de improbidade administrativa”.

Além disso, assim sustenta o recorrente: “E incontroverso, pela natureza da relacdo
juridica, que a lide tem que ser decidida de modo uniforme para todas as pesso-
as envolvidas no suposto esquema de corrup¢ao narrado pelo Ministério Pablico,
pois, veja que a acdo versa sobre um objeto indivisivel”.

Ora, com toda razao o Parquet ao salientar que “"nao deixou de denunciar quem quer
que seja, por que nado se trata aqui de a¢do penal privada, onde vigora o principio
da indivisibilidade, mas sim de ag¢do civil pablica de improbidade administrativa”.

Nesse sentido, tendo restado claro que ndo houve qualquer escolha por parte do
Ministério Publico quanto aos envolvidos na operacdo policial denominada "Caixa
de Pandora” — ao contrario, todos os envolvidos foram acionados judicialmente,
conforme declaragdo inconteste do MP —, resulta ao desamparo a assertiva quanto
3 ofensa aos principios da indivisibilidade e da indisponibilidade.

Quanto a assertiva referente a necessidade de formacao litisconsorcial, também
nao se mostra plausivel tal insatisfagdo. Com efeito, ha a possibilidade clara, de-
vido as circunstancias faticas de cada um dos envolvidos, que a sentenca seja
diversa em relacdo a cada um deles. Assim, resulta evidenciada a inexisténcia de
obrigatoriedade da formacao de litisconsércio.
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Destarte, ndo ha como acolher a insatisfagdo sobre tais preliminares, motivo pelo
qual as rejeito.

A pretendida ilicitude da prova.

O recorrente alega, em relacdo a tanto, que o fato de "um dos interlocutores des-
conhecer a circunstancia de que a conversagao que mantém com outrem esta sen-
do objeto de gravacao atua como causa obstativa desse meio de prova”.

O que efetivamente se tem nos autos, quanto a questdo probatéria, &, conforme
bem delimitado pelo douto sentenciante, "gravagao ambiental na qual um dos in-
terlocutores gravou a conversa mantida com o outro, sem o conhecimento deste”.

Ora, o Superior Tribunal de Justica, por meio de voto exarado pelo eminente Mi-
nistro José Arnaldo da Fonsecs, jd asseverou que a gravacao de conversas “por
um dos interlocutores ndo é interceptacao telefonica, sendo licita como prova no
processo penal, maxime se a ela se agregam outros elementos de prova".?

Essa compreensao é albergada por este egrégio Tribunal, conforme se vé do se-
guinte precedente, da lavra do eminente Desembargador George Lopes Leite, nes-
tes termos:

3. Agravagao de conversa por um dos interlocutores ndo configura interceptacao
telefdnica, sendo admissivel licita como prova no processo penal, especialmente
como elemento indiciario que vem se agregar a outros elementos de convic¢ao
para formar o livre convencimento do Juiz.

De se ressaltar que ha amparo para tanto também no excelso Supremo Tribunal
Federal, conforme se vé a seguir: "1. E licita a prova produzida a partir de gravacdo
de conversa telefdnica feita por um dos interlocutores, quando n3do existir causa
legal de sigilo ou de reserva da conversagdo”.

Em face disso, uma vez mais, com razdo o MP, ao salientar que “os videos gravados
por D.B. classificam-se como gravacao ambiental, dado que se trata de captagdo de
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5 Apud Sentenga guerreada, fl. 983.

6 RE 630944 AgR, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em 25/10/2011, ACORDAO ELETRO-
NICO DJe-239 DIVULG 16-12-2011 PUBLIC 19-12-2011.
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imagens e de didlogos realizada por um dos interlocutores sem o conhecimento
do outro”.

Assim sendo, rejeito, de igual modo, tal preliminar, haja vista que ndo ha qualquer
ilicitude a contaminar a gravagdo levada a efeito pelo delator premiado (D.B.).

Com isso, rejeito ainda essa preliminar.

Ultrapassada a analise das preliminares acima destacadas, proceder-se-3 ao en-
frentamento do mérito.

MERITO

A primeira assertiva sobre a questdao de mérito diz respeito a possiveis contradi-
¢0es no depoimento prestado por D.B.. Nesse sentido, argumenta o apelante que
foi surpreendido com a apresentacao do maco de dinheiro por aquele, pois pre-
tendia apenas agradecer por empregos que lhe haviam sido disponibilizados por
D. para pessoas que indicou.

Em resumo, afirma o recorrente que os fatos noticiados nos autos demonstram
"tdo somente a manipulacao criada por D. para constranger politicos e empre-
sarios e negociar uma delacdo premiada, pois, na ocasido, como dito, j& estava
enfrentando dezenas de processo criminais”.

Ora, malgrado tais aspectos, o fato é que a gravagdo ambiental contida nos autos
comprova o recebimento de numerario por parte do recorrente.

Além disso, hé o relatério produzido pela Diretoria de Inteligéncia Policial (DIP),
da Policia Federal, cuja leitura atenta revela a presencga do ora apelante na lista de
parlamentares locais destinatarios das quantias mensalmente distribuidas.

Assim, no que diz respeito ao depoimento prestado por D.B., mostra-se pertinente
a seguinte afirmacao do Ministério Publico: “a captacdao ambiental realizada com
autorizagdo do STJ, bem como as demais provas produzidas, estdo em perfeita
harmonia com tudo o que foi declarado pelo colaborador”. Dessa forma, conclui:
"Neste contexto de coeréncia e harmonia, os depoimentos prestados por D.B. e
sua condicao sui generis merecem relevo e credibilidade”.

JURISPRUDENCIA « APC 2010011063241-6 « Desa. Nidia Corréa « 307 - 337

313



314

Com isso, é razodvel concluir que as possiveis incongruéncias apontadas pelo re-
corrente ndo sdo suficientes para comprometer a certeza demonstrada pelos de-
poimentos contidos nos autos e a captagdo ambiental realizada pelo colaborador D.

Em outros termos, a coeréncia e harmonia em relagdo as provas produzidas nos
autos sdo suficientes para ter por inconsistentes as alegadas contradi¢des, sobres-
saindo desse arcabouco probatdrio a certeza de que o agora apelante teve partici-
pacao clara no esquema revelado pela peticdo inicial.

O recorrente também alega que nao houve violagdo a norma contida nos artigos
9° e 11 da Lei 8.429/92 e, nem tampouco, desprezo a principios constitucionais
referentes a Administracao Publica.

Conforme acima salientado, restou comprovado o recebimento pelo apelante de
vantagem indevida sem qualquer correspondéncia com os seus subsidios/venci-
mentos. Além disso, os autos revelam que a obtencdo de tais quantias tinha clara
relacdo de causalidade com o cargo de Deputado Distrital entdo ocupado pelo
agora recorrente.

Com efeito, a vantagem patrimonial ilicitamente auferida pelo agora apelante, en-
tdo Deputado Distrital, consiste nos valores recebidos, mensalmente, até a data da
deflagracdo da referida operagao policial, em troca de apoio politico ao entdo can-
didato, e, depois de eleito, ao Governador J.R.A. Ou seja, o pagamento de quantia
mensal, em troca de suporte politico, teve inicio no periodo da campanha eleitoral
tendo se estendido por varios meses depois do novo governo.

Acerca de tanto, cabe referir que, por meio de captacdo ambiental judicialmente
autorizada, realizada em outubro de 2009, houve demonstra¢ao suficiente sobre
0 pagamento permanente de propina ndo s6 ao agora apelante, mas a base aliada
do Governo junto a Casa Legislativa Distrital.

Em tal rumo, pode-se afirmar que, nas palavras do Parquet, “1.B. auferiu vantagem
patrimonial indevida em razdo do exercicio do mandato popular que lhe foi outor-
gado, caracterizando situacdo de flagrante enriquecimento ilicito”.

N&o ha duvida, portanto, que, por tais condutas, o recorrente também violou, a toda
evidéncia, principios constitucionais que estava obrigado a seguir enquanto agente
publico, notadamente em rela¢do ao principio da moralidade administrativa.
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Por isso, comparece iniludivel que a conduta do recorrente, revelada pelas provas
constantes dos autos, permitem a tranquila conclusdo de que ele se encontra en-
quadrado nas disposi¢des legais contidas nos referidos artigos 9° e 11 da Lei de
Improbidade Administrativa.

O recorrente também argumenta que ndo houve dano ao erdrio, e, de igual modo,
lesividade e ilegalidade.

Ora, conforme ja salientado, had nos autos prova suficiente (grava¢des de dudio,
video, depoimentos, etc.) no sentido de que o apoio politico ao Governo A. res-
tou negociado ndo sé no decorrer do mandato correspondente, mas, igualmente,
em periodo de campanha. Além disso, resultou evidenciado que as somas que
serviam para abastecer o pagamento das referidas "mensalidade” eram frutos de
dinheiro desviado de contratos de prestacdo de servigos de informatica prestado
3o Governo local.

Desse modo, é certo que houve, sim, prejuizo ao erario e, também, lesividade e
ilegalidade perpetrada pelo conjunto de pessoas (deputados distritais, servidores
publicos, empresarios, etc.) que se beneficiavam desse esquema de rapinagem do
dinheiro publico.

O apelante ainda se insurge contra a condenacgdo que lhe foi imposta a titulo de
danos morais. Nesse sentido, afirma que "a acdo de improbidade administrativa
se presta a buscar o ressarcimento do dano material causado ao erario. Nao pode
jamais ser utilizada na busca de um pseudo dano subjetivo”.

Sobre o cabimento em si dos danos morais, cabe referir que o egrégio Superior
Tribunal de Justica ja se manifestou sobre o tema, havendo decidido que "ndo ha
vedacdo legal ao entendimento de que cabem danos morais em agdes que dis-
cutam improbidade administrativa seja pela frustragdo trazida pelo ato improbo
na comunidade, seja pelo desprestigio efetivo causado a entidade publica que
dificulte a a¢do estatal"’

De se ressaltar que a doutrina acerca do tema ndo destoa da compreensado juris-
prudencial acima destacada. Veja-se, nesse sentido, o seguinte excerto da lavra de
José dos Santos Carvalho Filho, verbis:

7 REsp 960.926/MG, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/03/2008, DJe 01/04/2008.
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A alteracdo introduzida pela Lei 8.884/94 ao art. 1°, guarda, por conseguin-
te, perfeita harmonia normativa com o perfil constitucional relativo ao dano
moral. Na verdade, a redacgdo anterior, referindo-se a danos, ja ensejaria a in-
terpretacdo de que o termo abrangeria também o dano moral. Ndo obstante,
para dirimir eventuais questionamentos, decidiu inserir expressamente no
dispositivo a qualificagdo morais ao substantivo danos. Dessa maneira, 0 au-
tor, na ac¢do civil pablica, postularad a condenagdo do réu a uma indenizagao
em dinheiro, ou a uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer, seja patrimonial ou
moral o dano que tenha provocado como causa de sua responsabilidade.?

Com isso, resulta evidenciada a possibilidade de condena¢do em danos morais,
conforme pleito efetivado na inicial pelo Ministério Publico local.

No caso especifico dos autos, conclui-se que os atos comprovadamente praticados
pelo recorrente, consubstanciam conduta contraria aos deveres de honestidade e
legalidade, e aos principios da moralidade administrativa e da impessoalidade.
Sendo assim, torna-se desnecessario perquirir a existéncia de enriquecimento ili-
cito do administrador pUblico ou prejuizo ao Erario, estando a lesdo a Administra-
¢do Pablica in re ipsa.

Quanto a isso, com razao o douto sentenciante ao assim ponderar, ad litteram:

A condenagdo do réu a composi¢do de danos morais, na hipdtese, cuidando-se de
pretensdo in re ipsa, justifica-se pela submissdo da coletividade aos sentimentos
de frustragdo concreta, impoténcia, extremo constrangimento e revolta, causados
a todos pelo cometimento desses atos improbos, que contribuiram ainda mais,
alias, para conspurcar a imagem das institui¢oes publicas do Distrito Federal, e, em
especial, do Poder Legislativo da Capital da Republica.

O valor dos danos morais

Desse modo, tendo-se por vidvel a pretensdo quanto aos danos morais e presente a
sua efetiva ocorréncia, cabe, ainda, verificar a questao do quantum, haja vista o pedido
recursal de redugdo do valor estipulado em primeira instancia: RS 1.400,000,00 (um
milhdo e quatrocentos mil reais), nos termos do artigo 13 da Lei 7.347/85.
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8 Agdo Civil Pablica. Limen ]uris, 62 edigao, 2007, p. 13-4.

TJDFT » Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n°® 102 « MAI - AGO » 2013



No que tange ao quantum indenizatério, com razdo o recorrente ao pretender a
respectiva redugdo. Com efeito, o valor da indeniza¢ao por dano moral deve obe-
decer aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, de forma que o valor
sirva, ao mesmo tempo, para reparar o dano experimentado (fun¢do punitiva) e de
prevencao para que o fato ndo se repita, de forma a atingir o seu carater pedago6-
gico em relagdo ao ofensor.

Por isso é que ndo comparece acertado, tendo-se em conta os principios da razoabi-
lidade e da proporcionalidade, estipular tal condenagao em montante que, afinal, po-
deria levar o recorrente a estado de miséria, com dificuldade da prépria subsisténcia.

Este egrégio Tribunal j& decidiu nesse mesmo rumo, conforme se observa do ex-
certo de ementa a seguir:

(..) o valor da indenizacdo por dano moral deve obedecer aos principios da ra-
zoabilidade e proporcionalidade, de forma que o valor sirva, ao mesmo tem-
po, para reparar o dano experimentado e de prevencdo para que o fato ndo

se repita, de forma a atingir o seu carater pedagdgico em relacdo ao ofensor.?

Assim, comparecendo exacerbado o montante estipulado a tal titulo, notadamente
em se considerando que, nos presentes autos, o recorrente ja sofreu outras conde-
nacdes de expressiva gravidade, torna-se necessario proceder ao devido decote.
Com isso, @ meu sentir, o valor fixado em primeira instancia a esse titulo deve ser
reduzido para RS 300.000,00 (trezentos mil reais).

Em resumo, tendo por ocorrido o dano material, comparece adequada, para com-
pensa-lo, a mitigagdo acima procedida.

O guantum referente a multa civil Por derradeiro, o recorrente ainda se refere a im-
posicdo de sanc¢do pecunidria que lhe foi imposta no valor de RS 1.400.000,00 (um
milhdo e quatrocentos mil reais), correspondente a trés vezes a condena¢do em danos
materiais. Nesse sentido, pede a extirpacdo dessa multa ou a reducao do quantum.

A exemplo da fundamentacdo expendida em relacdo aos danos morais, resulta
claro que o valor estipulado em primeira instancia também se mostra bastante
elevado, especialmente em se levando em conta que a participagdo do recorrente

9 Acérdao n.602401, 20060111236540APC, Relator: LEILA ARLANCH, Revisor: ARNOLDO CAMANHO DE ASSIS,
43 Turma Civel, Data de Julgamento: 09/07/2012, Publicado no DJE: 13/07/2012. P4g.: 137.
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no quanto noticiado nos autos se restringiu a aderir ao esquema de corrupgao. Os
dirigentes de maior realce foram, ao que me parece, e em tese, o ex-Governador
J.RA., o Secretario de Governo J.G.M. e o Sr. D.B.

Em tal rumo, considerando essa participagdo menor, ainda que grave, é de se con-
siderar que o importe fixado na sentenca resultou extremamente penoso. Assim,
considerando que a estipulagdo de multa deve ser maior para aquele tido como o
“cabega” da organizacdo, é de se concluir que o valor estipulado na r. sentenca —
que corresponde ao limite maximo de vezes previsto na lei de regéncia — deve ser
reduzido para quantia equivalente a duas vezes o acréscimo patrimonial obtido,
ou seja, RS 800.000,00 (oitocentos mil reais).

A destinacdo das condenagdes em dinheiro

Por derradeiro, importa proceder, em relacdo as condenagdes em dinheiro acima
discriminadas — acréscimo ilicito ao patriménio, multa civil e danos morais — a es-
pecificacdo da destinagdo a ser dada aos respectivos valores.

Nesse sentido, em artigo® divulgado pela Revista da Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro?, afirmou Emerson Garcia*?, verbis:

(...) @ indenizacdo do dano moral causado a coletividade ndo deve reverter
3 pessoa juridica lesada, tal qual preceitua o art. 18 da Lei 8.429/1992 em
relagdo aos danos causados aos sujeitos passivos dos atos de improbidade.
Apesar da unidade do ato ilicito, os seus efeitos devem ser vistos de forma
bipartida, vale dizer, aqueles causados ao sujeito passivo do ato de impro-
bidade e aqueles causados a coletividade, aplicando-se, em rela¢do aos Ul-
timos, o disposto no art. 13 da Lei 7.347/1985 ("Havendo condenagdo em
dinheiro, a indenizagdo pelo dano causado reverterd a um fundo...”)

Frente a tanto, é possivel afirmar que as condenagdes em dinheiro, a exce-
¢do da indeniza¢do por danos morais, seguem o regramento previsto no ar-

tigo 18 da Lei 8.429/1992 (LIA), ou seja, devem ter como destinatéria a pes-

10 Intitulado: Improbidade Administrativa: Configuragdo e Reparagdo do Dano Moral.

11 Vol. 12, 48, ano 2009, pags. 240 e seguintes.

12 Doutorando e Mestre em Ciéncias Juridico Politicas pela Universidade de Lisboa. Pés-graduado em Cién-
cias Politicas e Internacionais pela mesma Universidade. Membro do Ministério Piblico do Estado do Rio
de Janeiro.
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soa juridica lesada. Quanto a reparagdo moral deve-se obedecer ao quanto
previsto no artigo 13 da Lei 7.347/1985. E dizer, o quantum correspondente
destina-se a um fundo especifico.

De todo o exposto, dou parcial provimento ao recurso para, em reforma em par-
te do julgado, reduzir o quantum indenizatério referente aos danos morais e a
multa pecunidria, respectivamente,para R$ 300.000,00 (trezentos mil reais) e RS
800.000,00 (oitocentos mil reais). E, no que se refere a destinagdo dos valores das
condenagdes empreendidas no r. decisum, determinar que:

a) em relagdo ao acréscimo ilicito ao patrimoénio (RS 400.000,00) e a multa civil (RS
800.000,00) — esta devido a sua natureza acessoéria em relacdo ao acréscimo ilicito
do patriménio — deverdo, nos termos do artigo 18 da Lei 8.249/92 (LIA), ser reverti-
dos em favor da pessoa juridica prejudicada pelo ilicito, in casu, o Distrito Federal;

b) no que se refere aos danos morais (RS 300.000,00), estes deverdo ser depositado
em conta em nome do Juizo de origem, e, uma vez liquidado, transferido ao Fundo
de Direitos Difusos (FDD), criado pelo Decreto 407/91 e pela Lei 9.008/95, em am-
bito federal, sendo certo que o promovente da acao no DF é de instituicao federal.

Quanto ao mais, é de se prestigiar o entendimento esposado no r. julgado, espe-
cialmente quanto aos honorarios advocaticios, juros de mora e corre¢ao monetaria.

E 0 meu voto.

Desa. Nidia Corréa Lima (Revisora e Relatora Designada) — Conheco do recurso,
porquanto atendidos os pressupostos de admissibilidade.

Consoante relatado, trata-se de recurso de apelagdo interposto por R.C.B.J. em face
dar. sentenca exarada as fls. fls. 969/1.026 da Acao de Improbidade Administrati-
va 2010.01.1.063241-6 e as fls. 176/233 da Agao Cautelar 2010.01.1.063242-4.

Conforme relatado, o MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS
prop6s Acdo de Improbidade Administrativa em desfavor da ora apelante, por in-
fragdo as disposi¢des contidas nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92.

Para tanto, o autor asseverou que, em depoimento prestado por D.B.R. ao Nucleo
de Combate as Organizagdes Criminosas — NCOC/MPDFT, relatando a existéncia de
cooptagdo de politicos do Distrito Federal, mediante o pagamento de somatério
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em dinheiro, com a finalidade de obter apoio legislativo aos interesses de autori-
dade do Poder Executivo do Distrito Federal.

O autor afirmou que o réu, que exercia o cargo de deputado distrital, teria auferido
ilicitamente, em razdo de sua participagdo no referido esquema, a quantia mensal
de RS 30.000,00 (trinta mil reais), no periodo compreendido entre agosto de 2006
até os trés primeiros anos do mandato do entdo Governador J.R.A. Destacou que
os valores recebidos ilicitamente pelo réu eram captados e repassados por D.B.,
mediante o desvio de recursos de procedimentos licitatérios promovidos por di-
versos 6rgdos do Poder Executivo do Distrito Federal.

O autor postulou, assim, a condenagdo do réu as seguintes penalidades, verbis:

a) Perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, nos termos do
art. 12, inciso |, da Lei 8429/92, equivalente ao montante de RS 1.200.000,00 (um
milh3o e duzentos mil reais), tendo em vista que o réu recebeu RS 30.000,00 (trinta
mil reais) por més durante um periodo de quarenta meses — de agosto de 2006 até
27 de novembro de 2009 —, data da deflagracdo da Operacao Caixa de Pandora;

b) suspensao dos direito politicos por 10 anos;
c) Pagamento de multa civil, no valor de trés vezes o valor do acréscimo patrimonial;

d) Proibicdo de contratar com o Poder Publico, ainda que por meio de interposta
pessoa, bem como prosseguir com os contratos que porventura em curso, receber
beneficios fiscais e crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio
de pessoa juridica da qual seja sécia majoritaria, pelo prazo de 10 anos;

e) Proibicdo de ocupar cargos ou fung¢des publicas pelo mesmo periodo de sus-
pensao dos direitos politicos.

Em carater sucessivo, pugnou pela condenagdo do réu as penas previstas no artigo
12,inciso Ill, da Lei 8.429/92, na gradagao maxima prevista em lei. Postulou, ainda,
a condenacado do réu ao pagamento de indeniza¢do por danos morais causados ao
patriménio publico, no importe de RS 4.354.080,00 (quatro milhdes, trezentos e
cinquenta e quatro mil e oitenta reais).
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Ap6s o regular processamento do feito, o d. Magistrado de primeiro grau, em sen-
tenca Unica, julgou procedente os pedidos na inicial da A¢do de Improbidade Ad-
ministrativa e da Acdo Cautelar, nos seguintes termos, verbis:

Forte nas razdes acima enunciadas, sem prejuizo das demais ponderacdes
a serem feitas na 6rbita criminal, julgo procedentes os pedidos iniciais nos
autos 63241-6/10 e 63242-4/10, para, confirmando a liminar anteriormen-
te deferida, condenar o réu a (ao):

a) perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao seu patrimonio,
nos termos do art. 12, inc. |, da Lei 8429/92, equivalente ao montante de
RS 400.000,00 (quatrocentos mil reais) correspondente ao recebimento de
quarenta parcelas mensais no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), de acor-
do com a informagdo constante nestes autos (fl. 748), com a devida atualiza-
¢3o monetaria no periodo de recebimento, més a més, e acrescido de juros

de mora a partir da citagdo do réu;

b) suspensao dos direitos politicos do réu por 10 anos, e, por consequéncia,
proibi¢cdo de ocupar cargo publico pelo mesmo periodo;

c) pagamento de multa equivalente a trés vezes o valor do acréscimo
patrimonial ilicito obtido, no total de R$ 1.200.000,00 (um milhdo e du-
zentos mil reais), com juros e correcdo monetaria a partir do transito em
julgado da presente;

d) proibicdo de contratar com o Poder PUblico ou receber beneficios ou in-
centivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por inter-

médio de pessoa juridica da qual seja socia, pelo prazo de dez anos;

e) pagamento de danos morais, nos termos da fundamentacdo supra, no
montante de RS 1.400.000,00 (um milhdo e quatrocentos mil reais), a ser
depositado em um fundo criado especialmente para esse fim, no ambito
do Distrito Federal, nos moldes do art. 13 da Lei 7347/85, consoante futura
indicacdo a ser feita pelo MPDFT.

O réu arcara ainda com o pagamento das custas processuais. Sem honorarios.
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Em suas razdes de apelo, o réu argui preliminar de julgamento ultra petita, sob a
alegacdo de que o e. Magistrado a quo teria calculado a perda de bens e valores
com base em quantia recebida em periodo que ndo foi objeto da presente deman-
da. Suscitou, ainda, preliminar de nulidade do processo em virtude da observancia
de litisconsércio passivo necessario, por for¢a do principio da indivisibilidade e
indisponibilidade da a¢ao de improbidade administrativa, que impde a propositu-
ra da demanda contra todos os que praticaram os supostos atos de improbidade.

Quanto ao mérito, o réu alegou a ilicitude das provas que amparam a causa de
pedir, por fundamentar-se em gravacdes de video clandestinas. Destacou que as
afirmagdes de D.B.R. apresentam contradi¢Ges e que nenhuma das condutas que
lhe foram imputadas caracteriza ato de Improbidade Administrativa.

Prosseguiu o apelante aduzindo que n3do houve enriquecimento ilicito de sua par-
te ou dano ao erdrio e assinalou que n3o ficou configurada a pratica de ato aten-
tatorio contra os principios da Administracdo Pdblica. Por fim, alegou ndao haver
motivos para sua condenagdo ao pagamento de indenizagdo por danos morais.

Conheco do recurso de apelacao, porquanto atendidos os pressupostos de admis-
sibilidade.

PRELIMINAR DE NULIDADE DA SENTENCA

O réu/apelante alegou que a r. sentenca padece de nulidade, eis que foi exarado
provimento jurisdicional ultra petita, por ter o d. Magistrado sentenciante se refe-
rido a periodo ndo abrangido pelo pedido inicial, para fins de calculo do montante
da vantagem patrimonial que teria sido auferida ilicitamente.

Sem razdo o apelante.

O julgamento ultra petita somente pode ser reconhecido nas hip6teses em que o
magistrado, excedendo os limites tragados pelo pedido deduzido pela parte ré,
defere tutela jurisdicional em quantidade superior a da vindicada na inicial.

De fato, nos termos do artigo 460, caput, do Codigo de Processo Civil "E defeso ao juiz
proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem como condenar
o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que Ihe foi demandado”.
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No caso em apreco, o MINISTERIO PUBLICO pleiteou, na inicial da demanda, a con-
denagdo do réu a "Perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patri-
modnio, nos termos do art. 12, inciso |, da Lei 8429/92, equivalente ao montante
de RS 1.200.000,00 (um milhdo e duzentos mil reais), tendo em vista que o réu
recebeu RS 30.000,00 (trinta mil reais) por més durante um periodo de quarenta
meses - de agosto de 2006 até 27 de novembro de 2009 —, data da deflagracao
da Operacdo Caixa de Pandora” (grifo nosso).

O d. Magistrado sentenciante, ao julgar procedente o pedido inicial, condenou
0 réu a "perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao seu patriménio,
nos termos do art. 12, inc. |, da Lei 8429/92, equivalente ao montante de RS
400.000,00 (quatrocentos mil reais) correspondente ao recebimento de qua-
renta parcelas mensais no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), de acordo com
ainformagdo constante nestes autos (fl. 748), com a devida atualizacdo monetéria
no periodo de recebimento, més a més, e acrescido de juros de mora a partir da
citacdo do réu” (grifo nosso).

Percebe-se, claramente, que a condenagdo do réu ndo se baseou em periodo di-
verso daquele apontado na inicial da demanda, pois foi levado em consideracao o
recebimento indevido de valores pelo periodo de 40 (quarenta) meses.

Na verdade, o d. Magistrado sentenciante referiu-se ao depoimento prestado a
fl. 748 por D.R.B., apenas para justificar a fixagcdo do valor recebido mensalmente
pelo réu, ndo tendo sido imposta condenagao em relagdo a periodo n3do indicado
na inicial da agao.

Portanto, a r. sentenga guarda inteira congruéncia com os limites da pretensdo
deduzida nainicial, razdo pela qual ndo ficou configurado o julgamento extra petita
alegado pelo réu/apelante.

Pelo exposto, rejeito a preliminar de nulidade da sentenca.

PRELIMINAR DE NULIDADE DO PROCESSO

O réu/apelante arguiu a nulidade do processo, tendo em vista a necessidade de
formagdo de litisconsorcio passivo necessario, para que sejam incluidos todos
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0s agentes publicos que teriam praticado os atos de improbidade administrativa
apontados pelo MINISTERIO PUBLICO.

A tese de litisconsorcio passivo necessario em a¢oes de improbidade administrati-
va ndo apenas carece de fundamento legal, como é risivel e agressiva aos interes-
ses da sociedade, destinataria — ndo esquecamos — das normas legais.

Ora, os casos de improbidade administrativa claramente n3o se enquadram na
hipétese prevista no artigo 47, caput, do Codigo de Processo Civil — litisconsoér-
cio unitario — e ndo ha previsao legal especifica estabelecendo a obrigatoriedade
de formacgdo de litisconsércio passivo mediante a inclusdo de todos aqueles aos
quais € imputada a pratica de ato de improbidade.

Tampouco é do interesse publico a obrigatoriedade de formagdo de litisconsércio
passivo necessario em casos como este, uma vez que tal exigéncia poderia resultar
em odiosa lentiddo na solucado do litigio.

A alegacdo de indivisibilidade e indisponibilidade da ag¢do civil publica de impro-
bidade administrativa, por seu turno, mostra-se improcedente.

Afinal, a Lei 7.347/85, aos dispor sobre a A¢ao Civil Piblica, ndo condiciona a va-
lidade das sentencas ao ajuizamento de demanda unitaria contra todos aqueles
que eventualmente tenha praticado o ato de improbidade administrativa.

Ao contrario, a referida norma deixa claro que o Ministério Piblico possui certa
margem de discricionariedade quanto ao momento oportuno para o ajuizamento
da acao civil pablica, em razdo da necessidade de investigacdo prévia dos fatos e
colheita de provas que instruirdo a inicial.

Ademais, ha noticia nos autos de que o autor estd adotando medidas para ajuizar
agdo civil publica contra todos os envolvidos nos atos de improbidade denuncia-
dos pelo ex-Secretario de Assuntos Institucionais do Distrito Federal, D.B.R.

Assim, rejeito a preliminar de nulidade do processo.

MERITO

TJDFT » Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n°® 102 « MAI - AGO » 2013



Quanto ao mérito, tenho que, de igual modo, a pretensdo recursal ndo merece
acolhimento.

O MINISTERIO PUBLICO imputa ao réu a prética do ato de improbidade adminis-
trativa previsto no artigo 9°, caput, inciso |, da Lei 8.429/1992, por haver auferido
vantagem patrimonial indevida, em troca de apoio politico ao entdo candidato a
governador do Distrito Federal J.R.A.

O dispositivo legal invocado pelo autor apresenta a seguinte redacao, verbis:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enrique-
cimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em
razdo do exercicio de cargo, mandato, fun¢do, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente:

| —receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mével ou imével, ou qual-
quer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de comissao,
percentagem, gratificacdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou
indireto, que possa ser atingido ou amparado por agdo ou omissdo decor-
rente das atribui¢des do agente publico;

O MINISTERIO PUBLICO alegou, ainda, que a conduta do réu também se amolda a
previsao contida no artigo 11, caput, da Lei 8.429/1992, segundo o qual "Constitui
ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da adminis-
tragdo publica qualquer acdo ou omissao que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes”.

Ao discorrer a respeito das disposi¢des contidas no artigo 9° da Lei de Improbi-
dade Administrativa, Francisco Octavio de Almeida Prado (/n Improbidade Admi-
nistrativa, Malheiros Editores, 2001, p. 127/128), assim deixa assinalado, verbis:

O caput do art. 9° indica o nucleo essencial de todos os atos de impro-
bidade administrativa que importam enriquecimento ilicito. Esse ndcleo
envolve, necessariamente, a aufericdo de vantagem patrimonial indevida
pelo agente publico em razdo do exercicio de suas atribui¢des, quer seja
ele exercente de mandato, cargo, emprego, funcdo ou atividade nas entida-
des publicas ou assemelhadas, referidas no art. 1° da Lei de Improbidade
Administrativa.
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Para a configuracdo do enriquecimento ilicito ndo é necessaria a verificacdo
de dano ou prejuizo ao erario. Na verdade, o bem juridico protegido é a
probidade na Administracdo, e esse bem é agredido sempre que o agente
publico se desvia dos fins legais a que estd atrelado, em contrapartida a

percep¢do de vantagem patrimonial.

()

E em harmonia com o enunciado do caput que se hdo de interpretar todas as
hipéteses enunciadas nos 12 incisos a seguir definidos como casos de impro-
bidade administrativa que importam enriquecimento ilicito. Todas as figuras
definidas nos incisos envolvem, necessariamente, um agente publico, na acep-
¢3o do art. 2° da Lei de Improbidade, e uma vantagem patrimonial indevida —
vale dizer ilicita, vedada expressa ou implicitamente por lei. (grifo nosso)

In casu, o acervo probatério constante dos autos é coerente e harmdnico no sen-
tido de que o réu, de forma reiterada, recebia ilicitamente quantias em dinheiro
diretamente da testemunha D.R.B., em troca de apoio politico na Camara Legisla-
tiva do Distrito Federal.

No video juntado a fl. 35, o réu é visto recebendo pacotes de dinheiro das maos
da testemunha D.R.B. e protagonizando o triste evento que ficou nacionalmente
conhecido como a “ora¢do da propina”.

O laudo pericial elaborado pela Policia Federal acostado as fls. 281/288 é claro ao
atestar que ndo ha indicios de edi¢do no video em questdo, de forma que as imagens
vistas demonstram o recebimento de numerario por parte do réu, entregues por D.R.B.

A prova em questdo ndo foi obtida de modo ilicito como afirma o apelante, uma vez
que se trata de grava¢do ambiental realizada por um dos interlocutores, sem a ci-
éncia do outro, que vem sendo amplamente admitida como instrumento probatério
pela jurisprudéncia inclusive do colendo Supremo Tribunal Federal, que reconheceu
a3 existéncia de repercussao geral da matéria, nos seguintes termos, verbis:

ACAO PENAL. Prova. Gravacdo ambiental. Realizacdo por um dos interlo-
cutores sem conhecimento do outro. Validade. Jurisprudéncia reafirmada.
Repercussdo geral reconhecida. Recurso extraordinario provido. Aplicagao

do art. 543-B, §3°, do CPC. E licita a prova consistente em gravacdo am-
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biental realizada por um dos interlocutores sem conhecimento do outro. (RE
583937 QO-RG, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, julgado em 19/11/2009,
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-237 DIVULG 17-12-2009 PUBLIC 18-
12-2009 EMENT VOL-02387-10 PP-01741 RT) VOL-00220 — PP-00589
RISPv.58,393,2010, p. 181-194)

No depoimento prestado em Juizo as fls. 747/749, a testemunha D.R.B. fez as se-
guintes declaracdes a respeito da origem e da finalidade do pagamento de valores
3o réu/apelante, verbis:

Inquirida pelo Meritissimo Juiz, respondeu: que ratifica integralmente os
depoimentos ja constantes nos autos as fls. 95/99 e 100/115; que confir-
ma a veracidade das imagens produzidas nos videos em que o depoente
aparece entregando dinheiro ao Sr. R.C.B.]., bem como a que demonstra o
depoente e o demandado na companhia de terceira pessoa participando
de uma oracgao; que o dinheiro entregue ao demandado veio dos contratos
de informatica firmados pela CODEPLAN; que desde o ano de 2003 o de-
poente vinha coordenando a arrecadagao junto as empresas de informatica
que mantinham contrato com o Governo do DF para pagamento de propinas;
que o modus operandi dessa atividade é muito similar ao que foi noticiado
no programa Fantdstico da Rede Globo no domingo dia 18 de margo; que
no dia da imagem em quest3o foi entregue ao demandado a quantia de RS
5.000,00; que a partir do ano de 2003 comecou a ser fomentada a campa-
nha do Sr. J.R.A. ao Governo do DF; que naquela oportunidade os Deputados
B.T. O.A, E.B. e FS. estavam a apoiar a candidatura do Sr. J.RA. ao Governo,
sendo certo que o Sr. R.C.B.J,, a Sra. E.P, o Sr. L.P. e o Sr. F.B. preferiam o candi-
dato P.O.; que o depoente recebeu orientacdo advinda do entao candidato
J.R.A. para que seduzisse o Sr. R.C.B.]., F.B. e L.P. para que apoiassem a
candidatura do entdo pretenso candidato J.R.A.; que a seducao que se-
ria procedida a esses deputados “seria pelo bolso”, ou seja, consistia no
pagamento de mesadas para os referidos deputados; que houve ainda a
orientagao pelo pretenso candidato Sr. J.R.A. no sentido de que o valor
ndo fosse pago de uma sé vez, mas que o valor mensal fosse fracionado
para intensivar os necessario contatos com os aludidos Deputados; que
em relagdo ao entdo Deputado Distrital Sr. R.C.B.]. ficou convencionado
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o pagamento minimo no valor de R$ 10.000,00 mensais, sendo certo,
contudo, que o depoente chegou a pagar-lhe até R$ 20.000,00 por més
naquele periodo; que entregou ao Sr. R.C.B.]. quantias mensais, obedeci-
do o critério ja citado acima, desde o inicio do ano de 2003 até o més de
dezembro de 2006, além de contribuir para doacdes para a realizacao de
eventos religiosos; que ndo pode afirmar se o Sr. R.C.B.]. recebia dinhei-
ro de outros emissarios do GDF; que a ocasido da filmagem da segunda
imagem ja mencionada pelo depoente em que foi feita uma oracao, diz
respeito a solicitacdo do depoente de comparecimento do Sr. L.P. ao seu
gabinete para tratar de “extorsdes de empresarios”; que melhor esclare-
cendo os fatos, o Sr. L.P. participava de licitacoes publicas, com suas em-
presas, mas acabava por praticar extorsao com os demais concorrentes;
que especificamente no dia da reunido retratada na imagem onde foi feita
a oracdo, o tema do dialogo dizia respeito a solicitacdo do Sr. L.P. feita a
uma empresa do Parana para que pagasse ao Sr. L.P. o valor corresponden-
te a 5% do quantitativo total do contrato a ser firmado para que ele L. nao
causasse embaracos ao certame licitatorio em questdo; que a presenca
do Sr. B. naquele episddio explica-se pelo fato de que o deputado B. era
mais arrojado que o Sr. L.P. e que por isso vinha sendo "usado” por este
em suas negociacoes, além do que o Sr. L.P. e o Sr. R.C.B.]. eram parceiros;
que nao sabe quais circunstancias que motivaram a oracao feita pelo Sr.
R.C.B.). naquela ocasido; que no didlogo constante na degravagao de fls.
455/458 a conversa girou em torno do pedido feito pelo Sr. RC.B.J. para
que o depoente indicasse um formato que desse mais retorno financeiro ao
Sr. B., explicando melhor, negdcios onde ele pudesse obter mais proveitos
ilicitos procedentes de propina; que a frase “na area de comunicagdo tem
muita coisa”, se refere ao fato de que a drea de comunicacdo do Governo
conta com vultosas quantias para gasto; que em verdade a afirmacdo conti-
da na frase ja mencionada é no sentido de que a area de comunicacgdo seria
propicia para celebra¢do de negécios de onde o demandado poderia auferir
vantagens ilicitas; que a frase constante a fl. 455 onde esta escrito “isso é
pra mim?”, obtendo como resposta do depoente “isso aqui e ainda ndo es-
queci do outro”, "deve ter sido” em consequéncia do modo de pagamento

que era precedido pelo depoente, pois geralmente era em duas vezes a
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cada més; que no didlogo em questdo foi afirmado que o demandado nao
poderia buscar recursos na area de informatica, pois esta ja era controlada
pelo ora depoente, sendo certo que também ndo poderia obter recursos
operando os contratos de obras publicas porque essa area era controlada
pessoalmente pelo entdo Governador A.

Dada a palavra ao Promotor de Justica, as suas perguntas respondeu que:
(...) que quase toda semana o Sr. R.C.B.J. passava no gabinete do depoente a
partir do ano de 2003 até 2006; que ndo sabe dizer a quantia que foi efe-
tivamente entregue ao Sr. R.C.B.J. no periodo de 2003 a 2006, informando,
no entanto, tratar-se de quantia vultosa; que no didlogo ja mencionado e
constante na degradagao as fls. 455/456 tratava-se em verdade de um es-
quema de recebimento de valores envolvendo dinheiro publico; que o Sr.
R.C.B.1. tinha pleno conhecimento da existéncia de um esquema de rece-
bimento de propinas no Governo do DF e por isso foi até o depoente para
solicitar ao depoente que arranjasse para o ora demandado “uma férmula
para ganhar dinheiro”; que o Sr. R.C.B.J. tinha plena consciéncia de que
o dinheiro que ele vinha recebendo era fruto da pratica de ilicito; que
além da entrega de dinheiro o depoente arrumou emprego para pessoas
indicadas pelo Sr. R.C.B.]J. e também realizou contribuic6es para eventos
religiosos; que em virtude do recebimento das quantias ja mencionadas,
o Sr. R.C.B.]., enquanto deputado, sempre se alinhou as proposicoes de
interesse do governo do DF a excecao das ocasidoes em que criava empeci-

thos ; (...). (grifos nossos).

O réu/apelante afirma que o depoimento prestado por D.R.B. ndo é digno de crédi-
to, em virtude da existéncia de contradi¢des.

A tentativa de desqualificagdo do depoimento prestado por D.R.B. ndo merece
acolhimento, uma vez que se trata de testemunha com amplo conhecimento dos
fatos narrados na inicial, a qual foi concedido o beneficio da delagdo premiada na
forma prevista na Lei 9.807/1999.

Ademais, em todo o curso do processo, inclusive na oportunidade da oitiva da
referida testemunha, foi assegurado ao réu o pleno exercicio do contraditério e
da ampla defesa.
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Cumpre ressaltar que as supostas contradicdes no depoimento prestado por D.B.
nao tem o condao de menoscabar as demais provas existentes nos autos, eis que
a prova testemunhal colhida se mostra harmdnica com os demais elementos de
prova produzidos nos autos, em especial o video realizado e o relatério elaborado
pela Diretoria de inteligéncia Policial, do Departamento de Policia Federal, acosta-
do as fls. 537/540, que demonstram, de forma contundente, que o réu/apelante
participou do esquema de corrupc¢do denunciado por D.B. e descrito na peca inicial.

Em sua percuciente analise a respeito da conduta do réu, o d. Magistrado senten-
ciante assim deixou assinalado, in literis:

Com efeito, 0 art. 37, inc. XXI, da Constituicdo Federal, assim preceitua, verbis:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e efici-

éncia e, também, ao seguinte:

(-.) O mote dos dispositivos transcritos acima consiste, decerto, em estabe-
lecer a obrigatoriedade de cumprimento, por todos aqueles que exer¢cam
fungdo publica, das regras e principios que delineiam o dever de atuagao se-
gundo os preceitos da legalidade e moralidade, isso sem olvidar do respeito
e consideracdo em rela¢do aqueles a quem os agentes politicos detentores
de mandato eletivo devem servir, no caso, a populacdo do Distrito Federal.

A atuagdo do réu no vergonhoso episédio relatado nestes autos constitui,
portanto, séria afronta aos ditames que orientam a vida profissional e pes-
soal dos integrantes da valorosa Camara Legislativa do Distrito Federal. Com
efeito, a hip6tese em estudo consiste em examinar se o réu estaria, ou ndo,
submetido as reprimendas do artigo 12 da Lei 8.429/92, por transgressao
3o disposto no art. 9°, caput e art. 11, caput, da Lei 8429/92.

No caso estritamente considerado nestes autos, a dindmica retratada na
causa de pedir descrita na inicial aponta para a efetiva transgressdo das
normas aplicaveis a espécie, j3 acima destacadas, de modo doloso. Assim
sendo, resta demonstrada a pratica, pelo réu, dos fatos previstos, em tese,
nos artigos destacados precedentemente.
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Portanto, em face da eloquente coeréncia e harmonia existente entre as provas
produzidas nos autos e as imputagdes constantes da peca de ingresso, considero
devidamente demonstrado o recebimento de vantagem patrimonial ilicita por par-
te do réu/apelante, em troca de apoio politico ao entdo candidato a Governador
do Distrito Federal .R.A,, no periodo indicado na inicial.

Tal conduta se amolda perfeitamente a tipificacao prevista no artigo 9°, caput,
inciso |, da Lei 8.429/1992, devendo o réu ser responsabilizado pelo ato de im-
probidade administrativo praticado, na forma estabelecida no artigo 12, inciso |,
do mesmo diploma legal.

O réu/apelante sustenta que ndo seria cabivel a sua condenagao ao pagamento
de indenizacdo por danos morais, eis que inexistente a comprovagdo de prejuizo
a coletividade.

A meu ver, os fatos narrados na inicial e devidamente comprovados nos autos se
mostram suficientes para caracterizar o dano moral coletivo, diante do abalo cau-
sado a credibilidade da Administragdo Publica do Distrito Federal e a toda a socie-
dade local, pois se trata de evento de extrema gravidade que ganhou repercussao
nacional nos diversos meios de comunicagao.

A respeito do cabimento de indeniza¢do por danos morais coletivos, decorrentes
de atos de improbidade, Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (/n Improbida-
de administrativa”. 6.edi¢do Editora Lumen Juris, p. 536/537), tecem as seguintes
consideragoes, verbis:

Além do dano n3o-patrimonial de natureza objetiva, é importante perquirir
a possibilidade de o ato de improbidade causar um dano ndo-patrimonial
de natureza subjetiva (dor fisica e moral). Sendo evidente que a pessoa ju-
ridica ndo pode sofrer uma dor moral, o prisma de analise ha de ser deslo-
cado para a coletividade, que efetivamente podera experimentar um sofri-
mento com o dano a bens juridicos de natureza nao-econdmica.

(..) Na modernidade, o direito deixa de ser visto como panaceia do indivi-
duo e assume a funcionalidade de fator de integragdo e pacificagdo social,
daf a crescente importancia atribuida a tutela coletiva de interesses patri-

moniais ou puramente morais.
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A Lei 8.429/92, como temos defendido, ndo se destina unicamente a prote-
¢do do erario concebido como patrimdnio econdmico dos sujeitos passivos
dos atos de improbidade, devendo alcancar, igualmente, o patriménio pu-
blico em sua acepg¢ao mais ampla, incluindo o patriménio moral.

(..) Por altimo, observa-se que a indenizacdo do dano moral causado a coletivi-
dade ndo deve reverter a pessoa juridica lesada, tal qual preceitua o art. 18 da
Lei 8.429/1992 em relagdo aos danos causados aos sujeitos passivos dos atos
de improbidade. Apesar da unidade do ato ilicito, os seus efeitos devem ser
vistos de forma bipartida, vale dizer, aqueles causados ao sujeito passivo do ato
de improbidade administrativa e aqueles causados a coletividade, aplicando-

-se, em relagdo aos Ultimos, o disposto no art. 13 da Lei 7.347/1985.

De fato o recebimento de vantagem patrimonial indevida, por membro do Poder
Legislativo do Distrito Federal, em troca de apoio politico, afeta a confianca de-
positada ndo apenas no parlamentar envolvido, mas sobretudo na Administragao
Publica, causando perplexidade em toda a sociedade, que se sente menosprezada
e atingida negativamente em sua honra e dignidade por tal conduta.

Neste sentido, Fabio Medina Osorio, (In Teoria da improbidade administrativa, Edito-
ra RT, p. 308/312), discorre com bastante propriedade acerca dos efeitos deletérios
decorrentes da pratica de atos de improbidade administrativa, em especial a viola-
¢do de valores relevantes da sociedade, tais como a legitimidade do poder politico
e 3 crenga no regime democratico e nas instituicdes, nos seguintes termos, verbis.

Os elementos conectados ao financiamento e sustenta¢do econdémica e po-
litica do Estado, enquanto conjunto de érgdos destinados a prover direitos
fundamentais da coletividade, indicam um sélido suporte aos mecanismos
de combate a improbidade. Toda improbidade, portanto, pressupde uma
agressdo aos direitos fundamentais, tanto se vier a expressar-se pela ma
gestdo publica em modalidades de corrupgao, grave desonestidade funcio-
nal ou grave ineficiéncia funcional, ndo importa. O problema ndo é apenas
econdmico, como se fosse pouco, mas de legitimacdo do proprio Estado,
cujos parametros de atuacdo deveriam resultar voltados a satisfagdo da ci-

dadania, na esfera publica.
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(..) A improbidade administrativa de uma alta autoridade publica ocasiona de-
terioracao mais intensa dos valores democraticos. Nesse sentido, quanto maior
é o status do improbus, mais perniciosos serdo os efeitos de sua atitude.

(...) Ndo deixa de ser correto, sem embargo, aduzir que o status do improbo
e 0 escandalo que seu comportamento venha a produzir sdo fatores que
impactam ainda mais negativamente os direitos fundamentais em jogo, por-
quanto deterioram valores associados a democracia e a cultura republicana.
O descrédito gerado nas instituicdes publicas por condutas transgressoras,
protagonizadas por altas autoridades da Republica, abala com maior inten-
sidade direitos fundamentais dependentes de um Estado legitimado efi-
ciente e democrético.

O certo é que todos os fatores envoltos nas variagdes analiticas, com rela-
¢do a diversidade de tipos de improbidade administrativa e seus sujeitos,
podem repercutir lesdo dos direitos fundamentais.

Assim, a gravidade dos fatos narrados na inicial e os efeitos nocivos decorrentes
da conduta do réu, ao receber verbas ilicitas para viabilizar o apoio politico ao Go-
verno do Distrito Federal, impde a sua condenacdo ao pagamento de indenizagao
pelos danos morais coletivos causados a sociedade na forma estabelecida na .
sentencga recorrida.

Neste sentido:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DANO AO ERARIO. MULTA
CIVIL. DANO MORAL. POSSIBILIDADE. PRESCRICAQ. 1. (...) 3. N&o ha vedacao
legal ao entendimento de que cabem danos morais em acdes que discutam
improbidade administrativa seja pela frustragdo trazida pelo ato improbo
na comunidade, seja pelo desprestigio efetivo causado a entidade publica
que dificulte a acdo estatal. 4. A afericdo de tal dano deve ser feita no caso
concreto com base em andlise detida das provas dos autos que comprovem
efetivo dano a coletividade, os quais ultrapassam a mera insatisfacdo com
a atividade administrativa. 5. (...) 6. Recurso especial conhecido em parte e
provido também em parte. (Resp 960.926/MG, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 8/03/2008, DJe 01/04/2008)
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ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. AGENTE PUBLICO. FUNCAO DE CONFIANCA. ENRIQUECI-
MENTO ILICITO. ARTIGO 9°, INCISO |, DA LE| 8.429/92. AFERICAO. FATO ILICI-
TO FILMADO E REPRODUZIDO EM AUDIO E VIDEO. ILICITO INCONTROVERSO.
TIPIFICACAO. QUALIFICACAOQ. SANCOES. IMPUTACAO. (ART. 12, INC. I). DANO
MORAL COLETIVO. PATRIMONIO MORAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA. QUA-
LIFICACAO. COMPENSACAQ. POSSIBILIDADE. 1. (...) 3. A tipificacdo e punicdo
do ato de improbidade administrativa, na moldura do legalmente delinea-
do, tém como finalidade derradeira a preservagdo dos direitos fundamen-
tais difusos assegurados aos administrados de contarem com uma adminis-
tragdo publica proba, honesta e eficiente, os quais encontram ressonancia
nos principios constitucionais que pautam a atua¢do administrativa — lega-
lidade, moralidade, impessoalidade publicidade e eficiéncia (CF, art. 37) —,
emergindo que, violados os deveres de probidade, moralidade e legalidade
inerentes a fungdo publica ante a utilizagdo do cargo publico como instru-
mento para a obtencdo de vantagem econdmica ilicita, o fato transcende a
pessoa do agente, afetando a incolumidade moral da administragdo e dos
gestores publicos, determinando a qualificacdo do dano moral coletivo. 4.
A subsuncdo da conduta em que incorrera o agente na tipificacdo legal de
ato de improbidade administrativa determina que seja sancionado na exata
traducdo da repugnancia pautada pelo legislador ao ato em que incorrera,
e, tendo o fato em que incidira exorbitado sua pessoa, pois retratado em
dudio e video como inerente a verdadeira organizacao infiltrada no ambito
da administragdo publica local com especializagdo na angariagdo e distri-
bui¢do de vantagens pecunidrias ilicitas, maculando a credibilidade e con-
fianga dos administrados em face da administragdo e dos gestores publicos,
enseja a qualificacdo do dano moral coletivo, determinando que, além das
sang¢des ordinarias, seja condenado a compensa-lo em importancia aferida
em pondera¢do com os principios da proporcionalidade e razoabilidade. 5.
(..) 7. Apelacdes conhecidas. Desprovida a do réu. Provida parcialmente a do
Ministério Publico. Undnime. (Acérddo n.589489, 20100110697267APC,
Relator: TEOFILO CAETANO, Revisor: LEILA ARLANCH, 12 Turma Civel, Data
de Julgamento: 03/05/2012, Publicado no DJE: 29/05/2012. Pag.: 91)
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O montante arbitrado pelo d. Magistrado sentenciante se mostra adequado
e proporcional a gravidade e a extensdo do dano moral causado a coletivi-
dade, nao havendo motivo para que seja determinada a reducdo pretendida
pelo apelante;

O réu/apelante insurge-se, ainda, quanto a gradagdo das penalidades impostas
pelo d. Magistrado sentenciante, aduzindo que ndo foram observados os princi-
pios da proporcionalidade e da razoabilidade, eis que foram impostas penas no
grau maximo previsto no artigo 12, inciso |, da Lei 8.429/1992.

De fato, nos termos do paragrafo Unico do artigo 12 da lei 8.429/1992, prevé que
"Na fixagdo das penas previstas nesta lei o juiz levard em conta a extensao do dano
causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente”.

Neste sentido, transcrevo a li¢do de Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (/n Di-
reito Administrativo Descomplicado, Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, Editora
Impetus, 152 edicdo, pag. 155):

O postulado da proporcionalidade é importante, sobretudo, no controle dos
atos sancionatorios, especialmente nos atos de policia administrativa. Com
efeito, a intensidade e a extensdo do ato sancionatério deve corresponder,
deve guardar relacdo de proporcionalidade com a lesividade e gravidade
da conduta que se tenciona reprimir ou prevenir. A noc¢ao é intuitiva: uma
infracdo leve deve receber uma sanc¢do branda; a uma falta grave deve cor-
responder uma sang¢do severa. (grifo nosso)

A mesma linha de raciocinio perfilha Marino Pazzaglini (In Lei de Improbidade Ad-
ministrativa Comentada, Editora Atlas, 13 edi¢do, 2002, pég. 123/124). Confira-se:

Pois bem, os principios constitucionais interligados da razoabilidade e pro-
porcionalidade, de natureza implicita, que esclarecem e instruem o princi-
pio constitucional maior e primario da legalidade, sdo de observancia obri-
gatoria na aplicagdo das medidas punitivas em geral.

(...) Deduz-se desses principios que a imposicdo das sanc¢des elencadas
para os atos de improbidade administrativa deve ser razodvel, isto &,
adequada, sensata, coerente em relagdo ao ato improbo cometido pelo
agente publico e suas circunstancias, e proporcional, ou seja, compativel,
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apropriada, pertinente com a gravidade e a extensdo do dano (material e
moral) causado por ele.

A meu ver, o d. Magistrado sentenciante, ao estabelecer as penalidades aplicaveis ao
réu observou adequadamente os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Arespeito das cominacdes a que estdo sujeitos os responsaveis pelo ato de impro-
bidade administrativa, a Lei 8.429/1992 assim estabelece, verbis:

Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e administrativas previs-
tas na legislagdo especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito
as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamen-
te, de acordo com a gravidade do fato: (Redagdo dada pela Lei 12.120, de 2009)

| = na hipétese do art. 99, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente
30 patrimonio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da fun-
¢do publica, suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento
de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibi¢cdo
de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja sdcio majoritario, pelo prazo de dez anos;

Il - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, se concorrer esta circunstan-
cia, perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito
anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibigdo
de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de cinco anos;

[l —na hipdtese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda
da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pa-
gamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneracdo percebida
pelo agente e proibigdo de contratar com o Poder Publico ou receber be-
neficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo
prazo de trés anos.
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O ato de improbidade praticado pelo réu apresenta extrema gravidade, uma vez
que se trata de membro do Poder Legislativo do DF, eleito para fiscalizar os atos do
Poder Executivo local, e defender os interesses dos cidadaos.

In casu, ndo se trata de um Unico ato de improbidade administrativa, mas de uma
conduta reiterada, adotada pelo réu por muitos anos, que somente cessou apos
as denudncias feitas pela testemunha D.R.B., devendo tal circunstancia ser leva-
da em consideragdo para fins de imposi¢do das penalidades cominadas pela Lei
8.429/1992.

Ao se dispor a receber, de forma reiterada, vantagem financeira indevida, por lon-
go perfodo, em troca de apoio politico aos interesses do Poder Executivo, o réu
atentou frontalmente contra os principios democraticos republicanos, bem como
contra a boa-fé e a moral da sociedade, e demonstrou total desprezo aos cidaddos
do Distrito Federal, devendo a reprimenda ser aplicada em seu grau maximo, tanto
no que se refere a multa aplicada, quanto ao periodo de suspensdo dos direitos
politicos e a proibi¢ao de contratagdo com o Poder Publico.

Pelas razdes expostas, REJEITO AS PRELIMINARES E NEGO PROVIMENTO AO RE-
CURSO DE APELAGAO, mantendo integra a . sentenga.

E como voto.

Des. Cesar Laboissiere (Vogal) - Com Revisor.

DECISAO

Conhecer. Rejeitar preliminar, por unanimidade. Negar provimento ao recurso.
Maioria, vencido o Relator. Redigird o ac6rd3o a Revisora.
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APELACAO CIVEL
2010051001244-3

Relator — Des. José Divino de Oliveira
Sexta Turma Civel

EMENTA

Direito civil. Consumidor. Reparacao de danos. Cirurgia estética. Insucesso. Com-
provacdo. Danos morais e estéticos. Indeniza¢do. Cabimento.

1. Em se tratando de cirurgia estética, a responsabilidade civil decorrente de pres-
tacdo de servicos médicos é subjetiva com culpa presumida, porquanto o médico
assume obrigacao de resultado, de sorte que, havendo insucesso, a responsabili-
dade do profissional é presumida.

2. Comprovado que o procedimento cirdrgico contribuiu para piorar a aparéncia
da paciente, cabivel a indeniza¢dao por danos morais e estéticos.

3. O valor da indenizac¢do deve ser determinado por critérios de proporcionalida-
de e razoabilidade, observando-se as condicdes econdmicas das partes envolvi-
das, a natureza e a extensao do dano.

4. Negou-se provimento aos recursos.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 62 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, José Divino de Oliveira — Relator, Vera An-
drighi — Revisora, Ana Maria Duarte Amarante Brito — Vogal, sob a presidéncia da
Senhora Desembargadora Ana Maria Duarte Amarante Brito, em proferir a seguinte
decisdo: conhecidos. Desprovidos. Unanime, de acordo com a ata do julgamento
e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 3 de julho de 2013.
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RELATORIO

Trata-se de acao de conhecimento, subordinada ao procedimento comum de rito
ordinario, proposta por V.R. da S. em face do Centro Clinico Sao Francisco.

A autora narra que firmou contrato de prestagdo de servigos médicos com os réus,
para se submeter a uma cirurgia plastica, na regido do abdome, para amenizar
uma cicatriz. Sustenta que o resultado ndo correspondeu ao combinado, nem ao
esperado, restando uma cicatriz ainda pior e ocasionando dores no local. Postula a
condenagdo dos réus ao pagamento da quantia de RS 100.000,00, a titulo de inde-
nizagdo por danos morais, mais os danos estéticos a serem arbitrados pelo juizo.

Em contestagao, os réus alegam, em preliminar, a impossibilidade juridica do pe-
dido. No mérito, aduzem que a cirurgia era estética e reparadora, razao pela qual a
obrigacdo é de meio e ndo de resultado. Afirmam, ainda, que a autora ndo seguiu
as recomendacdes médicas.

A acdo foi julgada procedente (fls. 276/277v).
Inconformadas ambas as partes apelaram.

Os réus, em suas razdes recursais (fls. 280/281), reafirmam que se trata de obriga-
¢do de meio e que o0 médico prestou as devidas informagdes quanto as a¢des a se-
rem tomadas por ele e pela paciente, durante e ap6s o procedimento. Argumenta
que, apos a cirurgia, a autora ndo compareceu mais a Clinica para o prosseguimen-
to do tratamento. Por fim, alega que o servico foi devidamente prestado.

O recurso foi regularmente preparado (fls. 292).

Por seu turno, a autora apelou, requerendo a majoracdo da condenacao pelos da-
nos morais para R$15.000,00 e da verba honoraria para 15% (quinze por cento)
do valor da condenacao.

Recurso isento de preparo, em razdo do deferimento da assisténcia judiciaria (fls. 63).
Contrarrazdes dos réus as fls. 309/321 e da autora as fls. 322/326.

E o relatorio.
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VOTOS

Des. José Divino de Oliveira (Relator) — Presentes os pressupostos de admissibi-
lidade, conhego dos recursos.

Os recursos serdo analisados conjuntamente.

Conforme relatado, a autora alega ter sido vitima de um procedimento médico-es-
tético na regido do abdome para amenizar uma cicatriz, pois, segundo afirma, nao
alcangou o objetivo almejado, ficando cicatriz ainda pior, com aspecto grotesco.

Os réus, por sua vez, afirmam que ndo houve comprovagado da culpa do médico e
que a autora ndo seguiu as recomendagdes médicas.

Como sabido, a responsabilidade civil do nosocdmio, pessoa juridica de direito
privado, é objetiva, nos termos do art. 14 do Codigo de Defesa do Consumidor e
art. 932, lll e 933 do Codigo Civil.

Assim, para fins de responsabilizacdo do hospital, a autora hd de demonstrar a
existéncia do fato e a relacdo de causalidade entre este, o dano alegado e o sujeito
a quem se imputa.

De outro lado, a responsabilidade civil do médico é subjetiva, de modo que in-
cumbe ao paciente, credor da prestagdo dos servigos, comprovar os danos sofri-
dos, a conduta culposa do médico e o nexo de causalidade.

Entretanto, no caso dos autos, ndo houve qualquer objetivo de reparacdo de natu-
reza terapéutica a caracterizar a obriga¢ao de meio.

Especificamente quanto a cirurgia estética, hipdtese presente, 0 médico assume
obrigacdo de resultado, em que o profissional liberal se compromete a proporcio-
nar ao paciente o objetivo pretendido, quais sejam o embelezamento e a melhora
da aparéncia.

N3do se olvida que todo o ato cirdrgico, ainda que minimamente invasivo, possui
riscos intrinsecamente relacionados com as reagdes individuais de cada organis-
mo humano, muitas vezes imprevisivel e inimputavel ao médico. Contudo, nesses
casos, havendo insucesso, presume-se a culpa do médico, cuja responsabilidade
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somente sera afastada se comprovada a ocorréncia de forga maior, caso fortuito

ou culpa exclusiva da vitima.
Veja-se a jurisprudéncia deste Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios:

DANOS MATERIAIS E MORAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. HOSPITAL. MEDICO.
CIRURGIA ESTETICA. OBRIGACAO DE RESULTADO. CONSENTIMENTO INFOR-
MADO. VALOR DA CONDENACAQ. 1. Hospital, como fornecedor de servicos
médicos, responde, objetivamente, por erro médico ocorrido durante cirur-
gia realizada em suas dependéncias, sobretudo se prestou parte dos servi-
¢os. E o médico, responsavel pela cirurgia, responde mediante demonstra-
¢do de culpa. 2. E de resultado a obrigacdo em contrato para realizar cirurgia
estética. Segue que, se o resultado pode ser melhorado, a cirurgia ndo
atingiu o grau de satisfagdo esperado. Se ndo atingiu, a obrigacdo ndo foi
adimplida a contento. 3. Documento vago e impreciso, que ndo informa o
paciente quanto aos riscos da cirurgia a ser realizada, ndo supre a exigéncia
de efetivo consentimento informado. 4. S3o indenizadveis danos materiais,
consistentes nas despesas médico-hospitalares decorrentes da cirurgia e
dos cuidados exigidos no pés-operatério, especialmente diante da neces-
sidade de cirurgia reparadora. 5. O valor de indeniza¢do por dano moral
deve ser fixado prudente e moderadamente, levando em conta critérios de
proporcionalidade e razoabilidade e atendendo as condi¢des do ofensor, do
ofendido e do bem juridico lesado. 6. Apelagdes dos réus providas em parte.

Apelac¢do da autora ndo provida.t

CIVIL. ACAO DE REPARAGAO DE DANOS. BIOPLASTIA. PROCEDIMENTO ES-
TETICO. OBRIGAGAO DE RESULTADO. RESPONSABILIDADE OBIETIVA DA
CLINICA. INFECCAO NO NARIZ. NAO OBTENCAO DO RESULTADO. DANOS
MATERIAIS E MORAIS CONFIGURADOS. SENTENCA REFORMADA. 1. A obri-
gacdo assumida pelo profissional médico, que se propde a realizagdo de
determinada cirurgia estética, constitui obrigacdo de resultado, de forma
que o ndo atingimento das metas propostas e acertadas com o particular
contratante constitui inadimplemento absoluto do acordo, apto a ensejar a
rescisdo do contrato de prestacdo de servigos médicos e também para justi-

1 Acérdao n.464615, 20060310233162APC, Relator: JAIR SOARES, 62 Turma Civel, Data de Julgamento:
17/11/2010, Publicado no DJE: 25/11/2010. P4g.: 297.
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ficar a condenacdo pela reparacdo dos danos eventualmente experimenta-
dos pelo paciente. 2. Constatado que a cirurgia plastica estética contratada
pela Autora ndo apenas deixou atingir o resultado esperado, como também
constituiu causa de imperfei¢cdes que ndo preexistiam a intervencdo médi-
ca, resta configurada a obrigacdo de reparar. 3. Nao detectadas informacdes
prévias a paciente acerca da bioplastia, procedimento com riscos ainda nao
determinados pela comunidade médica — sendo desaconselhado o uso do
PMMA (polimetilmetacrilato) pela Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica
- igualmente configurada a responsabilidade civil da Ré. 4. Na fixacdo da
indenizacao por danos morais o0 Juiz deve considerar a proporcionalidade e
razoabilidade da condenagdo em face do dano sofrido pela parte ofendida
e 0 seu carater compensatério e inibidor, mediante o exame das circunstan-

cias do caso concreto. 5. Recurso provido. Sentenga reformada.

No caso sob apreco, os autos revelam que houve insucesso no procedimento cirdr-
gico a que a autora se submeteu, havendo nitida piora na sua aparéncia.

As fotos da autora do periodo anterior e posterior da cirurgia (fls. 55/61) demonstram
uma cicatriz de maior dimensao e de aspecto mais grotesco apos a cirurgia estética.

Além disso, a pericia produzida (fls. 194/220) foi clara quanto ao resultado desfa-
voravel da cirurgia. Confira-se em trecho do laudo pericial:

Quesitos formulados pela Acusacso. (...)
22. O resultado da intervencao pode ser considerado satisfatério?

Resposta: Nao. A melhoria da cicatriz, prop6sito primordial do procedimen-

to, ndo foi alcancado. (...)

32. Das fotos constantes dos autos, pode-se afirmar que houve piora na

cicatriz da autora?

Resposta: Sim. Apos a cirurgia, a evolugdo cicatricial foi desfavoravel, inclu-

sive tornando a cicatriz mais visivel do que antes. (...)

342

Acérdao n.647378, 20060110207327APC, Relator: CRUZ MACEDO, 42 Turma Civel, Data de Julgamento:
12/12/2012, Publicado no DJE: 22/01/2013. Pag.: 88.
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40. Apés a cirurgia da cicatriz, esta voltou, no minimo, ao estado anterior da
cirurgia, ou seja, com o aspecto anterior ao procedimento para sua retirada?

Resposta: Sim. Apds a cirurgia, a evolugao cicatricial foi desfavoravel, inclu-
sive tornando a cicatriz mais visivel do que antes. (...)

41. A autora/paciente possui alguma doenca capaz de dificultar a cicatriza-
¢do de sua pele? Qual?

Resposta: Aparentemente ndo. A autora ndo me relatou nenhum histérico
de patologia ou sintomas correlacionados em sua entrevista e, ao exame cli-
nico, encontra-se saudavel. Entretanto, ndo ha nos autos, exames de sangue

que afastem, por exemplo, diabetes.
Quesitos formulados pela Defesa. (...)

18. E possivel dizer que houve piora da lesdo ja que a cicatriz atual é recen-
te (hipercrémica), e a anterior é antiga (hipocrémica), a qual sempre ocorre

uma retragao?

Resposta: Sim. Na data da realizag¢do da atual pericia, a cicatriz ja ndo é con-
siderada recente; mas sem ddvida bem mais recente (3 anos e 6 meses) do
que a anterior (mais de 25 anos). De qualquer forma, é possivel sim dizer
que houve uma piora da lesdo em relagdo ao pré-operatério que deve ser
levado em conta. (...)

19. Comparando-se as fotos de antes e depois da cirurgia, houve piora na
cicatriz que a Autora carrega em seu abdémen desde a infancia?

Resposta: Sim. A cicatriz encontra-se mais perceptivel, devido a sua colora-
¢do e relevo.

25. Analisando a cicatriz do pos-operatério, cabe afirmar que a Autora so-
freu algum dano maior, quer seja moral, quer seja fisico, em comparagdo
com a cicatriz que ja existia antes de submeter-se a cirurgia?

Resposta: Ndo houve dano maior, mas houve uma piora de les3o preexistente”.

De outro lado, ndo ficou demonstrado que houve culpa exclusiva da vitima.
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Segundo a testemunha, Sr. J.A. da S., a autora seguiu as recomendagdes médicas,
usando o macaquinho e fazendo drenagens linfaticas (fls. 155).

Ademais, a perita do juizo afirmou que o acompanhamento médico foi reduzido
(fls. 212) e que o resultado final poderia ter sido melhorado com o acompanha-
mento médico adequado (fls. 215). Disse, ainda, que a cicatriz pode ser apenas
resultante do ato cirdrgico (fls. 215).

Diante disso, esta caracterizada a responsabilidade do médico a ensejar o dever
de indenizar.

O valor a ser fixado a titulo de danos morais e estéticos deve ser informado por cri-
térios de proporcionalidade e razoabilidade, observando-se as condi¢des econd-
micas das partes envolvidas, a natureza e a extensdo do dano. A indeniza¢do ndo
pode ser tdo grande a ponto de traduzir enriquecimento ilicito, nem tdo pequena
que se torne inexpressiva.

Conforme a licdo de Caio Mario da Silva Pereira:

A vitima de uma les3o a alguns daqueles direitos sem cunho patrimonial
efetivo, mas ofendida em um bem juridico que em certos casos pode ser
mesmo mais valioso do que o integrante de seu patrimdnio, deve receber
uma soma que lhe compense a dor ou o sofrimento, a ser arbitrada pelo juiz,
atendendo as circunstancias de cada caso, e tendo em vista as posses do
ofensor e a situagdo pessoal do ofendido. Nem t3o grande que se converta
em fonte de enriquecimento, nem t3o pequena que se torne inexpressiva.?

Desse modo, a fim de atender os pressupostos acima consignados, maxime a
orientacdo doutrindria e jurisprudencial no sentido de que a finalidade da sancao
pecuniaria é a de compensar e punir, de modo a desestimular a reincidéncia na
ofensa ao bem juridicamente tutelado pelo direito, entende-se razoavel o valor
arbitrado na sentenca a razdo de RS 10.000,00 para os danos estéticos e de RS
5.000,00 para os danos morais.

Por fim, a autora pugna a majoragdo do valor arbitrado a titulo de honorarios ad-
vocaticios.
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Tratando-se de sentenga condenatoria, os honorarios advocaticios devem ser fi-
xados entre o minimo de 10% e o maximo de 20% sobre o valor da condenacao,
consoante o disposto no §3° do art. 20 do CPC.

No caso, é razoavel a fixagdo dos honorarios no percentual de 10%, considerando-
-se 0 grau de zelo do profissional, o lugar da prestagdo do servico, a natureza e
importancia da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para
0 Seu servigo.

A sentenca é irreprochavel.

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO aos recursos.
E como voto.

Desa. Vera Andrighi (Revisora) — Com o Relator.

Desa. Ana Maria Duarte Amarante Brito (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecidos. Desprovidos. Unanime.
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APELACAO CIVEL
2011011192771-9
Relator — Des. Jodo Egmont
Quinta Turma Civel

EMENTA

Civel. Apelag¢des. Acdo anulatéria. Ordem de demolicdo. Manutengdo do projeto
urbanistico original. Patriménio cultural da humanidade. Poder de policia. Auto-
rizagao do poder publico para edificagdes. Sentenca reformada em parte. Sucum-
béncia reciproca.

1. O fechamento dos pilotis relativo ao bicicletario e a garagem ofende o art. 64
da Lei 2.105/98 e o Decreto 10.829/87 — que regulamenta o art. 38 da Lei 3.751
de 13 de abril de 1960, especialmente quanto a preservacao da concep¢do ur-
banistica de Brasilia. 1.1. O projeto urbanistico de Brasilia concebeu uma cidade
aberta, sem grades ou muros, com o atributo essencial de permitir amplos espagos
publicos e o transito desimpedido de pessoas pelo interior das Superquadras e
por baixo dos prédios construidos sobre pilotis. Tal caracteristica torna Brasilia
uma cidade distinta de qualquer outra cidade brasileira.

2. O projeto do Plano Piloto é protegido pelo art. 38 da Lei Federal 3.751, de 13 de
abril de 1960 (Lei Santiago Dantas), segundo o qual "qualquer alteracdo no plano
piloto, a que obedece a urbaniza¢do de Brasilia, depende de prévia autorizacao
em lei federal”. 2.1. O referido artigo foi regulamentado pelo Decreto 10.829, de
14 de outubro de 1987, o qual garante a manutencao do projeto original de Licio
Costa, a fim de resguardar as caracteristicas essenciais de quatro escalas distintas
que traduziriam a concep¢ao urbana original da cidade: a monumental, a residen-
cial, a gregaria e a bucolica.

3. O reconhecimento como Patriménio Cultural da Humanidade levou o consti-
tuinte brasileiro a prever o tombamento como importante instrumento de pro-
tecdo ao vasto patrimdnio histérico-cultural brasileiro, instituindo a competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para "proteger
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0s documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os
monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos”, bem como
para “impedir a evasao, a destruicdo e a descaracterizacao de obras de arte e de
outros bens de valor histérico, artistico ou cultural” (art. 23, Il e IV/CF).

4. 0 §1° do mesmo artigo impde ao Poder Publico, com a participagao da comuni-
dade, o dever de promover e proteger o patrimonio cultural brasileiro por meio de
diferentes instrumentos, entre os quais o tombamento, prevendo, no §4°, a punigao,
na forma da lei, daqueles que danificarem ou ameagarem o patrimdnio cultural.

5. O projeto original da cidade permitiu a ocupacao privada somente do primeiro
30 sexto andar dos prédios, devendo o piso térreo ficar exposto e aberto ao pu-
blico, a fim de permitir maior aproximacao dos moradores entre si, e deles com a
natureza a sua volta. 5.1. O gradeamento dos pilotis isola areas de livre circulagdo,
descaracterizando o projeto original da cidade e, via de consequéncia, comprome-
te de forma negativa os atributos e caracteristicas arquiteténicos, paisagisticos,
ambientais e sociais do Projeto de Brasilia, eternizados pelo tombamento e pela
declaragao do Plano Piloto como Patriménio Cultural da Humanidade.

6. O cercamento do pilotis do Bloco C da SOS 208 com grades para a formagdo do
bicicletario e da garagem se mostra incompativel com o tombamento de Brasilia,
infringindo, inclusive, o art. 17 do Decreto-Lei 25/1937 (que regula a prote¢do do
patriménio histérico e artistico nacional), que prevé que as coisas tombadas nao
poderdo, em caso nenhum ser destruidas, demolidas ou mutiladas, nem, sem pré-
via autorizagdo especial do Servico do Patriménio Historico e Artistico Nacional,
ser reparadas, pintadas ou restauradas, sob pena de multa de cinquenta por cento
do dano causado.

7. Administracdo Pablica, no exercicio do poder-dever de policia que lhe é proprio,
ha de promover a demolicdao de obras construidas sem a autorizacdao do poder
publico, devendo ser lembrado que qualquer construgdo, publica ou particular,
precisa ser precedida da observancia das formalidades legais.

8. Deve ser acolhido o pedido de anulagdo das autuagdes quanto a demoligdo
da residéncia do porteiro, uma vez que todos os blocos da SQS 208 foram con-
cebidos com garagens cobertas sob as quais foram erigidos os apartamentos
dos zeladores.
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9. Diante da sucumbéncia reciproca, ndo obstante o Distrito Federal esteja isento
do pagamento de custas processuais, segundo o comando inscrito no artigo 1°,
do Decreto-Lei 500/69 c/c o art. 4°, inciso |, da Lei 9.289/96, a ele, entretanto,
compete o ressarcimento ao autor das eventuais despesas adiantadas. Honorarios
arbitrados no montante de RS 500,00 (quinhentos reais) a serem suportados no
percentual de 70% para o autor e 30% para o réu, nos termos do artigo 20, §4 c/c
21 do CPC, autorizando desde j& a compensagao das respectivas verbas.

10. Recurso do autor improvido e recurso do réu parcialmente provido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 52 Turma Civel do Tribunal de Justi-
¢a do Distrito Federal e dos Territérios, Jodo Egmont — Relator, Luciano Moreira
Vasconcellos — Revisor, Sebastido Coelho — Vogal, sob a presidéncia do Senhor
Desembargador Luciano Moreira Vasconcellos, em proferir a seguinte decisdo:
conhecer. Negar provimento ao recurso do 1° apelante. Dar parcial provimento
3o recurso do 2° apelante. Unanime, de acordo com a ata do julgamento e notas
taquigraficas.

Brasilia (DF), 29 de maio de 2013.

RELATORIO

Cuida-se de apelagdes interpostas por CONDOMINIO DO BLOCO C DA SQS 208
e por AGENCIA DE FISCALIZACAO DO DISTRITO FEDERAL — AGEFIS/DF contra sen-
tenca proferida na acdo anulatéria proposta pelo primeiro apelante em desfavor
da segunda.

Na inicial, o autor pleiteia sejam anulados os atos administrativos corresponden-
tes as autuagdes e intimagoes referentes 3 demolicdo do portdo eletrdnico da ga-
ragem, a residéncia do zelador e as grades do bicicletario (fls. 2/16).

Na sentenca, os pedidos foram julgados parcialmente procedentes apenas para
anular as ordens de demolicdo do bicicletario e do apartamento do zelador, assim
como as respectivas multas (fls. 225/238).
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Nesta sede recursal, o autor pleiteia a anulagdo do auto de infracdo que determina
a demoli¢do do portdo da garagem, aduzindo que nao se encontra em area publi-
ca, mas particular. Afirma, ainda, que a existéncia da garagem ndo afronta o projeto
original de Brasilia, pois ele ja previa sua elaboracdo (fls. 240/246).

A ré, por sua vez, aduz que ndo restou provado nos autos que o bicicletario ocu-
pa menos de 40% (quarenta por cento) da &rea do pavimento térreo. Afirma que
o gradeamento foi posicionado nas extremidades dos pilotis, o quer impediria a
circulagdo das pessoas. Argumenta que o autor construiu em area publica desres-
peitando a exigéncia formal de alvara de construcdo, e ndo possui o licenciamento
da Administracdo Regional de Brasilia para as edificagoes.

Preparo do autor visto a fl. 247. Recurso do réu dispensado de preparo (Decreto-
-Lei 500/69).

E o relatério.

VOTOS

Des. Jodao Egmont (Relator) — Presentes os pressupostos de admissibilidade, co-
nheco dos recursos.

Cuida-se de apelagdes interpostas por ambas as partes contra sentencga proferi-
da em acdo anulatoria que julgou parcialmente procedentes os pedidos do autor
apenas para anular as ordens de demoli¢do do bicicletdrio e do apartamento do
zelador, assim como as respectivas multas.

Nesta sede recursal, o autor pleiteia a anulagdo do auto de infragdo que determina
a demolicdo do portdo da garagem, aduzindo que ndo se encontra em area publi-
ca, mas particular. Afirma, ainda, que a existéncia da garagem ndo afronta o projeto
original de Brasilia, pois ele ja previa sua elaboracdo (fls. 240/246).

Aré, por sua vez, aduz que ndo restou provado nos autos que o bicicletario ocupa
menos de 40% (quarenta por cento) da drea do pavimento térreo, afirmando que
o gradeamento foi posicionado nas extremidades dos pilotis, o quer impediria a
circulagao de pessoas. Argumenta que o autor construiu em drea publica desres-
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peitando a exigéncia formal de alvara de construcdo, e ndo possui o licenciamento
da Administracdo Regional de Brasilia para as edificagoes.

Com efeito, o fechamento dos pilotis relativo ao bicicletario e a garagem, ofende o
art. 64 da Lei 2.105/98 e o Decreto 10.829/87 — que regulamenta o art. 38 da Lei
3.751 de 13 de abril de 1960, especialmente quanto a preserva¢do da concepgao
urbanistica de Brasilia.

O projeto urbanistico de Brasilia concebeu uma cidade aberta, sem grades ou mu-
ros, com o atributo essencial de permitir amplos espacos publicos e o transito
desimpedido de pessoas pelo interior das Superquadras e por baixo dos prédios
construidos sobre pilotis. Tal caracteristica torna Brasilia uma cidade distinta de
qualquer outra cidade brasileira.

O projeto do Plano Piloto é protegido pelo art. 38 da Lei Federal 3.751, de 13 de abril
de 1960 (Lei Santiago Dantas), segundo o qual “qualquer alteragdo no plano piloto, a
que obedece a urbanizagdo de Brasilia, depende de prévia autorizacao em lei federal”.

O referido artigo foi regulamentado pelo Decreto 10.829, de 14 de outubro de
1987, o qual garante a manutenc¢ado do projeto original de Lucio Costa, a fim de
resguardar as caracteristicas essenciais de quatro escalas distintas que traduzi-
riam a concep¢ao urbana original da cidade: a monumental, a residencial, a grega-
ria e a bucélica. No tocante a escala residencial, o artigo 4, inciso I, dispde:

Art. 4° A escala residencial, proporcionando uma nova maneira de viver,
propria de Brasilia, estd configurada ao longo das alas Sul e Norte do Eixo
Rodoviario Residencial e, para a sua preservagdo, obedecerdo as seguintes
disposicoes:

(-.) I = Nas duas alas, Sul e Norte, nas sequéncias de Superquadras numeradas
de 102 a 116, de 202 a 216 e de 302 a 316, as unidades de habitacdes con-
juntas terdo 6 (seis) pavimentos, sendo edificadas sobre piso térreo em pilotis,

livre de quaisquer construgdes que ndo se destinem a acessos e portarias; (...)

Tal decreto permitiu que o Plano Piloto de Brasilia fosse inscrito como Patrimdnio
da Humanidade, e o consequente tombamento nacional, disciplinado por meio
da Portaria 314, de 14 de outubro de 1992, do Instituto Brasileiro do Patriménio
Cultural - IBPC, atual Instituto do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional — [IPHAN.
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Nos termos da referida Portaria 314, verifica-se, in verbis:

Art. 1° Para efeito de prote¢do do Conjunto Urbanistico de Brasilia, tombado
nos termos da decisao do Conselho Consultivo da SPHAN, homologada pelo
Ministro da Cultura, ficam aprovadas as defini¢des e critérios constantes da

presente Portaria.

§1° A realidade fisica territorial correspondente ao bem tombado a que se
refere o caput deste artigo é compreendida como o conjunto urbano cons-
truido em decorréncia do Plano Piloto vencedor do concurso nacional para
a nova capital do Brasil, de autoria do arquiteto Lucio Costa.

Art. 2° A manutencdo do Plano Piloto de Brasilia serd assegurada pela pre-
servacgdo das caracteristicas essenciais de quatro escalas distintas em que
se traduz a concepc¢do urbana da cidade: a monumental, a residencial, a

gregdria e a bucdlica.

O reconhecimento como Patriménio Cultural da Humanidade levou o constituinte
brasileiro a prever o tombamento como importante instrumento de prote¢do ao
vasto patrimdnio histérico-cultural brasileiro, instituindo a competéncia comum
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para “proteger os do-
cumentos, as obras e outros bens de valor histoérico, artistico e cultural, os monu-
mentos, as paisagens naturais notaveis e 0s sitios arqueoldgicos”, bem como para
“impedir a evasao, a destruicao e a descaracterizagdo de obras de arte e de outros
bens de valor histérico, artistico ou cultural” (art. 23, Il e IV/CF).

O art. 24, VII, CF, por sua vez, estabelece a competéncia concorrente da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal para legislar sobre “prote¢do ao patriménio histérico,
cultural, artistico, turistico e paisagistico”.

O art. 30, IX da CF dispde sobre a competéncia dos Municipios para “"promover a
protecao do patrimoénio histérico-cultural local, observada a legislagdo e a acdo
fiscalizadora federal e estadual”.

Também o art. 216, CF define como patriménio cultural brasileiro "os bens de na-
tureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores
de referéncia a identidade, a a¢3o, a memoria dos diferentes grupos formadores da
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sociedade brasileira”, incluindo, em seu inciso V, "os conjuntos urbanos e sitios de
valor histérico, paisagistico, arqueolégico, paleontoldgico, ecologico e cientifico”.

Além disso, 0 §1° do mesmo artigo impde ao Poder Publico, com a participacdo da
comunidade, o dever de promover e proteger o patrimonio cultural brasileiro por meio
de diferentes instrumentos, entre os quais o tombamento, prevendo, no §4°, a puni-
¢3o, na forma da lei, daqueles que danificarem ou ameacarem o patrimdnio cultural.

O projeto original da cidade permitiu a ocupagao privada somente do primeiro ao
sexto andar dos prédios, devendo o piso térreo ficar exposto e aberto ao publico, a
fim de permitir maior aproximacao dos moradores entre si, e deles com a natureza
a sua volta.

Nessa linha de raciocinio, ha de se concluir que o gradeamento dos pilotis isola
areas de livre circulacdo, descaracterizando o projeto original da cidade e, via de
consequéncia, compromete de forma negativa os atributos e caracteristicas arqui-
tetdnicos, paisagisticos, ambientais e sociais elementares do Projeto de Brasilia,
eternizados pelo tombamento e pela declaragdo do Plano Piloto como Patriménio
Cultural da Humanidade.

Uma vez tombado o bem, cabe ao Poder Publico e a sociedade defendé-lo de
toda e qualquer agressao ou tentativa de descaracterizagdo, conforme comanda a
nossa Constituicao Federal.

A Lei Organica do Distrito Federal também enumera varios dispositivos de prote-
¢30 30 conjunto urbanistico de Brasilia:

Art. 247. O Poder Publico adotara medidas de preservagdo das manifesta-
¢des e dos bens de valor historico, artistico e cultural, bem como das paisa-
gens notdveis, naturais e construidas, e dos sitios arqueolégicos, buscada a
articulagdo organica com as vocagoes da regido do entorno.

(..) §2° Esta Lei resguardaré Brasilia como Patriménio Cultural da Humanida-
de, nos termos dos critérios vigentes quando do tombamento de seu con-
junto urbanistico, conforme definicdo da UNESCO, em 1987.

Art. 295. As unidades de conservagdo, 0s parques, as pragas, 0 conjunto ur-
banistico de Brasilia, objeto de tombamento e Patrimonio Cultural da Huma-
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nidade, bem como os demais bens iméveis de valor cultural, sdo espacos
territoriais especialmente protegidos e sua utilizagdo far-se-a na forma da lei.

Art. 312. A politica de desenvolvimento urbano e rural do Distrito Federal,
observados os principios da Constituicdo Federal e as peculiaridades lo-
cais e regionais, tem por objetivo assegurar que a propriedade cumpra sua
funcdo social e possibilitar a melhoria da qualidade de vida da populagado,
mediante:

(..) VI - protecdo dos bens de valor histérico, artistico e cultural, dos monu-
mentos, das paisagens naturais notaveis e, em especial, do conjunto urba-
nistico de Brasilia;

Art. 314. A politica de desenvolvimento urbano do Distrito Federal, em con-
formidade com as diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar
o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade, garantido o bem-
-estar de seus habitantes, e compreende o conjunto de medidas que pro-
movam a melhoria da qualidade de vida, ocupacdo ordenada do territério,
uso dos bens e distribuicdo adequada de servicos e equipamentos publicos
por parte da populacdo.

Paragrafo Unico. S3o principios norteadores da politica de desenvolvimento
urbano:

(-.) IV —a manutencdo, seguranga e preservacao do patrimdnio paisagistico,
histérico, urbanistico, arquitetdnico, artistico e cultural, considerada a condi-
¢3o de Brasilia como Capital Federal e Patriménio Cultural da Humanidade;

Ainda, a Lei Complementar 803, de 25 de abril de 2009, que aprova o Plano Dire-
tor de Ordenamento Territorial do Distrito Federal estabelece:

Art. 8° S3o objetivos gerais do PDOT:

(...) I = consolidacgdo, resguardo e valorizacdo do Conjunto Urbanistico do
Plano Piloto de Brasilia como sitio urbano tombado e Patrimdnio Cultural

da Humanidade;

Como visto, apesar de serem varios os dispositivos legais destinados a preserva-
¢do do patriménio arquitetdnico e urbanistico de Brasilia, persistem as inimeras
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tentativas de desvirtuar o projeto inicial tal qual como concebido, ameacando a
permanéncia da capital na lista do Patriménio Cultural das Nagoes.

Nesse contexto, o cercamento do pilotis do Bloco C da SQS 208 com grades para a
formacgdo do bicicletario e da garagem se mostra incompativel com o tombamento
de Brasilia, infringindo, inclusive, o art. 17 do Decreto-Lei 25/1937 (que regula a
protecdo do patrimdnio histdrico e artistico nacional), o qual prevé que as coisas
tombadas ndo poderdo, em caso nenhum ser destruidas, demolidas ou mutila-
das, nem, sem prévia autorizacdo especial do Servico do Patrimoénio Historico e
Artistico Nacional, ser reparadas, pintadas ou restauradas, sob pena de multa de
cinquenta por cento do dano causado.

Como até mesmo as intervengdes consideradas benéficas a conservagdo do bem
tombado (reparac¢des e restauragdes) dependem de prévia autoriza¢do expressa
do 6rgdo competente, ndo se poderia esperar menor rigor para a realizagao de
intervengdes, tal como a realizada pelo condominio requerente.

Portanto, mesmo que seja possivel a modifica¢do fisica na area aberta dos pilotis, a
lei exige prévia manifestacao do IPHAN, o que n3o restou demonstrado nos autos,
seja o imovel de propriedade publica ou particular.

Além disso, importa aqui assinalar que na fase de especificagdo de provas, o autor
afirmou que ndo teria interesse em produzi-las (fl. 210) e, com isso, deixou de cum-
priu o que preconiza o art. 333, |, do CPC, ndo comprovando o fato constitutivo do
seu direito, sendo certo que os atos da Administracdo gozam de presuncao relativa
de legitimidade e veracidade, cabendo ao condominio trazer aos autos elementos
capazes de afastar a legitimidade do ato de intimagdo demolitéria.

Considerando, pois, o fragil conjunto probatério apresentado pelo apelante, assim
como a presuncgado de veracidade e legitimidade dos atos administrativos, ndo se
pode como acolher o pleito recursal no tocante a manutencao das grades.

Assim, a Administracdo Publica, no exercicio do poder-dever de policia que lhe é
proprio, ha de promover a demolicdo de obras construidas sem a autorizagao do
poder publico, devendo ser lembrado se que qualquer construgdo, publica ou par-
ticular, precisa ser precedida da observancia das formalidades legais.

Este é o entendimento que prevalece no ambito deste Tribunal, in verbis:
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ADMINISTRATIVO. APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO Li-
QUIDO E CERTO. INEXISTENCIA. AREA PUBLICA. CONSTRUCAO. DEMOLICAOQ.
PODER DE POLICIA. 1. O direito liquido e certo devera vir expresso em nor-
mativo e, além disso, imperioso que todas as provas estejam presentes nos
autos, sob pena de inviabilizar o exame do pretendido. 2. A expedicdo de
alvard de funcionamento ndo confere ao administrado o direito de erigir
obras, notadamente em &rea publica, porquanto ndo representa anuéncia,
ainda que tacita, da administragdo. 3. Ndo ha irregularidade no ato adminis-
trativo tendente a demoli¢do de construcdo erigida sem a necessaria autori-
zagdo do poder publico, porquanto age a administracdo no cumprimento do
poder de policia. 4. Ndo demonstrada a existéncia de direito liquido e certo,
3 denegacdo da ordem e o reconhecimento da legalidade do ato impug-
nado, é medida que se impde. 5. Recurso desprovido. (20050111061237
— APC/DF, Orgdo Julgador: Terceira Turma Civel, Relator: Méario-Zam-Belmiro,
Publicagdo no DJU: 20/01/20009, pag. 77).

APELACAO CIVEL. SENTENCA EXTRA PETITA. REJEICAO. PEDIDO ANULATORIO
DE ATO ADMINISTRATIVO. AUTO DE NOTIFICACAO E INTIMACAO DEMOLITO-
RIA. GRADES NO PILOTIS DE EDIFICIO DA SQS 208 E ESTACIONAMENTO COM
GRADES E ALVENARIA EM AREA PUBLICA CONTIGUA. OBRA SEM LICENCA DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. AREA DE TOMBAMENTO. 1. Ha sentenca extra pe-
tita quando o provimento jurisdicional é de natureza diversa do postulado
na inicial, o0 que n3do se observa no caso concreto, vez que julgador atuou
dentro dos limites objetivos da demanda. 2. Diante da auséncia de prova
capaz de infirmar a presuncdo de legalidade, legitimidade e veracidade de
que gozam os atos administrativos questionados, necessario reconhecer
sua validade. 3. A administra¢do age dentro do poder-dever de policia ad-
ministrativa ao determinar a demoli¢do de obra erigida sem licenca e que
fere o tombamento e declara¢do do Plano Piloto como Patrimdnio Cultural
da Humanidade. (Ac6rddo 574556, 2011011113972 4APC, Relator Carme-
lita Brasil, 23 Turma Civel, julgado em 21/03/2012, D] 26/03/2012 p. 143)

Por outro lado, no que pertine a residéncia do zelador, ha de ser acolhido o
pedido de anulagdo das autuagdes, uma vez que, segundo informagdes da
Administra¢do Regional de Brasilia as fls. 186/187, todos os blocos da SQS
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208 foram concebidos com essas garagens cobertas sobre as quais foram
erigidos os apartamentos dos zeladores.

Nesse aspecto, adoto como razdo de decidir os fundamentos adotadas pelo d.
juizo a quo, a seguir transcritos:

Parecer elaborado pela Diretoria de Preserva¢do do Conjunto Urbanistico
de Brasilia — DIPRE, em resposta ao pedido de manifestacdo acerca da le-
galidade da garagem coberta do bloco H da SQS 208 e demais garagens do
plano piloto (objeto da Anulatéria 176.728 3/2011), defende a tese que a
construgdo de garagens cobertas junto aos blocos residenciais foi uma ideia
que nasceu com o préprio projeto da superquadra, e ndo compromete seu
urbanismo, tampouco agride o tombamento da cidade, até mesmo porque
o tombamento lhe é posterior. Entende que o projeto urbanistico de Brasi-
lia foi transportado para o canteiro de obras de forma paulatina e gradual,
sendo certo que em muitas ocasides foi necessario dar solu¢des a impasses
que surgiram a medida que a cidade ia sendo construida. Exemplo disso
seria a construcao de garagens coberta no pavimento térreo, préximo ao
pilotis, quando em regra, o que fora projetado eram garagens subterraneas.
Tal modificagdo teria ocorrido como solugdo técnica mais simples e econo-
micamente vidvel para construtores e moradores, além de bem mais rapida
para atender o curto prazo previsto para a inauguracao da cidade. Nessa
perspectiva, conclui a DIPRE que tais garagens buscavam atender priorita-
riamente os moradores dos blocos, e ndo os visitantes. Para esses ultimos,

existiriam os diversos outros estacionamentos ndo cobertos nas quadras.

Assim, forcoso concluir que, ao que tudo indica, apesar de localizada em
area publica térrea, préxima ao pilotis, a garagem coberta tinha destinagdo
particular desde o principio, por forga do titulo primario que o Poder Pabli-
co outorgou ao particular, de modo que assim a drea das garagens ndo estdo
reservada ao uso publico. A situagdo tem todos os contornos da concessdo
de direito real de uso de terreno publico, porém a concessdo é vinculada
30s seus respectivos limites, com o assim foram concebidas tais garagens,
livres de cercamentos ou quaisquer inovagdes.
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Logo, o problema nao estd na garagem em si, mas no seu fechamento com
portdo eletronico, o que ndo s6 ofende o disposto nos arts. 51 e 64 da Lei
2.105/98, como também o Decreto 10.829/87 — que regulamenta o art. 38
da Lei 3.751 de 13 de abril de 1960, no que se refere a preservacao da
concepc¢do urbanistica de Brasilia.

Forte nesses fundamentos, NEGO PROVIMENTO ao recurso do autor e DOU PAR-
CIAL PROVIMENTO ao recurso do réu, para reformar parte da sentenca, a fim de
anular apenas a ordem de demoli¢do do apartamento do zelador e as respectivas
multas. Quanto a sucumbéncia, que se revela reciproca no caso concreto, ndo obs-
tante o Distrito Federal esteja isento do pagamento de custas processuais, segun-
do o comando inscrito no artigo 1°, do Decreto-Lei 500/69 c/c o art. 4°, inciso |, da
Lei 9.289/96, a ele, entretanto, compete o ressarcimento ao autor das eventuais
despesas adiantadas. Dentro desse quadrante arbitro os honorarios no montante
de RS 500,00 (quinhentos reais) a serem suportados no percentual de 70% para
0 autor e 30% para o réu, nos termos do artigo 20, §4 c/c 21 do CPC, autorizando
desde ja a compensagdo das respectivas verbas.

E como voto.

Des. Luciano Moreira Vasconcellos (Revisor) — Recorre Condominio do Bloco C
da SQS 208 da sentenca proferida pelo Juizo da Vara do Meio Ambiente, Desen-
volvimento Urbano e Fundiario, que julgou parcialmente procedentes os pedidos
formulados na Acdo Anulatoria proposta contra a AGEFIS — Agéncia de Fiscalizagao
do Distrito Federal, para tao somente para anular as ordens de demoli¢do do bici-
cletario e do apartamento do zelador, bem como as multas impostas referentes a
essas obras, sob 0 argumento de que a ordem de demoli¢do do portdo da garagem
também deve ser anulada pois a garagem encontra-se prevista no projeto original
de Brasilia, ndo se encontrando ele em area publica, mas sim em area particular,
sendo licita a sua construcao.

Recorre também a AGEFIS — Agéncia de Fiscalizacdo do Distrito Federa, sob o ar-
gumento de que ndo se ter comprovado que o bicicletario esteja ocupando area
inferior a 40% (quarenta por cento) da &rea do pavimento térreo do edificio, que
as vistorias realizadas pelo agente fiscal tem fé publica, ndo sendo refutadas pelo
apelado, que foram colocadas as grades nas extremidades do pilotis, o que € ile-
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gal, sustentando ainda ser a obra de construgdo do apartamento do zelador irregu-
lar, porque realizada em area publica, ndo se comprovando a existéncia de alvara
de construgdo, e que as ordens de demoli¢do e de desocupagdo possuem amparo
na legislacdo vigente sobre o assunto.

A sentenca deve ser parcialmente reformada.
Dou os motivos.

Dizem os art.51, §81°,2° e 39, 51-A, e 52 da Lei Distrital 2.105/98, que toda cons-
trugdo no Distrito Federal deve ser precedida de licenga, materializada em alvarg,
atendidas as condicoes de viabilidade do projeto.

Assim estdo redigidas as normas:

Art. 51. As obras de que trata esta Lei, em area urbana ou rural, pdblica ou
privada, s6 podem ser iniciadas ap6s a obtenc¢do de licenciamento na res-

pectiva Administracao Regional.

§1° Obras iniciais, obras de modificagdo com acréscimo ou decréscimo de
area e obras de modificagdo sem acréscimo de area, com altera¢do estrutu-
ral, sdo licenciadas mediante a expedicdo do alvara de construgao.

§2° Obras de modificagdo sem acréscimo de drea e sem alteracdo estrutural
sdo licenciadas automaticamente, por ocasido do visto ou da aprovagao do
projeto de modificacao, dispensada a expedigdo de novo alvara de construgdo.

§3° Edificacbes temporarias, demoli¢des, obras e canteiros de obras que
ocupem drea publica sdo objeto de licenga.

Art. 51-A. O licenciamento para inicio de obra s6 serd emitido apds a com-
provacao do cumprimento das condi¢des de acessibilidade no projeto, con-
forme os padrdes estabelecidos nesta Lei, em legislacdo especifica e nas

normas técnicas brasileiras. (AC)

Art. 52. O alvara de construgdo tem validade de oito anos, contados a partir

da data de sua expedi¢do, podendo ser renovado por igual periodo.

Paragrafo Unico. O alvard de construgdo tem validade imprescritivel ap6s a
conclusao das fundagdes necessarias a edificacdo licenciada.
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Havendo realizagdo de obras sem prévia autorizagdo do Poder Publico e sendo
realizadas em desacordo com o projeto urbanistico de Brasilia, que foi tombado
pela UNESCO, devem ser demolidas, nos termos dos artigos 174 e 178 do Cédigo
de Edifica¢des do Distrito Federal, que assim dizem:

Art. 174. O embargo parcial ou total sera aplicado pelo responsavel pela
fiscalizagdo sempre que a infragdo corresponder a execucdao de obras em
desacordo com a legislacdo vigente e ap6s expirado o prazo consignado
para a corre¢do das irregularidades que originaram as penalidades de ad-
verténcia e de multa.

§1° O prazo referido neste artigo serd o consignado nas penalidades de

adverténcia e multa.

§2° Serd embargada imediatamente a obra quando a irregularidade identi-
ficada ndo permitir a alteracdo do projeto arquitetdnico para adequacado a
legislacdo vigente e a consequente regulariza¢do da obra.

§3° Admitir-se-a embargo parcial da obra somente nas situagdes que nao
acarretem prejuizos ao restante da obra e risco aos operarios e terceiros.

Art. 178. A demoligdo total ou parcial da obra sera imposta ao infrator quan-
do se tratar de constru¢ao em desacordo com a legislacdo e ndo for passivel
de alteragdo do projeto arquitetdnico para adequagdo a legislagdo vigente.

§1° O infrator serd comunicado a efetuar a demoli¢do no prazo de até trinta
dias, exceto quando a constru¢do ocorrer em area publica, na qual cabe
acdo imediata.

§2° Caso o infrator ndo proceda a demolicdo no prazo estipulado, esta sera
executada pela Administragdo Regional em até quinze dias, sob pena de
responsabilidade.

§3° O valor dos servicos de demolicdo efetuados pela Administracdo Re-
gional serdo cobrados do infrator e, na hip6tese de ndo pagamento, o valor

serd inscrito na divida ativa.

§4° O valor dos servigos de demolicao previstos no §3° serdo cobrados confor-
me dispuser tabela de preco unitario constante da regulamentacdo desta Lei.
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Demonstram os documentos de fls. 92 e 169/172 que houve colocagdo de grades
para a constru¢do de um bicicletario e a colocagdo de grades e portao eletrénico
na garagem construida em area publica, o que ofende a preservagao da concep-
¢do urbanistica de Brasilia, que prevé livre circulagao sobre o pilotis, conforme
determina o artigo 64 da lei, sendo que a ocupagdo privada é permitida apenas do
primeiro ao sexto andar dos blocos, devendo o piso térreo manter-se aberto para
a livre circulagdo publica.

Assim estd redigido o artigo:

Art. 64. O perimetro do piloti de habitagdes coletivas em projecdes locali-
zadas na area a que se refere o art. 4° da Portaria 314/92 do IBPC ndo pode
ser cercado, salvo nos trechos que apresentem situagdes de risco por que-
das, onde serd permitido o emprego de jardineiras ou elementos de pro-
te¢do que apresentem permeabilidade ou transparéncia visual, com altura
maxima de um metro e vinte centimetros.

Além disso, apesar de existir previsao de garagem coberta com laje no bloco C da
SQS 208, ndo foi prevista colocagdo de grades e portdo eletrénico, o que descarac-
teriza o projeto original da cidade.

Se de acordo com o artigo 17 do Decreto-Lei 25/1937 até as intervencdes con-
sideradas benéficas a conservacao do bem tombado dependem de prévia auto-
rizacdo do IPHAN, menor rigor ndo se pode pretender de interven¢des como as
realizadas pelo apelante.

Assim, ndo havendo autorizacdo do Poder Publico para a realiza¢do de interven-
¢0es na garagem do condominio, com o seu fechamento através de grades e por-
tdes eletronicos, além da falta de expedi¢do de alvard para a instalagdo de bici-
cletario na adrea do pilotis, que foi cercado com grades, devem ser mantidas aos
ordens demolitérias referentes a instalacdo do bicicletario na area do pilotis e
grades e portdes eletrdnicos da garagem do bloco C da SQS 208.

J& com relagdo sentenga em relagdo ao cancelamento da ordem de demoli¢do da
residéncia do zelador, ja que consta da planta da garagem juntada as fls. 93 a pre-
visao de existéncia do apartamento do zelador na planta original, deve ser manti-
da a sentenca a quo.
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Além disso, nao ha elementos suficientes a comprovar a existéncia de altera¢des
de uso ou modifica¢des sofridas no elemento.

Assim, ante a auséncia de demonstracdo de obra irregular ou irregularidades
quanto a modifica¢des no apartamento do zelador, deve esta ordem de demoli¢ao
e suas respectivas multas ser anuladas.

Por fim.

Vencida a Fazenda Publica, os honorarios advocaticios devem ser fixados com
base no artigo 20, §4°, do CPC.

Este o texto da norma lembrada:

Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimavel, naquelas em que ndo
houver condenagdo ou for vencida a Fazenda Publica, e nas execucdes, em-
bargadas ou ndo, os honorarios serdo fixados consoante apreciagdo equita-
tiva do juiz, atendidas as normas das alineas a, b e ¢ do paragrafo anterior.

E estas sdo as normas:
a) o grau de zelo do profissional;
b) o lugar de presta¢do do servico;

) a natureza e importancia da causa, o trabalho realizado pelo advogado e

0 tempo exigido para o seu servigo.
Ensina Humberto Theodoro Janior:

Deixardo de ser observados os limites em questdo (maximos e minimos)
quando a causa for de pequeno valor ou de valor inestimavel, bem como
quando ndo resultar em condenacado, tal como se da nas sentencas de im-
procedéncia do pedido, nas constitutivas e nas declaratérias. E, de modo
geral, em todas as condenagdes em que for vencida a Fazenda Publica. Em
tais hipdteses, "os honorérios serdo fixados consoante apreciacdo equita-
tiva do juiz”, atendidas as normas das letras "a a c do art.20. §83° e 4° do
mesmo artigo.” (In Direito Processual Civil Brasileiro, Editora Forense, Rio de
Janeiro, 1997, 202 edicdo, Volume |, pdg.95)
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Assim, fixo honorarios no valor de R$500,00 (quinhentos reais) que, em razdo da
sucumbéncia do autor na maior parte dos pedidos, deverd ele suportar 70% (se-
tenta por cento) dos honorérios e a Fazenda Pdblica com 30% (trinta por cento),
ficando autorizada a compensacao das respectivas verbas.

Por estes motivos, VOTO no sentido de NEGAR PROVIMENTO ao recurso do Condo-
minio do Bloco C da SQS 208 Asa Sul e DAR PARCIAL PROVIMENTO ao recurso da
AGEFIS — Agéncia de Fiscalizacao do Distrito Federal para reformar a sentenga no
sentido de anular apenas a ordem de demoli¢do do apartamento do zelador e res-
pectiva multas, fixando honorérios advocaticios em R$500,00 (quinhentos reais),
a serem suportados no percentual de 70% (setenta por cento) pelo autor e 30%
(trinta por cento) pela Fazenda Publica.

Este o meu voto.

Des. Sebastido Coelho (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecer. Negar provimento ao recurso do 1° apelante. Dar parcial provimento ao
recurso do 2° apelante. Unanime.
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APELACAO CIVEL
2011011197325-5

Relatora — Desa. Vera Andrighi
Sexta Turma Civel

EMENTA

Acao de indenizac¢ao. Responsabilidade civil do Estado. Prescri¢do. Violagao con-
tinuada. Tetraplegia. Epilepsia. Ma-formacgdo encefdlica do filho.

1. A dor moral alegada pela mae, em razdo do filho nascer com tetraplegia, epi-
lepsia e ma-formacao encefdlica causadas por virus adquirido no contato com ma-
teriais hospitalares infectantes, é lesdo de natureza continuada, cujo prazo pres-
cricional retroage cinco anos (Dec. 20.910/32) contados do ajuizamento da acao.
Rejeitada a prejudicial.

2. Apelacdo provida.

ACORDAO

Acordam os Desembargadores da Sexta Turma Civel do Tribunal de Justica do Dis-
trito Federal e dos Territérios, Vera Andrighi — Relatora, Jair Soares — Revisor e José
Divino — Vogal, sob a presidéncia da Senhora Desembargadora Ana Maria Duarte
Amarante, em proferir a seguinte decisdo: conhecido. Provido, maioria, de acordo
com a ata de julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 15 de maio de 2013.

RELATORIO

O relatério é, em parte, o da r. sentenca (fls. 106/9), in verbis:

E.R.F. ajuizou agdo de indeniza¢do por danos morais em desfavor do Distrito
Federal.
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Alega que é servidora publica dos quadros do Distrito Federal, ocupante do
cargo de Técnico de Administracdo Publica. Ndo obstante, teria sido com-
pelida a desempenhar fungdes que excedem as atribuicdes de seu cargo,
no Hospital Regional de Planaltina, em contato com materiais infectantes, o
que acabou por ocasionar a sua contaminagao por citomegalovirus.

Afirma que engravidou em 1999, mas, por negligéncia da rede pablica de
salde, a presenca do virus nao foi detectada nos exames de pré-natal. As-
severa que, em razao da infecgdo viral, seu filho desenvolveu a "Sindrome
de West", que ocasionou paralisia cerebral, cegueira, tetraplegia, epilepsia
e malformagdo encefalica. Acresce que a crianca necessita de cuidados es-
peciais, 0 que lhe exige atencdo excepcional.

Sustenta que passou por diversos percal¢os em razdo do tratamento de
saude de seu filho, que lhe acarretaram transtornos psicolégicos que ainda
hoje sdo objeto de tratamento.

Conclui requerendo a condenagdo do réu ao pagamento de RS 140.000,00
(cento e quarenta mil reais), a titulo de indeniza¢do por danos morais. Pede
a gratuidade de justica.

Com a peticdo inicial foram apresentados os documentos de fls. 18/33.

Citado, o réu apresentou contestacao as fls. 43/64, pugnando pela impro-
cedéncia do pedido.

Alega que a pretensdo se encontra prescrita, em razdo do transcurso de pra-
zo superior a cinco anos desde o nascimento da crianga, em 1999.

Sustenta que as atribuicdes desempenhadas pela autora no Hospital Re-
gional de Planaltina eram legalmente atribuidas ao cargo que ocupa, ndo
havendo desvio de funcao. Ainda assim, aponta que ndo ha qualquer prova
de que ainfecgdo da autora por citomegalovirus tenha ocorrido em seu am-
biente de trabalho.

Acresce que ndo ha nexo de causalidade entre qualquer atuagdo da Admi-
nistragdo Publica e a sindrome que acometeu o filho da autora.
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Noticia que o filho da autora ajuizou acdo indenizatéria em desfavor do
Distrito Federal e, nas instancias ordinarias, os pedidos foram julgados im-
procedentes. O acolhimento da pretensao teria ocorrido apenas com o pro-
vimento de recurso extraordinario, entretanto, sustenta que as decisdes das
instancias ordinarias foram mais coerentes com o conjunto probatério, ja
que ndo ha nexo causal entre os atos do Poder Pdblico e as supostas lesdes.

Impugna a ocorréncia dos danos narrados na peticdo inicial e a quantia
apontada para a reparagao pretendida.

Com a contestagdo foram apresentados os documentos de fls. 65/97.

Réplica as fls. 100/101, em que a autora refuta a ocorréncia da prescricao,
30 argumento de que os seus problemas emocionais persistem até hoje.

Em especificagdo de provas, a autora pediu a oitiva de testemunhas e de
seu préprio depoimento pessoal, enquanto o réu pediu a producdo de
provas periciais.

Acrescente-se que a r. sentenga reconheceu a prescricdo da pretensao da autora,
julgando extinto o feito, com resolu¢gdo do mérito, nos termos do art. 269, inc.
IV, do CPC, condenando-a ao pagamento das custas processuais e dos honorarios
advocaticios, esses fixados em RS 350,00, cuja exigibilidade fica suspensa, pois
deferido o beneficio da justica gratuita.

A autora interpds apelacdo (fls. 113/6), na qual defende que ndo houve prescri-
¢do, sob o argumento de que “a viola¢do ao direito da autora se protrai no tempo,
tendo um cardter continuo e omissivo, renovando-se a cada ato, conforme assente
jurisprudéncia péatria” (fl. 114). Colaciona julgados.

Ao final, pugna pelo conhecimento e provimento do recurso, para anular a r. sen-
tenca e, considerando-se madura a causa, julgar procedente o pedido inicial.

Recurso sem preparo, pois beneficiaria da justica gratuita (fl. 109).
Contrarrazoes do Distrito Federal (fls. 121/4).

E o relatério.
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VOTOS

Desa. Vera Andrighi (Relatora) - Conheco da apela¢do, porgue presentes os pres-
supostos de admissibilidade.

Inicialmente, destacamos que em acdo de indenizacao ajuizada pelo filho da ape-
lante-autora contra o apelado Distrito Federal (processo 2001.01.1.104148-4), o
e. STF, nos autos do recurso extraodinario 495.740/DF da Relatoria do Min. Celso
de Mello, reconheceu a responsabilidade civil do Estado pela doenga que acome-
teu o adolescente G.J. de F. S., nos seguintes termos:

DECISAO: O presente recurso extraordinario foi interposto contra acérddo,
que, emanado do E. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, reco-
nheceu inexistente, no caso ora em exame, o nexo de causalidade material
entre “(..) a doenca contraida, geradora de paralisia cerebral, cegueira e mé-
-formacdo encefélica e a conduta da rede hospitalar publica (...)" (fls. 295).

A parte ora recorrente, ao deduzir o apelo extremo em questdo, sustenta
que o Tribunal a quo teria transgredido o preceito inscrito no art. 37, §6°, da
Constituicao da Republica.

O Ministério Publico Federal, em parecer da lavra do ilustre Subprocurador-
-Geral da Republica, Dr. WAGNER DE CASTRO MATHIAS NETTO, ao opinar pelo
conhecimento e provimento do recurso extraordinério (fls.355/358), reconhe-
ceu subsistir, na espécie, a responsabilidade civil objetiva do Distrito Federal:

“Este recurso extraordinario é interposto de acérddo que, em grau de apelo,
negou, por ndo vislumbrar nexo de causalidade entre a atuagdo administrati-
va e 0 dano, direito a indeniza¢do, em favor da requerente, por prejuizos mo-
rais e materiais sofridos em virtude de sua contaminagdo, enquanto servidora
do bercario do Hospital Regional de Planaltina-DF, no periodo gestacional,

por citomegalovirus, com graves e irreparaveis consequéncias para o feto.”

Insurge-se, o recorrente, alegando violagdo ao art. 37, §6° da CF/88. Quer

w_n

cabivel a iniciativa com fulcro na alinea "a” do permissivo constitucional.
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1. Cumpridos os requisitos objetivos de admissibilidade, o recurso é de ser
conhecido e provido.

2. Estado deve ser responsabilizado quando, apesar de ndo ter agido dire-
tamente para causar o dano, expde alguém a situagdo de risco, desencade-
ando o processo que nele resulta. Conquanto decorra, de forma mediata, de
ato comissivo, aplica-se-lhe o principio da responsabilidade objetiva.

3. Firmada a premissa, na espécie, é incontroverso, prescindindo de nova
avaliacdo do contexto probatério, 0 manuseio, pela servidora do bergario
E.R.F., acometida de infec¢do por citomegalovirus, de elementos potencial-

mente contaminantes, quais sejam, urina e sangue de recém-nascidos.

4. De outra parte, o Estado ndo arcou, sequer, com o pagamento do adicio-
nal de insalubridade, devido nessas circunstancias (fls. 18-22), submetendo
a funcionaria a situagdo de contagio, sem opc¢do de mudanga de setor ou

qualquer compensacao financeira.

Constatada a gravidez, nada foi alterado no panorama descrito, recalcitran-
do o poder pUblico na exposicao da servidora a risco injustificado, principal-
mente porque, exercendo o cargo de técnica de administracdo publica, ndo
deveria estar transportando urina e sangue para os exames laboratoriais.
Assim, enquanto empregador, assumiu, com a conduta, o risco deliberado
de lesionar o feto, o que ocorreu a partir do contdgio da gestante por ci-
tomegalovirus, com consequéncias desastrosas e permanentes, refletidas
em tetraplegia, epilepsia e m3-formagdo encefalica, com grave sofrimento
para a mae e a crianca e vultosas despesas, incompativeis com sua situacao
econdmica, para o tratamento clinico da enfermidade e suas repercussdes.

A falha do Estado, todavia, ndo se exauriu na exposi¢do da gestante aos
agentes infecciosos, estendendo-se ao acompanhamento pré-natal, em
que, apesar de obrigatério, ndo requisitou o exame para detectar a presenca
de eventual infeccdo por citomegalovirus, que poderia ter minorado as le-
sdes do feto, revelando-se deficiente e inadequado o atendimento publico.

O caso continuou a ser agravado pela Administragdo, através de seus
agentes, que, por ocasido do parto, ndo agiram com a necessaria presteza,
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submetendo o bebé, em razdo da demora, a estado de sofrimento e inges-
tdo de mecdnio.

Com efeito, a teoria do risco administrativo é o substrato da responsabili-
dade civil objetiva do Estado pelos danos que os agentes publicos, nessa
qualidade, tenham causado. A tanto, é irrelevante a caracterizagao de culpa
ou da efetiva demonstracdo da falta do servico, bastando a materializagdo
do dano e a possibilidade de se inferir o vinculo de causalidade entre sua
ocorréncia e a atua¢do administrativa — que se evidencia, in casu, em trés
momentos distintos, como ja referido: a submissdo da servidora a agentes
infecciosos, no periodo gestacional; a prestagdo deficiente do acompanha-
mento pré-natal — com a prevaléncia de interesses patrimoniais do Estado
sobre a inafastavel e superior prote¢do a vida; o parto tardio, com evidente
agravamento do estado de salde, ja debilitado, do recém-nascido.

(..) Sendo assim, pelas razdes expostas, e acolhendo, ainda, o parecer da
douta Procuradoria-Geral da Republica (fls. 355/358), conheco e dou provi-
mento ao presente recurso extraordinario (CPC, art. 557, §1°-A), em ordem
a julgar procedente a agdo ordindria ajuizada por Gustavo Julian de Félix
Silva, representado por sua méae, Elisabeth Regina Félix (fls. 02/11).

Publique-se.

Brasilia, 13 de fevereiro de 2008. Ministro CELSO DE MELLO Relator” (grifos

Nnossos)

Na presente demanda, a apelante-autora sustenta que os supostos danos morais
por ela sofridos teriam se originado com o nascimento de seu fitlho com paralisia
cerebral no ano de 1999 e se protraido no tempo até os dias atuais, configuran-
do lesdo continuada, ndo ocorrendo a prescrigdo de sua pretensdo indenizatoéria
contra o Estado.

Os fatos narrados e os documentos nos autos demonstram todos os percalgos pe-
los quais passa a mae que possui filho com doenca incapacitante para toda a vida.
Sob esse aspecto, a lesdo alegada tem termo inicial e prossegue no mundo fatico
pertencendo a cada dia vivido pela genitora.
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Por outras palavras, os danos enfrentados pela apelante-autora ndo se restringem
a0 episddio do nascimento da crianca, mas estdo presentes no seu cotidiano, fru-
tos de uma lesdo que persistira ao longo da vida da genitora, como se fora uma
continua lesdo de sua esfera intima.

Assim, ndo ha prescricdo integral da pretenséo, pois o prazo de cinco anos (Decre-
t0 20.910/32) é contado retroativamente da data do ajuizamento da a¢do.

Nesse sentido, colaciono julgado do e. STJ:

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. INDENIZACAO.
DANO MORAL E MATERIAL. PRAZO PRESCRICIONAL. SUCESSIVOS ATOS GE-
RADORES DO DANO MORAL. TERMO INICIAL ULTIMO ATO PRATICADO. 1.
Este Tribunal tem entendimento de que, quanto ao prazo prescricional de
acao de indenizacdo por danos morais, o termo inicial em caso de viola¢do
continuada, conta-se a partir do Ultimo ato praticado. 2. Agravo regimental
improvido. (AgRg no REsp 1231513/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 14/04/2011, Dle 26/04/2011)

Isso posto, conheco da apelagdo da autora, dou provimento para anular a r. sen-
tenca e determinar o retorno dos autos ao Primeiro Grau para que seja dado pros-
seguimento ao feito, quanto a pretensdo indenizatéria em tese ndo prescrita, isto
é, a partir de 13/01/07.

E o voto.

Des. Jair Soares (Revisor) — A teor dos arts. 1° e 2° do Dec. 20.910/32, toda e
qualquer agdo contra a Fazenda Publica prescreve em cinco anos, contados da
data do ato ou fato do qual se originar.

O ato do qual se origina a presente acdo € o nascimento do filho da autora, portador
de "sindrome de West", no ano de 1999, supostamente em virtude de contaminagao
da autora quando trabalhava no Hospital Regional de Planaltina durante a gestagao.

A acdo, porém, s6 foi ajuizada em 11.10.11, praticamente doze anos apos.

Com a violagdo ao direito, nasce a pretensao. E com ela, tem inicio o prazo pres-
cricional.
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A prop6sito do tema, julgado desta Turma:

ADMINISTRATIVO. DISTRITO FEDERAL. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA. TRA-
TAMENTO MEDICO. CONDUTA OMISSIVA. NEXO DE CAUSALIDADE. DANO MO-
RAL. DEVER DE INDENIZAR. PRESCRICAQ. DEC. 20.910/32. 1. A pretensdo de
indenizagdo por danos decorrentes de ato omissivo ou comissivo do Distrito
Federal prescreve em cinco anos, nos termos do art. 1° do Decreto 20.910/32.
2. A Constituicdo Federal adotou o carater objetivo da responsabilidade civil do
Estado, sendo suficiente a prova da conduta ativa ou omissiva do agente publi-
co, do nexo de causalidade e do evento danoso para estabelecer a obrigacdo
de reparar os danos (CF, art. 37, §6°). 3. Negou-se provimento ao recurso. (Acor-
dao n.635169, 20100110008644APC, Relator Desembargador José Divino de
Oliveira, 62 Turma Civel, Publicado no DJE: 22/11/2012. Pag.: 194)

Além disso, mesmo que se considere que o direito de a¢do para a autora nasceu,
posteriormente, com os danos psicolégicos sofridos pela doenga do filho - cujo
inicio se deu em 2001 —, ainda assim, decorreram-se dez anos até o ajuizamento
da agdo. Prescrita a pretensao.

Nego provimento.

DECISAO PARCIAL

Enquanto a Relatora dava provimento ao recurso e o eminente Revisor o negava,
pediu vistas o Vogal.

PEDIDO DE VISTA

VOTO-VISTA

Des. José Divino (Vogal) - Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheco
do recurso.

Cuida-se de apelacdo contra a sentenga que, nos autos da acao de conhecimento,
subordinada ao procedimento comum de rito ordindrio, ajuizada por E.R.F. em face
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de DISTRITO FEDERAL, pronunciou a prescricao da pretensao indenizatéria, julgan-
do extinto o processo com resolu¢do do mérito.

A autora afirma que, durante a gestacdo de seu terceiro filho, trabalhou em contato
com agentes infecciosos, vindo a ser contaminada pelo citomegalovirus. Conta
que o réu ndo solicitou no pré-natal o exame para detectar a referida infeccdo, que
acabou sendo transmitida ao feto. Declara que, em razdo disso, seu filho nasceu
com a sindrome de West, apresentando paralisia cerebral, cegueira, tetraplegia,
epilepsia e malformacdo encefalica. Sustenta que, diante do quadro clinico da
crianga, precisou se dedicar quase que exclusivamente ao filho, passando, com
o decorrer do tempo, a ter problemas emocionais, tais como, transtorno de ansie-
dade generalizada; sindrome depressiva crnica; distirbios de sono; dores pelo
corpo; dores de cabeca, ansiedade; entre outros, até ser diagnosticada, em 2011,
com fibromialgia. Postula a compensacdo dos danos, no valor de R$ 140.000,00.

Os danos morais alegados ndo se referem, portanto, a infeccao contraida na gesta-
¢do propriamente dita, mas as consequéncias de gerar e criar uma crianga porta-
dora de necessidades especiais.

Dessa forma, o marco inicial do prazo prescricional da pretensao indenizatéria ndo
pode ser a data do parto ou da descoberta da doenca incapacidade.

A ofensa ao estado psicolégico e emocional da autora se deu de forma sucessiva
e gradual, de modo que ndo ha como atribuir um termo inicial ao seu sofrimento.

De fato, a violagdo alegada se protraiu no tempo, na medida em que a criancga ia
crescendo e necessitando cada vez mais de sua genitora.

Por conseguinte, ndo ha falar de prescricdo da pretensdo indenizatéria contra o Estado.
Acerca do tema, confiram-se os seguintes precedentes:

PROCESSO CIVIL E CIVIL. PEDIDO. INTERPRETA(;AO. LIMITES. SEGURO HABI-
TACIONAL. DANOS CONTINUOS E PERMANENTES. PRESCRI(;AO. PRAZO. DIES
A QUO. TERCEIRO BENEFICIARIO. (...) 3. Sendo os danos ao imével de nature-
za sucessiva e gradual, sua progressao da azo a inimeros sinistros sujeitos a
cobertura securitaria, renovando seguidamente a pretensao do beneficiario
do seguro e, por conseguinte, o marco inicial do prazo prescricional. Em
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situagdes como esta, considera-se irrompida a pretensdo do beneficiario
do seguro no momento em que, comunicado o fato a seguradora, esta se
recusa a indenizar. 4. Reconhecendo o acérddo recorrido que o dano foi
continuo, sem possibilidade de definir data para a sua ocorréncia e possi-
vel conhecimento de sua extensdo pelo segurado, ndo ha como revisar o
julgado na via especial, para escolher o dia inicial do prazo prescricional.
Precedentes. 5. Recurso especial provido.”*

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. INDENIZACAO.
DANO MORAL E MATERIAL. PRAZO PRESCRICIONAL. SUCESSIVOS ATOS GE-
RADORES DO DANO MORAL. TERMO INICIAL ULTIMO ATO PRATICADO. 1.
Este Tribunal tem entendimento de que, quanto ao prazo prescricional de
acao de indenizacdo por danos morais, o termo inicial em caso de violacdo
continuada, conta-se a partir do Ultimo ato praticado. 2. Agravo regimental

improvido.”2

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso, para afastar a prescri¢do da preten-
sdo indenizatdria e anular a respeitavel sentenca, determinando-se o retorno dos
autos a Vara de origem, para regular prosseguimento da agao.

E como voto.

DECISAO

Conhecido. Provido, maioria.

1 REsp 1143962/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Terceira Turma, DJe 09/04/2012.

2 AgRg no REsp 1231513/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, Segunda Turma, DJe 26/04/2011.
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APELACAO CIVEL
2011101005503-4

Relatora — Desa. Simone Lucindo
Primeira Turma Civel

EMENTA

Apelacao civel. Processo civil. Ac3o de indenizagdo. Agravo retido. Prova testemu-
nhal e pericial. Juiz como destinatario final da prova. Auséncia de cerceamento de
defesa. Responsabilidade civil. Consumidor. Indenizac¢do. Acidente automobilisti-
co. Queimaduras derivadas de explosao de radiador de 6nibus. Responsabilidade
pelo fato do servigo. Responsabilidade objetiva. Seguranca e informacdo. Nao de-
monstragdo de excludente de responsabilidade. Dano moral. Violagdo a 6rbita da
personalidade. Cicatriz na perna. Desdobramento nos habitos ordinarios da vitima.
Dano estético. Simula 246 do Superior Tribunal de Justiga. Abatimento do seguro
DPVAT do valor da indenizacdo. Impossibilidade. Necessidade de demonstragao
de que o seguro foi recebido efetivamente.

1. O juiz é o destinatario final da prova, de modo que, tendo o magistrado reco-
lhido elementos bastantes para elucidar a dinamica do evento narrado, nao ha
falar em cerceamento de defesa, em decorréncia da dispensa da oitiva de outra
testemunha arrolada pela parte ré.

2. Sendo suficiente e conclusivo o laudo pericial acerca da origem e da extensao
da cicatriz, ndo se revela (til e necessario a formagao do acervo probatério dos
autos a providéncia reclamada de provocar esclarecimentos novos sobre questdes
ja demarcadas pelo expert.

3. Em sede de responsabilidade por fato do servico, ndo se perquire acerca da
existéncia de culpa por parte da prestadora do servico (responsabilidade objetiva
— art. 14, caput, do CDC), sendo, nessa linha, suficiente a demonstra¢do do nexo
causal e do dano perpetrado, competindo a prestadora do servico, na forma do art.
14, 83°, do CDC, o 6nus de provar a inexisténcia do defeito do servigo (inversdo
do 6nus ope legis).

JURISPRUDENCIA  APC 2011101005503-4 « Desa. Simone Lucindo « 373 - 391

373



374

4. Diante do direito basico do consumidor atinente a protecdo da vida, salde e segu-
ranga (art. 6°, I, do CDC), deve o prestador de servigo de transporte, porque sabedor
dos riscos inerentes ao servico de transporte urbano oferecido, orientar @ acomoda-
¢3o dos passageiros, de modo a impedir que consumidores fiquem nas proximidades
de area na qual haveria um incremento de risco a sua integridade fisica.

5. Ndo demonstrada a ocorréncia da excludente de responsabilidade atinente a
culpa exclusiva do consumidor e porque preservado o nexo causal entre o defeito
do servigo e 0 dano causado, revela-se formado o dever sucessivo de compensa-
¢do do prestador de servigo.

6. Os danos fisicos (queimaduras de segundo grau) decorrentes da explosdo de
um radiador adentram na esfera dos direitos da personalidade do consumidor,
tendo em conta a aflicdo e a perturbagdo consideravel de que foi vitima, nao
podendo, de modo algum, ser reduzido o evento a um incidente ou a um mero
dissabor, de tal sorte que se revela presente violagao a 6rbita dos direitos da
personalidade do consumidor.

7. Sendo permissionaria de servico publico de transporte urbano, a prestado-
ra de servico possui o dever de prestar um servico adequado, o qual perpas-
sa pela preservacao da incolumidade do passageiro, como é préprio de todo
contrato de transporte, mas também pela preservacdo da dignidade do cida-
ddo. A prestagdo de um servigo publico, ainda que por delegacdo, ndo pode se
confundir com a mera exploracdo de atividade econdmica em sentido estrito,
devendo, dessa forma, atentar-se aos primados préprios de uma atividade rea-
lizadora do interesse publico.

8. O dano estético figura como categoria autdnoma em relacdo ao dano moral
(Sumula 387 do e. STJ), ficando caracterizado diante de um efeito particular de
um dano fisico, a saber, a exteriorizagdo de um “enfeiamento”, por exemplo, em
decorréncia de cicatrizes.

9. O dano estético ndo se atém a projecao fisiolégica do dano, envolvendo a ima-
gem fisica da pessoa em aspectos associados, por exemplo, a movimentos habi-
tuais de andar, de gesticular, de comportar-se, caracterizando, nessa linha, ofensa
com relevo juridico por vilipendiar as expressdes proprias da dindmica da perso-
nalidade da pessoa.
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10. Em se tratando de mulher, cuja vaidade natural conta com a sensagdo de bem-
-estar, o dano referente a uma cicatriz hipercrémica (tonalidade diversa da pele
e mais escura) na perna perturbard habitos ordindrios da sua vida como o de se
vestir, bem como repercutird no modo de exposicao da sua imagem, o que carac-
teriza dano estético.

11. O abatimento do valor do seguro DPVAT da indenizagao judicial (Simula 246 do
e. STJ) somente tem lugar, quando, evidentemente, for demonstrado que a vitima
foi contemplada com essa quantia, sob pena de ser prolatada sentenca circunstan-
ciada. Logo, em razdo da necessidade de atividade cognitiva, a qual imprescinde
de provocagdo do jurisdicionado (principio da inércia), ndo é possivel, para efeito
de abatimento, antever o valor do DPVAT, o qual pode ser inclusive proporcional,
motivo pelo qual a minoragdo da condenagdo com base em conjectura importaria a
atribuicdo ao ofensor de um ganho sem causa (locupletamento ilicito).

12. Agravos retidos conhecidos aos quais se nega provimento. Apelo conhecido a
que se nega provimento.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 13 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, Simone Lucindo — Relatora, Alfeu Machado
— Revisor, Flavio Rostirola — Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desembargador
Teofilo Caetano, em proferir a seguinte decisdo: conhecer da apelacao, conhecer
dos agravos retidos e negar provimento, no mérito, negar provimento, unanime, de
acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 24 de abril de 2013.

RELATORIO

Cuida-se de recurso de apelacdo interposto pela VIACAO PLANALTO LTDA. em face
de sentenca proferida em sede de acao de indenizacado, pela qual foi julgado par-
cialmente procedente o pedido para condenar a ora apelante em danos morais no
valor de R$ 10.000,00 e danos estéticos na quantia de RS 15.000,00.
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Em suas razoes, requer o acolhimento das preliminares agitadas em dois agravos
retidos, interpostos na direcdo de ser reconhecido cerceamento de defesa. No mé-
rito, intenta o apelante demonstrar, para efeito de exclusdo da sua responsabilida-
de, a culpa exclusiva da vitima, bem como a inexisténcia de dano moral e estético.
Subsidiariamente, requer a minoragdo das quantias arbitradas com o abatimento
do valor da indenizagdo referente ao DPVAT na forma da Simula 246 do e. STI.

Preparo a fl. 240.
Contrarrazdes as fls. 246/255, pugnando-se pelo ndo provimento do apelo.

E o relatério.

VOTOS

Desa. Simone Lucindo (Relatora) — Presentes os pressupostos, conheco do apelo.

Principio pelo exame das preliminares insertas nos dois agravos retidos interpos-
tos (fls. 133/134 e 176/178 — nomeado indevidamente como reconsideracao).

Presentes os pressupostos, conheco do agravo retido.

Em sede de producao de provas, o juizo de piso ouviu trés testemunhas de acusa-
¢3o e duas de defesa, dispensando as demais.

O juiz é o destinatario final da prova, de modo que, tendo o magistrado recolhido
elementos bastantes para elucidar a dinamica do evento narrado, ndo ha que se
falar em cerceamento de defesa, em decorréncia da dispensa da oitiva de outra
testemunha arrolada pela parte ré.

Sendo assim, porque a prova testemunhal foi produzida mediante a oitiva de tes-
temunhas de ambas as partes, fica evidenciada a preservacao do equilibrio de “ar-
mas” entre as partes, fenecendo, dessa forma, o suposto cerceamento de defesa a
que alude o ora apelante.

Rejeito, pois, a preliminar de cerceamento de defesa decorrente da dispensa de
uma das testemunhas.
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Em relacdo a preliminar de cerceio de defesa em razdo do ndo acolhimento do
pleito de esclarecimento do perito acerca da cicatriz, tenho que também ndo as-
siste razdo ao apelante.

O laudo produzido, inclusive o complementar de fl. 163, foi claro, suficiente e con-
clusivo no que cerca a existéncia de “cicatriz hipercrémica em toda a face lateral
da perna esquerda, medindo 27 cm de caradter permanente”. Vale esclarecer que a
cicatriz discrémica é aquela que possui tonalidade diversa da pele, sendo a hiper-
crémica aquela mais escura.

Assim, vejo que o intento de questionar por outra oportunidade sobre a reversibili-
dade da cicatriz mostra-se ja rechacado pela conclusdo do laudo (deformidade per-
manente), fazendo crer que o pleito adere apenas ao ensejo de procrastinar o feito.

Sendo suficiente e conclusivo o laudo acerca da origem e da extensdo da cica-
triz e em nome do direito fundamental a tutela jurisdicional tempestiva, ndo se
revela (til e necessario a formacdo do acervo probatério dos autos a providéncia
reclamada pelo ora apelante de provocar esclarecimentos novos sobre questdes
ja demarcadas pelo expert.

Rejeito, assim, a preliminar de cerceamento de defesa derivada do indeferimento
do pleito de esclarecimento quanto ao laudo pericial.

Posto isso, conheco, mas nego provimento 3o agravo retido, ficando, assim, repeli-
das as preliminares nele agitadas.

Passo ao mérito.
Sem razao o apelante.

Os autos dao nota da ocorréncia de um evento consistente na explosdo do ra-
diador de um &nibus da frota da ora apelante que resultou na projecao de agua
em temperatura elevada nas pernas da ora apelada, ocasionando queimaduras de
segundo grau, bem como cicatriz (laudo de fls. 163/163-v), o que caracterizaria
dano moral e estético.

Pois bem.
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A autora, na condicdo de passageira, figurava como consumidora do servico pres-
tado pela apelante (contrato de transporte), apontando na dire¢cdo de que a hipé-
tese indica a existéncia de relagdo de consumo.

O evento descrito caracterizou um acidente de consumo em decorréncia de de-
feito (anormalidade extrinseca) na prestacdo do servico, o qual comprometeu a
segurancga da apelada, entdo consumidora.

Em sede de responsabilidade por fato do servigo, ndo se perquire acerca da existéncia
de culpa por parte da prestadora do servico (responsabilidade objetiva—art. 14, caput,
do CDC), sendo, nessa linha, suficiente a demonstragcdo do nexo causal e do dano per-
petrado, competindo a prestadora do servico, na forma do art. 14, §3°, do CDC, 0 6nus
de provar a inexisténcia do defeito do servico (inversdo do dnus ope legis).

Essa é a jurisprudéncia do e. STI:

RECURSO ESPECIAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INDENIZAGCAO
MOVIDA CONTRA CLINICA MEDICA. ALEGAGAO DE DEFEITO NA PRESTACAO
DE SERVICOS. RESPONSABILIDADE OBIETIVA. INTELIGENCIA DO ART. 14 DO
CDC. 1. Demanda indenizatéria proposta pelo marido de paciente morta
em clinica médica, alegando defeito na prestacdo dos servigos médicos. 2.
A regra geral do art. 14, caput, do CDC, € a responsabilidade objetiva dos
fornecedores pelos danos causados aos consumidores. 3. A excecdo pre-
vista no paragrafo 4° do art. 14 do CDC, imputando-lhes responsabilidade
subjetiva, é restrita aos profissionais liberais. 4. Impossibilidade de inter-
pretacdo extensiva de regra de excec¢do. 5. O 6nus da prova da inexisténcia
de defeito na prestacao dos servicos médicos é da clinica recorrida por im-
posicdo legal (inversdo ‘ope legis’). Inteligéncia do art. 14, §3°, |, do CDC. 6.
Precedentes jurisprudenciais desta Corte. 7. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
(REsp 986648/PR, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA
TURMA, julgado em 10/05/2011, DJe 02/03/2012) (g.n.)

Sob a mesma diretriz, segue a jurisprudéncia local:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. AGRAVO RETIDO. CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCOR-
RENCIA. ACIDENTE DE TRANSITO. EMPRESA DE TRANSPORTE. EXCLUDENTE DE
RESPONSABILIDADE NAO CONFIGURADA. DANOS MORAIS E ESTETICOS. CUMU-
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LACAO. POSSIBILIDADE. QUANTUM. REDUCAQ. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
ART. 20, §3°, CPC. MINIMO LEGAL. VALOR INICIAL MERAMENTE ESTIMATIVO.
SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA. 1. O julgamento antecipado da lide,
nos termos do artigo 330, inciso |, do Cédigo de Processo Civil, ndo configura
cerceamento de defesa se as provas carreadas aos autos foram suficientes para
formar o convencimento do julgador, principalmente quando dispensadas dili-
géncias inUteis ou meramente protelatérias. Agravo retido ndo provido. 2. Tra-
tando-se de responsabilidade civil objetiva, demonstrado o nexo causal entre
o0 evento e os danos experimentados pela parte, surge, para o agente causador,
3 obrigacdo de indeniza-los, tanto pelos danos morais quanto pelos danos es-
téticos, destacando-se que a responsabilidade objetiva somente resta excluida
nas hipéteses de culpa exclusiva da vitima ou da falta de demonstragdo de nexo
de causalidade. 3. Indiscutivel a responsabilidade civil da concessionaria de ser-
vigos publicos pelos danos causados a usuaria que tem seu rosto marcado com
cicatriz em &bio inferior em razdo de acidente transito. 4. Nenhum 6bice ha na
cumulacdo do dano estético com o dano moral. SUmula 387/STJ. 5. Deve ser
reduzido o quantum indenizatério se este mostrar-se elevado, na medida em
que a quantia servira para amenizar o sofrimento sentido em decorréncia do
dano, satisfazendo, de igual forma, o sentido punitivo da indenizagdo. 6. Se ha
sentenca condenatdria, deve ser aplicado 0 §3° do art. 20 do CPC, ndo podendo
ser fixados honorarios advocaticios aguém do minimo legal. 7. O valor requerido
na agdo de indenizacdo por danos morais é apenas estimativo, ndo vinculan-
do o Julgador e ndo implicando em sucumbéncia da parte autora a fixagdo de
valor inferior ao pleiteado. Simula 326/STJ. 8. AGRAVO RETIDO E APELACAO
DA AUTORA CONHECIDOS E NAO PROVIDOS. APELACAO DA RE CONHECIDA E
PARCIALMENTE PROVIDA (Acérddo n.510936, 20080110520795APC, Relator:
HUMBERTO ADJUTO ULHOA, 32 Turma Civel, Data de Julgamento: 01/06/2011,
Publicado no DJE: 10/06/2011. Pag: 165) (gn.)

Compulsando os autos, vejo que o juizo de piso foi bem na reconstrucao da dinamica
dos fatos, bem como na tarefa de fazer atuar as normas consumeristas na hipotese.

A prova testemunhal (fls. 133/140) vai ao encontro da descri¢do da inicial de que,
em meio a0 transporte, a consumidora, que se encontrava nas proximidades do ra-
diador, foi atingida por agua fervendo provinda do radiador que acabara de explodir.
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O ora apelante, no designio de demonstrar a excludente de responsabilidade re-
ferente 3 culpa exclusiva do consumidor (art. 14, §3°, Il, do CDC), sustenta que a
apelada, ao arrepio dos avisos contidos de proibi¢do de se sentar sobre a tampa
do radiador, insistira, razdo pela qual o dano seria derivado da sua culpa exclusiva.

Dentro do desdobramento causal da hipétese, vislumbra-se como causas concor-
rentes para a ocorréncia das queimaduras na perna a explosdo do radiador e a
localizagdao da consumidora nas proximidades do radiador. Contudo, ainda que se
tome como premissa o fato de a consumidora estar sentada na tampa do radiador
(local improprio), ndo se pode afirmar que as queimaduras ndo ocorreriam aca-
so simplesmente fosse retirada essa causa. Dessa forma, é possivel concluir que
emerge como causa direta e imediata a explosdo do radiador, e ndo propriamente
o local em que estava sentada a consumidora.

Ademais, acaso seja perquirida a causa adequada para o acidente, certo é que o lo-
calimproéprio para trafegar em 6nibus ndo ampara o desdobramento caracterizado
por queimaduras na perna esquerda da consumidora. O local improéprio poderia,
no mais, constituir a causa adequada, acaso o dano fosse caracterizado por esco-
riagdes derivadas de uma “freada brusca” do &nibus, mas, de modo algum, em se
tratando de queimaduras.

Por dltimo, ainda que se parta da premissa de que a consumidora encontrava-se
sentada em local impréprio, a responsabilidade do prestador de servi¢os nao es-
taria elidida.

Compde direito basico do consumidor o direito a informagdo clara e adequada
(art. 69, I, do CDC), de tal modo que a regra do art. 14 do CDC compreende na
responsabilidade pelo fato do servico inclusive o acidente de consumo derivado
de informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos. Desse
modo, é visto que o apelante ndo demonstrou com provas a existéncia de informa-
¢3o clara e suficiente aposta no 6nibus acerca dos riscos de se sentar nesse local.
Ademais, ainda que houvesse esse aviso, certo é que, diante do direito basico do
consumidor atinente & protecdo da vida, salde e seguranca (art. 6°, |, do CDC), de-
veria o prestador de servigo de transporte, porque sabedor dos riscos inerentes ao
servico oferecido, orientar a acomodagao dos passageiros, de modo a impedir que
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consumidores ficassem nas proximidades de area na qual haveria um incremento
de risco a integridade fisica dos consumidores.

Contudo, o prestador de servigco ndo produziu provas robustas e idoneas no senti-
do de demonstrar que o servico prestado foi oferecido despido de defeito quanto
3 seguranga e 3 prestacdo de informagdes claras e adequadas. Tampouco o ora
apelante demonstrou a ocorréncia da excludente de sua responsabilidade atinen-
te a culpa exclusiva da consumidora, motivo pelo qual, porque preservado o nexo
causal entre o defeito do servi¢o e o dano causado, merece ser mantido o reco-
nhecimento do dever sucessivo de compensagao da ora apelante.

Superada a questdo atinente a preservacao do laco de causalidade, tenho como
presente dano caracterizador de ofensa moral e estética.

Os danos fisicos (queimaduras de segundo grau) decorrentes da explosdo de um
radiador adentram na esfera dos direitos da personalidade da apelada, tendo em
conta a aflicdo e a perturbacdo consideravel de que foi vitima, ndo podendo, de
modo algum, ser reduzido o evento a um incidente ou a um mero dissabor.

A ora apelante é permissionaria de servico publico, tendo como dever a prestacao
de um servico adequado, o qual perpassa pela preservacao da incolumidade do
passageiro, como é proprio de todo contrato de transporte, mas também pela pre-
servacgao da dignidade do cidaddo. A prestagdo de um servico publico, ainda que
por delegacdo, ndo pode se confundir com a mera exploracao de atividade econd-
mica em sentido estrito, devendo, dessa forma, atentar-se aos primados proprios
de uma atividade realizadora do interesse publico.

Com efeito, a apelada, consumidora de um servico publico, possui higidas expec-
tativas de usufruir de um servigo adequado, o qual envolveria a chegada ao seu
destino com seguranca e em tempo razoavel. Entretanto, a apelada ndo chegou
3o destino desejado, e sim ao hospital com queimaduras de segundo grau, o que
ocasionou uma cicatriz de 27 centimetros na perna esquerda.

A dindmica dos fatos e a conduta do ofensor (manutencdo de veiculo em tréfego
sem manutencdo, falta de preparo de seus prepostos no sentido de orientar os
passageiros acerca da regular acomodagdo, auséncia de atendimento ao direito
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de informacdo clara e suficiente) justificam, a meu sentir, a quantia arbitrada pelo
juizo de piso a titulo de dano moral (R$ 10.000,00).

Melhor sorte ndo esta reservada ao intento de descaracterizacao do dano estético.

O dano estético figura como categoria auténoma em rela¢do ao dano moral (Sumu-
la 387 do e. STJ), ficando caracterizado diante de um efeito particular de um dano
fisico, a saber, a exteriorizacdo de um “enfeiamento”, por exemplo, em decorréncia
de cicatrizes.

Essa é a jurisprudéncia da Corte Superior:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ATROPELAMENTO. CICATRI-
ZES. DANOS MATERIAIS, MORAIS E ESTETICOS. QUANTUM INDENIZATORIO.
REDUCAOQ. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. “E licita a cumulacdo das
indenizacdes de dano estético e dano moral” (SUmula 387/STJ). 2. Pode esta
Corte rever o valor arbitrado a titulo de danos morais quando o mesmo se
mostrar além ou aquém do que for considerado razoavel. 3. Danos moral e
estéticos reduzidos, para amoldar-se a parametros compativeis com a lesdo
causada. 4. Recurso parcialmente provido. (REsp 752.260/R], Rel. Ministro
ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 02/09/2010, DJe
16/09/2010)

Embora o patrono da parte ré, questione a autenticidade das fotografias, as quais
poderiam ter sido manufaturadas, certo é que, oportunamente, ndo se valeu dos
meios processuais iddneos para esse mister, por exemplo o incidente de falsidade.
Irrelevantes, portanto, tais digressoes.

O laudo pericial é suficiente para embasar a conclusdo da existéncia de dano estéti-
€O, Uma vez que a consumidora, apds o evento, passou a trazer em sua perna uma ci-
catriz de 27 centimetros, que percorre toda a extensdo de sua perna, decorrente de
um servigo publico com graves defeitos, e que causa vergonha nesta Capital Federal.

Em se tratando de uma mulher, cuja vaidade natural conta com a sensacao de
bem-estar, é visto que o dano perturbara inclusive a mera escolha de roupas, bem
como o seu comportamento no convivio social, 0 que, sem sombra de davida, ca-
racteriza dano estético, o qual foi arbitrado pelo juizo de piso com sobriedade na
ordem de R$ 15.000,00 (quinze mil reais).
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A jurisprudéncia local, atenta a projecdo de uma marca distintiva na pele de uma
pessoa como detentora do cond3o de caracterizar dano estético, adere a inteli-
géncia ora adotada:

EMBARGOS INFRINGENTES. ACAO DE INDENIZAGAOQ. CIRURGIA. ESQUECI-
MENTO DE MATERIAL CIRURGICO NO CORPO DA PACIENTE. NOVO PROCE-
DIMENTO CIRURGICO. CICATRIZ NO ABDOMEN. DANO MORAL E ESTETICO
CONFIGURADOS. FIXACAO DO QUANTUM. 1. A fixacdo do dano moral, o qual
pode ter como desdobramento o dano estético, cuja reparagdo pode ser
buscada tanto de forma auténoma como cumulativa, nem sempre é tarefa
facil para o julgador, diante da subjetividade que envolve a questdo. Todavia,
ha de se ter por parametro um valor razodvel, observando as circunstancias
do caso e as condi¢des econdmicas das partes de modo a ensejar na vitima
o sentimento de que o causador do dano ndo ficou impune e ainda evitar
enriquecimento indevido. 2. A constatacdo de cicatriz de aspecto notavel
no abddmen é suficiente para caracterizar o dano estético, na medida em
que qualquer marca que destaque a pessoa negativamente é apta a pre-
judicar o convivio nas relacdes publicas, sem contar o abalo na imagem
que a pessoa lesionada tem de si mesma, nos sentimentos negativos que
se perpetuam em decorréncia da marca em seu corpo. 3. Embargos infrin-
gentes conhecidos e providos. (Ac6rddo n.628333, 20060110171300EIC,
Relator: GETULIO DE MORAES OLIVEIRA, Revisor: ROMEU GONZAGA NEI-
VA, 12 Camara Civel, Data de Julgamento: 17/09/2012, Publicado no DJE:
23/10/2012. Pag.: 54) (g.n.)

Portanto, ndo merece retoque algum a r. sentenca quanto 3 conclusdo de que, na
hipotese, ficaram caracterizados danos morais e estéticos.

Por fim, o ora apelante requer o abatimento do seguro obrigatorio.

N3o desconhego o teor da Simula 246 do e. STJ, todavia apenas ha falar em abatimen-
to do valor do seguro DPVAT da indenizagdo judicial relativa ao mesmo dano, quando,
evidentemente, for demonstrado que a vitima foi contemplada com essa quantia.

Novamente, o réu ndo demonstrou esse fato modificativo do fato constitutivo do
direito da autora (art. 333, Il, do CPC), ndo podendo, assim, a sentenca conter des-
conto de quantia ndo recebida.
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Nada obstante a inteligéncia eleita nos arestos trazidos pelo apelante, guardo reser-
vas quanto ao entendimento de que é possivel o abatimento ainda que n3o recebi-
do o Seguro Obrigatério, uma vez que essa medida implicaria admitir a prolagdo de
uma sentenca circunstanciada o que ndo adere aos reclames de seguranca juridica,
bem como partiria da premissa de que a autora é obrigada a propor acao em vista da
indenizagdo do DPVAT. Em um Estado de Direito, ndo é possivel obrigar ninguém a
postular direitos em juizo, ainda mais em se tratando de direitos patrimoniais.

Ademais, sabe-se que a jurisprudéncia hoje admite a indeniza¢do proporcional do
DPVAT, de modo que seria invidvel identificar qual seria o valor passivel de abati-
mento. Enfim, em razdo da necessidade de atividade cognitiva a qual imprescinde
de provocagdo do jurisdicionado (principio da inércia), ndo é possivel antever o
abatimento do DPVAT, minorando a condenagdo do ora apelante, sob pena de,
assim fazendo, atribuir-lhe um ganho sem causa (locupletamento ilicito).

Por tudo isso, fica evidente que a r. sentenca merece ser mantida.

Posto isso, com base nos fundamentos supra, CONHECO e NEGO PROVIMENTO
30 agravo retido, ficando repelidas as preliminares agitadas; e CONHECO, mas
NEGO PROVIMENTO ao recurso de apelagdo, ficando preservada na integra a r.
sentenca vergastada.

E como voto.
Des. Alfeu Machado (Revisor) - Com o Relator.

Des. Flavio Rostirola (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecer da apelagdo, conhecer dos agravos retidos e negar provimento, no méri-
to, negar provimento, unanime.
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APELACAO CIVEL

2012011027289-5

Relatora — Desa. Ana Maria Duarte Amarante Brito
Sexta Turma Civel

EMENTA

Processo civil. Ac3o de conhecimento. Descoberta de jazida mineral. Inscricao
DNPM. Onus da prova.

1. Por se tratar a concessao de pesquisa de lavra mineral, de ato solene, de na-
tureza constitutiva, é de somenos importancia quem descobriu primeiramente o
afloramento de determinada jazida, tendo em vista que ao caso rege o principio
"do primeiro no tempo”, ou seja, o direito de outorga de alvard de pesquisa é em
favor daquele que primeiramente o protocoliza junto ao DNPM — Departamento
Nacional de Produc¢do Mineral.

2. Ao autor incumbe o énus da prova relativo direito invocado na inicial, nos mol-
des doart. 333,1,do CPC e ao réu a demonstracdo da existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor, conforme art. 333, Il, CPC. 3.1. Nao
tendo o autor se desincumbindo do &nus de comprovar os fatos constitutivos do
direito pleiteado, a improcedéncia do pedido é medida que se impoe.

3. Recurso conhecido e ndo provido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 63 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, Ana Maria Duarte Amarante Brito — Relatora,
Jair Soares — Vogal, Vera Andrighi — Vogal, sob a presidéncia da Senhora Desembar-
gadora Ana Maria Duarte Amarante Brito, em proferir a seguinte decisao: conheci-
do. Desprovido. Unanime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 12 de junho de 2013.
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RELATORIO

O relatério é, em parte, o dar. sentenca de fls. 204 e seguintes que ora transcrevo:

Cuida-se de Acao Ordinaria movida por J.M. da C. contra A.C.D., R.B,, ASS..

Alega o autor, em breve sintese, que encontrou afloramento de calcario na
regido da FERCAL, em Sobradinho/DF, tendo solicitado ao primeiro réu auxi-

lio para verificagdo de viabilidade de sua exploragdo.

O primeiro réu, contudo, acompanhado pelos segundo e terceiros réus, teriam
requerido em nome deste Gltimo, junto ao 6rgao federal competente, a obten-

¢3o de dois alvaras de pesquisa para exploragao da area encontrada pelo autor.

Assim, requer a condenacdo dos réus a promoverem a transferéncia dos al-

varas para 0 seu nome.

O pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela jurisdicional foi indeferido as

fls. 27, em decisdo que também determinou a citagdo.
Citados, os réus ofertaram contestacao as fls. 64/78.

Alegam, em preliminar, a incompeténcia absoluta deste juizo para apreciar a
matéria, uma vez que o autor pretenderia a anula¢do de ato administrativo
realizado por autarquia federal. Requerem, ademais, a exclusdo do segundo

réu do polo passivo.

No mérito, afirmam que, em verdade, todos os contratantes, inclusive o autor,
pretenderam a exploracao da drea em sociedade, e ndo somente a favor do autor.

Réplica as fls. 114/118.
As partes especificaram as provas que pretendiam produzir.

As preliminares foram decididas e afastadas na decisao saneadora de fls.
131/133, que também fixou os pontos controvertidos e deferiu a produgdo
de provas.

Foi realizada a audiéncia de instrucao e julgamento as fls. 169/173, tomando-se
o depoimento pessoal do autor, e tendo sido ouvidas as testemunhas arroladas.
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O Departamento Nacional de Producdo Mineral prestou informagdes as
fls. 176/177.

As partes falaram em alegagdes finais as fls. 182/185 e 188/190.

Acrescento que a d. sentenciante do 1° grau de jurisdicdo julgou improcedentes
os pedidos langados na inicial, condenando o autor ao pagamento das custas e ho-
norarios de advogado. Para tanto, sustentou, em sintese, que o autor ndo teria de-
monstrado em juizo os fatos constitutivos do direito alegado, na forma do art. 333,
inc. 1, do CPC, motivo pelo qual ndo haveria como acolher o pleito por ele defendido.

Irresignado, apelou o autor (fls. 209/247). Repisados os termos langados na inicial,
asseverou, em sintese, que houve confissao dos apelados, por ocasido da apresenta-
¢3o de suas defesas, cujo fato que ndo teria sido levado em consideracdo pelo juizo a
quo. Alegou que as testemunhas ouvidas em juizo corroboraram a assertiva do autor,
de que o requerimento de pesquisa de lavra deveria ter sido realizado em seu nome,
ja que foi ele quem encontrou o afloramento de calcario descrito na inicial. Ressaltou
que ndo foi considerado o oficio encaminhado ao DNPM, que indicou ser possivel a
cessdo de direitos da autorizacdo para pesquisa de lavra. Tece comentarios, bem assim
colaciona excertos legislativos acerca do tema da pesquisa de lavra mineral. Do mes-
mo modo, tece ilagdes quanto ao principio da boa-fé, defendendo ser vélido o acordo
verbal entabulado com os réus. Colaciona julgados em favor da tese esposada, postu-
lando, ao final, seja o recurso conhecido e provido para o fim de se julgar procedente
o pedido langado na inicial, no sentido de obrigar os réus/apelados a transferirem ao
autor a titularidade do alvara de pesquisa do processo DNPM 861/183/2011.

Regular preparo a fl. 248.
Intimados (fl. 250), os réus ndo ofertaram contrarrazoes (fl. 251).

E o relatorio.

VOTOS
Desa. Ana Maria Duarte Amarante Brito (Relatora) — Cabivel e tempestivo, conhe-

¢o do recurso, presentes que se encontram os demais pressupostos de admissi-
bilidade.
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Trata-se de recurso de sentenga que, em a¢do de conhecimento, sob o rito ordi-
nario, julgou improcedente o pedido lan¢ado na inicial, que tinha por objetivo
compelir os apelados a transferirem para o apelante a titularidade do alvara de
pesquisa do processo DNPM 861/183/2011.

Analisando o que dos autos consta, tenho que ndo assiste razao ao apelante. A r.
sentenca delimitou e analisou bem o tema, ndo merecendo, pois, qualquer reparo.

Com efeito, dispde o art. 333, inc. |, do CPC, que o 6nus da prova incumbe ao autor,
quanto ao fato constitutivo do seu direito.

E fato incontroverso que o apelante teria descoberto o afloramento de calcario
descrito na inicial. Contudo, ndo ha nos autos qualquer comprovagdo de que este
tenha entabulado qualquer acordo para que o primeiro apelado protocolizasse
pedido de pesquisa de lavra junto ao DNPM, em nome dele, apelante.

O que se tem nos autos sdo os documentos acostados a fl. 17 — requerimento de
autorizagdo de pesquisa em nome do terceiro apelado — e fl. 24 — publicagdo do
Diario Oficial da Unido, outorgando a este terceiro apelado o alvard de pesquisa,
pelo prazo de 02 anos.

Nesses termos, por se tratar, a concessdo de pesquisa de lavra mineral, de ato
solene, de natureza constitutiva, é de somenos importancia quem descobriu pri-
meiramente o afloramento de determinada jazida, tendo em vista que ao caso
rege o principio “"do primeiro no tempo”, ou seja, o direito de outorga de alvard de
pesquisa é em favor daquele que primeiramente o protocoliza junto ao DNPM —
Departamento Nacional de Producao Mineral.

Ademais, conquanto a outorga tenha se dado em nome do terceiro apelado, os
demais réus/apelados sdo enfaticos ao afirmarem que “ndo ha qualquer intencao
de faltarem com sua palavra empenhada perante o Autor, ou seja, a constituicao
de empresa, com participacao financeira de todos os interessados, para formacao
de capital e bancar os custos da pesquisa e exploracao de minério de calcario e
futura lavra” (fls. 73/74).

Nesse sentido, 0 documento acostado as fls. 81/87 indica que o custo para se le-
var adiante a pesquisa de lavra, no local descrito na inicial, serd de grande monta,
bem assim apontam os apelados a necessidade de recolhimento de capital finan-
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ceiro, por parte de todos os envolvidos, incluindo af o apelante, para a constituicao
de empresa, a fim de prosseguirem com a pesquisa de lavra.

Os apelados sdo enfaticos, inclusive, ao afirmarem que, “apesar de o contrato ter
sido entabulado verbalmente, os Primeiro e Terceiro Réus, observando o principio
da boa-fé, estdo aptos a dar seguimento nas tratativas que terdo como resultado
3 criagdo da empresa, para desenvolver os trabalhos de pesquisa e exploragdo do
calcario, a que se referem os processos administrativos 14979/2011-861.182/211
e 14980/2011-861.183/2011. Todavia, caso ndo seja do interesse do Autor a inte-
gralizar o capital social da empresa a ser constituida, neste caso, a questdo devera

"

ser resolvida com aplicacdo das regras do Codigo de Mineracao (Art. 11, “a")" (fl. 74).

Logo, ndo se vislumbra qualquer intransigéncia ou mesmo negativa, por parte dos
apelados, com objetivo de obstaculizar a participacao do apelante na empreitada
da pesquisa da jazida de calcdrio apontada na inicial.

Cumpre ressaltar, ainda, ser notério que qualquer um que encontre jazida podera,
atendidos os requisitos prévios, postular junto ao DNPM a concessdo de alvara
para pesquisa de lavra. Nesse sentido, ndo ha nos autos qualquer comprovacao
de que o apelante tenha ingressado com tal pedido ou mesmo se insurgido contra
aquele deferido em favor do terceiro apelado.

Conguanto o apelante ndo tenha apontado na inicial a época em que suposta-
mente teria descoberto o tal afloramento de calcério, ao confrontar o documento
de fl. 16, com data de 13.04.2010, com aquele de fl. 24, com data de 23.09.2011,
vé-se que muito tempo se passou entre a data dos fatos descritos na inicial e a
concessao de outorga de alvard de pesquisa ao terceiro apelado, ndo parecendo
crivel que durante todo esse tempo o apelante ndo tenha tomado qualquer pro-
vidéncia ou mesmo ficado alheio ao pedido formulado em primeiro tempo pelo
terceiro apelado.

Do mesmo modo, como afirmado alhures, ndo ha nos autos qualquer comprovagao
de que o apelante tenha emitido mandato em nome do primeiro apelado, para que
este agisse em seu nome, ou seja, em nome do apelante, junto aos érgaos publi-
cos, a fim de obter o alvarad de pesquisa, tendo em vista a inicial (fl. 03) apontar
para esse sentido.
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Diante do contexto fatico-probatério apresentado nos autos, ndo ha como destoar
do que o d. magistrado da instancia primeira decidiu, cumprindo trazer a colagdo, in-
clusive como razdes de decidir, com a devida vénia, os seguintes excertos: (fl. 205v)

Tenho, entretanto, que, em que pese a lei admitir o contrato verbal, auto-
rizada doutrina afirma que "o mandato verbal s6 é valido para assuntos de
pouco valor, ou seja, nos termos 401 do CPC, aqueles menores que 10 vezes
o0 saldrio minimo vigente no Pais a época”. (OLIVEIRA, James Eduardo. Codi-
go Civil Anotado e Comentado, 22 Edicao, p. 624)

No caso, 0 mandato para que terceiro diligencie em busca da concessdo de
lavra para exploragdo mineral destoa do contrato de pequeno valor, tendo
uma das testemunhas até mesmo afirmado acreditar que o alvara de pes-
quisa “valha cerca de 60 milhdes de reais” (fl. 171, Sr. O.G. de F.). Por tal
razdo, ndo admito, como prova do mandato, a prova exclusivamente teste-

munhal, nos termos do art. 401 do CPC.

Com efeito, a referida prova se encontra desacompanhada de qualquer ou-
tro indicio a denotar sua veracidade, a exemplo de prova de entrega de
documentos para que o requerido A. promovesse junto ao DNPM o compe-

tente registro em seu (do autor) nome.

N&o h4, deveras, prova de entrega, por exemplo, de cépia de documento de
identidade, CPF, ou qualquer outro que permitisse ao terceiro réu promover

o0 registro em nome do suposto mandante.

Pelas razdes expostas, é for¢oso concluir que o autor ndo demonstrou em
juizo os fatos constitutivos de seu direito, na forma do artigo 333, inciso |,
do Cédigo de Processo Civil, impondo-se o julgamento de improcedéncia

dos pedidos autorais.

Nesse sentido, trago a colacao o seguinte entendimento esposado por este eg. TIDFT:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. APELAGAO. REPARAGCAO DE DANOS MA-
TERIAIS. ACIDENTE DE TRANSITO. COLISAO LATERAL. PRESUNGAO DE CULPA
INEXISTENTE. PEDIDO INICIAL E CONTRAPOSTO IMPROCEDENTES. CULPA
NAO COMPROVADA. 1. Segundo disposicio do Cédigo de Transito Brasileiro,

art. 29, inciso Ill, o condutor deverd guardar distancia de seguranca lateral e
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frontal entre o seu e os demais veiculos, daf a presuncdo de quem bate na
traseira seja o culpado pelo acidente em razao de ndo guardar distancia de
seguranca do veiculo da frente ou por ndo prestar aten¢do no transito que
segue a frente, tratando-se, é certo, de presuncao juris tantum, isto é, cabe
prova em contrario, que deve ser feita pelo condutor que bate na traseira.
2. Os elementos de prova constantes nos autos ndao comprovam culpa ex-
clusiva do requerido, haja vista que apesar da alega¢do de que o réu bateu
atras, as fotos demonstram avarias apenas na lateral do veiculo do autor.
Dessa forma, ndo hd como presumir a culpa do requerido, razdo porque ndo
merece qualquer reparo a respeitavel sentenca. 3. Ao autor incumbe o 6nus
da prova relativo direito invocado na inicial, nos moldes do art. 333, |, do
CPC e ao réu a demonstragdo da existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor, conforme art. 333, Il, CPC. 3.1. N3o tendo a
autora se desincumbindo do 6nus de comprovar os fatos constitutivos do
direito pleiteado, a improcedéncia do pedido é medida que se impde. 4. Re-
curso improvido.(Acérddo n.677902, 20120110422093APC, Relator: JOAO
EGMONT, 52 Turma Civel, Data de Julgamento: 15/05/2013, Publicado no
DJE: 21/05/2013. Pag: 149). (gn)

Por fim, cumpre ressaltar que as testemunhas ouvidas em juizo em nada infirma-
ram o contido nos autos, devendo, pois, a r. sentenca impugnada prevalecer nos
termos em que lancada.

ANTE O EXPOSTO, nego provimento ao recurso.
E como voto.
Des. Jair Soares (Vogal) - Com o Relator.

Desa. Vera Andrighi (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecido. Desprovido. Unanime.
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APELAQAO CRIMINAL
2006031014808-0

Relatora — Desa. Nilsoni de Freitas
Terceira Turma Criminal

EMENTA

Apelacao criminal. Crime contra a ordem tributaria. Sonegacao fiscal. ICMS. Docu-
mentos. Apreensdo. Fiscais. Policia. Meio ilicito. Contaminacdo. Inocorréncia. Cién-
cia do contribuinte da lavratura do auto de infracdo. Ofensa aos principios do de-
vido processo legal, do contraditério e da ampla defesa. Inexisténcia. Emissao de
notas fiscais sem a devida escrituragao. Tipicidade. Dolo especifico. Inexigéncia.
Materialidade e autoria comprovadas. Condenagdo. Causa de aumento de pena.
Dano grave. Discricionariedade. Valor alto. Incidéncia. Recurso do réu. Desprovi-
mento. Recurso do Ministério Pablico. Provimento.

1. A apreensdo de documentos contabeis por auditores fiscais, acompanhados
por policiais, sem amparo em decisdo judicial, ndo configura abuso de poder ou
ilegalidade, pois, além do acesso ao local e aos documentos ter sido franqueado
pela procuradora do contribuinte, o ato constitui exercicio de poder de policia
conferido aos fiscais pelos arts. 195 e 197, caput, e inc. VII, da Lei 5.172/66, arts.
348, caput, e §1° e 350, §1°, do Decreto 18.955/97 (RICMS), além de encontrar
apoio no enunciado 439 da Simula do Supremo Tribunal Federal e jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, ndo constituindo, portanto, ofensa ao art. 59, inc.
IX, da Constitui¢do Federal.

2. Demonstrado que o contribuinte tomou conhecimento da lavratura do auto de
infracdo, por meio de sua mandataria constituida, conforme por ele admitido em
juizo, ndo ha que se falar em violagdo aos principios do devido processo legal,
do contraditério e da ampla defesa, pois lhe foram concedidos todos os prazos
previstos em lei para a sua defesa que s6 ndo se realizou em razdo de sua desidia.

3. A conduta de emitir notas fiscais e ndo escritura-las no livro competente cons-
titui ilicito penal nos termos do art. 19, inc. I, da Lei 8.1137/90 e art. 362, §3°,
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incs. lll e IV, do RICMS. O fato de os auditores fiscais terem calculado o valor de-
vido do imposto ndo afasta, por si s0, a existéncia de sonegag¢do ou fraude pas-
sivel de responsabilizacdo penal, pois o débito pode ser encontrado, inclusive,
por arbitramento, nos casos em que nao ha exibi¢do dos elementos necessarios a
comprovacao do valor da operagdo ou prestacdo, perda ou extravio dos livros ou
documentos fiscais, nos termos do art. 356, inc. |, do Decreto 18.955/97 (RICMS).

4. Para a configuragao do delito descrito no art. 1°, inciso Il, da Lei 8.137/90, ne-
cessaria apenas a comprovagdo do dolo genérico. Ainda que inexigivel, age com
dolo de fraudar ou sonegar tributos o contribuinte que deixa de repassar ao escri-
tério responsavel pela contabilidade de sua empresa as notas fiscais de entrada
de mercadorias e admite, em juizo, ndo ter pago alguns boletos em face de dificul-
dades financeiras.

5. A majorante prevista no art. 12, inc. |, da Lei 8.137/90 é norma do tipo aberto,
possibilitando ampla discricionariedade do magistrado em sua analise. Deve ser
considerado, para fins de sua incidéncia, o valor originariamente devido pelo con-
tribuinte, sem o acréscimo de corre¢ao monetaria, juros ou multa. Ndo se conside-
ra de pequena monta ou irrisério a sonegagdo do ICMS no valor de RS 874.045,00
(oitocentos e setenta e quatro mil e quarenta e cinco reais), devendo ser aplicdvel
30 Caso a causa especial de aumento de pena do art. 12, inc. |, da Lei 8.137/90.

6. Recurso do réu desprovido. Apelo do Ministério Piblico provido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 32 Turma Criminal do Tribunal de Jus-
tica do Distrito Federal e dos Territorios, Nilsoni de Freitas — Relatora, Jodo Batista
Teixeira — Revisor, Jesuino Rissato — Vogal, sob a presidéncia da Senhora Desem-
bargadora Nilsoni de Freitas, em proferir a seguinte decisdo: conhecido. Rejeitadas
as preliminares. Deu-se provimento ao recurso do ministério pudblico. Negou-se
provimento ao recurso do réu. Unanime, de acordo com a ata do julgamento e
notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 1° de agosto de 2013.
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RELATORIO

Trata-se de ac¢do penal publica incondicionada ajuizada pelo M.P.D.FT. em desfa-
vor de F.H.A., ao qual foi atribuida a autoria do delito previsto no art. 1°,inc. ll, da
Lei 8.137/90 c/c art. 71 do Codigo Penal (doze vezes), constando da denunciat
que "o denunciado, no periodo compreendido entre julho e dezembro de 2003
e nos meses de marco, abril e julho a outubro de 2004, na condicdo de so6cio
responsével pela administracdo e geréncia da empresa DELTA AGROPECUARIA
LTDA., situada na CNM 01, bloco G, sala 304, Ceilandia-DF, com animus rem sibi
habendi, de forma livre e consciente, suprimiu o tributo de ICMS aos cofres do
Distrito Federal, fraudando a fiscalizagdo tributaria, ao omitir operagdes sujeitas
3o recolhimento de ICMS nos livros exigidos pela lei fiscal. Noticiam os autos
que, no periodo supramencionado, o ora denunciado suprimiu o ICMS devido,
30 omitir receita relativa as notas fiscais emitidas e ndo escrituradas no Livro
Registro de Saidas. Em decorréncia de tal conduta, o denunciado suprimiu ICMS
no valor original de RS 874.045,00, consoante restou demonstrado no item |l
do Auto de Infragdo 1908/2005-GEAUT (fls. 9/11) e no Demonstrativo de Notas
Fiscais Emitidas e ndo Langadas. O respectivo processo administrativo fiscal foi
concluido em 24/02/2005 e o crédito tributario foi inscrito na Divida Ativa em
08/02/2006" (fls. 87/90).

Sentenciando? o feito, o MM. Juiz de Direito da 3@ Vara Criminal da Circunscri¢ao
Judiciaria de Ceilandia/DF condenou o acusado como incurso no crime do art. 1°,
inc. I, da Lei 8.137/90 c/c art. 71 do Cddigo Penal, a pena de 3 (trés) anos e 4
(quatro) meses de reclusdo, em regime inicial aberto, e ao pagamento da pena
pecuniaria de 120 (cento e vinte) dias-multa, calculados a razdo de 1/30 (um tri-
gésimo) do salario-minimo vigente & época do fato. A pena privativa de liberdade
foi substituida por duas restritivas de direitos, a serem cumpridas nos moldes es-
pecificados pelo Juizo da Execugdo.

Houve intimacdo da sentenga®.

1 Fls. 2/4.
2 Fls. 696/704.
3 Fls. 707 e 719.
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O Ministério Publico do Distrito Federal e dos Territérios* e a Defesas recorreram.

O Ministério Publico do Distrito Federal e dos Territérios interpde apelagao®, ale-
gando ter havido grave dano a coletividade consistente no vultuoso valor sonega-
do, o que atrai a incidéncia da causa de aumento de pena prevista no art. 12, inc.
|, da Lei 8.137/90.

Requer a reforma da sentenga, para que incida na terceira fase da dosimetria da
pena a referida majorante.

A Defesa, por sua vez, interpde apelacao’, suscitando, preliminarmente, a nulida-
de do processo porque as provas que o embasaram foram obtidas ilicitamente,
mediante apreensdo por policiais dos documentos fiscais da empresa Delta sem
a devida ordem judicial.

Sustenta que o processo também deve ser anulado, pois a constituicdo do crédito
tributario desrespeitou o devido processo legal e os principios da ampla defesa e
do contraditério, vez que o réu ndo tomou ciéncia da lavratura do auto de infragao.

No mérito, aduz que ndo houve ilicito penal, pois ausente fraude ou sonegacdo
fiscal nos termos do art. 362, §39, incs. lll e IV, do RICMS. Argumenta que as notas
fiscais regularmente emitidas, embora nao escrituradas, possibilitaram o calculo
do imposto devido ao erario publico, ndo havendo supressao ou reducao do fato
gerador do imposto.

Acrescenta que as notas fiscais apreendidas, descritas no auto de infracdo, deve-
riam ter sido escrituradas pela empresa de contabilidade contratada pelo réu, ndo
podendo ser ele responsabilizado penalmente pela falha no servico prestado por
aquele escritério, j3 que ndo agiu com dolo de fraudar ou sonegar impostos ao fisco.

Requer a declaracdo de nulidade do processo em face da prova obtida ilicita-
mente ou o reconhecimento da ilegalidade da constitui¢do do crédito tributario
em razao da ofensa aos principios do devido processo legal, da ampla defesa

4 FI. 708.
5 Fl. 720.
6 Fls. 713/718.
7 Fls. 760/788.
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e do contraditério. No mérito, pede a reforma da sentenca, para que seja o réu
absolvido em face da atipicidade da conduta ou por ndo ter praticado o crime
que lhe foi imputado.

A Defesa apresenta contrarrazdes® ao recurso do Ministério Publico do Distrito
Federal e dos Territdrios, pugnando pelo seu desprovimento.

O Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios justifica a ndo apresentacao
das contrarrazdes®, argumentando que, em virtude da unidade e da indivisibilida-
de, tanto a Promotoria quanto a Procuradoria compartilham da natureza de 6rgao
de acusagdo, de modo que a manifestacdo ofertada pela Procuradoria de Justica é
bastante para preservar o direito ao contraditério do Parquet.

A 62 Procuradoria de Justica Criminal, por intermédio do d. Promotor de Justica,
Mario Perez de Araljo, oferta parecer® pelo conhecimento e desprovimento da
apelacdo interposta pela Defesa e pelo provimento do recurso ministerial.

E o relatério.

VOTOS

Desa. Nilsoni de Freitas (Relatora) — Presentes os pressupostos de admissibilida-
de, conhego de ambos os recursos.

Trata-se de acdo penal publica incondicionada ajuizada pelo M. P.D. F. T. em des-
favor de F. H. A, ao qual foi atribuida a autoria do delito previsto no art. 1°, inc.
I, da Lei 8.137/90 c/c art. 71 do Cddigo Penal (doze vezes), tendo a r. sentenca
condenado o acusado como incurso no citados dispositivos, a pena de 3 (trés)
anos e 4 (quatro) meses de reclusdo, em regime inicial aberto, e ao pagamento da
pena pecuniaria de 120 (cento e vinte) dias-multa, calculados a razdo de 1/30 (um
trigésimo) do salario-minimo vigente & época do fato. A pena privativa de liberda-
de foi substituida por duas restritivas de direitos, a serem cumpridas nos moldes
especificados pelo Juizo da Execucao.

8 Fls. 726/734.
9 Fl. 790.

10 Fls. 794/810.
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O Ministério Publico do Distrito Federal e dos Territérios** e a Defesa'? recorrem.

O Ministério Publico do Distrito Federal e dos Territorios alega®? ter havido grave
dano a coletividade consistente no vultuoso valor sonegado, o que atrai a incidén-
cia da causa de aumento de pena prevista no art. 12, inc. |, da Lei 8.137/90. Requer
a reforma da sentenga, para que incida na terceira fase da dosimetria da pena a
referida majorante.

A Defesa, por sua vez, interpde apelagdo®, suscitando, preliminarmente, a nuli-
dade do processo porque os documentos fiscais que o embasaram foram obtidos
ilicitamente, mediante apreensdo por fiscais, acompanhados de policiais, sem a
devida ordem judicial.

Sustenta que o processo também deve ser anulado, pois a constituicdo do crédito
tributario desrespeitou o devido processo legal e os principios da ampla defesa e
do contraditério, vez que o réu ndo tomou ciéncia da lavratura do auto de infracdo.

No mérito, aduz que ndo houve ilicito penal, pois ausente fraude ou sonegacdo
fiscal nos termos do art. 362, §3°, incs. Il e IV, do RICMS. Argumenta que as notas
fiscais regularmente emitidas, embora ndo escrituradas, possibilitaram o calculo
do imposto devido ao erario publico, ndo havendo supressao ou reducdo do fato
gerador do imposto.

Acrescenta que as notas fiscais apreendidas, descritas no auto de infracdo, deve-
riam ter sido escrituradas pela empresa de contabilidade contratada pelo réu, nao
podendo ser ele responsabilizado penalmente pela falha no servico prestado por
aquele escritorio, ja que ndo agiu com dolo de fraudar ou sonegar impostos ao fisco.

Requer a declaragdo de nulidade do processo em face da prova obtida ilicitamen-
te ou o reconhecimento da ilegalidade da constituicdo do crédito tributario em
razao da ofensa aos principios do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditério. No mérito, pede a reforma da sentenga, para que seja o réu absol-

1 Fl. 708.
12 Fl. 720.
13 Fls. 713/718.

14 Fls. 760/788.
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vido em face da atipicidade da conduta ou por ndo ter praticado o crime que lhe
foi imputado.

E, em sintese, o que consta.

Analiso, conjuntamente, os recursos interpostos pela Defesa e pelo Ministério Pu-
blico do Distrito Federal e dos Territérios.

DAS PRELIMINARES DE NULIDADE DO PROCESSO

Das provas obtidas ilicitamente

Alega a Defesa que os documentos fiscais foram apreendidos e retirados da em-
presa que presta assessoria contabil a Delta Agropecuaria Ltda. por auditores fis-
cais, acompanhados por policiais, sem a devida ordem judicial, 0 que contaminaria
a prova porque obtida de maneira ilicita.

Razdo ndo lhe assiste.

O art. 195 da Lei 5.172/66 estabelece que "para os efeitos da legislacdo tributa-
ria, ndo tem aplicacdo quaisquer disposi¢des legais excludentes ou limitativas do
direito de examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos
comerciais ou fiscais, dos comerciantes, industriais ou produtores, ou da obrigacao
destes de exibi-los".

O art. 197, caput, e inc. VIl, do mesmo diploma legal prescreve que "mediante
intimagdo escrita, sdo obrigados a prestar a autoridade administrativa todas as
informacdes de que disponham com relagdo aos bens, negdcios ou atividades de
terceiros, (...) quaisquer outras entidades ou pessoas que a lei designe, em razdo
de seu cargo, oficio, fun¢do, ministério, atividade ou profissao”. O paragrafo Gnico
deste dispositivo excepciona desta obrigagdo apenas aquelas pessoas que, em
razdo do cargo, oficio, fun¢do, ministério, atividade ou profissao, sao legalmente
obrigadas a manter sigilo sobre as informagoes a elas confiadas.

Por sua vez, o art. 348, caput, e §1°, do Decreto 18.955/97 (RICMS) dispde que “os
agentes fiscais, no exercicio de suas atribui¢des, poderdo ingressar no estabeleci-
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mento a qualquer hora do dia ou da noite, desde que o0 mesmo esteja em funcio-
namento, e terdo precedéncia sobre os demais setores da Administracao Publica
do Distrito Federal. (...) No caso de recusa de exibicdo de livros ou documentos
fiscais ou comerciais, o servidor fiscal, sem prejuizo da autuagdo cabivel, podera
lacrar os méveis ou depésitos onde estejam os documentos e livros exigidos, la-
vrando termo desse procedimento, com cépia para o interessado, e solicitando,
de imediato, a autoridade a que estiver subordinado, as providéncias necessarias
para a exibi¢do judicial desses livros ou documentos”.

Ainda, determina o art. 350, caput, §1°, daquele Decreto que "o contribuinte forne-
cerd os elementos necessarios a verificacao da exatiddo dos montantes das opera-
¢des ou prestacdes em relacdo as quais pagou imposto e exibird todos os elementos
da escrita fiscal e contabil, quando solicitados pelo Fisco.(...) Os livros e documentos
podem ser retirados pelo Fisco, do local onde se encontrarem, para fins de verifica-
¢do, mediante lavratura do termo de arrecadagdo, conforme modelo préprio”.

Do exposto, verifica-se que os agentes fiscais agiram amparados no poder de po-
licia a eles conferido pelos dispositivos legais acima transcritos. Nao obstante o
Supremo Tribunal Federal tenha firmado entendimento no sentido de que, embora
amplo, aquele direito ndo é absoluto, pois limitado pela norma constitucional ex-
pressa no art. 59, inc. IX, da Constituicdo Federal®’, certo é que o contribuinte que
se negue a fornecé-los podera ter lacrado os méveis e locais que guarnecem os
documentos, até que seja providenciada a ordem judicial para a sua apreensao.
Assim, o mandado judicial somente sera necessario se houver recusa expressa do
obrigado tributério.

Ocorre, todavia, que, ao contrario do afirmado pelo apelante, ndo houve recusa ex-
pressa por parte da responsavel pelo escritério de contabilidade, Sr3. M. E. S., que
franqueou aos fiscais a entrada ao local, conforme circunstanciado no Termo de
Ocorréncia Fiscal®*®. Além disso, consta deste termo e das notificacdes 5574/2004,
185/2005, 478/2005 e 778/2005", efetivadas entre 18/11/2004 e 15/02/2005,
ter sido ela notificada a apresentar os livros contabeis e as notas fiscais das merca-

15 Cf. Acérdao no HC 93050, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 10/06/2008, Dje-
142 DIVULG 31-07-2008 PUBLIC 01-08-2008 EMENT VOL-02326-04 PP-00700.

16 Fl.16.

17 Fls. 19/22.
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dorias vendidas pela empresa Delta Agropecuaria Ltda. no periodo compreendido
pela fiscalizagdo.

Ao que tudo indica as notificagdes foram atendidas apenas parcialmente, o que
redundou na lavratura dos Termos de Arrecadacdo de Documentos lavrados em
24/02/2005%, todos assinados sem oposi¢do por M. E. S, procuradora nomeada pelo
réu®®, conforme disposto no art. 350, §1°, do Decreto 18.955/97 (RICMS). A prépria
M. confirmou na Delegacia de Crimes contra a Ordem Tributaria° ter assinado as no-
tificagdes e entregue a Receita do Distrito Federal toda a documentacdo da empresa
que se encontrava no escritério de contabilidade, ndo havendo, portanto, indicios de
ter havido coagdo ou abuso de poder na agdo dos agentes de fiscalizagdo, pois a re-
presentante contabil do réu apresentou voluntariamente os documentos solicitados.

Anote-se, por oportuno, que os documentos coletados ndo eram sigilosos, ao con-
trario, eram documentos cuja apresentagdo ao fisco era obrigacao legal da empresa,
e foram a ela devolvidos, conforme consta dos termos de arrecadagdo mencionados.

Impende consignar que o proprio Supremo Tribunal Federal sumulou entendimento
segundo o qual “estdo sujeitos a fiscalizagdo tributaria ou previdenciaria quaisquer
livros comerciais, limitado o exame aos pontos objeto da investigacdo” (Simula 439).

Por outro lado, o c. Superior Tribunal de Justica ja assentou que “os documentos e
livros que se relacionam com a contabilidade da empresa ndo estdo protegidos por
nenhum tipo de sigilo e sdo, inclusive, de apresentacao obrigatdria por ocasido das
atividades fiscais. Tendo em vista o poder de fiscalizagdo assegurado aos agentes
fazendarios e o carater publico dos livros contabeis e notas fiscais, sua apreensao,
durante a fiscalizacdo, ndo representa nenhuma ilegalidade. Precedente2.

Este Tribunal de Justica, por sua vez, acatou a orientacdo sufragada por aquela
Corte de Justica?2

400

18 Fls. 24/26.
19 Fl. 27.
20 Fls. 113/115.

21 Cf. Acérdao no HC 18.612/R}, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 17/12/2002, D)
17/03/2003, p. 244.

22 Cf. Acérdao 414593, 20030111022498APR, Relator: GEORGE LOPES LEITE, Revisor: SANDRA DE SANTIS, 12
Turma Criminal, Data de Julgamento: 25/03/2010, Publicado no DJE: 20/04/2010. P4g.: 144.
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Portanto, o que se verifica € que a agdo levada a efeito pelos auditores fiscais
foi regular e legitima, pois embasada nos arts. 195 e 197, caput, e inc. VII, da Lei
5.172/66, arts. 348, caput, e §1° e 350, §1°, do Decreto 18.955/97 (RICMS), além
de encontrar apoio no enunciado 439 da Simula do Supremo Tribunal Federal e
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, ndo constituindo, portanto, ofensa
ao art. 59, inc. IX, da Constituicao Federal.

Da ofensa ao devido processo legal, a ampla defesa e ao contraditério

A Defesa também requer a anulagdo do processo, ao argumento de que a consti-
tuicdo do crédito tributario desrespeitou o devido processo legal e os principios
da ampla defesa e do contraditério, vez que o réu ndo tomou ciéncia da lavratura
do auto de infragdo.

Razdo ndo lhe assiste.

Os atos de fiscalizagdo realizados pelos auditores do Distrito Federal?* que redun-
daram na lavratura do Auto de Infragdo 1908/2005-GEAUT?* foram todos assina-
dos pela Sr3. M.E. da S., que se apresentou como mandataria constituida pelo ape-
lante, conforme instrumento de procuragdo?®, para representa-lo junto a Receita
Federal e a Secretaria de Fazenda do Distrito Federal.

Impende consignar, ainda, que a funcionaria encarregada da contabilidade da
empresa do réu, Sra. PC.PM,, afirmou em juizo?® ter tomado ciéncia do auto de
infracdo na época em que foi lavrado e ter informado ao réu sobre ele, n3o se
recordando de sua reagao.

O préprio réu, ao depor na delegacia?’, confirmou que teve conhecimento do auto
de infragdo, justificando a ndo apresentagdo dos documentos fiscais requeridos
naquele auto, porque sofreu um furto em sua empresa no ano de 2004. Ao regis-
trar a ocorréncia policial do furto na 32 DP, informou que, dentre os objetos furta-
dos estava "01 (caixa) tipo arquivo morto de papeldo na cor bege, contendo no seu

23 Fls. 13/26.
24 Fl. 13.

25 Fl. 27.

26 Fls. 553/554.

27 Fls. 362/366.
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interior varias notas fiscais da firma Delta Agropecuaria Ltda. e uma notificagdo da
Secretaria da Fazenda do DF"?8, caindo por terra a alegacao de que desconhecia o
procedimento contra si instaurado.

Conforme consta da cépia do Procedimento Administrativo 040.003.268/052°, foi
dado ao réu prazo para impugnar o auto de infra¢do, nos termos do art. 15, inc. VIII,
do Decreto 16.106/94%°. Transcorrido este sem manifesta¢ao, foi determinada a
sua intimagdo para que, no prazo de dez dias, cumprisse a exigéncia constante do
auto de infragdo*?, sob pena de inscricdo do débito em divida ativa.

Oportuno acrescentar que o apelante ajuizou, na esfera civel, acdo anulato-
ria do referido auto de infracdo e do procedimento administrativo (Processo
2012.01.1.096877-5)32, cujos fundamentos sdo idénticos ao ora analisados, tendo
sido indeferida a antecipacdo de tutela naquele processo, conforme informacao
obtida em consulta ao endereco eletronico deste Tribunal de Justica.

Verifica-se, portanto, que, lavrado o auto de infracdo, de que teve conhecimento o
apelante por meio da c6pia entregue a sua mandataria e por informagdo prestada
pela contadora PC.PM, em juizo, e pelo proprio, na delegacia, e transcorrido o
prazo para a impugnacao, sem a sua manifestacdo, foi o débito inscrito em divida
ativa, conforme mandamento legal, ndo havendo que se falar em violacdo ao art.
59, incs. LIl e LIV, da Constituicdo Federal.

Em face do exposto, REJEITO as preliminares e passo ao exame do mérito.

DO MERITO

Da materialidade

A Defesa alega que ndo houve ilicito penal, pois ausente fraude ou sonegacdo
fiscal nos termos do art. 362, §3°, incs. Ill e IV, do RICMS. Argumentou que as notas

28 Fls. 585/585v.
29 Fls. 13/72.

30 Fl. 66.

31 Fl. 67.

32 Fls. 528/546.
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fiscais regularmente emitidas, embora ndo escrituradas, possibilitaram o calculo
do imposto devido ao erdrio publico, ndo havendo supressdo ou reducao do fato
gerador do imposto.

Razao ndo lhe assiste.

O apelante foi denunciado e condenado pela pratica do crime previsto no art. 1°,
inc. I, da Lei 8.137/90 consistente em “fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo
elementos inexatos, ou omitindo operagao de qualquer natureza, em documento
ou livro exigido pela lei fiscal”.

O art. 362 do Decreto 18.955/97 trata da aplicacdo das multas administrativas nos
casos em que houver falta de recolhimento, no todo ou em parte, do imposto de-
vido. Os incisos Il e IV do §3° daquele dispositivo dispdem sobre os conceitos de
sonegacdo e fraude para efeito de aplicagdao daquelas multas, nos seguintes termos:

(..) I = sonegacdo, toda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte das autoridades
fiscais:

a) da ocorréncia do fato gerador da obrigag¢do tributéria principal, sua natu-

reza ou suas circunstancias materiais;

b) das condi¢des pessoais do contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacdo
tributaria principal ou o crédito tributario correspondente;

IV —fraude, toda a¢do ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total
ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributéria princi-
pal, a excluir ou modificar suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o
montante do imposto devido, a evitar ou diferir o seu pagamento; (...)

Cumpre destacar, inicialmente, que, embora o art. 362 do RICMS trate de san¢des
administrativas e preveja as definicdes de sonegacdo e fraude para aquele efeito,
o disposto em seus incisos ndo contrasta com o previsto no art. 1°, inc. Il, da Lei
8.137/90, pois segundo expresso no Regulamento do ICMS, a sonegacao consiste
em impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento da ocorréncia do
fato gerador da obrigacdo tributaria pelas autoridades fiscais e a fraude implica
impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obriga-
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¢do tributaria principal, a excluir ou modificar caracteristicas essenciais que fagam
reduzir o montante do imposto devido, a evitar ou procrastinar o seu pagamento.

Alega a Defesa que o apelante ndo suprimiu ou reduziu o valor do imposto devido,
tanto que foi possivel o seu calculo pelos auditores fiscais.

Ao contrario do alegado, consta do Auto de Infragdo 1908/2005-GEAUT?? que o
contribuinte deixou de recolher aos cofres do Tesouro do Distrito Federal, ICMS
nos valores de:

() 1= RS 544.188,22 (quinhentos e quarenta e quatro mil, cento e oitenta e
oito reais e vinte e dois centavos), referente 3 Omiss3o de Receita apurada me-
diante arbitramento, nos termos do art. 356, inciso |, do Decreto 18.955/97,
relativa a notas fiscais ndo apresentadas pelo contribuinte, nos meses de
maio/2003, junho/2003, julho/2003, setembro/2003, outubro/2003, janei-
ro/2004, abril/2004, junho/2004, julho/2004 e outubro/2004;

Il - RS 874.045,00 (oitocentos e setenta e quatro mil e quarenta e cinco
reais) referente a notas fiscais emitidas e ndo escrituradas nos livros fiscais,
nos meses de julho/2003, agosto/2003, setembro/2003, outubro/2003,
novembro/2003, dezembro/2003, margo/2004, abril/2004, julho/2004,
agosto/2004, setembro/2004 e outubro/2004;

Il = RS 556,45 (quinhentos e cinquenta e seis reais e quarenta e cinco
centavos), referente a multa por descumprimento de obrigacdo acesséria
(recusar-se a apresentar documento de exibicdo obrigatéria ao fisco e falta
e/ou atraso na escrituragdo dos livros fiscais). (Destaquei)

Imposto ndo afasta, por si s6, a existéncia de sonegacdo ou fraude passivel de
responsabilizacdo penal, pois o débito pode ser encontrado, inclusive, por arbi-
tramento, nos casos em que ndo ha exibicdo dos elementos necessarios a com-
provagdo do valor da operagdo ou prestacao, perda ou extravio dos livros ou do-
cumentos fiscais, nos termos do art. 356, inc. |, do Decreto 18.955/97 (RICMS).

Assim, comprovada a materialidade pelo Processo Administrativo Do transcrito,
denota-se que o contribuinte deixou de apresentar as notas fiscais de mercado-
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rias nos meses de maio/2003, junho/2003, julho/2003, setembro/2003, outu-
bro/2003, janeiro/2004, abril/2004, junho/2004, julho/2004 e outubro/2004 e
deixou de escriturar notas fiscais emitidas nos meses de julho/2003, agosto/2003,
setembro/2003, outubro/2003, novembro/2003, dezembro/2003, mar¢o/2004,
abril/2004, julho/2004, agosto/2004, setembro/2004 e outubro/2004.

A conduta descrita na denudncia diz respeito somente ao item Il do auto de infra-
¢3o, ou seja, a emissao de notas fiscais sem a devida escrituragao no livro contabil,
3 qual se subsume ao tipo penal previsto no art. 1°, inc. I, da Lei 8.137/90 que
dispOe constituir crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuigdo social, qualquer acessério, mediante a conduta de “fraudar a fiscali-
zagdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operacdo de qualquer
natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal”. Assim, ao deixar de fazer
a escrituragdo das notas fiscais no livro competente, o réu omitiu da autoridade
fiscal operacdo em documento exigido pela lei fiscal que redundou na supressao
do pagamento de RS 874.045,00 (oitocentos e setenta e quatro mil e quarenta e
cinco reais) relativo ao ICMS.

A funcionaria P. C. P M., contadora responsavel pela escrituragdo contabil da em-
presa do réu, afirmou judicialmente®* que "a empresa Delta negociava graos ad-
quiridos de fazenda e os revendia; que por essa razao ndo escriturava as notas de
entrada de mercadoria; que efetuava o calculo de ICMS da empresa com base na
nota fiscal de saida”.

Ora, se a empresa ndo produz mercadorias, mas apenas as adquire de um fornece-
dor, deve escriturar a sua entrada e saida a fim de demonstrar a sua movimentacao,
pois aqueles produtos sao revendidos, o que gera a obrigacdao de pagar o ICMS. A
sua omissdo implica fato tipico, pois “para determinada empresa vender um pro-
duto que ela ndo fabrica, deve compré-lo de alguém. E essa compra deve ser es-
criturada, sob pena de infringir a legislacdo de regéncia. Embora ndo ocorresse a
entrada fisica das mercadorias adquiridas de fornecedores de outros Estados, na
empresa do apelante, a transagdo comercial devia ser escriturada, como meio de
justificar as saidas (vendas ou revendas) de tais mercadorias”>s.

34 Fls. 553/554.

35 Cf. Acordao 435063, 20050110431588APR, Relator: SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS, Revisor: ARNOLDO CAMA-
NHO DE ASSIS, 22 Turma Criminal, Data de Julgamento: 15/07/2010, Publicado no DJE: 29/07/2010. P4g.: 281.
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Ofatodeosauditoresfiscais teremcalculado o valordevido do 0040-003266/2005%,
Auto de infragdo 1908/2005-GEAUT?’; Resumo do Termo de Inscricdo em Divida
Ativa®® e depoimentos orais prestados pelos auditores fiscais*®, impossivel a absol-
vi¢do do réu com base no art. 386, inc. lll, do Cédigo de Processo Penal.

Da autoria

O réu sustenta que as notas fiscais apreendidas, descritas no auto de infragdo, de-
veriam ter sido escrituradas pela empresa de contabilidade contratada pelo réu, ndo
podendo ser ele responsabilizado penalmente pela falha no servico prestado por
aquele escrit6rio, ja que ndo agiu com dolo de fraudar ou sonegar impostos ao fisco.

Razao nao lhe assiste.

Conforme narrado acima, a dendncia imputou ao réu a conduta descrita no art. 19,
inc. Il, da Lei 8.137/90 por ter, no periodo compreendido entre julho e dezembro de
2003 e nos meses de marco, abril e julho a outubro de 2004, suprimido o tributo
de ICMS aos cofres do Distrito Federal, fraudando a fiscalizagdo tributaria, ao omitir
operagdes sujeitas ao recolhimento de ICMS nos livros exigidos pela lei fiscal.

O apelado ndo negou a falta de recolhimento do tributo em juizo*°, ao contrario,
afirmou que "no inicio pagou alguns boletos, mas depois por problemas finan-
ceiros deixou de recolher os impostos”. Salientou que as notas fiscais durante o
ano de 2003 foram todas emitidas, mas as relativas ao ano de 2004 ndo o foram,
porque foi vitima de um furto no interior do seu veiculo onde havia uma “caixa
de arquivo morto que continha notas fiscais e outros documentos que precisava
devolver a contadora em razdo de uma outra a¢do fiscal”. Ja em fase extrajudicial“?,
o réu disse que o furto ocorreu na empresa.
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37 Fls. 13/15.

38 Fls. 73/74.

39 Fls. 579/580v.
40 Fls. 583/584v.

ys| Fls. 363/365.
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P.C. P.M,, contadora do escritério contratado pelo réu, disse na delegacia“? e confir-
mou em juizo** que “durante o periodo em que realizou a escrituracdo da referida
empresa, ndo escriturava notas de entrada, pois o administrador da referida em-
presa nao as enviava para o escritorio”.

M. E. S., funcionaria daquele escritério, contou extrajudicialmente** que “em rela-
¢3do aos fatos descritos no referido auto de infracdo, a declarante se recorda que,
na época em que o escritério fazia a escrituragdao da referida empresa, o contri-
buinte enviava poucas notas fiscais para serem escrituradas”.

F. C. S. C, contador da empresa do réu no periodo de 2001 até maio de 2002,
disse, na delegacia*®, que “os administradores ndo enviavam documentos fiscais
para serem escriturados; QUE devido a essas irregularidades, ou seja, a auséncia
de escrituragdo, o contribuinte se desligou da empresa; QUE quando se desligou,
o declarante ndo entregou ao contribuinte os livros fiscais, ou outros elementos
fiscais, simplesmente, porque ndo existiam; (..)".

Da narrativa acima, conclui-se que o réu ndo enviava todas as notas fiscais ao
escritério de contabilidade, tendo afirmado, em juizo, que deixou de pagar alguns
boletos porque se encontrava em dificuldades financeiras, o que impede o aco-
lhimento da tese de defesa de que teria havido falha na prestacao do servico por
parte do escritério de contabilidade por ele contratado.

Configurada esta, pois, a responsabilidade penal do acusado, inexistindo didvidas
acerca do dolo na conduta descrita na denudncia, que, no caso, ndo precisa ser es-
pecifico, contentando o tipo em questao com o dolo genérico, ou seja, para confi-
gurar o crime em analise ndo se exige a prova do animo de se obter beneficio inde-
vido, basta a pratica de algumas das condutas previstas no art. 1° da Lei 8.137/90.

Nesse sentido, o colendo Superior Tribunal sufragou o entendimento de que para
se caracterizar a conduta prevista nos arts. 1°,1V e 2°, 11 da Lei 8.137/90, exige-se

42 Fls. 375/376.
43 Fls. 553/554.
44 Fls. 113/115.

45 Fls. 122/123.
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apenas o dolo genérico, ndo sendo necessario demonstrar o animus de se obter

beneficio indevido#®.

Esta Corte de Justica também se posicionou no mesmo sentido, verbis:

(..) Para a configuracdo do crime de sonegacdo fiscal, a jurisprudéncia dis-
pensa a comprovagdo do dolo especifico, contentando-se com o dolo ge-
nérico. Dessa forma, basta que o agente omita informagdes acerca de suas
atividades as autoridades fiscais com a finalidade de suprimir ou reduzir
tributo, ndo sendo necessario demonstrar o animo de se obter beneficio

indevido, ou seja, ndo é necessario provar um especial fim de agir. (...)*7;

(...) Desnecessério o dolo especifico de obter beneficio indevido para a con-
figuracdo de crime contra a ordem tributéaria. 2.

(...) Réu condenado por infringir continuadamente o artigo 1°, incisos Il e
V, da Lei 8.137/90, eis que, na condicdo de gerente e administrados de so-
ciedade por cotas de responsabilidade limitada suprimiu o pagamento do
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos durante quarenta me-
ses, sendo constatado por auditoria fiscal que produtos eram vendidos sem
notas fiscais, ou sem pagamento do imposto, ou com o célculo a menor. Tais
condutas causaram vultoso prejuizo ao Erério, caracterizando o tipo penal
imputado, que ndo exige dolo especifico, mas apenas o dolo genérico.

()%

(..) O tipo penal do artigo 1° da Lei 8.137/90 ndo exige a vontade livre e
consciente de suprimir ou reduzir tributo, fazendo-se necessario apenas o

dolo genérico para a sua configuracdo. (...)*°

46

47

48

49

50
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Configurada esta, pois, a responsabilidade penal do acusado, inexistindo didvidas
acerca do dolo na conduta descrita na denuncia, que, no caso, repita-se, ndo preci-
sa ser especifico, contentando o tipo em questdo com o dolo genérico.

Ainda que se entenda pela necessidade da comprovag¢do do dolo especifico, ve-
rifico estar ele presente no caso sob exame, pois, conforme explicitado acima, o
acusado ndo enviava todas as notas fiscais ao escritério de contabilidade, tendo
afirmado, em juizo, que deixou de pagar alguns boletos porque se encontrava em
dificuldades financeiras. Demonstrado, portanto, o dolo especifico de suprimir o
pagamento de tributos.

Assim, comprovadas a materialidade e a autoria do crime atribuido ao réu, impde-
-se @ manutencdo da condenacao.

DA DOSIMETRIA DA PENA

Julgando o acusado, assim decidiu o Juiz ao fixar a pena a ser-lhe imposta®:

Em face do exposto, JULGO PROCEDENTE A PRETENSAO PUNITIVA ESTATAL
deduzida na denincia para CONDENAR F.H.A., devidamente qualificado nos
autos, como incurso nas penas do artigo 19, inciso Il, da Lei 8.137/90 c/c o

artigo 71 do Codigo Penal.
PASSO A INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Na primeira fase da fixagdo da pena, analiso as circunstancias elencadas no
art. 59 do Cédigo Penal.

A culpabilidade é acentuada, pois ndo refoge a reprovabilidade constante
do préprio tipo penal. O réu ndo apresenta maus antecedentes, sendo, por-
tanto, primério (fls. 403/404). A personalidade do réu, a conduta social, os
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime ndo merecem conside-

racdes e desdobramentos.

Assim, analisadas as circunstancias judiciais, fixo-lhe a pena base em 02

(dois) anos de reclus3o.

51 Fls. 696/703.
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Na segunda fase de aplicagdo da pena, ndo vislumbro a existéncia da causa
de diminuic¢do. Por outro lado, mostra-se presente a causa de aumento con-
sistente na continuidade delitiva, razdo pela qual aumento a pena em 2/3
(dois tercos), levando em consideracdo a quantidade de crimes cometidos
(doze), tornando-a em 03 (trés) anos e 04 (quatro) meses de reclusdo.

Quanto a pena pecuniaria, considerando as circunstancias judiciais ante-
riormente analisadas, condeno, ainda, o réu ao pagamento de 10 (dez) dias-
-multa. Tendo em vista que foi doze o total de crimes praticados pelo acu-
sado, fixo-a definitivamente em 120 (cento e vinte) dias-multa, que deverdo
ser calculados & razdo de 1/30 (um trigésimo) do salario-minimo vigente a
época do fato, devidamente corrigido.

Estabeleco o regime inicial aberto para o cumprimento da pena privativa de
liberdade, com fundamento no artigo 33, §2°, alinea "c”, do Cédigo Penal.

Verifico que o réu preenche os requisitos subjetivos do artigo 44 do Cédigo
Penal, razdo pela qual substituo a pena privativa de liberdade por DUAS
restritivas de direito, a serem cumpridas nos moldes previstos pelo Juizo
da Execucdo.

N&o se mostra cabivel a suspensdo da pena, em virtude do disposto no arti-
go 77, inciso Ill, do Cédigo Penal.

Faculto ao réu o direito de apelar em liberdade.

Condeno o réu, ainda, ao pagamento das custas processuais, uma vez que
a apreciacao de eventual causa de isencao melhor se oportuniza ao Juizo
da Execucdo.

Ap6s o transito em julgado desta sentenga, lance-se o nome do condenado
no rol dos culpados e oficie-se ao Tribunal Regional Eleitoral informando a
perda/suspensdo de direitos politicos, nos termos do artigo 15, inciso Ill, da
Constituicdo Federal. Por fim, extraia-se carta de guia, fazendo-se as comu-
nicagdes de praxe.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.

Apds, arquivem-se 0s autos.
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Na primeira fase, considerando favoraveis todas as circunstancias judiciais do art.
59, o MM. Juiz fixou corretamente a pena-base no minimo legal de 2 (dois) anos
de reclusao.

Na segunda fase, ausentes agravantes ou atenuantes, a pena foi mantida no mi-
nimo legal.

Na terceira fase, 0 MM. Juiz ndo vislumbrou a presenga de causa de diminuicdo da
pena, mas reconheceu e aplicou a causa de aumento consistente na continuidade
delitiva e majorou a pena em 2/3 (dois tercos), haja vista a quantidade crimes
cometidos, doze, fixando-a definitivamente em 3 (trés) anos e 4 (quatro) meses
de reclusao.

Quanto a este ponto, o Ministério Pdblico do Distrito Federal e dos Territérios ape-
la, requerendo a aplicagao da majorante prevista no art. 12, inc. |, da Lei 8.137/90,
que dispde ser circunstancia que pode agravar de 1/3 (um terco) até a metade as
penas previstas nos arts. 1°, 2° e 4° a 7°, "ocasionar grave dano a coletividade”.

Sustenta que, para a aplicagdo desta causa de aumento especial, o Sentenciante
deve levar em conta o valor do tributo sonegado, o qual, no caso concreto, foi
significativo (R$ 874.045,00), pois a quantia poderia, por exemplo, ser utilizada
para pagar varios beneficios previdenciarios correspondentes ao salario-minimo.

Razao lhe assiste.

Com efeito, embora a norma do art. 12, inc. |, da Lei 8.137/90 seja do tipo aberto,
possibilitando ampla discricionariedade do magistrado ao analisa-la, a jurispru-
déncia é pacifica no sentido de que se deve “considerar para fins de incidéncia
ou ndo da majorante em exame, apenas o valor originalmente sonegado, sem os
acréscimos legais (multa, juros e corre¢cdo monetaria)”>2.

No caso em apreco, segundo consta do Auto de Infragdo 1908/2005%, o valor
originariamente devido, ou seja, desprovido de juros, correcao monetaria e mul-
ta, para a conduta atribuida ao réu na dentncia corresponde a RS 874.045,00

52 Cf. Acérdao 608790, 20090110017662APR, Relator: ROBERVAL CASEMIRO BELINATI, Revisor: SILVANIO BARBO-
SA DOS SANTOS, 22 Turma Criminal, Data de Julgamento: 02/08/2012, Publicado no DJE: 13/08/2012. Pag.: 195.

53 Fls. 13/15.
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(oitocentos e setenta e quatro mil e quarenta e cinco reais), quantia longe de ser
considerada irriséria ou insignificante para o erario publico.

Em precedente recente do Superior Tribunal de Justica, esta Corte de Justica man-
teve a condenacao de um contribuinte, acrescida da majorante prevista no art. 12,
inc |, da Lei 8.137/90, por divida constituida no valor original de RS 500.000,00
(quinhentos mil reas)

Eis o precedente:

(...). A continuidade delitiva, ndo se confunde com a causa de aumento de
pena relativa ao grave dano a coletividade. De fato, é possivel que certo
agente pratique apenas um crime contra a ordem tributaria e cause grave
dano a coletividade. Assim como, é possivel o cometimento de diversos de-
litos e ndo se fazer aplicar a causa de aumento prevista no art. 12, inciso |
da lei 8.137/90.

In casu, todavia, referidos exemplos se conjugam, uma vez que o recorrente
praticou varias infragdes contra a ordem tributaria “cal¢gando” inimeras notas
fiscais nos exercicios de 1994 a 1996, o que ensejou o reconhecimento da
continuidade delitiva e causou grave dano a coletividade em razao do ele-
vado montante de tributos nao recolhidos, estimados em R$ 500.000,00
(quinhentos mil reais), razdo pela qual ndo ha falar em bis in idem.

8. Resta motivada a majoracdo da pena, nos termos do art. 12, | da Lei
8.137/90., em razao do grave dano a coletividade, compreendido na sone-
gacao de vultosa quantia aos cofres publicos. Precedentes.(...).5* (destaquei)

Portanto, deve ser reformada a sentenga para que incida na terceira fase da
dosimetria a causa especial de aumento de pena prevista no art. 12, inc. |,
daLei8.137/90.

Assim, considerando a pena fixada na segunda fase, ou seja, 2 (dois) anos de re-
clusdo, majoro-a na terceira fase em 1/3 (um terco), arbitrando-a em 2 (dois) anos
e 8 (oito) meses de reclusao.

412

54 Cf. Acérdao no AgRg no REsp 1134070/ES, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA,
julgado em 26/02/2013, DJe 05/03/2013.
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Ainda, em face da continuidade delitiva e do nimero de crimes cometidos (doze),
aumento-a em 2/3 (dois tercos), estabilizando a pena privativa de liberdade em 4
(quatro) anos, 5 (cinco) meses e 10 (dez) dias de recluséo.

DA PENA PECUNIARIA

Na fixacdo da pena pecuniaria, o Julgador deve observar as circunstancias judiciais
do art. 59, caput, e o disposto no art. 49, caput, ambos do Cédigo Penal, para estabe-
lecer o nimero de dias-multa entre o minimo de 10 e o maximo de 360 dias. Para a
fixagdo do valor do dia-multa, ha que estar atento ao art. 49, §1°, do citado Diploma
legal, considerando-se ainda a situagdo econdmica do condenado, nos moldes do
art. 60 do mesmo Codex, e a proporcionalidade com a pena corporal imposta.

Na continuidade delitiva, as penas de multa ndo sao somadas. Devem ser aplicadas
a elas a fracao escolhida para a pena privativa de liberdade, entre os limites de 1/6 a
2/3, prevista no art. 71 do CP, em razdo da proporcionalidade que deve ocorrer entre
as penas corporal e pecuniaria. Este Tribunal de Justica tem firme entendimento se-
gundo o qual "a fixagdo da quantidade de pena pecuniaria deve guardar proporcio-
nalidade com a pena corporal estabelecida na sentenca, primando pelo equilibrio
entre as sangoes, certo que ndo se aplica a regra estampada no artigo 72 do Cédigo
Penal nos casos de continuidade delitiva. Precedente desta Turma">>.

Assim, tendo o réu declarado ser autdnomos®, percebendo renda mensal de RS
2.500,00 (dois mil quinhentos reais), e sendo a pena privativa de liberdade fixada
acima do minimo legal, a pena pecunidria deve ser majorada para 21 (vinte e um)
dias-multa, ao valor minimo didrio de 1/10 (um décimo) do salério-minimo vigente
ao tempo do fato.

DO REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENA

55 Cf. Acérdao 559994, 20100310285879APR, Relator SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS, 22 Turma Criminal,
julgado em 12/01/2012, D) 23/01/2012 p. 218.

56 FI. 583.
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Em razdo do disposto no art. 33, §2°, "b" e §3°, do Cédigo Penal, a pena devera
ser cumprida no regime semiaberto, pois a pena restou fixada acima de 4 (quatro)
anos e o réu é primario.

DA SUBSTITUIQAO DA PENA

Incabivel a substituicdo da pena por restritiva de direitos (art. 44 do Codigo Penal)
ou a suspensdo condicional da pena (art. 77 do Cédigo Penal), uma vez que a pena
foi fixada acima de 4 (quatro) anos.

Diante do exposto, REJEITO AS PRELIMINARES, NEGO PROVIMENTO ao recurso do
réu e DOU PROVIMENTO ao do Ministério Piblico do Distrito Federal e dos Territ6-
rios, para reformar, em parte, a sentenca, aplicando a causa de aumento de pena
prevista no art. 12, inc |, da Lei 8.137/90 fixando a pena em 4 (quatro) anos, 5
(cinco) meses e 10 (dez) dias de recluséo, a ser cumprida em regime semiaberto,
e multa pecuniaria correspondente a 21 (vinte e um) dias-multa, no valor unitario
de 1/10 (um décimo) do salério-minimo vigente a época do fato.

E o voto.
Des. Jodo Batista Teixeira (Revisor) - Com o Relator.

Des. Jesuino Rissato (Vogal) — Com o Relator.

DECISAO

Conhecido. Rejeitadas as preliminares. Deu-se provimento ao recurso do Ministé-
rio Pablico. Negou-se provimento ao recurso do réu. Unanime.
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APELAQAO CRIMINAL
2008031010357-5

Relator Designado — Des. Romdo C. Oliveira
Primeira Turma Criminal

EMENTA

Jari. Processual penal. Art. 593, inciso lll, alinea "d”, do Codigo de Processo Penal.
Decisdo manifestamente contraria a prova dos autos. Recurso provido.

1. Se a versao dos fatos narradas pelos acusados destoa dos laudos periciais e
dos depoimentos carreados para os autos, dissociando-se do conjunto probatério,
tem-se como decisdao manifestamente contrdria as provas dos autos aquela profe-
rida pelo Conselho de Sentenca que os absolveu.

2. Veredicto popular cassado.

ACORDAO

Acordam os Desembargadores da Primeira Turma Criminal do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territérios George Lopes Leite — Relator, Romao C. Oliveira — Revi-
sor e Mario Machado — Vogal, sob a presidéncia do primeiro, em prover, maioria. Re-
digird o acérddo o Revisor de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 1 de agosto de 2013.

RELATORIO

O Ministério Pdblico recorre da sentenca do Tribunal do Jari de Ceilandia que ab-
solveu L.K. da S. e R.C. da S. da acusacao de infringir o artigo 121, §2°, inciso Il, do
Codigo Penal. A dendncia narra que no dia 06/03/2008, por volta de 17h30min,
nas QNO 15, posto de combustiveis Colina, Ceilandia, os réus assumiram o risco de
matar G.S.M., como efetivamente o fizeram, quando o espancaram com socos, chu-
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tes e coronhadas de pistola, apenas porque ele se recusou a afastar o veiculo que
estava atrapalhando a saida do automével dos réus. O Ministério Publico apelou
com base no artigo 593, inciso Ill, alinea "d”, do Cédigo de Processo Penal, afirman-
do que a decisdo do Conselho de Sentencga foi tomada em manifesta contrarieda-
de as provas dos autos, pois 0 exame cadavérico demonstrou o espancamento e o
laudo de exame de local deixou evidente a inexisténcia de qualquer vala no local
dos fatos. Disse que isso, somado aos depoimentos das testemunhas, afasta por
completo a tese sustentada pela defesa.

Contrarrazdes as fls. 616/624 e 625/633, ambas pugnado pelo desprovimento da
apelacdo. A Procuradoria de Justica oficiou pelo provimento do recurso no parecer
de fls. 641/646.

E o relatério.

VOTOS

Des. George Lopes Leite (Relator) - Presentes os pressupostos de admissibilida-
de, conheco do recurso.

Ndo ha como reconhecer o confronto das provas com a decisdo dos jurados, pois
ha evidéncias empiricamente demonstradas e debatidas em plenario que propi-
ciam o embasamento necessario para informar a livre convicgdo dos julgadores.
Os réus negaram veementemente a pratica do crime em plenario. Confessaram
que estavam no local dos fatos e que acabaram entrando em luta corporal com G.,
pois ele se recusou a retirar o veiculo que estava impedindo a saida do automovel
que ocupavam. Disseram que L. insistiu para que a vitima retirasse o carro, mas
ela iniciou as agressdes e ndo parou mesmo depois que ele sacou a arma e se
identificou como policial militar, momento em que R. interferiu e tentou repelir as
agressoes. Relataram, por fim, que em dado momento G. tropecou em um desnivel
do solo e caiy, ficando sentada no chdo e plenamente consciente, ocasido em que
deixaram o local do fato (fls. 592/601 e 602/607).

Em sentido contrario, hd os depoimentos das amigas do réu tomados na fase inqui-
sitorial. Ainda no calor dos fatos, T.N. de S.F. afirmou que ela e trés amigas estavam
na companhia da vitima e resolveram ir ao Posto Colina para usarem o banheiro,
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parando o veiculo atras do carro dos réus. Disse que L. e R. queriam deixar o local
e pediram que o veiculo fosse retirado, mas que a vitima se recusou, afirmando
que "podiam passar por cima”. Em razdo disso, os réus, sem nada dizerem, passa-
ram a agredi-o com chutes, socos e coronhadas de revoélver, sendo que em dado
momento G. caiu no chdo e continuou a ser agredido. Acrescentou, por Gltimo,
que quando as agressdes terminaram a vitima estava desacordada e, embora ndo
sangrasse, babava e virava os olhos (fls. 20).

C.da S.A., também durante o inquérito, apresentou versdo bastante semelhante a
de T, acrescentando que as agressdes findaram somente ap6s aquela deitar sobre
o corpo de G. e suplicar que os réus parassem de agredi-lo (fls. 21/22). Por fim, a
A.A.de O. afirmou na delegacia que ndo havia presenciado os fatos, mas que quan-
do retornou do banheiro a vitima estava caida no chdo em razdo das agressdes
perpetradas por dois homens (fls. 32/33).

Ocorre que ambas as testemunhas alteraram o teor de suas declara¢des quando ou-
vidas em Juizo. A. disse que quando retornou do banheiro a vitima estd de pé e que
todos estavam muito nervosos. Afirmou que de L& pegaram a dire¢3o da BR, mas C.
colidiu o veiculo, ocasido em que a vitima bateu a cabeca e desmaiou (fls. 317/318).

O mesmo ocorreu com T, que alterou em juizo o que havia dito na fase judicial. A
fl. 415 ela afirmou que apenas R. trocou tapas e chutes com a vitima, enquanto L.
apenas segurava a arma e impedia que outras pessoas interferissem. Disse que,
cessada a briga, a vitima caiu, mas logo levantou-se, entrou no veiculo e tomou
assento no banco de tras, mas C. colidiu o veiculo e, em razdo disso, a vitima bateu
a cabeca no painel e desmaiou (fl. 415 e verso).

O laudo de exame de local, especialmente a fotografia de fl. 97, demonstra a existén-
cia de um desnivel no solo, responsavel pela conten¢do da dgua durante a lavagem
dos veiculos, local onde os réus afirmam que a vitima teria tropecado. J4 0 exame de
corpo de delito, embora tenha constatado que a vitima morreu em decorréncia de
traumatismo craniano “devido a acdo de instrumento contundente” (fls. 46/48), ndo
deixa claro em que circunstancias a ela teria sofrido tais lesoes.

Como se V&, ha nos autos trés versdes para a causa da morte da vitima: a primeira,
sustentada pelas amigas de G. durante o inquérito, afirma que ele foi espancado
covardemente pelos réus e ja deixou o local desacordado; a segunda, apresentada
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pelos réus, diz que durante a troca de chutes e socos a vitima tropecou em um
desnivel do solo e caiu, mas permaneceu consciente; e a terceira, resultante da
mudanca no teor dos depoimentos das amigas de G., conta que a vitima deixou
o local dos fatos consciente, mas bateu a cabega quando o veiculo que ocupava
colidiu com o meio-fio, momento em que desmaiou.

E assente na jurisprudéncia que decisdo manifestamente contréria & prova dos
autos é aquela que confronta flagrantemente os elementos probantes colhidos,
ou seja, que ndo tenha qualquer embasamento nas evidéncias surgidas durante a
instrucdao da causa, baseada, portanto, numa realidade fantasiosa s6 existente na
imagina¢do dos jurados. Nesse sentido:

Ndo ha que se falar em decisdao manifestamente contraria a prova dos au-
tos, quando, presentes duas versdes, os Jurados optaram por uma delas,
amparados nos elementos de convicgdo levados ao seu conhecimento. Pre-
cedentes do STJ.2

N&do se caracteriza como manifestamente contraria a prova dos autos a de-
cisdo que, optando por uma das versdes trazidas aos autos, ndo se encontra
inteiramente divorciada do acervo probatério existente no processo.?

Portanto, ha que se reconhecer que a decisao do Conselho de Sentenca esta am-
parada nao em uma, mas em duas das versdes apresentadas e amplamente discu-
tidas durante o julgamento plenario, estando razoavelmente respaldada nos tes-
temunhos colhidos. Confirmo, portanto, a decisao do Conselho de Sentenga que
absolveu o réu da imputac¢ao contida na denudncia.

Ante o exposto, nego provimento a apelagao.

Des. Romao C. Oliveira (Revisor) — Senhor Presidente, o recurso interposto preen-
che os requisitos de admissibilidade, razdo pela qual dele se conhece.

Os réus foram denunciados como incursos nas penas do art. 121, §2°, inciso Il, do
Codigo Penal, por terem agredido a vitima G.S.M., com socos, chutes e coronhada
com uma pistola, provocando-lhe as lesdes descritas no laudo, as quais foram a

418

1 HC 89732/SP, Relator Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta Turma, D) 06/10/2008.

2 REsp 690.927/CE. Relatora Maria Thereza Moura, Sexta Turma, DJ 26.03.2007 p. 309.
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causa eficiente de sua morte. Apds foram pronunciados e submetidos a julgamen-
to perante o e. Tribunal do Jdri.

Todavia, na sessao de julgamento, o Ministério Pdblico requereu a condenagao
dos acusados pelo crime de lesdo corporal seguida de morte, por entender que as
provas produzidas ndo foram suficientes para demonstrar que os réus quiseram ou
assumiram o risco de matar a vitima.

Dai, os senhores jurados, ao iniciarem a votagao do questionario proposto, respon-
deram negativamente ao primeiro quesito (fl. 580). Veja-se:

1° QUESITO: G.S.M. foi agredido com socos, chutes e coronhada com uma
pistola, no dia 06 de marco de 2008, nesta cidade, sofrendo as lesdes des-
critas no laudo de exame cadavérico e respectivos complementos de fls.
46/47,63,137-139,291/292,294/295 e 3597

Votos Sim: 0 Votos N&o: 4 (quatro)

Note-se que a conclusdo a que chegaram os jurados ndo desponta das pro-
vas carreadas para os autos, haja vista que — segundo o Laudo Pericial acos-
tado e respectivos complementos — a vitima sofreu lesdes corporais, sendo
causa de sua morte traumatismo craniano por instrumento contundente.

Veja-se:
Laudo de fls. 46/47 e fls. 137/139

[Il = EXAMES EXTERNO E INTERNO: Rigidez cadavérica completa, livores hi-
postaticos fixos no dorso, escoriagdo em placa nas regides frontal a direita
e zigomatica esquerda, e no braco esquerdo. Rebatido o couro cabeludo
vimos hematoma subgaleal na regido occipital a direita e a esquerda. Aberta
a cavidade craniana encontramos hemorragia intraparenquimatosa no lobo
parietal esquerdo e sinais de edema cerebral, com apagamento dos sul-
cos, achatamento dos giros cerebrais e herniagcdo de amigdalas cerebelares.
Presenca de instabilidade na articulacdo atlanto-occipital. Abertas as cavi-
dades toracica e abdominal vimos fratura no quinto e sexto arcos costais
anteriores esquerdos, petéquias equimaoticas subpleurais e hematoma no
lobo superior do pulmao esquerdo.
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Conclusdo: a morte ocorreu por traumatismo cranioencefdlico, devido a
acao de instrumento contundente.

Os exames laboratoriais referentes a vitima apontaram resultados positivos para
embriaguez (1,88 g/L de etanol) e para metabélitos de cocaina (3638 ng/ml), con-
forme se vé a fl. 139.

Lado outro, a fl. 359, ha esclarecimentos dos peritos quanto a possivel dinamica
dos fatos, no seguinte sentido:

1 - A quantidade de substancias (ETANOL E METABOLITOS DE COCAINA)
apontada no referido laudo, seriam capazes de fazer com que a vitima, ao
cair ao solo, tivesse reflexos necessarios para evitar um choque da cabeca
com o chao?

Resposta: a resposta do organismo ao uso do alcool (etanol) é individual,
com reagdes especificas em cada individuo. Portanto, a melhor avaliagdo
é feita no exame clinico, in vivo. O resultado da pesquisa de cocaina foi
positivo para metabélitos, ou seja, 0 exame é qualitativo e ndo quantitativo.
Portanto, ndo temos elementos para fazer tal afirmacao.

2 —Alesdo na regido craniana da vitima, poderia ser provocada por impacto

com o solo?
Resposta: Sim, instrumento contundente.

3 — A lesdo apontada na regido craniana da vitima, poderia ser provocada
por impacto no interior do veiculo, j3 que, este, segundo testemunhas, veio
a colidir durante o deslocamento para o HRC?

Resposta: Sim, se 0 impacto foi contra um instrumento contundente.

Neste particular, faz-se a transcricdo de excerto do judicioso parecer da Procuradoria
de Justica, da lavra do Dr. Fernando C. P. Valente, as fls. 641/646, nos seguintes termos:

A materialidade, diferentemente do que foi acatado pelos Jurados ,é incon-
teste e encontra-se evidenciada pelo Laudo de Exame de Corpo de Delito
— cadavérico—09157/08 (fls. 46/47), Aditamento do Laudo —20252/08 (fls.
63), bem como pela prova testemunhal colhida nos autos. (...)
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Em contrapartida, ambas as defesas sustentam que a morte da vitima ocor-
reu em razdo “dos impactos causados por sua queda no fosso do lava-jato
e/ou pela colisdo do veiculo em que se encontrava”. Nesse sentido, afirma
que a decisdo ndo é contraria a prova dos autos, eis que tais afirmacdes en-
contram respaldo probatério, devendo portanto, ser a absolvicdo mantida
haja vista a falta de materialidade.

Porém, contrariamente ao alegado, a tese defensiva confronta diretamen-
te o corpo probatério, eis que a dinamica dos fatos trazida a baila pelas
testemunhas demonstra que os apelados agrediram a vitima gravemente,
consequentemente causando-lhe o ébito. (...)

A testemunha C. da S.A. ndo foi localizada para ratificar seu depoimento em
Juizo, porém perante a autoridade policial confirmou:

(..) L. saiu do carro jd xingando G., empunhando uma pistola prateada, com a
qual desferiu um golpe em sua nuca, o que fez C. cair ao chdo desfalecido.
O outro individuo que estava no interior no Golf, pessoa que a depoente
nunca tinha visto antes, desceu junto com L. e passou a chutar G. (...)

Atestemunha T.N. de S.F. (fls. 415), confirmou as agressdes perpetradas pe-
los acusados e reconheceu sua assinatura no termo de declaracdes presta-
das na delegacia e sem justificativa modificou sua versao em juizo, de modo
que afirmou perante a autoridade policial (fls. 19/20):

(...) os rapazes escutaram G., que ja estava embriagado de tanto beber, gri-
tando aquelas palavras e foram até ele, sem dizer nada, passaram a agredi-
-lo com chutes e socos e coronhadas de revolver. Quanto aos rapazes agres-
sores pode informar que conhece um deles, pelo apelido de 'L, o qual é
policial militar e é colega de um ex-namorado da declarante. 'L’ foi quem
utilizou o revélver para agredir G., dando-lhe coronhadas no pescoco, na
regido da nuca (..) Durante a agressdo G. caiu ao chdo e mesmo caido, os
rapazes continuaram agredindo (...)

Os acusados alegaram que apesar da discussdo ter ocorrido entre esses e
3 vitima, bem como as agressdes simultaneas, ndo foram estas a causa da

sua morte. Afirmam que a vitima teria caido em uma vala de troca de 6leo
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existente no local dos fatos, e que em seguida foram embora e souberam da
morte daquela em momento posterior. (...)

Faz-se mister ressaltar que a alegacdo de que a vitima tenha caido em uma
vala e batido com a cabega, mostra-se amplamente diversa e conflitante
com o Laudo de Elaboragdo de Croqui— 4.147/09 (fls. 73/106), que consig-
nou todas as informagdes inerentes ao local dos fatos, depreendendo-se a
inexisténcia de valas na &rea de lava-jato (fl. 76), registrando ainda que na
area de troca de 6leo ha um "maquinario hidraulico instalada para elevagao
de veiculos e trocas de 6leos lubrificantes”, portanto, nem no setor destina-
do a troca de 6leo pode-se inferir a existéncia de qualquer vala.

Assim, o fato narrado por ambos os acusados é evidentemente contrario
30 que dos autos consta, eis que ndo ha, conforme demonstrado qualquer
“vala” no local, seja no lava-jato, como afirmado, seja na troca de 6leo, tor-
nando por ébvio, impossivel a vitima ter caido da forma narrada pelas de-

fesas. (...)

Portanto, a versao apresentada pelos acusados evidentemente destoou dos
laudos periciais, bem como dos depoimentos, demonstrando que a versao
trazida por esses resta dissociada do conjunto probatério, acabando por
conduzir os Jurados a acatarem uma versdo sobejamente contraria as pro-

vas dos autos.

Da mesma forma, percebe-se, que a vers3do apresentada pela acusa¢do pos-
sui embasamento suficiente nos autos, demonstrando que o resultado mor-
te adveio das lesdes perpetradas pelos acusados, que atingiram a vitima de
modo violento e reiterado. Porém ndo sendo possivel comprovar o intento
homicida dos réus nao ha falar em homicidio, e sim, de forma contundente
e amparada no conjunto probatério, a pratica do crime de lesdo corporal
seguida de morte sustentada pelo 6rgdo acusatério. (...)

Isto posto, da-se provimento ao apelo ministerial para cassar o veredicto popular a
fim de que os acusados L.K. da S. e R.C. da S. sejam submetidos a novo julgamento
perante o Tribunal do Jdri.

E é como voto.
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DECISAO

Ap6s o voto do Relator desprovendo, e o do Revisor, provendo, o vogal pediu vista.

VOTO-VISTA

Des. Mario Machado (Vogal) - Presentes os requisitos de admissibilidade do re-
curso, dele conheco.

Cuida o caso de julgamento pelo Tribunal do Juri, denunciados e pronunciados
0s réus pelo crime de homicidio qualificado pela motivagdo futil — art. 121, §2°,
inciso Il, do CP. Iniciada a votacdo e submetido a apreciacdo dos jurados o primeiro
quesito — materialidade —, optaram os julgadores pela rejei¢do. Para melhor en-
tendimento, procedo a transcrig¢do:

1° QUESITO:

G.S.M. foi agredido com socos, chutes e coronhada com uma pistola, no
dia 06 de marco de 2008, nesta cidade, sofrendo as lesdes descritas no
laudo de exame cadavérico e respectivos complementos de fls. 46/47, 63,
137/139,291/292, 294/295 e 359?

SIM: 0 NAO: 04 (fl. 580)

Insurge-se o Ministério Pdblico com fundamento no art. 593, inc. lll, alinea "d”, do
CPP. Argumenta presentes provas suficientes a evidenciarem a materialidade do
feito, motivo pelo qual a decisdo dos jurados ndo encontra respaldo no acervo
probatério, pleiteada a anulagdo do julgamento.

Cinge-se, portanto, a discussdo a questdo relativa a materialidade, ndo havendo
debater a autoria ou o dolo de que eventualmente imbuidos os réus.

Nessa perspectiva, colaciono excerto do laudo de exame de corpo de delito - ca-
davérico aposto as fls. 46/47:

Descricdo: (..) III-EXAMES INTERNO E EXTERNO: Rigidez cadavérica com-
pleta, livores hipostaticos fixos no dorso, escoriagdo em placa nas regides
frontal a direita e zigomatica esquerda, e no braco esquerdo. Rebatido o
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couro cabeludo vimos hematoma subgaleal na regiao occipital a direita e
a esquerda. Aberta a cavidade craniana encontramos hemorragia intrapa-
renquimatosa no lobo parietal esquerdo e sinais de edema cerebral, com
apagamento dos sulcos, achatamento dos giros cerebrais e herniagdo de
amigdalas cerebelares. Presenca de instabilidade na articulag¢do atlanto-oc-
cipital. Abertas as cavidades toracica e abdominal vimos fratura no quin-
to e sexto arcos costais anteriores esquerdos, petéquimas equimoticas
subpleurais e hematoma no lobo superior do pulmao esquerdo. Enviado
amostras de sangue e urina para exames de alcoolemia e toxicolégico.” (fl.
46) (destaquei)

Da leitura da descricdo efetivada pelos peritos criminais do Instituto de Medicina
Legal depreende-se a presenga de numerosas escoriacdes, edema cerebral, he-
matoma pulmonar e fratura dos arcos costais anteriores do corpo da vitima. Tais
lesdes, de grau bastante abrangente, variando de leves a muito graves, encontram
sua origem, ao menos em parte, na conduta dos réus, conforme da conta o amplo
quadro probatério, delineado desde a fase administrativa, consistente em teste-
munhos e em laudo de exame de corpo de delito e seus complementos. Assim, de
acordo com os testemunhos colhidos ainda na delegacia, logo ap6és o inicio das
investiga¢des, tem-se que:

(..) os rapazes escutaram G., que ja estava embriagado de tanto beber, gri-
tando aquelas palavras e foram até ele e, sem dizer nada, passaram a agredi-
-lo com chutes, socos e coronhadas de revélver. ... "L." foi quem utilizou o
revolver para agredir G., dando-lhe coronhadas no pescoco, na regido da
nuca. ... Durante a agressao G. caiu ao chao e mesmo caido, os rapazes con-
tinuaram agredindo. ... G. ndo sangrava, mas estava babando e virando os
olhos, de maneira que pediram ajuda aos populares. Um homem que pas-
sava num carro VW Parati de cor branca ajudou a socorrer G. 3o Hospital de
Ceiléndia (...)" (T.N. de S.F. - fls. 19/20) (destaquei)

(..) Naquele momento G. disse o seguinte: ‘se ndo quiser esperar, que passe
por cima’. L. saiu do carro ja xingando G., empunhando uma pistola prate-
ada, com a qual desferiu um golpe em sua nuca, o que fez C. cair ao chao,
desfalecido. O outro individuo que estava no interior do Golf, pessoa que a
depoente nunca tinha visto antes, desceu junto com L. e passou a chutar G..
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Os dois arrastaram G. para o local onde é usado para troca de 6leo e conti-
nuaram a agredi-lo com socos e pontapés. L. bateu com a pistola por duas
vezes na garganta de G. que ja ndo esbocava nenhuma reacao. ... Durante o
trajeto para o hospital o pneu do carro furou e foi preciso parar outro carro
para socorrer G. ao HRC. (...)" (C. da S.A. — fls. 21/22) (destaquei)

(...) que neste momento estava no banheiro; que ao sair do banheiro, viu G.
caido no chao, instante em que as colegas lhe disseram que G. havia sido
agredido fisicamente por dois individuos, e que dentre estes havia um poli-
cial militar; ... que a depoente e as colegas pegaram G., colocaram-no dentro
do VW/Gol e seguiram em dire¢do ao hospital, contudo, no caminho o pneu
do veiculo furou, instante em que decidiram pedir ajuda; (...)" (A.A. de O.—fl.
32) (destaquei)

Os acusados, por sua vez, quando ouvidos na delegacia, na presenca de advogado
de sua escolha, afirmaram:

(..) No calor da discussao, L. sacou a arma que portava na cintura, uma pis-
tola marca Taurus, calibre .40 e desferiu um golpe com a coronha na nuca
do referido individuo. ... L. empurrou o rapaz para o interior do lava-jato,
dizendo que era policial. ... Naguele momento o individuo partiu para agres-
sdo, desferindo socos e pontapés no declarante, de maneira que revidou,
desferindo dois socos e um chute na regidao abdominal do seu agressor.
... As meninas que acompanhavam o individuo se aproximaram e gritaram
para L. parar. L. conhece pelo menos uma das meninas, pois gritaram seu
nome. ... O declarante conseguiu afastar seu agressor ap6s dar-lhe socos e
um pontapé. ... Durante a briga G. se levantou e partiu em direcdo do decla-
rante e de L, momento em que caiu e bateu a cabeca na quina da vala do
lava-jato. (...) (R.C. da S. - fls. 15/16) (destaquei)

(...) instante em que sacou sua arma, uma pistola marca Taurus, calibre .40,
3o inox, de série SAS36672, identificando-se como policial, empurrando-o,
encostando a arma em seu ombro esquerdo. O empurrou para que ele se
distanciasse, mas ele veio em dire¢cdo ao depoente, momento em que lhe
aplicou um tapa na cabeca. Imediatamente, R. veio em dire¢do ao rapaz e

iniciaram uma briga, um dando socos no outro. ... Apds conversar com 0s
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populares, voltou-se para R. e G. e percebeu que este estava sentado, en-
costado numa parede, no interior do lava-jato, proximo da vala de lavagem
de veiculos. Estava sentado com os olhos abertos e se movimentando como
se estivesse tonto. (...)" (L.K. da S. - fls. 17/18)

Posteriormente, em juizo, apesar da surpreendente mudanca no teor do depoi-
mento das testemunhas AA. de O. e TN. de S.F, continuaram, 3 unanimidade, a
confirmarem as agressoes perpetradas pelos réus contra a vitima. Verbis:

(..) que quando retornou do banheiro, o vefculo estava estacionado em lo-
cal diverso daquele onde parou quando a depoente desceu de tal veiculo,
enquanto a vitima estava caida perto de um lava jato; ... que C. e T. disseram
para a depoente no hospital que 02 rapazes haviam mandado que a vitima
retirasse o veiculo sendo passavam por cima dela, vitima; que a vitima disse
entdo ao0s agressores que podiam passar por cima; que um deles iniciou
as agressdes contra a vitima e o outro também participou das agressoes;
que T. disse a depoente que um dos agressores havia batido com o cano de
uma arma na cabeca da vitima; ... que no trajeto para o hospital, C. fez uma
manobra para evitar colisdo do veiculo, tendo batido no meio-fio, fazendo
com que um dos pneus do carro esvaziasse; que pediram entdo auxilio a um
outro carro que passava pelo local, o qual conduziu a vitima até o hospital;
.. que com a freada brusca do veiculo, a depoente bateu as costas no banco
traseiro, enquanto a vitima, que estava deitada no colo da depoente bateu
a cabeca no banco da frente; (..)" (A.C. de S.M. - fls. 180/181) (destaquei)

(.) que o depoente parou o seu carro e voltou até onde estava aquele vei-
culo parado; que as mogas pediram para que o depoente socorresse aquele
rapaz que estava deitado no colo de uma das mocgas; que colocaram entdo
a vitima dentro do veiculo do depoente, no qual foi conduzido ao hospital; ...
que uma das mogas que acompanhava a vitima disse para o policial planto-
nista que a vitima havia se envolvido em uma confusao no Parque da Barra-
gem e tinha sido agredida por policiais; ... que a prop6sito das declara¢des
de fls. 30/31, o depoente esclarece que a informagao de uma das acompa-
nhantes da vitima de que o ofendido havia sido agredido por Policiais Mi-
litares no Parque da Barragem foi dada diretamente ao policial plantonista
do hospital, o que foi presenciado pelo depoente; ... que a vitima foi levada
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nos bracos para dentro do carro do depoente onde foi deitada no banco de
trds; ... que ndo disseram para o depoente quanto tempo fazia que a vitima
estava inconsciente. (..)" (A.S. da S. - fls. 182/183) (destaquei)

(..) que a depoente alega que quando saiu do banheiro viu as meninas
adentrando o carro, o que foi feito também pela depoente, alega esta que
até aquele momento ndo sabia de nada; que a depoente alega que a vitima
nessa ocasiao estava de pé, apenas nervoso, e adentrou no carro normal-
mente; que lido trecho do depoimento de fls. 32 a depoente ndo confirma
a informacdo ali constante de que teria visto a vitima caida no chao e que
suas colegas teriam dito que a vitima tinha sido agredida por duas pesso-
as dentre as quais um policial; que a depoente reafirma que quando saiu
do banheiro a vitima estava de pé, normal; ... que do local dos fatos todos
seguiram em direcdo a BR, sendo que no trajeto C. bateu o veiculo, furou
o pneu, tendo a vitima batido a cabeca e desmaiado; ... que a depoente
alega que C. lhe disse que um menino tinha brigado, discutido e agredido
avitima. (...) (AA. de O.-fls. 317/318) (destaquei)

(..) que a depoente foi ao banheiro e quando retornou deparou-se com a
vitima brigando com dois rapazes, quais sejam, os dois acusados aqui pre-
sentes; ... que tendo a vitima partido para cima de R, iniciou uma briga,
havendo troca de chutes entre R. e G.; ... que L. ndo deu coronhadas com a
arma na vitima G.; ... que cessada a briga a vitima veio a cair no chdo quando
ainda estava na area do posto de gasolina, mas logo levantou-se, tendo
entrado no veiculo e tomado assento no banco de tras, com a ajuda da
depoente e de A.C, sendo que C. saiu dirigindo o veiculo; que mais adiante
C. colidiu com o veiculo no meio-fio, tendo, em razao da colisdo, a vitima ba-
tido com a cabeca no painel do carro; que em razdo dessa batida, a vitima
ficou meio que desmaiada; que apesar da colisdo do veiculo, C. conseguiu
dirigir até em casa; que como a vitima ndo melhorou, pediram a ajuda de um
vizinho, que levou G. para o HRC; que ndo conhece o vizinho que socorreu
a vitima; ... que reconhece como suas a rubrica de fls. 19 e a assinatura por
extenso de fls. 20; que ndo sofreu nenhum tipo de constrangimento quando
prestou as referidas declaragdes perante a 242 DP; que lidas as declaragdes
de fls. 19-20, comegando pela expressao “"quanto aos rapazes agressores”
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até o final de tais declaracées, a depoente disse ndo se lembrar ter dito a
autoridade policial o que & estd escrito; ... que G. tropecou num ferro e
bateu a cabeca na vala que serve de plataforma do lava-jato; (..)” (T.N. de
S.f.—fl. 415) (destaquei)

Os réus, por sua vez, ainda que minimizando a agressao contra a vitima, ndo a
descartaram:

(-) que nesse momento a vitima investiu para cima do interrogando; que o
interrogando sacou sua arma; que nesse instante R. se aproximou e tomou
a frente, entrando em luta corporal com a vitima; ... que cessada a briga a
vitima tropecou num lava-jato e caiu; ... que mesmo depois de caida a viti-
ma ficava em atitude provocativa, querendo brigar; (...) (Réu - LK. da S. —fls.
416/417)

(..) que no entrevero a vitima deu um murro no interrogando, iniciando uma
luta corporal; que durante a briga, a vitima chegou a rasgar a camisa do
interrogando; que na briga a vitima veio a cair numa vala do lava-jato; que
cessada a briga, o interrogando foi embora; que posteriormente chegou
uma viatura policial em sua residéncia, cujos integrantes perguntaram se
o interrogando havia se envolvido numa briga num posto de gasolina, cuja
resposta foi positiva; ... que o interrogando deu um chute na vitima, tendo
ela saido andando de costas, tendo tropecado na guia da vala do lava-jato
e caido meio de lado; que ndo sofreu nenhum tipo de constrangimento nem
violéncia perante a delegacia; que reconhece como sua a assinatura no ro-
dapé de fls. 15 e 16, a frente de “primeiro interrogando”. (...) (Réu - R.C. da
S.—fls. 418/419) (destaquei)

Como se vé, inviavel negar a real ofensa a integridade corporal da vitima, exaus-
tivamente comprovada pelos relatos das testemunhas, dos proprios réus e por
laudo de exame pericial, ainda que em juizo compareca evidente a tentativa
daqueles e das testemunhas T.N. de S.F. e AA. de O. de minimizar a brutalidade
das agressoes.

Por outro lado, imprescindivel fazer constar a fragilidade da versdo que atribui a
uma queda da vitima, em uma vala ou um fosso existente no lava-jato, a exclusi-
vidade de todas as lesdes fisicas comprovadas pelo laudo de exame de corpo de
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delito, tais "hematoma subgaleal na regido occipital a direita e a esquerda, fratura
no quinto e sexto arcos costais anteriores esquerdos, e hematoma no lobo su-
perior do pulmao esquerdo” (fl. 46). Afora isso, chama ateng¢do a inexisténcia de
qualquer vala ou fosso no lava-jato do posto de gasolina onde se deu o crime,
como facilmente se infere da verificacdo das fotos constantes no laudo de elabo-
ragdo de croqui 4.147/09 (fls. 73/106), especialmente aquelas apostas as fl. 97,
99, 100 e 102, e da leitura da descricdo efetuada pelos peritos das areas externas
e das edificagdes ali existentes fls. 75/78. Acresga-se que as lesdes experimen-
tadas pela vitima abrangem ambos os lados do corpo — esquerdo e direito, assim
como as partes anterior e posterior. Ver descri¢do pericial a fl. 46 — donde, ainda
que existente uma vala e tivesse a vitima sofrido uma queda, ndo estaria lesionada
em tal extensdo e quicd com tal gravidade.

De igual modo, ndo comparece viavel atribuir a um acidente de automével de
pequenissima relevancia a enormidade das lesdes experimentadas pela vitima,
mesmo que realmente tivesse, em razdo de uma freada brusca, batido a cabega no
painel do carro, conforme nos ddo conta as testemunhas A.A.de O.e TN.de S.F.em
seus depoimentos em juizo (fls. 317/318 e 415). Neste ponto, interessa lembrar
que além da significativa quantidade de lesdes, as mais graves se localizaram na
regido posterior da cabeca — hematoma subgaleal na regido occipital a direita e a
esquerda — e ndo na anterior, como seria o caso de ocorrer em batendo a vitima a
cabeca contra o painel ou 0 banco da frente, em razdo de ter seu corpo arremessa-
do para a frente ante uma freada brusca do veiculo.

Nesse quadro, o acatamento pelos jurados de tese atinente a auséncia de mate-
rialidade das agressdes perpetradas pelos réus, rejeitando por consequéncia o
primeiro quesito do questionario a que submetidos quando da votacdo na sala
secreta, seja a titulo de acolhimento da versdo que atribui a totalidade das lesdes
experimentadas pela vitima a uma pseudo queda em uma vala, sequer existente
em realidade no local do entrevero; seja em razdo de uma colisdo do veiculo que
0 transportava, e cuja consequéncia mais grave ndo passou de mero rompimento
de um pneu, encontra-se flagrantemente contrario a prova dos autos, porquanto,
além de ndo se prestarem tais versdes a trazerem para si a responsabilidade pela
totalidade das lesdes constantes do laudo de exame pericial da vitima, esquecem
0s jurados por completo a presenca de inimeros testemunhos e das declaragdes
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dos préprios réus dando conta da realidade das agressdes ocorridas no posto de
gasolina Colina em Ceilandia-DF.

Assim, ndo ha falar em multiplicidade de teses defensivas e acolhimento livre de
uma delas por parte dos jurados. Na realidade, a auséncia de embasamento fatico
das mencionadas versdes depdem contra a decisdo dos juizes leigos, que contra-
ria manifestamente o conjunto probatorio.

De outra parte, e como sustentado pela Procuradoria de Justica "percebe-se que a
versdo apresentada pela acusagao possui embasamento suficiente nos autos, de-
monstrando que o resultado morte adveio das lesdes perpetradas pelos acusados,
que atingiram a vitima de modo violento e reiterado. Porém ndo sendo possivel
comprovar o intento homicida dos réus ndo ha falar em homicidio, e sim, de forma
contundente e amparada no conjunto probatério, a pratica do crime de lesdo cor-
poral seguida de morte sustentada pelo érgdo acusatério.” (fl. 646)

Forte nessas razoes, peco licenca para acompanhar o voto do eminente Revisor,
para dar provimento ao pleito recursal e anular o julgamento efetuado pelo Tribu-
nal do Juri, posto que em evidente descompasso com o quadro probatorio.

Pelo exposto, e pedindo vénia ao eminente relator, acompanho o voto do eminen-
te revisor e dou provimento ao apelo para anular o julgamento promovido pelo
Tribunal do Jdri, determinando a sua renovacao.

E o voto.

DECISAO

Prover, maioria. Redigira o acérdao o Revisor.
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APELAQAO CRIMINAL
2009011097481-0

Relator — Des. Mario Machado
Primeira Turma Criminal

EMENTA

Apelacao criminal. Crimes ambientais. Art. 40, caput, c/c art. 40-a e arts. 48 e 64,
da Lei 9.605/98. Preliminares. Negativa de prestacdo jurisdicional no tocante a
matéria de atipicidade da conduta. Nao reconhecimento. Matéria enfrentada. Pres-
crigdo da pretensdo punitiva das condutas objeto da denidncia. Reconhecimento
em relagdo ao tipo definido no art. 64 da lei de regéncia. Crime de natureza ins-
tantanea. Concurso material. Manutencdo. Mérito. Atipicidade. Inocorréncia. Prova
suficiente a condenagdo. Contexto probatério robusto. Adequacdo da conduta aos
tipos penais. Principio da fragmentariedade. N3o aplicagdo. Absolvi¢dao. Descabi-
mento. Dosimetria. Indenizagdo. Razoabilidade.

1. N3o ha falar em auséncia de fundamentag¢do na decisdo de rejei¢do da prelimi-
nar atipicidade da conduta. A argumenta¢do desenvolvida compreendeu elemen-
tos relevantes constantes do processo, descortinados os motivos que permitiram o
convencimento judicial, rebatidos os apontamentos trazidos pela defesa. No caso,
verificou-se a presenca, em tese, de todos os elementos dos tipos penais constan-
tes da denuncia (artigos 40, caput, c/c art. 40-A, §1° c/c arts. 48 e 64, todos da Lei
9.605/98), motivo pelo qual rejeitada a preliminar.

2. No que refere ao delito previsto no art. 48 da Lei 9.605/98, em conformidade
com inimeros julgados do Superior Tribunal de Justica e deste Tribunal, cuida-se
de crime permanente, no qual a pratica do delito se protrai no tempo e provoca a
violagao continua e duradoura do bem juridico tutelado, com a renovacdo a cada
momento da consumacado, de forma que a contagem do prazo prescricional s6 tem
inicio com a cessagdo da permanéncia.

3. Cuidando o crime previsto no art. 64 da Lei 9.605/98 de crime instantaneo, da-
tado o ilicito do ano de 2007, e recebida a dendncia em 2012, observa-se o lapso
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temporal superior a 2 (dois) anos entre ambos, suficiente a caracterizar a prescri-
¢do retroativa (artigos 110, §§1° e 29, c/c art. 109, inciso V, todos do CP), restando
imperiosa a declara¢do da extin¢do da punibilidade.

Detém o delito inscrito no art. 40 da Lei 9.605/98 natureza permanente. Enquanto
permanecerem as construcdes e pavimentagdes, na forma delineada no Laudo Com-
plementar, causadoras de dano direto e indireto ao meio ambiente em area verde
non aedificandi, este (dano ambiental) terd sua consumacao prolongada no tempo,
colaborando continuamente para a queda do equilibrio ecolégico do local, impe-
dindo a regeneracao natural da vegetacao e promovendo o afastamento da fauna.

Promovidas as altera¢des no meio ambiente mediante mais de uma a¢do, como no
caso, correto o emprego do concurso material de crimes.

Comprovado, através de pericia técnica, que o apelado promoveu a ocupagdo ile-
gal de area verde non aedificandi inserida na Area de Protecdo Ambiental do Lago
Paranog, por meio de diversas construgdes, configurada estd a pratica dos crimes
objeto da denuncia, razdo pela qual a condenagdo é medida que se impde.

O decreto condenatério ampara-se em coeso conjunto probatério que demons-
trou sobejamente a autoria e a materialidade dos crimes imputados.

Ndo ha qualquer ilegalidade no acervo probatério que serviu de substrato ao
decreto condenatorio, em especial 0os exames periciais constantes dos autos, os
quais foram produzidos em estrita observancia a lei por peritos oficiais da Sec¢ao
de Engenharia Legal e Meio Ambiente do Instituto de Criminalistica, e devidamen-
te submetidos ao contraditério e a ampla defesa.

Ndo comparece adequado o prestigio ao principio da fragmentariedade no caso
em concreto, vedado ao aplicador da lei descurar do contexto em que inserida a
atuacdo do réu, violadora de bem publico/direito de terceiros — meio ambiente
ecologicamente equilibrado - art. 225, 83°, CF -, com repercussao na comunidade.

E certo que n3o se esta aqui a negligenciar principios reitores do sistema penal -
proporcionalidade, razoabilidade —, alicerces da politica minimalista de interven-
¢do, todavia, restringir-se o ambito de abrangéncia do tipo, excluindo a aplicacao
do direito penal ao caso concreto, depositario de lesividade, demandaria fazer
tabula rasa da lei, ndo havendo ser desconsiderada com fundamento na qualifica-
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da pouca lesividade da conduta, alids, ndo demonstrada, ndo se atentando para a
nocividade dos resultados dai decorrentes.

Nada a alterar no célculo das penas, fixadas no patamar minimo legal, obedecida
a razoabilidade.

Oferecida pela pericia técnica subsidios para a condenagao do réu por danos cau-
sados direta e indiretamente a APA do Lago Parano3, estimando o valor para recu-
peracao dos danos diretos e indiretos, apontando, ainda, quais foram estes, corre-
ta a condenacdo do réu ao pagamento da importancia de RS 70.000,00 (setenta
mil reais), em obediéncia ao art. 387 do CPP e, diante da expressa disposicdo do
art. 20 da Lei de Crimes Ambientais.

Provimento parcial do apelo, apenas para declarar a prescri¢do do crime definido
no art. 64 da Lei 9.605/98. Mantida, no mais, a r. sentenca.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 12 Turma Criminal do Tribunal de Jus-
tica do Distrito Federal e dos Territérios, Mario Machado — Relator, George Lopes
Leite — Revisor, Romao C. Oliveira — Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desembar-
gador George Lopes Leite, em proferir a seguinte decisdo: prover parcialmente.
Unanime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 18 de julho de 2013.

RELATORIO

J.V.R, qualificado nos autos, foi condenado como incurso nas penas do art. 40,
caput c/c art. 40-A, §1°, art. 48 e art. 64, todos da Lei 9.605/98, na forma do art. 69
do Codigo Penal, a pena de 1 (um) ano de reclusdo e de 1 (um) ano de detencdo,
em regime inicial aberto, posteriormente substituida a pena privativa de liberdade
por 2 (duas) restritivas de direitos, ambas consistentes em prestacdo de servigos a
comunidade, e ao pagamento de 30 (trinta) dias multa, calculado cada dia-multa a
razdo de 2 (dois) saldrios-minimos, atualizado quando do seu efetivo pagamento.
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Nos termos do art. 387, inciso IV, do CPP, foi fixado, ainda, valor minimo para re-
paragdo dos danos, estipulado em R$ 70.000,00 (setenta mil reais) (fls. 422/430).

Apelacdo da defesa as fls. 436, 441, 448/485. Inicialmente, ressalta a defesa téc-
nica “"que o presente recurso foi interposto de forma ampla e abrangente '... contra

I

todos os termos da r. sentenca ... “ razdo pela qual postula o reexame de toda a
decisdo de primeiro grau. Faz constar, a titulo de preliminares: I) Negativa de pres-
tacdo jurisdicional no tocante a matéria de atipicidade devidamente enfrentada
em sede de alegacdes finais — error in procedendo; I1A) Prescricdo da pretensdo de
punir relacionada aos crimes dos artigos 48 e 64 da Lei 9.605/98; II1B) Prescri¢do
da pretensdo de punir relacionada ao crime do artigo 40 da Lei 9.605/98; IIC) Im-
possibilidade juridica de se reconhecer concurso material de crimes decorrentes
de uma Unica agdo. No mérito, postula absolvicdo com fundamento no art. 386,
incisos Il ou VIl do CPP. Ao final da peca recursal, pleiteia expressamente o pro-
vimento do pedido para: a) Reconhecer a atipicidade das condutas descritas na
exordial, nos termos do tépico II.1; b) Declarar a extin¢do da punibilidade pela ine-
quivoca ocorréncia da prescri¢do da pretensao de punir, com fundamento no art.
109, e art. 110 §19°, §2° (antiga redacdo), todos do Cddigo Penal, de acordo com
os extensos fundamentos consignados no item I1.2; ¢) Declarar a nulidade da sen-
tenga nos termos do item 1.3, determinando-se a intimagdo do Ministério Publico
para que se manifeste sobre a possibilidade de oferecimento do SURSIS processu-
al; d) Absolver o recorrente do crime descrito no art. 40 e art. 48, da Lei 9.605/98,
nos termos do art. 386, Ill ou VII do Cédigo de Processo Penal, conforme o item Ill.

Contrarrazdes, as fls. 490/498, pelo conhecimento e ndo provimento do recurso.

Parecer da ilustrada Procuradoria de Justiga, as fls. 499/505, pelo conhecimento
e parcial provimento do recurso para reconhecer a prescricao atinente ao crime
previsto no art. 64 da Lei 9.605/98.

E o relatério.

VOTOS

Des. Mario Machado (Relator) — Presentes os requisitos de admissibilidade do
recurso, dele conheco.
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Certa a materialidade. Destaco: Laudo de Exame de Local 4786/09 (fls. 55/61) que
constatou a existéncia de construcdes e areas pavimentadas no interior da APA do
Lago Paranod, em area verde non edificandi— fls. 55/65.

Analiso as preliminares.

Da preliminar de "negativa de prestacdo jurisdicional no tocante a matéria de atipi-
cidade devidamente enfrentada em sede de alegagdes finais — error in procedendo”.

Observando a sentenca, ndo colhe falar em vicio insanavel resultante da auséncia
de aprecia¢do de tese defensiva invocada como preliminar (fl. 401) em sede de
alegacdes finais — atipicidade da conduta. No caso, o enquadramento, em tese, do
comportamento em analise aos tipos penais incriminadores foi reiteradamente
asseverado, primeiramente, por ocasido da decisdo a fl. 231, verbis:

Quanto a inépcia da inicial acusatéria, a alegagdo também ndo prospera
eis que os fatos delituosos se encontram devidamente narrados de forma
detalhada, expondo as circunstancias e a conduta pratica pelo acusado, se
encontrando a dendncia dentro dos ditames legais previstos no art. 41, do
CPP (...) No mais, a Defesa elencou questdes de mérito que sé poderdo ser
analisadas em momento oportuno, ou seja, ap6s regular instru¢do. (fl. 231)

Posteriormente, em decisdo em sede de Habeas Corpus:

Possivel, em tese, no caso, a tipificacdo dos delitos ambientais imputados
na denudncia. Nesta, por copia as fls. 37/41, sdo descritos fatos em tese tipi-
cos, apontados evidéncia da materialidade e indicios de autoria, ndo aflo-
rando qualquer causa de extin¢do da punibilidade. (fl. 353)

Por fim, no corpo da sentenga, expressou-se concretamente o julgador, ao dispor:

Primeiramente, registro que as preliminares de incompeténcia deste Juizo,
inépcia da inicial acusatéria, atipicidade das condutas e prescri¢do pela pena
em perspectiva ja foram analisadas por este juizo a fl. 231 e mantida pelo e.
TIDFT quando do julgamento de HC impetrado (fls. 349/365), razdo pela qual
ndo prosperam as alegacdes preliminares, invocando, para tanto, as razoes
de decidir expostas no HC e na decisao de fl. 231. (fl. 424) (destaquei)
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Assim, denunciado o acusado por crimes ambientais, verificou-se a presenca, em
tese, de todos os elementos dos tipos penais constantes da dendncia (artigos 40,
caput, c/c art. 40-A, §1° c/c arts. 48 e 64, todos da Lei 9.605/98), motivo pelo
qual rejeitada a preliminar. Foi, portanto, denunciado o acusado por fato que, em
tese, constitui infracdo penal, conforme reiteradamente demonstrado nos autos.
Discussdo acerca da procedéncia ou ndo da dendncia, por perfazer matéria de mé-
rito, restou reservada para resolugdo em momento posterior, no corpo da senten-
¢a, como, alias, realmente efetivado, referindo-se o sentenciante expressamente
acerca do fato/mérito as fls. 425/427.

Como se percebe, ndo ha falar em auséncia de fundamentacdo na decisdo de rejei-
¢do da preliminar invocada. A argumentacao desenvolvida compreendeu elemen-
tos relevantes constantes do processo, descortinados os motivos que permitiram
o convencimento judicial, rebatidos os apontamentos trazidos pela defesa. Rejeito
a preliminar.

DA PRELIMINAR DE PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA
RELACIONADA AOS CRIMES DOS ARTIGOS 48 E 64 DA LEI 9.605/98

Inicialmente, menciona a defesa a condenacdo do apelante a pena de 6 (seis) me-
ses de detengdo pelo crime do art. 48 e, na mesma quantidade, pelo do art. 64, am-
bos da Lei 9.605/98. Alega, ante o montante da reprimenda, extinta a punibilidade
dos delitos porquanto, fixado o termo inicial da prescricdo em 10/03/2009 (fl. 55),
conforme disposto no teor da ementa a fl. 350 — assinalado 0 momento da confec-
¢do de laudo complementar —, decorreram mais de 3 (trés) anos entre esta data e
a do recebimento da denuncia (8/5/2012) (fl. 153). Acresce perder “relevancia a
discussao se o inicio da fluéncia do prazo prescricional ocorreu em 2007, momen-
to da realiza¢do do Unico ato imputado ao ora apelante, ou se em 10/03/2009, tal
como apontado no v. acérdao, pois em qualquer uma dessas hipdteses constata-
-se, ictu oculi, a ocorréncia da prescricdo da pretensdo de punir” (fl. 464).

Para melhor entendimento, transcrevo excerto do voto referido:

Quanto a extincdo da punibilidade pela prescricdo da pena em abstrato,
com relagdo aos crimes dos artigos 48 e 64, da Lei 9.605/98, ndo merece
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guarida. Esses crimes tém pena maxima abstratamente cominada de 01 ano,
sendo o prazo prescricional do delito de 04 anos. Imputa-se ao paciente a
conduta de causar danos diretos e indiretos ao meio ambiente e de impedir
a regeneracdo da vegetacdo nativa, de modo que a consumagdo dos delitos
se delonga no tempo. O bem juridico tutelado é violado de forma continua,
renovando-se, a cada momento, a consumagdo dos crimes.

(...) De qualquer modo, o laudo complementar acostado as fls. 94/100 (Ulti-
ma fiscalizagdo, em tese) foi confeccionado em margco de 2009. Entre esta
data e o recebimento da dendncia, em 08 de maio de 2012 (fl. 229), ndo
restou ultrapassado, obviamente, o lapso de quatro anos. (fls. 361/362)

Dos termos acima consignados sobressai a qualificagdo dos tipos penais como
crimes de natureza permanente, motivo pelo qual o alongamento da conduta no
tempo impede a ocorréncia da causa extintiva de punibilidade da prescri¢do. A
argumentacao posterior, fundamento da tese defensiva, perfaz ndo mais que mero
acréscimo a justificacdo principal, apto a funcionar naqueles casos nos quais a
conduta eventualmente resultasse classificada como configuradora de crime ins-
tantaneo de efeitos permanentes.

Assim, no que refere ao delito do art. 48 da Lei 9.605/98, em conformidade com
indmeros julgados do Superior Tribunal de Justi¢a e deste Tribunal, cuida-se de
crime permanente, no qual a pratica do delito se protrai no tempo e provoca a
violagao continua e duradoura do bem juridico tutelado, com a renovacao a cada
momento da consumacgdo, de forma que a contagem do prazo prescricional sé
tem inicio com a cessagao da permanéncia. Assim, ndo ha, quanto a este delito,
prescricdo da pretensdo punitiva estatal, ja que as antropias ndo foram retiradas
do local em questdo, devendo observar-se a regra disposta no art. 111, inciso I,
do Codigo Penal.

Nesse sentido:

PENAL. CRIME AMBIENTAL. CONSTRUCAO EM SOLO NAO EDIFICAVEL. AREA
DE PRESERVACAO PERMANENTE. DANO A UNIDADE DE CONSERVACAO IM-
PEDINDO REGENERACAO DA VEGETACAO. ABSORCAO DA CONDUTA. IMPOS-
SIBILIDADE. DELITOS AUTONOMOS. RECURSO PROVIDO. 1. Hipbtese em que,
construida casa em solo ndo edificavel, isto €, a menos de 30 metros de cur-
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so d'dgua, em violagdo ao art. 64 da Lei 9.605/98, restou constatado que a
construgdo encontra-se no interior da Area de Protecdo Ambiental de Anha-
tomirim, uma das denominadas Unidades de Conservacdo Federal (art. 40
da Lei Ambiental), tendo sido demonstrado, ainda, que referida construcao
vem impedindo a regeneracdo da floresta e demais formas de vegetac¢do
local (art. 48 da Lei 9.605/98). 2. Além de ser responsével pela construcdo
em solo ndo edificavel (art. 64 da lei Ambiental), a manutencdo da referida
edificacdo ilegalmente construida ainda impede a regeneragdo da vegeta-
¢do natural, conduta na qual incide o tipo penal insculpido no art. 48 da
Lei 9.605/98, que se trata de delito permanente e ndo pode ser absorvido
pelo disposto no art. 64 da mesma lei, que é instantaneo. 3. A manutencao
de constru¢do impedindo a regeneracdo da vegetagdo € um novo crime,
diverso e auténomo em relacdo ao tipo do artigo 64 da Lei 9.605/98. 4.
Vislumbra-se a existéncia de trés condutas distintas, trés a¢cdes autbnomas
de construir em solo ndo edificavel (art. 64), em Unidade de Conservacdo
Ambiental (art. 40), impedindo a regenera¢do natural da vegetacao (art. 48),
através das quais trés crimes diferentes foram praticados. 5. Recurso provi-
do, nos termos do voto do Relator. (REsp 1125374/SC, Rel. Ministro GILSON
DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 02/08/2011, Dle 17/08/2011)

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
VIOLACAO AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE. INEXISTENCIA. CRIME PERMANEN-
TE VERSUS CRIME INSTANTANEO DE EFEITOS PERMANENTES. SUMULA 711.
PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA. INOCORRENCIA. RECURSO DESPRO-
VIDO. 1. A conduta imputada ao paciente é a de impedir o nascimento de
nova vegetacao (art. 48 da Lei 9.605/1998), e ndo a de meramente destruir
a flora em local de preservagdo ambiental (art. 38 da Lei Ambiental). A con-
sumacao ndo se da instantaneamente, mas, ao contrario, se protrai no tem-
po, pois o bem juridico tutelado é violado de forma continua e duradours,
renovando-se, a cada momento, a consumacgao do delito. Trata-se, portanto,
de crime permanente. 2. N3o houve viola¢do ao principio da legalidade ou
tipicidade, pois a conduta do paciente ja era prevista como crime pelo Co-
digo Florestal, anterior a Lei 9.605/98. Houve, apenas, uma sucessao de leis
no tempo, perfeitamente legitima, nos termos da Simula 711 do Supremo
Tribunal Federal. 3. Tratando-se de crime permanente, o lapso prescricional
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somente comeca a fluir a partir do momento em que cessa a permanéncia.
Prescricdo ndo consumada. 4. Recurso desprovido.” (RHC 83437/SP, Rel Min.
Joaquim Barbosa, Primeira Turma, julgado em 10/02/2004, publicado em
Dle 17/04/2008)

Todavia, no que diz com o crime do art. 64 da Lei 9.605/1998, de consumacao ins-
tantanea, aponta o Laudo de Exame Complementar 4.786/09 (fls. 55/61) a cons-
trucdo pelo apelante de uma edificacdo em alvenaria, com cerca de 81m?2 de area
construida, de pavimento Unico e telhado colonial, em area verde non edificandi,
"possivelmente num periodo em torno do ano de 2007, tendo em vista a analise
das imagens aéreas, (...)" (fl. 61). (destaquei)

Vale ressaltar que a Lei 12.234/10 alterou o art. 109, inciso VI, e o art. 110, ambos do
Codigo Penal, modificando as regras de prescri¢cdo penal. Entre as mudancas, aumen-
tou para 3 anos o0 prazo para a prescricdo dos crimes cuja pena € inferior a 1 ano.

No entanto, verifica-se que o fato criminoso ocorreu em 2007, aproximadamente,
data anterior 8 mudanca legislativa, motivo que impede a sua aplicacdo, por se
tratar de lei nova mais gravosa, que, portanto, ndao pode retroagir para alcangar
fatos anteriores a sua vigéncia.

Vejamos a antiga redagdo dos arts. 109 e 110, ambos do Cédigo Penal:

Art. 109. A prescri¢do, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o
disposto nos §§1° e 2° do art. 110 deste Cédigo, regula-se pelo maximo da
pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se:

(-.) VI—em dois anos, se o maximo da pena é inferior a um ano.

Art. 110. A prescri¢cdo depois de transitar em julgado a sentenca condena-
téria regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo
anterior, 0s quais se aumentam de um terco, se o condenado é reincidente.

§1° A prescri¢do, depois da sentenga condenatéria com transito em julgado
para a acusagdo, ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena
aplicada.

§2° A prescri¢do, de que trata o paragrafo anterior, pode ter termo inicial
data anterior a do recebimento da dendncia ou da queixa.
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Cuidando o caso de crime instantaneo, datado o ilicito do ano de 2007, e recebida
a denuncia em 8/5/2012 (fl. 153), observa-se o lapso temporal superior a 2 (dois)
anos entre ambos, suficiente a caracterizar a prescricdo retroativa (artigos 110,
§§1° e 29, c/c art. 109, inciso V, todos do CP), restando imperiosa a declarag¢do da
extingdo da punibilidade do crime consignado no art. 64 da Lei 9.605/1998.

Forte nessas razdes, rejeito a preliminar de prescri¢do relativa ao crime tipificado
no art. 48 da Lei 9.605/1998. Reconheco, todavia, a prescri¢do do delito insculpi-
do no art. 64 da Lei 9.605/1998.

DA PRELIMINAR DE PRESCRIGAO DA PRETENSAO PUNITIVA
RELACIONADA AO CRIME DO ARTIGO 40 DA LEI 9.605/98

No particular, importa fazer constar deter o delito inscrito no art. 40 da Lei
9.605/98 natureza permanente, comparecendo a conduta de erigir uma edificagao
com cerca de 81 m?, bem como de um passeio em pedras mosaico, com cerca de
30m de cumprimento por 1,5m de largura, em area verde publica non aedificandi,
localizada no interior de Area de Protecdo Ambiental — APA do Lago Paranoé —,
apta a “causar dano direto ou indireto”, violando o bem juridico tutelado de forma
continua e duradoura, conforme da conta o Laudo de Exame de Local (fls. 55/61),
assertivo para a degradagdo da qualidade ambiental, e de prejuizo aos objetivos
de preservagao decorrentes da ocupagdo e da manutengao das altera¢bes consu-
madas, além do impedimento da regeneracao natural da vegetacao.

Nesse contexto, enquanto durar a mencionada ocupacao indevida, a consumagao
se protrairad no tempo. Isto porque, volto a afirmar, de acordo com as consideracdes
tecidas no laudo Complementar 4.786/2009, a presenca de impermeabilizacoes,
pavimentagoes, edificagdes no local em estudo, isto é, na area verde non aedifi-
candi, acarreta prejuizo direto “"por remover cobertura vegetal e impermeabilizar
o solo, dificultando ou impedindo a regeneragdo da vegetacdo nativa”, e indireto,
“por redundar em quebra do equilibrio ecolégico, causando o afastamento da fau-
na nativa e na alteracdo na recarga dos aquiferos, de forma a rebaixa-los” (fl. 60)

Assim, enquanto permanecerem as construcdes e pavimentagdes, na forma deli-
neada no mencionado Laudo Complementar, causadoras de dano direto e indireto
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3o meio ambiente em area verde non aedificandi, este (dano ambiental) terd sua
consumacgao prolongada no tempo, colaborando continuamente para a queda do
equilibrio ecolégico do local, impedindo a regeneracao natural da vegetacdo e
promovendo o afastamento da fauna.

Desse modo, o dano ambiental do artigo 40 da Lei 9.605/98 caracteriza crime
permanente pelas peculiaridades verificadas, ndo havendo falar na prescri¢cao da
pretensdo punitiva estatal, que, no caso, submete-se a regéncia do art. 111, inciso
I, do CP. Rejeito a preliminar.

DA IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DE SE RECONHECER CONCURSO MATE-
RIAL DE CRIMES DECORRENTES DE UMA UNICA ACAO

Sem razdo o recorrente. Promovidas as alteracdes no meio ambiente mediante
mais de uma ag¢do, como no caso, correto o emprego do concurso material de cri-
mes. Atente-se para a diversidade de nicleo em cada tipo penal, referidas a¢oes
distintas uma das outras, tais: art. 40 — "causar dano direto ou indireto as Unidades
de Conservacao..”; art. 48 — “impedir ou dificultar a regenerag¢do...”; e art. 64— "pro-
mover construcado...”.

Conforme disposto no parecer da Procuradoria de Justica:

Na hip6tese, a construgdo de casa de alvenaria consistiu na pratica do crime
previsto no art. 64 da Lei de Crimes Ambientais. J4 a constru¢do de outras
antropias em 3rea de preservagdo ambiental, dentre as quais um passeio
em pedras mosaico, consistiu na pratica do crime previsto no art. 40, caput,
e 40-A, ambos da Lei de Crimes Ambientais. Por fim, o crime permanente
previsto no art. 48 do mesmo diploma consuma-se diariamente, com a ma-

nutencdo das antropias. (fl. 502)

No sentido de perfazerem os delitos crimes autdnomos, decisdao do Superior Tri-
bunal de Justica:

PENAL. CRIME AMBIENTAL. CONSTRUCAO EM SOLO NAO EDIFICAVEL. AREA
DE PRESERVACAO PERMANENTE. DANO A UNIDADE DE CONSERVACAO IM-
PEDINDO REGENERACAO DA VEGETACAO. ABSORCAO DA CONDUTA. IMPOS-
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SIBILIDADE. DELITOS AUTONOMOS. RECURSO PROVIDO. 1. Hipétese em que,
construida casa em solo ndo edificavel, isto é a menos de 30 metros de
curso d"agua, em violagdo ao art. 64 da Lei 9.605/98, restou constatado
que a construgdo encontra-se no interior da Area de Preservacdo Ambiental
de Anhatomirim, uma das denominadas Unidades de Conservacdo Fede-
ral (art. 40 da Lei Ambiental), tendo sido demonstrado, ainda, que referida
constru¢do vem impedindo a regenerac¢do da floresta e demais formas de
vegetacdo local (art. 48 da Lei 9.605/98) 2. Além de ser responsavel pela
construgdo em solo ndo edificavel (art. 64 da Lei Ambiental), a manuten-
¢do da referida edificacdo ilegalmente construida ainda impede a regene-
racdo da vegetagdo natural, conduta na qual incide no tipo penal insculpido
no art. 48 da Lei 9.605/98, que se trata de delito permanente e ndo pode
ser absorvido pelo disposto no art. 64 da mesma lei, que é instantaneo. 3.
Vislumbra-se a existéncia de trés condutas distintas, trés a¢cdes autbnomas
de construir em solo ndo edificavel (art. 64), em Unidade de Conservacdo
Ambiental (art. 40), impedindo a regenera¢do natural da vegetacao (art. 48),
através das quais trés crimes diferentes foram praticados. 4. Recurso provi-
do, nos termos do voto do Relator. (REsp 1125374/SC, Rel. Ministro Gilson
Dipp, Quinta Turma, julgado em 02/08/2011, DJe 17/08/2011)

Rejeito a preliminar.

DO MERITO

Inicialmente, considerando a tese defensiva alusiva a atipicidade da conduta, ve-
rifico que exaustivamente refutada em sentenca, por ocasido da andlise do mérito,
assim como suficientemente demonstradas a materialidade e a autoria dos delitos
objeto da denuincia, motivo pelo qual a transcrevo, pedindo licenga para fazé-la
constar como razao de decidir.

A materialidade relativa aos crimes é evidente. O local é Area de Protecdo
Ambiental do Lago Paranog, e conta com faixa de prote¢do com restricdes
impostas pela Resolugdo CONAMA 13/90.
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A &rea edificada em 2007/2008 esta dentro da APP (Area de Preservacdo
Permanente), consoante Laudo Complementar de fls. 55/65 e as fotografias
por satélite. (fl. 58)

No laudo de fls. 55/65 os peritos concluiram que apés 2007 houve a cons-
trucdo uma edificagdo de alvenaria de 81m?, passeio de pedra que da aces-
S0 a nova edificagdo, bem como constru¢do de uma cisterna, tudo em area
legalmente protegida, sem autorizacdo do 6rgdo ambiental competente.

Noto pelos laudos e fotografia de fl. 58 que em 2007 ndo havia a construgado
da edificacdo de 81m?, do passeio e da cisterna, forma que a existéncia do
crime descrito no art. 64 da Lei 9605/98 é inquestiondvel, notadamente

ante a auséncia de autorizagdo do 6rgdo competente.

O laudo de fls. 55/61, atesta a constru¢do da edificacdo de 81m?, da cister-
na e do passeio, tudo em area verde protegida.

N&o merece prosperar a alegacdo de que em 2000 ja havia o passeio de pe-
dras descrito na inicial acusatéria. Ndo se desconhece que havia um passeio
construido anteriormente, nos idos dos anos 2000, contudo entre 2007 e
2008 houve construgdo de nova parcela de passeio de pedra, em area le-
galmente protegida, sem autoriza¢do do 6rgdo competente, tudo para dar
acesso a nova edificagdo construida na area verde, em 2007, consoante fo-
tografias do laudo de fl. 64. A construgdo irregular da nova parcela de pas-
seio de pedra é suficiente para materializar o delito.

Ndo socorre o réu o fato de haver previsdo na Resolu¢gdo do CONAMA
369/06 possibilidade de construcdo de baixo impacto ambiental nas areas
de APP. Isso porque segundo o art. 10 daquela Resolucdo, a construgdo deve
ser precedida da autorizagdo dos 6rgdos competentes, inexistentes no caso
em apreco. Saliento que o documento de fls. 122/125 ndo — expressa qual-

quer autorizagdo para a mencionada construcao.

Verifico que o denunciado ndo dispunha da necessaria autoriza¢do para re-
alizagdo das edificagdes, tal como afirmado pelo proprio réu em seu interro-
gatorio, na havendo autorizagdo para tanto expedida pelo 6rgdo de licencia-
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mento ambiental do Distrito Federal, consoante art. 50, inc. Il, da Resolucao
do CONAMA 237/97.

Ressalto, ainda, que o Decreto Federal 4340/02, regulamentador da Lei
9985/00, especificamente no art. 28, proibiu a constru¢ao e ampliagdo de
benfeitoria sem autorizagdo do 6rgdo competente, o IBRAM.

Lado outro, e especificamente quanto a construc¢do da cisterna na area ver-
de, verifica-se que o denunciado o fez com a devida autoriza¢do contida no
documento de fl. 124 dos autos, segundo o qual o denunciado somente o
construiu porque assim foi obrigado pela Secretaria de Meio Ambiente e Re-
cursos Hidricos do Distrito Federal - SEMARH, consoante item 8 do relatério
de vistoria 030/2006 (fls. 122/124 dos autos), a fim de irrigar a area verde.
O item 8 assim dispde:

"8 — Fica interessado obrigado a perfurar um poco do tipo cisterna fora da
area da APP, na profundidade necessaria para acumular agua suficiente
para a irrigacdo da area a ser recuperada, com limitacdo de profundidade
de 30m, conforme a Lei das Aguas Lei 9.433, Lei Distrital 2.725 e Decreto
Distrital 22.358"

Assim, considerando que o pogo foi construido nos limites definidos pelo
referido relatério, consoante podemos verificar do item 3 do laudo a fl. 59.
Logo, por ter agido nos estritos termos determinado por autoridade compe-
tente, ndo pode ser punido por tal fato.

Todavia, mesmo ndo vislumbrando tipicidade quanto a conduta de construir
0 pogo na area verde, subsiste a materialidade do crime descrito no art. 64
da Lei 9.605/98, sob as modalidades construir casa de alvenaria e passeio
de pedra em APP.

Quanto a materialidade dos crimes descritos nos artigos 40, caput c/c art.
40-A, §1° e art. 48 da Lei 9.605/98 também reputo comprovada. Isso por-
que a edificagdo da casa de alvenaria e o passeio de pedra causam, inexo-
ravelmente, dano ambiental direto, na medida em que remove a cobertura
vegetal e especialmente impermeabiliza o solo, dificultando ou impedindo
a regeneragao natural nativa, tal como concluido pelos peritos a fl. 60.
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Ha também a comprovacao do dano ambiental indireto, na medida em que
tais praticas levadas a efeito pelo réu implicaram em flagrante desequilibrio
ecolégico.

Saliento que as palavras da testemunha R.A.M,, tal como invocado pela de-
fesa, especialmente quanto a ndo subsisténcia de impactos ambientais,
ndo socorrem o réu. Isso porque mesmo havendo graminea na area verde,
o plantio de arvores exdticas (fl. 45) e, sobretudo a impermeabiliza¢do do
solo em razdo das construgdes retira qualquer possibilidade da flora nativa
prosperar. Assim, entendo evidente o dano, tal como concluido no laudo de
pericia técnica as fls. 55/65.

Quanto a autoria, verifico que o préprio réu, em todas as oportunidades em
que se manifestou, ndo negou ter sido o responsavel pelas construgdes.
Ademais, era o proprietario da residéncia, de forma que a autoria é indene
de duvidas.

Consigno que nos termos do artigo 21 do CP, o desconhecimento da lei é
inescusavel e ndo exime ninguém de cumpri-la, de modo que ndo merece
prosperar a alegacdo de que o réu acreditava que estava cometendo apenas
infragdo administrativa.

Relativamente a auséncia de dolo, tal como sustentado pela defesa, enten-
do ndo merecer prosperar.

Pois bem. O dolo pressupde vontade livre e consciéncia.

No caso em tela, o denunciado sabia desde o ano 2000, época da primeira
autuacgdo que a edificacdo nas areas abrangidas pela APP constituia infragdo
penal. Ndo obstante ciente, e apds ter aderido a proposta de suspensao
condicional do processo na 8a vara criminal, por fatos andlogos ao presente,
insistiu em perpetrar novas condutas similares, evidenciando sua vontade
livre e consciente de realizar edificagdes na area de preservagdao ambiental,

incorrendo, assim, em crime. (fls. 425/427)

Ante o exposto, tem-se que a materialidade e a autoria dos crimes objeto da de-
nudncia restaram suficientemente comprovadas, assim como o dolo de que imbui-
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do 0 agente e o nexo de causalidade entre a conduta tipica e os danos indiretos e
diretos a Unidade de Conservacao.

O Laudo de Exame de Local, elaborado por peritos especializados em meio am-
biente, é conclusivo para que:

Conforme informagdes prestadas pelo proprietario, Sr. J.V.R, bem como
analisando-se as fotografias constantes nos laudos 14859/00 e 17160/01,
fotos aéreas e imagens de satélite da area de 2007 e 2008, os peritos ainda
constataram que em torno de 2007:

Foi construida na area verde uma edificacdo em alvenaria, com cerca de
81m?2 de drea construida, de pavimento Unico e em telhado colonial, en-
contrando-se o vértice anterior esquerdo (ponto mais préximo a APP), no
ponto de coordenadas UTM 193.077mE/8.246.816mN. Ver figuras 03 a 05
e fotografias 05 e 06;

Originando-se na escada de acesso a area verde, nos fundos da casa princi-
pal, fora confeccionado um passeio em pedras mosaico, com cerca de 30m
de comprimento por 1,5m de largura, terminando na porta de acesso da
edificacdo recentemente construida. Ver figuras 03 a 05 e fotografia 05;

(-..) Assim, considerando que foram constatadas a realizacdo de obras de
construcgdo civil em drea verde non edificandi, seria necessario o requeri-
mento de formaliza¢do dos procedimentos (mecanismos legais existentes,
tais como autorizagdes, licencas, permissdes ou alvaras, diferenciados con-
forme o tipo de obra) para a efetiva construcdo da edificagdo e passeio, bem
como da construgdo da cisterna e tanque de armazenamento, 0 que na sua
auséncia caracteriza dano ambiental direto, por remover cobertura vegetal
nativa e impermeabilizar o solo, dificultando ou impedindo a regeneracao
natural da vegetacao nativa, e indireto, por redundar em quebra do equili-
brio ecolégico, causando o afastamento da fauna nativa e na altera¢do na
recarga dos aquiferos, de forma a rebaixa-los. (fls. 57/60)

Ainda, segundo o Laudo 4.786/2009:
Conforme o art. 2° do Decreto 97.632, de 10/04/89, 'sao considerados

como degradagdo os processos resultantes dos danos ao meio ambiente,
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pelo quais se perdem ou se reduzem algumas de suas propriedades, tais
como, a qualidade ou capacidade produtiva dos recursos ambientais. (fl. 60)

Assim, segundo os peritos, a conduta do autor — construcdo ilegal de edificagdo
em alvenaria e passeio em pedras mosaico em darea verde non edificandi, inserida
em drea de Protecao Ambiental do Lago Paranod — produziu impacto ambiental
direto e indireto, conforme acima circunstanciado e expressamente consignado
na sentenga, muito superior a derivada da retirada da cobertura vegetal da area,
fato este que, em sede de apelo, é atribuida a terceiros (fl. 478). Demais disso, ao
proceder as construcdes, impediu o acusado a renovagdo da vegetal nativa, assim
como impermeabilizou o solo, causando, ainda, o afastamento da fauna nativa, e
prejuizo a recarga dos aquiferos, contribuindo para o seu rebaixamento, com alte-
racdo do regime hidroloégico.

Lembre-se que a denominada area verde ndo edificdvel destina-se, via de regra, a
preservagao paisagistica e ambiental, devendo ser mantida tanto quanto possivel
em seu aspecto original, e qualquer reducdo de suas propriedades, qualidades
ou capacidade produtiva dos recursos naturais configura dano ao meio ambiente,
motivo pelo qual ndo deve prosperar tese relativa a eventual baixo impacto am-
biental da construcao do passeio em pedras mosaico, com consequente exclusao
da tipicidade material do delito, a uma, porque a edificacdo do passeio ndo perfaz
obra isolada; a duas, porque, afora as consequéncias prejudiciais ao meio ambien-
te acima delineadas, ndo houve a necessaria formalizagdo da obra junto ao 6rgao
publico competente no objetivo de obter-se a obrigatéria autorizagao e a subse-
quente fiscalizagdo.

Neste ponto, nenhuma divida de que o autor promoveu as construcdes indevi-
damente, sem autoriza¢do da autoridade competente, conforme afirmado em in-
terrogatério, ciente da necessidade de prévia documentagao nesse sentido, tanto
que tais edificagdes foram posteriores a outras, igualmente prejudiciais ao meio
ambiente, e pelas quais também foi autuado o réu. Assim, para o reconhecimento
da atipicidade da conduta por auséncia de dolo ou eventual erro de proibicao é
necessario prova de que, no momento da pratica da conduta, o agente ndo tenha
nogdo do ilicito ou que, pelo menos, ndo tenha condi¢des de sabé-lo, o que ndo
restou demonstrado. Ademais, relembre-se a presun¢do absoluta do conhecimen-
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to das normas. Diz a Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, art. 3°, que "Ninguém se
escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece”.

Nesse quadro, suficiente o acervo probatério que serviu de substrato ao decre-
to condenatério, em especial os exames periciais constantes dos autos, os quais
foram produzidos em estrita observancia a lei por peritos oficiais da Secdo de
Engenharia Legal e Meio Ambiente do Instituto de Criminalistica (fls. 55/65), e
devidamente submetidos ao contraditério e a ampla defesa.

Acresco nao se observar contradi¢do entre o Laudo do Instituto de Criminalistica,
a Resolucdo do CONAMA 237/97 — art. 59, inciso |l — e o Laudo de Vistoria da SE-
MARH, desde que em todos se especifica a necessidade de autoriza¢do do 6rgao
competente para qualquer constru¢do ou ampliacdo de benfeitoria em area de
preservacao ambiental, cuidando relembrar que, no particular, ndo se restringiu o
apelante a construcdo do passeio ao qual reiteradamente faz referéncia. Destaco
que o Decreto Federal 4340/02, regulamentador da Lei 9985/00, especificamente
no art. 28, proibiu a construcdo e ampliagdo de benfeitoria sem autorizagdo do
6rgao competente, o IBRAM.

Do exposto, nota-se que, agindo da forma acima delineada, configurou-se a préati-
ca pelo apelante dos crimes previstos nos artigos 40, 48 e 64 da Lei © 9.605/98,
razao pela qual correta a condenacao.

Atento ao efeito devolutivo amplo do recurso de apelagdo e a mengdo na sentenca
de questao levantada pela defesa referente a aplicagao do principio da fragmen-
tariedade e eventual consecuc¢do de mera infragdo administrativa (fl. 423), passo
3o deslinde da questdo.

Analisados os fatos, entendo ndao comparecer adequado o prestigio ao principio
da fragmentariedade no caso em concreto, vedado ao aplicador da lei descurar do
contexto em que inserida a atuac¢do do réu, violadora de bem publico/direito de
terceiros — meio ambiente ecologicamente equilibrado — art. 225, §3°, CF —, com
repercussao na comunidade.

E certo que ndo se esta aqui a negligenciar principios reitores do sistema penal -
proporcionalidade, razoabilidade —, alicerces da politica minimalista de interven-
¢do, todavia, restringir-se o ambito de abrangéncia do tipo, excluindo a aplicagao
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do direito penal ao caso concreto, depositario de lesividade, demandaria fazer
tabula rasa da lei, ndo havendo ser desconsiderada com fundamento na qualifi-
cada pouca lesividade da condutsg, alids, ndo demonstrada, ndo se atentando para
a nocividade dos resultados dai decorrentes. Também aqui, sem razao a defesa.

Passo a questdo dosimétrica.

Nada a alterar no calculo das penas, fixadas no patamar minimo legal, obedecida
a razoabilidade.

Prescrito, todavia, o crime definido no art. 64 da Lei 9.605/98.

No que diz com o valor da indenizagdo, a pericia técnica ofereceu subsidios para a
condenagdo do réu por danos causados direta e indiretamente a APA do Lago Para-
nog, estimando o valor para recuperacdo dos danos diretos e indiretos, apontando,
ainda, quais foram estes (fls. 203/218), motivo pelo qual o réu foi condenado ao
pagamento da importancia de RS 70.000,00 (setenta mil reais), em obediéncia
ao art. 387 do CPP e, diante da expressa disposicao do art. 20 da Lei de Crimes
Ambientais (fl. 430).

Pelo exposto, dou parcial provimento ao apelo, apenas para declarar a prescricdo
do crime definido no art. 64 da Lei 9.605/98. Mantenho, no mais, a r. sentencga por
seus corretos fundamentos.

E o voto.

Des. George Lopes Leite (Revisor) — Acompanho o relator para manter a conde-
nacdo de J.V.R. a um ano de reclusdo e seis meses de detencdo no regime aberto,
substituidos por restritiva de direito, por infringir os artigos 40, caput, combinado
com 40-A, §1°, e 48 da Lei 9.605/1998, porém julgo extinta a punibilidade do
crime previsto no artigo 64 do mesmo dispositivo legal pela prescri¢do retroativa.

Des. Romao C. Oliveira (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Prover parcialmente. Unanime.
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APELAQAO CRIMINAL
2010011176858-5

Relator — Des. Humberto Adjuto Ulhba
Terceira Turma Criminal

EMENTA

Penal. Apelagdo criminal. Apropriagdo indébita. Alvara judicial oriundo da Justi-
¢a do Trabalho. Apropriacao de valores pela advogada da vitima. Inclusdo de tex-
to em documento particular de préprio punho em momento posterior ao ciente
aposto pela vitima. Falsificacdo de documento particular (art. 298 CP). Nulidade
da denincia. Rejei¢do. Observancia do art. 41 do CPP. Interven¢ao de promotores
diferentes no processo. Principio da independéncia funcional. Nulidade n3o con-
figurada. Audiéncia. Dispensa da oitiva de testemunha arrolada pelo MP e pela
defesa. Auséncia de anuéncia da parte ré. Alegacao de nulidade tardia. Preclusao.
Mérito. Autoria e materialidade comprovadas. Pedido de absolvi¢do por auséncia
de provas ndo acolhido. Provas robustas. Existéncia de laudo pericial comprovan-
do a posterior aposi¢dao de autorizagdo que permitia a compensagdo dos valores
levantados com débitos oriundos de honorarios advocaticios visando legitimar a
conduta. Condenagdo mantida. Dosimetria da pena. Auséncia de irregularidades.
Sentenga mantida. Recurso improvido.

1. N3o se pode falar em inépcia da dendncia quando ha, na peca acusatoria, a de-
vida individualizag¢do da conduta imputada a ré, com todos os elementos previstos
no preceito primario dos delitos que lhe sdo atribuidos, assim como descritas as
circunstancias do fato criminoso, em conformidade com o artigo 41 do CPP.

2. Rejeita-se a preliminar de cerceamento de defesa, em razdo de os membros do
MP se substituirem no processo, eis que vigem, entre os principios fundamentais
do Ministério Pdblico expressos na Constituicdo Federal, a unidade, a indivisibili-
dade e a independéncia funcional. Sendo assim, os membros do Parquet integram
um sé 6rgdo, sob a mesma direcdo, podendo ser substituidos uns pelos outros sem
que haja alteragdo subjetiva na relagdo juridica processual.
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3. Atardia insurgéncia da Ré quanto a auséncia de anuéncia em rela¢do a dispensa
de oitiva de testemunha arrolada na dendncia, e também pela defesa, que somen-
te ocorreu ap6s a realizagao de diversos atos processuais, inclusive a prolagao
da sentenca condenatoria, ndo rende ensejo ao reconhecimento de nulidade em
razao da preclusdo do direito de oitiva da testemunha, maxime quando nao evi-
denciada a real importancia na realizagdo dessa prova ou eventual prejuizo sofrido
pela Ré.

4. Nao se pode acolher o pedido de absolvi¢ao da ré, por auséncia de provas,
quando devidamente comprovado que a acusada, com sua conduta de ndo repas-
sar o valor levantado em favor da vitima, por meio de alvara expedido pela Justica
do Trabalho, apropriou-se indevidamente de dinheiro alheio, valor que tinha pos-
se em razdo da condigdo de advogada, praticando a conduta descrita no tipo penal
do artigo 168, inciso I, do Cédigo Penal.

5. Recurso conhecido. Preliminares rejeitadas. No mérito, apelo IMPROVIDO.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 32 Turma Criminal do Tribunal de Jus-
tica do Distrito Federal e dos Territérios, Humberto Adjuto Ulhda — Relator, Nilsoni
de Freitas — Revisora, Jodo Batista Teixeira — Vogal, sob a presidéncia da Senhora
Desembargadora Nilsoni de Freitas, em proferir a seguinte decisdo: conhecido.
Rejeitada a preliminar. Negou-se provimento. Unanime, de acordo com a ata do
julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 8 de agosto de 2013.

RELATORIO

A.PB.CM. da C, devidamente qualificada nos autos, foi denunciada como incursa
nas penas do art. 168, §19, lll e art. 298, c/c art. 69, ambos do Codigo Penal, por ter,
no dia 01 de marco de 2010, na agéncia da Caixa Econdmica Federal, valendo-se
de advogada de S.M.M. da C.C,, apropriado-se indevidamente da quantia de RS
88.743,76 (oitenta e oito mil, setecentos e quarenta e trés reais, e setenta e seis
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centavos), pertencentes a vitima S.M.M. da C.C,, mediante levantamento do alvara
de fl. 32, referente ao processo 882/2006 da 172 Vara do Trabalho de Brasilia, de
que tinha a posse em razao de sua profissao.

Pela r. sentenga proferida as fls. 255/269, o d. Juizo a quo julgou procedente a pre-
tensdo consubstanciada na dendncia para condenar a ré como incursa nas penas
do art. 168, §19, lll e art. 298, ambos do Cédigo Penal, fixando a pena definitiva,
em decorréncia da aplicagdo do art. 69 do CP, em 03 (trés) anos e 03 (trés) meses
de reclusao, e 28 (vinte e oito) dias-multa.

N3o resignada, apela a acusada (fls. 286/374).

Preliminarmente, alega nulidade da denuncia, da sentenga, bem como cerceamen-
to de defesa durante a fase de instru¢do do processo. No mérito a Recorrente de-
fende, em apertada sintese, a absolvicao por auséncia de provas robustas aptas a
amparar o decreto condenatério.

Contrarrazdes ofertadas pelo M.PD.FT, as fls. 380/386, pelo conhecimento e im-
provimento do recurso.

A d. Procuradoria de Justica, as fls. 410/v, em parecer da lavra do ilustre Procurador
de Justica, Dr. Adauto Arruda de Morais, oficia pelo conhecimento e improvimento
do apelo.

E o relatério.

VOTOS

Des. Humberto Adjuto Ulhda (Relator) — Presentes os pressupostos de admissibi-
lidade do recurso, dele conheco.

Consoante relatado, cuida-se de Apelacdo Criminal interposta por A.P.B.C.M. da C.
contra a r. sentenga proferida pelo d. Juizo a quo que julgou procedente a preten-
530 punitiva constante da dendncia para condenar a ré como incursa nas penas do
art. 168, §1°, Il e art. 298, ambos do Cédigo Penal, fixando a pena definitiva, em
decorréncia da aplicacdo do art. 69 do CP, em 03 (trés) anos e 03 (trés) meses de
reclusdo e 28 (vinte e oito) dias-multa.
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Preliminarmente, alega nulidade da denuncia, da sentenga, bem como cerceamen-
to de defesa durante a fase de instrucdo do processo. No mérito a Recorrente de-
fende, em apertada sintese, a absolvi¢ao por auséncia de provas robustas aptas a
amparar o decreto condenatério.

Analiso, inicialmente, as preliminares suscitadas pela Recorrente.

DA NULIDADE DA DENUNCIA

Defende a Recorrente que a pega acusatoria é inepta, tendo em vista que se ba-
seou no contido no rascunho de fl. 12, que ndo tem valor probatdrio algum, nao
tendo sequer a qualificacao das partes, e nem de testemunhas, assim como as
respectivas assinaturas.

Ndo assiste razao a Ré.

No particular, o d. Juizo a quo aduziu que “"Ha na narrativa da exordial a individu-
alizagdo da conduta imputada a denunciada, com todos os elementos previstos
no preceito primario dos delitos que sdo atribuidos a ré, assim como foram des-
critas as circunstancias do fato criminoso. Ademais, houve a correta qualificagao
da denunciada, de modo a ndo permitir ddvida quanto a autoria atribuida. Ainda,
cabe assinalar que a classificagdo dos delitos efetuada na denincia corresponde
as condutas delituosas narradas na inicial acusatéria (...). A dendncia descreveu de
forma objetiva como ocorreu a consulta criminosa, referente a apropriagao indé-
bita, que se consumou com a negativa de transferir o valor que a ré tinha posse
em virtude de ser sua advogada. Quanto a conduta delitiva relativa a imputacao
da falsificagao também houve descri¢do do fato, com escopo, inclusive, em exame
pericial. Portanto, a possibilidade de exercicio da ampla defesa estd garantida, ja
que a acusada tem ciéncia de todos os fatos que lhe sdo imputados, inclusive, na
resposta tratou de questdes de mérito, fato que comprova a regularidade da ini-
cial acusatoria e a capacidade de exercicio do direito de defesa a partir dos fatos
narrados na dendncia”.

Assim, sendo certo que ndo ha qualquer macula que possa eivar de nulidade a
exordial acusatoria, ja que devidamente observados os elementos constantes do
artigo 41 do Codigo de Processo Penal, rejeita-se a preliminar arguida.
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DO CERCEAMENTO DE DEFESA

Alega, a Recorrente, a ocorréncia de cerceamento de defesa, sob o fundamento de
que a pega acusatoria, a audiéncia de instrugdo e julgamento e as alegacdes finais
foram realizadas por Promotores de Justica diferentes.

Contudo, razdo nao lhe assiste, na medida em que, segundo entendimento con-
solidado no ambito do Superior Tribunal de Justica, *(...) Vigem entre os Principios
Fundamentais do Ministério Publico, expressos no art. 127, §1°, da Constitui¢do
Federal de 1988, a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional, de
onde se extrai que os membros do Parquet integram um s6 6rgao, sob a mesma
direcdo, podendo, todavia, serem substituidos uns pelos outros sem que haja al-
teragdo subjetiva na relacdo juridica processual, ndo havendo hierarquia funcional
entre eles, concluindo-se, portanto, que, mesmo atuando em nome de um Gnico
6rgdo, os membros do Ministério Pablico que se substituirem no processo nao
estdo vinculados as manifestagdes anteriormente apresentadas pelos seus ante-
cessores.” (HC 171.306/RJ, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em
20/10/2011, Dle 04/11/2011)

Como bem salientado pela 72 Promotoria de Justi¢a Criminal de Brasilia, em sede
de contrarrazoes, “Ad argumentandum, o autor da agao penal € o Ministério Pablico
do Distrito Federal e Territérios, por meio de seus Membros, oficiou nos presentes
autos, sendo que a condenada teve a oportunidade de se manifestar nos autos em
todas as ocasides citadas pela apelante, em que o Ministério Pablico exerceu as
suas fungbes constitucionais e legais, sendo vejamos: — denincia: logo apds o re-
cebimento da denincia a condenada foi citada e apresentou resposta a acusacao
as fls. 174/179; — audiéncia de instrucdo: a condenada esteve presente durante
todo o ato e lhe foi garantido o direito ao contraditério e a ampla defesa; — alega-
¢des finais: o Ministério PUblico ofereceu alegag¢des finais e, ap6s, os autos foram
com vista a condenada para apresenta¢do de suas alegag¢des finais”. (fl. 385)

Também alega a Recorrente a existéncia de cerceamento de defesa, em virtude de
ter requerido ao MM. Juiz que fosse oficiado a CEF para que fornecesse informacao
quanto a aposentadoria da vitima S.M.M. da C.C, pleito que foi indeferido pelo
Juizo a quo.
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Contudo, ndo assiste razdo a Ré, eis que, nos termos do artigo 155 do CPP, o juiz
formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditério
judicial, ndo se podendo olvidar que, no particular, a questdo trazida pela acusada
em nada contribuiria para o julgamento do feito.

Alega, ainda, a Ré que ocorreu cerceamento de defesa, na medida em que houve
a dispensa, pelo MPDFT, da testemunha R.V.R. (Agente de Policia) arrolada na de-
ndncia, testemunha esta também arrolada pela Defesa, que, segundo alega, ndo
foi ouvida.

No caso em analise, ndo ha que se falar em cerceamento de defesa, pois, segundo
consta do Termo de Audiéncia, ndo houve qualquer insurgéncia da Defesa quanto
a dispensa da testemunha R.V.R.A. pelo Ministério Publico. Como se ndo bastasse,
3 Defesa também ndo se manifestou a respeito nas alegacoes finais apresentadas
as fls. 236/253, de modo que preclusa encontra-se a questdo.

Também é de se considerar que a Recorrente ndo se desincumbiu de demonstrar
a necessidade da inquiri¢do da testemunha mencionada, insistindo na existéncia
da nulidade sem, contudo, evidenciar a real importancia na realiza¢ao dessa prova
ou eventual prejuizo sofrido pela Defesa.

Dessa forma, entendo que a tardia insurgéncia da Ré, que ocorreu somente apés
a realizagdo de diversos atos processuais, tais como o interrogatério, alegacoes
finais e sentencga, evidencia que a auséncia da oitiva da testemunha em questao
ndo trouxe qualquer prejuizo a defesa da Ré, configurando, portanto, a tacita acei-
tacdo da auséncia de oitiva da testemunha.

Trago a colagdo os seguintes julgados:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL. OITIVA DE TES-
TEMUNHA. PRECLUSAO. VIOLA(;AO A AMPLA DEFESA. INEXISTENCIA. CONE-
XAO. VINCULA(;AO DE JULGAMENTOS. IMPOSSIBILIDADE. INSUFICIENCIA DE
PROVAS A CONDENA(;AO. VIA INADEQUADA. DESPROVIMENTO. 1. A violagao
3o principio da ampla defesa teria ocorrido por ndo ter sido ouvida uma
testemunha de defesa. 2. Ndo hd nos autos qualquer manifestacao da de-
fesa do recorrente insurgindo-se contra o cancelamento da audiéncia em
que seria inquirida a testemunha, tampouco ha referéncia acerca do tema
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nas alegagdes finais. 3. Portanto, ndo hd que se falar, no caso concreto, em
violagdo ao principio da ampla defesa, em razdo da preclusdo do direito de
oitiva da testemunha. 4. A existéncia de conexdo entre processos sobre o
mesmo delito (art. 304 do CP) ndo vincula seus julgamentos. O instituto da
conexdo liga-se as regras de fixagcdo da competéncia e ndo encontra relagdo
com regras de julgamento. 5. A alegacdo de auséncia de provas suficientes
para a condenagdo ndo pode ser objeto de apreciagdo neste recurso, que
mantém o mesmo campo cognitivo do habeas corpus. 6. Recurso a que se
nega provimento. (RHC 103550, Relator(a) Min. ELLEN GRACIE, Segunda Tur-
ma, julgado em 29/03/2011, DJe-073 DIVULG 15-04-2011 PUBLIC 18-04-
2011 EMENT VOL-02505-01 PP-00039)

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. ROUBO SIMPLES. CONDENACAO. AU-
SENCIA DE OITIVA DAS TESTEMUNHAS DE DEFESA. NULIDADE RELATIVA.
ALEGACAO TARDIA. FALTA DE INTERESSE NA PRODUCAO DA PROVA. PRECLU-
SAO. PREIUIZO NAO DEMONSTRADO. HABEAS CORPUS DENEGADO. 1. Hip6-
tese em que a defesa sustenta ter ocorrido nulidade, ante a auséncia de de-
signagao de data para oitiva das testemunhas defensivas tempestivamente
arroladas. Alegacdo realizada apenas em sede de apelacdo, mantendo-se
silente a defensora do paciente nas oportunidades anteriores, diga-se,
quando da audiéncia em que foram inquiridas as testemunhas de acusagao,
ocasido em que o juiz declarou encerrada a instru¢do processual, ato com
0 qual concordou a defesg; fase de requisicdo de diligéncias do art. 499 do
CPP, em que a defensora afirmou nada ter a requerer, além das alegagdes
finais, em que ndo suscitou a apontada nulidade, configurando-se, assim, a
preclusdo da matéria, sendo manifesta a auséncia de interesse na producdo
da referida prova, cujo questionamento se deu apenas depois da sentenca
condenatéria. 2. Ademais, no processo penal vigora o principio geral de que
somente se proclama a nulidade de um ato processual, independentemente
de sua classificagao em relativa ou absoluta, quando ha efetiva demonstra-
¢3o de prejuizo, nos termos do que dispde o art. 563 do Cédigo de Processo
Penal, o que ndo ocorreu no caso em apreco. 3. O paciente em momento
algum teve violado o seu direito a um processo orientado pelos pilares da
ampla defesa e do contraditério. Ao contrario, foi-lhe sempre assegurada a
imprescindivel defesa técnica, com a presenca e participa¢do ativa da de-
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fensora em todos os atos processuais, ndo se vislumbrando nulidade a ser
sanada pela auséncia de oitiva das testemunhas de defesa, seja pela pre-
clusdo na alegacdo da matéria, seja pela inocorréncia de prejuizo demons-
trado. 4. Habeas corpus denegado. (HC 109.103/SP, Rel. Ministro MARCO AU-
RELIO BELLIZZE, QUINTA TURMA, julgado em 22/11/2011, DJe 01/02/2012)

Rejeito, pois, a preliminar arguida.

DA NULIDADE DA SENTENGCA

Também ndo merece acolhida a irresignacao recursal manifestada pela Ré quanto
a suspeicdao do magistrado sentenciante.

Com efeito, a quest3o ja foi objeto de analise por esta Corte por meio do julga-
mento da Exce¢do de Suspeicdo 2013.00.2.003534-6, que entendeu pelo ndo co-
nhecimento da ac¢do por falta de fundamentagdo expressa nas hipdteses previstas
no artigo 254 do Coédigo de Processo Penal.

Por fim, quanto a eventual problema de saide mental que a Ré insiste em ressaltar em
seu recurso, destaco que a questdao também foi devidamente enfrentada pela r. sen-
tenca recorrida que, no particular, consignou que *(..) o eventual problema de sadde
mental que a vitima tenha sofrido durante o tempo em que se relacionou profissional-
mente com a ré, alegacdo que ocupa mais da metade das alegacoes finais da Defesa,
em nada influi para a ocorréncia dos fatos tipicos em analise, pelo contrario, exigiria
por parte da ré uma maior cautela na contra¢do das acdes, com as tratativas realizadas
de forma escrita, de preferéncia integralmente digitado em texto uniforme e realizado
em Unico momento, e ndo da forma que se evidenciou nos autos”.

Rejeito, portanto, as preliminares de nulidade arguidas pela Defesa.

DO MERITO

No mérito, defende, a Recorrente, a absolvi¢do por auséncia de provas.

Segundo narra a denudncia, no dia 1° de margo de 2010, na agéncia da Caixa Eco-
ndmica Federal, valendo-se da condi¢do de advogada de S.M.M. da C.C,, apropria-
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do-se indevidamente da quantia de RS 88.743,76 (oitenta e oito mil, setecentos e
quarenta e trés reais, e setenta e seis centavos), mediante levantamento do alvara
de fl. 32, referente ao processo 882/2006 da 172 Vara do Trabalho de Brasilia, de
que tinha a posse em razao de sua profissao.

Consta, ainda, que, quando da expedicao do alvard, a denunciada o utilizou para
levantar a quantia mencionada, ndo a repassando a sua cliente. Para acobertar
a3 apropriacdo do dinheiro levantado, aproveitando-se de um "“ciente” datado de
02.03.2013, dado pela vitima em documento particular (contrato de honorarios), a
acusada alterou o referido documento, acrescentando a seguinte declaragao falsa:
"De acordo com os valores dos honorarios ora apresentados, bem como autorizo
0 pagamento dos mesmos com o Alvara a ser liberado do Processo 882/6 da 172
Vara do Trabalho”, conforme Exame Grafoscépico de fls. 99/116.

Na espécie, verifico que a materialidade da conduta delitiva descrita na dendncia
encontra-se evidenciada por meio da juntada da Ocorréncia Policial 955/2010-0
(fls. 09/10), Contrato de Honoréarios Advocaticios (fl. 78), Documento manuscrito
“Honorérios/S.” (fl. 79), Documento Recebido/Prestacdo de Contas (fls. 80/82), c6-
pia da Autorizagdo Judicial (fl. 37), Autos de Colheita de material para Exame CGra-
fotécnico (fls. 83/93), Laudo de Pericia Criminal (fls. 104/121) e Relatério Final (fls.
124/124v), assim como pela prova oral produzida ao longo da instru¢do do feito.

Quanto a autoria, entendo que esta restou sobejamente demonstrada nos autos.

Aré, em depoimento prestado perante a autoridade judicial, reconheceu a autoria
da conduta descrita na denincia, relativamente ao saque da verba trabalhista no
valor de RS 88.743,76 (oitenta e oito mil, setecentos e quarenta e trés reais e se-
tenta e seis centavos), aduzindo, contudo, que o fez com a autorizagdo da vitima
em razao de débitos oriundos de honorarios advocaticios relativos a outras acoes
ajuizadas pela ré.

Confira-se:

(...) saquei o valor objeto do alvard e tinha autoriza¢do; ndo repassei o di-
nheiro para a S., pois ela autorizou descontar os honorarios que ela me
devia em quinze processos que eu havia advogado pra ela, para um filho,
que na época estava desempregado, ndo trabalhava, tinha acabado de se
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formar, e tinha essa crianga; e foram varias acées na Ceilandia, a mie da
crianga entrava com guarda, eu entrava com guarda, a mde entrava com vi-
sita, eu entrava com visita, teve busca e apreensdo na casa da S., que eles
queriam entregar a crianca; eu fui fazer a defesa, viemos para o plantdo
aqui; foi tudo, depois feito acordo, com visita, com guarda, com alimentos;
30s poucos, depois de muita briga, muita confusdo, até as tantas da noite,
0s processos foram feito acordo e ficou tudo a contento; e ela sempre disse
que quando saisse a a¢do da Justica do Trabalho, era para eu descontar os
honorarios, ela ficou ainda me devendo; pela explanacdo que eu fiz para els,
e fiz de acordo com a Tabela da OAB, teve valores que eu nem cobrei, inclu-
sive no inicio eu fiz um mandado de seguranca; que ela me deu 5 cheques
de RS 1.000,00, que foi justamente para ver se a Caixa Econémica devolvia
0 salario dela que tinha sido suprimido, uma parte da gratificacdo; ai a Cai-
xa Econdmica alegou que ela tinha, ela tava respondendo um sindicancia,
ela tava faltando muito porque ela tava tirando licengas, inclusive, depois
descobrimos que ela aposentou, soubemos que ela aposentou, ela aposen-
tou inclusive voltou a estudar, fazer faculdade; ela ta até fazendo faculdade
na UNIEURO, mesmo aposentando por salde; ai quando eu recebi esses
valores, a noite, ela foi na minha casa, eu telefonei, mostrei tudinho, e na
hora que eu ja tinha feito a primeira explanagdo dos valores, eu falei entdo
vocé j3 da um ciente, mas antes eu vou escrever aqui em cima que vocé
autoriza, isso foi no rascunho; a dendncia se refere a contrato de honorérios,
mas nao é contrato de honorarios, é no rascunho; que eu fiz o esboco da
prestacdo de contas dos valores porque o0 nosso contrato de honorarios se
referia somente a Tabela da OAB; ai eu fui e falei ok, a Tabela da OAB sao
esses valores, inclusive a casa dela tava indo a leildo, eu fiz uma cautelar,
cobrei a metade do valor da casa, porque a casa valia RS 1.000.000,00, eu
coloquei como R$ 500.000,00 a casa, cobrei 10%; que eu fiquei com medo,
preocupada dela perder a casa, até hoje ndo pagaram a casa e a casa dela
ainda ta garantida em fung¢do da cautelar que eu ajuizei até hoje; ela pediu
que eu entrasse com outras ag¢des, ai cansei, foi muito desgastante, ela ia
para minha casa altas horas da noite, ela telefonava altas horas da noite, e
meu marido doente, meu marido é transplantado, ela ndo respeitava; quan-

do ele tava operado, ela ia |4 a qualquer hora, entrava casa a dentro, fazia
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escandalo na porta; entdo ja existia uma animosidade na familia e eu acabei
fazendo contra a vontade do meu marido, fui defendé-la e eles estavam
com relagdes cortadas com todos nés, a minha sogra pediu e fiz por conta
da minha sogra; entdo foi al que o meu marido falou faga contrato de hono-
rarios com ela, porque sendo ela vai te causar problema; ai eu fiz contrato
de honorarios, relacionei tudo, todas as a¢des; fui para a delegacia, teve
tudo que se imagina teve, e ganhei todos os processos dela, inclusive a acao
trabalhista; que foi contratada como advogada para ajuizamento de a¢ées
no interesse de S., F. "Pai” e F. "Filho"; que reteve todo o valor levantado para
pagamento dos honorarios e ainda ficou faltando, porque pela Tabela da
OAB dava mais”; perguntada pelo magistrado quando o contrato de hono-
rarios de fl. 78 foi firmado falou que “fizemos logo em seguida, ndo foi bem
no dia ndo; que antecede as agoes citadas, foi praticamente a medida que
foi acontecendo e agente ja tava vendo na internet, foi uma ac¢do atras da
outra, guarda, visita, alimentos e ele desempregado e ndo tinha condic¢des
nem de dar alimentos; o F.F, ele tinha acabado de formar, ele ndo trabalhava,
que tava dando a pensdo e ajudando o neto era a S. e o F. Pai; que a S. tava
de licenca na Caixa Econdmica, pois alegava depresséo(...)". Em continuacao,
alegou que “a prestagdo de contas foi redigida no mesmo dia, eu liguei e
falei vem aqui, ela falou té na Candangolandia com a minha mae, mais tarde
eu apareco ai; ela apareceu por volta de 8h30, 9h mais ou menos; j3 tava
pronta, que as agoes relacionadas no documento de fl. 79 com o nome F. se
referem ao F.F; que os cinquenta mil referia-se aos 10% do valor da casa
que ia a leildo; que ta na Tabela na OAB; que se cobra dessa forma; que ao
ser indagada pelo magistrado do conhecimento da redag¢ao do artigo 36 do
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil afirmou que “"olhou apenas a
Tabela, é o normal que agente sempre cobra; esse de fl. 79 foi sé o esbogo,
porgue depois eu mandei a prestacdo de contas oficial”.

Contudo, a versao conferida aos fatos pela ré ndo se sustenta diante do acervo
probatério colacionado aos autos.

Com efeito, o Laudo de Pericia Criminal — Exame Grafoscopico, lancado as fls.
104/115, foi conclusivo ao afirmar que os grafismos "Ciente 02/03/2010" e a ru-
brica foram lan¢ados no papel suporte em momento anterior aos langamentos que
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compdem o Grupo 2 ("De acordo com os valores dos honorarios ora apresentados,
bem como AUTORIZO o pagamento dos mesmos com o Alvard a ser liberado do
Processo 882/06 da 172 Vara do Trabalho”), de forma que se pode afirmar que a
vitima S.M.M. da C.C. efetivamente n3o autorizou o levantamento de que trata os
autos, sendo certo que a informagao constante do Grupo 2 foi dolosamente inseri-
da no documento a fim de possibilitar o levantamento da quantia e a consequente
apropriagao dos valores, conduta que, a toda evidencia, se amolda aquela prevista
no artigo 168, §1°, inciso lll, do Cédigo Penal.

A corroborar com a prova pericial produzida, tem-se o depoimento da vitima, ao
afirmar, verbis:

que contratou a ré para fazer a guarda do meu neto; depois eu contratei
para fazer o processo trabalhista; ela me pediu RS 5.000,00 antecipada-
mente, mais nada; em relacdo a acdo de guarda, na época, ela pediu RS
800,00 e que faria todo o processo; que os dois valores foram pagos; du-
rante o processo trabalhista eu que acompanhei esse processo, que foi em
2006; durante o processo ela nunca podia acompanhar, entdo eu fiquei
acompanhando entdo eu sabia de tudo, eu ia direito & no Tribunal; solicitei
para que a contadoria desse prioridade, quer dizer, fiz todo o trabalho que
ela deveria ter feito; ai quando o juiz determinou eu liguei & e disseram
que tinha saido e que a advogada tinha pego o alvarj; (..) no dia 02, ela
me ligou e eu disse que ndo podia ir, ai ela falou vem aqui a noite; ai eu fui
junto com a minha mae 3; ela me apresentou um bloco do rascunho; essa
prestacdo 2 que eu ndo entendi nada; ai eu falei que ndo aceitaria; que eu
fui saber do alvara no dia 02 por elg; ela disse que tinha pego o alvara e que
era para eu dar um visto, ai pus um ciente na pontinha da folha, numa folha
de rascunho; que foi no dia 02 de margo de 2010; que o valor do alvard era
de oitenta e oito mil e mais alguma coisa, que nesse montante ndo tinha
valor relativo a honorarios; que perguntado pelo representante do Minis-
tério PUblico acerca da prestagdo de contas que a ré teria feito, a depoente
respondeu que ela (ré) fez uma prestacdo de contas colocando uma série
de coisas até de valores que ndo tinham nada a ver, eu até falei que ndo ia
assinar por causa disso; ai ela falou dd somente uma ciéncia, ai eu dei um

ciente e coloquei uma rubrica, ainda mais num papel de rascunho; ela (ré)

JURISPRUDENCIA » APR 2010011176858-5 « Des. Humberto Ulhoa « 450 - 471

461



falou que tudo era dela, tudo honorérios dela; eu falei que ndo aceitava, que
aquilo ali era meu dinheiro, eu ndo dei um ciente no documento de fl. 79,
era um papel que ndo tinha nada disso, era um papel, um bloco do folha,
com listas, ndo era esse, ndo se lembra se eram 0s mesmo valores; somente
viu o papel na delegacia; ndo conhego o contrato de honorarios advoca-
ticios de fl. 78; que conhece o documento de fls. 80/2 porque ela enviou
depois para a minha casa; que assinou uma procuragdo de praxe, dando
poderes a advogada para levantar alvard, fazer esse tipo de coisa, que é
trabalhista; (..) que o contrato de honorarios com a ré eram firmados sempre
de forma verbal e antecipado; que em nenhum momento combinou que pa-
garia depois, que ndo recebeu nenhum centavo do valor levantado na agdo
trabalhista; eu trabalhei 3 bega para receber uma diferenca e ndo recebi
nenhum centavo; que perguntada pelo representante do MP se teria algu-
ma divida com a ré respondeu que: eu tinha comentado com o meu marido
se saisse eu daria algum dinheiro para ela a mais, mas ndo falei nada com
ela; entrei na Vara Civel solicitando esse valor e fiz uma representagdo da
Ordem dos Advogados do Brasil, td aguardando também; que na época eu
falei para ela vocé me paga e vamos discutir o que eu estou te devendo, ela
ndo aceitou (..)". Que perguntada pela Defesa acerca da relacdo de a¢des
eventualmente ajuizadas pela advogada/ré: informou que as agdes relacio-
nadas ao seu filho F., com exce¢do no inicio que efetuou o pagamento de
RS 800,00, as outras ndo eram de sua responsabilidade, e que ndo tinha
conhecimento da impetracdo dos mandados de seguranga; que reconhece
a assinatura do documento apontado pela Defesa (fl. 79), mas acha que a
assinatura foi escaneada, pois a folha era diferente; que compareceu no dia
02 a noite no escritério da ré, juntamente com a sua mae, que inclusive ndo
concordou com os valores apresentados, disse que isso era "roubo”, que é
o dinheiro dela, ndo pode pegar o dinheiro; que viu o irmdo, deu tchau e foi
embora, agente cumprimentou ele mas ndo falou nada sobre esse processo;
que ndo firmou contrato de honorarios para agdo trabalhista, que adiantou
RS 5.000,00; que a ré ndo devolveu nenhum centavo do valor levantado por
meio do alvara.(...)".

Relativamente a dinamica dos fatos e a tipicidade da conduta praticada, com as
devidas homenagens, merece reproducdo a percuciente manifestacdo do d. Ma-
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gistrado a quo que, nar. sentenca langada as fls. 255/269, tragou o equacionamen-
to da matéria com a devida analise dos fatos relevantes ao deslinde da questao,
nos seguintes termos, verbis:

A defesa, por sua vez, alega que os valores que constaram do documento de
fl. 79, "Honorarios/S.”, no qual foram relacionados os valores referentes aos
honorarios das a¢des que a ré teria ajuizado em favor da vitima S., F. "Pai” e
F.F., tinham fundamento para a cobranca no contrato de honorérios firmado
pelas partes de fl. 78, e pela concordancia dada por S. no sentido que o va-
lor levantado na agado trabalhista fosse revertido integralmente para o paga-
mento dos honorarios devidos e relacionados a fl. 79. Alega, portanto, que
havia concordancia da vitima e havia um contrato de honorarios a justificar
que os valores levantados na causa trabalhista fosse inteiramente utilizado
para pagamento dos honorarios das a¢des ajuizadas.

N&o obstante as alegacbes da Defesa, tais fatos ndo se confirmaram no con-
junto probatério reunido nos autos.

Primeiramente, cumpre destacar que a vitima sempre afirmou, seja na de-
legacia, seja em juizo, que ndo concordava com a atitude da ré em ficar
para si com a integralidade do valor objeto do alvara de levantamento para
pagamento dos honorarios, isso porque afirmou ter quitado os honorarios
que foram pactuados, e também porque ndo reconheceu algumas das a¢des
relacionadas pela profissional no documento de fl. 79, sendo que algumas
delas n3o seriam de sua responsabilidade, mas de seu marido e filho, além
do fato de que ndo teria dado ciéncia no referido documento, mas numa
outra folha de rascunho, como afirmou em seu depoimento, pois como se
demonstrard parte do documento foi alterado a posteriori pela ré em seu

exclusivo proveito.

Com tal divergéncia em relagdo ao ciente e ao préprio contrato de honora-
rios, se fez necessaria a realizagdo de prova pericial, que foi esclarecedora. A
mencionada prova técnica, Laudo de Pericia Criminal (exame grafoscdpico),
acostado as fls. 104/110, realizada no contrato de honorérios de fl. 78 e
no documento de fl. 79, revelou as seguintes conclusdes firmadas por dois
peritos criminais do Instituto de Criminalistica: " — a assinatura questionada,
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"S.M.M. C.C", constante na peca descrita o subitem 2.1, foi exarada pelo
punho de S.M.M. da C.C, sendo, portanto, auténtica;

— os grafismos “Ciente 02/03/2010" e a rubrica, apostos na peca questio-

nada descrita no subitem 2.2 foram exarados pelo punho de S.M.M. da C. C;

Portanto, concluiram nessa parte do laudo que a assinatura constante do
contrato de honorérios (item 2.1) é de S., e que o “ciente 02/03/2010 cons-

tante do documento intitulado Honorarios/S. (fl. 79), foi dado por S.
Agora, o laudo atestou ainda que:

— os grafismos apostos na pega questionada descrita no item 2.2
(“Honorérios/S."), correspondentes ao Grupo 1, com excecdo da coluna de
ndmeros, dos grafismos do Grupo 3 e dos grafismos “Ciente 02/03/2010" e
da rubrica, foram exarados pelo punho de APB.C.M.da C.".

Entdo, conclui-se pelos parametros adotados pelos peritos que o texto refe-
rente ao grupo 2 (vide figura 2 do laudo a fl. 117) que tem o seguinte texto
"De acordo com os valores dos honorarios ora apresentados, bem como AU-
TORIZO o pagamento dos mesmos com o Alvard a ser liberado do Processo
882/06 da 172 Vara do Trabalho”, “foram exarados pelo punho de A.PB.C.M.
da C.". Tal informacdo inclusive foi confirmada pela ré em seu depoimento
em juizo, quando afirmou que: ai quando eu recebi esses valores, a noite,
ela foi na minha casa, eu telefonei, mostrei tudinho, e na hora que eu ja
tinha feito a primeira explanacdo dos valores, eu falei entdo vocé ja dd um
ciente, mas antes eu vou escrever aqui em cima que vocé autoriza, isso foi

no rascunho”.

O que se observa que no foi a contratante (S.) que declarou no documento
de fl. 79 que o valor do levantamento seria destinado ao pagamento de ho-
norarios advocaticios pendentes de pagamento, mas a propria ré, advogada
e contratada da vitima para ajuizar e acompanhar a a¢do trabalhista.

Vale frisar, ainda, que no rascunho de fl. 79 ha trés conjuntos de textos des-
tacados pela prova pericial (fl. 117), que foram denominados de Grupos, no
€aso, grupo 1, grupo 2 e grupo 3. Que o texto referente ao grupo 2, realiza-
do pelo préprio punho da ré, informacdo confirmada por ela e pela pericia,
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referente ao texto "De acordo com os valores dos honorérios ora apresen-
tados, bem como AUTORIZO o pagamento dos mesmos com o Alvara a ser
liberado do Processo 882/06 da 172 Vara do Trabalho”, foi feito depois do
ciente 02/03/2010 e rubrica de S., como atestou a pericia na sua conclusdo
que destaco textualmente: “os grafismos "Ciente 02/03/2010" e a rubrica
foram lancados no papel suporte em momento anterior aos langamentos

que compdem o Grupo 2."

A ré, ao agir assim, incluindo declaragdo de préprio punho aproveitando-se
do ciente e data que S. tinha aposto em momento anterior, acabou por prati-
car o crime previsto no artigo 298 do Cédigo Penal, pois praticou a conduta
de alterar documento particular, no caso, com o fim especifico de tentar
justificar, legitimar, a apropriagao dos valores oriundo do levantamento ju-
dicial. Diante disso, verifica-se que alegada autorizacdo que a ré alega ter
tido por parte da cliente, ndo passou de fruto de crime de falsidade docu-
mental, o que ndo pode ser acolhido para justificar a acdo de apropriar-se
dos valores. E ndo é s6. O contrato de honorarios apresentado pela ré apre-
senta irregularidades. Além de estabelecer cldusula por demais genérica,
"pagamento de honorarios conforme Tabela da OAB", fora preenchido com
grafismos de canetas diferentes, com data de 2006 (com preenchimento de
parte da data de forma manuscrita), e com registro em Cartério apenas em
08/03/2010, ou seja, poucos dias depois da expedicdo do alvara de levan-
tamento pelo Juizo da 172 Vara do Trabalho (docs. de fls. 37/38), e sem que
as testemunhas instrumentarias tenham presenciado a contratacao, infor-

macdo confirmada pela testemunha R.D.M. em seu depoimento.

Destaca-se, ainda, a propria constatacdo de que, embora a contratante (S.)
tenha assinado o contrato no ano de 2006, como consta do documento e
confirmado pela prova oral, o objeto do contrato foi preenchido a méo pela
ré em momentos diferenciados, sem a participacao formal da outra contra-
tante, no caso, S.. Afirmou a ré na delegacia que "Este contrato geral que se
encontra em anexo foi assinado por S. em 2006, conforme data especifi-
cada, e o item OBIJETO foi sendo preenchido e complementado de acordo
com as novas agoes, ato este praticado pela declarante e informado a S.".
Em juizo, ao ser indagada pelo magistrado quando o contrato de honora-
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rios foi firmado respondeu que “fizemos logo em seguida, ndo foi bem no
dia ndo; que antecede as ag¢des citadas, foi praticamente a medida que foi
acontecendo e agente j& tava vendo na internet, foi uma ac¢do atras da outra,

guarda, visita, alimentos (...)".

Como se sabe, o contrato de honorarios advocaticios é marcado por ser bila-
teral e sinalagmatico, ou seja, ha reciprocidade de direitos e obriga¢des de
ambas as partes, quando ha regular aquiescéncia das partes contratantes.
Na hipotese, se houve mudanca do objeto do contrato com a inclusdo de
mais demandas judiciais, dever-se-ia fazer o necessario aditivo, ou mesmo
um novo contrato que contemplasse as modificagdes, isso firmado por am-
bas as partes. Nao ha, definitivamente, no contrato de fl. 78 prova de que a
cada momento em que se inclufa uma nova a¢do judicial houvesse a concor-
dancia da contratante (S.). Assim, o que se apresenta é que, embora conste
a3 assinatura de S. (confirmada pela prova pericial), a cldusula 2 (objeto) e
a propria clausula 3 (Despesas e honorario) foram preenchidas pela ré de
forma exclusiva e unilateral, razdo pela qual as obrigacdes ali estabelecidas
ndo podem ser exigidas da contratada, pois ndo ha prova da sua anuéncia.

Além do mais, a Lei 8.906/93, Estatuto da Ordem dos Advogados do Bra-
sil, prevé em seu artigo 35, paragrafo segundo, prevé a possibilidade de
compensagao dos honordrios contratuais dos valores a serem entregues ao
cliente, porém, se houver PREVIA AUTORIZACAO OU PREVISAO CONTRATU-
AL. Na hipotese, a autorizagdo que a ré alega ter em seu favor foi feita por
meio do falsum, enquanto o previsto no contrato foi feito de forma irregular,
razdo pela qual a mencionada compensacdo perpetrada pela ré foi realizada
de forma indevida, pois sem autorizacdo legal ou contratual, sem fixagdo do
quantum previamente, além de abusiva em seu quantum. As ilegalidades
ndo se limitam ao ja apontado.

Alega a ré que os valores cobrados estdo de acordo com a Tabela da Ordem

dos Advogados do Brasil.

Um Unico exemplo de que ndo se observou os critérios estabelecidos pela
Tabela da OAB por parte da ré, esta na fixagdo dos honorarios referentes a

agdo em que se discute o contrato de financiamento realizado com a Caixa
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Econdmica Federal, identificada no rascunho de fl. 79 com o texto J. Federal
x cef, no valor de R$ 50.000,00. O Sr. F, ao ser ouvido em Juizo, informou
que tal acdo referia-se a um empréstimo no valor de RS 67.000,00, e a pro-
pria ré informou em seu depoimento em juizo que se trataria de uma acao
cautelar. No caso da acdo de carater revisional das bases do contrato de
financiamento do imével tem como parametro para fixacdo dos honorarios
o valor do contrato de financiamento, ou na prépria linguagem da Tabela o
valor econémico da questdo, ou, ainda, um valor fixo, isso independente-
mente de haver ou ndo beneficio patrimonial. A Tabela autoriza um valor
minimo de 20% sobre o valor econdmico da questdo ou 25 URH, que para
0 més de novembro de 2012 apresenta o valor unitdrio equivalente a RS
147,08. Na hipétese de Acdo Cautelar, o valor minimo é de 40 URH (Fonte
site da OAB/DF).

O que fez a ré? Calculou os honorarios com base no percentual de 10% do
valor do imével, e ndo com base no valor do financiamento (ou sobre o valor
econdmico da questdo) ou um valor fixo em URH, ferindo as proprias regras
estabelecidas pela Ordem dos Advogados do Brasil por meio da Resolugdo
15, de 26 de janeiro de 2011, que dispde sobre as regras a serem observa-
das pelos advogados na contratagdo de honorarios.

Portanto, a ré ao proceder dessa forma, utilizou bases de calculo distintas
da constante da Tabela, pois em vez de considerar 10% ou 20% de RS
67.000,00, ou os valores fixos da Tabela, considerou 10% de R$ 500.000,00,
considerando o valor do imével da vitima, o que da uma diferenca de mais
de 700% (setecentos por cento). Com tal sistematica, acabou por criar algo
espantoso, pois o valor dos honoréarios cobrados, RS 50.000,00, ficou bem
proximo do proprio valor do financiamento de RS 67.000,00, ou seja, do
préprio valor econdmico da questdo. Ainda que se considere a existéncia
de encargos moratérios e juros cobrados pela institui¢do, ainda sim, hd uma
enorme distor¢do na cobranga dos honorarios em prejuizo a contratante.

Por fim, cumpre destacar que o eventual problema de saide mental que a
vitima tenha sofrido durante o tempo em que se relacionou profissional-
mente com a ré, alegacdo que ocupa mais da metade das alegacdes finais
da Defesa, em nada influiu para a ocorréncia dos fatos tipicos em analise,
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pelo contrario, exigiria por parte da ré uma maior cautela na contratac¢ao das
acdes, com as tratativas realizadas de forma escrita, de preferéncia integral-
mente digitado em texto uniforme e realizado em Gnico momento, e ndo da

forma que se evidenciou nos autos.

Diante disso, restou absolutamente comprovado que a ré, com sua condu-
ta de ndo repassar o valor levantado em favor da vitima S., APROPRIOU-SE
indevidamente de dinheiro alheio, valor que tinha a posse em razdo da con-
dicdo de advogada, praticando a conduta prevista no artigo 168, do Cédigo
Penal. Por ter realizado a conduta na condicdo de advogada, ou seja, em
razao da profissdo, aplica-se a causa de aumento de pena prevista no inciso
[ll, do paragrafo 1° do referido dispositivo”.

Sem maculas, pois, a . sentenca recorrida.

No tocante a dosimetria da pena, relativamente a condenagdo pelo crime de apro-
priacdo indébita previsto no artigo 168, inciso Ill do C6digo Penal, observo que, na
primeira fase da fixacdo da pena, o d. Juiz a quo procedeu a analise das circunstan-
cias judiciais previstas no artigo 59 do CP, valorando negativamente, com acerto, a
culpabilidade da ré, bem como as consequéncias do crime, pelo que a pena-base
foi majorada em 06 (seis) meses, considerando o necessario e suficiente para a
reprovacdo e prevencdo do crime, e fixada em 01 (um) ano e 06 (seis) meses de
reclusao.

Na segunda fase da dosimetria da pena, ndo foram consideradas circunstancias
agravantes e atenuantes.

Na terceira fase, houve o registro da causa de aumento de que trata o inciso Ill do
artigo 168 do CP, ja que o delito foi cometido valendo-se a ré da sua profissao de
advogada, tendo a pena sido majorada de acordo com a previsao legal, ou seja,
em 1/3 (um tergo), fixando-a em 02 (dois) anos de reclusdo, e 15 (quinze) dias-
-multa,calculado cada dia-multa a razdo de 01 (um) saldrio-minimo vigente na data
dos fatos.

No tocante a dosimetria da pena, relativamente a condenagdo pelo crime de falsi-
ficagdo de documento particular previsto no artigo 298 do Cddigo Penal, observo
que, na primeira fase da fixacdo da pena, o d. Juiz g quo procedeu a analise das
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circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do CP, valorando negativamente,
com acerto, a culpabilidade da ré, pelo que a pena-base foi majorada em 03 (trés)
meses, considerando o necessario e suficiente para a reprovagdo e prevengao do
crime, e fixada em 01 (um) ano e 03 (trés) meses de reclusao.

Na segunda fase da dosimetria da pena, ndo foram consideradas circunstancias
agravantes e atenuantes.

Na terceira fase, também nao foram registradas causas de aumento e de diminui-
¢do de pena, motivo pelo qual a reprimenda corporal foi fixada em 01 (um) ano
e 03 (trés) meses de reclusdo, e 13 (treze) dias-multa, calculado cada dia-multa a
razdo de 01 (um) saldrio-minimo vigente na data dos fatos.

Na fase da unificacdo das penas, com base no artigo 69 do Codigo Penal (concur-
so material de crimes), as penas atribuidas individualmente a cada delito foram
somadas, tornando a reprimenda definitiva em 03 (trés) anos e 03 (trés) meses de
reclusdo e 28 (vinte e oito) dias-multa, a teor do artigo 72 do CP, a ser cumprida
em regime inicial aberto, na conformidade do artigo 33, §29°, "c”, do CP.

Dadas as condigoes estabelecidas pelo principio da individualizagdo da pena, e
em atencdo a previsdo contida no artigo 44 do Cédigo Penal, a pena privativa de
liberdade imposta a ré foi devidamente substituida por duas penas restritivas de
direito, que serdo definidas pelo Juizo das Execucdes.

Nada, pois, a reparar em relagdo a dosimetria da pena aplicada no caso sub examine.

Por fim, entendo que também ndo merece qualquer censura a condenacdo de que
trata o artigo 387, inciso IV, do Cédigo de Processo Penal.

Com efeito, dispde o citado dispositivo legal que "0 juiz, ao proferir sentencga con-
denatoria, fixara valor minimo para reparagao dos danos causados pela infracao,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido”.

No particular, verifico que foi oportunizada a possibilidade de se discutir o valor
devido pela ré, uma vez que, se ndo houvesse de sua parte concordancia com o
valor fixado na sentenca, poderia contesta-lo nesta sede recursal, tal como ocorre
com os demais pontos da sentenga, 0 que ndo ocorreu.

Nesse sentido, julgado desta egrégia Corte de Justica. Confira-se:
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APELACAO CRIMINAL. ESTELIONATO. SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO
DA DEFESA. REPARACAO DOS DANOS CAUSADOS PELA INFRAGAO. ARTIGO
387, INCISO IV, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. AUSENCIA DE POSTU-
LACAO EXPRESSA. IRRELEVANCIA. CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA RES-
GUARDADOS. PENA-BASE. CRIME CONTRA O PATRIMONIO. PREJUIZO SOFRI-
DO PELA VITIMA. FUNDAMENTO INIDONEO PARA O EXAME NEGATIVO DAS
CONSEQUENCIAS DO DELITO. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PRO-
VIDO. 1. Garantido o contraditério e a ampla defesa e considerando que a
obrigagdo de reparar o dano é efeito automatico da condenagdo, com pre-
visdo legal no artigo 387, inciso IV, do Cédigo de Processo Penal, torna-se
desnecessario pedido expresso de fixa¢cdo do valor minimo de indeniza¢do
na sentenga penal condenatéria. 2. Nos crimes contra o patriménio, a ndo-
-recuperagdo parcial ou total do produto do crime e, consequentemente, o
prejuizo sofrido pela vitima ndo podem justificar o aumento da pena-base,
a titulo de valoragdo negativa da circunstancia judicial das consequéncias
do crime, por se tratar de aspecto insito ao proéprio tipo penal. 3. Recurso
conhecido e parcialmente provido para, mantida a condenagdo da apelan-
te nas sangdes do artigo 171, caput, do Cédigo Penal, e ao pagamento de
RS 418,24 (quatrocentos e dezoito reais e vinte e quatro centavos), a ti-
tulo de reparagdao minima pelos danos materiais causados pela infracao,
afastar a avaliagdo negativa das consequéncias do delito, sem, contudo,
alterar a pena final imposta pelo Juiz a quo, equivalente a 01 (um) ano de
reclusdo, em regime inicial aberto, e 10 (dez) dias-multa, fixados no mini-
mo legal, substituida a pena corporal por uma restritiva de direitos a ser
estabelecida pelo Juizo das Execuc¢bes Penais — VEP" (Acérddo 608792,
20100710133803APR, Relator ROBERVAL CASEMIRO BELINATI, 2@ Turma
Criminal, julgado em 28/06/2012, D] 13/08/2012 p. 203)

Desse modo, o estabelecimento do quantum para reparacao dos danos trata-se de
efeito automatico da propria decisao condenatoria, nos termos do que preconiza a
atual redacao do artigo 387, IV do CPP, registrando, por oportuno, a existéncia de
pedido do Ministério Piblico nesse sentido (fl. 04).

Neste aspecto, impde-se a manuten¢do da hostilizada sentenca, quanto ao dever
reparatério que foi imposto a apelante.
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Diante do exposto, conheco do recurso interposto pela Ré A.PB.C.M. da C,, REJEITO
AS PRELIMINARES arguidas e, no mérito, NEGO-LHE PROVIMENTO, mantendo a r.
sentenca recorrida, por seus proprios e juridicos fundamentos.

E como voto.
Desa. Nilsoni de Freitas (Revisora) - Com o Relator.

Des. Joao Batista Teixeira (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecido. Rejeitada a preliminar. Negou-se provimento. Unanime.
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APELAQAO CRIMINAL
2010011188116-5

Relator — Des. Roberval Casemiro Belinati
Segunda Turma Criminal

EMENTA

Apelacao criminal. Recurso da defesa. Crimes de tortura e de redugdo a condicao
andloga a de escravo. Artigo 1°, inciso Il, c/c §49, inciso |l, da Lei 9.455/1997 e
artigo 149, §2°, inciso |, do Cédigo Penal. Sentenca condenatéria. Pedido de ab-
solvicdo. Ndo acolhimento. Prova da materialidade e autoria. Submiss3do da vitima
a intenso sofrimento fisico e mental como forma de castigo pessoal. Condig¢des
degradantes de alimentacdo, acomodacgado e trabalho. Prova testemunhal e pericial
em harmonia com o depoimento da vitima. Condenac¢do mantida. Recurso conhe-
cido e ndo provido.

1. Para a caracterizagdo do crime de tortura previsto no artigo 1°, inciso Il, da Lei
9.455/4997, exige-se a existéncia de lesdes fisicas e/ou sofrimento mental, cau-
sados em decorréncia de constrangimento ilegal praticado com emprego de vio-
léncia ou grave ameaca, como forma de castigo pessoal.

2. O crime de reduc¢do a condicdo analoga a de escravo configura-se com a submis-
sdao da vitima a condic¢des degradantes de trabalho, mediante jornada exaustiva.

3. No caso dos autos, restaram configurados os crimes de tortura e de reducdo a
condicdo analoga a de escravo, pois a prova testemunhal e pericial comprovam
que a vitima foi submetida a ilegal e intenso sofrimento fisico e mental, durante
varios anos, como forma de castigo pessoal, em condi¢des degradantes de alimen-
tacdo, acomodacdo e trabalho, sem receber qualquer remuneragcdo. Ademais, além
da acusada submeter a vitima a trabalho excessivo, ainda a impedia de se comuni-
car com a familia, restringindo sua liberdade de locomoc3o.

4. Em crimes como o de tortura e de reducdo a condi¢do analoga a de escravo,
praticado as escondidas, sem a presenca de testemunhas, assume relevo o de-
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poimento da vitima, sobretudo quando corroborado por outros meios de prova,
como na hipbtese, em que a prova testemunhal e a prova pericial comprovam as
agressoes sofridas pela vitima.

5. Recurso conhecido e ndo provido para manter a sentenca que condenou a ré nas
sangdes do artigo 149, §2°, inciso |, do Cédigo Penal (redugdo a condig¢do analogo
a de escravo) e artigo 19, inciso Il, c/c 0 8§49, inciso Il, ambos da Lei 9.455/1997
(tortura), as penas de 06 (seis) anos e 08 (oito) meses de reclusdo, em regime ini-
cial semiaberto, e 15 (quinze) dias-multa, no valor minimo legal.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 23 Turma Criminal do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Roberval Casemiro Belinati — Relator,
Silvanio Barbosa dos Santos — Revisor, Jodo Timo6teo de Oliveira — Vogal, sob a
presidéncia do Senhor Desembargador Jodo Timéteo de Oliveira, em proferir a
seguinte decisdo: negar provimento. Unanime, de acordo com a ata do julgamento
e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 18 de julho de 2013.

RELATORIO

Cuida-se de Apelacdo Criminal interposta pela Defesa de M.A. da R. contra a sen-
tenga que condenou a ré nas sang¢des do artigo 149, §29, inciso |, do Cédigo Penal
(reducdo a condicdo analogo a de escravo) e artigo 19, inciso I, c/c 0 §49, inciso |l
ambos da Lei 9.455/1997 (tortura), nos autos da ag¢do penal 2010.01.1.188116-5,
em curso no douto Juizo da Oitava Vara Criminal da Circunscri¢cdo Judiciaria de
Brasilia-DF (fls. 373/380).

Assim narra a dendncia (fls. 02/05):

(..) Durante o periodo compreendido entre agosto de 2004 até fevereiro de
2007, na QN 07, conjunto x, casa xx — Riacho Fundo I/DF, a denunciada, com

vontade livre e consciente, submeteu a menor C.M.S,, que estava sob sua
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guarda, a intenso sofrimento fisico e mental, com emprego de violéncia e
grave ameaca, além de reduzi-la a situa¢do andloga a de escravo.

Narra a inclusa pela informativa que a vitima, na época com 15 (quinze) anos
de idade (Certidao de Nascimento — fl. 24), saiu de Santo Antoénio do Des-

coberto/GO, para trabalhar como empregada doméstica em uma residéncia.

Como a pessoa indicada ja havia arrumado outra empregada, a vitima foi
levada para a casa da acusada, que residia no endereco acima indicado jun-
tamente com seu marido e 03 (trés) filhos.

A acusada prometeu a vitima que a mesma poderia passar os finais de se-
mana com sua mae. Entretanto, a denunciada ndo mais deixou a vitima sair
da residéncia sozinha e, por trés anos, ameagou-a e ofendeu sua integrida-
de corporal varias vezes, surrando-a e a lesionando com facas e alicates,
causando-lhe vérias ofensas fisicas ao longo dos anos, algumas das quais
descritas no Laudo de Lesao Corporal de fls. 102.

A vitima cuidava de todo o servico da casa, desde a madrugada, e ainda era
levada pela acusada a outras residéncias, sempre na sua presenca, onde
realizava faxinas.

Durante todo o periodo em que permaneceu na residéncia da acusada, a viti-
ma jamais recebeu qualquer quantia a titulo de remuneracdo pelos servicos
prestados, ndo possuindo qualquer folga semanal nem podendo estudar.

Além disso, C. jamais conseguiu avisar a sua familia de seu paradeiro. So-
mente em fevereiro de 2007, um tio da vitima, G.E. de S., foi informado onde
C. se encontrava, dirigindo-se a residéncia da acusada na companhia de po-
liciais civis, tendo sido a vitima levada a Delegacia e posteriormente a Tere-
sina/Pl, onde sua familia estava residindo (...).

O douto Juizo a quojulgou procedente a pretensdo punitiva estatal para condenar
a acusada as penas de 02 (dois) anos e 11 (onze) meses de reclusdo pelo crime de
tortura, e 03 (trés) anos e 09 (nove) meses de reclusdo pela pratica do crime de re-
ducdo a condigdo andloga a de escravo. Em face do concurso material, as penas fo-
ram somadas, totalizando 06 (seis) anos e 08 (oito) meses de reclusdo, em regime

TJDFT » Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n°® 102 « MAI - AGO » 2013



inicial semiaberto, e 15 (quinze) dias-multa, no valor minimo legal. A sentenciada
foi garantido o direito de recorrer em liberdade (fls. 373/380).

Inconformada, a ré interpds recurso de apela¢do por Termo a fl. 387. Em suas ra-
zOes recursais, a Defesa pugna pela absolvicao da acusada por insuficiéncia de
provas para a condenacdo (fls. 394/411).

O Ministério Pablico ndo apresentou contrarrazées (fls. 416/417).

O ilustre Procurador de Justica, Dr. André Vinicius de Almeida, manifestou-se pelo
conhecimento e ndo provimento do recurso (fls. 421/428).

E o relatorio.

VOTOS

Des. Roberval Casemiro Belinati (Relator) — Presentes os pressupostos de admis-
sibilidade, conheco do recurso de apelacao.

DA ABSOLVICAO

A Defesa requer a absolvi¢ao da acusada, ao argumento de insuficiéncia de provas
para a condenacao.

O recurso defensivo ndo merece prosperar.

A peca acusatoéria imputou a acusada a pratica dos crimes descritos no artigo 1°,
inciso Il, c/c o §4°, inciso I, ambos da Lei 9.455/1997 e artigo 149, §29, inciso |,
do Codigo Penal, verbis:

Art. 1° Constitui crime de tortura:

| — submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego
de violéncia ou grave ameaga, a intenso sofrimento fisico ou mental, como
forma de aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo.

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 8 (oito) anos.

(-..) 84° Aumenta-se a pena de 1/6 (um sexto) até 1/3 (um terco):
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(..) II—se o crime é cometido contra crianca, gestante, portador de deficién-
cia, adolescente ou maior de 60 (sessenta) anos.

Art. 149. Reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo, quer submeten-
do-o a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a con-
dicdes degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua
locomogdo em razao de divida contraida com o empregador ou preposto:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa, além da pena corres-

pondente a violéncia.
(...) 8§2° A pena é aumentada de 1/2 (metade), se o crime é cometido:
| - contra crianga ou adolescente (...).

Para a caracterizagdo do crime de tortura, exige-se a existéncia de lesdes fisicas e/
ou sofrimento mental, causados em decorréncia de constrangimento ilegal prati-
cado com emprego de violéncia ou grave ameaga, como forma de aplicar castigo
pessoal ou medida de carater preventivo.

Nesse sentido leciona Guilherme de Souza Nucci?, verbis:

Tortura: “designa qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisi-
Cos ou mentais, sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de ob-
ter, dela ou de uma terceira pessoa, informacgdes ou confissdes; de castiga-la
por ato que ela ou uma terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita de
ter cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por
qualquer motivo baseado em discriminacdo de qualquer natureza; quando
tais dores ou sofrimentos sdo infligidos por um funcionario publico ou outra
pessoa no exercicio de fungdes publicas, ou por sua instigagdo, ou com seu
consentimento ou aquiescéncia. Nao se considerard como tortura as dores
ou sofrimentos que sejam consequéncia unicamente de san¢des legitimas,
ou que sejam inerentes a tais san¢des ou dela decorram” (Convencdo da
Organizacdo das Nag¢des Unidas, de Nova York, art. 1°, 1). Preferimos, no
entanto, um conceito mais abrangente, entendendo por tortura qualquer
método de submissdo de uma pessoa a um sofrimento atroz, fisico ou men-

476

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 32. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008,
p. 1087.
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tal, continuo e ilicito, para a obtencdo de qualquer coisa ou para servir de

castigo por qualquer razdo. (grifos nossos)

Por outro lado, para a caracterizagdo do crime de redugdo a condi¢do analo-

ga a de escravo, na licdo do autorizado doutrinador %

Reduzir, no prisma deste tipo penal, significa subjugar, transformar a forga,
impelir a uma situacdo penosa (...) Destarte, para reduzir uma pessoa a con-
dicdo analoga a de escravo pode bastar submeté-la a trabalhos forcados ou
jornadas exaustivas, bem como a condi¢des degradantes de trabalho.

(...) Escravo: continua a ser um elemento normativo do tipo, que depende da
interpretacdo cultural do juiz. Escravo, em andlise restrita, era aquele que,
privado de sua liberdade, ndo tinha mais vontade prépria, submetendo-se
a todos os desejos e caprichos do seu amo e senhor. Era uma hip6tese de
privacao da liberdade em que imperava a sujeicdo absoluta de uma pessoa
a outra. Logicamente, agora, para a configuragdo do delito, ndo mais se ne-
cessita voltar ao passado, buscando como parametro o escravo que vivia
acorrentado, levava chibatadas e podia ser aprisionado no pelourinho. E
suficiente que exista uma submissao fora do comum, como é o caso do tra-
balhador aprisionado em uma fazenda, com ou sem recebimento de salario,
porém, sem conseguir dar rumo préprio a sua vida, porque impedido por
seu patrao, que, em verdade, busca atuar como auténtico ‘dono’ da vitima. O
conceito de escravo deve ser analisado em seu sentido amplo, pois o crime
pode configurar-se tanto na submissdo de alguém a trabalhos for¢ados ou
3 jornadas exaustivas como também no tocante a restri¢gdo da liberdade de

locomocédo (...).

Na espécie, a materialidade dos delitos foi comprovada pelo Laudo de Exame de
Corpo de Delito (fls. 109); pela Comunicacdo de Ocorréncia Policial (fls. 37/39);
pela Ocorréncia do Conselho Tutelar da Crianca e do Adolescente de Santo Anto-
nio Descoberto/GO (fl. 176); bem como pelas provas orais colhidas.

Quanto a autoria, também ndo ha ddvidas.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado. 122. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.
744-745.
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Ndo obstante a negativa da apelante, a prova pericial e testemunhal produzida nos
autos revela a ocorréncia dos crimes de tortura e de reducao a condi¢do analoga
a de escravo.

Ao ser ouvida em Juizo (midia de fl. 338), a acusada afirmou que a vitima C. foi
apresentada pela pessoa de J. e que aceitou trabalhar em sua residéncia, mes-
mo sem perceber remuneracdo pelos servigos prestados, até conseguir um outro
emprego. Declarou ter telefonado para a mae da vitima, a qual autorizou que ela
morasse em sua residéncia. Alegou que tentou levar a vitima até a residéncia de
sua mae, mas a ofendida disse que n3o sabia o endereco. Assim, a vitima permane-
ceu morando em sua companhia por aproximadamente dois anos, auxiliando sua
filha nas tarefas domésticas. Acrescentou que a vitima tinha liberdade para sair, e
negou todas as acusagdes de maus tratos e tortura.

A vitima, por sua vez, ao prestar depoimento perante a Procuradoria da Republica
do Estado do Piaui, narrou detalhadamente os delitos praticados pela acusada,
verbis (fls. 65/71):

(-..) Que por volta de agosto de 2004, quando estava perto de completar 15
anos, morava na cidade de Santo Antdnio Descoberto/GO, a cerca de 1 hora
de Brasilia/DF; Que nessa época disse para sua mae que queria trabalhar,
sendo que ja tinha trabalhado antes, como empregada doméstica, embora
continuasse a estudar; ... Que chegando em Brasilia, a tal moga levou a de-
poente para o ‘trailer’ em que trabalhava e morava a Sra. de nome G., onde
a depoente iria ficar; Que, todavia a dona G. disse que ja tinha conseguido
uma empregada, conhecida por J. e que por isso ndo iria ficar com a depoen-
te; Que J. entdo, no dia seguinte, levou a depoente até o apartamento da Sra.
M.A. da R,, conhecida por 'C., que também morava no SOF/SUL; Que entdo
comegou a trabalhar na casa da dona A, a qual disse para a depoente que,
nos finais de semana, ela poderia ir para a casa de sua mae, bem assim que
ficaria morando na casa de A. como se fosse sua filha, podendo, inclusive,
estudar ou sair de L& se encontrasse emprego que pagasse melhor; Que,
porém, passados os dois primeiros finais de semana nos quais a dona A.
ndo deixou a depoente ir para a casa de sua mae, a depoente pediu para ir
embora, com 0 que a dona A. ndo concordou e bateu na depoente; ... Que a
partir dai, diariamente, por qualquer pequeno motivo ou pretexto, a dona
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A. passou a surrar a depoente, usando fios, facas, martelos; Que a dona A.
usava a ldmina da faca para ferir a depoente, deixando cicatrizes que ainda
hoje sdo visiveis, no pescoco, na barriga, nas costas, e num dos dedos da
mao direita; ... Que durante todo o tempo em que morou na casa de dona
A., a depoente nunca recebeu nenhuma espécie de pagamento, mesmo as
roupas que as clientes de dona A. lhe presenteavam, esta ndo lhe entregava;
Que a depoente comecgava a trabalhar por volta das 2 (duas) horas da ma-
nhd, quando era acordada ja sob agressdes de dona A.; Que depois de algum
tempo, dona A. proibiu a depoente até de comer enquanto ndo terminasse
suas tarefas, sendo que como o trabalho durava praticamente o dia inteiro,
a depoente as vezes comia uma vez por dia; Que durante o tempo em que
ficou na casa de dona A., a depoente dormia no chdo do corredor,sem col-
chdo nem lencgol, sendo que sé no Ultimo més a dona A. lhe deu um lencol
para embrulhar; Que como a depoente quase ndo comia, ficava sonolenta
durante o dia, 0 que era mais um motivo para ser agredida pela dona A.; Que
a dona A. chegou a contar para a declarante que sua mae havia falecido;
Que durante todo esse tempo, sé falou com sua familia uma vez, com um
irmdo e a prépria mde, quando entdo soube que estava viva; Que tentou
fugir uma vez, quando saltou do 6nibus em uma parada seguinte aquela em
que dona A. havia descido, mas esta acionou policiais militares, e , como a
depoente ficou com medo que os policiais fosse amigos de dona A., acabou
dizendo que estava procurando por elg; ... Que uma outra vez tentou fugir,
quando dona A. estava ao telefone, porém como o portdo estava fechado,
ficou chorando, o que chamou a aten¢do de uma vizinho que por ali passa-
va no momento, para o qual disse o seu nome e o de sua mde, bem como
o endereco desta, sendo que esse vizinho ficou de ajudéa-la; ... Que na casa
de dona A, a depoente disse para seu tio, de nome G., que ndo iria embora
com ele, tendo feito isso porque fora obrigada pela dona A.; Que, porém, em
um determinado momento, aproveitou um descuido de dona A. para dizer
30 seu tio para voltar no sabado, pois nesse dia o Sr. R.B. estaria em casa, o
que tornaria mais facil para a declarante ir embora; Que o tio da declarante
concordou e foi embora; Que, tdo logo o tio da depoente saiu, dona A. vol-
tou a agredi-la; Que no sdbado, o tio da depoente voltou a casa de dona A,

e como a depoente continuava obrigada pela dona A. a dizer que ndo queria
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ir embora, o Sr. G. entdo para forcar a dona A. a ir para a Policia, chamou-a
para a Delegacia, onde disse que iria entregar os documentos da depoente
para que ficasse sob a responsabilidade da agressorg; ... ela foi para Santo
Antbnio com o Sr. A. e seu tio; Que ainda ficou dois dias em Santo Anténio,

tendo voltado para Teresina com o seu tio (...).

Em Juizo, através de Carta Precatdria (fls. 314/315), a vitima mais uma vez relatou
os fatos em consonancia com as declara¢des prestadas na fase inquisitorial, des-
crevendo as agressdes que sofria e que eram praticadas pela ré, com o uso de fios,
faca e alicate.

A testemunha, G.E. da S., tio da vitima, declarou na fase judicial que recebeu um
telefonema onde alguém forneceu o enderego em que a vitima se encontrava, ten-
do se dirigido ao local juntamente com a policia. Apds encontrar o endereco, foi
atendido por uma pessoa que disse ndo conhecer a vitima C. Assim, resolveu fazer
campana préximo ao local e, quando a acusada apareceu, alegou que a ofendida
havia sido abandonada e que queria ficar com ela. Ap0s, ao se dirigirem a delega-
cia, a vitima C. prestou depoimento e quis ir embora, sem pegar nenhum pertence
e, somente durante a viagem para Teresing, relatou os maus-tratos e mostrou to-
das as marcas da agressdo em seu corpo (midia de fl. 316).

O laudo de exame de corpo de delito (fl. 109) e as fotos acostadas aos autos as
fls. 98/99 demonstram que a vitima C.M.S. apresentava cicatrizes de ferimentos
incisos superficiais em regides supra-hioidea e flanco esquerda, além da presenca
de irregularidade de matriz ungueal de quirodactilos direito e esquerdo. De fato, 0
laudo pericial encontra-se com consonancia com o relato da vitima, que destacou
que teria sido agredida diversas vezes pela recorrente.

A ma3e da vitima, L.M. dos S.S., também relatou que sé comunicou-se com sua filha
C. no dia em que seu irmdo G. foi busca-la. Narrou que sua filha, ap6s os fatos, fi-
cou emocionalmente abalada, além de ter contado todas as agressdes que sofreu
durante todo o periodo em que ficou sob as ameacas da apelante.

A testemunha 0.Q.S., vizinha da acusada, alegou nunca ter visto a vitima, mas que
sempre escutava um choro, acreditando ser da filha da ré, verbis (fl. 289):
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(...) A depoente acordava muito cedo, e 05h jd escutava vozes e choro. Nun-
ca viu a pessoa que chorava e pensava que era a filha da ré. Ndo ouvia baru-
lho das agressdes. Ouviu choro durante muito tempo, meses, ano, mas tudo
baixinho. Certa feita conversou com uma pessoa que se identificou como
pai da vitima e que tinha ido busca-la. Essa pessoa disse que a vitima en-
tregou um bilhete para alguém, que por sua vez comunicou a familia. Uma
Unica vez viu uma pessoa magrinha, com doze ou treze anos, saindo com a

pessoa que se identificou como sendo o pai para a depoente. (...).
O policial federal E.G. confirmou o relato acima mencionado (fl. 291).

Observa-se, pois, que, conforme bem explanado na sentenca, restaram configu-
rados os crimes de tortura e de reducdo a condicdo analoga a de escravo, pois
3 prova testemunhal e pericial comprovam que a vitima foi submetida a ilegal e
intenso sofrimento fisico e mental, durante varios anos, como forma de castigo
pessoal, em condicOes degradantes de alimenta¢do, acomodacao e trabalho, sem
receber qualquer remuneracdo. Ademais, além da acusada submeter a vitima a
trabalho excessivo, ainda a impedia de se comunicar com a familia, restringindo
sua liberdade de locomocao.

Vale salientar que, em crimes como o de tortura e de redugdo a condi¢do analoga
a de escravo, praticado as escondidas, sem a presenca de testemunhas, assume
relevo o depoimento da vitima, sobretudo quando corroborado por outros meios
de prova, como in casu.

Dessa forma, inviavel atender ao pleito defensivo.

Quanto a pena, ndo had o que se alterar. Em relagdo ao crime de tortura, a pena-
-base foi aplicada um pouco acima do minimo legal, em 02 (dois) anos e 06 (seis)
meses de reclusdo, em face da avalia¢do desfavoradvel das consequéncias (a vitima
ficou traumatizada) e das circunstancias do crime (a vitima ficou sob o dominio da
ré por aproximadamente trés anos). Na segunda fase, ausentes atenuantes/agra-
vantes. Na terceira fase, diante da causa de aumento de pena prevista no artigo
19, inciso Il, c/c 0 §4°, inciso Il, da Lei 9.455/1997 (crime cometido contra adoles-
cente), a pena foi aumentada na fragdo minima de 1/6 (um sexto), totalizando 02
(dois) anos e 11 (onze) meses de reclus3o.
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Em relagdo ao crime de redugdo a condi¢do analoga a de escravo, a pena igual-
mente foi aplicada acima do minimo legal, em 02 (dois) anos e 06 (seis) meses
de reclusdo, diante da avaliacdo negativa das consequéncias e circunstancias do
crime. Na segunda fase, ausentes atenuantes/agravantes. Na terceira fase, a pena
foi acrescida de 1/2 (metade), em razdo da menoridade da vitima (artigo 149, §2°,
inciso |, do Cédigo Penal), totalizando 03 (trés) anos e 09 (nove) meses de reclusdo.

Em face do concurso material de crimes, as reprimendas foram somadas, restando
aplicadas em 06 (seis) anos e 08 (oito) meses de reclusdo, além de 15 (quinze)
dias-multa, no valor minimo legal.

Mantém-se o regime inicial semiaberto, nos termos do artigo 33, 2°, alinea "b", do
Codigo Penal.

No caso dos autos, como a apelante permaneceu solta durante todo o processo,
ndo ha que se aplicar o artigo 387, §2°, do Cédigo de Processo Penal (incluido pela
Lei 12.736/2012).

Diante do exposto, conheco do recurso e nego-lhe provimento para manter a sen-
tenga que condenou a ré M.A. da R. nas san¢des do artigo 149, §2°, inciso |, do
Cédigo Penal (reducdo a condigdo anédlogo a de escravo) e artigo 19, inciso Il, c/c o
§49, inciso I, ambos da Lei 9.455/1997 (tortura), as penas de 06 (seis) anos e 08
(oito) meses de reclusdo, em regime inicial semiaberto, e 15 (quinze) dias-multa,
no valor minimo legal.

E como voto.
Des. Silvanio Barbosa dos Santos (Revisor) - Com o Relator.

Des. Joao Timéteo de Oliveira (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Negar provimento. Unanime.
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APELACAO CRIMINAL
2011081000028-9

Relator — Des. Jodo Batista Teixeira
Terceira Turma Criminal

EMENTA

Penal e processual penal. Roubo majorado pelo emprego de faca e estupro de
vulneravel. Pleito de absolvi¢cdo do estupro. Materialidade e autoria comprova-
das. Reconhecimento da forma tentada no crime de estupro. Pratica de atos libi-
dinosos. Improcedéncia. Redugdo da pena em razao do reconhecimento da semi-
-imputabilidade. Laudo de exame psiquiatrico conclusivo. Semi-imputabilidade
demonstrada. Redugdo da pena. Regime semiaberto.

1. Mantém-se a condenacdo pelo crime de estupro de vulneravel, quando unisso-
nas as versdes do ofendido, na policia e em juizo, no sentido de que o apelante
com ele praticou atos libidinosos consistentes em encostar o pénis em seu anus
e obriga-lo a pratica de sexo oral, corroborados pelas demais provas dos autos.

2. Improcedente o pedido de reconhecimento da forma tentada do estupro, quan-
do comprovada a pratica de atos libidinosos com o ofendido.

3. Comprovada a semi-imputabilidade do apelante por laudo psiquiatrico do
qual consta que ele apresentava, ao tempo dos fatos, transtorno mental devido
3o uso de bebidas alcodlicas, com reduzida capacidade de entendimento e de-
terminagdo em relagdo aos ilicitos que lhe sdo imputados, impositiva mostra-se
a reducdo de sua pena.

4. Reduz-se a pena pecunidria em razdo da natureza do delito, da situa¢do econd-
mica do apelante e para manter certa propor¢ao com a pena privativa de liberdade.

5. Fixa-se o regime semiaberto para o inicio de cumprimento da pena, com funda-
mento na alinea "b” do §2° do art. 33 do Cdédigo Penal.

6. Apelacdo parcialmente provida para reduzir as penas do apelante.
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ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 32 Turma Criminal do Tribunal de Jus-
tica do Distrito Federal e dos Territérios, Jodo Batista Teixeira — Relator, Jesuino Ris-
sato — Revisor, José Guilherme — Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desembarga-
dor Jodo Batista Teixeira, em proferir a seguinte decisdo: conhecido. Deu-se parcial
provimento. Unanime. De acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 13 de junho de 2013.

RELATORIO

EAS. interpds APELACAO CRIMINAL da sentenca de fls. 202-210, proferida pelo Juizo
da Primeira Vara Criminal do Paranog, que o condenou a 13 anos e 4 meses de reclu-
s3o, no regime inicial fechado, mais 13 dias-multa, no valor minimo legal, por infringir
os arts. 157, 829, inciso |, e 217-A, na forma do art. 70, todos do Codigo Penal.

Consta da denulncia que no dia 12.11.2010, por volta das 7h20min, na Quadra 42,
Casa xx, Del Lago, Itapog, o réu, com vontade livre e consciente, subtraiu para si, me-
diante grave ameaga exercida com emprego de uma faca, a importancia de R$ 90,00
em espécie, uma maquina digital e um carregador de bateria, todos pertencentes
a D.G.F, bem como, nessa mesma data, hora e mesmo local, praticou ato libidinoso
com D.O.F, menor de 14 anos de idade, consistente em encostar seu 6rgao genital
nas nadegas dele e iniciar a penetracdo anal, "instante em que este queixou-se de
dor, fazendo com que o denunciado desistisse voluntariamente do ato” (fls. 3).

Nas razdes recursais de fls. 226-233, ndo se insurgiu o apelante contra a conde-
nagao pelo crime de roubo. Pretende, no entanto, sua absolvi¢cdo pelo crime de
estupro de vulnerdvel, alegando auséncia de prova da autoria. Sustenta que nao
confessou este crime, que o laudo de exame de corpo de delito ndo encontrou
vestigios de violéncia e seu aditamento somente encontrou espermatozoides,
mas ndo se sabe de quem, bem como que o ofendido, a principio, negou a ma-
terialidade, tendo confirmado somente o crime de roubo. Menciona contradigdes
existentes nas declara¢des do ofendido e de seu genitor, a respeito do estupro.
Requer, alternativamente, o reconhecimento da forma tentada do crime de estu-
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pro de vulneravel, bem como pleiteia a aplicagdo do paradgrafo Unico do art. 26 do
Codigo Penal, em razdo de sua semi-imputabilidade.

O Ministério Publico absteve-se de apresentar contrarrazées (fls. 235-236).

A Procuradoria de Justica, no parecer de fls. 243-249, providenciou a juntada de
codpias dos quesitos relativos ao laudo psiquiatrico (fls. 250-256) e manifestou-se
pelo parcial provimento do recurso, a fim de que seja reduzida a pena do apelante
em razao de sua semi-imputabilidade.

E o relatério.

VOTOS

Des. Jodo Batista Teixeira (Relator) - Presentes os pressupostos de admissibilida-
de, conheco do recurso.

CRIME DE ROUBO E ESTUPRO DE VULNERAVEL

Como os dois crimes foram praticados no mesmo contexto, passo a apreciacdo da
materialidade e da autoria conjuntamente, ndo obstante tenha o apelante mani-
festado irresignacdo apenas quanto ao crime de estupro de vulneravel.

Materialidade incontroversa

A materialidade dos crimes restou comprovada pela Portaria de Instauragdo
do Inquérito Policial (fls. 7-9), pela Comunicacdo de Ocorréncia Policial (fls.
10-11 e 13), pelo Auto de Apresentacdo e Apreensdo de fls. 15-16 e Termo de
Restituicdo de fls. 17, pelo Relatério da Se¢do de Atendimento Técnico de fls.
36-38, Laudo de Avaliacdo Econdmica Indireta (fls. 63), Relatério Policial de
fls. 68-71, Laudo de Atos libidinosos e seu aditamento (fls. 124-126), do qual
consta a presenca de espermatozoides na lamina com secrecao anal colhida
no ofendido, Laudo de Exame Psicolégico (fls. 162-165) e Laudo de Exame
Psiquiatrico (fls. 166-169).
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Autoria sobejamente provada

O réu, em seu interrogatério na policia (fls. 18-19), confessou a autoria do roubo,
negando, entretanto, a do estupro.

Afirmou que utilizou uma escada de madeira para escalar o muro do lote. Arrom-
bou o vitrd do banheiro e no interior da casa, deparou-se com um adolescente e
uma garotinha. Exibiu-lhe a faca e anunciou o roubo, dizendo que queria dinheiro.
A menina comegou a chorar, enquanto seu irmdo disse que havia R$ 90,00 no
guarda-roupas, que foi pegar e lhe entregou, além de uma maquina fotografica e
de um carregador. N3o agrediu os irm3os nem manteve contato sexual com ne-
nhum deles. Pediu as chaves do ofendido D. e destrancou as portas. Deixou os
objetos na casa de seus pais e jogou a faca num matagal. Interrogado novamente
na policia as fls. 57-58, e em juizo as fls. 119, confirmou a autoria do roubo.

Sua versao esta em consonancia com a do ofendido D. O. F, na policia, ocasido em
que afirmou (fls. 20-21) que percebeu um barulho e ligou para seu pai. Quando
estava a falar com ele ao telefone, foi surpreendido por um homem que lhe tomou
o aparelho e o desligou. Ele exibiu uma faca de cozinha e exigiu dinheiro e objetos,
tendo conseguido os bens e lhe entregado.

No tocante ao estupro, D. O. F. afirmou que o acusado colocou sua irma na sala e
mandou que o acompanhasse até o quarto e lhe determinou abaixar a cal¢a e a
cueca, nos seguintes termos: "Baixa a calca e a cueca..vocé quer isso ou a morte?”.
Posicionou-se de costas para ele e "sentiu 0 6rgao genital dele lhe tocar as nadegas,
e tem a impressdo de que foi penetrado, embora ndo completamente, tendo este
demorado por cerca de dois minutos, e afirma néo ter havido ejaculacdo” (fls. 20).

Este relato por ele confirmado em juizo:

(..) Depois disso o réu abusou do declarante; a irmad do declarante ficou na
sala; o réu mandou o declarante abaixar as cal¢as, sendo mataria o declarante;
o réu tirou o 6rgdo sexual para fora, e encostou o pénis nas nddegas do
declarante; o réu mandou também o declarante chupar o pénis dele, e
depois encostou o pénis nas nadegas do declarante; a irma do declarante

ndo chegou a ver nada, ficou muito assustada; o réu conseguiu penetrar o

TJDFT » Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n°® 102 « MAI - AGO » 2013



pénis no anus do declarante, mas ndo chegou a ejacular; depois disso, o réu
mandou o declarante e sua irmd irem para o quarto, e deixou a casa. (fls. 118)

Apesar de ter o pai do ofendido, D. G. F, afirmado (fls. 40-41), que seu filho que-
dou-se silente quanto ao crime de estupro na primeira oportunidade em que falou
com ele, ndo se olvide que isso € comum nesse tipo de crime. Certamente a crianga
ficou chocada e envergonhada com o ocorrido, como séi acontecer. Além disso, ele
afirmou, nessa oportunidade, que pegou a filha na escola e ela lhe contou o que
havia ouvido no quarto, razdo pela qual conversou com D. e ele lhe falou acerca do
estupro, tendo retornado a delegacia para aditar a ocorréncia. Disse que conhecia
o réu de vista e ja havia conversado com ele antes dos fatos. Seu filho lhe disse,
posteriormente, que o réu o forcou a praticar sexo oral.

Em juizo, o relato do pai do ofendido foi harménico com o da policia. Disse que sua
filha afirmou que o bandido ficou com D. na sala e mandou-o tirar o short, momen-
to em que ouvia D. dizer que estava doendo. Afirmou que “arrochou” D. e ele aca-
bou confirmando a histéria de sua irma. Continuou o relato nos seguintes termos:

Depois o declarante “arrochou” D. e D. acabou confirmando a histéria de sua
irm3; o declarante ent3o ligou para a delegacia, e entdo o declarante foi até
a delegacia aditar a ocorréncia; a filha do declarante disse que ia para perto
ver, e como D. chorava muito, o bandido mandava a menina voltar e parar
de chorar; ndo sabe se a filha presenciou, mas ela falou que ouviu; o decla-
rante nem quis perguntar muito a D. o que tinha ocorrido, pois ficou muito
nervoso ao saber; sabe que D. relatou que o individuo tentou penetra-lo,
baixou as cal¢as de D.; cerca de dois a trés dias depois, a filha do declarante
disse que ouvia D. engasgando e cuspindo, e o declarante deduziu que o
individuo o tinha forgcado a fazer sexo oral. D. depois confirmou ao decla-
rante que isso também tinha acontecido; depois do ocorrido, D. perdeu o
interesse na escola, e chegou a reprovar de ano, ficou uma crianga arredia,
sem falar muito. (fls. 117)

As versdes sdo harmdénicas, com minlcias e constituem provas suficientes para
sustentar a condenagdo do apelante.

Apesar de ndo ter o laudo pericial (fls. 124-126) sido conclusivo para a prética de
ato libidinoso, porque dele somente constou a presenca de espermatozoides na
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ldmina de secre¢do colhida no ofendido, a versao predominante permite a conclu-
sao de que ndo teria como haver vestigios, uma vez que ndo chegou a concretizar
0 sexo anal.

Ressalte-se, porém, que a pratica de ato libidinoso tipifica o crime e, segundo o
ofendido, o apelante encostou o pénis dele em seu anus, bem como o obrigou a
fazer sexo oral com ele.

Em face do exposto, mantenho a condenacgdo do apelante nas penas do art. 157,
§20, inciso |, e 217-A, na forma do art. 70, todos do Cédigo Penal.

PLEITO DE RECONHECIMENTO DA FORMA TENTADA DO ESTUPRO DE
VULNERAVEL

Conforme versdes e depoimentos acima transcritos, o crime se consumou, uma
vez que o tipo penal exige, tao somente, a pratica de ato libidinoso:

Art. 217-A. Ter conjuncado carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor
de 14 (catorze) anos.

Conforme exposto no parecer da Procuradoria de Justica:

A desclassificagdo para a figura tentada esbarra na dic¢do do tipo penal do
artigo 217-A do Cédigo Penal, segundo o qual se caracteriza o delito — na
forma consumada — com a pratica de qualquer ato libidinoso.

A vitima narrou em seu depoimento em juizo que o réu conseguiu penetrar

o pénis no anus do declarante, mas ndo chegou a ejacular em seu interior.

Ainda que assim nao fosse, seria irrelevante a auséncia de demonstragdo de
penetracdo do pénis do recorrente no anus da vitima, pois o simples ato de
esfrega-lo na regido anal da crianga, apos despi-la, j3 evidencia a pratica de
ato sexual. (fls. 247-248)

Improcedente este pleito, a vista do exposto.

PLEITO DE REDUQAO DE PENA EM RAZAO DO RECONHECIMENTO DA
SEMI-IMPUTABILIDADE DO APELANTE
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Ressalte-se, primeiramente, que a Procuradoria de Justi¢a incumbiu-se de juntar
0s quesitos (fls. 250-256), a fim de que pudesse verificar a semi-imputabilidade
do apelante.

SISTEMA VICARIANTE

O sistema vicariante, adotado pelo Cédigo Penal em 1984 em substituicdo ao sis-
tema do duplo binario, permite ao juiz aplicar pena aos imputadveis e medida de
seguranga aos inimputaveis, ndo sendo possivel a cumulacdo de ambas as san¢des
penais. Por seu turno, aos semi-imputaveis, podera ser aplicada pena ou medida
de segurancga, conforme se verd adiante.

A imposicdo de medida de seguran¢a demanda a presenca dos seguintes pressu-
postos: a) pratica de fato descrito como crime ou contravencdo penal (fato tipico e
antijuridico); b) periculosidade do sujeito; ¢) inimputabilidade do agente; e d) ndo
extingdo da punibilidade. Em se tratando de semi-imputavel, deve-se verificar se
0 autor do delito precisa ou ndo de especial tratamento curativo. Ndo carecendo o
agente de tratamento curativo, a providéncia a ser adotada é a imposicdo da pena
reduzida de um a dois tercos, nos termos do art. 26, paragrafo Unico, do Cédigo
Penal. Caso contrario, serd cabivel a aplicacdo de medida de seguranga, que tem
finalidade unicamente preventiva, qual seja, evitar que o criminoso venha a come-
ter novas infragdes penais, e tem como fundamento a periculosidade do sujeito.

No caso dos autos, o Laudo de Exame Psiquiétrico de fls. 166-169 concluiu que
"o periciando possuia reduzidas (em grau leve a grave) em grau leve (sic), as ca-
pacidades de entendimento e determinacdo em rela¢do aos ilicitos que lhe sao
imputados (fls. 168).

Aresposta ao quesito 12, no qual se questiona se ele possuia plena capacidade de
se determinar de acordo com esse entendimento (fls. 252), foi negativa (fls. 169).

Essas respostas caracterizam a semi-imputabilidade do agente.

De acordo com o acima exposto, passa-se, a seguir, a verificacdo da aplicagao de
medida de seguranca ou de pena. Como ressaltado, a aplicagdo da reprimenda
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demanda a comprovagdo de que o sentenciado ndo necessita de especial trata-
mento curativo.

Nesse ponto, o Laudo de Exame Psiquiatrico de fls. 166-169), ressaltou que:

Ndo existe um especial tratamento curativo, mas o periciando oferece risco
€aso ndo se mantenha em tratamento que possa de alguma forma reduzir os
danos que possa causar a populagdo, principalmente por fazer uso de alco-
ol, substancia que incremente os impulsos e reduz os “freios” éticos e mo-
rais, ja muito reduzidos pela perturbac¢do da saide mental que o periciando
é portador. Salientamos a importancia de tratamento como o existente no

ISM, Hospital - Dia, visando os efeitos acima idealizados. (fls. 168)

Concluiu o laudo que o periciado é portador de transtorno de personalidade, que
se aproxima da deficiéncia mental, com personalidade imatura, que ja foi denomi-
nado “puerilismo”, a justificar a redu¢cdo maxima a que se refere o paragrafo Unico
do art. 26 do Codigo Penal.

Nesse particular, o Laudo de Exame Psicologico (fls. 162-165) concluiu que ele
evidenciou:

Perfil emocionalmente imaturo, introvertido e inseguro. Exp6s isolamento
emocional, inabilidade para estabelecer contatos sociais espontaneo,
com fuga e exclusdo dos estimulos do meio. Demonstrou sentimentos de
inadequagdo, impoténcia, imobilidade e de constri¢do. Sinalizou predominio
da vida instintiva, apatia e tendéncias depressivas (fls. 164).

Ressalte-se que as fls. 55, o pai do ofendido compareceu a delegacia para dizer
que estava sendo ameacado pelo réu. Além disso, a mae do réuy, D. A. S, ouvida na
policia (fls. 61-62), afirmou que seu filho tem problemas com bebidas alcodlicas
desde os 16 anos de idade e que em sua familia ha diversos casos de alcoolismo.

Dessa forma, tenho como devidamente demonstrada a semi-imputabilidade e a
desnecessidade de o apenado ser submetido a especial tratamento curativo, a
justificar a imposicao de pena reduzida de 2/3, como ja anotado alhures.

Em face do exposto, evidenciada a desnecessidade de especial tratamento cura-
tivo ao apelante, semi-imputavel que praticou crimes punidos com reclusao, tipi-
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ficado nos arts. 157, §2°, inciso |, e 217-A, na forma do art. 69, todos do Cédigo
Penal, a ele deve ser aplicada pena.

FIXACAO DA PENA: CRIME DE ROUBO MAJORADO

Primeira fase - pena-base

Na primeira fase, favoraveis todas as circunstancias judiciais, a sentenca fixou a
pena-base no minimo legal de 48 meses de reclusao, a qual mantenho.

Segunda fase - pena ambulatéria

Na segunda fase, presente a atenuante da confissdo espontanea (alinea “d” do
inciso Ill do art. 65 do CP), deixo de reduzir a pena em razdo da Simula 231 do
Superior Tribunal de Justica.

Ausente agravante, mantenho a pena naquele patamar (48 meses).

Terceira fase - pena definitiva

Na terceira fase, presente a causa de diminuicdo relativa a semi-imputabilidade
(paragrafo Unico do art. 26 do Coédigo Penal), reduzo a pena de 2/3 (32 meses),
conforme acima exposto, perfazendo 16 meses de reclusao.

Presente a causa de aumento relativa ao emprego de arma, majoro a pena de 1/3
(5 meses e 10 dias), e torno-a definitiva em 21 meses e 10 dias, ou seja, 1 ano, 9
meses e 10 dias de reclusao.

PENA PECUNIARIA
Reduz-se a pena pecunidria para 10 dias-multa, no valor unitdrio minimo legal,

em razao da natureza do delito, da situagdo econdmica do apelante e para manter
certa proporgao com a pena privativa de liberdade.
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FIXACAO DE PENA: CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Primeira fase - pena-base

Na primeira fase, apesar de ter a sentenca apontado conduta altamente reprova-
vel, fixou a pena-base no minimo legal de 96 meses de reclusdo, a qual mantenho.

Segunda fase - pena ambulatdria

Na segunda fase, ausentes atenuantes e agravantes, mantenho a pena naquele
patamar (96 meses).

Terceira fase - pena definitiva

Na terceira fase, presente a causa de diminuicdo relativa a semi-imputabilidade
(paragrafo Unico do art. 26 do Cédigo Penal), reduzo a pena de 2/3 (64 meses),
conforme acima exposto, perfazendo 32 meses de reclusao.

Ausentes causas de aumento, torna-se a pena definitiva em 32 meses, ou seja, 2
anos e 8 meses de reclusao.

CONCURSO MATERIAL DE CRIMES

Em vista do reconhecimento do concurso material de crimes (caput do art. 69 do
CP), somam-se as penas impostas ao apelante, o que totaliza uma reprimenda de
53 meses e 10 dias de reclusdo, ou seja, 4 anos, 5 meses e 10 dias de reclusao,
mais 10 dias-multa.

REGIME PRISIONAL
Em razdo de ter sido a pena reduzia pela semi-imputabilidade, fixa-se o regime
inicial semiaberto para inicio de cumprimento da pena, com fundamento na alinea

"b" do §2° do art. 33 do Codigo Penal.
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SUBSTITUIQAO DA PENA
Deixa-se de substituir a pena privativa de liberdade por penas restritivas de direi-
tos porque n3do preenchidos os requisitos do art. 44 do Cédigo Penal.

Posto isso, voto no sentido de se conhecer e dar parcial provimento ao recurso
para reconhecer a semi-imputabilidade do apelante e reduzir as penas para 4
anos, 5 meses e 10 dias de reclusdo, no regime inicial semiaberto, mais 10 dias-
-multa, mantidos os demais termos da r. sentenca.

E como voto.
Des. Jesuino Rissato (Revisor) - Com o Relator.

Des. José Guilherme (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecido. Deu-se parcial provimento. Unanime.
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APELAQAO CRIMINAL
2011091011186-3

Relator — Des. Silvanio Barbosa dos Santos
Segunda Turma Criminal

EMENTA

Apelacao criminal. Apropriacdo indébita (artigo 168 do Codigo Penal). Preliminar.
Acdo penal publica condicionada a representacdo. Vitima irma do agente (artigo
182, inciso Il, do Cédigo Penal). Filho de criacdo. Parentesco civil com base no vin-
culo socioafetivo. Extingdo da punibilidade. Manifestacao apresentada ap6s o pra-
zo decadencial. Registro do boletim de ocorréncia. Suficiéncia para a configuragao
da condicdo de procedibilidade. Mérito. Absolvi¢do. Inexigibilidade de conduta
diversa. Coagao moral irresistivel. In dubio pro reo. Recurso provido.

1. O caso do “fitho de criagdo” esta relacionado a filiagdo socioafetiva, assim cha-
mada porque ndo amparada pelo vinculo biolégico, mas pela relagdo de afeto, e
0 seu reconhecimento resulta da posse do estado de filho, conforme enunciados
103 e 256 aprovados, respectivamente, na | e lll Jornadas de Direito Civil do Cen-
tro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal.

2. A propria vitima declarou em juizo que o réu é seu "irmao de criagcao ha mais de
vinte anos”, portanto, resta configurado o parentesco entre eles, sujeitando-se a
propositura da acdo penal a representacdo da vitima (art. 182, Il, CP).

3. O registro do boletim de ocorréncia deve ser interpretado como manifestagao
inequivoca da vitima no sentido de ver o réu processado, ante a informalidade do
ato de representar criminalmente.

4. O elemento subjetivo do tipo de apropria¢do indébita (art. 168, caput, do Codi-
go Penal) é o dolo consistente na vontade livre e consciente do agente de apossar
como sua coisa alheia de que tem a posse ou detencgao.

5. De um lado, é crivel a versdo da acusagdo no sentido de que o recorrente, apos
ter solicitado a bicicleta emprestada, tenha espontaneamente dado o bem em pa-
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gamento da divida ao traficante, utilizando a bicicleta, portanto, como se fosse sua,
pois o ato de "dispor” é atributo da propriedade.

6. De outro lado, é crivel a versdo sustentada pelo réu (na delegacia e, um ano de-
pois, em juizo) de que teria sido abordado na rua por um traficante, a quem devia,
0 qual exigiu a bicicleta, sob ameaca de morte, para quitar a divida.

7. De acordo com a regra constante do artigo 156 do Cédigo de Processo Penal, o
6nus da prova recai sobre a parte que faz a alegacdo. Nao obstante, no caso dos
autos, excepcionalmente, ndo seria razodvel exigir que a Defesa requeresse a oi-
tiva em juizo do préprio traficante que teria realizado a ameaca para comprovar a
versdo apresentada pelo recorrente.

8. A duavida, no processo penal, milita a favor do réu, razdo pela qual deve ser
absolvido, com fundamento no artigo 386, inciso VI, do Codigo de Processo Penal,
pois, teria agido sob a excludente de culpabilidade da coacado irresistivel, de que
trata o artigo 22 do Codigo Penal.

9. Recurso provido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 23 Turma Criminal do Tribunal de Jus-
tica do Distrito Federal e dos Territérios, Silvanio Barbosa dos Santos — Relator,
Jodo Timéteo de Oliveira — Revisor, Souza e Avila — Vogal, sob a presidéncia do
Senhor Desembargador Jodo Timéteo de Oliveira, em proferir a seguinte decisao:
rejeitar a preliminar. Dar provimento. Unanime, de acordo com a ata do julgamento
e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 28 de maio de 2013.

RELATORIO
Pela respeitavel sentenca de fls. 79-83, cujo relatério se adota como complemen-

to, proferida pela ilustre autoridade judiciaria da Vara Criminal da Circunscri¢ao
Judiciaria de Samambaia/DF, F. de S.P. foi condenado como incurso no artigo 168,
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caput, do Coédigo Penal (apropriacdo indébita), a pena de 1 (um) ano e 2 (dois)
meses de reclusdo, em regime inicial semiaberto, e ao pagamento de 12 (doze)
dias-multa, calculados no padrao unitario minimo legal.

Consta da denuncia que, no dia 21 de outubro de 2010, as 12h45min, na QR 317,
Conjunto xx, Casa xx, Samambaia/DF, o recorrente pediu emprestada uma bicicleta
a vitima E.D.R., mas n3o devolveu o bem, apropriando-se dele definitivamente.

Inconformada com a decisdo condenatoria, a Defesa apelou (fls. 89-107) e requereu:

a - preliminarmente, a extingdo do processo sem julgamento do mérito, porque o
crime dependia de representacdo da vitima, nos termos do inciso Il do artigo 182 do
Cédigo Penal, o que ndo ocorreu; ou, caso se entenda que houve representagdo da
vitima, a declaracao da extingdo da punibilidade, j& que teria sido realizada ap6s o
prazo decadencial de 6 (seis) meses previsto no artigo 103 do Cédigo Penal;

b - ultrapassada a tese, a absolvi¢cdo, com fundamento no principio da insignifi-
cancia; e

¢ - ultrapassada a tese absolutéria, a reforma da dosimetria da reprimenda, para
compensar integralmente a agravante da reincidéncia e a atenuante da confissao
espontanea.

O Parquet deixou de apresentar contrarrazdes, ao argumento de que, ante os prin-
cipios da unidade e indivisibilidade do Ministério Publico, a manifestacdo a ser
apresentada pela Procuradoria de Justica ja seria suficiente ao exercicio do con-
traditorio (fl. 112).

Nesta instancia, a douta Procuradoria de Justi¢ca manifestou-se pelo conhecimento
e denegac¢do da ordem (fls. 116-122).

E o relatorio.
VOTOS

Des. Silvanio Barbosa dos Santos (Relator) - Conheco do recurso.

PRELIMINAR DE NULIDADE POR FALTA DE REPRESENTAQAO DA VITIMA
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A Defesa suscitou preliminar de nulidade por falta representacdo da vitima.

Alega que a acdo penal de que trata os autos é condicionada a representacao, ja
que o crime teria sido praticado pelo recorrente contra sua irmd, nos termos do
inciso Il do artigo 182 do Codigo Penal, in verbis:

Art. 182. Somente se procede mediante representacdo, se o crime previsto

neste titulo € cometido em prejuizo:
I=(.)
Il — de irm3o, legitimo ou ilegitimo;

Esclarece a douta Defesa que, embora o recorrente e a vitima ndo possuam lagos
consanguineos e ele ndo tenha sido formalmente adotado pelos pais dela, foram
criados como irmados, destaca, ainda, que restou configurada a extin¢do da puni-
bilidade do agente, j& que o fato ocorreu no dia 21 de outubro de 2010 e a viti-
ma prestou declaragdes na Delegacia apenas em 11 de maio de 2011 (termo de
declaracdes de fl. 20), ou seja, ap6s ultrapassado o prazo decadencial de 6 (seis)
meses previsto no artigo 103 do Codigo Penal.

A preliminar ndo merece ser acolhida.

Inicialmente, em relag¢do ao grau de parentesco entre o recorrente e a vitima, as-
siste razdo a Defesa.

Em juizo, a ofendida declarou que o apelante, embora ndo tenha sido formalmente
adotado por seus pais, é seu irmdo de criacdo, dizendo: *(...) que o0 acusado é irmdo
adotivo da depoente, mas ndo formalmente adotado, sendo apenas ‘irmao de cria-
¢d0' ha mais de vinte anos” (fl. 53).

O magistrado sentenciante n3o acolheu a tese de que a agdo penal seria publica
condicionada a representagdo da vitima, sob o argumento de que o artigo 182,
inciso Il, do Cédigo Penal, ndo contempla a hipdtese de parentesco por afinidade,
mas se aplica apenas aos casos de irmados, legitimos ou ilegitimos, razdo pela qual
entendeu que os autos tratam de crime de a¢do penal publica incondicionada.

Preservado o entendimento do nobre magistrado, ouso divergir.
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De se destacar, inicialmente, que o Cdédigo Penal data do ano de 1940 e que o
direito de familia, por sua vez, muito evoluiu desde entdo até o tempo presente,
tanto é assim que sequer se admite a nomenclatura “ilegitimo”, prevista artigo
182, inciso Il, do Cédigo Penal, para distinguir os filhos havidos fora do casamento.
Nesse sentido preceitua a doutrina especializada:

A nova ordem juridica, introduzida pela Constituicao Federal, priorizou a
dignidade da pessoa humana. Proibiu qualquer designacdo discriminatéria
relativa a filiagcdo, ao assegurar os mesmos direitos e qualificagdes aos fi-
lhos havidos ou ndo da relagdo de casamento ou por adogdo (CF 227 §6°).
Imperativo, portanto, que o Cédigo Civil abandonasse a velha terminologia
que os diferenciava. Os filhos nascidos na constancia do casamento eram
chamados de legitimos, enquanto os frutos de relagdes extramatrimoniais
eram rotulados de ilegitimos. (DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das
Familias. 5. ed. RT: S0 Paulo, 2009, p. 342)

Convém salientar, ainda, que ndo ha falar em parentesco por afinidade no pre-
sente caso, como registrou o ilustre magistrado sentenciante, pois esse tipo de
vinculo é aquele que se forma entre cada um dos conjuges ou companheiros com
0s parentes do outro, como conceitua o artigo 1.595 do Cédigo Civil:

Art. 1.595. Cada conjuge ou companheiro é aliado aos parentes do outro
pelo vinculo da afinidade.

§1° O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descenden-
tes e aos irmdos do cénjuge ou companheiro.

§2° Na linha reta, a afinidade n3o se extingue com a dissolu¢ao do casa-
mento ou da unido estavel. (grifos nossos)

Por outro lado, tampouco se trata de caso de "adogao a brasileira”, como sustenta
a douta Defesa, ja que essa pratica consiste no registro da crianga por quem ndo é
seu genitor(a) biolégico, a margem dos tramites legais de um processo de adocdo,
confira-se:

A simulada ou a brasileira é uma criagcdo da jurisprudéncia. A expressao
“adogdo simulada” foi empregada pelo Supremo Tribunal Federal ao se re-

ferir a casais que registram filho alheio, recém-nascido, como préprio, com
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a intencdo de dar-lhe um lar, de comum acordo com a mae e ndo com a in-
tencdo de tomar-lhe o filho. (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito de Familia.
13. ed. Saraiva: S&o0 Paulo, 2008, p. 121)

O caso do “filho de criagdo”, hipdtese dos autos, estd relacionado a filiagdo so-
cioafetiva, assim chamada porque ndo amparada pelo vinculo biolégico, mas pela
relacdo de afeto, e 0 seu reconhecimento resulta da posse do estado de filho,
como ensina a doutrina:

A filiagdo pode resultar da posse do estado de filho e constitui modalidade
de parentesco civil de “outra origem”, isto é, de origem afetiva (CC 1.593). A
filiagdo socioafetiva corresponde a verdade aparente e decorre do direito a
filiagdo. A necessidade de manter a estabilidade da familia, que cumpre sua
funcdo social, faz com que se atribua um papel secundario a verdade biolé-
gica. Revela a constancia social da relagdo entre pais e filhos, caracterizando
uma paternidade que existe ndo pelo simples fato biolégico ou por forga de
presuncao legal, mas em decorréncia de uma convivéncia afetiva.

Em matéria de filiacdo, a verdade real é o fato de o filho gozar da posse de es-
tado, que prova o vinculo parental. Questiona Zeno Veloso: se o genitor, além
de um comportamento notdrio e continuo, confessa, reiteradamente, que é o
pai daquela crianga, propaga esse fato no meio em que vive, qual a razdo mo-
ral e juridica para impedir que esse filho, ndo tendo sido registrado como tal,
reivindique, judicialmente, a determinagdo de seu estado? Certamente ha um
viés ético na consagragao da paternidade socioafetiva. Constituido o vinculo
da parentalidade, mesmo quando desligado da verdade bioldgica, prestigia-
-se a situagdo que preserva o elo da afetividade. (DIAS, Maria Berenice. Manu-
al de Direito das Familias. 5. ed. RT: Sdo Paulo, 2009, p. 338-339)

N&o é outro o fundamento que veda a desconstituicdo do registro de nascimento
feito de forma espontanea por aquele que, mesmo sabendo ndo ser o pai con-
sanguineo, registra a crianga como filho, consagrando a prevaléncia do vinculo
socioafetivo sobre o biologico. Nesse sentido, confira-se:

1. O conhecimento do recurso especial exige a clara indicagdo do dispositivo,
em tese, violado, bem assim em que medida o aresto a quo teria contrariado

lei federal, o que in casu ndo ocorreu com relacdo a pretensa ofensa ao artigo

JURISPRUDENCIA « APR 2011091011186-3 » Des. Silvanio Barbosa « 494 - 513 499



500

535 do Codigo de processo Civil (Simula 284/STF) 2. Em se tratando de ado-
¢30 a brasileira, a melhor solu¢ao consiste em s6 permitir que o pai-adotante
busque a nulidade do registro de nascimento, quando ainda nao tiver sido
constituido o vinculo de socioafetividade com o adotado. 3. Recurso especial
improvido. (REsp 1088157/PB, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TUR-
MA, julgado em 23/06/2009, Dle 04/08/2009) (Grifos nossos)

A doutrina defende a existéncia da relacdo de parentesco advinda do vinculo afe-
tivo em relagdo aos “filhos de criagao”, embora reconhega que a jurisprudéncia
ainda apresenta resisténcia ao reconhecimento da paternidade exclusivamente
socioafetiva, como revela Maria Berenice Dias:

A partir do momento em que passou a vigorar o principio da protegao in-
tegral, a filiagdo ndo merece designagdes discriminatérias. A palavra filho
ndo admite qualquer adjetivacdo. A identidade dos vinculos de filiagcdo
divorciou-se das verdades biolégicas, registral e juridica. Sustenta Belmiro
Welter que quem sempre foi chamado de “filho de criagdo”, ou seja, aquela
crianga —normalmente carente — que passa a conviver no seio de uma fami-
lia, ainda que sabendo da existéncia de vinculo biolégico, merece desfrutar
de todos os direitos atinentes a filiacdo. A pejorativa complementacdo “de
criacdo” estd mais que na hora de ser abolida. Ainda resiste a jurisprudéncia
em admitir a investigagao de paternidade afetiva, o que nada mais é do que
uma forma de buscar a adog3o. (DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das
Familias. 5. ed. RT: S0 Paulo, 2009, p. 448)

No sentido do reconhecimento da paternidade socioafetiva como hipdtese de pa-
rentesco civil, dispdem os enunciados 103 e 256 aprovados, respectivamente, na
| (primeira) e Ill (terceira) Jornadas de Direito Civil do Centro de Estudos Judiciarios
do Conselho da Justica Federal:

103 —Art. 1.593: O Cédigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de
parentesco civil além daquele decorrente da adogdo, acolhendo, assim, a
nog¢do de que ha também parentesco civil no vinculo parental proveniente
quer das técnicas de reproducgdo assistida heteréloga relativamente ao pai
(ou mae) que nédo contribuiu com seu material fecundante, quer da paterni-
dade socioafetiva, fundada na posse do estado de filho.
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256 — Art. 1.593: A posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva)
constitui modalidade de parentesco civil.

No ambito do direito penal e do direito processual penal ha casos de reconheci-
mento do “filho de criagdo” como hipétese de parentesco civil originado do vin-
culo social e afetivo, para isentar de pena o agente pelo cometimento de crime
patrimonial contra o ascendente. Confira-se:

O Codigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco ci-
vil além daquele decorrente da adog¢do, acolhendo, assim, a no¢do de que
também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técni-
cas de reprodugdo assistida heteréloga relativamente ao pai (ou mae) que
ndo contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade sécio-
-afetiva, fundada na posse do estado do filho (Enunciado 103 do CEJ). A
posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui modalidade
de parentesco civil (Enunciado 256 do CEJ). Codigo Civil 1.593. (3427967
PR 0342796-7, Relator: Mendes Silva, Data de Julgamento: 28/09/2006, 32 Ca-
mara Criminal, Data de Publicagdo: DJ: 7240) (Grifos nossos)

Assim, tendo em vista que a propria vitima declarou em juizo que o recorrente
é seu "irmdo de criagdo”, resta configurada a “"posse do estado de filho", razdo
pela qual deve ser reconhecido o parentesco entre eles, de acordo com a doutrina
especializada em Direito de Familia e, ainda, segundo a interpreta¢do do artigo
1.593 do Cddigo Civil prevista nos enunciados 103 e 256 aprovados, respectiva-
mente, da | (primeira) e Il (terceira) Jornadas de Direito Civil do Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal.

Ndo obstante reconhecido o parentesco entre o apelante e a ofendida, ndo ha
como acolher a preliminar de extin¢ao da punibilidade, sob o argumento de a viti-
ma ter representado contra o apelante ap6s o prazo decadencial de 6 (seis) meses,
previsto no artigo 103 do Cédigo Penal.

Com efeito, embora a vitima tenha prestado depoimento perante a autoridade po-
licial em 11 de maio de 2011 (fl. 20), ou seja, apds transcorridos mais de 6 meses
da data em que o recorrente pediu emprestada a bicicleta do seu filho — 21 de
outubro de 2010 —, fato é que registrou o boletim de ocorréncia na Delegacia no
dia 26 de outubro de 2010 (fls. 07-08), isto é, apenas 5 (cinco) dias apds os fatos.
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Ao contrario do que alega a Defesa, o simples registro da ocorréncia policial deve
ser considerado como manifestacao inequivoca da vitima em ver o réu processado,
pois, como reconhece a jurisprudéncia, a representacao, como condicdo de procedi-
bilidade da acdo penal publica condicionada, prescinde de rigor formal. Nesse sen-
tido, confira-se o entendimento do Superior Tribunal de Justica acerca da matéria:

1. Doutrina e jurisprudéncia sao uniformes no sentido de que a represen-
tacdo do ofendido nas ac¢des penais publicas condicionadas prescinde de
qualquer formalidade, sendo suficiente a demonstracdo do interesse da vi-
tima em autorizar a persecucdo criminal. 2. No caso dos autos, embora exista
declaracdo da vitima prestada no dia 5.6.2010, mais de 6 (seis) meses depois
de ocorridos os fatos narrados na dendncia, dando conta de que teria inte-
resse em representar contra o autor dos fatos, o certo é que a autoridade
apontada como coatora consignou que, "apesar das lesdes, em 09.06.2009, a
ofendida se submeteu ao necessério exame de corpo de delito (fl. 23), e em
21.10.2009 compareceu a delegacia, onde prestou depoimento, imputando
ao paciente a culpa pelo acidente (fl. 37)", o que "bastou para configurar a
representagdo ante a comprovagado inequivoca da inten¢do da vitima de ver o
autor processado, que se pode inferir também de suas declaragdes em juizo
(fl. 96). (HC 253.555/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado
em 11/12/2012, D]Je 01/02/2013) (Grifos nossos)

1. Arepresentacdo, condi¢do de procedibilidade exigida nos crimes de a¢ao
penal publica condicionada, prescinde de rigores formais, bastando a ine-
quivoca manifestagcdo de vontade da vitima ou de seu representante legal
no sentido de que se promova a responsabilidade penal do agente, como
evidenciado, in casu, com a notitia criminis levada a autoridade policial, ma-
terializada no boletim de ocorréncia. 2. Por forca do disposto no art. 41 da
Lei 11.340/06, resta inaplicavel, em toda sua extensdo, a Lei 9.099/95. 3.
Ordem denegada. (HC 130.000/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TUR-
MA, julgado em 13/08/2009, DJe 08/09/2009)

Por fim, registre-se que a alegagdo da Defesa no sentido de que o fato de a viti-
ma ter afirmado em juizo que ndo sabia se teria interesse em prosseguir na agao
contra o apelante é irrelevante para fins de afastar a representacdo ja realizada na
fase inquisitorial, pois, a luz do comando expresso no artigo 102 do Cédigo Penal,
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reproduzido no artigo 25 do Cédigo de Processo Penal, iniciada a acao penal pu-
blica condicionada com o oferecimento da denincia, a representacao manifestada
pelo ofendido torna-se irretratavel.

Ainda que assim ndo fosse, a vitima afirmou que ndo sabia se teria interesse em
prosseguir com a acao penal, porque ndo tinha certeza se conseguiria reaver a
bicicleta do seu filho, mas ressalvou expressamente que acreditava que "se ele
praticou tal fato contra a declarante, talvez possa fazer o mesmo contra outras
pessoas” (fl. 53), razdo pela qual ndo hé como considerar que suas declaragdes
em juizo representaram manifestacdao do interesse de retratar-se, pois permitiram
inferir que teria vontade no prosseguimento da a¢do, ao menos para evitar que o
apelante prejudicasse terceiros.

Em face do exposto, rejeito a preliminar.

ABSOLVICAO

Ultrapassada a preliminar, a Defesa requer a absolvicdo com fundamento no prin-
cipio dainsignificancia.

Argumenta que o bem subtraido foi uma bicicleta, avaliada em RS 180,00 (cento
e oitenta reais), valor que ndo permite considerar que foi atingido o bem juridico
protegido pela norma, a saber: o patriménio da vitima; em especial se considerado
que a ofendida é pessoa de classe média.

Além da inexpressividade da quantia, destaca a Defesa que a conduta possui ofen-
sividade minima e salienta que as condi¢des pessoais desfavoraveis do agente
ndo sdo parametro para a aplicagdo do principio da insignificancia.

Inicialmente, consigne-se que apelacao interposta pela Defesa possui amplo efei-
to devolutivo, o que permite ao julgador analisar de oficio fatos, provas e circuns-
tancias ndo apresentadas no recurso, desde que para beneficiar o acusado.

No presente caso, compulsando os autos, verifica-se que o recorrente deve ser
absolvido, ndo com fundamento na aplicagdo do principio da insignificancia, mas
com fundamento no artigo 386, inciso VI, do Codigo de Processo Penal. Elucido.
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A doutrina e a jurisprudéncia delineiam que o elemento subjetivo do tipo de apro-
priacdo indébita (art. 168, caput, do Cédigo Penal) é o dolo consistente na vontade
livre e consciente do agente de apossar como sua coisa alheia de que tem a posse
ou detencao.

Para a tipificacdo do delito, hd de haver ainda a inversdo da posse sobre a "res”,
ou seja: o sujeito deve obter a posse de coisa alheia moével mediante a confianga
da vitima e, durante a posse, agir como se dono fosse daquilo que lhe foi confiado
(apropriando-se), praticando sua conduta com “animus rem sibi habendi".

Sobre a existéncia do dolo especifico previsto para o delito de apropriagcdo indé-
bita, cito licdo do renomado doutrinador CEZAR ROBERTO BITENCOURT, “verbis":

O elemento subjetivo é o dolo, constituido pela vontade livre e consciente de
apropriar-se de coisa alheia mével de que tem a posse em nome de outrem,
ou, em outros termos, a vontade definitiva de ndo restituir a coisa alheia ou
desvid-la de sua finalidade (...). O dolo é, na espécie, como afirma Fernando
Fragoso (Crime contra o sistema nacional — Lei 7.492/86, in Heleno Fragoso,
Licdes de Direito Penal, p. 693), “a vontade de assenhorear-se de bem mével
(animus rem sibi habendi), com consciéncia de que pertence a outrem, inver-
tendo o titulo da posse” (..). (CEZAR ROBERTO BITENCOURT in “Cédigo Penal
Comentado” - 5. ed. atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 648). Grifos nossos.

Ainda sobre o tema, colacionam-se os seguintes julgados:

Consuma-se o delito de apropria¢do indébita no momento em que ocorrer a in-
versao da posse indireta da coisa, passando o autor do delito a agir como se dono
fosse. Precedentes (...). (20100410006603APR, Relator SOUZA E AVILA, 28 Turma
Criminal-TIDFT, julgado em 17/11/2011,DJ 28/11/2011 p. 182). Grifos nossos.

1. Pratica o crime de apropriagdo indébita o agente que, na condicdo de pos-
suidor ou detentor da coisa alheia mével, que recebeu da vitima em confianga,
passaacomportar-se como se dono da coisa fosse(...). (20080111573 194APR,
Relator ARNOLDO CAMANHO DE ASSIS, 228 Turma Criminal —TIDFT, julgado em
11/11/2010, D] 01/12/2010 p. 216). Grifos nossos.

No presente caso, a vitima afirmou em juizo que o recorrente pediu emprestada a
bicicleta do seu filho e ndo mais devolveu o bem. Declarou, ainda, que, ao solicitar-
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-lhe a devolucao, ele ndo disse o que fez com a bicicleta, limitando-se a responder
que iria devolvé-la. Confiram-se as suas declaracdes (fl. 53):

(..) que se recorda dos fatos narrados na denuncia; que confirma suas decla-
ragdes prestadas na delegacia e reconhece sua assinatura as fls. 20; que o
acusado é irmdo adotivo da depoente, mas ndo formalmente adotado, sendo
apenas “irmao de criagdo” ha mais de vinte anos; que o acusado se apropriou
da bicicleta do filho da depoente e até hoje n3o a devolveu; que o acusado
pediu a bicicleta emprestada, na data dos fatos, por volta do meio-dia, tendo
a depoente emprestado, porém até hoje ele ndo devolveu a bicicleta; que a
depoente procurou o acusado por trés dias, o qual dizia que iria devolver a
bicicleta, mas ndo o fez; que o acusado ndo disse o que fez com a bicicleta,
apenas que “iria devolvé-la"; que ndo encontra o acusado com frequéncia. As
perguntas feitas diretamente pela Defesa, respondeu: que indagada se tem
interesse em prosseguir na a¢ao contra o acusado, diz que nado sabe, porque
ndo sabe se vai reaver a bicicleta, mas considera que se ele praticou tal fato
contra a declarante, talvez possa fazer o mesmo com outras pessoas. O MM.
Juiz, respondeu: que, a época dos fatos, ndo moravam na mesma casa, embo-
ra tivessem morado na mesma casa por muito tempo; que até hoje o acusado
ndo procurou a depoente para restituir a bicicleta ou reparar o prejuizo; que
0 acusado € usuario de drogas, mas ndo sabe especificar qual. Nada mais.

O acusado, por sua vez, ndo negou que pegou a bicicleta emprestada com a sua
irm3 e que ndo devolveu o bem. Porém, esclareceu que pediu a bicicleta para ir
até o servigo, mas, no caminho, encontrou um traficante com o qual possuia uma
divida de drogas, o qual lhe exigiu a bicicleta, sob ameaga de morte. Confiram-se
suas declaragbes em juizo, em 17 de abril de 2012 (fl. 54):

(..) que os fatos narrados na denuncia sdo verdadeiros; que pegou a bicicle-
ta para ir ao servico, mas no caminho encontrou um rapaz com o qual tinha
divida de drogas, sendo obrigado a dar a bicicleta para ele, sob ameaca de
morte; que o interrogando disse a vitima que deu a bicicleta a alguém para
quem devia dinheiro, mas ela "ndo quis escutar e foi logo para a delegacia”;
que ndo a procurou posteriormente para reparar o dano porque “ela ndo
gosta que o interrogando va até a casa dela”, mas, se necessario for, compro-
mete-se a fazé-lo; que tem a acrescentar em sua defesa que se arrepende
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do que fez e estd disposto a reparar o erro que cometeu; que faz "bicos”,
recebendo cinquenta reais por dia; que a bicicleta era uma "moutain bike”,
de ferro; que se compromete a efetuar em Juizo depdésito no valor de RS
200,00 (duzentos reais), para reparacdo do dano até o dia 24 de abril de

2012, sob pena de imediata conclusdo dos autos para sentenca.

De se destacar que as declaragbes do réu em juizo, foram prestadas no mesmo
sentido daquelas que prestara na fase inquisitorial, cerca de um ano antes da au-
diéncia de instrugdo, precisamente em 25 de marco de 2011, confiram-se (fl. 12):

(..) em data que ndo se recorda, lembrando apenas que foi no final do ano
passado, o declarante pegou emprestada a bicicleta de sua irmdo de cria-
¢do, E.D.R, alegando que a utilizaria para ir "ver um negécio de um servico”.
No caminho, o declarante encontrou com GALEGUINHO, um traficante da
QR 313, para quem o declarante devia certa quantia referente a compra de
drogas. GALEGUINHO disse ao declarante que ele deveria pagar a divida, do
contrario seria morto. Diante da ameaga, o declarante entregou a bicicleta
de sua irm3 a ele, como pagamento da divida de RS 50,00.

Assim, de um lado, é crivel a versao da acusacao no sentido de que o recorrente,
apos ter solicitado a bicicleta emprestada, tenha espontaneamente dado o bem
em pagamento da divida ao traficante, utilizando a bicicleta, portanto, como se
fosse sua, pois o ato de “dispor” é atributo da propriedade.

Por outro lado, é igualmente crivel a versao sustentada pelo réu de que teria sido
abordado na rua pelo traficante e que ele teria exigido a bicicleta, sob ameaca de
morte, para quitar a divida, em especial porque a violéncia exercida pelos trafi-
cantes contra os usuarios endividados é um fato notério, de ampla divulgacao na
midia e constatado nos julgamentos realizados neste Tribunal.

E. se considerada verdadeira a versdo apresentada pelo apelante em juizo, restaria
excluida a sua culpabilidade, pois teria agido sob a excludente da coagao irresisti-
vel, de que trata o artigo 22 do Cédigo Penal.

Com efeito, apesar de o recorrente ter admitido que entregou a bicicleta ao tra-
ficante, ndo seria exigivel que sacrificasse a propria vida para preservar o bem,
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ante a grave ameaca que teria sofrido. Confiram-se as consideracdes doutrinarias
acerca dessa excludente de culpabilidade:

Conceitos de coagdo irresistivel e obediéncia hierdrquica: sdo causas de ex-
cludente da culpabilidade e se situam no contexto da inexigibilidade de con-
duta diversa. O direito ndo pode exigir das pessoas comportamentos anor-
mais ou heroicos, pretendendo que a lei penal seja aplicada cegamente, sem
uma analise minuciosa da situagao concreta na qual se vé envolvido o agente
de um injusto (fato tipico e antijuridico). Assim, havendo coa¢do moral insu-
portavel, ndo é exigivel que o coato resista bravamente, como se fosse um
autémato cumpridor da lei. (..) A coacdo irresistivel, referida no artigo, é a coa-
¢do moral, uma vez que a coacdo fisica afeta diretamente a voluntariedade do
ato, eliminando, quando irresistivel, a prépria conduta. Trata-se de uma grave
ameaca feita pelo coator ou coato, exigindo deste Gltimo que cometa um cri-
me contra terceira pessoa, sob pena de sofrer um mal injusto e irreparavel.

Elementos da coagdo moral irresistivel: sdo cinco requisitos: a) existéncia de
uma ameaga de um dano grave, injusto e atual, extraordinariamente dificil de
ser suportado pelo coato; b) inevitabilidade do perigo na situagdo concreta
do coato; c) ameaca voltada diretamente contra a pessoa do coato ou contra
pessoas queridas a ele ligadas. Se ndo se tratar de pessoas intimamente liga-
das ao coato, mas estranhos que sofram a grave ameaca, caso a pessoa atue,
para proteger quem ndo conhece, pode-se falar em inexigibilidade de condu-
ta diversa, conforme os valores que estiverem em disputa; d) existéncia de,
pelo menos, trés partes envolvidas, como regra: o coator, 0 coato e a vitima;
e) irresistibilidade da ameaca avaliada segundo o critério do homem médio
e do proprio coato, concretamente. Portanto, é fundamental buscar, para a
configuracdo dessa excludente, uma intimidacdo forte o suficiente para ven-
cer a resisténcia do homem normal, fazendo-o temer a ocorréncia de um mal
tdo grave que lhe seria extraordinariamente dificil suportar, obrigando-o a
praticar o crime idealizado pelo coator. Por isso, costuma-se exigir a presenca
de trés partes envolvidas: o coator, que faz a ameaga; o coato, que pratica
a conduta injusta; a vitima, que sofre o dano. (NUCCI, Guilherme de Souza.
Codigo Penal Comentado. 12. ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 249) (Grifos nossos)
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De acordo com a narrativa dos fatos apresentada pelo apelante, estariam preen-
chidos os requisitos para a configuragdo da coacao moral irresistivel destacados
acima pela doutrina: "a ameaca de um dano grave, injusto e atual, extraordinaria-
mente dificil de ser suportado pelo coato”, a saber: a ameaca de morte que teria
sido realizada pelo traficante; “inevitabilidade do perigo na situag¢do concreta do
coato”, ja que o recorrente foi surpreendido na rua pelo coator, quando estava a
caminho do trabalho e sem meios para defender-se; "ameaca voltada diretamente
contra a pessoa do coato ou contra pessoas queridas a ele ligadas”, no caso, a
ameaca recaiu sobre a prépria pessoa do recorrente; “existéncia de, pelo menos,
trés partes envolvidas, como regra: o coator, o coato e a vitima“, na hipotese dos
autos, o coato — o recorrente — sacrificou o bem da sua irma — a vitima —, sob
ameaga do coator — o traficante; e “irresistibilidade da ameaca avaliada segundo
o critério do homem médio e do prdprio coato”, no caso, a ameaga de morte deve
ser considerada irresistivel.

De se destacar que, de acordo com a regra constante do artigo 156 do Cédigo de
Processo Penal, o 6nus da prova recai sobre a parte que faz a alegacdo. Ndo obs-
tante, no caso dos autos, excepcionalmente, ndo seria razodvel exigir que a Defesa
requeresse a oitiva em juizo do préprio traficante que teria realizado a ameaga
para comprovar a versdo apresentada pelo recorrente.

Portanto, persiste severa dlvida acerca de ter o réu entregue a bicicleta sob coa-
¢do irresistivel e, nos moldes do artigo 386, inciso VI, do Cédigo de Processo Penal,
o réu deve ser absolvido na hipétese de circunstancia que exclua o crime ou isen-
te a aplicagdo da pena, "mesmo se houver fundada duvida sobre a sua existéncia”,
sendo esse 0 caso dos presentes autos.

A doutrina destaca que a parte final do referido dispositivo apenas reforca o ada-
gio “in dubio pro reo" que vigora no processo penal:

Outro ponto inédito, que, embora fosse desnecessario, ndo deixa de ser
bem-vindo, é a expressa mencdo quanto a ddvida: "se houver fundada
davida sobre a sua existéncia” (parte final do inciso VI). Atendendo-se ao
principio da presung¢do de inocéncia, constitucionalmente previsto, outra
ndo poderia ser a conclusdo. Se estiver provada a excludente de ilicitude
ou de culpabilidade, cabe a absolvi¢do do réu. Por outro lado, caso esteja
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evidenciada a divida razoavel, resolve-se esta em beneficio do acusado,
impondo-se a absolvicdo (in dubio pro reo). (...) A ressalva introduzida, por-
tanto, consagra o principio do favor rei, deixando consignado que é causa
de absolvi¢do tanto a prova certa de que houve alguma das excludentes
mencionadas no inciso VI, como também se alguma delas estiver apontada
nas provas, mas de duvidosa assimilagdo. Resolve-se a ddvida em favor da
absolvi¢cdo do acusado. (NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo
Penal Comentado. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 738)

Finalmente, o fato de o agente nao ter depositado em juizo o valor correspon-
dente a bicicleta, como se comprometeu na audiéncia de instrucdo, nao deve ser
interpretado como comprovacao do “animus rem sibi habendi”, pois varios sao os
motivos pelos quais pode ter deixado de cumprir com o acordo, como, por exem-
plo, o fato de ndo possuir recursos para tanto, ja que, como declarou no seu depoi-
mento, ndo possui renda fixa e vive de "bicos”.

Assim, ainda que ndo haja prova inequivoca de que o réu agiu sob a excludente de
ilicitude da coagado irresistivel, a ddvida deve militar a seu favor, com a consequente
absolvig¢do, com fundamento no artigo 386, inciso VI, do Codigo de Processo Penal.

ISTO POSTO, dou provimento ao recurso, para absolver o réu, com fundamento no
art. 386, inciso VI, do Cédigo de Processo Penal.

E o voto.

Des. Jodo Timéteo de Oliveira (Revisor) — Presentes os pressupostos de admissi-
bilidade, conhe¢o do recurso.

Sobre os fatos, narra a denidncia, no que é pertinente:

No dia 21 de outubro de 2010, por volta das 12h45, na QR 317, Conjun-
to xx, Casa xx, Samambaia/DF, o denunciado, de forma livre e consciente,
apropriou-se indevidamente de uma bicicleta, aro 26, 18 marchas, marca
Thunder XST, de propriedade de E.D.R.

No dia do fato, o denunciado compareceu a casa da vitima e pegou empres-
tada a bicicleta.

Entretanto, F. ndo devolveu o bem a vitima, dela apropriando-se definitivamente.
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Ndo ha questdes prejudiciais, nem foram suscitadas preliminares. O processo se
desenvolveu regularmente. Passo a analise das razdes recursais.

Preliminarmente, a defesa argumenta que, embora ndo haja vinculo consanguineo,
nem tenha sido formalizado o parentesco civil pela ado¢do, o apelante é irmao de
criagdo da vitima ha mais de vinte anos, razdo pela qual ha que incidir sobre a hi-
potese dos autos o disposto no art. 182, inciso Il, do Cédigo Penal, segundo o qual
3 agdo penal sera de natureza publica condicionada a representagdo do ofendido
nos casos em que o crime é cometido em prejuizo de irmdo, legitimo ou ilegitimo.

O art. 1.593 do Coédigo Civil é abrangente ao reconhecer o parentesco, indepen-
dentemente da existéncia de lagos consanguineos ou de vinculo juridico: “Art.
1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou
outra origem. (Grifo nosso)

A doutrina e a jurisprudéncia, por sua vez, vém reconhecendo que a filiagdo socioa-
fetiva se traduz em relacdo de fato que deve ser reconhecida e amparada juridica-
mente, equiparando-a as relagdes familiares genéticas ou provenientes de adogdo:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADOCAO POSTUMA. VALI-
DADE. ADOCAO CONJUNTA. PRESSUPOSTOS. FAMILIA ANAPARENTAL. POS-
SIBILIDADE. (...) O primado da familia socioafetiva tem que romper os ainda
existentes liames que atrelam o grupo familiar a uma diversidade de género
e fins reprodutivos, ndo em um processo de extrusdo, mas sim de evolucdo,
onde as novas situagdes se acomodam ao lado de tantas outras, ja existen-
tes, como possibilidades de grupos familiares. (...) Nessa senda, a chamada
familia anaparental — sem a presenca de um ascendente —, quando cons-
tatado os vinculos subjetivos que remetem a familia, merece o reconheci-
mento e igual status daqueles grupos familiares descritos no art. 42, §2, do
ECA. Recurso ndo provido. (REsp 1217415/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRI-
GHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/06/2012, DJe 28/06/2012)

APELACAOQ CIVEL. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE. PAI BIOLOGICO. PAI
REGISTRAL. RETIFICACAO DE REGISTRO DE NASCIMENTO. ESTADO DE FILIA-
CAO. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. PREVALENCIA. ARTIGO 227, §6° DA CF.
1.A alteracdo no registro civil do filho deve ser analisada sob a ética da teo-

ria do estado de filiagdo, em que a origem genética, por si s6, ndo é suficien-
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te para atribuir ou negar a paternidade. 2.0 bem estar do menor deve pre-
valecer sobre o liame genético. 3.0 artigo 227, §6° da CF abraca a tese da
paternidade afetiva ao afirmar que “os filhos, havidos ou ndo da rela¢do do
casamento, ou por adogado , terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proi-
bidas quaisquer designac¢des discriminatorias relativas a filiacao”. 4.Apela-
¢do conhecida e desprovida. (Acérddo n.619546, 20110310223087APC,
Relator: ROMULO DE ARAUJO MENDES, Revisor: GETULIO DE MORAES OLI-
VEIRA, 33 Turma Civel, Data de Julgamento: 13/09/2012, Publicado no DJE:
16/10/2012. Pag.: 193)

Assim, verifico tendéncia na expansdo do conceito de familia para abranger as
relacdes socioafetivas sem vinculo genético ou juridico-formal, que transmuda a
natureza da agao penal relativa ao crime de apropriagdao indébita em condicionada
a representacao do ofendido.

De qualquer forma, no caso dos autos, independentemente de se considerar publica
incondicionada ou condicionada a representacao, a acao penal merece seguimento.

Consigno que, quanto a exigéncia de representacdo da vitima como condicdo de
procedibilidade da ag¢do penal, entendo que ndo se exige rigor formal na represen-
tacdo da vitima, bastando a manifestacdo externada pela ofendida que comparece
3 delegacia para registrar a ocorréncia dos fatos dentro do prazo decadencial de
seis meses, depois presta declara¢des e comparece as audiéncias que se seguem.

Tais comportamentos demonstram o desejo de que seja apurada a responsabili-
dade do agente.

Dessa forma, restou devidamente comprovado que a vitima, no prazo de seis dias
depois da data dos fatos, no dia 26 de outubro de 2010 registrou a ocorréncia sob
0 7.159/2010-0 (fls. 07/08), aguardando as providéncias da autoridade policial,
que somente elaborou a Portaria de Instaura¢do do Inquérito Policial no dia 13 de
abril de 2011 (fls. 05), razdo das declaracdes tardias, colhidas somente no dia 11
de maio de 2011.

O registro da Ocorréncia junto a autoridade policial ja conferiria ao Ministério Pa-
blico a legitimidade ativa para a propositura da a¢do penal, ndo havendo que se
falar em oferecimento da representacdo formal.
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No que tange a suposta retratacdo da vitima, verifico que, nos termos do art. 25 do
Codigo de Processo Penal, a representacao serd irretratavel depois de oferecida a
dendndia.

Saliento que ndo h3, nos autos, nenhuma prova no sentido de que a vitima tenha
se retratado da representacdo antes do oferecimento da denudncia.

Ao contrario, a vitima foi ouvida na Delegacia de Policia cerca de sete meses ap6s a
data dos fatos (fls. 20) e ndo mencionou intencdo de desistir da persecugdo penal.

Mesmo em juizo (fls. 53), jamais se manifestou contrariamente ao prosseguimento
da agdo. Indagada pela defesa sobre o interesse, demonstrou consciéncia civica,
no sentido de prevenir que a conduta do apelante se repetisse e certa descrenga
quanto a uma possivel restituicdo do bem desapropriado.

Assim, ndo havendo retrata¢do inequivoca da vitima antes do oferecimento da de-
ndncia, invidvel a extingdo da punibilidade do apelante, nos termos requeridos
pela defesa.

No mérito, a absolvi¢gdo é medida que se impde, pois as provas constantes dos
autos sdo frageis no que tange a formacgao da culpa do apelante, incutindo no jul-
gador, duvida razoavel acerca da sua responsabilidade penal pelos fatos narrados
na denudncia.

Com efeito, o apelante relata em juizo que pediu a vitima a bicicleta emprestada,
para ir ao servi¢o. No caminho, encontrou um traficante com o qual mantinha uma
divida relativa a drogas e foi obrigado a lhe entregar a bicicleta, sob ameaca de
morte (fls. 54).

A vitima confirma que o apelante pediu a bicicleta emprestada e que ele n3do de-
volveu o bem quando foi solicitado. No entanto, afirma que, sempre que era pro-
curado, o réu dizia que iria restituir a bicicleta (fls. 53).

As declaragdes judiciais dos envolvidos sdo substancialmente convergentes com
os depoimentos prestados na fase extrajudicial (fls. 12 e 20).

Dessa forma, tenho que ndo restou claramente caracterizado o dolo do apelante
em se apropriar da coisa da qual detinha a posse. A prova oral produzida em juizo
revela, ao contrario, que o apelante tinha inten¢ao de restituir a bicicleta.
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Ressalte-se que uma condenacao ndo pode estar baseada em meros indicios e
suposi¢oes, mas, sim, deve ter fundamento em provas inequivocas. E tendo em
vista que nos autos ndo ha provas contundentes do dolo especifico do crime de
apropriacdo indébita, cumpre invocar o principio in dubio pro reo:

(..) 3. Diante de dlvidas razoaveis acerca da participacdo do réu na em-
preitada criminosa, fragilizando um possivel decreto condenatério, é sem-
pre bom lembrar que melhor atende aos interesses da justica absolver um
suposto culpado do que condenar um inocente, impondo-se, no presen-
te caso, a aplicagdo do brocardo “in dubio pro reo”. (...). (Acérddo 567400,
20100710198050APR, Relator SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS, 22 Turma
Criminal, julgado em 16/02/2012, D] 02/03/2012 p. 246)

A duvida, no caso, favorece o réu.

Diante do exposto, rejeito a preliminar de nulidade e dou provimento ao recurso do
apelante F. de S.P. para absolvé-lo da pratica do crime previsto no art. 168, caput, do
Cédigo Penal, com fulcro no art. 386, inciso VI, do Cédigo de Processo Penal.

E como voto.

Des. Souza e Avila (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Rejeitar a preliminar. Dar provimento. Unanime.

JURISPRUDENCIA « APR 2011091011186-3 » Des. Silvanio Barbosa « 494 - 513

513



514

APELAQAO CRIMINAL
2012121003626-2

Relator — Des. Jodo Timéteo de Oliveira
Segunda Turma Criminal

EMENTA

Apelacao criminal. Tentativa de latrocinio. Provas contundentes. Condenacao. Re-
curso do réu. Desclassificagdo. Compensacdo entre reincidéncia e confissdo es-
pontanea. Apelacdo parcialmente provida.

1. Correta a condenacdo do apelante em face de o acervo probatério atestar a
materialidade e a autoria da tentativa de latrocinio perpetrada pelo acusado,
que ndo logrou éxito na empreitada criminosa por circunstancias alheias a
sua vontade.

2. A confissdo espontanea é trago da personalidade do agente e deve ser qualita-
tivamente equiparada a reincidéncia, razao pela qual ambas devem ser compensa-
das na segunda fase de aplicagdo da pena, o que restou pacificado pela 32 Secao
do Superior Tribunal de Justiga no julgamento do EREsp 1154752/RS.

3. Recurso do réu parcialmente provido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 23 Turma Criminal do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territorios, Jodo Timéteo de Oliveira — Relator,
Souza e Avila — Revisor, Roberval Casemiro Belinati — Vogal, sob a presidéncia
do Senhor Desembargador Jodo Timéteo de Oliveira, em proferir a seguinte
decisdo: dar parcial provimento. Unanime, de acordo com a ata do julgamento
e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 28 de maio de 2013.
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RELATORIO

Pela respeitdvel sentenca, de fls. 176/184, proferida pela ilustre autoridade judici-
aria da Vara Criminal e Tribunal do Jdri de Sao Sebastido, J.C.S. da S. foi condenado,
como incurso no artigo 157, 83°, in fine, c/c artigo 14, inciso Il, ambos do Cédigo
Penal, a pena de 8 (oitos) anos de reclusdo, em regime fechado e, ainda, 7 (sete)
dias-multa calculados a razdo de 1/30 (um trigésimo) do salario-minimo.

Os fatos delituosos imputados ao réu/apelante foram assim narrados na dendncia,
fls. 02/04:

(..) No dia 30 de junho de 2012, s&bado, por volta das 2h, na Chéacara xx,
Lote xx, Morro da Cruz, Zona Rural, S3o Sebastido/DF, o denunciado, com
vontade livre e consciente, tentou subtrair, para si, mediante grave ameaga,
utilizando-se de uma arma de fogo, os aparelhos celulares e as carteiras das
vitimas PA, B.G.da S.J. e D.S. da S., oportunidade em que, ainda, tentou efe-
tuar disparo com arma de fogo contra uma das vitimas, ndo ocorrendo tal
fato por forga alheia a vontade do denunciado. No dia e hora mencionados,
o denunciado, chegando no referido local, obrigou todos os presentes a
ingressarem para dentro da casa e, posteriormente, subtraiu os celulares e
carteiras das vitimas. O denunciado apontou a arma para uma da vitimas e
acionou o gatilho, ndo produzindo disparo por falha da municdo. Em segui-
da, em razdo de o denunciado ter se virado de costas, as vitimas o atacaram
e entraram em luta corporal, momento em que houve novos acionamentos
do gatilho, falhando novamente a municao da arma utilizada. Ap6s ter sido
desarmado, foi imobilizado, quando entdo as vitimas acionaram a Policia
Militar, que o prendeu em flagrante delito. (...). (Grifo nosso)

A Defesa apelou (fl.191), e nas razdes apresentadas (fls. 203/222), postula:

a) desclassificagdo do crime de tentativa de latrocinio para o de roubo circunstan-
ciado pelo uso de arma de fogo;

b) caso superado o argumento acima, pede a desclassificacdo pela impossibilida-
de da consumacdo do crime;
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c) quanto a dosimetria, fixar a pena base no minimo legal, e na segunda fase, pede
a compensagdo da reincidéncia com a confissao.

Em contrarrazdes de apelagdo, o Ministério Publico (fls. 225/233) requer o conhe-
cimento do recurso e seu desprovimento.

A douta Procuradoria de Justica (fls. 242/246) manifestou-se, também, pelo co-
nhecimento e desprovimento do recurso.

E o relatério.

VOTOS

Des. Joao Timéteo de Oliveira (Relator) — A presente apelacdo é tempestiva e
adequada a espécie, razao pela qual dela conheco.

Passo a analise do recurso.

Registro que a materialidade do crime ficou demonstrada nos autos pelos seguin-
tes documentos: auto de prisdo em flagrante (fls. 08/12); nota de culpa (fl. 13);
auto de apresentacdo e apreensao (fl. 14); ocorréncia policial (fls. 15/19); relatério
final da Autoridade Policial (fls. 64/68); laudo de pericia criminal (fls. 114/115 e
169/170); depoimentos (fls. 124/127) e interrogatério (fls. 128/129).

Feitas essas consideracdes iniciais, passo a analise do mérito do recurso.

Requer a Defesa a desclassificacdo do crime de latrocinio tentado (artigo 157, §3°,
in fine, c/c o artigo 14, inciso Il, ambos do Cédigo Penal) para o de roubo qualificado
(artigo 157, 8§29, incisos | e I, do Codigo Penal), ao argumento que ndo restou com-
provado o dolo finalistico do latrocinio, qual seja: o dolo de matar/lesionar a vitima.

Tenho que razdo ndo assiste a Defesa.

O réu J.C.S.da S., em Juizo, confessou ter praticado o assalto narrado na denudncia,
mas negou que tinha intenc¢do de disparar efetivamente com a arma de fogo e
forneceu a seguinte versdo para os fatos (fls. 128/129):

(..) que sdo parcialmente verdadeiros os fatos narrados na dendncia; que
o interrogando confirma ter realizado o assalto narrado na inicial, toda-
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via, ndo efetuou nenhum disparo com a arma de fogo; que a arma de fogo
era de propriedade do interrogando, tendo o interrogando a comprado no
Plano Piloto proximo ao CAJE, sendo que pagou RS 700,00; que a arma de
fogo veio desmuniciada; que, posteriormente, comprou cinco munigoes;
que as cinco muni¢des estavam dentro do revolver usado no dia dos fatos;
que as munigdes eram recarregadas e foram adquiridas por RS 3,00 no bair-
ro BELA VISTA; que antes de entrar na residéncia da vitima, o interrogando
ndo tentou efetuar nenhum disparo; que dentro da residéncia da vitima, o
interrogando tentou dar dois disparos para o alto, mas ndo conseguiu; que
depois disso, ndo tentou efetuar mais nenhum disparo; que quando foi ata-
cado pelas vitimas, o interrogando estava tirando as muni¢des do tambor da
arma de fogo, sem nenhuma razdo; que no dia dos fatos, havia feito uso de
drogas e bebida alcodlica; que, quando saiu de casa para beber e consumir
drogas, ja estava armado. (..) que afirma que quando abordou a primeira
vitima, ndo efetuou disparos contra ela; que as muni¢des adquiridas eram
capsulas ja deflagradas e recarregadas; que os projéteis adquiridos estavam
com o fundo da muni¢do amassado; que em nenhum tentou tirar ou ame-
acar a vida das vitimas. (...) que tinha ciéncia de que as munic¢des nao fun-
cionavam; que, somente descobriu que as municdes eram recarregadas,
posteriormente a aquisicao; que nao tinha nenhuma intencao de disparar
efetivamente com a arma de fogo. (...). (Grifo nosso)

Ja as vitimas PA. B.G. da S.J. e D.S. da S., tanto na fase policial quanto em Juizo,
forneceram uma versdo totalmente diferente dos fatos, apontando o réu/apelante
J.C.S. da S. como o autor do crime de roubo perpetrado contra elas e dos disparos
contra alguns deles. Em Juizo as vitimas afirmaram:

Depoimento judicial da vitima PA. (fls. 124/125):

(.) que no dia dos fatos, o depoente, como de costume, estava realizan-
do uma fogueira de S3o Pedro; que, por volta de 02h da manhg, quando
a fogueira j& estava acabando, D. disse que iria embora; que D. saiu do lo-
cal, retornando, logo em seguida, acompanhado de um individuo, o qual
estava com uma arma de fogo na cabeca de D., determinando que todos
entrassem em casa; que o assaltante rendeu todos os presentes; que G. con-
seguiu correr e entrar na sua residéncia, que fica ao lado do local dos fatos;
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que, por isso, o acusado tentou disparar contra G., mas a arma de fogo
falhou; que o acusado colocou o declarante e os demais presentes na sala,
deitados, passando a chuta-los e agredi-los em geral, por cerca de quinze
minutos; que depois, todos foram levados para o quarto da casa, onde so-
freram agressoes fisicas e psicolégicas; que ainda estava presente, dentre
as vitimas, duas filhas do declarante; que as filhas do declarante estavam
dormindo no quarto; que o acusado determinou que a filha mais velha do
declarante fizesse comida para ele, colocando-lhe o revélver na cabeca
dela; que, a filha do declarante, entdo, comegou a esquentar a comida no
fogdo e, enquanto isso, 0 acusado determinou que outra vitima ficasse ajo-
elhada, dizendo que decidiria quem mataria primeiro, a filha do declarante
ou a vitima ajoelhada; que, nesse momento, o acusado se desatentou, ra-
z30 pela qual o declarante partiu para cima do acusado, tendo outros dois
rapazes presentes o auxiliado; que a vizinha do declarante ja tinha ligado
para a policia e, pouco tempo depois a policia chegou; que o declarante e
as outras vitimas amarraram o acusado até a chegada da policia. (..) que na
festa estavam o declarante, as suas duas filhas, D., B., G. e um outro filho do
declarante que mora no PIAUI; que o acusado chegou a apertar o gatilho
da arma de fogo contra o rapaz que estava ajoelhado, mas a arma de fogo
falhou outra vez e, em raz3do disso, o declarante resolveu partir para cima do
acusado; que o declarante pegou no meio do revélver impedindo novos dis-
paros; que o declarante deseja ser informado da sentenca. (...). (Grifo nosso)

Depoimento judicial da vitima B.G. da S.J. (fl. 126):

(~.) Que no dia dos fatos, o depoente chegou ao local da fogueira, j& no final
da festa; que D. disse ao depoente que estava indo embora; que quando D.
dobrou a esquina para ir embora, o depoente visualizou um rapaz rendendo
D.; que esse rapaz efetuou trés disparos contra D., mas nenhum desses dis-
paros efetivamente ocorreram; que esse rapaz tentou disparar contra G., que
correu para sua residéncia, mas esse disparo também falhou; que o acusado
foi até ao local onde estava o depoente e determinou que todos entrassem
na residéncia; que o acusado determinou que todos deitassem no chao; que o
acusado pediu os celulares e os documentos de todos os presentes, pegan-
do, ainda, a carteira de todos; que, nesse momento, a filha da vitima P, que
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estava dormindo no quarto da residéncia de P, acordou, tendo o acusado pedi-
do que ela fizesse comida para ele; que nesse instante, o acusado determinou
que outra vitima levantasse e se ajoelhasse, dizendo-lhe que ia mata-lo; que,
nesse instante, as demais vitimas atacaram o acusado e conseguiram rendé-lo
e amarra-lo; que, depois disso, chamaram a policia. (..) que o acusado tentou
efetuar quatro ou cinco disparos com a arma de fogo, salvo engano; que o
declarante estava com medo que a arma de fogo tornasse a disparar; que na
confusdo, o tambor da arma de fogo se deslocou e algumas muni¢des masca-
das cairam na residéncia; que apenas uma municdo foi levada a delegacia, mas

outras foram encontradas na residéncia, no dia seguinte (...). (Grifo nosso)
Depoimento judicial da vitima D.S. da S. (fl. 127):

(.) que, no dia dos fatos, o depoente estava numa fogueira, na qual estava
reunido o SR. P, B. e G.; que o declarante estava indo embora da fogueirs,
quando o acusado se aproximou do declarante e falou para que o decla-
rante voltasse para o local; que o acusado apontou uma arma de fogo para
o declarante e efetuou trés disparos, mas a arma de fogo falhou todas
as vezes; que o declarante estava a cerca de 7 metros do acusado nesse
momento; que o declarante nao fez nenhum movimento brusco antes dos
disparos; que o declarante voltou até ao local onde todos estavam; que o
acusado ainda apontou a arma de fogo para as demais vitimas e determinou
que todos entrassem na casa do SR. P; que chegando dentro da residéncia
do SR. P, 0 acusado determinou que todos se deitassem no chdo; que um
dos presentes ficou de joelhos, por determinacao do acusado; que o acu-
sado disse que a vitima de joelhos iria morrer; que todos os demais resol-
veram atacar o acusado e, entdo, conseguiram rendé-lo; que amarraram o
acusado; que a policia estava proxima e foram acionados pelas vitimas; que
depois dos fatos, o acusado foi encaminhado a delegacia. (...). (Grifo nosso)

Considerando-se a prova oral produzida, passemos ao exame da conduta pratica-
da pelo réu.

Conforme sedimentado na doutrina, o crime de latrocinio é um crime complexo, o
qual se perfaz com as condutas de roubo e homicidio, com o intuito de subtrair a
Coisa ou garantir a sua execugao.
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No presente caso, o réu J.C.S. da S. subtraiu carteiras e celulares das vitimas e,
disparou a arma por algumas vezes, com a inten¢do de assegurar a execuc¢do do
crime, porém sem sucesso por fato alheio a sua vontade.

Repare-se que o conjunto probatério demonstra que o réu/apelante, com inten-
¢do de subtrair coisa alheia mdvel, abordou as vitimas ameagando-as com arma
de fogo e ainda tentou efetuar disparos em dire¢do as vitimas (G. e D.), ndo con-
seguindo atingi-las em razdo de falha na municdo. O que caracteriza a conduta
descrita no artigo 157, §39, in fine, c/c artigo 14, inciso I, ambos do Cédigo Penal
(Tentativa de latrocinio).

Logo, da prova contida nos autos, ao contrario do que quer fazer crer a Defesa, res-
tou configurado o crime de latrocinio na sua forma tentada e ndo apenas o crime
de roubo qualificado.

Ora, aquele que aponta uma arma para alguém e tenta efetuar disparos, ou quer
matar, ou ao menos estd assumindo o risco pelo resultado morte, 0 que subsume a
conduta do réu/apelante ao crime de latrocinio tentado. O fato da arma ter falha-
do, e das vitimas ndo terem sido atingidas, ndo afasta o tipo penal, uma vez que o
animus do agente ndo foi outro sendo assegurar a subtragdo da res furtiva.

Assim, sabe-se que é consenso que, para caracterizar o crime de latrocinio, mesmo
que ndo ocorra nenhum dos resultados, basta que o agente intente contra a vida
das vitimas com a intengdo de assegurar o produto do crime contra o patriménio.
Conforme tem decidido nossos Tribunais:

(...) Evidenciado o dolo de matar por parte do réu, ndo ha como se afas-
tar a ocorréncia da tentativa de latrocinio. A subtracdo consumada, aliada
3o homicidio tentado, caracteriza a tentativa de latrocinio. A magnitude da
lesdo corporal causada é de somenos importancia para a configuragdo do
crime de tentativa de latrocinio. Precedente do STF. Irresignacdo que mere-
ce ser provida, para restabelecer a sentenca monocratica. Recurso especial
conhecido e provido, nos termos do voto do relator. (...). (STJ, REsp 601871/
RS, Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma, D] 02.08.2004 p. 536) (Grifo nosso)

Inviavel, portanto, o pleito desclassificatorio.
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A Defesa alega, também, a impossibilidade da consumacgdo do crime, uma vez que,
no dia do ocorrido, a arma utilizada pelo réu/apelante falhou em todas as ten-
tativas de disparo. Argumenta que, o laudo pericial testou a arma e os projéteis
separados. Alega que era de conhecimento do réu/apelante que as muni¢oes ndo
estavam aptas a serem deflagradas.

Contudo, ndo obstante o esfor¢o argumentativo da Defesa, essa tese ndo merece
prosperar. Os laudos periciais sdo claros e confirmatoérios, no sentido de assegurar
a potencialidade lesiva da arma e do cartucho de munigdo, vejamos:

Laudo de Pericia Criminal — exame de arma de fogo (fls. 114/115):
(...) 3. Exames

Nos testes com a arma encaminhada, para verificar o funcionamento dos
seus mecanismos de percussao, repeticao e extracao, foram obtidos re-
sultados satisfatorios.

(...) 5. Conclusdo

Assim, em face do exposto, concluem os Peritos que a arma examinada
esta apta para realizar disparos em série. (...).

Laudo de Pericia Criminal — Resposta a quesitos (fls. 169/170):
(...) 3. Exames

Nos testes com o cartucho em questdo, utilizando-se de arma disponivel
neste Instituto, por ocasido dos exames, foram obtidos resultados satisfa-
térios, sendo considerado eficiente para o fim a que se destina.

4. Quesitos e respostas
1. O cartucho apreendido possui potencialidade lesiva?
Resposta ao quesito 1:sim

2. 0 cartucho apreendido é absolutamente ineficiente para produzir dis-
paro?

Resposta ao quesito 2: ndo (...). (Grifo nosso)
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Assim, a tese alegada pela Defesa, fica prejudicada por falta de fundamentacao
técnica suficiente. Da mesma forma, invidvel o argumento de que o réu/apelante
sabendo da “inutilidade” dos projéteis teria atirado para cima e ndo contra as viti-
mas, colocado, com tal conduta, o iter criminis em risco.

Em face do exposto, inviavel o pleito desclassificatério pela impossibilidade da
consumacgao do crime, visto que os laudos periciais sao claros, e esclarecedores.

A defesa insurge-se, ainda, pleiteando a aplicagdo do entendimento que prevé a
compensagdo da agravante da reincidéncia com a atenuante da confissdo espon-
tanea. Quanto ao pleito de compensacao, entendo que assiste razdo ao recorrente.

Nos termos do artigo 67 do Codigo Penal, "no concurso de agravantes e atenuantes,
a pena deve aproximar-se do limite indicado pelas circunstdncias preponderantes,
entendendo-se como tais as que resultam dos motivos determinantes do crime, da
personalidade do agente e da reincidéncia.”

Interpretando o dispositivo em comento, a jurisprudéncia patria tinha entendi-
mento firme, embora ndo unanime, de que, no concurso entre circunstancias le-
gais, a agravante da reincidéncia preponderava sobre a atenuante da confissao
espontanea.

Ndo obstante, ante a divergéncia interna entre a 52 e a 62 Turma, competentes
para apreciar @ matéria penal, a 32 Se¢do do Superior Tribunal de Justica, corte
responsavel por uniformizar a interpreta¢do da lei federal em todo o Brasil, no
julgamento do EREsp 1154752/RS, pacificou a questdo no sentido de autorizar a
pleiteada compensacao, sob o fundamento de que a confissdo espontanea é traco
da personalidade do agente e, por isso, deve ser qualitativamente equiparada a
reincidéncia, para efeitos de dosimetria da pena. Confira-se:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. PENAL. NOTORIO DIS-
SIDIO JURISPRUDENCIAL. MITIGA(;AO DOS REQUISITOS FORMAIS DE ADMIS-
SIBILIDADE. ROUBO. CALCULO DA PENA. COMPENSACAO DA REINCIDENCIA
COM A ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA. 1. Quando se trata de no-
toério dissidio jurisprudencial, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Jus-
tica diz que devem ser mitigados os requisitos formais de admissibilidade
concernentes aos embargos de divergéncia. Precedentes. 2. E possivel, na
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segunda fase do calculo da pena, a compensacao da agravante da reinci-
déncia com a atenuante da confissao espontanea, por serem igualmente
preponderantes, de acordo com o art. 67 do Codigo Penal. 3. Embargos de
divergéncia acolhidos para restabelecer, no ponto, o acérdao proferido pelo
Tribunal local. EREsp 1154752/RS, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR,
TERCEIRA SECAQ, julgado em 23/05/2012, DJe 04/09/2012 (Grifo nosso)

Em que pese a remansosa jurisprudéncia do Egrégio Tribunal de Justica pela in-
viabilidade de compensacdo entre as sobreditas circunstancias, acolho o novo
posicionamento da Corte Superior e, com fundamento no principio da seguranga
juridica, insculpido no artigo 6° da Constitui¢ao Federal, modifico o entendimento
anterior quanto a matéria.

DA PENA

Na espécie, a d. Juiza estabeleceu a pena-base em 23 (vinte e trés) anos de reclu-
sdo, fazendo a seguinte analise das circunstancias judiciais (fl. 183/184):

(...) Na primeira fase da dosagem da pena, verifico que a culpabilidade, nesta
fase funcionando como juizo de reprovabilidade da conduta, ndo excede ao
tipo penal, ja que ndo se evidenciou maior exigibilidade de conduta diversa.
Quanto aos antecedentes criminais (fls. 20/22), o acusado na época dos
fatos possuia uma condenagdo com transito em julgado, situacao que, por
configurar a agravante da REINCIDENCIA, seré avaliada somente na segunda
fase da dosimetria. Ndo ha elementos suficientes para se avaliar a perso-
nalidade e a conduta social do acusado. Os motivos sdo inerentes ao tipo,
ndo se verificando motivo periférico desfavoravel. As consequéncias sdo
proprias do delito. Em relacdo as circunstancias duas vitimas tiveram suas
incolumidades fisicas colocadas em risco, bem como houve relato das vi-
tima da ocorréncia de agressoes fisicas, “chutes durante cerca de 15 mi-
nutos” e, quanto ao patriménio diversas vitimas foram alvo da tentativa
de subtracdo, pois "o acusado pediu os celulares e os documentos de to-
dos os presentes, pegando, ainda, a carteira de todos”, (fl. 126) situacoes
que devem ser consideradas em seu desfavor nessa fase da dosimetria da
pena. O comportamento das vitimas ndo contribuiu para o evento. Assim,
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com cuidado nas circunstancias acima analisadas, e considerando que uma
delas é desfavoravel (circunstancias), fixo a pena-base um pouco acima do
minimo legal, em 23 (vinte e trés) anos de reclus&o. (...). (Grifo nosso)

Observa-se, portanto, que apenas a circunstancia judicial das consequéncias do
crime foi avaliada de forma negativa, acarretando o aumento de (3) trés anos na
pena-base. Ao contrario do que alega a Defesa, a andlise desfavoravel deve ser
mantida, uma vez que as agressoes fisicas perpetradas contra as vitimas ultrapas-
saram os limites do tipo penal.

Saliente-se que o Juiz goza de certa margem de discricionariedade no exame das
circunstancias judiciais, de tal sorte que, ao elaborar a sentenga, neste aspecto,
s& merece ser modificada se ultrapassados os limites da proporcionalidade e da
razoabilidade, ou se afastar-se do modelo legalmente previsto. O que n3o foi ob-
servado no caso, pois a fundamentagdo para a avaliagdo negativa das consequén-
cias do delito repousa nas especificidades do caso concreto e estao devidamente
explicitadas as razdes do magistrado que justificaram o aumento da pena-base.
Assim, fica a pena-base mantida em 23 (vinte e trés) anos de reclus&o.

Na segunda fase, consoante os fundamentos apontados nesta decisao, a reinci-
déncia (fl. 20/22) deve ser compensada com a confissdo do acusado (fl. 128/129),
pelo que, no ponto, modifico a sentenca recorrida para manter a pena em 23 (vinte
e trés) anos de reclus3o.

Na terceira fase, considerando o iter criminis percorrido pelo agente, o qual nao
chegou a atingir as vitimas, tenho como adequado a diminuicdo da pena na fragao
de 2/3 (dois tercos), mantendo-a definitivamente em 07 (sete) anos e 08 (oito)
meses de reclusao.

Em relagdo a multa pecuniaria, tenho que deve ser reduzida para que fique esta-
belecida em patamar proporcional a san¢do corporal definitivamente cominada,
motivo pelo qual deve ser diminuida para 5 (cinco) dias-multa, calculados 3 razdo
de 1/30 (um trigésimo) do salario-minimo vigente a época dos fatos, devidamente
corrigido.

Em razdo de o apelante ser considerado reincidente (fl. 22), fica mantido o regime
inicial fechado, nos termos do artigo 33, §2°, alinea "b", do C6digo Penal.
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Ante o exposto, dou parcial provimento ao recurso de J.C.S. da S., mantendo a con-
denacdo, mas reduzindo a pena de 08 (oito) anos de reclusdo e 7 (sete) dias-multa
para 07 (sete) anos e 08 (oito) meses de reclusdo, em regime inicial fechado, e 5
(cinco) dias-multa a razdo minima legal, por ter infringido as disposi¢des do artigo
157, 83°, in fine, c/c artigo 14, inciso I, ambos do Cédigo Penal.

E como voto.
Des. Souza e Avila (Revisor) — Com o Relator.

Des. Roberval Casemiro Belinati (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Dar parcial provimento. Unanime.
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CONFLITO DE JU RISDIQAO
2013002016776-3

Relator — Des. George Lopes Leite
Cdmara Criminal

EMENTA

Processual penal. Conflito de competéncia entre Tribunal do Jdri e Juizado de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher. Transmissao dolosa do virus HIV
em relagdo intima de afeto. Crime doloso contra a vida ndo caracterizado. Lesao
corporal gravissima pelo resultado: enfermidade incuravel. Competéncia do juizo
tutelar da condicao feminina.

1. Conflito Negativo de Competéncia entre os Juizos do Tribunal do Jiri e do Segun-
do Juizado de Violéncia Doméstica ou Familiar contra a Mulher do Paranog, resultan-
te de inquérito policial onde se apura a conduta praticada pelo ex-companheiro que
transmitiu a mulher o virus HIV, ciente que era soropositivo desde 2004.

2. A medicina evoluiu no combate a AIDS, de sorte que o seu diagnostico ja nao
representa mais uma sentenga de morte inexoravel. Embora ainda ndo tenha cura,
novos medicamentos e tratamentos tém garantido sobrevida longa aos pacientes,
com razoavel qualidade de vida, devendo o Direito acompanhar a evolu¢ao dos
costumes e das ciéncias, razdo pela qual a jurisprudéncia atual tem pontificado
que a transmissao dolosa do virus HIV caracteriza lesdo corporal de natureza gra-
ve, enquadravel na descri¢ao do artigo 129, §2°, inciso Il, do Cédigo Penal.

3. Conflito de competéncia conhecido para declarar competente o Segundo Juiza-
do de Violéncia Doméstica ou Familiar contra a Mulher do Paranoa.

ACORDAO
Acordam os Senhores Desembargadores da Camara Criminal do Tribunal de Jus-
tica do Distrito Federal e dos Territérios, George Lopes Leite — Relator, Sandra De

Santis — Vogal, Roberval Casemiro Belinati — Vogal, Silvanio Barbosa dos Santos —
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Vogal, Jodo Timéteo de Oliveira — Vogal, Humberto Adjuto Ulhda — Vogal, Nilsoni
de Freitas — Vogal, Jodo Batista Teixeira — Vogal, Jesuino Rissato — Vogal, Mario
Machado - Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desembargador Romao C. Oliveira,
em proferir a seguinte decisdo: conhecer e declarar competente o juizo da violén-
cia doméstica. Unanime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 5 de agosto de 2013.

RELATORIO

Trata-se de Conflito Negativo de Competéncia instaurado entre os Juizos do Tri-
bunal do Jdri e o do Segundo Juizado de Violéncia Doméstica ou Familiar contra
a Mulher do Paranog, nos autos do processo onde se apura a conduta de I. de 0.Q.
em f