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A PENHORA DE PERCENTUAL DA VERBA SALARIAL:
UMA ABORDAGEM A LUZ DA JURISPRUDENCIA E DO
ORDENAMENTO JURIDICO EM VIGOR - ARTIGO 649 DO CPC

Luis Martius Holanda Bezerra Junior*

Sumario: 1. Consideragdes Preliminares: do objeto do estudo; 1.1. Jurisdicdo e es-
tado de direito: o due process of law como via necessaria ao alcance da jurisdicao;
1.2. Delimitagao conceitual da execucdo. 2. O escopo da execugdo; 2.1. Igualdade
formal versus igualdade material; 2.2. Principios regentes da execucdo. 3. Respon-
sabilidade patrimonial; 3.1. A responsabilidade patrimonial do devedor e as garan-
tias do executado: ponderacdo de valores; 3.2. Ponderacdo legislativa e judicial.
4. Bens legalmente excluidos da constri¢do; 4.1. Os vencimentos: discussao sobre
a impenhorabilidade parcial dos depdsitos; 4.2. A excegao feita aos créditos de
natureza alimentar; 4.3. A lei 11.382/06 e a interpretacdo do artigo 649 do CPC: o
veto ao paragrafo terceiro. 5. Conclusdes. Referéncias.

1. CONSIDERAGCOES PRELIMINARES: DO OBJETO DO ESTUDO

A moderna compreensdo do fendmeno juridico reclama do intérprete uma analise
dos institutos processuais e de direito privado sob o enfoque de uma ordem cons-
titucional que a eles empresta fundamento e legitimidade.

Com efeito, operada uma evolugdo no referencial do direito privado, que passou a
ter como valores preponderantes a pessoa humana e a solidariedade social, e ndo
simplesmente o patrimdnio, ndo mais se concebe uma visdao centrada na norma
isolada, ou simplesmente positivada, sem que se observem os vetores de todo o
sistema provido a partir da Carta Politica, como norma central, a emanar, por seus
principios basilares, comandos que influenciam, necessariamente, a leitura e o al-

1 Mestrando em Ciéncias Juridicas pela Faculdade de Direito de Lisboa - FDUL; Especialista em Direito Civil
pelo Centro Universitario de Brasilia - UniCeub; Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
dos Territorios.
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cance de todos os ramos do conhecimento juridico, em uma determinada época
e sociedade.

Constituem, portanto, os direitos fundamentais, um imperativo de observancia
obrigatéria e decorrente de uma loégica normativa que, segundo Canaris?, vincula
a legislagao no campo do direito privado, em face da supremacia da lex superior.

Se, por um lado, consagra a Carta Politica, a guisa de garantia essencial, 0 acesso
ao Poder Judiciario, como forma de se buscar o cumprimento coercitivo de uma
obrigacao assumida e reputada valida, com a prevaléncia do interesse do credor
sobre um direito patrimonial do devedor, ndo se mostra, lado outro, menos correto
afirmar que preconiza a Constituicdo Federal, sob o mesmo status, a observancia
de um devido processo legal, que assegure o contraditorio e respeite a dignidade
do devedor.

A ordem constitucional vigente reclama do legislador ordinario o estabelecimento
de limites ao exercicio da exigibilidade do cumprimento da obrigacdo, de modo a
preservar os direitos da personalidade, ensejando tal diretriz "uma analise menos
patrimonialista da relagdo juridica”, de forma a atender ao critério constitucional
da solidariedade social.?

O direito do credor, de ver integralmente satisfeita uma obrigacao consolidada
em titulo executivo dotado de certeza, liquidez e exigibilidade, se materializa por
meio de providéncias estatais que submetem, drasticamente, o patrimdnio do de-
vedor a medidas de apreensao e expropriacao, que, por sua vez, encontram limites
de atuacdo nos direitos da personalidade reconhecidos ao devedor e igualmente
tutelados pela ordem constitucional vigente.

A penhora, segundo Lebre de Freitas*, constitui ato judicial fundamental do pro-
cesso de execugdo, que se aperfeicoa por meio de uma apreensdo judicial dos
bens do devedor, sendo a execucdo voltada ao pagamento de quantia certa a

2 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Tradugao de Ingo Wolfgang Sarlet e
Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2006. p. 27-28.

3 LISBOA, Roberto Senise. Obrigagdes e Responsabilidade Civil. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 34.

4 FREITAS, José Lebre de. A acgdo executiva depois da reforma da reforma. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora,

2012. p. 205-206.
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modalidade em que se manifesta de forma mais evidente o “exercicio do poder
coercitivo do tribunal”.

Pautada por tais valores de indole superior, que precisam necessariamente convi-
ver, deixa a Carta Magna, a cargo do legislador ordinario, responsavel pela elabo-
racdo do sistema processual, um exercicio de ponderacdo e escolha, a vista de um
contexto social, historico e cultural, sobre 0s mecanismos que podem ou n3o ser
adotados, na seara do direito processual, para que possa ser viabilizado, em sede
satisfativa, o direito titularizado pelo credor.

Em se tratando de dois principios igualmente dignos de protecdo, tanto a dignida-
de do devedor, quanto o acesso a uma prestagdo jurisdicional plenamente eficaz,
devem ser tuteladas pelo direito, sendo necessario, todavia, que, em determina-
das situagdes de aparente conflito, venha o legislador a optar, validamente, pela
compressao do ambito de incidéncia de um deles, a fim de que, por meio de um
sopesamento®, se materialize uma escolha politica legitima, e que, por certo, nao
contrasta com o sistema provido pela mesma Constituicdo, que a ambos empresta
prestigio.

Pretende-se com o presente estudo discutir, a luz da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica e do ordenamento processual em vigor, notadamente o dispos-
to no artigo 649 do Codigo de Processo Civil Brasileiro, a possibilidade da penhora
parcial de verba salarial, para a satisfacao de débitos desprovidos de carater ali-
mentar, examinada a situagao de aparente contraste entre os principios que asse-
guram a maxima efetividade da execucao e aqueles que, como limites imanentes,
garantem a dignidade e a integridade dos direitos da personalidade do devedor.

1.1, JURISDI(}AO E ESTADO DE DIREITO: O DUE PROCESS OF LAW COMO
VIA NECESSARIA AO ALCANCE DAJURISDI(;AO

A partir do Estado de direito deduz-se, sem dlvida, a exigéncia de um procedi-
mento justo e adequado de acesso e realizagdo de um interesse juridico, sendo
certo que o direito a3 uma determinada protecdo juridica eficaz, pressupde, como

5 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012. p. 94.

DOUTRINA « A Penhora de Percentual da Verba Salarial « Luis Martius H. B. Junior « 13 - 50

15



16

antecedente légico, a prerrogativa de execucdo® das sentencas que venham a re-
conhecer a existéncia de uma obrigacao.

Reza o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do’, insculpido no artigo 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo Federal, que a lei ndo poderd excluir da aprecia¢ao do Poder
Judiciario qualquer lesdo ou ameaca a direito.

Nessa toada, o fim perseguido pelo processo, segundo Pontes de Miranda® nao
pode ser outro, sendo a entrega da prestagdo jurisdicional.

Assim, ndo se mostra suficiente que se ofereca uma determinada tutela jurisdicio-
nal. Deve o processo, enquanto instrumento, garantir efetividade®, ou seja, confe-
rir aptidao suficiente a obtencdo de um resultado Util e material no plano fatico,
0 que, no caso do processo de execucdo, somente se alcanga por meio de uma
intervengdo estatal no patriménio particular do devedor, de modo a assegurar o
cumprimento de uma obrigacdo estampada em titulo liquido, certo e exigivel.

Consiste a execugdo civil, portanto, segundo Liebman, na atividade cometida aos
6rgaos judiciais, que tem por finalidade alcancar, por meio do processo, com ou
sem o concurso da vontade do devedor, o resultado pratico pretendido pela regra
juridica que ndo foi obedecida.*®

A execucdo, como complexo de atividades voltadas a obtencdo do bem juridico
devido ao credor, se encontra submetida, assim como o processo de conhecimen-
to, ao principio do devido processo legal, que, segundo Dinamarco, assume, em
sintese e esséncia, o carater de um freio constitucional contra os excessos dano-
s0s a vida, a liberdade e ao patrimdnio das pessoas.**

6 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢cdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p.
274.
7 A Constituicao da Republica Portuguesa consagra o mesmo principio, sob a denominacao de garantia de

via judicidria ou direito de acesso aos tribunais, no seu artigo 20, n° 1.

8 MIRANDA, Francisco C. Pontes de. Comentdrios ao cédigo de processo civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1997. V. 5. p. 295.

9 TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. A penhora de salarios e a efetividade do processo de execugao. In:
NEVES, Daniel Amorim Assumpgao; SHIMURA, Sérgio (Coords.). Execu¢do no processo civil: novidades e
tendéncias. Sao Paulo: Método, 2005. p. 116.

10 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execugdo. Araraquara: Bestbook, 2003. p. 18.

1 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 301.
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Como diretriz de inafastavel e cogente observancia, estabelece o artigo 59, inciso
LIV, da Carta da Republica, que "ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal.”

Trata-se de uma garantia essencial ao funcionamento do estado democrédtico de
direito, e que busca, em ultima ratio, estabelecer balizas seguras e legalmente jus-
tificadas para o desenvolvimento da atividade jurisdicional, de modo a assegurar
aquilo que a Constituicdo da Republica Portuguesa®? também consagrou, sob a
forma do denominado principio da conformacdo do processo segundo os direitos
fundamentais®3, cuja aplicagdo, segundo sustentamos, ndo se restringe aos limites
do processo penal, por se tratar de uma garantia afeta a todo processo judicial.

Representa, portanto, o due process of law, um trilho previamente tragado, de
modo a fomentar a seguranga juridica, pelo qual devem transitar as partes e o
Estado-Juiz, de modo que a sua observancia impoe limites de atuacao, sobretudo
para o regular exercicio da atividade estatal, que se inicia com a penhora, meio
executivo sub-rogatorio*, e que busca assegurar uma sujeicdo dos bens do deve-
dor a execucdo, nos limites do titulo executivo ostentado pelo credor.

Com isso, ainda que atividade executiva seja empreendida, preponderantemente,
em favor do credor, ndo se olvida a existéncia de limites estabelecidos na lei, para
0 que o processo caminhe e chegue a0 seu desiderato de forma regular, sendo o
respeito ao devido processo legal requisito de ordem publica, imprescindivel a
validade dos atos coercitivos e expropriatorios.

1.2. DELIMITAGAO CONCEITUAL DA EXECUGAO

Enquanto a declaragao, o reconhecimento e o acertamento de um direito em litigio
encontram espaco existencial no ambito do processo de conhecimento, a con-

12 PORTUGAL. Constitui¢do da Republica Portuguesa. Art. 32. Disponivel em: <http://tribunalconstitucional.
pt>. Acesso em: 05 nov. 2013.

13 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢cdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p.
274.

14 CASTRO, Amilcar de. Comentdrios ao cédigo de processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1963. v. 10, t 1,
p. 180.
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cretizacdo e a realizagdo pratica dos interesses e direitos reconhecidos ocorre no
campo do processo de execucao®®.

Reconhecido, por forca de lei ou de sentenca, o direito a uma tutela jurisdicional
efetiva, que emana dos principios da igualdade e da inafastabilidade da jurisdicao,
assegura-se ao credor o manejo dos instrumentos providos pelo Estado para a
obtencdo material da prestacdo devida.

O alcance da providéncia pratica colimada sera diretamente relacionado ao objeto
da obrigacdo especificamente assumida e imposta ao devedor, que pode, assim,
assumir contornos de uma prestagdo positiva ou negativa®®.

Uma vez provocado o aparato judicial tendente a fazer cumprir um dever em aber-
to, utiliza-se o Poder Judiciario, a depender da natureza da obrigacao, de meios
de coercdo (obrigagdo de fazer ou ndo fazer) ou sub-rogacdo (obrigacdo de pagar
quantia certa), legalmente providos, que se destinam, respectivamente, a compelir
0 executado ao cumprimento voluntario de uma prestacdo, ou a substituir a ativi-
dade do devedor, abstraindo a sua vontade e avan¢ando sobre o seu patriménio,
para buscar os bens necessarios a garantia do pagamento.

Qualifica-se, portanto, a execugdo, em sentido amplo, como um conjunto de ativi-
dades, patrocinadas pelo Estado e desenvolvidas sob as luzes do devido processo
legal, destinadas a realiza¢do pratica de um comando juridico advindo de decisao
judicial ou de algum outro ato a ela equiparado?’.

Atualmente, contempla o sistema processual brasileiro uma forma hibrida ou sin-
crética para o cumprimento forgado das decisdes judiciais, que passaram, apos a
reforma de 2005, a ter for¢a executiva imediata'®, sendo o cumprimento de sen-
tenga materializado nos préprios autos do processo de conhecimento, sujeito a
simples incidente de impugnacdo® do devedor, admitido em hipdteses bem mais

15 SOUZA, Bernardo Pimentel. Execugdes, cautelares e embargos no processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p.
41.

16 GOMES, Orlando. Obrigagdes. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 43-53.

17 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. v. 2,
p. 149.

18 ALVIM, Arruda; ALVIM, Eduardo Arruda; ASSIS, Araken de. Comentdrios ao cédigo de processo civil. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 1321.

19 ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenga. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 249-250.
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restritas (art. 475-L, do CPC) do que aquelas veiculadas por meio de embargos do
devedor.

Deixou, portanto, a execucdo de sentenca, a partir da alteragdo promovida pela
Lei 11.232/05, de ser um processo autdbnomo, passando a configurar uma “fase
complementar do mesmo processo em que a sentenca foi proferida”.?°

Noutro vértice, a pretensao voltada ao cumprimento forcado de obrigagdo estam-
pada em titulo extrajudicial, continua a ser viabilizada por meio de ag¢do executiva
auténoma, cuja forma de resisténcia mais comum, posta ao alcance do executa-
do, continua a ser a via da acao de oposi¢cdo de mérito?! a execucdo, de natureza
constitutivo-negativa, denominada de embargos do devedor.

A execugdo constitui, nessa quadra, a via satisfativa, provida pelo Estado-Juiz, por
meio de atos coercitivos ou de sub-rogacdo, destinados a dar efetividade, inde-
pendentemente da vontade do devedor, a uma tutela prestada em sede cognitiva
ou reconhecida por forga de lei.

2. 0 ESCOPO DA EXECUGAO

Cedico que o direito, constitucionalmente albergado, de se buscar a tutela juris-
dicional??, deve ser visto, atualmente, sob o prisma substancial do direito a uma
tutela completa, ou seja, a uma execucao que materialize a prestagdo condenaté-
ria conseguida.

Assim, com fulcro no proprio principio da igualdade, e, sob os auspicios do devido
processo legal??, deve ser garantido ao credor, portador de um titulo reconhecida-
mente certo, liquido e exigivel?4, o direito de materializar o bem da vida do qual se
reconhece como titular.

20 CAMARA, Alexandre Freitas. A nova execucdo de sentenca. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 93.

21 LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado: oposicdes de mérito no processo de execugao. Tradugdo
de J. Guimaraes Menegale. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1968. p. 163.

22 Art. 5°, XXXV, CRFB.
23 Art. 5°, LIV, CRFB.

24 Por forga do principio da formalizagao ou do titulo executivo, nulla executio sine titulo.
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Busca, pois, a execugdo, por meio da pratica de atos permeados de indole adminis-
trativa, porém submetidos ao poder jurisdicional, a consecucdo de um resultado
pratico ou fisicamente concreto?®, tal como a expropriacao e alienacao de bens do
devedor e a entrega do dinheiro obtido ao credor.

Segundo Alberto dos Reis?®, reside o fim da execugdo na obtencdo de um benefi-
cio, para o exequente, que seria obtido caso houvesse a obriga¢do sido volunta-
riamente cumprida pelo devedor, ou, ndo sendo possivel, a obten¢do de um bene-
ficio equivalente, dispondo o Estado, para tal desiderato, de medidas executivas
que se desdobram em meios de coagdo e de sub-rogacao.

Os meios de coacdo seriam aqueles remédios executivos utilizados com o prop6-
sito de pressionar a vontade do devedor, de modo a leva-lo a cumprir uma obriga-
¢3o fixada em sentenga ou na lei, tais como a multa e a prisdo.?’

Por sua vez, os meios de sub-rogacao consistem em medidas de intervencado, le-
galmente autorizadas, por meio das quais substitui o Estado a vontade do devedor,
de modo a propiciar a satisfacdo do crédito exequendo, com ou sem a vontade do
obrigado.

A penhora e a entrega da coisa devida sdo, nessa quadra, vias executivas de sub-
-rogagdo, por meio das quais avanca o Estado Juiz sobre o patrimdnio do devedor,
relevando a sua vontade, com o fito de expropriar aquilo que se mostra necessario
para alcangar o cumprimento da obrigacao.

2.1. IGUALDADE FORMAL VERSUS IGUALDADE MATERIAL

A exigéncia de um devido processo legal, visto em sua acepg¢do substancial, ndo se
concebe sem a observancia de um sistema ordenado e que confira igualdade de
tratamento e de oportunidades as partes que se postam em juizo.

25 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil. 12. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012. v. 2, p. 46.

26 REIS, José Alberto dos. Processo de Execugdo. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1985. v.1, p. 23-24.
27 Prevé o ordenamento juridico brasileiro, atualmente, apenas a hipétese de prisao do devedor de alimen-

tos, ndo como forma de execucao pessoal, mas como medida de coagdo, tendente a obrigé-lo a satisfazer,
voluntariamente, a obrigacao de carater alimentar (Art. 5°, LXVIl, da CRFB e Art. 733, § 1°, do CPC).
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No ambito do processo de conhecimento?®, parte-se de uma versdo trazida pelo
autor, que, uma vez resistida, ou seja, ndo incidindo a revelia, torna controvertidos
os fatos constitutivos de um direito alegado, que precisam ser, portanto, provados
perante o juiz, para que se tenha a possibilidade do reconhecimento estatal, por
meio de uma sentenca.

Em sede de execucdo, ja se inicia o processo com uma certeza previamente es-
tabelecida a partir de um direito titulado e reconhecido como legitimo, seja por
meio de um provimento judicial condenatorio, seja por forca de uma previsao le-
gal especifica, a conferir ao documento a natureza de titulo executivo.

Nessa situagcdo, uma das partes ja se posta, de antemdo, como credora de uma
obrigacdo que ndo fora voluntariamente satisfeita, e que se acha reconhecida
como exigivel, conferindo-se, portanto, aquele que se coloca como exequente,
uma posicao que interessa também ao Estado, posto que a este, como desdobra-
mento da jurisdigdo, compete fazer cumprir, de forma compulsoéria, os seus pro-
prios julgados.

O interesse do Estado, que se agrega ao interesse particular do credor, faz com que
3 execucao seja desenvolvida, preponderantemente, em favor creditoris, ou seja,
sem uma paridade possivel de armas, com seus atos e regras voltados ao alcance
da efetiva satisfacdo do crédito titularizado pelo exequente.

Com isso, ao contrario do que ocorre com o processo de conhecimento, em que a
igualdade de tratamento conferido as partes é pressuposto inarredavel para o al-
cance de uma decisdo judicial justa e equilibrada, na seara especifica da execucao,
ndo se pode falar em igualdade, sendo em seu aspecto meramente formal, posto
que a igualdade substancial se mostra incompativel com a prépria natureza juri-
dica de um processo voltado, desde o seu nascedouro, a satisfacdo dos interesses
de uma das partes.

De fato, quando examinados, no ambiente da agdao executiva, o principio do con-
traditério e o direito @ ampla defesa, coroldrios de um principio mais geral de

28 O direito portugués prefere a expressao “agao declarativa”, para se referir a fase cognitiva do processo
que antecede a constituicao do titulo executivo judicial.
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igualdade entre as partes, verifica-se, de plano, que inexistiria, na fase satisfativa,
qualquer paridade simétrica das posi¢cdes em face do tribunal.?°

Por forca de tal quadro de igualdade limitada e formal, caracteristica intrinseca a
fase de execugdo, qualquer atividade cognitiva, ou de mais ampla discussao sobre
o titulo, que precise ser estabelecida ainda na pendéncia da execucdo, tal como
ocorre nos casos de embargos, ou na agdo declaratoria incidental, deve, forcosa-
mente, ser realizada de forma autdbnoma, ou seja, fora dos autos principais da exe-
cucdo, quando entdo se recuperam, no bojo do incidente, em sua maior amplitude,
os principios da paridade de armas e do contraditério.

2.2. PRINCIPIOS REGENTES DA EXECUGAO

A par da regéncia comum, pelos mesmos principios gerais e de fundo constitu-
cional que pautam o processo de conhecimento, tais como os principios da pro-
porcionalidade, da igualdade e do devido processo legal, encontra-se a execugao
informada por principios especificos e ajustados a propria natureza satisfativa do
processo que busca materializar a jurisdicdo e concretizar um direito ja declarado
como devido.

Ndo obstante a diversidade doutrindria sobre a enunciagdo dos principios que re-
gem a execu¢do, temos que estes podem ser suficientemente abrangidos e elen-
cados sob o seguinte rol, a seguir decomposto, que bem os condensa e distribui:

a) Principio da formalizacdo ou do titulo executivo: a tutela executiva se mostra
sempre dependente da existéncia de um titulo executivo previamente constituido,
seja sob a forma de um titulo judicial, hipotese em que terd lugar mais uma fase de
um processo sincrético®, voltado ao cumprimento da sentencga nos préprios autos!

29 FREITAS, José Lebre de. A ac¢do executiva depois da reforma da reforma. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2012. p. 21.
30 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposigao sistematica do procedimento.

29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 205.

31 Segundo Marinoni (In: Execugdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 55), ndo ha mais divida
que, a partir da Lei 11.232/2005, que alterou o CPC e a forma de execugao no sistema processual brasileiro,
toda sentenga que dependa de execugao para a concretizagao da tutela jurisdicional nao mais exige
0 manejo de uma agao de execugao de sentenga, devendo haver o cumprimento, mediante simples
requerimento do credor (art. 475-) e seguintes do CPC), nos préprios autos do processo de conhecimento,
que, portanto, ndo mais termina com a sentenga, que ficava na dependéncia de uma futura execugao.
Atualmente, prossegue-se com o processo de conhecimento, até que a tutela do direito seja prestada, por
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(art. 475-N do CPC), seja sob o viés de um titulo extrajudicial (art. 585 do CPC),
situagdo em que havera um processo autdbnomo de execucdo. O titulo executivo
é, portanto, a base da execugdo, resumindo-se tal principio na férmula consagrada
pelo brocardo latino nulla executio sine titulo.

b) Principio da patrimonialidade: também conhecido como principio da “realida-
de3?" da execucdo, reza que deve 3 execugao recair sobre o patriménio do exe-
cutado, e ndo sobre a sua integridade pessoal, como se verificou nos primoérdios
da responsabilizacao civil. Encontra-se expressamente referido no ordenamento
processual civil brasileiro, no artigo 646 do CPC, que enuncia que "A execucao por
quantia certa tem por objeto expropriar os bens do devedor a fim de satisfazer o
direito do credor”. Também no artigo 591 do digesto processual patrio encontra-
-se consagrada a responsabilidade patrimonial do devedor, ao se afirmar que res-
ponde, para o cumprimento das obrigacdes, "com todos os seus bens presentes
e futuros, salvo as restrigdes estabelecidas em lei”. Vem tal principio, segundo a
doutrina®?, sofrendo mitigacbes ao longo das reformas recentemente encetadas
pelo legislador processual, que busca, atualmente, mecanismos de coer¢do, ten-
dentes a obrigar o devedor a cumprir, voluntariamente, a obrigagdo executada,
citando-se, como exemplos, a multa prevista no artigo 475-], aplicavel a execugao
por quantia certa, fundada em titulo judicial, bem como as astreintes, previstas no
artigo 461, pardgrafos 4° a 6°, para a execugdo das obrigagdes de fazer e ndo fazer
reconhecidas por sentenca.

¢) Principio da efetividade: o direito fundamental a tutela executiva deve ser en-
tendido como o direito de acesso a um provimento jurisdicional efetivo e comple-
to, que venha a concretizar o bem juridico reconhecido pelo provimento judicial
ou estampado em um titulo legalmente estabelecido. Ndo se concebe uma decisao
judicial que, ndo obstante reconheca o dever de pagar certa quantia, ndo possa ser
concretamente realizada, caindo no vazio da ineficacia. Atualmente, os maiores
desafios para a compreensdo do alcance do principio da efetividade passam pela
conciliagdo de tal mandamento de satisfagdo do credor com os principios, igual-

meio da atividade executiva necessaria.

32 O termo “realidade” é empregado para traduzir que a execugdo forgada incide sobre bens (direitos reais),
integrantes do patrimonio do devedor, e nao sobre a pessoa do executado.

33 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: tutela jurisdicional executiva. 5.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 57.
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mente dignos de tutela, e que determinam a observancia da menor onerosidade e
a protecdo dos direitos da personalidade reconhecidos ao devedor.

d) Principio da disponibilidade: por forca de tal principio, ndo se admite que a tu-
telajurisdicional, em sede executiva, seja prestada de oficio, sendo imprescindivel
que o Juiz, agente estatal dotado de imparcialidade, seja efetivamente provocado.
A disponibilidade da execugdo permite, com isso, que o exequente venha a desis-
tir, no todo ou em parte, da prestacdo a ser coercitivamente reclamada, consoante
estabelece o artigo 569, caput, do Cédigo de Processo Civil.

e) Principio da tipicidade dos atos executivos: preconiza que os atos executivos
que serdo praticados pelo Estado devem ser previamente previstos pelo legisla-
dor processual, de modo a evitar "surpresas” ao devedor, por forca de uma atuagao
criativa e ndo expressamente autorizada ao Juiz da execucdo. Trata-se de consec-
tario advindo de um principio maior, que impde a observancia do devido processo
legal. Entende-se, atualmente, que o principio da tipicidade dos atos executérios
vem sofrendo temperamentos por parte do legislador, que, nas reformas levadas a
efeito nos Ultimos anos, buscou introduzir, principalmente no campo especifico da
execugdo das obrigagdes de fazer e n3do fazer, uma cldusula geral executiva®*, que,
priorizando a efetividade, autoriza o Juiz a adotar medidas e providéncias tenden-
tes a assegurar o resultado pratico equivalente ao adimplemento.

f) Principio da menor onerosidade (art. 620 do CPC): sempre que, no processo de
execugdo, se apresentem alternativas validas para a prestacdo da tutela jurisdicio-
nal executiva, por meio das atividades interventivas e de expropriagdo previstas,
deve-se optar por aquela que se mostre menos gravosa ou onerosa ao devedor.
Como visto, destina-se a execu¢do a satisfagdo de um direito titularizado pelo cre-
dor, por meio de uma apreensao forcada e ulterior alienacdo de bens que possam
servir ao pagamento do quantum devido. N3o se presta, com isso, o processo de
execugdo, a servir de meio de expiagdo pessoal, voltado a punir ou prejudicar a
pessoa do devedor, razdo pela qual, havendo mais de um caminho, com idéntica
efetividade, para a consecucdo da finalidade satisfativa, deve ser eleito aquele
que sacrifique menos os interesses do executado. Tal principio busca fundamento

34 Artigo 461 do CPC: “ 5° Para a efetivagao da tutela especifica ou a obtengao do resultado pratico
equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a
imposicdo de multa por tempo de atraso, busca e apreensao, remogao de pessoas e coisas, desfazimento
de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicao de forga policial”.
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nos principios da ampla defesa e da dignidade da pessoa humana, representando
verdadeiro limite imanente ao postulado de que a execugdo se processa, prepon-
derantemente, em favor dos interesses do credor (favor creditoris).

g) Principio do contraditério: concebe-se o principio do contraditério como ver-
dadeiro desdobramento do principio do due process of law. Trata-se do direito
reconhecido as partes que se postam em juizo, mesmo em sede executiva, de
participarem, de forma efetiva e adequada, da relacdo processual. Englobam-se,
com isso, tanto o direito a bilateralidade da audiéncia, quanto a prerrogativa que
confere, a ambos os litigantes, igualdade de oportunidades. Ressalte-se, por opor-
tuno, que, por forca da efetividade buscada pela execugao, pode o contraditério,
em determinadas situacgdes, ser diferido para momento ulterior a efetivacao de
uma determinada providéncia, sob pena de se ver frustrado o préprio objetivo da
medida encetada. Com efeito, o bloqueio eletrénico e a penhora de valores depo-
sitados em conta bancéria do devedor (art. 655-A, do CPC), por exemplo, devem
ser feitos, necessariamente, sem a prévia intimac¢do do titular, sendo a este, logo
apo6s a apreensdo, facultada a impugnacdo, podendo, em contraditério diferido,
aduzir e provar?®, por exemplo, a incidéncia de alguma das hipo6teses de impenho-
rabilidade legalmente previstas.

h) Principio da cooperacgdo: Decorre dos principios da boa fé e da lealdade proces-
sual (art. 14, Il, do CPC) o dever, legalmente imposto as partes, a seus procuradores
e a todos que, de qualquer forma, participam do processo, de proceder com leal-
dade e boa-fé. Todavia, mais do que a simples absten¢do de uma conduta desleal
ou ofensiva, impde-se um dever de atuagdo positiva, de forma a contribuir para
um diadlogo permanente, ao longo de todo o processo, entre as partes e o Poder
Judiciario. Fundado no principio da cooperagdo, estabeleceu o legislador, no artigo
475-L, § 2°, do CPC, o dever de indicar o valor devido, quando, em sede de em-
bargos do devedor, houver alegacdo de excesso de execug¢ao. Também se mostra
influenciado pela cooperacdo o dever atribuido ao devedor de indicar bens dispo-
niveis a penhora (art. 600, IV, do CPC), sob pena de incidir em conduta considerada
como “atentatéria a dignidade da justica”.

35 Nesse sentido, conforme dispde o artigo 655-A, § 2°, do Cédigo de Processo Civil, cabe ao devedor, apés
determinado o bloqueio judicial, provar que as verbas penhoradas se acham protegidas por hipdtese de
impenhorabilidade que impede, excepcionalmente, a sua constricdo, tal como ocorre com as verbas de
natureza salarial (art. 649, 1V, do CPC).
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i) Principio do resultado: também conhecido como principio da primazia da tutela
especifica®®. Estabelece que a execugdo deve propiciar ao credor a satisfacdo do
credor, da forma mais préxima aquela que seria viabilizada caso tivesse o devedor
cumprido, voluntariamente, a tempo e modo, sua obrigacao.

3. RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL

Constitui regra assente que, ndo podendo a constri¢cdo recair sobre a pessoa do
executado, sendo como meio indireto e coercitivo de exce¢do, naquela situagao
especifica e pontual do devedor de alimentos, responde o devedor, com todos os
seus bens atuais e futuros®’, para assegurar o adimplemento das obriga¢des por
ele assumidas.

Assim, tanto os bens titularizados ao tempo da constituicao da divida, quanto aque-
les que se incorporarem, posteriormente, ao patriménio do devedor, ficam vincula-
dos a responsabilidade executiva, posto que o carater de universalidade, reconheci-
do ao patrimdnio de alguém, torna irrelevantes eventuais mutagdes ou substituigdes
individualmente operadas nos bens ou valores integrantes do acervo3.

A sujeicdo da generalidade dos bens do devedor a atividade executiva do Estado,
para a satisfa¢ao do direito do credor a uma prestagdo, denomina-se como respon-
sabilidade patrimonial?*.

Responde, assim, o devedor de uma prestacdao exequivel, com o seu patrimdnio,
por meio de execuc¢do forgada, processada em beneficio do credor e para a satis-
facdo do crédito por ele ostentado em titulo préprio.

Nessa linha, a responsabilidade patrimonial ou executiva, nada mais seria do que
um estado de sujeicdo do patrimdnio do devedor, ou de terceiros responsaveis

36 DIDIER, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito
processual civil. 3. ed. Salvador: Lumen Juris, 2011. v. 5, p. 47-61.

37 Trata-se do principio da responsabilidade patrimonial, estatuido no artigo 591 do Cédigo de Processo Civil.
38 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execucdo. 19. ed. Sdo Paulo: Leud, 1999. p. 187.

39 FREITAS, José Lebre de. A acgdo executiva depois da reforma da reforma. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2012. p. 206-207.
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(art. 592 do CPC), as providéncias executivas e tendentes a satisfacdo da prestacdo
devida“.

Em complemento, traduz-se a responsabilidade patrimonial ou executiva ainda,
em sede doutrinaria, como a aptiddo de um bem ou de um acervo patrimonial,
“para suportar os efeitos das medidas de sub-rogacdo que integram a execucao
forcada**”, medidas estas que se revelam imperativas e que caracterizam a sang¢ao
executiva.

Essa submissdo a vontade da lei, a atuar sobre o patrimdnio do devedor, se desen-
volve por intermédio de meios executivos, ou seja, de medidas praticas voltadas
a obtenc¢do de um bem titularizado pelo credor, e que, segundo a classica divisao
preconizada por Chiovenda“?, podem materializar-se sob a forma de meios de
coagdo e de sub-rogagdo, inserindo-se a penhora, enquanto medida de apreensao
judicial, nesta Ultima modalidade.

Com razdo, leciona Frederico Marques que o efeito principal da penhora seria o
de “fixar a responsabilidade executiva”, posto que, com a sua realizacao, isolar-se-
-iam, do patriménio do devedor, determinados bens sujeitos a um regime juridico
particular®.

Importa ter em mente, no entanto, que a execugdo ha muito abandonou o primi-
tivo cardter infamante e punitivo de outrora, deixando de incidir sobre a totali-
dade do patriménio do devedor, evoluindo para um equilibrio que balanceia o
direito preponderante do credor com certas garantias conferidas ao executado,
que representam os chamados limites politicos da execug¢do*, concebidos para a
preservacao da liberdade, da dignidade humana, do patriménio e dos direitos da
personalidade.

40 DIDIER, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito
processual civil. 3. ed. Salvador: Lumen Juris, 2011. v. 5, p. 251

41 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. v. 4,
p. 39.

42 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de direito processual civil. Tradugao de Paolo Capitanio. 3. ed. Campi-
nas: Bookseller, 2002. v. 1, p. 349.

43 MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. Campinas: Millenium, 1999. v. 5, p. 171.

44 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 296.
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Dentro desses limites politicos, que mitigam, a partir de uma escolha legitima do
Estado, a responsabilidade patrimonial do devedor, destacam-se as regras que
colocam a salvo, de forma excepcional, certos bens ou valores havidos como ne-
cessarios a preservacao da dignidade do devedor, sendo preponderante, para a
fixagdo de tais balizas, o quadro protetivo haurido da Constituicdo de cada pais e
informado por aspectos histéricos, sociolégicos e humanitarios considerados pelo
legislador processual.

A'impenhorabilidade constitui, nessa senda, um limite imposto a sujei¢do de deter-
minados bens a execugdo, de modo a afasta-los, segundo Liebman, por motivos de
ordem juridica e humanitaria, da condicdo de objeto instrumental da execu¢do®.

3.1. A RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL DO DEVEDOR E AS GARANTIAS
DO EXECUTADO: PONDERACAO DE VALORES

Consoante adverte Antunes Varela, o principio de que todos os bens do devedor
devem responder pelas obriga¢des por ele assumidas representa uma solucao
que, ultrapassada a fase da responsabilidade pessoal, vem ao encontro dos legi-
timos interesses do credor. Todavia, ndo se chega ao ponto de constituir uma exi-
géncia de interesse ou ordem publica, de tal sorte que o principio da universalidade
patrimonial se mostra passivel de comportar legitimas limitagdes*®.

Um dos principais desafios impostos ao jurista, no campo do estudo contempora-
neo do processo, reside, justamente, na necessaria compatibilizagdo entre a efe-
tividade perseguida pela parte que titulariza o direito a execugdo e as garantias
advindas do devido processo legal, balizas intransponiveis e de obrigatéria obser-
vancia para a validade da atuacdo estatal.

Com efeito, ainda que se tenha por inabalavel o direito a execugao for¢ada, pos-
to que fincado na igualdade e na efetividade, o principio da patrimonialidade e o
exercicio dos atos satisfativos e de expropria¢do, praticados em favor creditoris,
encontram limites imanentes em garantias que, a par daquelas conferidas ao cre-
dor, buscam tutelar bens juridicos igualmente relevantes e que tocam ao devedor,

45 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execugdo. Araraquara: Bestbook, 2003. p. 126.

46 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigagcdes em geral. 4. ed. Coimbra: Almedina, 1990. v. 2, p. 413-414.
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calcados, fundamentalmente, na dignidade da pessoa humana e no devido pro-
cesso legal.

N3o se mostra absoluto, portanto, o principio de que todos os bens do devedor
respondem por suas dividas, posto que, em virtude da propria natureza do bem,
ou por motivos de ordem publica, humanitaria ou de equidade, colocam-se imu-
nes ao alcance da penhora certos bens ou valores pontualmente protegidos com
maior amplitude.

Nessa quadra, bem explica Amilcar de Castro, que, assim como havera casos em
que coincide o interesse do credor com a vontade do Estado, havera outras situa-
¢oes em que coincidird com o devedor o interesse mais alto e preponderante do
ente estatal, a prevalecer contra o do exequente®’.

Explica-se, dessa forma, a op¢ao do legislador brasileiro, com estofo constitucio-
nal, e, portanto, provida de razoabilidade, de colocar a salvo da atuagdo executi-
va, 0s vencimentos e salarios percebidos pelo executado, aproximando-se, nesse
caso especifico, dos interesses do devedor, ao passo em que, na maioria absoluta
dos casos, tal como ocorre quando admite o legislador a prisdo do devedor de ali-
mentos“® e a penhora do Unico imével residencial (bem de familia), para o fim de
satisfazer os créditos dos trabalhadores da residéncia familiar*®, privilegia, noutro
vértice, também de forma razoavel, os interesses do credor.

Ademais, sob a ética de um direito que, a despeito de privado, se mostra, cada
dia mais, permeado por uma exegese constitucional, reclama-se, por versarem as
restricdes reciprocamente impingidas sobre dois valores de indole constitucional,
de forma cada vez mais frequente, a luz da proporcionalidade e das circunstancias
faticas trazidas, a ponderacdo sobre a necessidade de uma eventual compressao
de um dos direitos envolvidos, de modo a compatibilizar a sua subsisténcia com
as garantias reconhecidamente outorgadas a outra parte.

47 CASTRO, Amilcar de. Comentdrios ao cédigo de processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1963. v. 10, t. 1,
p. 221

48 Conforme artigos 5°, LXVII, da CRFB e 733, § 1°, do Cédigo de Processo Civil.
49 BRASIL. Lei 8.009, de 29 de margo de 1990. Dispde o artigo 3° da Lei 8.009/90, em seu inciso |, que nao se
mostra oponivel o carater de impenhorabilidade do bem de familia nas ag6es movidas para cobranca de

créditos de trabalhadores da prépria residéncia e das respectivas contribuicdes previdenciarias. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8009.htm 5. Acesso em: 05 nov. 2013.
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Cabe pontuar que, diferentemente do que ocorre com as regras, que reclamam so-
lugdo para os eventuais conflitos no plano da validade, com a simples exclusao de
uma delas do mundo juridico, consoante leciona Alexy*°, em se tratando de dois
principios reconhecidamente validos, a colisao deve ser resolvida para além dessa
dimensao, ou seja, na dimensdo do peso.

Certo, todavia, que o exercicio desse sopesamento ndo ocorre apenas quando se
coloca determinada situagdo em Juizo, sendo, ao revés, realizado ja no momento
em que, sob as diretrizes da Constituicdo, exerce o legislador, em momento de
elaboracao legislativa, o poder politico de escolher entre os caminhos possiveis.

Nesse sentido, bem pontua Ana Paula de Barcellos, que "ao regulamentar um de-
terminado direito fundamental, o legislador faz op¢des em fungdo daquilo que Lhe
parece mais conveniente e necessario em face do momento histérico em que vive
e do futuro proximo”.>?

Com isso, cresce em relevancia o estudo das situagdes em que o direito do credor,
ndo obstante possa estar reconhecido em provimento judicial declarativo ou em
documento revestido de executividade, deve ceder diante das garantias conferi-
das ao executado, e que buscam preservar, em ultima ratio, a sua existéncia digna
e os direitos da personalidade.

Mais do que um simples mandamento de otimizag¢do, a dignidade da pessoa hu-
mana seria, portanto, o proprio "nldcleo de um direito geral da personalidade®?"”.

Assim, a despeito do principio da patrimonialidade, coloca o ordenamento juri-
dico, a salvo de eventual penhora e expropriagdo, bens e valores que integram
0 acervo patrimonial do devedor, sendo imperioso discutir se, tendo sido feita
uma opgdo politica e legislativa, valorando-se dois valores constitucionalmente
preconizados, no momento da elabora¢do da norma juridica ordinaria, seria legi-
timo ao magistrado, sob o argumento de resguardar uma proporcionalidade, fazer

50 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2012. p. 94.

51 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 89.

52 ROSENVALD, Nelso. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 51.
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nova ponderagdo, com o escopo de diminuir o ambito de prote¢do conferido pela
norma.

3.2. PONDERACAO LEGISLATIVA E JUDICIAL

A dignidade humana foi erigida, por expressa deliberacao do Constituinte origi-
nério de 1988, a categoria de fundamento da republica (art. 1°, inciso Ill, da CRFB),
consagrando-se tal principio como valor supremo de alicerce da ordem juridica e
democratica.

Com isso, havendo conflitos entre principios constitucionais de igual relevancia
hierdrquica, tais como o direito a uma jurisdicdo efetiva (efetividade da execucéo)
e a dignidade do devedor, a medida de ponderagao, ou seja, o fiel da balanca, ja es-
taria previamente calibrado, a pesar em favor do conceito da dignidade humana*?.

Nessa mesma toada, assevera Tepedino que a posicdo de supremacia conferida
pela Carta Magna a cidadania e ao valor fundante da dignidade da pessoa humana
condiciona o intérprete e o proprio legislador ordindrio, "modelando todo o tecido
normativo infraconstitucional com a tabua axioldgica eleita pelo constituinte®”.

Assim, a ponderacdo a ser feita, ainda em sede legislativa, ou seja, durante o pro-
cesso de gestacdo e discussao das reformas nos estatutos processuais, ndo pode
perder de vista, por for¢a da opgdo claramente feita pelo Constituinte originario,
a prevaléncia do valor supremo da dignidade humana, a obstar, como limite in-
transponivel, a supressao de garantias e escolhas historicamente consolidadas, de
acordo com o perfil sociolégico e a realidade do provo brasileiro, dentre as quais
se insere a regra que assegura, como dogma, a impenhorabilidade dos vencimen-
tos, salarios e proventos.

Cumpre observar, nesse ponto, que também por forca do principio da vedagdo do
retrocesso, entendemos ndo ser possivel admitir como valida uma alteragdo ten-
dente a reverter ou minimizar a situacdo de garantia, conferida ao devedor desde a

53 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2010. p. 83-85.

54 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 49.
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codificacdo anterior®®, de que ndo tera a fonte do seu sustento expropriada, ainda
que parcialmente, para o pagamento de dividas comuns, ou seja, desprovidas de
carater alimentar.

Segundo Canotilho, a proibicdo do retrocesso social limita a possibilidade de rever-
sao dos direitos adquiridos, impondo ao legislador a observancia dos imperativos
de protecdo da confianga e da seguranca dos cidaddos, no ambito econdmico, so-
cial e, principalmente, no ndcleo essencial da existéncia minima, afeto a dignidade
da pessoa humana.

Estabelece-se, com isso, um limite a liberdade de conformagdo e autorreversibili-
dade do legislador, que ndo pode avangar sobre um nucleo essencial ja realizado,
"sobretudo quando o nucleo essencial se reconduz a garantia do minimo de exis-
téncia condigna inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana®s”.

Ressalte-se que, estando formalmente limitada a atuacado legislativa reformadora,
tendente a suprimir ou diminuir o alcance de determinada garantia ja consolidada
e associada a dignidade humana, com muito mais razao deve ser afirmada como
invidvel e constitucionalmente repelida uma atuacao judicial que busque estabe-
lecer, para o caso em julgamento, uma norma limitadora que o préprio legislador
estaria impedido de implementar.

Nessa mesma quadra, vaticina Larenz que, no exercicio de interpretacao da lej,
encontra-se o juiz “vinculado, por principio, aos fins da lei e as decisdes valora-
tivas do legislador a eles subjacentes®””, devendo ser considerados a intencao
reguladora e o0 escopo da norma em causa, o que pode ser inferido a partir da si-
tuacgdo historica, das declaragbes de intengdo do legislador e do préprio conteldo
da regulagado.

Entendemos, com isso, que ndo cabe ao julgador, sob o argumento de realizar um
juizo de ponderacdo entre os principios envolvidos e a necessidade de se limi-
tar a isen¢do a um "minimo necessario” a subsisténcia do devedor, avangar sobre

55 BRASIL. Decreto-Lei n°® 1.608, de 18 de setembro de 1939. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_o3/decreto-lei/1937-1946/Del1608.htm>. Acesso em: 20 ago. 2013.

56 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢cdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p.
339-340.

57 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugao de José Lamego. 6. ed. Lisboa: Fundagao Calous-
te Gulbenkian, 2012. p. 486.
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uma escolha politica legislativa, validamente pautada por valores constitucionais
previamente estabelecidos, com o objetivo de diminuir o ambito de prote¢do dos
salarios e vencimentos, com modificacdo e inegavel retrocesso nas garantias his-
toricamente consolidadas.?®

Cumpre observar, ademais, que, em sede de ponderacdo legislativa, reafirmou o
legislador processual, em mais de uma oportunidade, a op¢ao por afastar qualquer
possivel subjetivismo judicial em relacdo ao minimo salarial a ser protegido da
constricdo, a depender do entendimento de cada julgador singular, em um pais de
dimensdes continentais e com vultoso percentual de informalidade nas relagdes
de emprego.

O "minimo necessario®®”, como conceito indeterminado, foi substituido pela nitida
inten¢do de fixar um freio especifico para o alcance da penhora sobre os saldrios,
em um pais tradicionalmente marcado por crises econdmicas e pela defasagem
salarial, recrudescida pelos baixos indices de desenvolvimento, garantindo, com
isso, uma maior seguranca juridica para o devedor e para o credor.

Com efeito, tal critério de seguranga, a par de garantir direito do devedor, também
se mostra Gtil ao préprio credor, que, no momento de celebrar um neg6cio onero-
S0, ja estaria previamente cientificado de que ndo pode contar com os subsidios
da contraparte para garantir o adimplemento da obriga¢do, podendo, com isso,
sopesar as vantagens e as condi¢des para o fornecimento do crédito.

Formula-se, nessa toada, uma opgdo valida e uniforme pela intangibilidade do
saldrio, ponderada a luz das tradi¢cdes e dos valores que se busca preservar, tri-
lhando caminho diverso daquele percorrido por outros paises, tais como Portugal
e Espanha, em que se estabelecem uma gradagdo e um percentual maximo, verifi-
cados de acordo com a renda auferida pelo devedor, retirando-se do julgador uma
discricionariedade ampla, tal como aquela conferida pelo direito norte-americano,
havida das tradi¢des da Common Law, em que as balizas de garantia do minimo
sdo estabelecidas, caso a caso, pela Corte.

58 Enumera Pontes de Miranda (In: Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002. v. 10, p. 141), diversos diplomas legislativos, que, desde 1763, colocam a salvo da penhora os soldos e
vencimentos dos funcionarios publicos.

59 Destaca-se, como referéncia no tratamento doutrinario do tema, a obra de Luiz Edson Fachin, intitulada
Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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4. BENS LEGALMENTE EXCLU{DOS DA CONSTRIGAO

A responsabilidade patrimonial, materializada por atos que se iniciam com a apre-
ensdo judicial, por meio da penhora, encontra limites de atua¢do, bem delimitados
pelo ordenamento, que pdem a salvo da expropriacao bens que desempenhem
uma fungdo essencial a subsisténcia ou dignidade do devedor, ou que, em razao
da funcdo desempenhada, colocam-se em posicao de superioridade em relagdo a
garantia patrimonial dos créditos®°.

Com a finalidade de assegurar a manutencao de um patriménio minimo, apto a
garantir a digna existéncia do executado, estabelece a lei, com base em parame-
tros sociologicos e especificos de cada sociedade, colhidos em um determinado
tempo, limitagdes ou restri¢des®! a responsabilidade patrimonial, por meio da pre-
visao de bens ou valores que ndo se sujeitam as medidas expropriatorias em face
do devedor.

No contexto da evolucdo operada desde os tempos da Lei das Xll Tabuas, quando
se admitia a divisdo das partes do corpo de um devedor em tantos pedagos quan-
tos fossem os credores, passando pela Lex Poetelia, datada de 326 a.C,, tida como
marco de transi¢do para a responsabilidade patrimonial, percebe-se um fenémeno
de evidente humanizac¢ao da execucdo, dentro do qual seria @ impenhorabilidade
de certos bens a Ultima das medidas tomadas para se preservar a pessoa do de-
vedor, sendo a dignidade humana colocada, nesses casos, "acima do direito de
crédito do exequente™®?.

O afastamento de certos bens do devedor da possibilidade de constricdo encontra
fundamento no antigo beneficium competentiae, que pretendia, ao excepcionar,
pontualmente, o principio da responsabilidade patrimonial, garantir a reserva de
bens necessarios a digna sobrevivéncia do executado.

60 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigacées. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2009. v. 1, p. 63.

61 NOLASCO, Rita Dias. Responsabilidade patrimonial. In: NEVES, Daniel Amorim Assumpgao; SHIMURA,
Sérgio (Coords.). Execugdo no processo civil: novidades e tendéncias. Sao Paulo: Método, 2005. p. 206.

62 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Impenhorabilidade de bens: analise com vistas a efetivagao da tutela

jurisdicional. In: NEVES, Daniel Amorim Assumpgcao; SHIMURA, Sérgio (Coords.). Execugdo no processo
civil: novidades e tendéncias. Sao Paulo: Método, 2005. p. 50.
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Por forca do principio da tipicidade®?, que preconiza como regra a possibilidade da
penhora sobre o bem incorporado ao patriménio do devedor, deve a impenhorabi-
lidade, por representar situagcdo excepcional, resultar de norma expressa.

Por razdes de ordem politica, social ou humanitaria®, cuidou o legislador de ex-
cluir da responsabilidade patrimonial alguns bens do devedor.

Com isso, apresenta o Codigo de Processo Civil Brasileiro, em seu artigo 649, o rol
dos bens insuscetiveis de penhora, j& fazendo, portanto, segundo Didier®, "um
prévio juizo de ponderacdo entre os interesses envolvidos, optando pela mitiga-
¢do do direito do exequente em favor da prote¢do do executado”.

Consideram-se absolutamente impenhoraveis aqueles que ndao podem, sob qual-
quer hipotese, vir a ser objeto de penhora e alienagdo. Os bens insuscetiveis de
alienagdo, tais como os bens publicos, ndo podem, portanto, ser sujeitos a apre-
ensado judicial pela penhora, posto que esta, enquanto medida de apreensao es-
pecifica, representa verdadeiro inicio de alienacdo®, e se destina, justamente, a
garantir a expropriagdo, para satisfazer o crédito exequendo.

Por seu turno, sao relativamente impenhoraveis os bens que, em determinadas si-
tuagOes excepcionais e especificas, cedem espago a outros interesses de idéntica
ou maior estatura.

A impenhorabilidade deve, assim, ser classificada como relativa, quando os bens
elencados podem ser penhorados apenas em determinadas circunstancias prede-
terminadas, ou para assegurar o pagamento de certas dividas.®”

A atual redagao do artigo 649 do CPC, ao admitir, no paragrafo segundo, que, para
solver divida oriunda da prestacdo de alimentos, pode-se materializar, de forma

63 ASSIS, Araken de. Manual da execugado. 13. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 216.

64 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil. 12. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012. v. 2, p. 146.

65 DIDIER, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito
processual civil. 3. ed. Salvador: Lumen Juris, 2011. v. 5, p. 547-548.

66 MIRANDA, Francisco C. Pontes de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002. v. 10, p. 139.

67 FREITAS, José Lebre de. A acgdo executiva depois da reforma da reforma. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2012. p. 218.
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excepcional, a penhora de vencimentos, contempla, segundo a posi¢do doutrina-
ria dominante, situacao de impenhorabilidade relativa.

4.1. OS VENCIMENTOS: DISCUSSAO SOBRE A IMPENHORABILIDADE
PARCIAL DOS DEPOSITOS

Consoante asseverado, elenca o artigo 649 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro
0s bens que seriam insuscetiveis de penhora, dispondo, dentre outras hipoteses,
no inciso IV, sobre a impenhorabilidade dos vencimentos, subsidios, soldos, sala-
rios, remuneragdes, proventos de aposentadoria, pensoes, pecilios e montepios®®.

Na forma ja pontuada, a despeito de trazer a cabega do artigo 649 a expressao
“absolutamente impenhoraveis”, deve ser reconhecida a imprecisao terminologi-
ca do legislador, que, pretendendo reforcar a protecdo das verbas salariais contra
a penhora de créditos comuns, deixou de observar que a excecdo trazida no pa-
ragrafo segundo, ainda que seja a Unica fresta para a constricdo parcial do salario
do devedor, culmina por tornar, a rigor, relativa a impenhorabilidade enunciada.

A opcao do legislador processual brasileiro, no sentido de salvaguardar da
penhora, por norma geral proibitiva, os saldrios do executado, vem sendo, ha anos,
objeto de diversas criticas doutrindrias, que sustentam que a protecao conferida
ultrapassa os limites da razoabilidade, gerando desequilibrio entre os interesses
do credor e do devedor.

Nesse sentido, aduz Alberto dos Reis que o sistema processual brasileiro, ao es-
tabelecer a inteira impenhorabilidade dos vencimentos, por mais elevados que
sejam, traduziria “situagdo inaceitavel®.

68 Art. 649. Sao absolutamente impenhoraveis:

1V - os vencimentos, subsidios, soldos, salarios, remuneracdes, proventos de aposentadoria, pensoes, pe-
culios e montepios; as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor
e sua familia, os ganhos de trabalhador autdnomo e os honorérios de profissional liberal, observado o

disposto no { 30 deste artigo; (Redacdo dada pela Lei n°® 11.382, de 2006).

X - até o limite de 40 (quarenta) salarios-minimos, a quantia depositada em caderneta de poupanga.

Redacdo dada pela Lei n° 11.382, de 2006).

()

§ 2° O disposto no inciso IV do caput deste artigo nao se aplica no caso de penhora para pagamento de
prestagao alimenticia. (Incluido pela Lei n°® 11.382, de 2006).

§ 3° (VETADO). (Incluido pela Lei n° 11.382, de 2006).

69 REIS, José Alberto dos. Processo de Execugdo. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1985, v. 1, p. 384.
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Todavia, diversas foram as oportunidades conferidas ao legislador processual, nas
inUmeras propostas de reformas que tramitaram e ainda tramitam no Congresso
Nacional, bem como no projeto do novo Codigo de Processo Civil’, em fase final
de gestacdo, para que fosse revista ou abrandada tal vedagdo, tendo sido recha-
¢adas todas as propostas que pugnavam pela relativizagdo da regra que impede a
constricdo das verbas salariais, fora da Unica hipdtese expressamente admitida no
paragrafo segundo do artigo 649.

Malogradas as tentativas de alteragdo da norma processual, passou-se, entdo, a
defender a tese, que angariou, de pronto, a simpatia de doutrinadores de escol’?,
e, sobretudo, de parte dos Tribunais brasileiros, de que deve o juiz, sob o funda-
mento de conferir uma interpretacdo sistematica ou teleolégica ao dispositivo,
relativizar a impenhorabilidade dos vencimentos, de modo a permitir a constri¢cao
de até 30% (trinta por cento), para garantir o direito do credor de ver satisfeita
uma obrigacao.

O argumento utilizado é deveras sedutor e reside no fundamento de que a exe-
gese literal do dispositivo processual questionado seria desprovida de razoabili-
dade, e, portanto, padeceria de vicio de inconstitucionalidade, na medida em que
trataria, da mesma forma, aquele que aufere um salario-minimo e o milionario de
vultosa renda.

Tal retorica, todavia, ao que nos parece, ndo comporta sustentacdo, na medida em
que teria o legislador optado, de forma clara e inequivoca, por tutelar ndo o valor
auferido, o que poderia ensejar um subjetivismo judicial, com indesejavel insegu-
ranga juridica, mas, sobretudo, a finalidade da verba recebida, que seria o sustento
do devedor’2

70 O artigo 849, 1V, do Novo Cédigo de Processo Civil, conforme Projetos de Lei do Senado (PL 6.025/2005 e PL
8.046/2010), em fase final de tramitagao, mantém inalterada a regra de impenhorabilidade dos subsidios e
saldrios, ressalvada apenas a execugao destinada a solver divida de natureza alimentar.

71 Destacam-se, dentre outros defensores de uma mitigagao, por obra de interpretacao judicial, da abran-
géncia da regra de impenhorabilidade salarial, os respeitaveis posicionamentos de Fredie Didier (In: Curso
de direito processual civil. 3. ed. Salvador: Lumen Juris, 2011. v. 5, p. 560); Daniel A. Assumpgao Neves (In:
Execugdo no processo civil: novidades e tendéncias. Sao Paulo: Método, 2005. p. 60); e Marcio Maidame
(In: Impenhorabilidade e direitos do credor. Curitiba: Jurua, 2007. p. 259).

72 ASSIS, Araken de. A nova disciplina da impenhorabilidade no direito brasileiro. In: SANTOS, Ernane Fidelis
dos; WAMBIER, Luiz Rodrigues; NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). Execugao civil:
estudos em homenagem ao professor Humberto Theodoro Junior. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 414.

DOUTRINA « A Penhora de Percentual da Verba Salarial « Luis Martius H. B. Junior « 13 - 50 37



Com respeito ao posicionamento manifestado em sentido contrario, sobretudo por
parte de alguns respeitaveis julgados’ que sustentam que a regra deve ser rela-
tivizada, em nome do principio da efetividade, para se permitir a penhora parcial
dos proventos, temos que tal impenhorabilidade se mostra, a luz do ordenamento
em vigor, revestida de carater pleno, somente cedendo espago para a execugdo de
prestacgdo alimenticia, tal como preconizam o caput do artigo 649 e seu paragrafo 2°.

Trata-se de uma op¢ao politica, sobre a qual ndo se pode imiscuir em sede judicial, visto
tratar-se de instituto haurido do sopesamento entre valores constitucionais, funcionan-
do a impenhorabilidade, na situagdo especificamente colocada no digesto processual,
como verdadeira “densificacdo infraconstitucional da dignidade da pessoa humana’".

De fato, consoante jd decidiu o Superior Tribunal de Justica’, tais verbas, ainda
que depositadas em conta-corrente, devem ser havidas como impenhoraveis, so-
mente vindo a perder tal cardter quando, esvaziada a sua natureza alimentar, pos-
sam ser consideradas como reserva disponivel.’

Assim, se os valores, mesmo provenientes de vencimentos, se acumulam em conta
corrente do executado, revelando sobra mensal que se transforma em verdadeira
reserva de poupanca, deve ser presumida a perda do carater salarial, para permitir
que a penhora incida, ndo sobre o salario, posto que impenhoravel, mas sobre o
montante disponivel que o exceder.

4.2. A EXCEGAO FEITA AOS CREDITOS DE NATUREZA ALIMENTAR

A partir do advento da Lei 11.382, de 2006, foi inserida, no paragrafo segundo do
artigo 649, hipbtese em que se ressalva, excepcionalmente, a admissibilidade da

73 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territ6rios. 62 Turma Civel. Agravo de Instrumento n°®
20120020208962. Relator: Desembargador José Divino de Oliveira. Brasilia, 12.12.12. D) de 18.12.12, p. 253.
Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br>. Acesso em: 15 fev. 2013.

74 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil comentado artigo por artigo. 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 655.

75 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. Recurso Especial n® 1313787-RS. Relator: Ministro Mauro
Campbell Marques. Brasilia, 07.08.12. DJe de 14.08.12. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/>. Aces-
so em: 05 fev. 2013.

76 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 32 Turma. Recurso em Mandado de Seguranga n°® 25397-DF. Relatora:

Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, 14.10.08. DJe de 03.11.08. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/>.
Acesso em: 05 fev. 2013.
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constricdo de valores depositados, ainda que decorrentes de saldrio, desde que
sejam destinados a satisfacao de créditos também providos de natureza alimentar.

Com isso, abriu-se a Unica possibilidade de abrandamento da regra de impenhora-
bilidade salarial, para admitir a apreensdo de parte dos vencimentos do devedor
de alimentos.

Tal excecgdo se justifica exatamente pela natureza alimentar e, portanto, de idénti-
ca estatura, do crédito perseguido, a legitimar que parte dos subsidios do alimen-
tante sejam destinados para garantir a subsisténcia daquele a quem se acha o
devedor obrigado a prestar alimentos.

Todavia, ainda assim, estaria tal dispositivo a demandar interpretacdo a luz da ra-
zoabilidade, de modo a preservar a dignidade do devedor, para fazer incidir a pe-
nhora apenas sobre parte dos valores percebidos a guisa de saldrio, estabelecida
a parcela penhoravel, pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica’’, em
torno de 30 % (trinta por cento).

Impende, todavia, consignar que, consoante bem pontuou o Tribunal de Justica do
Distrito Federal, em lapidar ac6rd3do da lavra do eminente Desembargador Tebfilo
Caetano’®, a hipotese legal e especifica dos alimentos ndo pode ser ampliada para
abarcar as execugdes fundadas em crédito comum.

Com efeito, por principio elementar de hermenéutica, ndo se mostra razodvel atri-
buir exegese tendente a estender a aplicagdo da norma que fixa a excecdo (penho-
ra de percentual do saldrio para fazer face a satisfagdo de crédito também dotado de
natureza alimentar), de modo a transformar em regra a autoriza¢do para compres-
sao de uma garantia que somente se viabiliza em hipdtese de excegado.

Ilustre-se, em arremate, que o mesmo Superior Tribunal de Justica, ao interpretar
a norma que excepciona a impenhorabilidade, j3 se pronunciou pela impossibili-
dade de ampliacdo do seu alcance, somente admitindo-se a penhora de valores
depositados em conta-salario, para fazer face a obrigagdo alimentar, ou quando

77 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 32 Turma. Recurso Especial n® 770797-RS. Relatora: Ministra Nancy
Andrighi. Brasilia, 29.11.06. D) de 18.12.06, p. 377. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso
em: 05 fev. 2013.

78 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. 12 Turma Civel. Agravo de Instrumento

n° 201200200328113. Relator: Desembargador Tedfilo Caetano. Brasilia, 11.04.12. D) de 17.04.12, p. 90.
Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br>. Acesso em: 15 fev. 2013.
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0s saldos se revelem superiores a verba mensalmente recebida pelo executado, a
denotar um carater de aplicacao financeira ou reserva disponivel.”®

4.3. A LEI 11.382/06 E A INTERPRETAGAO DO ARTIGO 649 DO CPC: O
VETO AO PARAGRAFO TERCEIRO

A despeito das consideracdes acima alinhavadas, ndo se pode desconhecer a exis-
téncia de entendimento doutrindrio respeitavel, secundado pela jurisprudéncia
de alguns tribunais estaduais, que, sob o fundamento precipuo da alegada despro-
porcao da prote¢ao conferida ao devedor, sustentam o afastamento da impenho-
rabilidade, para admitir, em nome da proporcionalidade, mesmo nas execugdes
fundadas em obrigacdes ndo-alimentares, a penhora de até 30% (trinta por cento)
dos vencimentos do devedor.

Talinterpretagdo ndo nos parece, todavia, adequada, posto que tal solucdo estaria
em contraste com a expressa opgao protecionista, historicamente feita e recen-
temente reafirmada pelo ordenamento juridico patrio, com a clara intencdo de
garantir, sem qualquer subjetivismo ou interpretacdo casuistica, uma “efetiva rea-
lizacdo de direitos fundamentais” do executado e de sua familia.8°

ALei 11.382/06, que alterou o Coédigo de Processo Civil, em sua primitiva redacado,
propugnava, de forma expressa, situacao de relativizagdo da regra da impenhora-
bilidade, ao inserir, no paragrafo terceiro do artigo 649, a possibilidade de se per-
mitir a penhora de até 40% (quarenta por cento) do total recebido mensalmente
acima de 20 (vinte) salarios-minimos.

Ocorre, porém, que a redacdo de tal dispositivo, na forma proposta para ao para-
grafo 3°, a exemplo do que aconteceu com aquele outro que inseria, no paragrafo
Unico do artigo 650 do CPC, a possibilidade da penhora do bem de familia de valor
superior @ mil salarios-minimos, foi vetada pela Presidéncia da Republica, pelas
razdes expressamente consignadas na mensagem de veto.

79 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 32 Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial n® 1154989-MS.
Relator: Ministro Ricardo Villas Boas Cueva. Brasilia, 04.10.12. DJe de 09.10.12. Disponivel em: <http://www.
stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 07 fev. 2013.

80 SILVA, Jaqueline Mielke; XAVIER, José Tadeu Neves. Curso de processo civil: processo de execucdo e cumpri-
mento das sentengas. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. 2, p. 122-123.
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Segundo Cassio Scarpinella Bueno, a motivacdo do veto revela, de forma insofis-
mavel, que o tema relativo a impenhorabilidade de bens &, antes de tudo, uma
opc¢ao politica, e, no ambito do direito brasileiro, estaria a depender de um prévio
amadurecimento perante toda a sociedade, inexistindo, atualmente, um consenso
sobre o tema na comunidade juridica nacional 8!

A discussao sobre eventual acerto ou desacerto das razdes de veto ali invocadas,
posto que afeta aos critérios e poderes legitimamente conferidos ao titular poder
executivo, escapa ao escopo do presente estudo, nada obstante sinalize, de forma
inequivoca, uma op¢do pela manutengao da regra da impenhorabilidade da verba
salarial, abrindo-se, como Unica excecao a intangibilidade, as dividas decorrentes
da obrigacdo de prestar alimentos.

Afastou-se, com isso, a possibilidade da inser¢do, no ambito do ordenamento
juridico brasileiro, de hipotese legal e geral de penhora parcial de vencimentos,
3 exemplo do que prevé o novo Codigo de Processo Civil Portugués®?, vigente a
partir de 1° de setembro de 2013, que, repetindo regra ja trazida pelo C6digo an-
terior, em seu artigo 738, resguarda da penhora até dois tercos dos vencimentos,
saldrios ou prestagdes de natureza semelhante, auferidos pelo executado.

Registre-se que, ndo obstante seja a regra de proporcionalidade razoavel e ajus-
tada as necessidades daquele pais ibérico, ndo se pode, todavia, simplesmente
equiparar a evolucao e o desenvolvimento de uma sociedade europeia a realidade
brasileira, para igualar, de plano, o tratamento conferido a penhora de vencimen-
tos, de modo a desconsiderar as desigualdades historicas e sociais e as especifici-
dades de um pafis jovem, de dimensdes continentais, e que congrega, sob a mesma
bandeira, culturas e povos bastante diferenciados.

Nesse sentido, assenta a doutrina que, muito embora seja o estabelecimento de
limites a penhora uma preocupacao generalizada nos ordenamentos estrangeiros

81 BUENO, Cassio Scarpinella. A nova etapa da reforma do cédigo de processo civil: comentarios sistematicos
a Lei 11.382, de 6 de dezembro de 2006. Sao Paulo: Saraiva, 2007. v. 3, p. 73-74.

82 Cédigo de Processo Civil Portugués, artigo 738° (bens parcialmente penhoraveis):
1- Sao impenhoraveis dois tercos da parte liquida dos vencimentos, salarios, prestagdes periddicas pagas
a titulo de aposentagao ou de qualquer outra regalia social, seguro, indemnizagao por acidente, renda
vitalicia, ou prestacoes de qualquer natureza que assegurem a subsisténcia do executado.

3 - A impenhorabilidade prescrita no n° 1 tem como limite maximo o montante equivalente a trés

salarios-minimos nacionais a data de cada apreensdo e como limite minimo, quando o executado nao
tenha outro rendimento, o montante equivalente a um saldrio-minimo nacional.

DOUTRINA « A Penhora de Percentual da Verba Salarial « Luis Martius H. B. Junior « 13 - 50



42

modernos, os limites especificos da impenhorabilidade seriam bastante diferen-
ciados, sendo fixados, precipuamente, a partir da consideracdo de aspectos histo-
ricos, econdmicos, politicos e culturais de cada pais.?

Nessa quadra, interpretar-se a norma que institui a impenhorabilidade dos ven-
cimentos e salarios, de modo a flexibiliza-la, para incluir exce¢do expressamente
reservada aos créditos de natureza alimentar e permitir a penhora de valores no
percentual de 30% (trinta por cento) de tais verbas, a par de igualar realidades
distintas, importa, com a devida vénia daqueles que sustentam o contrario, em in-
serir no ordenamento juridico, por via reflexa e jurisprudencial, dispositivo valida-
mente rechagado ainda durante o processo legislativo, posto que expressamente
expungido, por veto presidencial ndo derrubado pelo congresso nacional, o texto
do paragrafo 3° do artigo 649, que abria tal possibilidade especifica na lei refor-
madora — Lei 11.383/06.

Cabe reprisar, por oportuno, que o projeto do novo c6digo de processo civil, em
fase final de tramitagdo, abriu novamente espago para a discussao da matérig, re-
cebendo propostas e emendas tendentes a atenuar a regra brasileira de impe-
nhorabilidade salarial, sendo que tais proposi¢des nao teriam sido acolhidas pelo
parlamento, optando-se, uma vez mais, pela manutencao, no ordenamento pro-
cessual patrio, da regra geral de isen¢do dos vencimentos, sem temperamentos
casuisticos ou judiciais, a exce¢ao apenas dos créditos de natureza alimentar.

4. CONCLUSOES

O direito a uma prestacao jurisdicional efetiva, como corolario do estado democra-
tico de direito, deve ser necessariamente prestigiado, posto que n3o se concebe
uma jurisdicdo que ndo se mostre apta a proporcionar os fins materiais a que se
destina a pretensado.

Revela-se a execugdo como a via satisfativa e necessaria para propiciar, por meio
do devido processo legal, a intervencdo estatal no patriménio do devedor, a fim de

83 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Impenhorabilidade de bens: analise com vistas a efetivagao da tutela
jurisdicional. In: NEVES, Daniel Amorim Assumpgcao; SHIMURA, Sérgio (Coords.). Execugdo no Processo
Civil: novidades e tendéncias. Sao Paulo: Método, 2005. p. 51.
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que se alcance a prestacao que, por forca de lei ou de sentencga, deveria ter sido
voluntariamente adimplida a tempo e modo.

No entanto, os direitos reconhecidos ao credor encontram-se balizados por valo-
res constitucionais igualmente relevantes, e que tutelam, com base em principio
fundante da Carta Politica, a dignidade humana e os direitos personalissimos do
devedor.

Com isso, tendo como parametros diversos aspectos histéricos, sociais e culturais,
que marcam, de forma especifica, a constituicdo do extrato social brasileiro, ao
ponderar os interesses envolvidos, manifestou o legislador processual uma opgao
politica, no sentido de instituir, em meio a tantos outros aspectos que, pela pro-
pria natureza do procedimento expropriatério, privilegiam o credor na execugdo
forcada, um favor debitoris, que pde a salvo da apreensdo judicial os vencimentos
e verbas de natureza salarial, ressalvada apenas uma Unica exce¢do, aberta para os
casos de execugdo de alimentos.

Observe-se que, por sua natureza de principio primaz, o principio da dignidade
da pessoa humana, quando posto em situagcdo de aparente conflito, a demandar
ponderagdo, justifica e exige a imposicdo de restricdes a outros bens e valores
constitucionalmente albergados®, de tal modo que n3o se pode acoimar de in-
constitucional, ou carente de proporcionalidade, dispositivo processual tendente
a conferir, em certas situagdes, preponderancia pontual aos interesses protegidos
do devedor.

A impenhorabilidade resulta, segundo leciona Fachin, de uma escolha discricio-
naria do legislador, que “toma um bem ndo necessariamente inalienavel e, em
virtude de interesses sociais ou humanitarios superiores, o elege ao patamar de
impenhoraveis®”.

Entendemos que, a vista do ordenamento processual vigente, ndo comparece
aceitavel, sem ofensa ao devido processo legal, afastar-se a impenhorabilidade,
legalmente estatuida no artigo 649 do CPC, para abarcar situagdo que nao fora
excepcionalmente prevista para o sacrificio de tal protecao.

84 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 136.

85 FACHIN, Luiz Edso. Estatuto juridico do patriménio minimo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 196.
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Trata-se de uma opgao politica, fundada na primazia de um interesse a ser pontual-
mente tutelado, validamente reafirmada pelo legislador de 2006, apés ponderacao
entre os valores da efetividade da execucao e da dignidade e prote¢do do devedor,
inexistindo, nessa ordem, ofensa ao principio da proporcionalidade.

Ndo haveria, assim, espaco para uma ponderacdo judicial, de indole reformadora,
na forma sustentada por aqueles que buscam a relativizagao da regra, quando esta
atividade importe em subverter uma escolha politica refletida e validamente rea-
lizada pelo ordenamento juridico, sob pena de se descurar a intencdo reguladora
e as decisdes valorativas que competem ao legislador.8®

O Superior Tribunal de Justica, a quem incumbe, além da uniformizacdo da juris-
prudéncia nacional, a Ultima palavra na interpretacdo da legislagdo infraconsti-
tucional, jd enfrentou a questdo atinente a possibilidade de penhora parcial da
verba salarial, fora das hipéteses dos créditos alimentares, tendo asseverado, em
reiteradas decisdes?’, que, reconhecido o carater alimentar da verba depositada,
nao se mostra cabivel a penhora de percentual para o pagamento das dividas exe-
quendas que n3o se enquadrem na hipotese legal de excecdo (débito também
revestido de natureza alimentar).

A existéncia de projetos de lei que buscam alterar o CPC, para mitigar a regra de
impenhorabilidade dos vencimentos e verbas salariais, apenas corrobora a ausén-
cia de substrato normativo que, atualmente, autorize a penhora parcial de tais
verbas.

Cumpre observar ainda que tais proposi¢des reformadoras nao foram encampa-
das na redagdo final do projeto do novo Cédigo de Processo Civil que tramita no
Congresso Nacional, o que recrudesce a opgao legislativa, a impedir que se inclua,
pela via judicial, alteragdo normativa ndo sufragada pelo parlamento.

Interpretar-se a norma que institui a impenhorabilidade dos vencimentos, de
modo a flexibiliza-la, para incluir excecao expressamente reservada aos crédi-
tos de natureza alimentar e permitir a penhora de 30% (trinta por cento) de tais

86 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugao de José Lamego. 6. ed. Lisboa: Fundagao Calous-
te Gulbenkian, 2012. p. 448.

87 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. Recurso Especial n® 1313787-RS. Relator: Ministro Mauro

Campbell Marques. Brasilia, 07.08.12. DJe de 14.08.12. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/>. Aces-
so em: 05 fev. 2013.
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verbas, importa, com a devida vénia, em inserir no ordenamento juridico, por via
reflexa, dispositivo validamente rechacado ainda durante o processo legislativo.

Ressai, com isso, que a impenhorabilidade de determinados bens constitui uma
clara opgao politica, com estofo e legitimidade conferidos ao legislador processual
pelo constituinte originario de 1988.

N&o cabe, por certo, ao Poder Judiciario, avancar para um controle de escolhas
politicas do legislador, sob pena de se transformar, sem lastro constitucional, em
legislador positivo, ultrapassando os limites estabelecidos na Carta Magna para a
harmoniosa atuacdo dos poderes constituidos.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO
2013002030674-5

Relatora — Desa. Vera Andrighi

Sexta Turma Civel

EMENTA

Agravo de Instrumento. Divorcio. Litigioso. Partilha. Quotas sociais. Escrituracao
contabil. Extratos bancarios. Prova oral.

1. Na acdo de divorcio cumulada com partilha, admite-se a exibicao da escritura-
¢do contabil da sociedade da qual o ex-casal tem quotas.

2. Remanescendo patrimdnio comum apds a separagdo de fato, o qual estd sendo
gerido e produzindo renda, é cabivel a apresentac¢do de extratos e de ativos finan-
ceiros do ex-cdnjuge até o presente momento.

3. Indefere-se a prova oral quando ndo estiver esclarecida sua finalidade, e o feito
estiver instruido com provas documentais.

4. Agravo de instrumento desprovido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 62 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, Vera Andrighi — Relatora, Esdras Neves — Vogal,
Ana Cantarino — Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desembargador Esdras Neves,
em proferir a seguinte decisdo: conhecido. Desprovido. Unanime, de acordo com a
ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 12 de marco de 2014.
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RELATORIO

R. P. A interpds agravo de instrumento da r. decisdo (fls. 499 e 507), proferida
na agdo de divércio litigioso, ajuizada pela sua ex-esposa M. V. A,, que deferiu a
exibicdo de balanco e balancetes da empresa Osteofix, deferiu oficio ao Banco
do Brasil para fornecer extratos bancarios, deferiu a consulta via BACENJUD para
apurar os ativos financeiros do agravante e indeferiu prova oral, no seguinte teor:

"Defiro parcialmente o pedido de provas. Quanto a realiza¢do de audiéncia de
instrugdo e julgamento, julgo desnecessdria a produg¢do de prova oral, uma vez
que se demanda sobre matéria de direito e hd provas substantivas nos autos.
Jd no que se refere a expedicdo de oficio ao Banco do Brasil, para apresentar
extrato bancdrio do requerido no periodo de 01/01/2013 até a presente data,
defiro em parte o pedido, para a realiza¢do de consulta ao Sistema BACENJUD
do saldo das contas bancdrias do periodo de 01/01/2013 até 20/06/2013,
tempo imediatamente anterior a propositura da acdo. Defiro o pedido para
que seja oficiado a empresa indicada no item 4 (fl. 459), a fim de que apre-
sente o balango do exercicio de 2011 e os balancetes mensais referentes aos
meses de janeiro/novembro do corrente ano, da Empresa Osteofix Comércio de
Produto Médico Odontoldgico Ltda.”

“A autora opbs embargos de declaracdo em face da decisdo proferida a fl. 479.

Sustentou que é necessdria a realizagdo de consulta ao sistema BACENJUD do
saldo das contas bancdrias do periodo de 01/01/2013 até a presente data,

uma vez que s assim o Juizo poderd aferir o valor correto a ser partilhado.

Ao final, pugnou pelo conhecimento e provimento dos embargos de declaragéo
opostos, a fim de que o termo final da consulta as movimentagbes bancdrias
do requerido seja fixado como a Data atual.

E o breve relatério. Decido:

Presentes os requisitos legais de admissibilidade, conhe¢o dos embargos de-
claratérios opostos.
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No mérito, estou em que merecem acolhimento os embargos de declaracdo,
uma vez que necessdrio para uma andlise completa e satisfatéria do objeto
da demanda.

Isto posto, CONHECO dos embargos declaratérios e dou-lhes provimento, a
fim de que a consulta ao sistema BACENJUD do saldo das contas bancdrias do
requerido seja realizada no periodo de 01/01/2013 até a presente data.

No mais, mantenho a decisdo embargada.
Publique-se. Registre-se. Intimem-se."

O agravante-réu narra que a agravada-autora pretende a partilha de, entre outros
bens, 5.000 quotas da sociedade Osteofix, ao que ele se opds, alegando sonegacao
de bens. Assevera que a agravada-autora teria efetuado saque de quantia vultosa
em conta-corrente conjunta, o que ensejaria a compensagdo com as quotas da
sociedade.

Sustenta que ha outros s6cios da Osteofix e que a exibicao da contabilidade da
sociedade violaria os direitos de privacidade e intimidade deles, art. 59, incs. X e
XlI, da CF.

Alega ainda que a separacao de corpos ocorreu em 2011 e que ndo ha motivo para
que seja exposta sua situagdo financeira até a presente data. Acresce que, quanto
a essa questdo, 0s autos ja estdo suficientemente instruidos.

Por fim, alegou que o indeferimento de prova testemunhal e do depoimento
pessoal da agravada-autora acarretou cerceamento de defesa.

Requer o deferimento do efeito suspensivo e, ao final, o conhecimento e o
provimento do agravo de instrumento para: a) indeferir a expedicdo de oficio para
requisitar resultados contabeis da empresa Osteofix; b) indeferir a quebra do sigilo
bancario e c) deferir a prova oral requerida.

Agravo instruido (fls. 23/508) e preparado (fl. 509).
O efeito suspensivo foi deferido (fls. 515/6).

Intimada (fl. 519), a agravada apresentou resposta (fls. 521/34).
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O Ministério Publico apresentou parecer (fls. 540/1v), subscrito pelo Exmo.
Procurador de Justica Jair Meurer Ribeiro, oficiando pelo conhecimento e
desprovimento do agravo de instrumento.

E o relatério.

VOTOS

Desa. Vera Andrighi (Relatora) - Conheco do agravo de instrumento, porque pre-
sentes os pressupostos de admissibilidade.

O agravante-réu sustenta que a exibicdo da contabilidade da Osteofix viola o
direito de privacidade e intimidade dos outros s6cios da sociedade.

Inicialmente, cabe asseverar que o art. 382 do CPC autoriza o Juiz a determinar a
exibicdao parcial de escrituragdo mercantil e de documentos de uma sociedade, a
fim de dirimir litigios.

Quanto a privacidade dos demais s6cios, o agravante-réu nao tem legitimidade
para demandar interesse alheio. Entendendo-se prejudicados com a medida, os
demais so6cios poderiam interpor recurso de terceiro interessado, observado que
3 a¢do de divorcio tramita em segredo de justica, de forma que apenas as partes,
que tém quotas sociais, terdo acesso a documentagao.

O agravante-réu ainda alega que a exibicdo dos seus ativos financeiros deve
limitar-se a data da separag¢do de fato do casal.

Ndo obstante a separacdo de corpos, remanesce patrimdnio comum, o qual
esta sendo gerido e estd produzindo renda. Logo, é manifesta a necessidade da
exibicdo dos extratos bancarios e do saldo de ativos depositados em instituicdes
financeiras até o momento presente.

Em relacdo a prova oral, o agravante-réu alega que o indeferimento da prova oral
acarretou cerceamento de defesa.

Todavia a controvérsia restringe-se a partilha, de forma que o patriménio
amealhado estad provado mediante provas documentais.

TJDFT » Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n°® 104 « JAN - ABR « 2014



Ressalte-se ainda que o agravante-réu, embora instado a fundamentar o objetivo
da prova (fl. 474), ndo esclareceu a finalidade, tampouco declinou as testemunhas
cuja oitiva pretendia (fl. 476).

Nesses termos, a prova oral requerida é inservivel para o processo, devendo ser
indeferida.

Com a licenca do Exmo. Procurador de Justica Jair Meurer Ribeiro, transcrevo os
fundamentos do r. parecer para adota-los como razdes de decidir, in verbis:

"0 Agravante alega, quanto a questdo da quebra de sigilo da empresa da qual
é socio, que implica em violagdo da privacidade e do sigilo de dados, expondo,
inclusive, a intimidade das outras sécias da empresa, as quais ndo sdo partes

na agdo origindria de divércio litigioso.

Tal receio, de violacdo da intimidade de terceiros alheios ao processo, ndo me-
rece prevalecer, haja vista que a acdo de divorcio corre em segredo de justica,
sendo que os dados revelados com a quebra ndo terdo qualquer publicidade
que possa prejudicar as demais sécias da empresa.

Ademais, a inviolabilidade da intimidade e da vida privada ndo constitui direi-
to absoluto, oponivel indistintamente. Trata-se, na verdade, de garantia cons-
titucional que ocupa lugar de destaque no ordenamento juridico pdtrio, mas
que admite exce¢do, condicionada ao devido processo legal e a decisdo judi-
cial fundamentada, atenta ao principio da proporcionalidade entre os bens

que se pretende resguardar.

Assim, ndo merece prosperar a manuten¢do do sigilo a qualquer custo, em
detrimento do direito da outra parte em ndo ser lesada em partilha de bens.
A necessidade da produgdo da prova, devidamente fundamentada nos autos,
pode afastar dentro do processo, a inviolabilidade, que ndo pode ser usada

como escudo para fins de enriquecimento sem causa.

Relativamente a quebra do sigilo bancdrio do Agravante, ndo lhe assiste razao
quando afirma que ‘valores de conta bancdria do agravante em 2013 em nada
interfere no deslinde do feito e na partilha dos bens, visto que se encontra em
data posterior a separacdo de fato do casal’ (sic).
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Efetivamente, seria indevida a quebra, por dizer respeito a periodo posterior a
separacdo de fato do casal, ndo fosse o ponto alertado pela Agravada, de que
existe imoével comum do ex-casal, o qual estd locado e cuja parcela do aluguel
a que faz jus deixou de ser-lhe disponibilizada, havendo suspeita de que vem
sendo integramente depositado na conta bancdria do Agravante.

Ora, isso muda todo o perfil da questdo, para afastar a mera alegacéo de que
o periodo da quebra de sigilo jd ndo mais corresponde ao periodo de unido
do casal, e considerar que o Agravante pode estar usufruindo, indevidamente,
da totalidade dos aluguéis devidos pela ocupacdo do imdvel que possui em
copropriedade com a Agravada.

Por fim, quanto a questdo do indeferimento da prova oral pleiteada pelo Agra-
vante, mostra-se, mesmo, desnecessdria, haja vista que, conforme bem consi-
derado pelo Magistrado, a demanda trata ‘sobre matéria de direito e hd provas
substantivas nos autos".

De fato, é isso o que se verifica. Hd provas documentais suficientes nos autos
para demonstracdo das questdes controvertidas, de modo que ndo se justifica
alongar a instrugdo processual que teria apenas o conddo de tumultuar e re-
tardar o fim do processo” (fl. 541 e verso).

Acresca-se que, pelos fundamentos expostos, inexiste violagdo ao art. 5°, incs. X

e Xll, da CF.

Isso posto, conheco do agravo de instrumento do réu e nego provimento.
E o voto.

Des. Esdras Neves (Vogal) - Com o Relator.

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

DECISAO

Conhecido. Desprovido. Unanime.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO
2013002019057-9

Relatora — Desa. Ana Maria Duarte Amarante Brito
Sexta Turma Civel

EMENTA

Processo civil. Agravo de instrumento. A¢do de dissolu¢do de unido estdvel c/c
guarda de menores. Competéncia. Foro. Principio da perpetuatio jurisdictionis. Miti-
gacdo. Prevaléncia do melhorinteresse do menor. Regra do art. 100, inciso |, do CPC.

Ensejam a mitigacdo do principio da perpetuatio jurisdictionis nas agdes de
dissolu¢do de unido estdvel cumuladas com a guarda de menores o principio
do melhor interesse do menor, previsto no ECA; bem como a regra especifica de
competéncia inserta no art. 100, inciso |, do CPC.

Para a concessdo de efeito suspensivo ao agravo de instrumento é requerida a
comprovagao de existéncia de prova inequivoca do direito pleiteado; suficiente
para levar o juiz ao entendimento de que a parte cabe a titularidade do direito
material disputado e, também, a verossimilhanga; a relacao de plausibilidade com
o direito invocado, ou seja, com o fumus boni iuris. O fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo, por sua vez, caracteriza-se no periculum in mora.

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, José Divino de Oliveira — Vogal, sob a presidéncia do Senhor
Desembargador Jair Soares, em proferir a seguinte decisdo: conhecido. Desprovido.
Unanime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 29 de janeiro de 2014.
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RELATORIO

A sintese da demanda estd descrita, em parte, no relatério da decisdo pregressa
neste Agravo, que ora transcrevo:

“Cuida-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, interpos-
to por W. M. V., contra decisdo que, em agdo de reconhecimento e dissolucgdo de
unido estdvel c/c guarda de menores distribuida sob o n°® 2009.06.1.004470-
5, determinou a remessa dos autos a comarca de Paraupebas/PA, local do do-
micilio atual da agravada e das menores.

Irresignado, alega o agravante que convivia maritalmente com a agravada,
sendo que, da unido, nasceram as duas filhas do casal. Sustenta que a familia
residia em Sobradinho/DF, e que, por ocasido da separagdo dos conviventes,
em 2008, assumiu a guarda das criangas até maio de 2010, ocasido em que
a genitora das menores, ora agravante, a pretexto de levd-las para a visita
dos finais de semana, viajou com elas para a Comarca de Paraupebas/PA, sem
autorizagdo do genitor agravante, ld fixando seu domicilio e o das criangas.
Aduz que a conduta da agravante se deu de forma temerdria e clandestina,
retirando as menores da escola que frequentavam, no curso do ano letivo.
Assevera que a agravada jamais demonstrou interesse no prosseguimento do
presente feito, tendo ajuizado outra ag¢do de guarda das menores na Comarca
de Paraupebas/PA.

Afirma que a decisdo agravada, de maneira desarrazoada, determinou a re-
messa dos autos ao juizo da Comarca de Paraupebas/PA, a fim de ld ser proces-
sada e julgada a acdo, o que resultou em prejuizo ao agravante, pois este ndo
possui condigdes financeiras de se deslocar até o referido municipio, restando
evidenciado, assim, o risco de lesdo grave e de dificil reparacdo autorizador da
concessdo de efeito suspensivo ao agravo. Sustenta que o foco principal da
presente demanda é a dissolu¢do da unido estdvel e a partilha do patriménio

adquirido pelo casal, “sendo que o pedido de guarda segue acessério a estes’

(f.8)

Diz que, como a agravada era domiciliada no Distrito Federal, este é o foro
adequado para o ajuizamento da agdo de reconhecimento e dissolugdo de
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unido estdvel, operando-se, assim, a perpetuacdo da jurisdi¢do. E que “a re-
messa dos autos a Paraupebas/PA representaria verdadeira premiacdo pela
perfidia da Agravada que, sorrateiramente, mudou-se sem informar ao juizo
e se mostra pouco interessada em promover o seguimento do processo por
ela ajuizado em Sobradinho/DF” (fl. 10). Além disso, o agravante reside em
Barreiras/BA, municipio este muito mais préximo de Sobradinho/DF do que de
Paraupebas/PA. Por fim, sustenta que deve ser observado o principio do melhor
interesse da crianga, de maneira que, “em ndo sendo melhor para as criangas
que o processo seja remetido para comarca diversa, ainda que ld elas tenham
fixado domicilio, o processo deve permanecer onde fora ajuizado” (fL 11).

Requer seja concedido efeito suspensivo ao agravo, a fim de se determinar
que o juizo a quo se abstenha de promover a remessa dos autos a Comarca de

Paraupebas/PA até o julgamento definitivo do presente recurso.”

A decisdo inicial proferida no agravo aduziu que, ndo obstante a agdo de
reconhecimento e dissolu¢do de unido estavel tenha sido ajuizada na circunscri¢do
judiciaria de Sobradinho/DF, que, a época, era domicilio de ambas as partes,
observa-se que, nas circunstancias atuais, ambas as partes, agravante e agravada,
além das menores, ndo mais residem nessa circunscri¢do, tendo o agravante fixado
residéncia em Barreiras/BA e a agravada e suas filhas em Paraupebas/PA.

Assim, aferiu ndo haver motivos para se manter os autos em tramita¢ao na comarca
de Sobradinho/DF, devendo-se, nesse caso, prestigiar o interesse da parte mais
fragil, qual seja, o das menores, agora residentes em Paraupebas/PA. Aduziu que
0 caso em comento admite a mitigacao do principio da perpetuatio jurisdictionis,
tendo em vista o melhor interesse da crianga e a regra de competéncia do foro
de domicilio da mulher. Destacou ter sido registrada no estudo psicossocial
realizado a informacdo de que a escola onde as menores estudam relatou que seu
comportamento se encontrava dentro do esperado. Ao final, recebeu o recurso em
seu efeito meramente devolutivo.

Afl. 252, a Defensoria Pablica tomou ciéncia da decisdo em nome do agravado.
A agravada apresentou resposta ao agravo, as fls. 253/255.

Pugna pelo n3o provimento do recurso.
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No parecer de fls. 257/259, o Ministério Publico oficia pelo nao provimento do
agravo.

E o relatério.

VOTOS

Desa. Ana Maria Duarte Amarante Brito (Relatora) — Cabivel e tempestivo o recur-
so, dele conheco, visto estarem presentes os pressupostos de sua admissibilidade.

Cuida-se de agravo de instrumento interposto contra decisao que, em agdo de
reconhecimento e dissolu¢do de unido estavel c/c guarda de menores distribuida
sob 0 n® 2009.06.1.004470-5, determinou a remessa dos autos a comarca de
Paraupebas/PA, local do domicilio atual da agravada e das menores.

O agravante sustenta ter sido desarrazoada a referida decisdo. Aduz nao possuir
condicbes financeiras de sedeslocaraté oreferido municipio, restando evidenciado,
assim, o risco de lesdo grave e de dificil reparagdo autorizador da concessao de
efeito suspensivo ao agravo. Sustenta que o foco principal da presente demanda
é a dissolugdo da unido estavel e a partilha do patrimdnio adquirido pelo casal,
“sendo que o pedido de guarda segue acessoério a estes” (fl. 8).

A decisdo inicial proferida no recurso recebeu o recurso em seu efeito meramente
devolutivo ao argumento de que tanto o agravante como a agravada ndo mais
residem na circunscricdo de Sobradinho/DF e que, nesses casos, hd de se
prestigiar o principio do melhor interesse do menor, bem como a regra especifica
de competéncia do foro de domicilio da mulher inserta no art. 100, inciso |, do
CPC.

Em resposta ao agravo, a recorrida postula o ndo provimento do recurso.
O parecer ministerial oficia pelo ndo provimento do agravo.

Analisando o teor dos autos, verifico ter sido escorreito o posicionamento firmado
na decisdo inicial, na qual foi reconhecida a necessidade de remessa dos autos
a comarca de residéncia da agravada e de suas filhas menores, em observancia
do principio do melhor interesse do menor, bem como em observancia a regra
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especifica de competéncia insculpida no art. 100, inciso I, do CPC. Desse modo,
ndo vislumbro fatos ou teses aptos a abalar o entendimento preteritamente
firmado, o qual mantenho. Eis a sua transcri¢do:

"Com efeito, nada obstante a acdo de reconhecimento e dissolugdo de unido
estdvel c/c guarda de menores ter sido ajuizada na circunscricdo judicidria de
Sobradinho/DF, que, a época, era o domicilio de ambas as partes, observa-se
que, atualmente, nem agravante nem agravada, tampouco as menores, conti-
nuam residindo nessa circunscricao, pois o primeiro fixou seu domicilio na Co-
marca de Barreiras/BA, e a agravada e suas filhas, na Comarca de Paraupebas/
PA, conforme informagdes constantes da inicial.

Nesse sentido, ndo hd qualquer motivacdo hdbil a ensejar a permanéncia dos
autos em Sobradinho/DF, devendo-se, destarte, prestigiar o interesse da parte
mais frdgil, in casu, as menores, que sdo domiciliadas na Comarca de Paraupe-
bas/PA, remetendo-se o feito para o foro de seu domicilio.

Assim, a despeito da regra da perpetuatio jurisdictionis prevista no artigo 87
do Cédigo de Processo Civil, as particularidades do caso vertente autorizam a
mitigagdo desse principio, a fim de harmonizar a questdo com o principio do
melhor interesse da criangca, bem como com a regra de competéncia do foro
do domicilio da mulher para o ajuizamento das acdes de separagdo, conforme
previsto no artigo 100, inciso I, do Cédigo de Processo Civil, aplicdvel as hipo-
teses de dissolucdo de unido estdvel, por forca do disposto na Lei 9.278/96.

Ndo se pode perder de vista, também, que, no estudo psicossocial realizado
com o agravante, ele préprio afirmou que visitou as menores em seu atual do-
micilio, tendo observado que “as criangas pareciam bem cuidadas e frequen-
tavam escola normalmente”, e que “foi a escola frequentada pelas filhas com
o0 objetivo de obter informagdes sobre o desempenho escolar e comportamen-
tais das criangas e foi informado que tais questdes estariam dentro do espe-
rado” (fl. 184). Logo, ndo hd nos autos qualquer indicio de que, por ocasido
da mudanga de domicilio, as menores tenham sofrido maus-tratos ou falta
de cuidados por parte de sua genitora, ora agravada, revelando-se, portanto,

mais prudente e aconselhdvel manter a decisdo que determinou a remessa dos
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autos ao foro de domicilio das menores, a fim de que ld o feito tenha regular
prosseguimento.

A propdsito, esta Corte possui precedente no mesmo sentido:

AGRAVO REGIMENTAL. NEGATIVA DE SEGUIMENTO A AGRAVO DE INSTRUMENTO
MANIFESTAMENTE IMPROCEDENTE. INTERESSE DE MENOR. COMPETENCIA AB-
SOLUTA. 147, I, Il ECA. ALTERACAO NO CURSO DO PROCESSO. POSSIBILIDADE.

1. O principio do juizo imediato, estabelecido no art. 147, 1, I, ECA, possui na-
tureza de competéncia absoluta, porque visa o melhor interesse da crianga,
sobrepondo-se as regras gerais de competéncia do CPC, inclusive a da perpe-
tuatio jurisdictionis.

2. Em face da mudanca das menores para outra comarca (SP), é correta a de-
cisdo de primeira instdncia que, no curso do processo, declinou de sua compe-
téncia para aquela comarca.

3. Negou-se provimento ao agravo regimental. (Acérddo 676623,
20130020035395AGl, Relator: SERGIO ROCHA, 29 Turma Civel, Data de Jul-
gamento: 08/05/2013, Publicado no DJE: 15/05/2013. Pdg.: 115).”

Ante o exposto, nego provimento ao recurso para manter a decisdo agravada, em
todos os seus termos.

E como voto.
Des. Jair Soares (Vogal) - Com o Relator.

Des. José Divino de Oliveira (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecido. Desprovido. Unanime.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO
2013002019467-8

Relator — Des. Alfeu Machado

Primeira Turma Civel

EMENTA

Processo civil. Civil. Direito de familia. Agravo de instrumento. Unido estavel ho-
moafetiva post mortem. Competéncia. Artigo 100, |, do CPC. Foro privilegiado. Ho-
mem. Vulnerabilidade. Cabimento. Principio da isonomia constitucional. Unides
estaveis heteroafetivas. Analogia. Remessa dos autos ao domicilio dos requeridos.
Impossibilidade. Manifesto prejuizo ao consorte sobrevivo. Fixado o foro da Ultima
residéncia do casal. Decisao reformada.

1. O art. 226, §39, da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), reconhece a unido es-
tadvel como entidade familiar, de modo que ndo ha razao para tratamento diverso
entre os cdnjuges e os companheiros.

2. Consoante jurisprudéncia majoritaria, impde-se a interpretacdo extensiva do
preceito do art. 100, |, do CPC, que estabelece a competéncia do foro do domicilio
da mulher para a acdo de separagdo dos conjuges, conversdo desta em divorcio e
a de anulacdo de casamento, para que se permita também a companheira ajuizar
a acdo que veicula pedido de reconhecimento e dissolu¢ao de unido estavel no
foro de seu domicilio.

3. A unido estavel entre pessoas do mesmo sexo e as questdes juridicas dela de-
rivadas sao temas ainda recentes na doutrina e na jurisprudéncia. No entanto,
cuidando-se de unido estavel homoafetiva, de acordo com a ADI 4277 do e. STF,
o0 art. 1.723 do Cédigo Civil deve ser interpretado conforme a Constituicdo Fede-
ral para excluir dele qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.

4. Objetivando equilibrar o poder dos litigantes nas agées que visam reconhecer o
estabelecimento das unides estaveis homoafetivas, cabe analisar o art. 100, |, do
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CPC conforme a Constituicao Federal para que seja interpretado a luz do Principio
da Isonomia, aplicando-o também na fixacdo de competéncia das acdes de reco-
nhecimento de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

5. Atualmente, tendo sido conferido as unides homoafetivas os mesmos direitos
dos relacionamentos heteroafetivos, também deve ser garantido aos envolvidos
em relacionamentos familiares de pessoas do mesmo sexo, o foro privilegiado
conferido a parte mais vulnerdvel financeira ou juridicamente nessas relacdes,
quando, examinando cada caso concreto, de fato, verificar-se que a pretensdo da
parte menos favorecida ficard manifestamente prejudicada caso tenha que litigar
em local diferente da sua residéncia.

6. Na hipotese, tendo em vista que o aludido consorte sobrevivente se mostrou
vulneravel, financeira e juridicamente, mormente em caso de remessa dos autos
3 comarca do interior do pais, levando-se em considera¢do ainda os Principios
da Celeridade e da Economia Processuais, haja vista que as provas do relaciona-
mento, aparentemente, deverdo ser colhidas no Distrito Federal, local da Ultima
residéncia dos supostos companheiros, data venia o entendimento do eminente
juiz de primeiro grau, a acao de reconhecimento de unido estdvel homoafetiva
post mortem deve permanecer no juizo de origem, privilegiando a regra do art.
100, I, do CPC, em ordem ao Principio Constitucional da Isonomia, a fim de garantir
o0 equilibrio entre as partes.

7. Recurso conhecido e provido. Decisao reformada.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 12 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, Alfeu Machado — Relator, Leila Arlanch -
Vogal, Flavio Rostirola — Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desembargador Alfeu
Machado, em proferir a seguinte decisdo: conhecer e dar provimento, unanime, de
acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 8 de janeiro de 2014.
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RELATORIO

Trata-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, interposto
por W. S. C. D. contra a decisdo cuja cépia estd acostada as fls. 55/56, proferida
pelo Juizo da Sexta Vara de Familia de Brasilia que, nos autos do incidente de
excecdo de incompeténcia 2013.01.1.072777-7, que fora proposto por M. F. S. e
M. A. F, ora agravados, em desfavor do agravante, acolhendo o pleito, declinou da
competéncia para processar e julgar a Acdo de Reconhecimento de Unido Estavel
Post Mortem (2012.01.1.026727-2) em favor de uma das Varas de Familia da
cidade de Aracati-CE, local da residéncia dos réus.

Desde logo, adota-se o relatério langado na decisdo de fls. 55/56, in verbis:
Vistos etc,

Cuida-se de agravo de instrumento com pedido de efeito suspensivo, interpos-
to por W. S. C. D. em face da decisdo de fls. 17/18 que, na excegdo de incompe-
téncia de n® 2013.01.1.072777-7, movida por M. F. S. E OUTROS em desfavor
do agravante, considerando que os ora agravados ajuizaram agao de reconhe-
cimento e dissolugdo de unido estdvel post mortem em Brasilia-DF, conforme
copias as fls. 23/43, sendo que o foro competente seria o da residéncia dos
agravados, Acarati-CE, tratando-se de reconhecimento de unido estdvel homo-
afetiva entre dois homens, considerou impossivel aplicar-se a regra especifica
do art. 100, I, do CPC, porquanto ndo hd que se falar em existéncia de uma
companheira, ou mesmo disparidade entre a relagdo das partes, aplicou a re-
gra geral do art. 94, concluindo pela competéncia do foro da residéncia do réu,
no caso, competente uma das Varas de Familia de Aracati — CE, residéncia dos
ora agravados.

Irresignado, em suas teses recursais o agravante sustenta que ingressou em
juizo com agdo de reconhecimento e dissolu¢do de unido estdvel post mortem
em desfavor de M. F. S. e M. A. F. em razdo da unido estdvel que mantinha com
S. A F, filho desses. Pugna pela reforma da decisdo que, acolhendo a exce¢do,
declinou a competéncia para uma das Varas de Familia de Aracati — CE, res-
saltando que no relacionamento era quem precisava de apoio e auxilio, por

isso, equipara-se d figura da mulher, apontando orientagdo do Egrégio STJ, da
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Relatoria da Ministra Nancy Andrighi, esclarecendo que a declina¢do da com-
peténcia tornaria invidvel a produc¢do probatdria eis que o relacionamento
ocorreu em Brasilia e as testemunhas que conviviam com o casal moravam
nesta capital. Acrescenta que o inventdrio foi aberto e tramita na 29 Vara de
Orféos e Sucessées de Brasilia.

Aduzindo presentes os requisitos para antecipagdo da tutela recursal, requereu
a concessdo do efeito suspensivo a decis@o impugnada até o julgamento final
do mérito do agravo, o que deverd ser confirmado com o reconhecimento da
competéncia da 69 Vara de Familia de Brasilia. Juntou os documentos de fls.
11/43.

E o relatério.” [Nomes dos envolvidos abreviados].

Acrescenta-se que o efeito suspensivo requerido em sede de liminar foi indeferido,
ante a auséncia dos requisitos exigidos pelo art. 558 do CPC (fls. 55/56).

Intimados, os agravados apresentaram contrarrazdes (fls. 60/61), onde em resumo
pugnaram pela manutengdo do decisum. Para tanto, asseveram que o art. 100, |, do
CPC, deve serinterpretado restritivamente e, portanto, tratando de reconhecimento
de unido estavel entre dois homens, ndo haveria como aplica-lo, devendo a a¢ao
ser processada no foro dos réus, nos termos do art. 94 do CPC.

Informagdes do juizo singular a fl. 62.

Foiconcedidaagratuidade dejusticaaorecorrente, o que dispensou o recolhimento
do preparo.

E o relatério.

VOTOS
Des. Alfeu Machado (Relator) — Conheco do recurso porquanto presentes os seus
pressupostos de admissibilidade.

Consoante relatado, insurge-se o agravante contra a decisdo interlocutéria que
acolheu a excegdo de incompeténcia oferecida pelos agravados, declinando-se da
competéncia para processar o feito principal em favor de um dos juizos de familia
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da cidade de Aracati — CE, foro de domicilio dos réus, registrando-se que se aplicaria
30 €aso a regra geral de fixacdo de competéncia, contida no art. 94 do CPC.

Nesse passo, o prolator entendera que, por se tratar de acao de reconhecimento de
unido estavel entre dois homens, seria impossivel a aplica¢do do foro privilegiado
previsto no art. 100, |, do mesmo diploma legal, haja vista que n3o haveria uma
mulher a ser beneficiada nem disparidade entre a relagdo das partes.

Convém lembrar que o art. 226, §3°, da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88),
reconhece a unido estavel como entidade familiar, de modo que ndo ha razdo para
tratamento diverso entre os cdnjuges e os companheiros.

Dessa forma, consoante jurisprudéncia majoritaria, impde-se a interpretagdo
extensiva do preceito do art. 100, |, do CPC, que estabelece a competéncia do
foro do domicilio da mulher para a ac3o de separacao dos cOnjuges, conversao
desta em divorcio e a de anulagdo de casamento, para que se permita também a
companheira ajuizar a agao que veicula pedido de reconhecimento e dissolucao
de unido estavel no foro de seu domicilio. Ao propésito, confira-se:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. COMPETENCIA. ACAO DE RECONHECIMEN-
TO DE UNIAO ESTAVEL POS-MORTE. FORO DE DOMICILIO DA COMPANHEIRA.

1. A pretensdo inicial em agdo declaratéria para o reconhecimento de unido
estdvel de fato é obter uma decisdo judicial sobre a existéncia do relaciona-
mento afetivo mantido entre os companheiros e, a partir dai, usufruir dos direi-
tos decorrentes dessa declaragdo. Eventuais reflexos indiretos da declaracdo
nédo sdo aptos a justificar o deslocamento da competéncia.

2. E competente o foro da residéncia da companheira para dirimir questdes
envolvendo a unido estavel, pela aplicacdo analégica do comando inserto
no art. 100, |, do CPC, porquanto, simeis as situagdes e ausente regulacdo
especifica quanto a companheira, em que impera a mesma razao, deve pre-

valecer a mesma decisdo.
3. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1145060/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado
em 13/09/2011, D]e 26/09/2011)
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CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. DISSOLU-
CAO DE UNIAO ESTAVEL POST MORTEM.

1. A mingua de requlacdo especifica para o foro prevalente, quando houver
discussdo relativa ao reconhecimento da unido estdvel, deve ser aplicado, de
forma analégica, em consondncia com o comando constitucional relativo as
unides estdveis (art. 226, §3°, da CF), o disposto no art. 100, I, do CPC, para
se definir como competente o foro do domicilio da companheira.” (ST] — CC
117526/SP - Rel@ Min. Nancy Andrighi — Segunda Se¢do — Dje 05/09/2011)

2. Ajuizada a agdo em foro diverso do domicilio da autora, por se tratar de
incompeténcia relativa, ndo pode ser arquida de oficio, prorrogando-se a com-
peténcia (art. 112 do CPC e Sumula 33 do STJ).

3. Conflito julgado procedente. Competéncia do Juizo Suscitado”.

(Acérddo 555609, 20110020211248CCP, Relator: GETULIO DE MORAES OLI-
VEIRA, 29 Cdmara Civel, Data de Julgamento: 12/12/2011, Publicado no DJE:
15/12/2011. Pdg.: 67) [G.N.]

AGRAVO DE INSTRUMENTO. COMPETENCIA. FORO PRIVILEGIADO. MULHER.
UNIAO ESTAVEL.

O foro privilegiado do artigo 100, inciso I, do Cédigo de Processo Civil, ins-
tituido para atenuar eventuais desigualdades existentes entre o0 homem e a
mulher, deve ser aplicado na hipdtese de dissolugdo de unido estdvel, pois a lei
processual deve ser interpretada conforme a Constituicdo da Republica, a qual
reconhece a unido estdvel como entidade familiar (Artigo 226, § 3°).

(Acérd@o 420042, 20100020006832AGlI, Relator: NATANAEL CAETANO, 19
Turma Civel, Data de Julgamento: 28/04/2010, Publicado no DJE: 11/05/2010.
Pdg.: 77) [G.N.]

A unido estavel entre pessoas do mesmo sexo e as questdes juridicas dela
derivadas sdao temas ainda recentes na doutrina e na jurisprudéncia. No entanto,
cuidando-se de unido estavel homoafetiva, de acordo com a ADI 4277 do e. STF, o
art. 1.723 do Cédigo Civil deve ser interpretado conforme a Constituicao Federal
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para excluir dele qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.

A par disso, destaque-se que a questao ora analisada é excepcional, também nao
prevista expressamente no preceito que fixou o foro privilegiado para as mulheres
nas agoes de extingdo do vinculo familiar, na medida em que o objeto da lide
principal é o reconhecimento de uma unido estavel supostamente estabelecida
entre dois homens, o agravante e o filho falecido dos agravados, havendo
uma ressalva afirmada pelo requerente de que era a parte mais vulneravel no
relacionamento.

Alias, insta assinalar que ha quem combata a constitucionalidade dessa regra de
foro, com fundamento na igualdade de géneros, prevista na Carta Magna. Contudo
o excelso STF possui precedente no sentido de que a regra fora recepcionada pela
CF/88:

DIREITO CONSTITUCIONAL. PRINCIPIO DA ISONOMIA ENTRE HOMENS E MU-
LHERES. ACAO DE SEPARACAO JUDICIAL. FORO COMPETENTE. ART. 100, | DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. ART. 59, | E ART. 226, § 5° DA CF/88. RECEPCAO.
RECURSO DESPROVIDO.

O inciso | do artigo 100 do Cédigo de Processo Civil, com reda¢do dada pela
Lei 6.515/1977, foi recepcionado pela Constitui¢cdo Federal de 1988. O foro
especial para a mulher nas ac¢des de separacdo judicial e de conversdo da se-
paracdo judicial em divércio ndo ofende o principio da isonomia entre ho-
mens e mulheres ou da igualdade entre os cdnjuges. Recurso extraordindrio
desprovido.

(RE 227114, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em
22/11/2011, ACORDAO ELETRONICO DJe-034 DIVULG 15-02-2012 PUBLIC
16-02-2012 RTv. 101, 919, 2012, p. 694-699) [G.N.]

De fato, o que motivou o eminente Ministro Joaquim Barbosa foi a hipossuficiéncia
da mulher em relagdo ao homem na entidade familiar, a qual, embora esteja
mitigada atualmente, ante as conquistas femininas na sociedade, resta ainda
verificada nos dias de hoje. Destaco um trecho do voto do relator do Recurso
Extraordinario supra colacionado, in verbis:
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“[...] Em outras palavras, entendo que o inciso | do artigo 100 do CPC ndo ofen-

de o principio da isonomia entre homens e mulheres.

Em primeiro lugar porque ndo se trata de um privilégio estabelecido em favor
das mulheres, mas de uma norma que visa a dar um tratamento menos gra-
voso a parte que, em regra, se encontrava e, ainda se encontra, em situacdo

menos favordvel econémica e financeiramente.

A propositura da agdo de separacgdo judicial no foro do domicilio da mulher
é medida que melhor atende ao principio da isonomia, na famosa defini¢do
de Rui Barbosa de que este consiste em ‘tratar desigualmente os desiguais na

medida em que se desigualam’.

[-]

E inegével que a regra do foro especifico em debate é antiga, malgrado esteja
vigente. Isso, possivelmente, ensejard a sua modifica¢do, buscando adequa-la a
essa nova realidade. E o que prevé o projeto de lei do novo Cédigo de Processo
Civil (PL 8046/10), em trédmite na Cdmara dos Deputados, o qual anota em seu art.
53,1, atualmente, a seguinte redacao:

“Art. 53. E competente o foro:

| —do ultimo domicilio do casal para o divércio, a anulagdo de casamento, o re-
conhecimento ou dissoluc¢do de unido estdvel; caso nenhuma das partes resida
no antigo domicilio do casal, serd competente o foro do domicilio do guardido

de filho menor, ou, em ultimo caso, o domicilio do réu;™

Ndo se pode perder de vista que a necessidade da existéncia de um foro
privilegiado para tratar das acOes familiares também tem por propésito oferecer
30s jurisdicionados mais protecao aos direitos indisponiveis que envolvem
este tipo de lide, até mesmo para propiciar facilidade de acesso e igualdade de
condicBes. Nesse sentido, hora se facilita a defesa da parte mais vulneravel; hora
se da mais relevo ao contexto social em que as partes estariam inseridas; hora
se resguarda o melhor interesse da crianca e do adolescente; ou simplesmente
prevalece a regra geral do domicilio do réu.

1 http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=F26F9598FF9BC9C8DA5C
2BDD5D316ED4.node1?codteor=831805&filename=PL+8046/2010
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Ndo obstante, em que pese atualmente prevalecer o entendimento segundo o
qual o privilégio de foro conferido as mulheres casadas deve ser estendido as
companheiras, a priori, ndo ha norma expressa a fixar uma regra especifica em
favor de um dos integrantes das entidades familiares homoafetivas. A esse
respeito também, consultando a jurisprudéncia patria, também nao logrei éxito
em encontrar jurisprudéncia especifica sobre a questao.

A prevalecer a interpretacado literal do dispositivo em exame, aliada a que vem
sendo admitida nas hipoteses de unides estaveis heterossexuais, encontrariamos
a seguinte situagdo em relacionamentos semelhantes: em tese, nos estabelecidos
entre duas mulheres ambas poderiam usufruir da benesse e nos referentes a dois
homens, diferentemente, nenhum deles poderia vindica-lo.

Todavia, tal como prudentemente vem sendo afirmado pela jurisprudéncia patria,
a regra referente ao foro privilegiado da mulher casada deve ser interpretada
extensivamente para que seja assegurada também a companheira. Nesse passo,
ouso ir mais adiante. Entendo que, por analogia, tratando de foro especifico em
favor da parte mais vulnerdvel do casal, ele também deve ser verificado nos casos
de relacionamento familiar entre pessoas homossexuais, por se tratar de situagoes
analogas as vivenciadas nos casos de relacionamentos entre conviventes
heterossexuais.

Com efeito, objetivando equilibrar o poder dos litigantes nas a¢des que visam
reconhecer o estabelecimento das unides estaveis homoafetivas, cabe analisar o
art. 100, |, do CPC conforme a Constituicao Federal para que seja interpretado a
luz do Principio da Isonomia, aplicando-o também na fixagdo de competéncia das
a¢oes de reconhecimento de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Assim, atualmente, tendo sido conferido as unides homoafetivas os mesmos
direitos dos relacionamentos heteroafetivos, também deve ser garantido aos
envolvidos em relacionamentos familiares de pessoas do mesmo sexo, o foro
privilegiado conferido a parte mais vulneravel financeira ou juridicamente nessas
relacdes, quando, examinando cada caso concreto, de fato, verificar-se que a
pretensdo da parte menos favorecida ficard manifestamente prejudicada caso
tenha que litigar em local diferente da sua residéncia.
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Na espécie, percebo que o agravante alega que estabeleceu unido estavel com
o filho falecido dos agravados nesta Capital, inclusive indicando testemunhas
desse fato, todas estas residentes no Distrito Federal. Ao que parece, o 6bito do
aludido companheiro também se dera nesta cidade. Por seu turno, os recorridos,
em que pese residirem no Ceard, outorgaram procuracdo a fitlha do casal, I. A. F,
que também reside no Distrito Federal e era irma do extinto.

Destarte, a toda evidéncia, verifico que, mantendo-se os autos em Brasilia, ndo
haverd qualquer prejuizo significativo para ambas as partes. Primeiro porque,
para configuracdo da unido estadvel, deve ser atestado que o relacionamento
era publico, continuo, duradouro e com inten¢do de constituir familia. Entdo,
certamente, as provas a ser colhidas devem estar localizadas onde os supostos
conviventes residiam, ou seja, no Distrito Federal. Depois, os agravados podem
ser representados, da mesma maneira que aqui se faz, pela filha, pessoa da
sua confianga que deve atuar em ordem a exercer a plena defesa dos seus
interesses, inclusive para solicitar que os recorridos sejam ouvidos na comarca
de sua residéncia mediante carta precatéria, se for necessario para o deslinde da
controvérsia.

De outro modo, remetendo-se os autos para Aracati-CE, observo que o aludido
consorte sobrevivo experimentara consideravel prejuizo financeiro e processual.
Ao que consta, ele terda que encontrar, numa cidade distante, um defensor apto
para acompanhar sua demanda gratuitamente, ja que litiga sob o palio da justica
gratuita, situacdo que pode ser bastante dificultosa. Além disso, de qualquer
forma, aquele juizo, possivelmente, acabaria por determinar praticamente toda a
colheita de provas por este Tribunal. Assim, adiariamos desnecessariamente por
um longo periodo a rapida solucdo esperada para o litigio, em inobservancia dos
Principios da Celeridade e da Economia Processuais.

Por conseguinte, na hipétese, tendo em vista que o aludido consorte sobrevivente
se mostrou vulneravel, financeira e juridicamente, mormente em caso de remessa
dos autos a comarca do interior do pafs, levando-se em consideragdo ainda os
Principios da Celeridade e da Economia Processuais, haja vista que as provas do
relacionamento, aparentemente, deverdo ser colhidas no Distrito Federal, local
da ultima residéncia dos supostos companheiros, data venia o entendimento
do eminente juiz de primeiro grau, a a¢do de reconhecimento de unido estavel
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homoafetiva post mortem deve permanecer no juizo de origem, privilegiando a
regra do art. 100, |, do CPC, em ordem ao Principio Constitucional da Isonomia, a
fim de garantir o equilibrio entre as partes.

Diante do exposto, dou provimento ao agravo de instrumento para reformar
3 decisdo resistida a fim de declarar o MM. Juizo de Direito da Sexta Vara de
Familia de Brasilia competente para processar e julgar os autos principais
(2012.01.1.026727-2).

E como voto.
Desa. Leila Arlanch (Vogal) - Com o Relator.

Des. Flavio Rostirola (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecer e dar provimento, unanime.

JURISPRUDENCIA « AGI 2013002019467-8 « Des. Alfeu Machado « 63 - 73

73



74

APELACAO CIVEL
2013011076141-8

Relator - Des. J. 1. Costa Carvalho
Segunda Turma Civel

EMENTA

Acao de cobranca. Verbas condominiais. Legitimidade passiva reconhecida. Casal
separado. Acordo entre as partes. Desinfluéncia perante o condominio que nao foi
cientificado. Obrigacao propter rem.

1. As despesas condominiais, assim compreendidas como obrigacdes propter rem,
sdo de responsabilidade, em principio, daquele que detém a qualidade de pro-
prietario do bem.

2. O fim da sociedade conjugal e a venda do quinhdo de um dos cdnjuges para o
outro ndo modifica a relacdo obrigacional em relagdo a cota condominial se, ape-
sar da partilha judicial de bens e do acordo judicial, ndo houve o registro de titulos
translativos no Cartério de Registro de Imoveis.

3. A jurisprudéncia vem admitindo a possibilidade de o credor optar por cobrar
daqueles que tenham vinculo juridico com o imo6vel, como é o caso do credor que
adjudicou o imovel, do promissario-comprador e mesmo do ex-cdnjuge que passa
a deter a propriedade integral do bem, ainda que tais circunstancias ndo constem
do registro imobiliario, no entanto, é imprescindivel a ciéncia inequivoca, dessa
condicado, pelo condominio credor; sem isso, ndo se pode desonerar aquele que
consta do registro imobiliario, dada a prevaléncia do interesse da coletividade,
ressalvando a este a agdo regressiva.

4. Recurso conhecido e ndo provido.
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ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 23 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, J.J. Costa Carvalho — Relator, Sérgio Rocha
— Vogal, Fatima Rafael — Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desembargador ..
Costa Carvalho, em proferir a seguinte decisao: negar provimento. Unanime, de
acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 19 de marco de 2014.

RELATORIO

Trata-se de acdo de cobranca de condominio, proposta pelo CONDOMINIO DO
BLOCO J DA SQS 210, em desfavor de J.G.LA,, pretendendo a condenagdo do réu
no pagamento das cotas condominiais vencidas, além daquelas que se vencerem
no transcurso da demanda.

Por sentenca, o pedido foi julgado procedente, condenando o requerido no
pagamento de RS 33.139,82 (trinta e trés mil, cento e trinta e nove reais e oitenta
e dois centavos), bem como ao pagamento das parcelas vincendas no curso da
demanda (artigo 290 do Cédigo de Processo Civil), tudo acrescido de correcdo
monetaria, pelo INPC, juros de mora no importe de 1% (um por cento) ao més a
contar dos respectivos vencimentos, e multa de 2% (dois por cento).

Em razao da sucumbéncia, impds ao requerido o énus pelo pagamento das custas
e despesas processuais, bem como dos honorarios advocaticios, fixados estes em
10% (dez por cento) do valor da condenacdo, com fundamento no artigo 20, § 3°,
do Codigo de Processo Civil.

Irresignado, o réu apela.

Em suas razdes (fls. 83/89), acompanhadas da respectiva guia do preparo (fl. 90),
reitera que a responsabilidade pelo pagamento das taxas condominiais seria de
sua ex-esposa, para quem, nos autos da a¢do de alienagdo judicial (processo sob o
n° 126.463-8/09), houve a transferéncia da propriedade do bem.
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Afirma que o condominio esta ciente desse fato e, a despeito disto, insiste em
aciona-lo judicialmente.

Invoca o artigo 12 da Lei 4.591/64 para sustentar que o verdadeiro beneficiario
dos servicos comuns é que deve ser acionado judicialmente, e aponta que, no
caso, este beneficidrio seria sua ex-esposa, Sra. M. de Q.B.

Afirma que o exercicio da posse direta do imével pela Sra. M. de Q.B. por
intermédio da transmissdo de direitos, deve preponderar em face da inexisténcia
de averbacao do acordo junto ao registro imobiliario.

Citajulgado em defesa de sua tese e requer, nesse rumo, o acolhimento da prefacial
de ilegitimidade passiva e a reforma da sentenca, com a extingdo do processo sem
julgamento do mérito, na forma do artigo 267, VI, do Cédigo de Processo Civil.

O condominio, apesar de intimado, ndo ofertou contrarrazoes.

E o relatorio.

VOTOS

Des. J.1. Costa Carvalho (Relator) - Presentes os pressupostos de admissibilida-
de, conheco do apelo.

Conforme relatado, o réu sustenta sua ilegitimidade passiva, alegando haver
acordo judicial transmitindo a propriedade do bem a sua ex-esposa, que seria a
responsavel pelas parcelas de quotas condominiais inadimplidas.

As ponderagdes articuladas pelo apelante ndo detém o conddo de infirmar os
fundamentos que agasalham ar. sentenca.

Consta dos autos a copia do acordo de fls. 58/59, entabulado na agdo de alienagdo
judicial (processo sob o n® 126.463-8/09), nos seguintes termos:

"0 imével constituido pelo apartamento 405 do bloco J da SQS 210, Brasi-
lia-DF tocard com exclusividade a mulher pelo preco certo e ajustado de RS
640.000,00 (seiscentos e quarenta mil reais), ficando pactuado que um més

apos a assinatura do presente acordo as partes deverdo comparecer em car-
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tério para lavrar a devida escritura publica de compra e venda, transferindo o

quinhdo que tocou ao réu a autora no citado imdvel.”

Como se Vvé, o acordo, de per si, ndo tem o conddo de transferir a propriedade do
quinhdo do réu a autora, sendo imprescindivel, no caso, a lavratura da escritura
publica de compra e venda, documento este que ndo foi apresentado aos autos.

Ademais, sequer ha noticia de averbacao, no registro imobiliario, do formal de
partilha, homologado em 2008, nos autos da separacdo judicial (processo sob o
n° 48.443-5/2007, fls. 53/56).

Assim, tenho que a respeitavel sentenca recorrida posicionou-se corretamente ao
repelir a preliminar de ilegitimidade passiva, pois, a toda evidéncia, o réu ainda
ostenta a condi¢do de proprietario do imével, e assim o sera até que averbe o
formal de partilha e lavre a respectiva escritura do seu quinhao.

Além disso, é vetusta a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido de
que “a acdo de cobranca de quotas condominiais pode ser proposta tanto contra o
proprietario como contra o promissario comprador, pois o interesse prevalente é o
dacoletividade dereceber osrecursos para pagamento de despesas indispensaveis
e inadiaveis, podendo o credor escolher, — entre aqueles que tenham uma relacao
juridica vinculada ao imével (proprietario, possuidor, promissario comprador, etc.),
— 0 que mais prontamente podera cumprir com a obrigacdo, ressalvado a este
o direito regressivo contra quem entenda responsavel” (REsp 223.282/SC, Rel.
Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em 17/10/2000, D]
28/05/2001, p. 162).

E este entendimento vem sendo constantemente reiterado:

“(..) 1. ‘A teor da jurisprudéncia desta Corte, alids, fundamentada no cardter
propter rem das quotas condominiais, uma vez transferido o imével, a a¢do
de cobranca dos encargos a ele correspondentes pode ser proposta tanto
contra o proprietdrio como contra o promissdrio comprador, pois o interesse
prevalente é o da coletividade de receber os recurso para pagamento de des-
pesas indispensdveis e inadidveis, podendo o credor escolher, entre aqueles
que tenham uma relacdo juridica vinculada ao imével, ou seja, a responsabi-
lidade pelas quotas deve ser aferida de acordo com as circunstdncias do caso
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concreto’. (REsp 771.610/SP, relator Ministro JORGE SCARTEZZINI, 49 Turma,
undnime, D] 13.3.2006) (...)". (AgRg no REsp 947.460/RS, Rel. Ministra MARIA
ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 27/03/2012, DJe 10/04/2012)

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DESPESAS DE CONDOMINIO. OBRIGAGAO PROP-
TER REM. PRECEDENTES. LEGITIMIDADE PASSIVA. CREDOR QUE ADJUDICOU O
IMOVEL. ACAO REGRESSIVA. RECURSO DESACOLHIDO. | — Em se tratando de
obrigagdo propter rem, a agdo de cobranca de despesas de condominio deve
ser ajuizada, em principio, contra o proprietdrio identificado no registro imobi-
lidrio. Il - Em relagdo a legitimidade passiva na a¢do que visa cobrar as despe-
sas de condominio, a jurisprudéncia desta Corte orienta-se pela possibilidade
de o credor optar por aqueles que tenham vinculo juridico com o imével, como
€ 0 caso do credor que adjudicou o imével, ressalvando a acdo regressiva, dada
a prevaléncia do interesse da coletividade.” (REsp 426.861/PR, Rel. Ministro
SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 18/06/2002,
DJ 12/08/2002, p. 224)

Com essa orientacdo, afinam-se os pronunciamentos que predominam nesta
Corte. Confiram-se:

PROCESSUAL CIVIL — AGRAVO DE INSTRUMENTO — CUMPRIMENTO DE SENTEN-
CA — COBRANCA — CONDOMINIO - LEGITIMIDADE PASSIVA — EX-CONJUGE -
OBRIGACAO PROPTER REM. - A obrigacdo do condémino quanto ao pagamento
das taxas condominiais é propter rem, isto é, de natureza real, incluindo, por-
tanto, aquele que figura como proprietdrio no cartério imobilidrio competente.
- O fim da sociedade conjugal ndo produz efeitos em relag¢do a obrigagéo con-
dominial se, apesar do acordo de partilha de bens, ndo houve o registro do res-
pectivo titulo translativo no cartério de registro de iméveis.” (Acérddo 402180,
20090020147450AG], Relator: SERGIO BITTENCOURT, 49 Turma Civel, Data de
Julgamento: 13/01/2010, Publicado no DJE: 25/01/2010. Pdg.: 74)

"ACAO DE COBRANCA. DESPESAS DE CONDOMINIO. LEGITIMIDADE PASSI-
VA. CONJUGES. SEPARACAO DE CORPOS. Ambos os cénjuges, na qualidade
de proprietdrios do imdvel, sdo partes legitimas passiva na a¢do de cobran-
¢a de despesas condominiais, ainda que um deles, afastado do lar conjugal
por decisdo judicial, ndo resida no imével, hipétese em que poderd cobrar do
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outro o que pagar das despesas. Apelacdo ndo provida.” (Acérddo 223140,
20040110810469APC, Relator: JAIR SOARES, 69 Turma Civel, Data de Julga-
mento: 15/08/2005, Publicado no DJU SECAO 3: 13/09/2005. Pdg.: 105)

"CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DO DEVEDOR. TAXAS CONDOMINIAIS.
COBRANCA. INADIMPLENCIA. APARTAMENTO REGISTRADO EM NOME DA DEVE-
DORA. PROPRIETARIA LEGAL. LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. PENHORA
DO IMOVEL. LEGITIMIDADE. CONJUGE E HERDEIROS. INSERCAO NA RELACAO
PROCESSUAL. OBRIGACAO PROPTER REM. DESNECESSIDADE. EXCESSO DE
EXECUGCAO. NAO EVIDENCIACAO. USO INDEVIDO DO PROCESSO E ABUSO DO
DIREITO DE RECURSO. LITIGANCIA DE MA-FE. CARACTERIZAGAO. 1. A figuracdo
no registro imobilidrio com essa qualidade induz a condicdo de proprietdrio,
ainda que eventualmente tenha sido prenotado titulo destinado a alteracdo
na cadeia dominial, pois a transmissdo da propriedade somente se aperfeicoa
com o registro, ainda que com efeitos retroativos a data da prenotagdo, cujos
efeitos cessam se ndo satisfeitas as exigéncias registrdrias no trintidio apos
sua consumagao (CC, art. 1.245, § 19 LRP, art. 205). 2. Figurando como pro-
prietdria no registro imobilidrio, a condémina reveste-se de legitimidade para
ocupar a angularidade passiva da agdo de cobranca destinada a perseguicdo
das taxas condominiais geradas pelo imovel, que, acolhida a pretensdo, deve
ser prioritariamente penhorado ante a natureza das obrigag¢des condominiais.
3. As taxas condominiais tém a natureza de obrigagdo propter rem, aderin-
do a coisa, independentemente de quem seja seu proprietdrio ou de ser alie-
nada a terceiros, legitimando que, em caso de copropriedade, sua satisfacdo
seja exigida de um ou de todos os coproprietdrios, inclusive porque a agéo de
cobranca de despesas condominiais ndo tem natureza real. (..) 8. Apelagao
conhecida e improvida. Maioria.” (Acérddo 317483, 20040110261289APC,
Relator: TEOFILO CAETANO, Revisor: 1.J. COSTA CARVALHO, 29 Turma Civel, Data
de Julgamento: 04/06/2008, Publicado no DJE: 25/08/2008. Pdg.: 67)

Ademais, a regra geral é aquela segundo a qual o proprietdrio da unidade aut6-
noma responde pelas respectivas despesas condominiais, sendo certo que a pro-
priedade se afere pelo que consta do registro de iméveis (artigo 1.227* do Codigo

Art. 1.227 do Cédigo Civil: Os direitos reais sobre iméveis constituidos, ou transmitidos por atos entre
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Por fim, consoante ja registrado no decisum a quo, “as partes ndo dissentem sobre
0 atraso no tocante as obrigagdes condominiais, encerrando-se a controvérsia
tdo-somente na questdo de ser ou ndo o réu responsavel pelos respectivos
pagamentos, haja vista insistir este na alega¢do de ser o dever de adimplemento
das parcelas condominiais exigivel unicamente de sua ex-conjuge”.

Ocorre que a divida reclamada é propter rem, ou seja, vinculada ao imével. O
acordo entabulado pelo ex-casal ndo tem o condao de afastar a responsabilidade
pelo débito condominial daquele que consta do registro de imoveis, pois ndo se
desvinculou do imével.

A jurisprudéncia até vem admitindo a possibilidade de o credor optar por cobrar
daqueles que tenham vinculo juridico com o imével, como é o caso do credor que
adjudicou o imovel, do promissario-comprador e mesmo do ex-cdnjuge que passa
a deter a propriedade integral do bem, ainda que tais circunstancias ndo constem
do registro imobiliario, no entanto, é imprescindivel a ciéncia inequivoca, dessa
condicado, pelo condominio credor; sem isso, ndo se pode desonerar aquele que
consta do registro imobilidrio, dada a prevaléncia do interesse da coletividade,
ressalvando a este a agdo regressiva.

Sob outra 6tica, qualquer acordo entabulado em a¢des judiciais constitui res inter
alios acta, ou seja, é inoponivel em face do condominio, se ndo demonstrado a
ciéncia formal deste a respeito de seus termos.

N&o existe prova de que o condominio fora cientificado do acordo?, de modo a
viabilizar fosse ampliado o polo passivo da demanda para inclusao da ex-esposa

vivos, s6 se adquirem com o registro no Cartdrio de Registro de Imdveis dos referidos titulos (arts. 1.245 a
1.247), salvo os casos expressos neste Codigo.

Art. 1.245 do Cédigo Civil: Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo
no Registro de Iméveis.

{§ 1° Enquanto nao se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido como dono do
imével.

{§ 2° Enquanto nao se promover, por meio de agdo propria, a decretagao de invalidade do registro, e o
respectivo cancelamento, o adquirente continua a ser havido como dono do imével.

2 “(...) 1. A jurisprudéncia desta eg. Corte pacificou-se no sentido de considerar que, a despeito de se conce-
ber a possibilidade de atribuir responsabilidade ao vendedor pelo pagamento de despesas condominiais,
referentes ao periodo posterior a celebragdo do contrato de compra e venda, hé de ser observado que a
escolha quanto a legitimidade para responder pelos débitos nao fica ao inteiro arbitrio do credor. Se ficar
demonstrado que o condominio teve ciéncia da realizagao da transferéncia do imével a um terceiro e
que este passou a ter a posse do bem ou titularizou direitos de gozo ou fruigao, cabera apenas a este a
legitimidade para responder sobre as cotas condominiais. (AgRg nos EDcl no Ag 1092904/SP, Rel. Ministro
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do réu, sendo oportuno se destacar que ndo se presta a esse fim a ata da audiéncia
realizada em outra acdo de cobranca de quotas de condominio (processo sob o n®
6943-9/09), movida no ano de 2009, em desfavor do mesmo réu, na qual ficou
registrado que o “autor atestou o pagamento integral da divida pela ex-esposa do
réu, Sra. M. de Q. B., unica ocupante do imével, motivo pelo qual as partes requerem a
exting¢do do feito por perda do objeto” (fl. 62).

No caso, sequer ha evidéncia de que o pacto firmado pelo ex-casal fora integral-
mente cumprido, com a lavratura da correlata escritura de compra e venda. Nao
ha falar em transferéncia de propriedade que, alids, na forma do artigo 1.245% do
Cédigo Civil, somente ocorre mediante o registro do titulo translativo (formal de
partilha e escritura de compra e venda) no Registro de Iméveis. Enquanto ndo se
registrar os titulos translativos, o réu continua a ser havido como dono do imoével
e, por isso, responsavel por seus débitos.

Portanto, correta a conclusao pela legitimidade passiva do apelante, sendo certo
que subsiste seu direito de promover ag¢do de regresso contra quem entenda
responsavel.

Diante de tudo o que foi exposto, desmerece reparos a r. sentenca, devendo, ao
contrario, ser mantida, pois bem resolveu as questdes postas sob exame.

Isto posto, nego provimento ao recurso, para manter incélume o decisum singular.
E como voto.

Des. Sérgio Rocha (Vogal) - Com o Relator.

RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 09/04/2013, DJe 07/05/2013)

3 Art. 1.245 do Cédigo Civil: Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo
no Registro de Iméveis.

§ 1° Enquanto nao se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido como dono do
imével.

{§ 2° Enquanto nao se promover, por meio de agdo prdpria, a decretagao de invalidade do registro, e o
respectivo cancelamento, o adquirente continua a ser havido como dono do imével.
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Desa. Fatima Rafael (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Negar provimento. Unanime.
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APELACAO CIVEL
2009011047286-8

Relator — Des. Antoninho Lopes
Quarta Turma Civel

EMENTA

Direito civil e processual civil. Dano moral. Imagem veiculada em matéria
jornalistica televisiva sem a devida autorizagdo. Violagdo ao direito de imagem.
Dano moral. Ocorréncia. Valor. Manutencdo. Juros moratérios. Termo inicial.

1. Aimagem mostrada em matéria jornalistica televisiva sem a devida autorizagdo,
vinculando a ofendida a casos de trai¢do afetiva e infidelidade conjugal, gera dano

moral indenizavel.

2. O valor da indenizacdo atendera a repercussdao do dano na esfera intima do
ofendido, eventual extrapolagdo, a sua extensao e, ainda, o potencial econémico-
-social do obrigado ao ressarcimento.

3. "Os juros moratérios fluem a partir do evento danoso, em caso de responsabili-
dade extracontratual.” (SGmula 54/STJ).

4. Recurso da ré desprovido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 42 Turma Civel do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Antoninho Lopes — Relator, James
Eduardo Oliveira — Revisor, Cruz Macedo - Vogal, sob a presidéncia do Senhor
Desembargador Cruz Macedo, em proferir a seguinte decisdo: negar provimento
30 recurso, unanime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 4 de dezembro de 2013.
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RELATORIO

1. AW. DA S. requereu a condenacdo da empresa RADIO E TELEVISAO RECORD S/A
no pagamento de indenizagdo por danos morais no valor de R$ 150.000,00 (cento
e cinquenta mil reais), em decorréncia da exibicdo de sua imagem em matéria
jornalistica televisiva de grave repercussao nos seus ambientes familiar, social e
profissional, além de ter causado transtornos depressivos. Pediu a concessao da
antecipacdo de tutela para que a ré fosse proibida de veicular qualquer programa
contendo sua imagem. A peti¢do inicial veio acompanhada de um CD/DVD (fls.
02/25).

A sentenca de fls. 106/112, confirmando a decisdo que deferiu o pedido de
urgéncia, julgou procedente o pedido e condenou a ré a pagar a autora a quantia de
RS 30.000,00 (trinta mil reais), a titulo de danos morais, corrigida monetariamente
a partir do arbitramento, com incidéncia de juros de mora de 1% ao més a partir
do evento danoso.

O recurso da ré de fls. 126/143 requereu reformada a sentenca para que o pedido
inicial fosse julgado improcedente ou, entdo, reduzida a verba indenizatoria.
Defendeu o direito de prestar informacgdes. Insistiu na assertiva de que ndo houve
violagdo a imagem, vez que se utilizou do efeito "embagado” e ndo divulgou o
nome da autora. Afirmou que os danos morais ndo foram comprovados, ressaltando
que simples dissabores ndo geram ofensa moral. Por fim, destacou a exorbitancia
do valor da indenizacao arbitrado e argumentou que os juros moratérios devem
incidir a partir da sentenca.

VOTOS

Des. Antoninho Lopes (Relator) — 2. A conduta da ré/apelante ultrapassou os li-
mites do direito a livre expressdo e informacdo (art. 59, inciso IX, e art. 220, da
Constituicdo Federal).

A matéria jornalistica dizia respeito a trai¢do e infidelidade nos relacionamentos
amorosos e conjugais. Ao exibir a imagem da autora/apelada em meio aos demais
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casos de traicao apresentados a apelante ofendeu os direitos personalissimos a
intimidade, vida privada, honra e imagem (CF, art. 59, X).

Ainda que tenha sido utilizado o efeito "embagado”, agiu a apelante com culpa,
pois facil o reconhecimento da apelada, especialmente para aqueles que com ela
convivem.

A impressdo das imagens contidas no CD/DVD, principalmente daquela acostada
as fls. 77, permite identificar a apelada, tanto que, conforme narrado na inicial,
soube da sua exposi¢ao em aludido programa por meio de uma colega de trabalho.

Além disso, a ofensa materializa-se com a mera utilizacdo da imagem sem
autorizagdo, maxime quando o conteldo permite individualizar a pessoa ofendida.

Outrossim, ndo socorre a apelante a alegacdo de que se tratava do direito a
informacao, porquanto a intimidade de uma pessoa ndo é de interesse publico.
Conforme destacou a sentenca, *(...) define-se o caso como esfera da vida privada
indevassavel, que a ninguém mais diz respeito, sendo aos préprios envolvidos. (...)
No caso vertente, ao veicular a imagem da autorg, relacionando-a a situagdo de
traicdo, houve evidente abuso de direito e violagdao dos direitos fundamentais da
requerente, (...)" (fls. 109).

Dessa forma, constatada a conduta ilicita da apelante e a existéncia do nexo causal
entre ela e o dano moral experimentado pela apelada, resta aferir o valor fixado
3 esse titulo.

A indenizacdo deve ser adequada as peculiaridades que envolveram o fato e
compativel com a repercussdo da ofensa moral sofrida, atendendo as finalidades
compensatoria, punitiva e preventivo-pedagégica. Nao deve ser fonte de ganho
indevido ao lesado, tampouco parcimoniosa ao ponto de passar despercebida
pelo ofensor.

A sentenca condenou a apelante a pagar RS 30.000,00 (trinta mil reais) a titulo
de indenizacdo por danos morais; o valor se mostra razoavel diante dos fatos
ocorridos.

Como anotou o Superior Tribunal de Justica “a indenizacdo deve ser fixada em
termos razoaveis, ndo se justificando que a reparacdo venha a constituir-se em
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enriquecimento indevido, como manifestos abusos e exageros, devendo o arbi-
tramento operar com moderagdo, proporcionalmente ao grau de culpa e ao porte
econdmico das partes, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutri-
na 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. Ademais,
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).

Levando-se em conta, notadamente, a repercussdo da noticia e o potencial
econdmico-financeiro da ofensora, o valor arbitrado revela-se adequado.

Por fim, registre-se que “os juros moratérios fluem a partir do evento danoso, em
caso de responsabilidade extracontratual” (cf. Simula 54 STJ).

4. Nego provimento ao recurso da ré.
E como voto.
Des. James Eduardo Oliveira (Revisor) - Com o Relator.

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

DECISAO

Negar provimento ao recurso, unanime.
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APELACAO CIVEL
2007011140797-2

Relatora — Desa. Simone Lucindo
Primeira Turma Civel

EMENTA

Apelacao civel. Direito civil. Ac3o de indenizagdo por violacdo a direitos autorais.
Obra musical. Execugdo publica em carro de som. Campanha eleitoral. Inexisténcia
de autorizagdo prévia e expressa do autor e cessdo de direitos por escrito. Violagao
ao direito do autor. Multa do artigo 109 da Lei 9.610/98. Incidéncia. Possibilidade.
M3a-fé. Configuracdo. Fixacao em montante adequado. Danos morais. Quantum
indenizatério. Razoabilidade. Manutencgao.

A tutela do direito autoral estd consagrada no art. 59, incisos XXVII e XXVIII, da
Constituicao Federal de 1988 e na Lei 9.610/98, estando sob sua protecdo, dentre
outras produgdes artisticas, literarias e cientificas, as composi¢des musicais.

Pertencem ao criador da obra literdria, artistica ou cientifica os direitos morais e
patrimoniais sobre a obra que criou (artigo 22 da Lei 9.610/98).

Os direitos do autor podem ser transferidos a terceiros, mas a cessdo total ou
parcial desses direitos serd sempre por escrito, presumindo-se onerosa (artigos 49
e 50 da Lei 9.610/98).

A execucdo publica de obra musical depende de prévia e expressa autorizacdo do
autor, cabendo a imposi¢cdo de multa e indenizagdo em caso de violagdo (artigos
68, 102 e 109 da Lei 9.610/98).

Para a aplicagdo da multa prevista no art. 109 da Lei 9.610/98 exige-se a
comprovagao da ma-fé do infrator ou que a utilizagdo indevida se dé de forma
deliberada a infringir o direito autoral. Precedentes.

Amulta prevista no art. 109 da Lei 9.610/98 deve ser fixada em patamar razodvel e
proporcional ao caso concreto, evitando-se o enriquecimento ilicito. Precedentes.
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Em caso de violagdo ao direito do autor, mediante a execugdo publica indevida de
obra musical de sua autoria, € cabivel a condenagdo ao pagamento de indeniza¢ao
a titulo de danos morais.

O valor fixado a titulo de compensag¢do por danos morais, em que pese a falta
de critérios objetivos, deve ser pautado pela proporcionalidade e razoabilidade,
além de servir como forma de compensagdo ao dano sofrido e de possuir carater
sancionatorio e inibidor da conduta praticada.

Apelacoes civeis conhecidas e improvidas.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 12 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, Simone Lucindo — Relatora, Alfeu Machado
— Revisor, Leila Arlanch — Vogal, sob a presidéncia da Senhora Desembargadora
Simone Lucindo, em proferir a seguinte decisdo: conhecer e negar provimento a
ambos os apelos, unanime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 2 de abril de 2014.

RELATORIO

Trata-se de apelagdes civeis, uma interposta por PSDB — PARTIDO DA SOCIAL
DEMOCRACIA BRASILEIRA e outra interposta por PMDB — PARTIDO DO MOVIMENTO
DEMOCRATICO BRASILEIRO em face da r. sentenca proferida em acdo de
indenizagdo por violagdo de direitos autorais, na qual o pedido autoral foi julgado
parcialmente procedente, para condenar os réus, solidariamente, ao pagamento
da quantia correspondente a 15 (quinze) vezes o valor da obra, ao tempo da
violacdo praticada, a ser apurado em sede de liquidacdo de sentenga, bem como
ao pagamento de indenizagdo, a titulo de danos morais, no valor de R$ 10.000,00
(dez mil reais), ao fundamento de que, apesar de inexistirem provas de que houve
3 contratacdo do autor para compor a obra musical a ser usada em campanha de
candidata ao Governo do Distrito Federal, restou comprovado o uso indevido e
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sem autoriza¢do da referida composicdo de autoria do requerente, ora apelado,
fazendo jus, portanto, a compensacao (fls. 376/379).

Em seu apelo, o PSDB — PARTIDO DA SOCIAL DEMOCRACIA BRASILEIRA, alega
ser incabivel a existéncia de reflexos financeiros, como a imposi¢ao de multa e
3 indenizagdo por danos morais, posto ndo ter sido reconhecida a contratagao
do autor para a composicdo da obra musical (fls. 385/393). Aduz, ainda, a
impossibilidade de aplicagdo da multa prevista no art. 109 da Lei 9.610/98, por
ter havido autorizagdo tacita do apelado e inexistir ma-fé dos apelantes. Assevera,
também, a inexisténcia de danos morais, por ter o autor autorizado a execugao
publica e que, caso mantida a condenacdo, o quantum fixado seja reduzido. Por
fim, pede o conhecimento e provimento do recurso.

De igual modo, o PMDB - PARTIDO DO MOVIMENTO DEMOCRATICO BRASILEIRO,
em sua apelacdo, afirma ser inaplicavel a multa prevista no art. 109 da Lei de
Direitos Autorais, por ndo ter sido encomendado o jingle, que o apelado colocou
a disposi¢do da candidata, havendo, no caso, uma cessdo gratuita de sua obra
musical. Aduz, ainda, ndo haver provas nos autos que atestem que os apelantes
divulgaram o jingle e que é imprescindivel a demonstracdo do intuito de lucro na
utilizagdo desautorizada da obra para fins de imposicdo de multa. Caso mantida
a condenacao ao pagamento de multa, requer seja reduzida. Alega inexistente a
ocorréncia de danos morais, pois 0 apelado teria composto a obra musical e cedido
para a candidata, ndao havendo ato ilicito em sua divulgacdo. E, caso mantida a
condenagao por danos morais, que o quantum fixado seja reduzido. Requer, pois,
0 conhecimento e provimento do apelo (fls. 395/407).

Preparo do primeiro apelante a fl. 394 e do segundo apelante a fl. 409.
Contrarrazdes as fls. 414/431.

E o relatério.

VOTOS

Desa. Simone Lucindo (Relatora) — Presentes os pressupostos de admissibilidade,
conhego dos recursos.
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Conforme relatado, os recursos foram interpostos em face der. sentenga que julgou
parcialmente procedente o pedido e condenou os requeridos, ora apelantes, ao
pagamento solidario da multa prevista no art. 109 da Lei 9.610/98, em quantia a
ser fixada em liquidacdo de sentenca, bem como ao pagamento de indenizagao
por danos morais em face da violagdo ao direito autoral do requerente.

Os apelantes insurgem-se contra a condenagdo alegando, em suma, que o apelado
nao foi contratado para compor a obra musical para uso na campanha eleitoral
de candidata ao Governo do Distrito Federal, tendo havido cessdo gratuita da
musica que compds para uso na campanha, razao pela qual incabivel o pleito de
remuneracado pela utilizacdo do jingle, a imposicao de multa por violagdo a direitos
autorais (art. 109 da Lei 9.610/98) e a condenagdo ao pagamento de indenizacdo
por danos morais; e que, caso mantida a condenagdo, os valores devem ser
reduzidos.

Observa-se que o autor ndo interpds recurso, ndo tendo havido, portanto,
impugnagdo quanto a questdo da existéncia ou ndo de contratacdao para a
composicao da referida obra musical e o cabimento da respectiva remuneracao, na
qual foi sucumbente, ao entendimento de que ndo foi provada a relagdo juridica
entre as partes. Portanto, preclusa a questao.

Também n3o foi objeto de impugnacao, pelo autor, o valor fixado a titulo de multa
prevista no art. 109 da Lei 9.610/98 (15 vezes) e o quantum arbitrado para a
condenagdo ao pagamento de compensagdo por danos morais.

Dos autos resta incontroverso, também, o reconhecimento de que o apelado,
M.C.G., comp®s a mencionada obra musical; e que esta foi divulgada por carro de
som.

Portanto, cinge-se a controvérsia principal sobre a existéncia ou ndo de autorizagao
para o uso da obra musical composta pelo apelado e, por consequéncia, se 0 uso
desta em campanha eleitoral foi ou ndo indevido, justificando a condenacdo
dos apelantes ao pagamento de multa prevista na Lei de Direitos Autorais e de
indenizagdo por dano moral.

Ambos os recursos serao analisados em conjunto.

N3o assiste razdo aos apelantes.
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A tutela do direito autoral estd consagrada, inicialmente, na Constituicdo Federal
de 1988, em seu art. 59, incisos XXVIl e XXVIII, que trazem as seguintes disposi¢oes:

XXVII—aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicagdo ou re-
produgdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participacées individuais em obras coletivas e a reprodugao
da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizac@o do aproveitamento econémico das obras que cria-
rem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas re-
presentacdes sindicais e associativas;

Concretizando a previsdao constitucional, editou-se a Lei 9.610/98, com o fim de
consolidar e disciplinar a tutela infraconstitucional dos direitos dos autores e,
dentre as obras intelectuais protegidas pelo respectivo diploma legal, estdo as
composi¢des musicais, conforme se vé no art. 7°, inc. V:

Art. 79 Sdo obras intelectuais protegidas as criagées do espirito, expressas por
qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhe-
cido ou que se invente no futuro, tais como: [...] V — as composi¢bes musicais,
tenham ou ndo letra; [...]

Nessa linha, conforme o art. 11, "Autor é a pessoa fisica criadora de obra literaria,
artistica ou cientifica”, podendo a protecdo legal ao autor ser concedida as
pessoas juridicas nos casos previstos em lei. Além disso, de acordo com o art. 22,
"Pertencem ao autor os direitos morais e patrimoniais sobre a obra que criou.”,
sendo inalienaveis e irrenunciaveis os direitos morais (art. 27). Por outro lado, no
que tange aos direitos patrimoniais do autor, os artigos 28 e seguintes trazem a
seguinte disciplina:

Art. 28. Cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra lite-

rdria, artistica ou cientifica.

Art. 29. Depende de autorizacdo prévia e expressa do autor a utiliza¢do da
obra, por quaisquer modalidades, tais como:

JURISPRUDENCIA « APC 2007011140797-2 « Desa. Simone Lucindo « 87 - 108 91



| —a reproducdo parcial ou integral;

Il - a edicdo;

Il —a adaptagdo, o arranjo musical e quaisquer outras transformacoes;
IV —a tradugdo para qualquer idioma;

V —a inclusdo em fonograma ou produg¢do audiovisual;

VI - a distribuicdo, quando ndo intrinseca ao contrato firmado pelo autor com
terceiros para uso ou exploracdo da obra;

VIl — a distribuicdo para oferta de obras ou produgdes mediante cabo, fibra
6tica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usudrio re-
alizar a sele¢do da obra ou produgdo para percebé-la em um tempo e lugar
previamente determinados por quem formula a demanda, e nos casos em que
0 acesso ds obras ou produgées se faca por qualquer sistema que importe em
pagamento pelo usudrio;

VIl — a utiliza¢do, direta ou indireta, da obra literdria, artistica ou cientifica,

mediante:

a) representacao, recitacdo ou declamagao;

b) execucdo musical;

¢) emprego de alto-falante ou de sistemas andlogos;

d) radiodifusdo sonora ou televisiva;

e) captagdo de transmissdo de radiodifusdo em locais de frequéncia coletiva;
f) sonorizacdo ambiental;

g) a exibicdo audiovisual, cinematogrdfica ou por processo assemelhado;

h) emprego de satélites artificiais;

i) emprego de sistemas 6ticos, fios telefénicos ou ndo, cabos de qualquer tipo

e meios de comunicacdo similares que venham a ser adotados;

j) exposicdo de obras de artes pldsticas e figurativas;
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IX—=ainclusdo em base de dados, 0 armazenamento em computador, a micro-
filmagem e as demais formas de arquivamento do género;

X = quaisquer outras modalidades de utilizagdo existentes ou que venham a

ser inventadas.

Nesse contexto, delineia-se a situacdo fatica do autor, ora apelado, que, em seu
pedido inicial alegou ter sido contratado por representantes dos apelantes, no ano
de 2006, para compor obra musical, com a finalidade de ser utilizada na campanha
eleitoral de M. de L.AA. (PSDB), para o cargo de Governador do Distrito Federal,
tendo como candidato a Vice-Governador, M.C. (PMDB), pela coligacdo “Juntos por
Brasilia” (PSDB/PMDB/PTB/PAN/PHS/PTC/PRP/PT do B).

Na instrucdo, ndo restou comprovada a referida contratacao para a elaboragdo
da obra musical com a finalidade de utilizacdo politico-eleitoral (jingle), razdo
pela qual o pedido de condenacdo ao pagamento da remuneracao respectiva foi
julgado improcedente, ndo tendo sido devolvida a questdo por meio de recurso
do autor.

Todavia, é fato incontroverso nos autos a existéncia da referida obra musical, de
autoria do requerente, ora apelado, bem como se comprovou a utilizagdo da musica
pelos apelantes na campanha eleitoral, por meio de execucdo publica com carros
de som da equipe da candidata, conforme depoimentos de fls. 322, 323 e 335.

Observa-se, também, que a parte alega ter flagrado, nas imedia¢oes da Rodoviaria
do Plano Piloto, em setembro de 2006, a execucdo publica do jingle de sua autoria
por meio de carro de som utilizado na campanha da candidata (Doc. 7 — CD2). Tal
alegacdo também se coaduna com as contas de campanha da candidata, nas quais
se observa a contratagdo de publicidade por meio de carro de som no periodo
alegado (fls. 39, 88, 89, 98, 103, 122, 138 e 141).

Por outro lado, verifica-se, nos autos, a inexisténcia de qualquer documento ou
outro tipo de prova que consubstancie autorizagdo do autor ou cessdo de direitos
expressa para uso da obra musical de sua autoria em campanha eleitoral da entao
candidata a governadora.

Contra essa constatacao, os apelantes alegam que a execuc¢do da obra musical em
almoco promovido na campanha, ocorrido em uma churrascaria, no més de junho
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de 2006, no qual o apelado homenageia a entdo candidata e lhe dedica a musica
que havia composto, demonstraria que o apelado cedeu gratuitamente a mudsica
para uso na campanha, presenteando a candidata, ndo havendo qualquer ilicitude
em sua execucdo publica na campanha depois dessa manifestacdo do autor (fl
335).

Entretanto, o conjunto probatério ndo corrobora tal alegacao e, além disso, a
legislacdo ndo admite a tese intentada, ante a exigéncia de autoriza¢dao expressa
e por escrito para a execugdo de obras musicais de terceiros, ndo se encaixando
a hipotese deste caso concreto nas previsdes legais de dispensa de autorizagdo.

Seguindo na disciplina legal, quanto a transferéncia dos direitos de autor, a Lei
9610/98 assim estabelece:

Art. 49. Os direitos de autor poderdo ser total ou parcialmente transferidos a
terceiros, por ele ou por seus sucessores, a titulo universal ou singular, pesso-
almente ou por meio de representantes com poderes especiais, por meio de
licenciamento, concessdo, cessdo ou por outros meios admitidos em Direito,

obedecidas as seguintes limitagoes:

| = a transmissdo total compreende todos os direitos de autor, salvo os de na-
tureza moral e os expressamente excluidos por lei;

Il — somente se admitird transmissdo total e definitiva dos direitos mediante
estipulacdo contratual escrita;

Il - na hipétese de ndo haver estipulacdo contratual escrita, o prazo mdximo
serd de cinco anos;

IV — a cessdo serd vdlida unicamente para o pais em que se firmou o contrato,
salvo estipulagcdo em contrdrio;

V —a cessdo sé se operard para modalidades de utilizagdo jd existentes a data
do contrato;

VI - ndo havendo especificacées quanto a modalidade de utiliza¢do, o contra-
to serd interpretado restritivamente, entendendo-se como limitada apenas a
uma que seja aquela indispensdvel ao cumprimento da finalidade do contrato.
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Art. 50. A cessdo total ou parcial dos direitos de autor, que se fard sempre por

escrito, presume-se onerosa.

§ 19 Poderd a cessdo ser averbada a margem do registro a que se refere o
art. 19 desta Lei, ou, ndo estando a obra registrada, poderd o instrumento ser
registrado em Cartério de Titulos e Documentos.

§ 29 Constardo do instrumento de cessdo como elementos essenciais seu obje-

to e as condigbes de exercicio do direito quanto a tempo, lugar e preco.

Por sua vez, o art. 68 consigna:

Art. 68. Sem prévia e expressa autorizacdo do autor ou titular, ndo poderdo ser
utilizadas obras teatrais, composi¢bées musicais ou litero-musicais e fonogra-

mas, em representacdes e execucoes puiblicas.

§ 19 Considera-se representacdo publica a utiliza¢do de obras teatrais no gé-
nero drama, tragédia, comédia, dpera, opereta, balé, pantomimas e asseme-
lhadas, musicadas ou ndo, mediante a participacdo de artistas, remunerados
ou ndo, em locais de frequéncia coletiva ou pela radiodifusdo, transmissdo e

exibicdo cinematogrdfica.

§ 29 Considera-se execucdo publica a utiliza¢do de composicdes musicais ou
litero-musicais, mediante a participa¢do de artistas, remunerados ou ndo, ou
a utilizagao de fonogramas e obras audiovisuais, em locais de frequéncia co-
letiva, por quaisquer processos, inclusive a radiodifusdo ou transmissdo por
qualquer modalidade, e a exibicdo cinematogrdfica.

§ 39 Consideram-se locais de frequéncia coletiva os teatros, cinemas, saldes de
baile ou concertos, boates, bares, clubes ou associagées de qualquer natureza,
lojas, estabelecimentos comerciais e industriais, estddios, circos, feiras, restau-
rantes, hotéis, motéis, clinicas, hospitais, érgdos publicos da administracdo
direta ou indireta, fundacionais e estatais, meios de transporte de passageiros
terrestre, maritimo, fluvial ou aéreo, ou onde quer que se representem, execu-
tem ou transmitam obras literdrias, artisticas ou cientificas.

No que se refere as san¢des civis por violacado aos direitos dos autores, a legislagado

dispoe:
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Art. 102. O titular cuja obra seja fraudulentamente reproduzida, divulgada ou
de qualquer forma utilizada, poderd requerer a apreensao dos exemplares re-
produzidos ou a suspensdo da divulgagao, sem prejuizo da indenizagdo cabivel.

Art. 109. A execugdo publica feita em desacordo com os arts. 68, 97, 98 e 99
desta Lei sujeitard os responsdveis a multa de vinte vezes o valor que deveria
ser originariamente pago.

Assim, a legislacdo impde que a cessdo de direitos autorais se dé por escrito,
presumindo-se sua onerosidade. Por outro lado, consigna que sem prévia
e expressa autorizacdo do titular as composi¢des musicais ndo poderdo ser
executadas em publico, salvo expressas exceg¢des. Por fim, estabelece que, caso a
obra seja indevidamente reproduzida, serad cabivel indenizacdo e a aplicacdao de
multa ao infrator.

Na mesma linha, manifesta-se a jurisprudéncia desta e. Corte:

"REPARACAO DE DANOS. DIREITOS AUTORAIS. FOTOGRAFIA. AMPLIACAO E USO
INDEVIDO POR TERCEIRO. CESSAO ONEROSA E POR ESCRITO. INEXISTENCIA.
MONTANTE DA INDENIZACAO. 1 — AO AUTOR DE OBRAS INTELECTUAIS, DEN-
TRE AS QUAIS INCLUEM-SE AS FOTOGRAFICAS, PERTENCEM OS DIREITOS MO-
RAIS E PATRIMONIAIS ( L. 9.610/98, ARTS. 7°, VII, E 22). 2 — A CESSAO TOTAL
OU PARCIAL DESSES DIREITOS SERA SEMPRE POR ESCRITO E PRESUMIR-SE-A
ONEROSA (ART. 50, CAPUT, E § 2°). 3 — SE A FOTOGRAFIA — CUJA PRODUCAO
REVELOU ESPECIAL CRIATIVIDADE A CARACTERIZA-LA COMO OBRA FOTOGRA-
FICA — FORA USADA POR TERCEIRO, QUE NAO DISPOE DE INSTRUMENTO DE
CESSAO, POR ESCRITO, E NEM PROVOU QUE PAGOU PELOS DIREITOS DO AU-
TOR, PROCEDE O PEDIDO DE REPARACAO DE DANOS PATRIMONIAIS E MORAIS
POR OFENSA AOS DIREITOS DO AUTOR. 4 — O MONTANTE DA INDENIZAGCAO HA
DE SER FIXADO ATENDENDO AO VALOR QUE A FOTOGRAFIA DEMONSTRAVA
TER, NAO SE JUSTIFICANDO SEJA FIXADO DE FORMA ELEVADISSIMA. 5 — APELO
PROVIDO EM PARTE.”

(Acérddo 130760, 1998011064696-6 APC, rel. Des. JAIR SOARES, 19 Turma
Civel, julgado em 12/06/2000, publicado no DIU Se¢do 3 de 25/10/2000, p.
11, grifos inexistentes no original).
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"ACAO INDENIZATORIA — VEICULACAO DE OBRA MUSICAL SEM AUTORIZACAO
- AUSENCIA DE PROVA DA AUTORIA E DA REPRODUCAO DA OBRA — IMPROCE-
DENCIA DO PEDIDO. PRELIMINAR DE NULIDADE DA DECISAO PROFERIDA EM
EMBARGOS DECLARATORIOS — NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL - RE-
JEICAO — MULTA POR INTUITO PROCRASTINATORIO — EXCLUSAO.

1. SE O JULGADOR EXAMINOU COM PROFICIENCIA TODOS OS PONTOS DE-
BATIDOS NA LIDE, EXPLICITANDO AS RAZOES DO SEU CONVENCIMENTO, NAO
HA FALAR-SE EM NEGATIVA DE PRESTAGCAO DA TUTELA JURISDICIONAL, NEM
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO DO “DECISUM”.

2. NAO TENDO O AUTOR PROVADO A TITULARIDADE DOS DIREITOS SOBRE A
OBRA MUSICAL EXECUTADA NEM A SUA UTILIZAGAO INDEVIDA EM CAMPANHA
ELEITORAL PROMOVIDA PELO REU, IMPOE-SE O DECRETO DA IMPROCEDENCIA
DO PEDIDO DE REPARACAO PELA VEICULAGAO RESPECTIVA.

3. NAO SUFICIENTEMENTE CARACTERIZADO O INTUITO PROTELATORIO NA
INTERPOSICAO DE EMBARGOS DECLARATORIOS CONTRA DECISAO PROFERI-
DA NESSA MESMA VIA RECURSAL, NAO SE JUSTIFICA A APLICACAO DA MULTA
PREVISTA NO ART. 538, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

4. RECURSO PROVIDO PARCIALMENTE.”

(Acérddo 180920, 2002015003956-7 APC, rel. Des. ADELITH CASTRO DE
CARVALHO LOPES, 29 Turma Civel, julgado em 26/06/2003, publicado no DJU
Segdo 3 em 29/10/2003, p. 49, grifos inexistentes no original).

No mesmo sentido, colaciona-se julgado do e. Superior Tribunal de Justiga:
"RECURSO ESPECIAL. DIREITOS AUTORAIS. MUSICA. UTILIZACAO INDEVIDA.
DEVER DE INDENIZAR.

- Quem utiliza obra sem autoriza¢do do respectivo titular deve indenizar, além
de pagar remunera¢do autoral ordinariamente devida.

- A indenizagdo tem efeito pedagdgico e visa desencorajar o comportamento
reprovdvel de quem se apropria indevidamente da obra alheia.”
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(REsp 885137/RJ, rel. Min. HUMBERTO GOMES DE BARROS, 39 Turma, julgado
em 09/08/2007, publicado no D] de 27/08/2007, p. 240, grifos inexistentes

no original).

Nesse ponto, importante esclarecer que as execug¢des musicais ndo dependem
de autorizacdo do autor quando realizadas no recesso familiar ou, para fins
exclusivamente didaticos, nos estabelecimentos de ensino, desde que ndo haja,
em qualquer caso, intuito de lucro (art. 46, inc. VI, da Lei 9.610/98).

A proposito, segue precedente do e. Superior Tribunal de Justica:

"DIREITO DE AUTOR. RECURSO ESPECIAL. ECAD. EXECUCOES MUSICAIS. EVEN-
TO RELIGIOSO. AUSENCIA DE FINS LUCRATIVOS E COBRANCA DE INGRESSO.
RECESSO FAMILIAR. ART. 46, VI, DA LEI 9.610/98. REGRA DOS 3 (TRES) PASSOS.
DIREITOS AUTORAIS NAO DEVIDOS.

I. A Lei 9.610/98, regulando a matéria de forma extensiva e estrita, aboliu o
auferimento de lucro direto ou indireto pela exibicdo da obra como critério
indicador do dever de pagar retribuicdo autoral, erigindo como fato gerador
da contribuicdo tdo somente a circunstdncia de se ter promovido a exibicdo
publica da obra artistica, em local de frequéncia coletiva.

Il. Quanto as execug¢des musicais, estas ndo dependem de autorizagdo do autor
quando realizada no recesso familiar ou para fins exclusivamente diddticos
nos estabelecimentos de ensino, desde que ndo haja intuito de lucro.

I1l. Entende-se por “recesso familiar” ndo apenas o recinto do lar, em sentido
estritamente fisico. A atuagdo que se permite é aquela realizada nos limites do
cfrculo familiar e com “intuito familiae”. Dessa forma, a execug¢do que se der
num local onde ndo seja a residéncia da familia, mas se encontra, momentane-
amente, a intencdo de gerar um ambiente familiar, ndo deve sofrer a incidéncia

de encargos autorais.

IV. De acordo com a Regra dos 3 Passos, serd admissivel limitar o direito de
exclusivo do autor quando: (i) se estiver diante de certos casos especiais; (i) a
utilizagao nao prejudicar a exploragdo normal da obra e (iii) a utilizacao nao
causar prejuizo injustificada aos legitimos interesses do autor.
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V. Recurso especial conhecido e provido.”

(REsp 1320007/SE, rel. Min. NANCY ANDRIGHI, 39 Turma, julgado em
04/06/2013, publicado no DIE de 09/09/2013, grifos inexistentes no original).

A respeito especificamente da aplicacdo da multa prevista no art. 109 da Lei
9.610/98, a jurisprudéncia desta e. Corte de Justica acrescenta a necessidade
de demonstracdo da existéncia de ma-fé e de atuacdo deliberada na utilizagao
do direito autoral sem autorizagdo. Exige-se, também, que a fixagdo da multa se
dé em patamar razoavel e proporcional e em conformidade com o caso concreto,
evitando-se o enriquecimento ilicito. Nesse sentido, confiram-se:

"AUTORAL E PROCESSUAL CIVIL. IMPUGNACAO AO CUMPRIMENTO DE SENTEN-
CA. COISAJULGADA. MULTA DO ART. 109 DA LEI 9.610/98. DESPORPORCIONA-
LIDADE. REDUCAO. PONDERACAO DE VALORES CONSTITUCIONAIS. DECISAO
MANTIDA.

1-A COISA JULGADA DECORRE DO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA, QUE
POSSUI ESTATURA CONSTITUCIONAL, TENDO POR OBJETIVO PRECIPUO ASSE-
GURAR A FUNGAO ESTABILIZADORA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.

2 — HAVENDO CONFLITO DE BENS E DIREITOS CONSTITUCIONALMENTE TUTE-
LADOS, DEVE-SE REALIZAR UMA PONDERACAO DE VALORES, A FIM DE SE AFE-
RIR QUAL DELES DEVE PREVALECER NO CASO CONCRETO. 3—A MULTA PREVISTA
NO ART. 109 DA LEI 9.610/98, FIXADA NO VALOR DE VINTE VEZES A QUANTIA
DEVIDA A TITULO DE DIREITOS AUTORAIS, VIOLA O PRINCIPIO DA PROPORCIO-
NALIDADE, QUE DEVE PREVALECER DIANTE DA SEGURANCA JURIDICA.

4 —0 ST] POSSUI ENTENDIMENTO NO SENTIDO DE QUE A MULTA DO ART. 109
DA LEI 9.610/98 TEM POR ESCOPO PENALIZAR A MA-FE, A CONDUTA ILICITA DE
USURPAGAO DE DIREITOS AUTORAIS, NAO TENDO CABIMENTO EM RAZAO DO
ATRASO OU DA SIMPLES OMISSAO NO PAGAMENTO DA CONTRAPRESTACAO
RELATIVA AOS DIREITOS AUTORAIS. PRECEDENTES. AGRAVO DE INSTRUMENTO
DESPROVIDO.”

(Acérddo 666391, 2013002000329-9 AGI, rel. Des. ANGELO CANDUCCI
PASSARELI, 59 Turma Civel, julgado em 03/04/2013, publicado no DIE de
05/04/2013, p. 196, grifos inexistentes no original).
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“DIREITOS AUTORAIS. ECAD. COBRANGA. MULTA (LEI 9.610/98, ART. 109).
CORRECAO MONETARIA. JUROS DE MORA. TERMO INICIAL. HONORARIOS AD-
VOCATICIOS. 1. A CORREGCAO MONETARIA INCIDENTE SOBRE OS DIREITOS
AUTORAIS DEVIDOS EM RAZAO DA EXECUGAO PUBLICA DE OBRAS MUSICAIS,
LITERO-MUSICAIS E DE FONOGRAMAS PERPETRADA DURANTE ESPETACULOS
ARTISTICOS E DEVIDA A CONTAR DA DATA DE VENCIMENTO DE CADA PARCELA.
PRECEDENTE DO STJ. OS JUROS DE MORA, POR SUA VEZ, INCIDEM A PARTIR
DA CITAGAO, EX VI DO ART. 405 DO CODIGO CIVIL C/C O ART. 219 DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL. 2. “A APLICACAO DA MULTA PREVISTA NO ARTIGO 109
DA LEI 9.610/98 DEMANDA A EXISTENCIA DE MA-FE E INTENCAO ILICITA DE
USURPAR OS DIREITOS AUTORAIS” (STJ, AG. REG. NOS EMB. DE DECL. NO AG!
2007/0180232-7, RELATORA MINISTRA NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
DJ 23/5/2008). 3. 0S HONORARIOS ADVOCATICIOS, NAS CAUSAS EM QUE NAO
HOUVER CONDENAGAO, DEVEM SER ARBITRADOS DE FORMA EQUITATIVA, SE-
GUNDO 0S PARAMETROS PREVISTOS NO ART. 20, §5 3° E 49, DO CPC.

4. RECURSO DE APELACAO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO; PRELIMI-
NAR DE LEGITIMIDADE PASSIVA REJEITADA. UNANIME.”

(Acérdao 612422, 2008011021816-7 APC, rel. Des. WALDIR LEONCIO LO-
PES JUNIOR, 29 Turma Civel, julgado em 15/08/2012, publicado no DIE de
23/08/2012, p. 86, grifos inexistentes no original).

"PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. DIREITOS AUTORAIS. ECAD. FIXACAO DE PRECOS.

1. O ECAD - ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E DISTRIBUICAO DETEM
LEGITIMIDADE PARA FIXAR CRITERIOS RELATIVOS AO MONTANTE DEVIDO A Ti-
TULO DE DIREITOS AUTORAIS (PRECEDENTES).

2. MOSTRA-SE INCABIVEL A COBRANGA DA MULTA PREVISTA NO ARTIGO 109
DA LEI 9.610/98 QUANDO NAO COMPROVADA A MA-FE NA INADIMPLENCIA
DAS OBRIGAGCOES REFERENTES A DIREITOS AUTORAIS.

3. RECURSO DO AUTOR NAO PROVIDO. RECURSO DA RE PARCIALMENTE PROVIDO.”

(Acérdao 580761, 2009011040858-9 APC, rel. Des. CRUZ MACEDO, 49 Turma
Civel, julgado em 11/04/2012, publicado no DIE de 25/04/2012, p. 89, grifos
inexistentes no original).
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"APELACAO CIVEL — RECURSO ADESIVO — NAO CONHECIMENTO — INTEMPES-
TIVIDADE - ACAO DE COBRANCA ECAD — DIREITOS AUTORAIS — MANTIDA A
PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA DA PARTE POR AUSENCIA DE COM-
PROVACAO DA SUA RESPONSABILIDADE PELO EVENTO MUSICAL — JUROS DE
MORA — INCIDENCIA A PARTIR DO EVENTO DANOSO - SUMULA 54 DO STJ -
NAO CABIMENTO DA MULTA PREVISTA NO REGULAMENTO DE ARRECADACAO
— INOBSERVANCIA AO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALI-
DADE — APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA.

- A OBRIGACAO PELO PAGAMENTO DE RETRIBUICAO A TITULO DE DIREITOS
AUTORAIS E DECORRENTE DE LEI E NAO DE AJUSTE ENTRE AS PARTES, CARAC-
TERIZANDO RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL.

- EM SE TRATANDO DE RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL, OS JUROS DE
MORA DEVEM FLUIR A PARTIR DO ATO DANOSO, OU SEJA, A PARTIR DA DATA DA
REALIZACAO DO EVENTO NO QUAL OCORREU VIOLACAO DE DIREITOS AUTORAIS.

- A APLICACAO DA MULTA PREVISTA NO ARTIGO 109 DA LEI 9.610/98 DE 20
VEZES O VALOR QUE DEVERIA SER ORIGINALMENTE PAGO, DEVE SER AFASTA-
DA QUANDO A SOMA ATINGIDA FERE O PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE, SENDO DESCABIDA QUANDO INEXISTEM MA-FE E IN-
TENGAO ILICITA DE USURPAR DIREITOS AUTORAIS.”

(Acérddo 427425, 2005011073510-4 APC, rel. Des. LECIR MANOEL DA LUZ,
54 Turma Civel, julgado em 02/06/2010, publicado no DIE de 10/06/2010, p.

123, grifos inexistentes no original).

"CIVIL. PROCESSO CIVIL. DIREITOS AUTORAIS. AGRAVO RETIDO. PEDIDO DE
ANTECIPACAO DE TUTELA. AUSENCIA DE DANO DE DIFICIL REPARACAO. AGRA-
VO IMPROVIDO. APELACAO. OBRIGACAO DE NAO FAZER. CONDICIONAMENTO
DE EXECUCOES FUTURAS DE OBRAS MUSICAIS, LITERO-MUSICAIS E FONOGRA-
MAS A OBTENCAO DE PREVIA AUTORIZACAO. PEDIDO INCERTO E GENERICO.
VEDAGAO. MULTA DIARIA DO ART. 105 DA LEI 9.610/98. REINCIDENCIA. PRO-
VA. AUSENCIA. MULTA DO ART. 109 DA LEI 9.610/98. DESCUMPRIMENTO DOS
ARTS. 68, 97, 98 E 99 DA LEI 9.610/98. APLICAGAO MITIGADA. MA-FE INDE-
MONSTRADA. NAO INCIDENCIA. APELO DESPROVIDO.
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|- AUSENTE O REQUISITO DE DANO DE DIFICIL REPARACAO, NAO HA COMO SE
DEFERIR A TUTELA ANTECIPADA (ART. 273, I, CPC).

Il — CONFIGURA-SE INOCUA A PRETENSAO DE IMPOR A OUTREM, PREVENTI-
VAMENTE, UMA OBRIGAGAO DE NAO FAZER QUE JA CONSTA EXPRESSAMENTE
PREVISTA EM LEI.

Il = NAO SE PODE PRESTAR TUTELA JURISDICIONAL PARA CONDICIONAR
EVENTUAIS E FUTURAS EXECUCOES DE OBRAS MUSICAIS A OBTENCAO DE PRE-
VIA AUTORIZACAO, POIS IMPORTA EM PEDIDO INCERTO E GENERICO, O QUE
E VEDADO PELOS ARTS. 286 E 460 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Il — A
APLICACAO DA MULTA DIARIA PREVISTA NO ART. 105 DA LEI 9.610/98 REQUER
A COMPROVACAO DE QUE O INFRATOR E REINCIDENTE NA VIOLACAO AOS DI-
REITOS AUTORAIS. IV — A INCIDENCIA DA MULTA ESTIPULADA NO ART. 109
DA LEI 9.610/98 DEVE-SE LIMITAR AQUELES CASOS EM QUE HAJA COMPRO-
VADA MA-FE DO USUARIO OU QUE IMPLIQUE DELIBERADA USURPACAO DO
DIREITO AUTORAL (PRECEDENTES DO ST)).

V —AGRAVO RETIDO E APELACAO IMPROVIDOS.”

(Acérddo 314557, 2006011026851-0 APC, rel. Des. NIVIO GERALDO GON-
CALVES 19 Turma Civel, julgado em 24/10/2007, publicado no DIE de
21/07/2008, p. 28, grifos inexistentes no original).

"PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. DIREITOS AUTORAIS. APREENSAO DE 10% SOBRE
O MONTANTE DA RECEITA BRUTA AUFERIDA NO EVENTO. DUVIDAS QUANTO
AO PUBLICO PAGANTE. ONUS DA PROVA DO AUTOR. LEGITIMIDADE DO ECAD.
MULTA DO ART. 109 DA LEI 9.610/98. RAZOABILIDADE E PROPORCIONALI-
DADE. 1. INCUMBE AO MAGISTRADO, COMO DESTINATARIO FINAL, SOPESAR
AS PROVAS CARREADAS AOS AUTOS, ATENTANDO-SE PARA O CONTEXTO DO
PROCESSO E BASEADO NO PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO,
PARA, ENTAO SIM, ENFRENTAR A LIDE. IN CASU, O AUTOR NAO APRESENTOU
PROVA CABAL APTA AOS FINS DE ESTIMATIVA DO PUBLICO PAGANTE NO EVEN-
TO, O QUE MOTIVOU O D. SENTENCIANTE A SE RESPALDAR NO DOCUMENTO
FISCAL EXPEDIDO PELA FAZENDA DO DISTRITO FEDERAL. 2. O ELEVADO VA-
LOR DA MULTA PREVISTA NO ART. 109 DA LEI 9.613/1998 DEVE SER APLICA-
DA DE FORMA TEMPERADA, OU SEJA, HA QUE SER ADEQUADA E SUFICIENTE
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PARA REPRIMIR A TRANSGRESSAQ; CONTUDO, NAO PODERA OCASIONAR O
ENRIQUECIMENTO ILICITO DA PARTE. NECESSARIA OBSERVANCIA AOS PRIN-
CIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. PRECEDENTES DO STJ.
3. NAO HA A SUSCITADA INCOMPATIBILIDADE ENTRE O ART. 412, OU MESMO
O ART. 413, AMBOS DO CODIGO CIVIL, E O ART. 109 DA LEI 9.613/1998, VEZ
QUE NAO SE VISLUMBRA O CONFLITO DE NORMAS. NOTE-SE QUE NAO SE
ESTA EXCLUINDO A MULTA DECORRENTE DO NAO RECOLHIMENTO DO VALOR
REFERENTE A UTILIZAGAO DE OBRAS MUSICAIS, E SIM A LIMITANDO, COMO
BEM VEIO POR DISCIPLINAR O CODIGO CIVIL, SOB PENA DE SE DAR AZO AO
ENRIQUECIMENTO ILICITO DA SOCIEDADE EM TELA, PONTO ESTE RECHACADO
PELO ORDENAMENTO JURIDICO. 4. APELACAO E RECURSO ADESIVO NAO PRO-
VIDOS. SENTENCA MANTIDA.”

(Acérddo 278754, 2005071001186-5 APC, rel. Des. FLAVIO ROSTIRO-
LA, 19 Turma Civel, julgado em 18/07/2007, publicado no DIE Se¢do 3 de
23/08/2007, p. 89, grifos inexistentes no original).

Esse também o entendimento da e. Corte Superior:

"AGRAVOS REGIMENTAIS NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO AUTO-
RAL. INDENIZAGAO. MULTA DO ART. 109 DA 9.610/1998. DECISAO AGRAVADA.
MANUTENCAO.

1 - Ndo pode o Poder Judicidrio fixar o valor dos direitos autorais. Os titulares
ou suas associagoes, que mantém o ECAD, é que podem fixar os valores para
a cobrancga dos direitos patrimoniais decorrentes da utiliza¢do das obras inte-
lectuais, como decorre da disciplina positiva. Precedentes.

2 — A aplicagdo da elevada multa prevista no artigo 109 da Lei 9.610/1998
demanda a existéncia de md-fé e intencado ilicita de usurpar os direitos auto-
rais, o que ndo se pode extrair do acérddo recorrido, no caso dos autos.

3 - Agravos Regimentais improvidos.”

(AgRg no AREsp 233232/SC, rel. Min. SIDNEI BENETI, 39 Turma, julgado em
18/12/2012, publicado no DIE de 04/02/2013, grifos inexistentes no original).
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Na hipotese dos autos, estd demonstrada a existéncia de ma-fé, haja vista os
encarregados pela campanha eleitoral da candidata ao Governo do Distrito Federal
possuirem conhecimento da existéncia da obra musical e de sua autoria, ja que
haviam participado do referido almogo na churrascaria, no qual o apelado expds
a composicdo, e que, mesmo sem qualquer autorizagdo deste ou sequer avisa-lo a
respeito, utilizaram a obra para execucao publica em carro de som contratado para a
campanha eleitoral, havendo, no caso, ofensa deliberada ao direito do autor (fl. 335).

Assim, comprovada a autoria da obra musical e o uso desta em campanha eleitoral,
seria necessaria a prévia autorizagdo, por meio de expressa e escrita cessao de
direitos por parte do compositor, para sua utilizagdo em execucdo publica e uso
em campanha. Diante disso, posto nao autorizado, o uso foi indevido, cabendo a
aplicacao das penalidades da Lei dos Direitos Autorais.

Desse modo, correta a aplicagdo da multa do art. 109 da Lei 9.610/98, por ter sido
realizada a execugdo musical em desacordo com o disposto no art. 68 do mesmo
diploma, devendo a condenagdo ser mantida.

Quanto ao valor fixado (15 vezes), observa-se que estd aquém do valor consignado
na lei, qual seja, vinte vezes o valor que deveria ser originariamente pago pela obra.
Por outro lado, observa-se a possibilidade de reducao do valor imposto a titulo de
multa apenas quando este se mostra excessivo e desarrazoado, e ndo proporcional
em relagdo ao caso concreto, o que ndo se verifica no presente processo, devendo
também ser mantido o valor fixado a titulo de multa.

Em relagdo ao pedido de reforma da r. sentenga quanto a condenagdo por danos
morais, este também ndo merece prosperar, pois, conforme ja assentado alhures,
houve o uso indevido de obra musical de autoria do apelado, o que consubstancia
violacdo a direito moral do autor, ensejando, portanto, a compensacao pelo dano
sofrido.

Quanto a indenizagdo a titulo de danos morais em decorréncia de violagdo aos
direitos do autor, a jurisprudéncia também consagra essa possibilidade e assim se
manifesta:

"APELACAO - DIREITO AUTORAL — FOTOGRAFIA — DANO MORAL RECONHECIDO
— DANO MATERIAL NAO DEMONSTRADO — MAJORAGAO DO DANO MORAL ACO-
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LHIDA PARCIALMENTE. 01. HA OFENSA NO DIREITO AUTORAL, A REPRODUCAO
DE RETRATOS OU DA IMAGEM, FEITOS SEM AUTORIZACAO EXPRESSA DO AU-
TOR. 02. “A SIMPLES CIRCUNSTANCIA DE AS FOTOGRAFIAS TEREM SIDO PUBLI-
CADAS SEM A INDICACAO DE AUTORIA— COMO RESTOU INCONTROVERSO NOS
AUTOS - E O BASTANTE PARA RENDER ENSEJO A REPRIMENDA INDENIZATORIA
POR DANOS MORAIS". (RESP. 750.822/RS, MIN. LUIS FELIPE SALOMAO, DIE:
01-03-2010). 03. A MAJORACAO E MEDIDA QUE SE IMPOE EM RAZAO DA AM-
PLITUDE DA DIVULGACAO INDEVIDA DO MATERIAL FOTOGRAFICO, INCLUINDO
PERIODICOS, JORNAIS E OUTDOORS. 04. RECURSO DA PARTE RE PREJUDICA-
DO. E, DA PARTE AUTORA, PROVIDO PARCIALMENTE. UNANIME.”

(Acorddo 483661, 2003011005475-7 APC, rel. Des. ROMEU GONZAGA NEIVA,
5dTurma Civel, julgado em 17/02/2011, publicado no DIE de 28/02/2011, p.
103, grifos inexistentes no original).

"DIREITO AUTORAL. OBRAS FOTOGRAFICAS PUBLICADAS SEM INDICACAO
DE AUTORIA. DANO MORAL. EXTENSAO DO CONSENTIMENTO DO AUTOR DA
OBRA. REEXAME DE PROVAS. INCIDENCIA DA SUMULA 07.

1. Afigura-se despiciendo o rechaco, uma a uma, de todas as alegagoes dedu-
zidas pelas partes, bastando ao érgao julgador que decline as razoes juridicas
que embasaram a decisdo, ndo sendo exigivel que se reporte de modo especi-

fico a determinados preceitos legais.

2. O acérddo recorrido chegou a conclusdo de ndo haver provas suficientes
que indicassem a existéncia de acordo verbal. Com efeito, invidvel a averigua-
¢do da existéncia de acordo verbal entre as partes, porquanto tal providéncia
encontra 6bice na Sumula 07 do STI.

3. Aduvida quanto aos limites da cessdo de direitos autorais milita sempre em
favor do autor, cedente, e ndo em favor do cessiondrio, por for¢a do art. 49,
inciso VI, da Lei 9.610 de 1998.

4. A simples circunstdncia de as fotografias terem sido publicadas sem a indi-
cagdo de autoria — como restou incontroverso nos autos — é o bastante para

render ensejo a reprimenda indenizatéria por danos morais.
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5. O valor da condenagdo por danos morais (RS 15.000,00) deve ser mantido,

uma vez ndo se distanciar dos pardmetros praticados por esta Corte.
6. Recurso especial ndo conhecido.”

(REsp 750822/RS, rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAO, 49 Turma, julgado em
09/02/2010, publicado no DIE de 01/03/2010, grifos inexistentes no original).

No que se refere ao valor arbitrado para os danos morais, em que pesem as
insurgéncias das partes, a sentenca ndo merece qualquer reparo neste tocante,
uma vez que o juiz foi prudente e preciso na fixagdo do valor da indenizagao
compensatoria dos danos morais.

Acerca do tema, é pacifico que, apesar da falta de critérios objetivos para fixagao
da indenizagdo por danos morais, esta deve ser pautada pela proporcionalidade
e razoabilidade, de sorte que a quantia definida, além de servir como forma de
compensacdo pelo dano sofrido, deve ter carater sancionatério e inibidor da
conduta praticada.

Nesse sentido, além da anélise do evento causador do dano, a condenagdo deve
se amparar nas circunstancias do caso, na capacidade econdmica do ofensor e
no efeito pedagégico da condenagdo, servindo como desestimulo a pratica de
novas condutas lesivas, sem que se caracterize o enriquecimento sem causa para
3 autora.

Diante desse quadro, a indenizacdo no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), fixada
na sentenca, revela-se ponderada e adequada para satisfazer aos parametros
mencionados.

Sobre o tema, vale conferir os seguintes julgados:

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL — INDENIZACAO POR DANOS MORAIS — LEGITIMI-
DADE PASSIVA AD CAUSAM — NEGATIVA DE TRATAMENTO QUIMIOTERAPICO
QUANTUM INDENIZATORIO MAJORADO

[...] 3. Para o arbitramento do valor da indenizacdo por danos morais devem ser
levados em consideragdo o grau de lesividade da conduta ofensiva e a capaci-
dade econémica da parte pagadora, a fim de se fixar uma quantia moderada.

[
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(Acérddo 532785, 20100110113286APC, Relator SERGIO ROCHA, 29 Turma
Civel, julgado em 31/08/2011, D] 08/09/2011 p. 80, grifos inexistentes no
original).

"APELACAO. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. TRATAMENTO DE SAUDE.
DANO MORAL CONFIGURADO. VALOR DO DANO MORAL. [...]

- O valor da indenizagdo por dano a esfera moral do individuo comporta juizo
subjetivo, eis que inexistentes parametros objetivos previamente estabelecidos.

- Ao fixar o quantum dos danos morais, deve o Juiz cuidar para que ndo seja
tdo alto, a ponto de proporcionar o enriquecimento sem causa, nem tdo baixo,
a ponto de ndo ser sentido no patriménio do responsdvel pela lesdo.

- Negou-se provimento ao recurso.”

(Acérddo 533723, 20070111396190APC, Relator LECIO RESENDE, 19 Turma
Civel, julgado em 08/09/2011, D] 15/09/2011 p. 80, grifos inexistentes no
original).

"DIREITO DO CONSUMIDOR. ADMINISTRADORA DE PLANO DE SAUDE EM GRU-
PO. NECESSIDADE DE CIRURGIA DA COLUNA. AUSENCIA DE AUTORIZAGCAO
PARA REALIZACAO DO PROCEDIMENTO. RECUSA INDEVIDA. DANOS MORAIS.
[.]

3. 0 quantum indenizatdrio fixado a titulo de danos morais deve atender aos
principios da razoabilidade e proporcionalidade, considerando, no caso con-
creto, a extensdo e a gravidade do dano, a capacidade econémica do agente,
além do cardter punitivo-pedagdgico da medida. Mantido o valor arbitrado

pela sentenca.
4. Apelo improvido. Senten¢a mantida.”

(Acérddo 599868, 20120110083907APC, Relator ARNOLDO CAMANHO DE
ASSIS, 49 Turma Civel, julgado em 27/06/2012, D] 12/07/2012 p. 136, grifos
inexistentes no original).

Ante o exposto, CONHECO das apela¢oes, mas NEGO-LHES PROVIMENTO.

E como voto.
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Des. Alfeu Machado (Revisor) - Com o Relator.

Desa. Leila Arlanch (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecer e negar provimento a ambos os apelos, unanime.
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APELACAO CIVEL
2013011040638-0

Relator — Des. Getulio de Moraes Oliveira
Terceira Turma Civel

EMENTA

Civil. Processo civil. Apelacdo civel. Obrigacdo de fazer. Indeniza¢do. Danos mo-
rais. Condominio. Corte no fornecimento de luz por inadimpléncia. Impossibilida-
de. Exercicio arbitréario das préprias razdes. Onus sucumbenciais. Art. 21 CPC.

1. N3o é facultado ao condominio interromper o fornecimento de energia elétri-
ca para obrigar o condémino a adimplir dividas referentes as taxas condominiais,
pois tal conduta configura exercicio arbitrario das préprias razdes. Compete-lhe
apenas cobrar a divida pelas vias ordinarias, sem se valer de qualquer medida
coercitiva que suspenda o fornecimento do servi¢o tido como essencial.

2. Tendo o corte na energia elétrica ocorrido em razdo do comportamento imérito
dos Recorrentes, os quais descumprem a obrigacdo de pagar as cotas do condo-
minio de modo reiterado, ndo ha qualquer violagdo a direito da personalidade,
passivel de reparagao civil, a menos que devidamente demonstrada.

3. Dispde o artigo 21 do Cédigo de Processo Civil que “se cada litigante for em
parte vencedor e vencido, serdao reciproca e proporcionalmente distribuidos e
compensados entre eles 0s honorarios e as despesas.”

4. Apelagdo conhecida e parcialmente provida.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 32 Turma Civel do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territorios, Getdlio de Moraes Oliveira — Relator,

Otavio Augusto — Revisor, Silva Lemos — 1° Vogal, sob a presidéncia do Senhor
Desembargador Mario-Zam Belmiro, em proferir a seguinte decisdo: conhecer. Dar
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parcial provimento ao recurso. Unanime., de acordo com a ata do julgamento e
notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 8 de janeiro de 2014.

RELATORIO

Adoto o relatério dar. sentenca de fls. 144/145, in verbis:

A.G.D. e E. DE PF. ajuizaram ac¢do de obrigagdo de fazer cumulada com inde-
nizacdo em desfavor de CONDOMINIO DO EDIFICIO BONAPARTE HOTEL RESI-
DENCE, partes qualificadas nos autos, alegando, em sintese, que residem no
apartamento 306, mas ndo pagaram as taxas dos meses de janeiro e feve-
reiro de 2013 e foram notificados em 18/2/2013 para pagamento sob pena
de suspensdo dos servicos na unidade; que foram novamente notificados em
21/3/2013 de que teriam de pagar a divida em 24 horas e como ndo houve
pagamento no dia 22/3/2013 foram suspensos os servicos, inclusive energia
elétrica, o que gerou vdrios transtornos; que o réu tem outras medidas para
buscar a satisfa¢do do seu crédito; que a suspensdo do servico gerou dano

moral.

Ao final requer a antecipac¢do da tutela para determinar o imediato restabele-
cimento do fornecimento de energia elétrica, citagdo e a procedéncia do pedi-
do para condenar a ré a reparar o dano moral.

A peticdo inicial veio acompanhada dos documentos anexados as fls. 17/68.
Indeferiu-se o pedido de antecipagdo da tutela (fl. 70).
Agravo de Instrumento (fls. 74/86), cuja liminar foi concedida (fls. 88/90).

A ré ofereceu contestacdo (fls. 104/123) argumentando, em resumo, que o
servigo de energia elétrica ndo integra as despesas comuns rateadas entre o0s
condbéminos, pois sdo individualizadas pelo condominio e cobrada de cada
uma das unidades, que os demais condéminos ndo podem ser compelidos ao
pagamento das despesas do vizinho inadimplente; que a suspensdo dos ser-
vicos foi deliberada em assembleia de 30/3/2005; que ndo hd ilegalidade na
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suspensdo do servi¢o; que ndo hd dano moral e o valor pretendido é exorbitan-
te; que os autores estdo litigando de md-fé.

Foram anexados os documentos de fls. 124/130.
Réplica as fls. 138/142, em que os argumentos da contestacdo foram rechagados.
E o relatério.

Acrescento que o MM. Juiz julgou improcedente o pedido dos Autores e os
condenou ao pagamento das custas processuais e honorarios advocaticios fixados
em RS 800,00 (oitocentos reais).

Recorrem os Autores (fls. 147/157).

Reiteram, em sintese, que: a) o Condominio ndo oportuniza aos condéminos o
pagamento somente da taxa de energia, embora o valor correspondente venha
descriminado no boleto mensal devido pelos moradores; b) ha outras formas de se
obter a quitagdo da cota condominial, que ndo a autotutela, esta consubstanciada
pelo corte de energia elétrica e vedada pelo Ordenamento Juridico; c) estdo
presentes 0s requisitos instituidos pelos artigos 927 e 186 do Codigo Civil.

Ao final, requerem o provimento do recurso para que a r. decisdo monocratica
seja reformada, restabelecendo-se, em definitivo, o fornecimento de energia na
unidade habitacional dos Autores, além de fixar a indeniza¢ao pelos danos morais
que alegam terem suportado.

Preparo comprovado a fl. 159.
Recurso recebido no duplo efeito (fl. 161).
Contrarrazdes apresentadas as fls. 168/179.

E o relatério.

VOTOS

Des. Getilio de Moraes Oliveira (Relator) - Presentes os pressupostos de admis-
sibilidade, conheco do recurso.
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Trata-se de apelacdo interposta por A.G.D. E OUTROS diante da r. sentenca que, nos
autos da Acao Cominatoéria c/c Indenizagdo por Danos Morais, julgou improcedente
os pedidos formulados na peticdo inicial e condenou os Autores ao pagamento das
custas processuais e honorarios advocaticios fixados em RS 800,00 (oitocentos
reais).

Alegam os Recorrentes, em sintese, que: a) o Condominio ndo oportuniza
30s conddminos o pagamento somente da taxa de energia, embora o valor
correspondente venha descriminado no boleto mensal devido pelos moradores; b)
ha outras formas de se obter a quitacdo da cota condominial, que n3o a autotutela,
esta consubstanciada pelo corte de energia elétrica e vedada pelo Ordenamento
Juridico; c) estdo presentes os requisitos instituidos pelos artigos 927 e 186 do
Codigo Civil.

Ao final, requerem o provimento do recurso para que a r. decisdo monocratica
seja reformada, restabelecendo-se, em definitivo, o fornecimento de energia na
unidade habitacional dos Autores, além de fixar a indenizagdo pelos danos morais
que alegam ter suportado.

Tenho que assiste parcial razao aos Apelantes.

Com efeito, ndo é facultado ao condominio interromper o fornecimento de
energia elétrica para obrigar o condémino a adimplir dividas referentes as taxas
condominiais, pois tal conduta configura exercicio arbitrario das proprias razdes.
Ao Recorrido compete cobrar a divida pelas vias ordinarias, sem se valer de
qualquer medida coercitiva que suspenda o fornecimento do servigo tido como
essencial, como no caso dos autos.

Some-se a tal fato que, em se tratando de débito de natureza condominial, a
obrigacdo é de natureza propter rem, ou seja, se vincula ao imével, de modo que
tem o Apelado uma garantia e privilégio que certamente o colocam em situacao
privilegiada na cobranca e execugdo destas verbas.

Nesse sentido, ja se posicionou esta Corte:

CONDOMINIO. CORTE NO FORNECIMENTO DE LUZ POR INADIMPLENCIA. IM-
POSSIBILIDADE. PROPORCIONALIDADE.
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INTERESSE DE AGIR. FORMA DE COBRANCA. ATO INTERNA CORPORIS. RECURSO
ADESIVO. PERTINENCIA TEMATICA COM O RECURSO PRINCIPAL.

1. Ndo é licito ao condominio interromper os servicos de fornecimento de ener-
gia por divida da unidade em face da existéncia de outros meios legitimos de
cobranca de débitos ndo pagos. E ilegitima a conduta em andlise por configu-
rar uma verdadeira hipétese de autotutela, medida excepcional ante o mono-
polio da jurisdi¢do nas mdos do Estado-Juiz.

2. Ajurisprudéncia caminha no sentido de coibir san¢ées, que, por via obliqua,
objetive o pagamento de tributo, gerando a restri¢do a direitos. Se o Poder
Judicidrio vem glosando atitudes assemelhadas adotada reiteradas vezes pela
Administrag¢do Publica, com muito mais razdo, deve impedir que o particular
atue de forma desarrazoada.

3. A subordinagdo do recurso adesivo, previsto no art. 500, inciso Ill, do Codi-
go de Processo Civil, é a de existéncia e de juizo de admissibilidade positivo
do recurso principal. A lei ndo exige que a matéria objeto do recurso adesivo
esteja relacionada com a do recurso principal, sendo descabida a existéncia de
vinculagdo de mérito entre os dois recursos.

4. A unica forma que tem o autor da agdo para ver resolvido o problema posto
é através da tutela estatal. Sendo necessdria e util a providéncia jurisdicional
solicitada com a adequagdo do meio utilizado para obten¢do da tutela, estd

presente o interesse processual.

5. A forma de cobranca realizada pelo condominio, taxa principal de forma
separada com a despesa de fornecimento de luz, é matéria que ndo constitui
objeto passivel de andlise na via eleita, porquanto ndo cabe ao judicidrio in-
vadir assunto interna corporis. Trata-se de ato de competéncia administrativa

privativa da assembleia-geral.

6. Agravos retidos conhecidos e ndo providos. Rejeitada a preliminar de falta
de interesse de agir do autor. Negou-se provimento a apelagdo principal e ao
recurso adesivo. (Acorddo 414104, 20080110139164APC, Relator: FLAVIO
ROSTIROLA, Revisor: VERA ANDRIGHI, 19 Turma Civel, Data de Julgamento:
25/03/2010, Publicado no DJE: 13/04/2010. Pdg.: 102)
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"DIREITO CIVIL. BENEFICIOS DA JUSTICA GRATUITA. DEFERIMENTO. ARTIGO 49
DA LEI FEDERAL 1.060/50. PEDIDO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
ACOLHIMENTO DA INSTANCIA A QUO. AUSENCIA DE INTERESSE RECURSAL. CON-
TRATO DE ARRENDAMENTO. EXERCICIO ARBITRARIO DAS PROPRIAS RAZOES.

()

Ao constatar o inadimplemento, cabe ao credor recorrer as vias judiciais a fim
de ter o seu crédito satisfeito, a fim de que sua conduta ndo se constitua como
exercicio arbitrdrio das préprias razées. Apela¢do conhecida e parcialmente
provida. Recurso adesivo conhecido e parcialmente provido.”

(20050110958490APC, Relator ANA MARIA DUARTE AMARANTE BRITO, 69
Turma Civel, julgado em 01/08/2007, D] 30/08/2007 p. 108).

Todavia, entendo que ndo ha danos morais a serem indenizados.

O corte na energia elétrica ocorreu em razdo do comportamento indevido dos
Recorrentes, 0os quais descumprem a obrigacdo de pagar as cotas do condominio
de modo reiterado, conforme prova documental elencada. Desse modo, ndo
lograram demonstrar qualquer violacao a direito da personalidade, passivel de
reparacao civil.

A jurisprudéncia deste TIDFT é unissona neste mesmo ponto, in verbis:
"(..) DANOS MATERIAIS, MORAIS E LUCROS CESSANTES (..) PEDIDO IMPROCEDENTE

()

2 — Desses mesmos fatos ndo se extrai o ato ilicito que necessariamente deve
informar o dano moral. ‘O dever de indenizar representa por si a obrigacdo
fundada na sancdo do ato ilicito’ (cf. Yussef Said Cahali. Dano moral. 29 edi¢do
RT. 1.998/p. 37), sendo improcedente o pedido de indenizagao a esse respeito.

3 — Para a reparagdo por dano moral ndo basta a comprovagao dos fatos que
contrariaram o autor. E preciso que deles decorra ofensa aos direitos funda-
mentais. O que se permite indenizar ndo é o dissabor experimentado nas con-

tingéncias da vida, mas as invectivas que aviltam a honra alheia, causando
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dano efetivo (..).” (ACJ 2003.01.1.026546-0. Relator: Antoninho Lopes. Publi-
cagao no DJU em 30/04/2004. p. 189).

DIREITOS CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO RETIDO. INDEFERIMENTO DE
PEDIDO DE PRODUGAO DE PROVA TESTEMUNHAL. ARTIGOS 130 E 131 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. CONDOMINIO. INADIMPLEMENTO DE CONDO-
MINO. CORTE DE ENERGIA ELETRICA. EXERCICIO ARBITRARIO DAS PROPRIAS
RAZOES. DANOS MORAIS. VIOLAGAO A DIREITO FUNDAMENTAL. INEXISTENCIA.

Nos termos do artigo 130, do Cédigo de Processo Civil, cabe ao magistrado,
“de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessdrias a ins-
trucdo do processo, indeferindo as diligéncias intiteis ou meramente protela-
térias.” Ademais, segundo preceitua o artigo 131, do CPC, “o juiz apreciard
livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstdncias constantes dos au-
tos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas deverd indicar, na sentenga, os

motivos que lhe formaram o convencimento.”

Ao constatar o inadimplemento, cabe ao credor recorrer as vias judiciais a fim
de ter o seu crédito satisfeito, a fim de que sua conduta ndo se constitua como

exercicio arbitrdrio das préprias razdes.

Para se cogitar dano moral, é indispensdvel a ofensa a personalidade, a lesd@o
aos direitos fundamentais capaz de causar sofrimento. Isso porque o dano mo-
ral somente pode ser fixado quando houver lesGo a um dos direitos fundamen-
tais, ocasionando sofrimento ao individuo.

Agravo retido conhecido e ndo provido. Apelacdo conhecida e ndo provida.

(Acérddo 475702, 20090410022872APC, Relator: ANA MARIA DUARTE AMA-
RANTE BRITO, Revisor: JAIR SOARES, 69 Turma Civel, Data de Julgamento:
19/01/2011, Publicado no DIJE: 03/02/2011. Pdg.: 178)

Ante o exposto, dou parcial provimento ao recurso, apenas para que seja
restabelecido, em definitivo, o fornecimento de energia elétrica na unidade
habitacional dos Autores.

Os 6nus decorrentes dos honorarios de sucumbéncia deverdo ser partilhados
entre as partes, pois, consoante dispde o artigo 21 do Codigo de Processo Civil, “se
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cada litigante for em parte vencedor e vencido, serdo reciproca e proporcionalmente
distribuidos e compensados entre eles os honordrios e as despesas”.

E como voto.
Des. Otavio Augusto (Revisor) - Com o Relator.

Des. Silva Lemos (Vogal) — Com o Relator.

DECISAO

Conhecer. Dar parcial provimento ao recurso. Unanime.
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APELACAO CIVEL
2011011082833-0

Relator — Des. Angelo Canducci Passareli
Quinta Turma Civel

EMENTA

Direito civil e processual civil. Preliminar de intempestividade do recurso. Rejei-
¢3o. Acdo de exoneracdo de alimentos. Maioridade civil. Alimentando recolhido
em estabelecimento prisional. Sentenga reformada.

1. Considera-se como data da publica¢do do ato o primeiro dia Gtil seguinte ao de
sua disponibilizacdo no Didrio da Justica eletrdnico, iniciando-se a contagem do
prazo no primeiro dia Util seguinte ao da data da publica¢do, e ndo, da disponibi-
lizagdo (art. 4°,§ § 3° e 4°, da Lei 11.419/06). Observada tal regra, é tempestivo o
recurso, devendo ser rejeitada a preliminar de intempestividade.

2. A maioridade e a prisdo do filho caracterizam a desnecessidade de prestagdo de
alimentos, tendo em vista que o alimentando estd sendo mantido pelo Estado, ndo
sendo necessario o pagamento da pensao alimenticia. Além disso, existe a possi-
bilidade de exercer atividade remunerada intramuros, nos termos do artigo 29 da
Lei de Execugdo Penal, o que poderd assegurar a satisfagdo de suas necessidades
materiais, bem como o resgate de sua dignidade (art. 28 LEP).

Apelacao Civel do Réu desprovida.

Apelacao Adesivo do Autor provida.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 53 Turma Civel do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territorios, Angelo Canducci Passareli — Relator, Jodo Egmont

— Revisor, Sebastido Coelho — Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desembargador
Sebastido Coelho, em proferir a seguinte decisdo: conhecer. Rejeitar preliminar.
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Negar provimento ao recurso da parte ré. Dar provimento ao recurso adesivo da
parte autora. Unanime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 26 de marco de 2014,

RELATORIO

Trata-se de Apelagdo Civel interposta contra a sentenca de fls. 212/214, oriunda
do Juizo de Direito da Sexta Vara de Familia da Circunscri¢ao Judiciaria de Brasilia,
proferida em sede de Acao de Exoneracdo de Alimentos proposta por C. R. C. O.
em face de A. D. O, a quem foi dado Curador Especial (art. 9°, I, do CPC), por
meio da qual o MM. Juiz julgou parcialmente procedente o pedido para reduzir os
alimentos para 8% (oito por cento) dos rendimentos brutos do genitor, deduzidos
os descontos compulsoérios.

Diante da sucumbéncia minima do Réu, condenou o Autor ao pagamento das custas
processuais e honorarios advocaticios, estes fixados em RS 800,00, observando-
se 0 art. 12 da Lei 1.060/50.

Em razdes de Apelagdo (fls. 226/230), o Réu alega que sua prisdo em
estabelecimento carcerdrio e sua maioridade ndo sdo causas extintivas da
obrigacdo alimentar.

Assevera que utiliza a renda proveniente da pensao para adquirir frutas, bolachas,
material de higiene e itens de primeira necessidade.

Sustenta que necessita da pensao para suprir suas despesas, uma vez que estd
preso, acrescentando que sua genitora estd acometida de inimeras doencas, sem
condigOes de contribuir no seu sustento.

Afirma que, em razao da sua condenacdo judicial, nunca tera condi¢des de ocupar
um lugar no mercado de trabalho.

Requer, por fim, o restabelecimento dos alimentos no total de 10% (dez por cento)
dos rendimentos do genitor.

Sem preparo, em razdo da concessdo da gratuidade de Justica (fl. 40).
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O Autor, ao tempo em que apresentou contrarrazdes (fls. 243/246), postulando o
desprovimento do Recurso, interpds Recurso na forma Adesiva, as fls. 239/242,
requerendo a exoneragdo dos alimentos, ao argumento de que, além de o filho ter
atingido a maioridade, encontra-se preso, argumentando que sua sobrevivéncia é
custeada pelo Estado.

Destaca que paga pensao alimenticia para a genitora do alimentando no total de
13% (treze por cento) dos seus rendimentos.

Requer o conhecimento e provimento do recurso, reformando-se a sentenca para
exonera-lo da obrigagdo alimentar.

Sem preparo, em razdo da concessao da gratuidade de Justica a fl. 189.

O Réu apresentou contrarrazdes as fls. 266/271, suscitando, em preliminar, a
intempestividade do recurso interposto pelo Autor. No mérito, que seja conhecido
e negado provimento a Apelacado interposta na forma adesiva.

O ilustre representante do Ministério Publico manifestou-se as fls. 278/287,
oficiando pelo conhecimento dos recursos e provimento da Apela¢do interposta
pelo Autor, reformando-se a sentenga para exonerd-lo da pensdo alimenticia.
Alternativamente, seja mantida a reducao.

E o relatério.

VOTOS

Des. Angelo Canducci Passareli (Relator) — Conheco da Apelacdo Civel interposta
pelo Réu, uma vez que presentes os pressupostos de admissibilidade, e aprecio a
preliminar por ele suscitada em contrarrazdes recursais, de intempestividade do
recurso interposto na forma Adesiva pelo Autor.

O exame dos autos revela que a preliminar ndo merece guarida.

Com efeito, segundo o artigo 4° § 3°, da Lei 11.419/06, que dispde sobre a
informatizacdo do processo judicial, considera-se como data da publicacao
o primeiro dia Util seguinte ao da disponibilizacdo da informagdo no Didrio da
Justica Eletronico.
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In casu, a decisao que recebeu a Apelagdo do Réu e intimou o Autor/Apelado para
responder ao recurso foi disponibilizada no DJe no dia 13/06/2012, quarta-feira
(fl. 237), considerando-se publicada em 14/06/12 (quinta-feira). Por sua vez, a
contagem do prazo de 15 dias (art. 500, |, do CPC) se iniciou no dia 15/06/12,
sexta-feira, e findou-se em 29/06/12, sexta-feira. Assim, como o recurso foi
protocolizado em 29/06/2012 (fl. 239), ndo ha que se falar em intempestividade.

Rejeito a preliminar.

No mérito, pretende o Réu, nesta instancia revisora, a reforma da decisdo de
Primeiro Grau, para seja restabelecido o patamar dos alimentos no total de 10%
(dez por cento) dos rendimentos do genitor.

Por sua vez, o Autor postula a exoneracao dos alimentos, ao argumento de que o
filho atingiu a maioridade e encontra-se preso.

Analiso, simultaneamente, as razdes recursais de ambas as partes.

Compulsando o quadro fatico-probatério dos autos, verifico que o alimentando
conta, atualmente, com 23 anos (fl. 08), goza de boa salde, ndo estd frequentando
nenhuma instituicdo de ensino, e, além disso, encontra-se preso, e os documentos
acostados aos autos comprovam que ele responde a varias acdes penais, por
diversos roubos com emprego de arma, dentre outros crimes (fls. 288/314).

Cumpre esclarecer que o mero alcance da maioridade ndo tem o condao de, por si
s6, afastar o direito de perceber os alimentos. Nesse caso, o fundamento passa a
ser o dever de mutua assisténcia que se encontra no poder familiar.

Todavia, consoante bem ressaltado pelo ilustre representante do Ministério
Publico, "ndo hd demonstracdo de que a manutencdo da pensdo alimenticia
é de fundamental importancia a sua sobrevivéncia, tendo em vista que suas
necessidades bésicas sdo custeadas pelo Estado” (fls. 284/285).

Além disso, os presos podem exercer atividade laboral, sendo certo que eles sdo
remunerados por esses trabalhos, nos termos do art. 29 da LEP, o que serve, até
mesmo, como remissao da pena, posto que a Lei de Execucao Penal prevé que
para cada trés dias de trabalho o condenado abaterda um dia da sua pena. Eis o
teor desse dispositivo:
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"Art. 29. O trabalho do preso serd remunerado, mediante prévia tabela, ndo
podendo ser inferior a 3/4 (trés quartos) do saldrio-minimo.”

Noutro giro, o genitor arca com a pensao para sua ex-esposa, no montante de 13%

dos seus rendimentos brutos (fl. 259), e, ainda, para outro filho, nascido depois da

fixacdo dos alimentos para o Réu e sua mae, no valor de 10% (fls. 30/31).

Ora, se a pessoa que postula a exoneracdo de alimentos trabalha auferindo

rendimentos, em média, no valor de RS 1.996,27 (mil novecentos e noventa e seis

reais e vinte sete centavos - fl. 186), ndo é justo sacrificar o seu sustento, para

manter um filho de 23 anos de idade, jovem e que goza de boa salde.

Sobre o tema, trago a colagdo os seguintes julgados desta egrégia Corte de Justica,

in verbis:

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE EXONERAGCAO DE ALIMENTOS. MAIORI-
DADE CIVIL. SUMULA 358 DO ST1. NAO COMPROVADA A NECESSIDADE. ALI-
MENTANDO RECOLHIDO EM ESTABELECIMENTO PRISIONAL.

Em regra, a prestacdo de alimentos aos filhos cessa no momento em que estes
completam a maioridade civil, tendo em vista que a partir desse fato passam
a ser os titulares de direitos e obriga¢bes em sua plenitude. Raras sdo as situa-
¢bes em que os genitores sdo compelidos a arcarem com os alimentos, apés a

maioridade dos filhos.

A exoneracdo da pensdo alimenticia ndo se opera automaticamente, quando
o filho completa 18 (dezoito) anos de idade, haja vista que tal exoneracdo
depende de decisdo judicial, garantindo-se o direito do filho de se manifestar
sobre a possibilidade de prover seu préprio sustento. (Sumula 358, STJ).

Tendo em vista o recolhimento do alimentando em estabelecimento prisional,
o0 custeio com sua subsisténcia passou a ser responsabilidade do Estado, de
forma que, ao menos enquanto estiver segregado, ausente a necessidade dos

alimentos.

Ndo se desincumbindo o alimentando do 6nus de provar a real necessidade de
que seu genitor continue a prestar-lhe alimentos, a improcedéncia do pedido
é medida que se impée.
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Agravo de instrumento conhecido e ndo provido.”

(Grifou-se — Acorddo 475636, 20100020154791AGI, Relator: ANA MARIA
DUARTE AMARANTE BRITO, 69 Turma Civel, Data de Julgamento: 19/01/2011,
Publicado no DJE: 03/02/2011. Pdg.: 146 - grifei)

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE EXONERACAO DE ALIMENTOS. MAIORI-
DADE E PRISAO DO FILHO. ANTECIPACAO DA TUTELA. POSSIBILIDADE.

1. Além da maioridade, a prisao do filho caracteriza a verossimilhanca das ale-
gacdes do autor/pai, de que o filho estd sendo mantido pelo Estado, ndo sendo
necessdrio o pagamento da pensdo alimenticia.

2. Negou-se provimento ao agravo de instrumento.”

(Acérddo 623384, 20120020164589AGl, Relator: SERGIO ROCHA, 29 Turma
Civel, Data de Julgamento: 12/09/2012, Publicado no DIE: 02/10/2012. Pdg.:
112)

Em conclusdo, além da maioridade, a prisdo do filho caracteriza a desnecessidade
de prestacdo de alimentos, tendo em vista que o alimentando esta sendo mantido
pelo Estado, ndo sendo necessario o pagamento da pensao alimenticia.

Ademais, existe a possibilidade de exercer atividade remunerada intramuros, nos
termos do artigo 29 da Lei de Execucdo Penal, o que também se mostra habil a
proporcionar a satisfacdo de suas necessidades materiais, bem como o resgate e a
manutencdo de sua dignidade (art. 28 da LEP).

Com essas consideragdes, nego provimento a Apelacao Civel interposta pelo Réu
e dou provimento ao recurso interposto pelo Autor, para reformar a sentenga e
exonera-lo da pensdo alimenticia. Inverto os 6nus da sucumbéncia, devendo,
contudo, serem respeitadas as disposi¢cbes da Lei 1.060/50, em virtude da
concessdo da gratuidade de Justica ao Réu (fl. 40).

E como voto.
Des. Joao Egmont (Revisor) — Com o Relator.

Des. Sebastido Coelho (Vogal) - Com o Relator.
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DECISAO

Conhecer. Rejeitar preliminar. Negar provimento ao recurso da parte ré. Dar
provimento ao recurso adesivo da parte autora. Unanime.
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APELACAO CIVEL
2011011170845-7

Relator — Des. Flavio Rostirola
Primeira Turma Civel

EMENTA

Civil. Indenizac3o. Danos morais. Publicagdo de matéria em sitio eletrénico e re-
produzida em periddico. Jornal de circulagdo nacional. Liberdade de expressao
exercida com excessos. Informacdo ndo fidedigna. Ofensa caracterizada.

1. Os direitos de liberdade de manifestagdo do pensamento e informacdo, bem
assim o da preservacdo da intimidade, privacidade e honra, devem coexistir har-
monicamente, respeitada a proporcao de seu exercicio, de forma a ndo caracteri-
zar injustificado endurecimento contra a liberdade de expressdo — censura — e, por
outro, o desrespeito a dignidade da pessoa humana.

2. Apartando-se a noticia de sua fidedignidade e das mindcias relevantes ao caso
veiculado na matéria, forcoso reconhecer o excesso da informagao.

3. A utiliza¢do de trecho de documento descontextualizado, no intuito de mani-
pular a opinido publica viola o dever de veracidade e a cldusula geral de boa-fé,
configurando evidente abuso a liberdade de informagdo, passivel de responsabi-

lizagdo civil.

4. Para a fixagdo do quantum indenizatério, o julgador deve se atentar para as
finalidades do instituto: prestacdo pecuniaria, como meio de compensacao pelos
constrangimentos, aborrecimentos e humilhagdes experimentados pela vitimg;
punicdo para o ofensor e prevencao futura quanto a fatos analogos, sopesando-se,
ainda, a existéncia ou ndo de retratacdo. Distanciando o quantum indenizatorio de
suas fungdes, forcoso majorar o importe fixado na origem.

5. Negou-se provimento aos apelos.
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ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 13 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, Flavio Rostirola — Relator, Te6filo Caetano —
Revisor, Simone Lucindo — Vogal, sob a presidéncia da Senhora Desembargadora
Simone Lucindo, em proferir a seguinte decisdo: conhecer dos apelos e negar
provimento, unanime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 9 de abril de 2014.

RELATORIO

Na instancia de origem, M. DAS G.L. ajuizou a¢ado de indeniza¢do por danos morais
contra PLURAL EDITORA E GRAFICA LTDA.

Narrou a Autora, na inicial, que, na qualidade de servidora publica federal, em
exercicio do Instituto Nacional de Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira — INEP,
atuou no acompanhamento e fiscalizagdo da aplicagdo do Exame Nacional do
Ensino Médio de 2009, ficando responsavel apenas pela distribui¢do, transporte e
entrega do "Kit Enem/2009", que foi encaminhado as escolas antes da realizagdo
das provas pelos estudantes.

No entanto, o sucesso na entrega dos kits ndo foi repetido no exame, porquanto,
por erro da parte ré houve vazamento do conteldo das provas, fato trazido
a tona pela imprensa brasileira. A ré teria, entdo, na tentativa de se defender,
apresentado a imprensa carta enderecada ao Consoércio Nacional de Avaliagdo e
Selecdo, na qual a demandante teria elogiado o sucesso da impressdo e entrega
de kits Enem/2009.

Argumenta que, ao agir assim, a ré, buscando afastar a culpa que lhe era imputada,
apontou para todo o pais que a autora teria chancelado as falhas ocorridas na
produgdo da prova. Essa situacao resultou em manifestas retaliagdes a Autora em
seu 6rgdo, tendo sido acusada de abuso de competéncia e relegada a servicos de
menor envergadura, o que resultou em graves crises de fibromialgia e depressao.
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De tal sorte, requereu a condenagdo da Requerida ao pagamento de indenizagdo
por danos morais, no valor de R$ 400.000,00 (quatrocentos mil reais).

Ao analisar a questdo, a augusta magistrada da Nona Vara Civel da Circunscri¢ao
Judiciaria de Brasilia/DF julgou procedente o pedido da Requerente nos seguintes
termos (fls. 272):

“Forte nessas razdes, nos termos do art. 269, |, do CPC, resolvo o mérito e julgo
procedente o pedido para condenar Plural Editora e Grdfica Ltda. a compensa-
¢do a titulo de danos extrapatrimoniais, no importe de RS 20.000,00 (vinte mil
reais), devidamente corrigido e atualizado monetariamente, conforme o INCC,
desde o arbitramento (En. 362 da sumula do STJ) e com juros moratérios de
1% ao més (art. 406, CC c/c art. 161, CTN), a partir do evento danoso (Enuncia-
dos de sumula 43 e 54 do STJ).”

Inconformadas, ambas as partes apelam.

As razdes de apelacdo da Requerida foram apresentadas as fls. 274/286, com o
respectivo preparo a fl. 287. Defende a licitude de sua conduta, porquanto teria
enviado apenas um trecho da referida carta, na qual sequer constava o nome da
autora, nem lhe foi feita qualquer alusdo. Outrossim, a publicacdo em jornal de
alto renome se deu por terceiro, uma vez que a requerida somente deu causa a
publicacdo em seu proprio site.

Esclarece, ainda, que ao fazer referéncia a aludida carta, pretendia a apelante deixar
claro que o trabalho desempenhado pela empresa havia sido, entdo recentemente,
elogiado pelo préprio Ministério da Educagdo. E tal referéncia era importante, pois
no calor dos acontecimentos — descoberta da fraude nas provas ENEM — poderia
ocorrer alguma ilagdo envolvendo o nome da apelante. Por cautela, entdo, pareceu
3 apelante ser imprescindivel que fosse feita meng¢do a carta do Ministério da
Educagdo — sem qualquer referéncia a nomes — em que sua atividade anterior fora
elogiada (fl. 279).

Apelacdo da Autora as fls. 288/292, com o preparo a fl. 293. Em suma, requer a
majoragdo do quantum fixado a titulo de danos morais, ressaltando que a dimensdo
da ofensa foi nacional e teria levado a cabo sua reputacdo no érgdo em que milita
ha décadas.
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Contrarrazbes da Autora as fls. 297/300 e da Requerida as fls. 302/311,
oportunidade em que este repisa a preliminar de impossibilidade juridica do
pedido.

E o relatério.

VOTOS

Des. Flavio Rostirola (Relator) - Presentes os pressupostos de admissibilidade,
conhecgo dos recursos e passo a analisa-los conjuntamente.

Consoante exposto no relatério, cuida-se, na origem, de acao de indenizagdo por
danos morais ajuizada por M. DAS G.L. contra PLURAL EDITORA E GRAFICA LTDA,
em razao de suposta ofensa praticada na veiculacdo de matéria jornalistica.

Narra a Autora, na inicial, que, na qualidade de servidora publica federal, em
exercicio do Instituto Nacional de Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira — INEP,
atuou no acompanhamento e fiscalizagdo da aplicacdo do Exame Nacional do
Ensino Médio de 2009, ficando responsavel apenas pela distribuicdo, transporte e
entrega do "Kit Enem/2009", que foi encaminhado as escolas antes da realizagao
das provas pelos estudantes.

No entanto, o sucesso na entrega dos kits ndo foi repetido no exame, porquanto,
por erro da parte ré houve vazamento do contelddo das provas, fato trazido
a tona pela imprensa brasileira. A ré teria, entdo, na tentativa de se defender,
apresentado a imprensa carta enderecada ao Consoércio Nacional de Avaliagdo e
Selecdo, na qual a demandante teria elogiado o sucesso da impressao e entrega
de kits Enem/2009.

Argumenta que, ao agir assim, a ré, buscando afastar a culpa que lhe era imputada,
apontou para todo o pais que a autora teria chancelado as falhas ocorridas na
produgdo da prova. Essa situagao resultou em manifestas retaliagdes a Autora em
seu 6rgdo, tendo sido acusada de abuso de competéncia e relegada a servicos de
menor envergadura, o que resultou em graves crises de fibromialgia e depressao.

De tal sorte, requereu a condenagdo da Requerida ao pagamento de indenizagao
por danos morais, no valor de RS 400.000,00 (quatrocentos mil reais).
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Por sua vez, a Requerida defende a licitude de sua conduta, sob o argumento de
que teria enviado apenas um trecho da referida carta, na qual sequer constava o
nome da autora, nem lhe foi feita qualquer alusdo. Outrossim, a publicacdo em
jornal de alto renome se deu por terceiro, uma vez que a requerida somente deu
causa a publicagdo em seu proprio site.

Esclarece, ainda, que ao fazerreferéncia a aludida carta, pretendia a apelante deixar
claro que o trabalho desempenhado pela empresa havia sido, entdo recentemente,
elogiado pelo préprio Ministério da Educagao. E tal referéncia era importante, pois
no calor dos acontecimentos — descoberta da fraude nas provas ENEM — poderia
ocorrer alguma ilagdo envolvendo o nome da apelante. Por cautela, entdo, pareceu
a apelante ser imprescindivel que fosse feita meng¢do a carta do Ministério da
Educagdo — sem qualquer referéncia a nomes —em que sua atividade anterior fora
elogiada (fl. 279).

| - DO RECURSO DA RE

Em relagdo aos direitos previstos constitucionalmente, tais como, liberdade de
manifestacdo do pensamento e informagdo versus preservagdo da intimidade,
privacidade e honra, sobre os quais, obviamente, ndo se admite o conflito
propriamente dito. Entende-se que devem coexistir, contudo, respeitadas as
proporcdes de seu exercicio. Eis a ideia do abuso de direito:

"A doutrina do abuso de direito ndo exige, para que o agente seja obrigado a
indenizar o dano causado, que venha a infringir culposamente um dever pre-
existente. Mesmo agindo dentro do seu direito, pode, ndo obstante, em alguns

casos, ser responsabilizado.™

A harmonizacdo dessa coexisténcia nem sempre € um exercicio simples. Entender
em qual medida cada direito deve se limitar consiste em tarefa de grande sutileza.

A questdo da liberdade de imprensa frente ao dano moral consubstancia tema
frequente em nossa sociedade, sendo objeto de opinides de diferentes vertentes.

128

1 GONCGALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 57.
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O fato é que, por inUmeras vezes, nos deparamos com verdadeira situacdo de
devastacao da vida de individuos, com a total ruina de seus relacionamentos
pessoais, profissionais, sociais a pretexto de informar a sociedade. E bem verdade
que sobressai o brilhantismo do direito e do dever de informar quando se trata de
fatos veridicos e que guardam grande relevancia para o meio social.

Apenas me oponho a pratica de informacdo que é feita de uma forma rasa, sem
aprofundamento das verdades, pecando no respeito a dignidade da pessoa
humana que deve ser incondicionalmente preservada.

A dignidade da pessoa humana traduz o norte de nosso ordenamento juridico.
Todos os direitos devem a essa se curvar, pois 0 patrimdénio mais valioso que
qualquer individuo pode possuir e, em consequéncia, nossa propria sociedade.
Ndo se faz uma sociedade digna com individuos que ndo usufruam amplamente
da dignidade humana. Caso se permita uma série de rupturas a esse bem juridico,
estaremos por permitir a ruina de toda a coletividade.

Ndo quero dizer, dessa forma, que temos o dever de impedir que os individuos
sofram os desprazeres de assistirem a seu patriménio moral abalado, pois, muitas
vezes, é 0 preco que se paga por sua mad conduta social. A informagdo dessa
advinda, apenas, corresponde a consequéncia de seu mau proceder. Nesses casos,
acredito que informar é apenas revelar a verdade dos fatos.

Porém, o que se deve, de forma prioritaria, é preservar a honra do homem de bem.
E todo homem deve ser considerado de bem até que se prove o contrario, quando
entdo se tornam vulneraveis alguns direitos da personalidade tais como a honra,
preservando-se — repise-se — o direito a dignidade de pessoa humana.

Por outro vértice, ndo se pode tolerar o endurecimento injustificado contra a
liberdade de expressao pela divulgacdo de noticias que ndo tenham a evidente
potencialidade lesiva, passivel de ofender a honra subjetiva do individuo. Ha que
se perquirir se houve a distorcdo maliciosa, a conduta ilicita, ou se, ao revés, o
simples exercicio do poder de informar, sob pena, por esse angulo, violar a garantia
constitucional da liberdade de imprensa, nos termos do artigo 5°, IX, e 220, da
Constituicao Federal de 1988.
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Diante desse panorama e de tudo ja exposto alhures, visualizo, no caso em analise,
a ocorréncia do dano moral passivel de indeniza¢ao, na melhor exegese dos artigos
186 e 927 do Codigo Civil.

Restou incontroverso nos autos que a Plural Editora e Grafica Ltda. aproveitou-
se do trecho de carta enviada pela autora, no exercicio do cargo de Executora
Técnica do Contrato, na qual teceu elogios a prestacdo de servico da Requerida,
no tocante a entrega dos Kits Enem/2009, para demonstrar os bons préstimos dos
Seus servigos.

A nota divulgada pela requerida, em 01.10.09, constou nos seguintes termos (fl. 17):

"A Plural Editora e Grdfica Ltda. é hoje a maior e mais moderna grdfica de rota-
tivas da América do Sul, atuando desde 1996 no mercado nacional. Em razéo
das recentes noticias relacionadas ao vazamento da prova do Exame Nacional
do Ensino Médio (Enem), vem apresentar os seguintes esclarecimentos:

A Plural foi contratada pelo CONNASEL — Consércio Nacional de Avaliacéo e
Selecdo, para impressdo e acabamento de 2 provas, cada uma delas em di-
ferentes versées, num total de aproximadamente 9,4 milhées de exemplares.

Pelo contrato, a obrigagdo da Plural consistia em imprimir as provas, gram-
ped-las e intercalar as diferentes versoes em lotes, para posterior embalagem
em caixas separadas por Estado da Federacdo. Ndo coube a Plural a separagéo

das provas por escolas e salas de provas.

A equipe de seguranca do Consdrcio acompanhou, 24 horas por dia, todo o
processo produtivo, inclusive a guarda de produtos semi-acabados, em dreas
especialmente determinadas para esse fim.

Ndo eram responsabilidade da Plural o transporte das provas e sua distribui-
¢do em cada local determinado pelo Consércio.

A Plural cumpriu suas obrigagdes relacionadas a seguranca, inclusive com
controles de acesso ao seu prédio por meio de catracas eletrénicas e cdmeras
de seguranga em seu parque grdfico. Especialmente para fins deste contrato a
Plural tomou ainda as sequintes medidas:
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1. As dreas de equipamentos de impressdo e acabamento foram isoladas, com
acesso restrito e utilizacdo de detector de metais.

2. Todo residuo industrial de impressdo foi triturado na presenca de represen-
tantes do Consorcio.

3. As matrizes de produc¢do foram embaladas, lacradas em caixas e entreques

aos representantes do Consorcio.

4. Todos os profissionais envolvidos na operagdo, inclusive impressores que
trabalharam em mdquinas e os profissionais de acabamento, assinaram termo
de responsabilidade de sigilo e declaracdo de ndo participacdo deste certame
do ENEM.

5. A produgdo demorou 36 dias e foi finalizada em 29/09/09.

Apds a entrega dos servicos contratados, recebemos do Ministério da Educa-
¢do carta registrando "o excelente desempenho da equipe da Grdfica Plural”.

Assim sendo, a Plural estd certa de que ndo teve qualquer responsabilidade
neste episddio e reafirma sua disposicdo em colaborar com as autoridades
para os esclarecimentos dos fatos noticiados, inclusive com entrega de 122
DVDs com imagens da operacdo de produgdo das provas nas suas diversas

fases.”
A carta citada pela requerida, como forma de defesa, estava assim redigida:

Venho pelo presente, registrar o excelente desempenho da equipe desta Grd-
fica Plural, em destaque os funciondrios do setor de expedicdo Srs. L.L, M.M.,
C.B.V. e toda a equipe de atendimento ao cliente Srs. M.F, H.C. e I.P, que de-
monstraram intensa dedicagdo, apoio e colaboragdo, com a chegada de nossa
equipe INEP a estas instalages e, principalmente com a efetivagdo do pro-
cesso de impressdo e expedicdo da postagem do Manual do Inscrito do ENEM
2009, no periodo de 21 a 28/09/2009, ininterruptamente.

Na oportunidade, declaro, ainda, que houve uma sintonia entre esta empresa
e as equipes do INEP e ECT, sendo que, em conjunto todos visavam o mesmo
objetivo em facilitar e agilizar todo o processo de impressdo, manuseio e pos-
tagem do Manual do Inscrito do ENEM 2009, aos destinatdrios, quer dizer, aos
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candidatos inscritos para participarem da prova do Exame ENEM 2009, nos
dias 3 e 4 de outubro de 2009 (f1.32).

De uma simples leitura das citadas noticias é possivel extrair que a nota veiculada
no site da empresa, posteriormente reproduzida em jornal de grande circulagao,
dizia respeito ao escandalo de vazamento do conteldo das provas do Enem 2009,
30 passo que a carta enviada pela Autora elogiava a prestagado de servico referente
a entrega dos Kits e Manual do Inscrito.

Tem-se, pois, que a requerida utilizou-se maliciosamente de trecho de carta a ela
enderecada, ndo tendo sido fiel ao seu verdadeiro conteddo. Por se tratarem de
situagdes distintas, a utilizacdo de trecho descontextualizado, querendo fazer
crer que a autora teria atestado a exceléncia da integralidade do servigo prestado
configura evidente abuso do direito a liberdade de expressao.

Referida conduta violou o dever geral de boa-fé objetiva e o dever de veracidade,
pois almejou ludibriar os leitores, ao tentar fazer crer que sua conduta suspeita
estaria respaldada pelos elogios da servidora federal, detentora de fé puablica.
Evidentes os danos causados ao ter seu nome vinculado a fraude nacional, de
grande repercussao.

A respeito do tema, destaco o entendimento do c. Superior Tribunal de Justica:

"RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COMPENSAGAO POR DANOS MORAIS. VEICULA-
CAO DE MATERIA JORNALISTICA. CONTEUDO OFENSIVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL. LIBERDADE DE IMPRENSA EXERCIDA DE MODO REGULAR, SEM ABUSOS
OU EXCESSOS. ARTIGOS ANALISADOS: ARTS. 186 e 927 DO CODIGO CIVIL. 1.
Acdo de compensacdo por danos morais ajuizada em 14.09.2009. Recurso
especial concluso ao Gabinete em 03.10.2013. 2. Discussao relativa a poten-
cialidade ofensiva de matéria publicada em revista de grande circulagdo, que
aponta suposta conduta ilicita de deputado envolvido no esquema do “mensa-
lao”, relacionada a remessa ilegal de dinheiro ao exterior, além da acusagdo de
beneficiar empresa em contratos de empréstimos publicos. 3. Invidvel o reco-
nhecimento de violag¢do ao art. 535 do CPC quando ndo verificada no acérddo
recorrido omissdo, contradi¢do ou obscuridade apontadas pelos recorrentes.
4. A liberdade de informacdo deve estar atenta ao dever de veracidade, pois
a falsidade dos dados divulgados manipula em vez de formar a opinido pu-

TJDFT » Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n°® 104 « JAN - ABR « 2014



blica, bem como ao interesse publico, pois nem toda informacdo verdadeira é
relevante para o convivio em sociedade. 5. O veiculo de comunica¢do exime-
-se de culpa quando busca fontes fidedignas, quando exerce atividade inves-
tigativa, ouve as diversas partes interessadas e afasta quaisquer duvidas sé-
rias quanto @ veracidade do que divulgard. (Omissis) (REsp 1414887/DF, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/11/2013, DJe
28/11/2013).

"RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. IMPRENSA. RECURSO ESPECIAL.
(omissis) OFENSA A HONRA. NOTA EM COLUNA SOCIAL DE CARATER SENSA-
CIONALISTA, COM EXAGERO DO DIREITO-DEVER DE INFORMAR. NECESSIDADE
DE REPARACAO DO DANO MORAL. VALOR INDENIZATORIO. POSSIBILIDADE DE
CONTROLE PELO STJ QUANDO VERIFICADO EXAGERO. REDUCAO. JUROS DE
MORA. FIXACAO. (Omissis) 4. Confronto entre a inviolabilidade da intimidade
e da honra das pessoas e a liberdade de expressdo jornalistica. Exagero no
direito-dever de informar, pelo teor sensacionalista da noticia, prevalecendo a
defesa da honra do ofendido. 5. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte no sen-
tido de que o STJ pode alterar o valor dos danos morais quando fixados de ma-
neira exagerada, sem que isso implique revolvimento do contetdo fdtico-pro-
batério. 6. No caso, o valor comporta reducdo, levando-se em consideracdo
aspectos como a presenca constante do recorrido em reportagens polémicas
e de grande repercussdo, ser ele pessoa publica e ndo se tratando de ofensa
de natureza extremamente grave. 7. Os juros de mora incidem desde o evento
danoso, d taxa de 0,5% ao més até a entrada em vigor do CC/2002, e pela Taxa
Selic apds essa data (EREsp 727.842/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
CORTE ESPECIAL, DJe de 20/11/2008). 8. Recurso especial parcialmente co-
nhecido e, na extensdo, parcialmente provido. (REsp 645.729/RJ, Rel. Ministro
ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA TURMA, julgado em 11/12/2012, DJe
01/02/2013).

Nesse ponto, alids, bem esclareceu sua Exceléncia a quo, cujas razdes integro a
presente decisdo (fls. 269/272):

"0 cerne da questdo cinge-se a violagdo de direito da personalidade da reque-
rente ante a utilizagdo pela demandada de carta de autoria daquela. Segundo

relato da demandada tal utilizagdo culminou em aborrecimentos que ultra-
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passaram o mero dissabor didrio a que estd exposta no convivio em sociedade.
Com efeito, observo ser fato incontroverso nos autos que a Plural Editora e
Grdfica Ltda. em sua manifestac@o a imprensa aproveitou-se de trecho de carta
enviada pela autora, no exercicio do cargo de Executora Técnica do contrato,
para demonstrar os bons préstimos de seu servico (fls. 14 a 17 e 32), o que
atrai a incidéncia da normatividade do art. 334, Ill, CPC. Realmente a utilizagdo
da carta enderecada a demandada ndo é um ato ilicito, contudo, é sabido que
ndo apenas de ilicitos advém o dano. O art. 187 do Cédigo Civil é explicito em
disciplinar o abuso de direito, em que o titular ao exercé-lo excede manifes-
tamente os limites destacados pela boa-fé. Dos documentos acostados aos
autos, verifico que a ré foi negligente ao utilizar-se de trecho da carta que lhe
beneficiava sem ostentar de forma inequivoca a que se referia. A explicacdo
conferida pela requerida a imprensa se destinava a esclarecer sua atuagdo no
vazamento de provas do Enem de 2009. Enquanto que o elogio recebido da
autora estava relacionado a atividade da ré quando da prestagdo dos servi¢os
referentes a entrega do Kit Enem/2009 (cartilha, cartaz da escola, relatério
pedagdgico, fundamentacdo tedrica metodoldgica e roteiro de inscricdo) e
Manual do Inscrito do Enem/2009, cldusula terceiro do contrato anexo (fls. 21
a 31). Trata-se, pois, de situacoes distintas. Ao assim agir, a ré ndo obedeceu
aos ditames impostos pela cldusula geral da boa-fé objetiva orientadora de
todas relagdes. A requerida ao prestar informacdo omissa, quebrou o dever de
conduta a todos impostos, seja porque forneceu ao publico noticia parcial-
mente inveridica, seja porque usou parte da declara¢do da autora descontex-
tualizada. Em virtude disso, a requerente teve seu nome veiculado na imprensa
dando a entender que, de alguma forma, estaria envolvida na viola¢do das
provas do Enem/2009, pois atestou, em carta com data anterior a designada
para o fim da prestacédo de servico, a exceléncia da atividade desempenhada
pela ré. Vé-se que a demandada agiu com abuso de direito, eis que no exercicio
legal de um direito manipulou informacées dai advindo um resultado ilicito.
Configurado tal instituto, aplica-se ao caso a responsabilidade civil de cunho
objetiva, pois a lei ndo exige o elemento subjetivo, ou a inten¢do de prejudicar
para a caracterizagdo do abuso de direito, basta o seu exercicio distorcido, nos
termo do Enunciado 37 da 19 Jornada de Direito Civil do CIF. Corroborando tal
tese, seque jurisprudéncia deste Egrégio Tribunal: DIREITO DO CONSUMIDOR
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E PROCESSUAL CIVIL. MULTA CIVIL. ART. 940 DO CC. APLICACAO. COBRANCA
DE DIVIDA NAO VENCIDA E PARCIALMENTE PAGA. AJUIZAMENTO INDEVIDO DE
ACAO MONITORIA. APELO PROVIDO. 1. O conceito de abuso de direito, apoiado
na teoria objetiva, observa as condutas que ferem o fim social esculpido na
lei, sem que para tanto se necessite verificar a md-fé ou boa-fé do ofensor.
Para que haja a sua configuragdo, basta a simples atuagdo que extrapola os
limites legais. 2. Aquele que busca o adimplemento de divida paga ou exige
mais do que devido, abusa do seu direito de demanda e deve arcar com a pe-
nalidade esculpida no art. 940 do Cédigo Civil. 3. A multa civil se origina da
ideia da prdtica do abuso do direito, prescindindo, portanto, da verificacdo
da boa-fé ou md-fé do demandante. 3. Recurso provido. (Acérddo 716024,
20110112142342APC, Relator: MARIO-ZAM BELMIRO, Revisor: NIDIA CORREA
LIMA, 39 Turma Civel, Data de Julgamento: 18/09/2013, Publicado no DIE:
02/10/2013. Pdg.: 136) Delineada a adequacdo da responsabilidade objetiva
a espécie, verifico presentes os seus requisitos, quais sejam, o fato (utilizacédo
de carta de autoria da demandante), o dano (violacéo a direito da personali-
dade) e o liame entre tais elementos, art. 927 do CC. O fato é incontroverso
como jd explanado. De igual maneira, o dano. Isso porque, a autora, apds a
publicacdo da carta, foi retirada de sua equipe de trabalho, bem como isola-
da pelos colegas, conforme prova testemunhal carreada aos autos (pg. 113 e
128). Ademais, a publicagdo do nome da autora relacionado, ainda que indire-
tamente, ao vazamento de provas do Enem/2009, evento de alta relevancia e
de dmbito nacional, se deu em sitio eletrénico de jornal de alto renome no Pais
e em versdo impressa do mais conhecido da capital nacional (fls. 14/15 e 18).
Evidente, portanto, que a conduta da ré ocasionou ruptura nas relagées profis-
sionais e de amizade da demandante. Vulnerou seu direito da personalidade,
pois teve sua imagem relacionada a um escdndalo amplamente divulgado,
incidindo o art. 12 do Cédigo Civil. Destaque-se, assim, o efetivo dano sofrido
pela Sra. M. das G.L. Presente, também, o nexo de causalidade entre o uso da
carta cuja signatdria é a autora e o dano extrapatrimonial sofrido decorrente
de uma conduta da ré. Isso porque, da publica¢do da carta originou direta e
imediatamente transtornos a vida da requerente, de acordo com artigo 403 do
Codigo Material. Configurado o dano moral, necessdria a andlise detida acerca

da condi¢do financeira da autora e capacidade econdémica da requerida, da re-

JURISPRUDENCIA « APC 2011011170845-7 « Des. Flavio Rostirola « 124 - 138

135



136

percussdo do fato, do intuito repressor e educativo do instituto e do cardter de
ndo enriquecimento sem causa, sempre tendo em conta a razoabilidade e pro-
porcionalidade. No caso em apreciacao, observo que a ofendida merece alta
compensagdo, uma vez que teve seu nome vinculado a uma fraude nacional.
De outro lado, verifico que o ofensor deve atentar para que suas futuras a¢oes
sejam condizentes ao padrdo ético de conduta que se exige de quem convive
em sociedade. Diante dos vetores do caso concreto, tenho que o importe de RS
20.000,00 (vinte mil reais) é adequado e suficiente a compensar a demandan-

te pela vulneracao sofrida.

Desinfluente, para fins de responsabiliza¢ao, o fato de que arequerida ter publicado
a nota apenas em seu proprio site e terceiros terem reproduzido o conteddo em
jornal de grande circulacdo. A responsabilidade pela informagdo manipulada é de
quem a publica originariamente de forma oficial, sendo certo que sua reproducao
configura apenas efeito da sua divulgacdo inicial. Outrossim, a despeito de ndo
conter expressamente o nome da autora na nota, o proprio site disponibilizou o
inteiro teor da carta, remetendo os leitores ao acesso a informacao referente a
autoria.

Evidente, portanto, que a veiculagdo de nota, que previsivelmente seria
amplamente reproduzida, com informacdo manipulada e descontextualizada,
ainda que de forma negligente, causou dano moral passivel de indenizacao,
sobretudo por se tratar de fato ligado a fraude nacional, de ampla repercussao.

Nada a reparar, portanto, na r. sentenca, nesse tocante.

Il = DO RECURSO DA AUTORA

A Autora pugna pela majoracdo dos danos morais, fixados na origem em RS
20.000,00 (vinte mil reais).

No que tange ao quantum indenizatério, relembro as trés finalidades da
indenizagdo por danos morais: prestacao pecuniaria, como meio de compensacao
pelos constrangimentos, aborrecimentos e humilha¢des experimentados pela
vitima; punicdo para o ofensor e prevencado futura quanto a fatos analogos.
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Boris Padron Kauffmann, apds analisar precedentes do STJ, menciona alguns
critérios que devem nortear a fixagdo do valor da indenizacdo: “em relagdo ao
autor do ato danoso, o grau de sua culpa e o seu porte econdmico; em relagdo ao
ofendido, o nivel socioeconémico; em relacdo ao ato, a sua potencialidade danosa.
Tudo temperado com a moderagdo”. Ao concluir a obra, afirma: "n3o deve se
transformar em causa de enriquecimento, e nem desestimular a atividade licita. A
palavra chave &, sem dlvida, a 'razoabilidade’, critério que deve imperar na fixagao
da quantia compensatéria dos danos morais” (O dano moral e a fixacdo do valor
indenizatdrio. Revista de Direito do Consumidor. vol. 39, p. 75, jul. 2001).

Para além do postulado da razoabilidade, a jurisprudéncia, tradicionalmente,
elegeu parametros (leiam-se regras) para a determinag¢do do valor indenizatério.

Entre tais contornos, encontram-se, por exemplo: (a) a forma como ocorreu o ato
ilicito: com dolo ou com culpa (leve, grave ou gravissima); (b) o tipo de bem juridico
lesado: honra, intimidade, integridade etc.; (c) além do bem que lhe foi afetado
a repercussdo do ato ofensivo no contexto pessoal e social; (d) a intensidade da
alteragdo animica verificada na vitima; (e) o antecedente do agressor e a reiteracdo
da conduta; (f) a existéncia ou ndo de retratagdo por parte do ofensor.

Antes de fixar o quantum, oportuno mencionar Claudio Roberto Kobayashi que, ao
definir o alcance e a extensdo do procedimento da responsabilidade objetiva do
fornecedor — para o caso do direito consumerista —, assinala: "... a responsabilidade
do fornecedor é objetiva, e, portanto, a vitima ndo tem a necessidade de comprova-
lo, contudo o juiz deverd observar o grau de culpa do fornecedor, quanto estiver na
eminéncia de estipular o valor do montante indenizatério” (KOBAYASHI, Claudio
Roberto dos Santos. A fixagdo do valor da indenizagdo por danos morais nas relagoes
de consumo: um estudo das sentengas do Tribunal de Justica de Goids de 2009 a
2010. Revista de direito privado. v. 13, 49, p. 189-224, jan./mar. 2012).

Vejamos alguns elementos extraidos dos autos que, aliados a esses critérios
tragados pela jurisprudéncia e pela doutrina, auxiliam na fixagdo do quantum
indenizatorio.

Quanto a forma como ocorreu o ato ilicito, indubitavel que houve grande comocao
social, diante da repercussdo da noticia veiculada, reproduzida em varios jornais,
inclusive de circulagao nacional, com a omissdo de ponto relevante.
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No tocante a intensidade da alteragdo animica verificada na vitima, saliente-se a
repercussao na midia prépria desse tipo de matéria e a influéncia negativa em seu
ambiente de trabalho, comprovada por meio da oitiva de testemunhas.

Acrescente-se, ainda, a inexisténcia de qualquer tentativa de retratacdo por parte
da requerida.

Logo, atento as finalidades da indeniza¢do por danos morais, a intensidade do
sofrimento da ofendida, a gravidade, a natureza e repercussao da ofensa e a
posicao social e politica do ofendido, tenho como razoavel e proporcional a
manutencdo da condenacdo da parte Requerida em indenizar a Autora no importe
de RS 20.000,00 (vinte mil reais).

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO aos apelos, mantendo indene a r. sentenca
hostilizada.

E 0 meu voto.
Des. Teéfilo Caetano (Revisor) — Com o Relator.

Desa. Simone Lucindo (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecer dos apelos e negar provimento, unanime.
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APELACAO CIVEL
2011011225760-4

Relator — Des. Sebastido Coelho
Quinta Turma Civel

EMENTA

Direito civil e processual civil. Direito constitucional. Apelagao civel. A¢do de in-
denizacdo por danos morais. Ofensas configuradas. quantum indenizatério. Pro-
porcionalidade e razoabilidade. Retratacdo. Impossibilidade.

1. O dever de indenizar por danos morais decorre de violagao de direitos da per-
sonalidade, caracterizada pela dor e sofrimento psiquico que podem atingir, em
ultima andlise, o sentimento de dignidade da vitima.

2. O réu utilizou diversas expressdes ofensivas a honra da vitima, as quais foram
divulgadas por meios de comunicagdo, conforme comprovado nos autos, 0 que
repercutiu para além do contexto em que se deu o fato (estadio de futebol).

3. N3o obstante o direito a liberdade de expressao e pensamento, assegurado em
ambito constitucional, ndo se pode olvidar que a dignidade da pessoa humana foi
erigida a principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, nos termos do
Art. 1°, 111, da Constituicdo, razao pela qual sua ofensa gera direito a reparagdo por
dano moral. Ademais, todo direito estd sujeito a restricdes, pois nenhum é absolu-
to e o seu exercicio encontra limite na auséncia de abuso.

4. Comprovados os requisitos da responsabilidade civil, quais sejam, a conduta
dolosa ou culposa do agente, 0 dano e o nexo de causalidade entre eles, como no
caso, impde-se a procedéncia do pedido indenizatério.

5. O valor fixado a titulo de compensagdo por danos morais, em que pese a falta
de critérios objetivos, deve ser pautado pela proporcionalidade e razoabilidade,
além de servir como forma de compensagdo ao dano sofrido e de possuir carater
sancionatorio e inibidor da conduta praticada.
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6. O pedido de retratagdo n3o encontra respaldo no ordenamento juridico, pois
ndo ha como obrigar alguém a manifestar-se de determinada maneira, seja para
retratar-se ou ndo. A ofensa é passivel de indenizac¢ao, conforme ja delimitado nos
presentes autos, admitindo-se, outrossim, o direito de resposta proporcional ao
agravo (CF, art. 5°,V), a ser exercido pelo préprio ofendido, de modo a esclarecer
as acusacoes proferidas pelo ofensor.

7. O direito de resposta esta assegurado na Constitui¢dao, mas tendo em vista a
nao recepg¢do da Lei de Imprensa pela Constituicao Federal de 1988, conforme
decisdo do Supremo Tribunal Federal, na ADPF 130, ndo mais cabivel a imposi¢ao
da obrigacdo dos veiculos de comunicagdo da publicagdao de sentengas. Nesse
sentido, recente decisao liminar da Ministra Rosa Weber, do STF, na Reclamacao
15.681(DJE 38, em 21.02.2014).

8. Recurso adesivo do autor provido. Recurso do réu prejudicado.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 52 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, Sebastido Coelho — Relator, Gislene Pinheiro
— Revisora, Angelo Canducci Passareli — Vogal, sob a presidéncia do Senhor
Desembargador Sebastido Coelho, em proferir a seguinte decisdo: conhecer.
Julgar prejudicado o recurso principal e dar parcial provimento ao recurso adesivo.
Unanime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 26 de fevereiro de 2014.

RELATORIO

Cuida-se de apelagdes interpostas por J.P. DE O.C. (réu) e S.M.R. (autor) contra
sentenca (fls. 76/82), proferida pelo Juizo da 202 Vara Civel de Brasilia em agdo
de Indenizagdo, que julgou parcialmente procedente o pedido para condenar
o réu ao pagamento de RS 40.000,00 (quarenta mil reais), a titulo de danos
morais. Condenou ainda ao pagamento das custas processuais e dos honorarios
advocaticios, arbitrados em 10% sobre o valor da condenacao.
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Suscita o apelante/réu (fls. 84/96) a inexisténcia do dano moral, uma vez que
utilizou de expressdes absolutamente comuns no meio esportivo, principalmente
no futebol, e que devem ser analisadas no contexto em que proferidas, nao se
podendo afirmar que tiveram a intencdo de atingir a honra subjetiva ou objetiva
do autor.

Ressalta que as suas declaragdes se limitaram ao desempenho técnico-profissional
do apelado/autor, ndo tendo havido nenhuma repercussdo exagerada, nao
havendo nos autos prova de que em razdo desse fato tenha sido o réu impedido
de apitar outras partidas na qualidade de arbitro, tampouco de que as declaracdes
do autor tenham lhe gerado dor, sofrimento ou transtorno que caracterizassem o
dano moral.

Aduz o direito a liberdade de expressdao e pensamento assegurado em ambito
constitucional, bem como a desproporcionalidade do valor fixado na condenacao.
Pugna, ao final, pelo conhecimento e provimento do apelo para reformar a r.
sentenca a fim de que seja julgado improcedente o pedido de indeniza¢ao por
danos morais, ou a redugdo do valor fixado.

Preparo a fl. 97.

Pleiteia a parte autora, em seu recurso adesivo (fls. 102/117), a majoragdo do valor
atribuido ao dano moral, bem como a condenacdo do réu a retratacdo, por meio
de comunicagdo de grande circulagdo nacional. Afirma que as declaragdes do réu
denegriram sua honra, pois as ofensas foram veiculadas na midia, bem como na
rede internacional de computadores, fato que gerou imensa repercussao em sua
vida profissional e pessoal, em afronta a dignidade da pessoa humana.

Alega a capacidade econdmica do réu a fim de que o valor da condenacdo seja a
ela proporcional e sirva como exemplo. Por fim, requer seja conhecido e provido o
recurso adesivo interposto, para que seja majorado o valor da condenacdo a titulo
de danos morais arbitrado na r. sentenga e determinada a retratacao pelo réu.

Preparo as fls. 118/119.

Contrarrazdes do autor as fls. 121/135, pugnando pelo improvimento do recurso,
tendo em vista a comprovacao da ocorréncia do dano moral. O réu ndo as
apresentou (fls. 138/139).
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E o relatério.

VOTOS

Des. Sebastido Coelho (Relator) — Presentes os pressupostos de admissibilidade,
conhego dos recursos principal e adesivo.

Sem preliminares para analise, passo ao mérito.

Ambas as partes interpuseram recurso.

A sentenca recorrida deve ser parcialmente reformada.
De inicio, passo ao exame do apelo interposto pelo réu.

Cuidam os autos de pedido de indenizagdo por dano moral em que narra o autor,
arbitro de futebol, que apds partida realizada entre a equipe do Corinthians
Paulista e Cruzeiro Esporte Clube, o réu, entdao presidente deste, teria proferido a
sua pessoa palavras ofensivas, as quais foram veiculadas em varias reportagens,
repercutindo nacionalmente.

Doutrina e jurisprudéncia evoluiram para o reconhecimento de que o dever de
indenizar por danos morais decorre de violagdo de direitos da personalidade,
caracterizada pela dor e sofrimento psiquico que podem atingir, em Gltima analise,
o sentimento de dignidade da vitima.

A analise da configuragdo do dano moral, contudo, guarda certa complexidade, ja
que a demonstracdo da dor e sofrimento suportados pela vitima situa-se na esfera
do subjetivismo, impondo-se verificacao detida em cada caso.

Nesse sentido, devem ser desconsiderados os dissabores ou vicissitudes do
cotidiano, impondo-se a aplicagdo do instituto nas situagdes em que a ofensa
a personalidade seja expressiva, ndo sendo razoavel naquelas tdo somente
desagradaveis a que todos estamos suscetiveis no cotidiano.

Analisando detidamente os autos, verifico o acerto do douto juizo sentenciante
quanto ao reconhecimento da existéncia do dano moral ocasionada pelo apelante/
réu ao autor.
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O apelante/réu utilizou diversas expressdes ofensivas a honra do autor, as quais
foram divulgadas por meios de comunicacdo, conforme se vé dos documentos
acostados as fls. 21/30, o que repercutiu para além do contexto em que se deu o
fato (estadio de futebol).

"now now

A utilizagdo de expressdes como “picareta desonesto”, "safado”, “incompetente”,
além daimputacdo de que o autor havia sido “comprado” (fls. 22/30), em entrevista
realizada por jornalistas ao réu, entdo dirigente de clube de renome internacional,
excede a normalidade de expressdes utilizadas por torcedores contra arbitros.

Ademais, tais declaragdes foram gravadas em video e disponibilizada em sitio de
amplo acesso na internet, com o titulo "Presidente do Cruzeiro diz que juiz levou
dinheiro do Corinthians” (fl. 21).

O réu, portanto, além da utilizagao de termos pejorativos, imputou falsamente ao
autor a pratica de crime (calinia), o que denegriu a sua honra e causou grande
repercussao em sua vida pessoal e profissional.

Ndo obstante o direito a liberdade de expressao e pensamento, assegurado em
ambito constitucional, ndo se pode olvidar que a dignidade da pessoa humana foi
erigida a principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, nos termos do
Art. 1°, 111, da Constituicdo, razdo pela qual sua ofensa gera direito a reparagdo por
dano moral.

Ademais, todo direito esta sujeito a restri¢cdes, pois nenhum é absoluto e o seu
exercicio encontra limite na auséncia de abuso.

No caso, verifica-se presente a violagdo a direito da personalidade, consistente na
angulstia desproporcional causada pela conduta do apelante/réu, que ultrapassou
0 mero aborrecimento e feriu a dignidade de sua pessoa, em especial sua conduta
profissional, impondo-se o dever de indenizar.

Dessa forma, comprovados os requisitos da responsabilidade civil, quais sejam, a
conduta dolosa ou culposa do agente, o dano e o nexo de causalidade entre eles,
como no caso, impde-se a procedéncia do pedido indenizatério.

No que concerne ao quantum indenizatério, que também é objeto do recurso
adesivo interposto pela parte autora, tenho que merece reparos.
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A fixagdo do valor indenizatério ndo é tarefa facil e deve ser realizada pelo
Julgador, a seu prudente critério, de modo que ndo deva ser muito elevado, a fim
de proporcionar o enriquecimento sem causa, tampouco tdo baixo a ponto de nao
ser sentida no patriménio do responsavel pelo dano.

Sem duvida o valor fixado a titulo de reparacdo por danos morais, em que
pese a falta de critérios objetivos, deve ser pautado pela proporcionalidade e
razoabilidade, bem como em face da condi¢ao econdmico-financeira das partes e
da gravidade do dano, de forma a servir como forma de compensacdo a vitima e de
possuir caradter sancionatério e inibidor da conduta praticada pelo autor.

Deve ser observada a normativa que trata da efetiva extensdao do dano, por
inteligéncia do artigo 944 do Codigo Civil: "a indenizacdo mede-se pela extensao
do dano”.

A indenizacdo deve ser fixada com ponderacdo, n3o se justificando exageros,
devendo ser proporcional ao grau de culpa e a capacidade econdmica de ambos
os litigantes, atentando-se a realidade do pais e as peculiaridades de cada caso.

No caso, levando-se em consideracdo as condi¢des econdmicas do réu, que a
época dos fatos era presidente de clube de futebol e atualmente é senador da
repUblica, bem como o teor das ofensas, diante da falsa imputacdo ao autor da
pratica de crime (caltinia), mostra-se apropriada a majoracdo do valor fixado a
titulo de danos morais na r. Sentenca.

Assim, em vista do potencial s6cio-econdmico do ofensor e da gravidade das
ofensas, entendo que deve ser majorado o quantum indenizatério para RS
60.000,00 (sessenta mil reais), quantia razoével e proporcional as circunstancias
do caso.

Nesse sentido, confiram-se decisdes deste e. TIDFT:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. AGAO DE INDENIZAGCAO. PESSOA JURIDICA. HONRA
OBJETIVA. RECONVENGAO. OFENSA A HONRA DE ADVOGADO. ATO ILICITO.
DANO MORAL CONFIGURADO. VALOR ARBITRADO EXCESSIVO. REDUCAO. 1.
Na apurag¢do do montante da indenizag¢do por danos morais deve levar em
conta os critérios de proporcionalidade e razoabilidade.
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2. Recurso parcialmente provido. (Acérddo 729672, 20060110159104APC,
Relator: ANTONINHO LOPES, Revisor: CRUZ MACEDO, 49 Turma Civel, Data de
Julgamento: 05/12/2012, Publicado no DJE: 11/11/2013. Pdg.: 273);

INDENIZAGAO. DANO MORAL. MATERIA JORNALISTICA. IMPUTAGCAO DE ATO
CRIMINOSO. INFORMAGAO INVERIDICA. ATO ILICITO. CONFIGURAGCAO. VALOR
DA INDENIZAGAO. REPERCUSSAO. MAJORAGAO.

1. Veiculando a matéria jornalistica fato inveridico e causando danos, faz-se
devida a indenizag¢do por danos morais. 2. O valor da indenizagdo atenderd a
repercussdo do dano na esfera intima do ofendido, eventual extrapolacdo, a
sua extensdo e, ainda, o potencial econémico-social do obrigado ao ressarci-
mento. 3. Recursos desprovidos.

(Acérddo 661088, 20100610094683APC, Relator: ANTONINHO LOPES, Revi-
sor: CRUZ MACEDO, 49 Turma Civel, Data de Julgamento: 20/02/2013, Publi-
cado no DJE: 15/03/2013. Pdg.: 278);

DANOS MORAIS — IMPRENSA — PUBLICACAO OFENSIVA — EXCESSO NO DI-
REITO DE INFORMAR — DANO MORAL CONFIGURADO — QUANTUM — PESSOA
PUBLICA - VALOR REDUZIDO - JUROS E CORRECAO INICIAL — TERMO INICIAL
— SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA 1) A noticia veiculada em revista de
grande circulagdo que ultrapassa os limites da liberdade de imprensa, extra-
polando o animus narrandi e atingindo a honra subjetiva do autor, gera dano
moral, que tem que ser indenizado. 2) O quantum indenizatério deve ser fixado
com moderagdo, observando-se a posicdo social e a capacidade econémica
das partes, a imagem publica e o conceito que tem o ofendido perante a so-
ciedade, sob pena de propiciar o enriquecimento indevido do ofendido ou o
estimulo a prdtica de nova conduta irregular pelo ofensor. 3) Mostrando-se
o valor da condenacdo excessivo, necessdrio que se dé a diminuicdo. 4) Sao
devidos juros de mora e correcdo monetdria, incidentes sobre o valor da con-
denacdo, contados do instante da fixa¢do do valor da condenagdo. 5) Recurso
conhecido e parcialmente provido. (Acérddo 525115, 20100110142052APC,
Relator: LUCIANO MOREIRA VASCONCELLOS, Revisor: ANGELO CANDUCCI PAS-
SARELI, 59 Turma Civel, Data de Julgamento: 03/08/2011, Publicado no DJE:
09/08/2011. Pdg.: 169);
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APELACAO CIVEL. PROCESSO CIVIL E CONSTITUCIONAL. PRODUCAO DE PROVA
ORAL. CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO CONFIGURADO. REPORTAGEM. FATOS
INVERIDICOS. DANOS MORAIS. DIREITO DE RESPOSTA. QUANTUM.

(..). A liberdade de informagdo, deve ser submetida aos limites da licitude, pre-
cisando ser preservada por ser imperativo de ordem constitucional. Os fatos
podem ser veiculados se traduzirem fielmente o direito de informar sobre um
acontecimento.

Ultrapassados os limites legais e constitucionais do direito de expressdo, de-
corrente da imputagdo de um fato lesivo a honra e a reputagdo da vitima, ante
a divulgacao de noticia de um fato inveridico, o dever de indenizar se impGe.

Dispbe o art. 59, V, da CF que “é assegurado o direito de resposta, proporcional
ao agravo, além da indenizag¢do por dano material, moral ou a imagem.”

Na fixacdo de danos morais, o magistrado deve utilizar-se dos “critérios da
prudéncia e do bom senso e levando em estima que o quantum arbitrado re-
presenta um valor simbélico que tem por escopo ndo o pagamento do ultraje,
mas a compensacdo moral, a repara¢do Satisfativa devida pelo ofensor ao
ofendido” (TIPR — 19 Turma Civel - APC 19.411-2 — Rel. Oto Luiz Sponholz).

Recurso da autora parcialmente provido, e recurso do réu ndo provido.

(Acérddo 522370, 2005011074167 4APC, Relator: ANA MARIA DUARTE AMA-
RANTE BRITO, Revisor: JAIR SOARES, 69 Turma Civel, Data de Julgamento:
20/07/2011, Publicado no DJE: 04/08/2011. Pdg.: 136).

No que concerne a condenagdo a retratagao publica, ndo merece prosperar, pois
ndo encontra respaldo no ordenamento juridico. Ndo se mostra juridicamente
possivel delinear tal obrigacdo, pois ndo ha como obrigar alguém a manifestar-se
de determinada maneira, seja para retratar-se ou ndo.

A ofensa é passivel de indenizacdo, conforme ja delimitado nos presentes autos,
admitindo-se, outrossim, o direito de resposta proporcional ao agravo (CF, art.
59, V), a ser exercido pelo préprio ofendido, de modo a esclarecer as acusacdes
proferidas pelo ofensor.
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O direito de resposta, portanto, estd assegurado na Constituicdo, mas tendo em
vista a ndo recep¢do da Lei de Imprensa pela Constituicdo Federal de 1988,
conforme decisdo do Supremo Tribunal Federal, na ADPF 130, ndo mais cabivel a
imposi¢do da obrigagdo dos veiculos de comunicagdo da publicagdo de sentencas.

Nesse sentido, recente decisdo liminar da Ministra Rosa Weber, do STF, na Re-
clamacao 15.681%, que reforma parte da condenagdo confirmada pelo TIDFT em
2007, em agdo movida por membros do Conselho de Contribuintes da Receita
Federal, contra a empresa Folha da Manha S.A., que determinou a publicacdo do
inteiro teor da sentencga na qual houve condenacao por danos morais.

Na referida decisdo, a Ministra ressalta que o Unico embasamento legal para a
publicacdo da sentenca era a Lei 5.250/1967 (Lei de Imprensa), declarada ndo
recepcionada pela Constitui¢do Federal de 1988 em decisdo do STF.

Por todo o exposto, CONHECO dos recursos principal e adesivo. DOU PROVIMENTO
AO APELO ADESIVO DO AUTOR para majorar o valor fixado a titulo de danos morais
para o importe de R$ 60.000,00 (sessenta mil reais). Prejudicado o apelo do réu.
No mais, mantenho integra a r. sentenca recorrida, inclusive quanto aos 6nus
sucumbenciais.

E como voto.
Desa. Gislene Pinheiro (Revisora) - Com o Relator.

Des. Angelo Canducci Passareli (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecer. Julgar prejudicado o recurso principal e dar parcial provimento ao
recurso adesivo. Unanime.

1 RCL 15.681. Origem: DF. Rel. Min. Rosa Weber. DJE 38, em 21.02.2014.
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APELACAO CIVEL
2013011079403-5
Relator — Des. Cruz Macedo
Quarta Turma Civel

EMENTA

Civil e processo civil. Ac3o de reparacdo de danos. Palavras de baixo caldo. Ofen-
sas dirigidas por professor a aluna no ambiente de ensino. Sala de aula. Dano
moral configurado. Desnecessidade da prova do prejuizo. Fixagdo do quantum.
Proporcionalidade e razoabilidade.

1. Configura ato ilicito, apto a justificar reparacdo por danos morais, a atitude do
professor que profere diversas palavras de baixo caldo contra aluna, de modo
ofensivo e em tom de voz alterado, reagindo a atitude da discente que, agindo
dentro de seu direito, solicita revisdo de mencdo atribuida a sua prova.

2. Na acdo de indeniza¢do por danos morais, em se tratando de ofensas proferi-
das contra a autora-aluna, dentro da instituicdao de ensino, ndo se faz necessaria a
prova do prejuizo, sendo suficiente para a procedéncia a constatagao do nexo de
causalidade entre o dano e a conduta do ofensor. Precedente do STJ.

3. Na fixa¢do da indeniza¢ao por danos morais, deve considerar o Juiz a propor-
cionalidade e razoabilidade da condenagdo em face do dano sofrido pela parte
ofendida e o seu carater compensatério e inibidor, mediante o exame das circuns-
tancias do caso concreto.

4. Recurso ndo provido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 423 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 Desembargador
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Fernando Habibe, em proferir a seguinte decisdo: negar provimento ao recurso,
unanime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 26 de fevereiro de 2014.

RELATORIO

Trata-se de recurso de apelacdo interposto por ASSOCIACAO UNIFICADA PAULISTA
DE ENSINO RENOVADO OBIETIVO — ASSUPERO em face da r. sentenga proferida
pelo Juizo da Quarta Vara Civel de Brasilia (fls. 88/93) que, nos autos da acdo de
reparagdo de danos morais movida por C.F. DA S.S,, julgou procedente o pedido
para condenar a ré a pagar a autora o importe de R$ 15.000,00 (quinze mil reais) a
titulo de indenizagdo por danos morais, acrescidos de corre¢do monetaria, a partir
da data da sentenca, e de juros de mora de 1% (um por cento), a partir do evento
danoso.

A requerida foi condenada ainda a arcar com as custas processuais e 0s honorarios
advocaticios, estes fixados em 10% (dez por cento) do valor da condenacdo.

Em suas razdes (fls. 95/108), sustenta a apelante que as palavras proferidas pelo
professor possuiam um tom anedético e jocoso, o que ndo configura danos morais,
além de ser a autora pessoa adulta que ndo pode se deixar abalar por situagdes
como aquela descrita nos autos, mormente em se considerando tratar-se de
palavras “comuns e corriqueiras na sociedade brasileira” (fl. 99).

Discorre sobre o longo tempo transcorrido desde o fato até a interposicdo da
presente lide, alegando que tal fato demonstra que a autora ndo sofreu os danos
morais descritos.

Prossegue aduzindo que os danos morais se caracterizam somente em
constrangimentos acima da normalidade, o que n3o se comprovou na espécie.
Colaciona precedentes jurisprudenciais que entende amparar sua tese.

Por fim,impugna o valor fixado nar. sentenca a titulo indenizatério, sustentando ser
exorbitante, em franca ofensa aos principios da proporcionalidade e razoabilidade.
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Requer o provimento do recurso para que seja reformada a r. sentenca,
excluindo-se a condenag¢do ao pagamento de indenizacdo por danos morais, ou,
alternativamente, seja reduzido o montante arbitrado na condenacao.

Contrarrazdes as fls. 114/117, pugnando pela confirmacdo da r. sentenca.
Preparo regular a fl. 110.

E o relatério.

VOTOS

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

Irretocavel a r. sentenca.

Com efeito, do conjunto probatério trazido aos autos, infere-se a ocorréncia das
ofensas verbais perpetradas pelo professor em desfavor da apelada, na presenca
de diversas pessoas, eis que se encontravam as partes em ambiente de ensino.

Embora negue a recorrente, a testemunha demonstra que o professor proferiu
diversas palavras de baixo caldo referindo-se a apelada, de modo bastante
ofensivo e em tom de voz alterado, conforme depoimento de fl. 73, restando, pois,
indene de duvidas o ato lesivo praticado pelo Requerido.

A dindmica dos fatos, ao invés de corroborar com a tese da apelante — de que
se tratava de palavras jocosas e aneddticas — demonstra somente o despreparo
emocional do profissional para lidar com situagdes corriqueiras ao ambiente de
ensino, principalmente em se tratando de revisdo de prova, ao qual ja deveria estar
acostumado. Ora, é de sabeng¢a comum que um professor atuante, na qualidade de
docente, deve estar preparado para lidar com diversas situacdes de stress, acima
da normalidade.

Entendo que a autora agiu dentro de seu direito, ao pleitear a revisao da mengao
atribuida a sua prova, enquanto o professor, por sua vez, sem qualquer justificativa
plausivel, passou a proferir palavras de baixo caldo, quais sejam: "Se vocé quer
moleza, senta no pau do M. com todo respeito a ele, pois é meu chefe”, que

TJDFT » Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n°® 104 « JAN - ABR « 2014



caracterizaram ato ilicito, estando presente, portanto, a obrigacao de indenizar,
nos termos do que dispde a legislacao.

Na espécie, tenho que restaram demonstrados os fundamentos suficientes a
imposicdo do dever de reparar, caracterizados pela situagdo que infligiu a autora
a dor, vexame, sofrimento ou humilhagdo que, fugindo da normalidade, interferiu
no comportamento psicolégico do individuo, causando aflicdes, angulstia e
desequilibrio no seu bem estar, bem como o nexo de causalidade pela conduta
do Réu.

O dano moral em si independe de prova. Presumem-se os danos morais
experimentados pela Autora, cuja caracterizagao se satisfaz com a mera ocorréncia
do ato ilicito, ndo sendo necesséria a demonstracdo efetiva do prejuizo.

J& se manifestou o c. STJ no sentido de que: “a jurisprudéncia desta Casa esta
consolidada no sentido de que na concepg¢do moderna da reparagdo do dano
moral prevalece a orientacdo de que a responsabilidade do agente se opera por
forca do simples fato da violagdo, de modo a tornar-se desnecessaria a prova do
prejuizo concreto” (Resp 196.024-MG, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, D] 02.08.99).
E mais. "Estd assentado na jurisprudéncia da Corte que “"ndo ha falar em prova do
dano moral, mas, sim, na prova do fato que gerou a dor, o sofrimento, sentimentos
intimos que o ensejam”. (Resp 204.786-SP, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, DJ 12.02.2001).

Em casos analogos, assim decidiu esta Corte de Justica:

“(..) A depreciacdo dos chamados ‘direitos da personalidade’, como mével do
reconhecimento do pedido compensatdério moral, resta efetivamente demons-
trada, haja vista que foram aviltadas as honras subjetiva e objetiva da parte
recorrida, por forca dos xingamentos, em publico, que Lhe foram dirigidos pelo
recorrente. Na@o hd como se rotular tais fatos de meros transtornos hodiernos,
inerente a vida em sociedade, mesmo porque ndo é isso que se espera em
situacgdes desse jaez, em que a parte recorrente, tomada por raiva incontida,
resolve se dirigir ao local de trabalho da recorrida e lhe propagar impropérios
injustificados, evidenciando-se, desta feita, ato ilicito com potencialidade lesi-
va suficiente a desarticular os seus vetores morais. (...) (20090310249502A0],
Relator ARILSON RAMOS DE ARAUJO, PRIMEIRA TURMA RECURSAL DOS JUI-
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ZADOS ESPECIAIS CIVEIS E CRIMINAIS DO DF, julgado em 30/08/2010, D]
02/09/2010 p. 281)" [destaques ndo constantes do original]

“"CIVIL. DANO MORAL. PALAVRAS DE BAIXO CALAQ. INDENIZACAO. 1. O em-
prego de palavras de baixo caldo afeta os sentimentos do ofendido, propor-
cionando a esse um abalo emocional, eis que atinentes a honra subjetiva e
a dignidade. 2. O quantum indenizatério para compensacdo de dano moral
ndo se sujeita a regras preestabelecidas. Deve prevalecer o bom senso do
julgador, atento ao binémio reparacdo-preven¢do. Apelo provido. Undnime.
(20010710101485APC, Relator VALTER XAVIER, 19 Turma Civel, julgado em
19/05/2003, DJ 29/10/2003 p. 38)" [destaques ndo constantes do original]

Aindeniza¢do do dano moral tem o carater ndo s6 de compensar a dor, mas também
de penalizacdo e de prevengdo para evitar a reincidéncia. Tal compensagado deve
ser fixada levando-se em conta a situagdo econdmica das partes e a culpa do
ofensor, bem como a repercussao do dano na vida do ofendido.

Conforme j& me manifestei, entendo que a indeniza¢do por danos morais, como
registra a boa doutrina e a jurisprudéncia patria, ha de ser fixada tendo em vista
dois pressupostos fundamentais, a saber, a proporcionalidade e razoabilidade da
condenagdo em face do dano sofrido pela parte ofendida, de forma a assegurar-
se a reparacdo pelos danos morais experimentados, bem como a observancia
do cardter sancionatério e inibidor da condenacdo, o que implica o adequado
exame das circunstancias do caso, da capacidade econdmica do ofensor e a
exemplaridade — como efeito pedagogico — que ha de decorrer da condenacao.

Nesse quadro, entendo que se mostra adequada a indenizacdo fixada pela r.
sentenga no valor de RS 15.000,00 (quinze mil reais), patamar que se mostra
adequado a satisfazer a justa proporcionalidade entre o ato ilicito e o dano moral
sofrido pela autora, subsumindo-se aos principios acima descritos, eis que fixada
em patamar equilibrado, prestando-se assim ao carater compensatorio e inibidor
3 que se propde a a¢ao de reparagdo por danos morais, nos moldes estabelecidos
na Constituigdo.

Ressalte-se que ndo ha falar em afastar a condena¢do ou mesmo reduzir o
montante fixado em razdo de a autora somente ter ajuizado a agdo ap6s dois anos
do fato, eis que o Cédigo Civil, em seu art. 206, § 3°, inciso V, lhe assegura o prazo
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de 03 (trés) anos para tanto, sem qualquer ressalva, sendo, portanto, descabida tal
assertiva.

Desse modo, a r. sentenca ndo esta a merecer qualquer reparo.

DISPOSITIVO

Com tais fundamentos, nego provimento ao recurso, mantendo incélume a r.
sentenga.

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

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

DECISAO

Negar provimento ao recurso, unanime.
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APELACAO CIVEL
2012061003715-0

Relator — Des. Tedfilo Caetano
Primeira Turma Civel

EMENTA

Civil e processual civil. Acdo de obrigacdo de fazer cumulada com reparagdo de
danos. Parcelamento irregular do solo. Condominio Alto da Boa Vista. Unidades.
Comercializacdo. Situacdo em érea de protecdo permanente. Area de Protecdo de
Manancial — APM Mestre D'armas. Aquisi¢do. Frustragdo. Realocagdo da unidade.
Inviabilidade. Rescisdo do negbcio. Indenizacdo. Perdas e danos. Compreensao.
Alcance. Importe equivalente a unidade similar em condi¢des de uso e fruicao.
Termo de Ajustamento de Conduta — TAC. Celebragdo pela vendedora. Descum-
primento. Acdo. Alcance restrito aos litigantes. Interesse publico. Inexisténcia.
Competéncia. Justica comum. Litisconsorcio necessario. Inser¢cdo de outros cond6-
minos na relagdo processual. Descabimento. Provas. Desnecessidade. Julgamento
antecipado. Agravos retidos desprovidos.

1. A lide cuja composicdo € integrada por pessoa fisica e pessoa juridica de direi-
to privado e cujo objeto, derivando do negdcio que firmaram, é restrito as suas
pessoas, ndo despertando interesse publico, ndo se enquadra em nenhuma das
hipéteses que atraem a competéncia da Justica Federal (CF, art. 109), notadamente
porque o fato de a sociedade empresaria ter firmado Termo de Ajustamento de
Conduta — TAC, do qual participaram 6rgdos publicos federais e fora icado como
substrato da comprovacao da inadimpléncia em que incidira, ndo determina que
0s 6rgaos subscritores do ajustamento participem da relagdo processual, pois ndo
alcanga qualquer pretensdo destinada a invalidagdo do ajustamento ou mitigagao
das obrigacdes que encerra.

2. Adstrito o objeto da lide a resolu¢do dos efeitos derivados do negédcio entabu-
lado entre a empreendedora e o adquirente de imével situado em parcelamento
lancado a margem das exigéncias legais — Condominio Alto da Boa Vista —, ndo
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afetando sua resolugdo, por conseguinte, o direito dos demais adquirentes das
unidades comercializadas e detentores da qualidade de conddminos, resta pa-
tente que nado se aperfei¢oa a necessidade de formacao de litisconsorcio passivo
necessario entre a empreendedora e dos demais adquirentes, mormente porque
a resolugdo da lide sob a moldura almejada afetara exclusiva e tdo somente a em-
preendedora (CC, art. 47).

3. Sobejando incontroverso o que de relevante poderia ser aferido para resolu-
¢3do da lide, pois incontestavel que a parte autora fora prometida a venda unida-
de situada em loteamento irregularmente langado e o negocio fora frustrado em
razdo de a fragdo estar situada em area de protecdo permanente, restando invia-
bilizada, outrossim, a destinagdo de outra unidade em seu favor em substituicdo
a prometida, o processo resta guarnecido do indispensavel a elucidacdo da pre-
tensdo aduzida pelo adquirente almejando modular os efeitos da inviabilizacdo
do negbcio, determinando que as provas reclamadas pela parte ré, porque com-
pletamente inlteis e inserviveis, sejam indeferidas como expressdao do devido
processo legal e do objeto teleoldgico do processo.

4. Apurado que, prometido a venda unidade situada em parcelamento lang¢ado a
margem das exigéncias legalmente estabelecidas — Condominio Alto da Boa Vis-
ta —, 0 negbcio restara inviabilizado por estar a fracdo inserida em area de pre-
servacdo permanente — Area de Protecdo de Manancial - APM Mestre D'Armas -,
implicando o fato o desfazimento do negécio ante a ilicitude do seu objeto, a in-
viabilidade de oferecimento ao adquirente de outra unidade em condi¢des de ser
usada na forma almejada determina, como corolario do desfazimento do vinculo,
o retorno das partes ao estado anterior ao negocio e, ainda, a compensacao das
perdas e danos experimentados pelo adquirente, que, ante as nuangas do caso,
sdo representados pela valorizacdo da unidade que lhe fora prometida, devendo
a indenizacdo que lhe é devida, portanto, ser mensurada com parametro no valor
de mercado atual de unidade similar a prometida, mas passivel de uso e gozo,
consoante a exata dicgdo do art. 402 do Cédigo Civil.

5. O estabelecido em Termo de Ajustamento de Conduta — TAC firmado pela em-
preendedora como forma de viabilizar a regularizacdo do empreendimento imo-
bilidrio que lancgara e resguardar os direitos dos adquirentes das unidades que
comercializara, ao definir a indenizagdo minima resguardada aos compradores
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cujos negdcios restaram frustrados, ndo implica modulagdo das indenizagoes efe-
tivamente cabiveis aos adquirentes frustrados, notadamente porque ndo podem
ter seus direitos restringidos por negécio do qual ndo participaram, legitimando
que, frustrada a aquisicdo prometida, reclamem a composicdo dos prejuizos que
experimentaram no molde assegurado pelo legislador civil.

6. Agravos retidos e apelagdo 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 da Senhora Desembargadora
Simone Lucindo, em proferir a seguinte decisdo: conhecer da apelacdo, conhecer
e negar provimento ao agravo retido e negar provimento ao apelo, unanime, de
acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 19 de fevereiro de 2014.

RELATORIO

Cuida-se de apelacao! interposta por Martinez Empreendimentos Imobiliarios
Ltda. objetivando a cassagao ou reforma da sentencga? que, julgando parcialmente
procedentes os pedidos formulados na acao de obrigacdo de fazer cumulada com
indenizagdo por danos morais manejada em seu desfavor por RJ.S., condenara-a a
proceder a realocagdo da unidade habitacional adquirida pelo apelado no parce-
lamento de terra por ela empreendido e intitulado Condominio Alto da Boa Vista,
no prazo de trinta dias, vez que situada em Area de Protecdo de Mananciais Mes-
tre D’Armas (APM Mestre D'Armas), ou, se inviabilizada a realocacdo, a indeniza-lo
pelo equivalente ao valor mercado da fragdo negociada, conforme se apurar em
liquidacao de sentenga tomando-se como parametro o preco de unidade similar.
Ao final, em face da sucumbéncia reciproca, fora determinado que cada parte ar-
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1 - Apelagao, fls. 536/559.

2 - Sentenga, fls. 527/534.
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que com os honorarios de seus respectivos patronos e, ainda, com metade das
custas processuais.

Irresignada, a apelante postula a cassagao do decidido, pugnando, preliminarmente,
pelo exame dos agravos retidos que interpusera no fluxo processual almejando
o acolhimento das preliminares de incompeténcia do juizo e de necessidade
de formagdo de litisconsorcio passivo necessario que suscitara, e, outrossim,
a realizagdo das provas testemunhais e periciais que reputara indispensaveis a
resolucdo da controvérsia, consubstanciadas na demonstracdo sobre a exata
localizagdo de todos os lotes desconstituidos, seus valores de mercado e a validade
da lista de realocac¢do formulada em assembleia extraordinaria do condominio.

No mérito, reprisara os argumentos expendidos na defesa, sustentando que con-
sideravel parcela da area do imével que parcelara fora desapropriada em favor da
Companhia de Saneamento Ambiental do Distrito Federal (CAESB) e que os adqui-
rentes dos lotes situados em tal drea foram cientificados acerca dessa restri¢ao,
tendo-lhes sido assegurado o direito a realocagdo ou a indeniza¢do, mediante o
Termo de Ajustamento de Conduta® que firmara com Distrito Federal, o Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente — IBAMA, o Ministério Publico Federal, o Ministério
Publico do Distrito Federal e Territérios e com o Condominio Alto da Boa Vista. O
referido TAC, firmado em outubro de 2007, objetivara a regulariza¢do do parcela-
mento que levara a efeito e resguardo dos direitos dos adquirentes das fracoes
negociadas, visto que grande parte da extensdo do imével parcelado estd situado
em Area de Protecdo de Mananciais Mestre D'Armas (APM Mestre D'Armas). Desta-
cara que, todavia, a realocacdo nao fora tratada como direito potestativo dos con-
ddéminos, anotando, ainda, a impossibilidade de proceder ao remanejamento de
todos os adquirentes de lotes, a exemplo do apelado, sem que outros adquirentes
sejam prejudicados.

Pontuara, também, a impossibilidade de proceder a indeniza¢ao devida pelo valor
de mercado da fragdo adquirida pelo apelado, uma vez que a redugdo dos lotes
comercializados gerara-lhe enorme prejuizo, ficando comprometida, por forca
do referido TAC, a restituir as parcelas pagas por todos os adquirentes que se
encontrarem em situacdo analoga, acrescidas de corre¢ao monetaria. Com fulcro

3 - Fls. 54/102.
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nesses fundamentos, alegara que a indenizacdo deveria ser arbitrada conforme a
cldusula 22 do referido termo de ajustamento de conduta, calculando-se o valor
devido mediante a soma das presta¢des pagas, atualizando-se o montante desde o
momento da quitagdo das parcelas, destacando que a expressao “pelo menos, pelo
valor das prestacoes pagas” contida em aludida clausula, além de nado representar
direito potestativo dos adquirentes, considerara os casos em que seria necessaria
3 indenizacdo das constru¢des que porventura tivessem sido erigidas nos lotes
desconstituidos.

Prosseguira enfatizado que a estipulagdo do valor da indeniza¢do considerando-
-se unicamente o que fora despendido pelos adquirentes dos lotes fundamentara-
-se, inclusive, na jurisprudéncia pacifica desta Corte, segundo a qual, em se tratan-
do de "condominio irregular, o objeto do contrato é ilicito e, portanto, as partes
devem retornar ao status quo ante™, motivo pelo qual pugnara pela limitagdo do
valor a ser ressarcido ao apelado ao montante de R$ 1.891,01 (hum mil oitocentos
e noventa e um reais e um centavo), correspondente a importancia por ele desem-
bolsada para a aquisicao do lote desapropriado.

Devidamente intimado, o apelado apresentara suas contrarrazdes® ao apelo inter-
posto requerendo, em suma, o desprovimento do recurso.

O apelo é tempestivo, esta subscrito por advogados regularmente constituidos,
fora preparado e devidamente processado®.

E o relatério.

VOTOS

Des. Teéfilo Caetano (Relator) — Cabivel, tempestivo, preparado, subscrito por ad-
vogados devidamente constituidos, suprindo, pois, 0s pressupostos objetivos e
subjetivos de recorribilidade que lhe sdo préprios, conheco do apelo.

158

4 - Fl. 556.
5 - Contrarrazoes, fls. 564/578.
6 - Instrumentos de mandato e substabelecimentos de fls. 191, 376; guia de custas e comprovante de paga-

mento a fl. 560.
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Cuida-se de apelacdo interposta por Martinez Empreendimentos Imobiliarios
Ltda. objetivando a cassagao ou reforma da sentenca que, julgando parcialmente
procedentes os pedidos formulados na acao de obrigagdo de fazer cumulada com
indenizagdo por danos morais manejada em seu desfavor por R.J.S., condenara-a
a proceder a realocagdo da unidade habitacional adquirida pelo apelado no
parcelamento de terra por ela empreendido e intitulado Condominio Alto da Boa
Vista, no prazo de trinta dias, vez que situada em Area de Protecdo de Mananciais
Mestre D'Armas (APM Mestre D'Armas), ou, se inviabilizada a realocacdo, a indeniza-
lo pelo equivalente ao valor mercado da fragdo negociada, conforme se apurar
em liquidacdo de senten¢a tomando-se como parametro o preco de unidade
similar. Ao final, em face da sucumbéncia reciproca, fora determinado que cada
parte arque com os honorarios de seus respectivos patronos e, ainda, com metade
das custas processuais. Almeja a apelante, a seu turno, a cassagdo do provimento
originario e a realiza¢do das provas que reputara indispensaveis a resoluc¢do da
lide, ou, sucessivamente, a reforma do decidido e a consequente limitagdao do
valor devido ao apelado a titulo de indenizagao em virtude da impossibilidade de
realocagdo do lote que adquirira.

Delimitada a quaestio iuris submetida a apreciagdo colegiada, passo, prefacialmen-
te, ao exame dos agravos retidos’ interpostos pela apelante, pois postulara seu
conhecimento por ocasido da apresentacao das suas razdes de recurso. O primei-
ro agravo fora aviado em face da decisao® que ndo reconhecera a incompeténcia
do juizo e, na mesma ocasido, refutara a necessidade de formacdo de litisconsor-
cio passivo necessario composto pelos demais titulares de unidades inseridas no
Condominio Alto da Boa Vista. A apelante aventara que a justica comum seria in-
competente para o julgamento da lide, pois, ao contrario do que restara assevera-
do pela ilustre magistrada de piso, o direito postulado pelo apelado “deriva de um
instrumento de licenciamento ambiental”, do qual emanaram diversas obrigacdes
assumidas por todos os seus subscritores e que, caso sejam descumpridas, ense-
jardo prejuizo ambiental irreparavel. Pontuara, ainda, que o Termo de Ajustamento
de Conduta anteriormente firmado continha clausula de eleicdo de foro, a qual
reputara como competente a Justica Federal para processar e julgar as questdes

7 - Fls. 383/402, e 472/474.

8 - Fls. 357/358.
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relacionadas ao seu fiel cumprimento, e aduzira que o empreendimento situa-se
na Area de Preservacido Ambiental (APA) do Planalto Central, razdes pelas quais
reputara como incompetente o juizo sentenciante e a Justica Comum.

A argumentacdo desenvolvida pela apelante, contudo, carece de respaldo mate-
rial. Como é cedico, a competéncia funcional reservada a Justica Federal encontra-
-se delimitada pelo art. 109 da Constituicdo Federal. A seu turno, a matéria posta
em debate nesta lide ndo se amolda a nenhuma das hipdteses encampadas por
aquele dispositivo. O litigio estabelecido nesta sede, conforme pontuado, origi-
nara-se de relacdo juridica estabelecida entre particulares, tendo, em um de seus
vértices, pessoa juridica de direito privado, que comercializara fragdes de terras
em empreendimento imobilidrio, e do outro, pessoa fisica adquirente de duas des-
sas fragbes. Outrossim, a lide ndo envolve interesse publico, consoante se afere
das manifestacdes exaradas pelo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente (IBAMA) e
pela Unido Federal®.

Demais disso, ha que se ressaltar que as questdes ambientais inerentes a imple-
menta¢do do empreendimento comercializado foram tratadas no Termo de Ajus-
tamento de Conduta — TAC firmado pela apelante®?, obrigando somente ela, na
condi¢do de empreendedora, e o empreendedor (o Sr. F.S.F), como Unicos respon-
saveis pela viabilidade do loteamento que colocaram a venda. A seu turno, nesta
sede ndo se debate a legitimidade ou eficacia desse instrumento, almejando-se
tdo somente a execucdo do convencionado pois afetara a esfera juridica do ape-
lado, tornando invidvel que usufruisse das unidades que lhe foram vendidas. Con-
forme alinhado, almeja o apelado tao somente e exclusivamente a cominag¢do da
obrigacdo assumida pela apelante de efetuar a realocagdo das unidades que ad-
quirira ou, na impossibilidade de realiza-la, proceder a indenizagdo corresponden-
te, 0 que ndo encerra nenhum debate sobre a legitimidade e alcance de aludido
instrumento de ajustamento.

Para corroborar o aduzido, colhem-se os seguintes excertos retirados do referido
Termo de Ajustamento de Conduta:
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A EMPREENDEDORA e o EMPREENDEDOR, solidariamente, assumem as se-
guintes obrigacbes de fazer:

()

VIl - notificar, no prazo de 60 (sessenta) dias, os adquirentes de lotes locali-
zados no interior da APM Mestre D’Armas, na forma determinada no artigo 49
da Lei 6.766/1979, com o escopo de cientificd-los da existéncia do presente

acordo.

VIl - realocar, no prazo de 6 (seis) meses contados da data da notificagao,
o0s adquirentes de lotes originalmente localizados no interior da APM Mestre
D’Armas, para lotes em outras dreas do novo projeto urbanistico, se possivel,
arcando com os custos dessa operagao.

IX — indenizar, no prazo de 6 (seis) meses contados da data da notificacdo, os
adquirentes de lotes localizados no interior da APM Mestre D’Armas que ndo
puderem ou ndo quiserem ser realocados, pelo menos, pelo valor das pres-
tacées pagas atualizadas monetariamente desde o momento da quitagdo.*

Ademais, aliado ao fato de que a controvérsia cinge-se as pessoas dos litigantes,
deve se destacar, também, que a documentagdo carreada aos autos pela prépria
apelante denota que n3do ha que se falar em interesse publico no desenlace da
lide. Agregado ao fato de que em diversos trechos do memorial descritivo de
regularizacdo de parcelamento'? encontra-se expressa a referéncia de que as
terras nas quais fora implementado o novo projeto urbanistico do Condominio
Alto da Boa Vista sao de propriedade particular, o que sobeja é que o apelado
almejado tdo somente o cumprimento das obriga¢des que assumira e lhe estdo
afetadas como empreendedora. Confira-se, a titulo ilustrativo, o que consignara a

apelante:
"Segundo os pareceres abaixo descritos, constantes no processo de n°
030.017.242/92 e no Tremo (sic) de Ajustamento de Conduta — TAC, a gleba
1 - Fls. 77/80.
12 - Fls. 216/257.
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encontra-se inserida no imovel em terras de propriedade particular e ndo de-

sapropriada.

()

Consta, também, nos autos da Acdo Civil Publica 2001.01.1.014495-0, tran-
sitada em julgado e ajuizada pelo Ministério Publico do Distrito Federal e Ter-
ritorios, perante a Vara de Registros Publicos do DF, que a gleba é de dominio
particular do espdliode V. L. da F. e de A. C. da F."*3

Ante o aduzido, ndo ha que se falar em incompeténcia da justica comum para
0 processamento e julgamento da demanda em epigrafe, pois, aliado ao fato de
que suas angularidades ndo s3ao compostas por nenhuma das pessoas juridicas
de direito publico que tém foro restritivo a Justica Federal, ndo se divisa interesse
juridico que exorbite a pessoa dos litigantes. Do mesmo modo, no que tange a
pretensa necessidade de formacdo de litisconsércio passivo necessario, melhor
sorte ndo assiste a apelante. Tendo em vista o teor do artigo 47 do Cédigo de
Processo Civil, duas sdo as razdes para a formacdo do litisconsércio passivo
necessario: (1) a primeira advém de imposicdo legal, ou seja, a necessidade decorre
da simples vontade da lej; (Il) a segunda, quando, em razdo da natureza incindivel
da relagdo juridica de direito material, o resultado do processo deva reger de
maneira idéntica a situagdo de cada litigante. Nenhuma dessas situacdes se divisa
na espécie, tornando invidvel se cogitar da necessidade de os demais adquirentes
de lotes no Condominio Alto da Boa Vista integrarem a relagdo processual.

Conforme ja pontuado acima, a lide alcanga exclusivamente apelante e apelado, e,
de sua parte, os critérios utilizados para a realocagdo dos terrenos situados na area
desapropriada ndo foram objeto de deliberagdo da assembleia geral de condémi-
nos, mas apenas apresentados pela empreendedora e pelo empreendedor — que
também é administrador e gerente'* da apelante, o Sr. ES.F. —, conforme se afere
da ata da sexagésima primeira assembleia geral extraordinaria do condominio**:
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13 - Fl. 222,
14 - Instrumentos particulares de alteragao e consolidagao do contrato social da apelante, as fls. 414/428.
15 - Fls. 268/272.
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*(..) o Sr. F. informou aos condéminos que foi entregue a relagdo de condémi-
nos proprietdrios de lotes localizados na APM Mestre D’Armas a serem realo-
cados. Para a referida realocacgdo seriam obedecidos os seguintes critérios: Ini-
cialmente todos os conddéminos proprietdrios de lotes na APM Mestre D°’Armas
seriam realocados na propor¢do de 1 (um) lote por condémino. A ordem de
transferéncia obedecerd a data da primeira venda da Martinez ao condémino.
Para pleitear a realocagdo, o condémino deverd comprovar estar em dia com a
Martinez, com as obrigagoes condominiais e com o IPTU. Relatou ainda a ne-
cessidade de atualizagdo do endereco dos lotes localizados nas quadras 206
e 207, tendo em vista que no novo urbanismo aprovado pelo GDF, tiveram o
enderecamento alterado. Informou ainda que os conddéminos, nas proximas
semanas estardo sendo convocados para referidas realocacées e alteracdes

de endereco.”

Sob essa 6tica, tem-se por desnecessario a formagdo do litisconsércio passivo
necessario entre a apelante e os demais adquirentes de lotes situados no
empreendimento por ela comercializado, e pelo mesmo fundamento, ndo haveria
que se falar na violacdo de ato soberano de deliberacdo assemblear. E que, frise-
se, a resolucdo da lide ndo ensejard nenhum efeito a nenhum outro condémino
além do apelado nem deriva o pedido de qualquer decisdo assemblear. As
questdes em debate, ademais, ndo sdo inéditas, sendo que essa Corte de Justica
vem conferindo idéntica resolu¢do a ora empreendida aos enfrenta-las, consoante
atestam os arestos adiante ementados:

"ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA DO JUIZO.
LITISCONSORCIO PASSIVO. DESNECESSIDADE. VENDA DE LOTES EM AREA DE
PROTECAO AMBIENTAL. TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA. IMPOSSIBILI-
DADE DA REALOCACAO DE TODOS 0OS ADQUIRENTES DE LOTES DO APM MES-
TRE D’ARMAS. CRITERIO DE CORRECAO. VALORIZACAO DE MERCADO. RECURSO
DESPROVIDO 1. Néo versando a questdo sobre uma das hipdteses previstas no
art. 109, CF, a competéncia néo pode ser atribuida a Justica Federal que tem
seu rol estabelecido no texto constitucional. 2. Hd duas hipdteses de formacédo
de litisconsércio necessdrio. Quando a lei assim estabelece ou quando a cau-
sa tiver que ser decidida, pela natureza da relagdo juridica discutida, de uma
unica forma para todos. 3. E obrigacdo da vendedora entregar os lotes nas
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condigbes que possam ser usufruidos pelo comprador. Nao sendo possivel, por
qualquer motivo, resta a possibilidade de conversdo em perdas e danos. 3.1
Havendo loteamento imobilidrio em drea de protecdo de mananciais, como é
o0 caso em andlise, devem os adquirentes destes lotes, em drea proibida de ocu-
pacdo, serem realocados em drea em que possa ser habitada ou indenizar por
perdas e danos. 4. Ndo sendo possivel a realocagdo dos lotes vendidos em drea
de protecdo, a indenizagdo serd feita com base no valor de mercado. 5. Prece-
dente da Casa. 5.1 1. Reconhecido o vinculo contratual entre as partes pelo
instrumento de compromisso de cessdo de transferéncia imobilidria de um
imovel comercial de 250m?, alienado pela apelante a apelada, no condominio
Alto da Boa Vista, em Sobradinho/DF, e verificando que o lote situa-se em drea
de manancial, surge para a apelada a possibilidade de ser realocada ou inde-
nizada por perdas e danos. 2. Inadmissivel a altera¢do das caracteristicas do
imdvel, de comercial para residencial, sem a anuéncia da adquirente-apelada.
Correta a sentenga que determinou a realocacd@o da apelada em outro imével
comercial, no mesmo condominio. 3. Mantém-se, na impossibilidade de realo-
cagdo da apelada, a conversao da obrigacdo em perdas e danos, pelo pre¢o do
imdvel no mercado, por arbitramento. O dever de reparar o prejuizo é medida
que se impde. 4. O Termo de Ajustamento de Conduta — TAC, assinado em con-
junto com o MPF, MPDFT, IBAMA e a Associa¢d@o do Condominio Alto da Boa
Vista, teve conteudo administrativo, ndo vinculativo para a apelada, ndo tendo
o0 conddo de ilidir o direito postulatério da apelante de buscar a reparacdo
devida pelo prejuizo suportado, perante o Judicidrio (art. 59, inciso XXXV da
Constituicdo Federal). 5. Recurso conhecido e desprovido.’

(Acérddo 681741, 20090610127928APC, Relator: Lucimeire Maria da Silva,
19 Turma Civel, DJE: 23/11/2011. Pdg.: 97).

6. Recurso desprovido.”

(Acoérddo 681741, 20110610023824APC, Relator: JOAO EGMONT, Revisor:
LUCIANO MOREIRA VASCONCELLOS, 59 Turma Civel, Data de Julgamento:
29/05/2013, Publicado no DJE: 05/06/2013. Pdg.: 317)

"PROCESSUAL CIVIL. COMPETENCIA. TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA.
TAC. REALOCAGAO DE UNIDADES LOCALIZADA EM CONDOMINIO. NOVO PRO-
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JETO URBANISTICO. CONTENDA EMINENTEMENTE PRIVADA. VARA DO MEIO
AMBIENTE, DESENVOLVIMENTO URBANO E FUNDIARIO DO DISTRITO FEDERAL.
DISCUSSAO A RESPEITO DE QUESTAO AMBIENTAL. AUSENCIA. COMPETENCIA
DO JUIZO DE DIREITO DA VARA CIVEL. 1. Definida a matéria como um mero
acertamento de obrigacbes assumidas entre particulares, que ndo envolve
interesse publico direto, tampouco discussdo a respeito do meio ambiente, a
Turma concluiu que a competéncia para o julgamento da agdo é da Vara Ci-
vel, e ndo da Vara de Meio Ambiente, Desenvolvimento Urbano e Fundidrio do
Distrito Federal. 2. Demonstrado que o direito perseguido consiste em uma
simples obrigagdo de fazer assumida pela Empresa Agravada em um Termo de
Ajustamento de Conduta — TAC, criado para reqularizar o empreendimento, o
qual foi efetivamente regularizado pelo Poder Publico, ndo hd que se falar em
competéncia da Justica Federal. 3. Deu-se provimento ao recurso para declarar
competente a Vara Civel.” (Acérddo 549822, 20110020167919AGI, Relator:
FLAVIO ROSTIROLA, 19 Turma Civel, Data de Julgamento: 16/11/2011, Publi-
cado no DJE: 29/11/2011. Pdg.: 79)

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. OBRIGACAO DE FAZER C/C REPARACAO DE DA-
NOS. INTERESSE ENTRE PARTICULARES. COMPETENCIA DA VARA CIVEL POR
NAO VIOLACAO AO MEIO AMBIENTE. | — Verificando-se que a relacdo obriga-
cional, objeto da lide, existente em Termo de Ajuste de Conduta, demonstra
interesse apenas entre particulares, o feito deve ser processado e julgado no
Juizo Civel. Il — Inexistindo interesse publico quando a relagdo obrigacional
ndo versa sobre ocupacdo irregular do solo urbano e ndo provoca dano ao
meio ambiente, ndo hd se falar em competéncia da Vara do Meio Ambiente,
Desenvolvimento Urbano e Fundidrio do DF para processar e julgar o feito. Il
— Agravo de instrumento provido.” (Acorddo 547636, 20110020166697AC,
Relator: JOAO EGMONT, 59 Turma Civel, Data de Julgamento: 11/11/2011, Pu-
blicado no DJE: 17/11/2011. Pdg.: 181).

Feitas essas consideracdes, desprovejo o agravo retido manejado pela apelante
contra a decisdo que refutara a argui¢cdo de incompeténcia que aduzira e refutara
3 necessidade de formacdo de litisconsorcio passivo necessario composto pelos
demais titulares de unidades integrantes do Condominio Alto da Boa Vista.
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O segundo agravo, a seu turno, fora interposto em face da decisdo que indeferira a
produgdo de prova oral e pericial que requerera a apelante com o escopo, segundo
declinara, de demonstrar a exata localizacdo de todos os lotes desconstituidos,
seus valores de mercado e a validade da lista de realocacdo formulada em
assembleia extraordinaria do Condominio Alto da Boa Vista. Todavia, em que pese
a irresignagao agitada no agravo retido, o exame cuidadoso dos autos revela que
a colheita das provas orais e periciais aventadas pela apelante é inteiramente
dispensavel, haja vista a finalidade para a qual foram reclamadas.

Segundo emerge dos autos, o apelado adquirira duas fragdes de terreno no
empreendimento comercializado pela apelante — loteXX, do Conjunto XX, e loteXX,
do Conjunto XX, ambos na Quadra 107 do Condominio Alto da Boa Vista, na cidade
de Sobradinho/DF. Ambas as unidades, a exemplo de diversos outros lotes por ela
comercializados, estavam localizadas na Area de Preservacdo Permanente Mestre
D'Armas (APM Mestre D'Armas). Em virtude disso, grande parte da &rea destinada
ao empreendimento fora desapropriada, resultando na entabulagdo do Termo
de Ajustamento de Conduta — TAC referido, através do qual a apelante assumira
3 obrigacdo de cientificar todos adquirentes de lotes situados na referida area
de protecdo permanente no prazo de sessenta dias e, decorridos seis meses da
notificagdo, promover a realocacao dos terrenos, ou, na impossibilidade de fazé-lo,
proceder a indeniza¢do dos seus respectivos proprietarios. Sob essa realidade ndo
subsiste matéria de fato pendente de elucidagao.

O cotejo dos autos denota que uma das fragdes adquiridas pelo apelado ndo fora
realocada para a area do novo projeto urbanistico do Condominio, defendendo a
apelante, quanto ao terreno remanescente, a limitacdo da indenizacdo devida ao
valor correspondente ao que fora despendido pelo apelado, devidamente corrigido
desde a sua quitacdo. De tudo o que fora alinhavado sobeja que, com efeito, as
provas reclamadas, conforme mencionado alhures, revelam-se irrelevantes para
o desate da controvérsia. E que, aliado ao fato de que inexiste divida de que o
apelado de fato adquirira dois lotes de terreno no empreendimento comercializado
pela apelante, e que apenas uma das fra¢des de terra fora realocada para a area
destinada ao novo projeto urbanistico do Condominio no qual se situam, o
conjunto fatico-probatério carreado aos autos tornara incontroversos os fatos dos
quais germinaram a pretensao.
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Com efeito, apreendida a aquisi¢ao das unidades e patenteado que, diante da
sua localizacdo em local impossivel de parcelamento, somente uma delas pudera
ser realocada, os efeitos do descumprimento do convencionado em aludido
instrumento consubstancia matéria exclusivamente de direito, inclusive quanto
aos critérios de indenizagdo do apelado em face da frustracdo da aquisi¢do que
lhe fora prometida. Deve ser anotado que os autos estdo forrados de extensa
documentacdo sobre toda a negociacdo realizada, contendo, ainda, a integra do
Termo de Ajustamento de Conduta firmado entre a apelante e diversos outros
6rgaos e entidades, no qual constaram expressamente todas as obriga¢des que
deveria adimplir de forma a conferir viabilidade ao empreendimento. Sob essa
realidade, o indeferimento das provas requestadas ndo implica em violagdo ao
principio da inafastabilidade da apreciacdo jurisdicional nem cerceamento de
defesa.

Alinhadas tais premissas, resta acentuar que as provas possuem como destinatario
0 juiz, vez que sua finalidade ndo é outra sendo a de lhe possibilitar a formagao da
convicgao e, nos dizeres de Vicente Greco Filho, "no processo, a prova ndo tem um
fim em si mesma ou um fim moral e filoséfico, sua finalidade é pratica, qual seja,
convencer o juiz"6. Sob essa moldura, sobeja a inferéncia de que as provas que re-
clamara a apelante sdo inteiramente desnecessarias para o deslinde da demanda,
posto que destinadas a comprovar fatos impassiveis de controvérsia, sendo, pois,
inaptas a fomentarem o processo com quaisquer elementos aptos a subsidiarem
3 elucidacao do conflito surgido sobre a realocagdo da fragdo de terras adquirida
pelo apelado ou, na impossibilidade de fazé-lo, na necessidade de efetuar-se o
pagamento da indeniza¢do devida.

Esteado nesses argumentos e afigurando-se inteiramente despiciendo o
alinhamento de quaisquer outras consideracbes, desprovejo o agravo retido
manejado pela apelante no pertinente ao indeferimento das provas que reclamara,
passando a examinar 0 mérito.

Afere-se do aduzido que o objeto do apelo, pautado pela matéria que fora
devolvida a reexame como expressdao do inconformismo da apelante, cinge-se
aos critérios que devem pautar a indeniza¢do devida ao apelado em virtude da

16 - Direito Processual Civil Brasileiro, vol. 2. 16. ed. Ed. Saraiva. p. 182.

JURISPRUDENCIA « APC 2012061003715-0 « Des. Tedfilo Caetano « 154 - 172

167



impossibilidade de realocagdo de um dos lotes que adquirira no empreendimento
lancado pela apelante e intitulado Condominio Alto da Boa Vista, na cidade
de Sobradinho/DF. Segundo o fixado pela sentenca, frustrada a aquisicdo e a
realocacgdo, a indenizacdo da unidade adquirida deve ser promovida pelo valor
de mercado correspondente a uma fracao de terreno semelhante a prometida a
venda, enquanto a apelante defende que a indenizagdo deve ser pautada pelo que
fora por ele vertido.

Conforme defendera, a apelante pugna pela reforma do decidido ao fundamento
de que ndo seria possivel efetuar a indenizagdo com espeque nos critérios assen-
tados, defendendo que a verba seja mensurada com lastro nas prestagdes adimpli-
das pelo apelado, devidamente corrigidas desde a data de sua quitagdo. A irresig-
nacao, contudo, ndo merece prosperar e a matéria novamente trazida a baila ndo
comporta maiores digressdes. De conformidade com o contexto fatico-probatério
colhido ao longo da demanda e, principalmente, cotejando-se os termos firmados
na sentenca, a apelante procedera a alienagdo de diversos lotes de terra em area
de protecdo ambiental, fato que, conseguintemente, inviabilizara a regularizagao
do parcelamento e do empreendimento por ela administrado no molde em que
fora langado. Ficara patente, portanto, que a apelante ndo cumprira a obrigacdo
insita aos contratos de compra e venda de imoével que celebrara com diversos ad-
quirentes — e, em especial, com o apelado?’ —, qual seja, de entregar-lhes os seus
respectivos lotes em condig¢des de uso e edificagdo.

Destarte, na impossibilidade de realocagdo de um dos lotes prometidos a venda
ao apelante, posto que situado em area de preservacao ambiental, restara
patenteado o inadimplemento contratual da apelante, pois colocara no mercado e
comercializara imével impossivel de comercializagdo, pois impassivel de fruigdo. A
inviabilizacao do negdcio juridico implica a necessidade de retorno das partes ao
estado anterior e, ainda, a compensacao das perdas e danos experimentados pelo
apelado, que, na hipodtese, sao representados pela valorizacdo da unidade que lhe
fora prometida, tomando-se como pardmetro unidade similar mas passivel de uso
e gozo, consoante a exata dic¢ao do art. 402 do Codigo Civil, verbis:

168

17 - Fls. 27/53.
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"Art. 402. Salvo as exce¢bes expressamente previstas em lei, as perdas e da-
nos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que

razoavelmente deixou de lucrar.”

Nessa ordem de ideias, ndo hd como acolher o argumento defendido pela
apelante ao afirmar que a realocagdo ndo seria direito potestativo do apelado,
mormente porque a sentenca arrostada ndo estabelecera a obrigatoriedade de tal
procedimento, mas, ao reveés disso, destacara a disposi¢do constante na clausula
IX do proprio Termo de Ajustamento de Conduta, segundo a qual os adquirentes
de lotes originalmente localizados no interior da APM Mestre D'Armas que nao
pudessem ou ndo quisessem ser realocados deveriam ser indenizados “pelo
menos” pelo valor das prestacdes pagas e atualizadas monetariamente desde
0 momento da quitagdo. Quanto ao ponto, insta enfatizar que aludida clausula
estabelece, ao contrario do que fora defendido pela apelante, o critério minimo de
indenizagdo devida aos adquirentes dos lotes que se encontrassem na situagao
descrita nos autos, ndo havendo, por conseguinte, impedimento legal para que o
valor a ser restituido seja arbitrado consoante o preco de mercado das fragdes de
terreno, conforme de compensacdo das perdas experimentadas pelo adquirente
frustrado.

Nessa perspectiva, outro ponto contido nas alegacdes da apelante e que merece
ser rechacado diz respeito ao fato de que a expressao "pelo menos, pelo valor
das prestagdes pagas”, contida no TAC ndo se remete aos casos em que seria ne-
cessaria a indenizagdo das constru¢des que porventura foram erigidas nos lotes
desconstituidos. Isso porque tal disposi¢do fora expressamente prevista em outro
item?*® do termo de ajustamento de conduta, razdo pela qual os argumentos ex-
pendidos pela apelante encontram-se inteiramente desprovidos de razoabilidade.
Ademais, a previsdo para o pagamento de valores minimos estabelecida no TAC
ndo possui qualquer efeito vinculante, posto que aludido termo possui natureza
administrativa, ndo obstando, conseguintemente, que o adquirente supostamente
lesado pela conduta perpetrada pela apelante se valha do judiciario almejando

18 - “CLAUSULA SEGUNDA: A EMPREENDEDORA e 0 EMPREENDEDOR, solidariamente, assumem as seguin-
tes obrigagdes de fazer: (...)

X - ressarcir os OCUPANTES, no prazo de 6 (seis) meses, pelos danos decorrentes da demolicao de suas

edificagdes localizadas na APM Mestre D’Armas, em valores a serem estipulados entre as partes envolvi-
das, ou realizar outros ajustes compensatorios a serem apresentados ao MPF, MPDFT e IBAMA/DF.”
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reparacdo que entenda mais justa pelo prejuizo experimentado. E que, ndo tendo
participado de aludido ajustamento, ndo pode ter seus direitos cerceados pelo
que nele ficara firmado. O entendimento acima externado é corroborado por di-
versos precedentes deste Tribunal de Justiga, conforme relatam os julgados abai-
X0 transcritos:

"OBRIGACAO DE FAZER. AGRAVO RETIDO. DILACAO PROBATORIA. CONDOMI-
NIO ALTO DA BOA VISTA. REGULARIZAGCAO. TERMO DE AJUSTAMENTO DE CON-
DUTA. REALOCACAO DE LOTES. INDENIZACAO. VALOR DE MERCADO.

| - O indeferimento do pedido de dila¢do probatéria ndo acarreta cerceamen-
to de defesa, quando o processo estd instruido com documentos suficientes
para o deslinde do feito. Agravo retido desprovido. Il — O imdvel adquirido
pelo autor no Condominio Alto da Boa Vista, por estar localizado dentro da
Area de Protecdo de Manancial Mestre D'Armas, foi desconstituido para fins
de regularizagdo, consoante Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), o que
evidencia seu direito a realocac¢do do lote para outra drea no novo projeto
urbanistico do Condominio ou a correspondente indenizagao. Ill — A quantia
indenizatéria minima prevista no TAC ndo obsta o cdlculo da indenizacdo
com base no valor de mercado do lote, o qual deve ser observado, sob pena
de gerar o enriquecimento sem causa. IV — Apelacdo desprovida.” (Acorddo
733586, 20120610057772APC, Relator: VERA ANDRIGHI, Revisor: ESDRAS
NEVES, 69 Turma Civel, Data de Julgamento: 06/11/2013, Publicado no DIE:
19/11/2013. Pdg.: 177)

"CIVIL. LOTEAMENTO EM AREA DE PROTECAOQ DE MANANCIAIS MESTRE D'ARMAS.
TERMO DE COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA — TAC — COMPRO-
MISSO COM O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL E DO DISTRITO FEDERAL E TERRI-
TORIOS, O IBAMA/DF, O DISTRITO FEDERAL, OS COMPROMISSARIOS VENDEDO-
RES E COMPRADORES. DEVER DA EMPRESA COMPROMISSARIA DE REALOCAR A
ADQUIRENTE OU INDENIZA-LA POR PERDAS E DANOS PELO VALOR DO IMOVEL
AO PRECO DE MERCADO, MANTIDA AS MESMAS CARACTERISTICAS DO IMOVEL
ADQUIRIDO — COMERCIAL E NAO RESIDENCIAL. 1. Reconhecido o vinculo con-
tratual entre as partes pelo instrumento de compromisso de cessdo de transfe-
réncia imobilidria de um imével comercial de 250m?, alienado pela apelante
a apelada, no condominio Alto da Boa Vista, em Sobradinho/DF, e verificando

TJDFT » Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n°® 104 « JAN - ABR « 2014



que o lote situa-se em drea de manancial, surge para a apelada a possibilidade
de ser realocada ou indenizada por perdas e danos. 2. Inadmissivel a alteracdo
das caracteristicas do imovel, de comercial para residencial, sem a anuéncia da
adquirente-apelada. Correta a senten¢a que determinou a realocagdo da ape-
lada em outro imdvel comercial, no mesmo condominio. 3. Mantém-se, na im-
possibilidade de realocagdo da apelada, a conversdo da obrigagdo em perdas e
danos, pelo preco do imdvel no mercado, por arbitramento. O dever de reparar
o prejuizo é medida que se impée. 4. O Termo de Ajustamento de Conduta — TAC,
assinado em conjunto com o MPF, MPDFT, IBAMA e a Associagdo do Condomi-
nio Alto da Boa Vista, teve conteudo administrativo, ndo vinculativo para a ape-
lada, ndo tendo o conddo de ilidir o direito postulatério da apelante de buscar
a reparacdo devida pelo prejuizo suportado, perante o Judicidrio (art. 5°, inciso
XXXV da Constitui¢do Federal). 5. Recurso conhecido e desprovido.” (Acérdao
547952,20090610127928APC, Relator: LUCIMEIRE MARIA DA SILVA, Revisor:
LECIR MANOEL DA LUZ, 19 Turma Civel, Data de Julgamento: 10/11/2011, Pu-
blicado no DJE: 23/11/2011. Pdg.: 97)

"CONDOMINIO LOCALIZADO EM AREA DE PROTECAO DE MANANCIAIS — TERMO
DE COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA — NULIDADE DO NEGOCIO
JURIDICO. 1 - Sendo ilicito o objeto do negécio juridico, por se encontrar o
lote localizado em drea de prote¢do de mananciais, impde-se a extingdo do
vinculo com o condominio, retornando as partes ao status quo ante. 2 — Nos
termos do compromisso de ajustamento de conduta, o adquirente do lote po-
derd optar pela realocagdo ou indenizag¢do. 3 — Para a restituicdo das taxas
condominiais, imprescindivel a comprovagdo do pagamento, ndo bastando
meras alegacgbes. 4 — Recurso conhecido e parcialmente provido."(Acérddo
352882,20070610115765APC, Relator: HAYDEVALDA SAMPAIO, Revisor: ES-
DRAS NEVES, 59 Turma Civel, Data de Julgamento: 22/04/2009, Publicado no
DJE: 11/05/2009. Pdg.: 191)

Do emoldurado, tem-se que a argumentacdo trazida no presente recurso ndo tem
o conddo de modificar o que fora decidido originalmente quanto a necessidade de
realocagdo daunidade condominial adquirida pelo apelado para outra drea do novo
projeto urbanistico do Condominio Alto da Boa Vista ou, na impossibilidade de
fazé-lo, proceder ao pagamento de indeniza¢ao equivalente ao valor de mercado
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de lote adquirido, tomando como parametro unidade similar, mas passivel de uso
e fruicao.

Diante do exposto, nego provimento ao apelo mantendo intacta a r. sentenca
vergastada.

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
provimento ao apelo, unanime.
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APELACAO CIVEL
2013101006522-4

Relator — Des. Luciano Moreira Vasconcellos
Quinta Turma Civel

EMENTA

Plano de saide. Responsabilidade solidaria. Recém-nascido. Solicitagao de inclu-
s3o até trinta dias ap6s o nascimento. Dano moral. Ocorréncia. Sentenga mantida.

1. Ainda que ndo tenha o plano de salde participado efetivamente da relacdao
contratual estabelecida entre a consumidora e a empresa que exerce a gestao do
contrato de plano de salde, tem-se que a responsabilidade da operadora de sau-
de e das administradoras dos planos é solidaria, no termos do artigo 34 do CDC.

2. A Lei9.656/98, que rege os contratos de planos e seguros privados de assistén-
cia a salde, prevé ser assegurada a inscricdo ao recém-nascido desde que ocorra
no prazo maximo de trinta dias do nascimento.

3. Demonstrado o protocolo da solicitagao de inclusdo no plano dentro dos trinta
dias, tem-se como tempestivo o requerimento.

4. A recusa a inclusdo de recém-nascido ao plano de salde e por consequéncia,
30 custeio de tratamento hospitalar, causa anglstias e aflicdes a mde do recém-
-nascido, de forma reflexa, ensejando a reparagdo por danos morais, considerando
que o plano de salde esta legalmente obrigado a prestar-lhes servicos de forma
adequada.

5. Valor de indenizacdo por dano moral fixado de forma razodvel em RS 6.000,00
(seis mil reais), reparando os transtornos, sem gerar enriquecimento sem causa ao
ofendido, deve ser mantido.

6. Recurso conhecido e ndo provido.
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ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 52 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, Luciano Moreira Vasconcellos — Relator,
Sebastido Coelho — Revisor, Gislene Pinheiro — Vogal, sob a presidéncia do Senhor
Desembargador Sebastido Coelho, em proferir a seguinte decisdo: conhecer. Negar
provimento. Unanime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 9 de abril de 2014.

RELATORIO

Recorre AMIL — Assisténcia Médica Internacional S/A da sentenca proferida pelo
juizo da 22 Vara Civel, de Familia e de Orfaos e Sucessdes de Santa Maria, na acdo
de obrigacao de fazer cumulada com pedido de danos morais, ajuizada por M.S.L.O.
em seu desfavor, que determinou a inclusao do filho recém-nascido, E.A.L.O., no
plano de salde, e a condenou ao pagamento de RS 6.000,00 (seis mil reais) a
titulo de indenizacdo por danos morais, alegando ter a apelada firmado contrato
com terceira pessoa, a saber, com a Afinidade Administradora, incorporada pela
Qualicorp, de modo que n3o teria a responsabilidade pela inclusdao do dependente
recém-nascido, e a inexisténcia de dano moral, requerendo a reforma da sentenga.

Preparo as fls.146.

Recurso recebido somente no efeito devolutivo, pois interposta em face de
sentenca que confirmou a antecipacdo dos efeitos da tutela (fls. 148).

Contrarrazdes as fls. 150/157.
Determinei o encaminhamento dos autos ao eminente Desembargador Revisor.

Este o relatério.

VOTOS

Des. Luciano Moreira Vasconcellos (Relator) - Conheco do recurso.
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Correta a sentenga.
Dou os motivos.

Ndo se pode ter ddvidas ser a relacao estabelecida entre o usuario e o plano de
salde relagdo de consumo.

A questdo foi sumulada pelo STJ, no enunciado 469, fixando-se o entendimento
de que se aplica o Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de
salde.

Esta a sua redacao:

469 — Aplica-se o Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano
de saude.”

Diz o Cédigo de Defesa do Consumidor:

"Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacio-
nal ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de produgdo, montagem, criacdo, construgdo, transformagdo, impor-
tagdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacdo
de servicos.

§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracdo, inclusive as de natureza bancdria, financeira, de crédito e securi-

tdria, salvo as decorrentes das relacdes de cardter trabalhista.”

A controvérsia diz respeito a negativa de inclusdo do filho recém-nascido da
apelada, EALO. como beneficidario do plano de salde, que necessitou de
tratamento hospitalar, vendo-se a apelada obrigada a levar seu filho a um hospital
particular e pagar a consulta.

A apelada, ap6s o nascimento do seu filho, requereu, por diversas vezes, a inclusao
do recém-nascido como seu dependente, tendo efetuado vérios contatos com a
administradora do plano de saude, ndo obtendo resposta.

Afirma a autora, na inicial (fls. 03/04):
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“No dia 06/05/2013, nasceu seu quarto filho, EA.LO. (doc 3 e 4). No dia
13/05/2013, a autora entrou em contato, através de ligacao telefénica, pro-
tocolo da ligagdo 8739363, com a empresa QUALICORP para incluir o filho
que acabara de nascer no plano de saude da familia — AMIL — e foi informada
que bastava enviar um e-mail solicitando a inclusédo IMEDIATA do dependente
com a certiddo de nascimento, em anexo, até 7 (sete) dias antes do prazo que a
empresa de saude dd pdra incluir recém-nascido, que sdo 30 dias apds a data

do nascimento.

Em 29/05/2013, 8 (oito) dias antes de encerrar o prazo de cobertura, a autora
encaminhou toda documentacdo exigida para a inclusé@o do recém-nascido no
plano de saude, ocorre que no dia 05/06/2013 a empresa entrou em contato
com a autora dizendo que a mesma ndo havia enviado a Declaracdo de Saude
e o Formuldrio de Inclusdo do bebé no plano de saude, sem necessidade de
caréncia, a autora encaminhou a documentacao exigida pelo plano de saude
(doc 5), e apds o envio foi informada que apds 7 (sete) dias uteis ocorreria a

inclusdo.

Ocorre que em 06/06/2013 acabou a vigéncia do plano de satude e ndo foi
obtido um numero de carteirinha do bebé. A autora entrou em contato com o
plano de saude e ficou sabendo que nao havia sido feita a inclusd@o do bebé ao
plano, logo, enviou um e-mail para a Qualicorp e ndo obteve resposta. Entdo,
no dia 10/06/2013, a autora telefonou para a empresa Qualicorp, protocolo
8950892, e foi informada que até o dia 13/06/2013 seria o prazo mdximo
para a inclusdo do bebé no plano de saude. Logo, no dia 13/06/2013, no-
vamente, foi feito contato com a empresa Qualicorp e ainda ndo havia sido
feita a inclusao, entdo, foi aberto um protocolo de reclamagédo de n® 9005511
e a resposta deste seriam 2 (dois) dias depois. Quando a autora entrou em
contato, 2 (dois) dias depois, com a empresa Qualicorp, descobriu que a re-
clamacdo tinha sido enviada para a Amil e que a resposta viria apés mais 7
(sete) dias, protocolo 9027382. Entdo a autora entrou em contato com a Amil
e foi informada que esta ndo poderia resolver nada, apenas a empresa Qua-
licorp, gerando o protocolo 1870103537. Sendo assim, no dia 17/06/2013,
foi feita uma reclamagdo a ANS cujo protocolo foi 2415269, com prazo de 10
(dez) dias uteis para resposta. No dia 19/06/2013, novo contato foi realizado
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com a Qualicorp e apés ter falado com a supervisora do setor, chamada C,
esta informou que inicialmente a Qualicorp, apds ter recebido o 1° (primeiro)
email da autora solicitando a inclusdo do bebé no plano de saude, tentou en-
trar em contato com a autora a fim de informd-la da necessidade da mesma
enviar 2 (dois) documentos que estavam faltando, e ndo obtiveram sucesso, s6
conseguindo obter esse contato no dia 05/06/2013, e que por isso a inclusdo
do nome do bebé como dependente se daria até o dia 27/06/2013. Entdo, a
autora no dia 27/06/2013 entrou em contato com a empresa Qualicorp, mais
uma vez, e lhe informaram que ainda ndo havia sido feita a inclusdo do nome
do bebé ao plano. Vdrios outros contatos foram feitos e marcados novos pra-
z0s, novos protocolos para resposta e em nenhum desses contatos foi obtido
sucesso (doc6—12).”

Presente esta a responsabilidade do plano de saldde apelante, AMIL — Assisténcia
Médica Internacional S/A, pelos transtornos causados a apelada.

Pelo que se depreende do documento de fls.42, a empresa Qualicorp
Administradora de Beneficios S/A, que tem por objeto a comercializagdo de
planos de salde, passou a exercer em setembro de 2012 a gestdo do contrato
de plano de saude coletivo, do qual participa a apelada, em substituicdo a antiga
administradora Afinidade Administradora e Beneficios Ltda.

Ainda que ndo tenha o plano de salde apelante participado efetivamente da
relacdo contratual estabelecida entre a consumidora e a empresa que exerce
3 gestdo do contrato de plano de salde, tem-se que a responsabilidade da
operadora de salde e das administradoras dos planos é solidaria, no termos do
artigo 34 do CDC.

Diz a norma:

“"Art. 34. O fornecedor de produtos ou servicos é solidariamente responsdvel
pelos atos de seus prepostos ou representantes auténomos.”

Assim entende esta Casa:

“CIVIL E PROCESSO CIVIL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. CONTRATO DE PLA-
NO DE SAUDE. APLICAGAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. SOLIDA-
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RIEDADE PASSIVA ENTRE ESTIPULANTE E SEGURADORA. TEORIA DA APARENCIA.
RESCISAO UNILATERAL DO CONTRATO. NOTIFICACAO PREVIA. LEGALIDADE.

1. Tratando-se de relacdo de consumo, ndo se cogita a possibilidade de ser
afastada a responsabilizag¢do de qualquer agente que atue na cadeia negocial
existente entre o consumidor e o fornecedor, ficando evidenciada a responsa-
bilidade soliddria entre a sequradora e o estipulante, por forca da aplica¢do da
teoria da aparéncia.

2. Verificada a previsdo contratual de cancelamento do contrato de plano de
saude a qualquer tempo e comprovado o envio de notificacdo prévia a segura-
da, mostra-se licita a rescisdo unilateral, ndo sendo possivel determinar o res-
tabelecimento do negécio juridico sob pena de afronta ao principio do pacta

sunt servanda.
3. Recurso de Apelacdo e Recurso Adesivo conhecidos e ndo providos.

(Acérdao 644060, 20100110291527APC, Relator: NIDIA CORREA LIMA, Re-
visor: GETULIO DE MORAES OLIVEIRA, 39 Turma Civel, Data de Julgamento:
13/12/2012, Publicado no DIE: 09/01/2013. Pdg.: 161)"

“DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. CONTRATO DE SEGURO SAUDE. LEGITIMI-
DADE. PRAZO DE CARENCIA. TERMO ADITIVO. INADIMPLEMENTO DA SEGURA-
DORA E ESTIPULANTE. DEVER DE RESSARCIR PREIUIZOS MATERIAIS E MORAIS.

Tratando-se a requerida de pessoa juridica de direito privado, que tem por ob-
jeto a comercializagdo de planos de satde, de maneira mais abrangente, sub-
metendo-se, portanto, as normas consumeristas, na medida em que, ao exercer
uma atividade que envolve a prestacdo de servicos de assisténcia médico-hos-
pitalar, ainda que como estipulante de contratos, amolda-se ao conceito de
fornecedor de produtos e servicos previsto no artigo 3° da Lei 8.078/90. Logo,
incide, no caso, as regras previstas no art. 79, pardgrafo unico, e art. 34 do CDC,
que prevéem a solidariedade dos fornecedores.

(..) Omissis

Recursos conhecidos e ndo providos.
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(Acérddo 618578, 20110111254672APC, Relator: ANA MARIA DUARTE AMA-
RANTE BRITO, Revisor: JOSE DIVINO DE OLIVEIRA, 69 Turma Civel, Data de Jul-
gamento: 12/09/2012, Publicado no DJE: 20/09/2012. Pdg.: 263)

Evidente ter a apelada cumprido o prazo de 30 (trinta) dias para solicitacdo de
inclusdo do filho recém-nascido da apelada, como seu dependente, ao plano de
saude.

A Lei 9.656/98, que rege os contratos de seguro, prevé ser assegurada a inscri¢ao
30 recém-nascido desde que ocorra no prazo maximo de 30 (trinta) dias do
nascimento.

Eis o texto da lei:

"Art. 12. Sdo facultadas a oferta, a contratagdo e a vigéncia dos produtos de
que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei, nas segmentacdes previstas
nos incisos | a IV deste artigo, respeitadas as respectivas amplitudes de cober-
tura definidas no plano-referéncia de que trata o art. 10, sequndo as seguintes

exigéncias minimas:
11l = quando incluir atendimento obstétrico:

a) cobertura assistencial ao recém-nascido, filho natural ou adotivo do con-

sumidor, ou de seu dependente, durante os primeiros trinta dias apds o parto;

b) inscricdo assegurada ao recém-nascido, filho natural ou adotivo do con-
sumidor, como dependente, isento do cumprimento dos periodos de caréncia,
desde que a inscrigdo ocorra no prazo mdximo de trinta dias do nascimento

ou da adogdo”.

O filho da apelante nasceu em 06/05/2013 (fls. 25) e sendo a solicitacdo de
inclusdo da recém-nascida efetuada no dia 13/05/2013, evidente ter sido
protocolizada tempestivamente, tendo a recorrida feito diversos contatos com a
administradora do plano de salde visando a inclusdo do recém-nascido, dentro
do prazo de 30 (trinta) dias, conforme demonstram os documentos de fls. 27/38,
sem sucesso.
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Evidente a existéncia do dano moral, consistente no abalo psicolégico sofrido pela
apelante em ndo obter a inclusdo de seu filho recém-nascido no plano de salde,
trazendo-lhe uma angustia que ultrapassa o mero aborrecimento.

Sabe-se que em regra, a indenizacdo por danos morais € devida somente ao
lesado direto, aquele que experimentou e suportou diretamente as consequéncias
do evento danoso, sendo admitida, em situagdes excepcionais, a compensagao
indenizatdria para pessoas que, em razdo de sua ligagdo com a vitima direta do
evento danoso, também tenha sofrido abalos morais, de forma indireta ou reflexa.

A esse respeito ensina Caio Mario da Silva Pereira:

"(..) Todas essas situagdes podem ser enfeixadas numa férmula global ou num
principio genérico: tém legitimidade ativa para a a¢do indenizatéria as pessoas
prejudicadas pelo ato danoso (Aguiar Dias, ob. cit, 246).

Néo basta, entretanto, como no lugar proprio ja desenvolvi (Capitulo 1V), um
dano hipotético. Somente enseja a titularidade a pretensdo indenizatdria exi-

givel (Anspruch), quem diretamente sofra o prejuizo.

Esta regra comporta, entretanto, excegoes, das quais a mais contundente é a
teoria do dano em ricochete (Capitulo V). Pessoa que ndo pode evidenciar
dano direto, pode contudo arguir que o fato danoso nela reflete, e, assim, ad-
quire legitimidade para a agdo, com exclusividade ou cumulativamente com
o prejudicado direto, ou em condicées de assistente litisconsorcial. Se se re-
conhece a existéncia do dano em ricochete, ndo se pode recusar o direito de
acdo, esclarecendo desde logo que o direito da vitima mediata (reparac¢do do
dano material ou moral) é distinto do da vitima imediata (Alex Weill e Fran-
cois Terré, Droit Civil, Les Obligations,768). Falecendo ou ficando gravemente
ferida uma pessoa, o dano pode atingir outra pessoa que o morto ou ferido
socorria ou alimentava; ou em caso de dano moral, aquela que pela vitima
cultivava afeicdo, e que ‘sofreu os seus sofrimentos’. Em verdade, contudo, o
dano em ricochete estd submetido ao principio jd mencionado com cardter de
preceituacao genérica: a legitimidade de seu interesse (Mazeaud, Mazeaud e
Mazeaud, Legons de Droit Civil, vol. 1,604). (In (Responsabilidade Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, p. 330)"
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E o caso dos autos, em que o dano moral é consubstanciado na angustia sentida
pela mde do recém-nascido, apelada, por ver seu filho sem o amparo que o plano
de salde traria para ele, pois é evidente que a pessoa que contrata plano de salde
esta em busca de realizar com tranquilidade os procedimentos médicos que possa
vir a ter.

Tal angustia foi agravada pelo fato noticiado na inicial, de que o bebé adoeceu dia
24/06/2013 e estava sem o plano de salde, tendo que buscar atendimento em
hospital publico, onde teria sido mal atendido, e posteriormente encaminhado ao
pediatra de confianga da familia, que atende pelo plano de salde apelante, mas
que "por falta de inclusdo do recém-nascido no plano de salde a autora teve que
pagar a consulta particular” (fls. 04).

Resta, entdo, estabelecer-se o quantum da indenizacgdo.

A sentenca condenou a apelante no pagamento de RS 6.000,00 (seis mil
reais) a titulo de indenizacdo por dano moral, sendo certo que, na fixagdo do
valor indenizatério se deve observar os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, bem como as condi¢des especificas do ofensor e do ofendido,
de forma que seja atendido o carater compensatério, pedagogico e punitivo da
condenacdo, sem gerar enriquecimento indevido do lesado.

Assim ja me manifestei:

"ATE TRINTA DIAS APOS O NASCIMENTO — VENCIMENTO DO PRAZO EM FE-
RIADO — PRORROGAGAO AO PRIMEIRO DIA UTIL SEGUINTE — DANO MORAL
— OCORRENCIA — SENTENCA MANTIDA

1) A Lei 9.656/98, que rege os contratos de planos e seguros privados de assis-
téncia a saude, prevé ser assegurada a inscri¢@o ao recém-nascido desde que

ocorra no prazo madximo de trinta dias do nascimento.

2) Demonstrado o protocolo da solicitagcdo de inclusao no plano de satide no
primeiro dia util subsequente ao prazo final, o qual se deu em feriado nacional,

tem-se como tempestivo o requerimento.

3) Arecusa a inclus@o de recém-nascido ao plano de satide e por consequén-
cia, ao custeio do tratamento hospitalar necessdrio, causa dores, angustias e
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aflicoes, e a reparagdo tem que levar em conta ser a ofensora empresa presta-
dora de assisténcia a saude, e que estd ela legalmente obrigada a prestar-lhes
servi¢os de forma adequada.

4) Valor de indenizagdo por dano moral fixado de forma razodvel, de forma a
reparar o constrangimento, sem, contudo, gerar enriquecimento sem causa ao
ofendido, deve ser mantido.

5) Recurso conhecido e ndo provido.

(Acérdao 579322, 20090110642445APC, Relator: LUCIANO MOREIRA VAS-
CONCELLOS, Revisor: ROMEU GONZAGA NEIVA, 59 Turma Civel, Data de Julga-
mento: 12/04/2012, Publicado no DJE: 20/04/2012. Pdg.: 107)”

A recusa a inclusdo da recém-nascida ao plano de salde e por consequéncia, a
impossibilidade ao custeio do tratamento hospitalar necessario, causou angustias
e aflicdes na apelante, m3e do bebé, levando-se em conta que o plano de salde
apelante estad legalmente obrigado a prestar os servicos de forma adequada,
sendo certo que a quantia de RS 6.000,00 (seis mil reais) mostra-se condizente
com os danos morais suportados.

Por estes motivos, voto no sentido de negar provimento ao recurso.
Este o meu voto.
Des. Sebastiao Coelho (Revisor) - Com o Relator.

Desa. Gislene Pinheiro (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecer. Negar provimento. Unanime.
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APELACAO CIVEL
2011041005751-2

Relator — Des. Mdrio-Zam Belmiro
Terceira Turma Civel

EMENTA

Civil e familia. Apelacdo civel. Alimentos. Mae idosa. Subsisténcia minima. Bin6-
mio necessidade-possibilidade. Equilibrio. Dever de sustento.

1. O direito a prestacdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a
todos os ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais préximos em grau, uns em
falta de outros, nos termos do art. 1696 do Cédigo Civil.

2. Na fixagao da verba alimentar observa-se 0 ndo comprometimento da subsistén-
cia do alimentante e a busca pelo atendimento das necessidades do alimentado.

3. Recurso desprovido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 32 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territérios, Mario-Zam Belmiro — Relator, Nidia Corréa Lima
— Revisora, Getulio de Moraes Oliveira — 1° Vogal, sob a presidéncia do Senhor
Desembargador Mario-Zam Belmiro, em proferir a seguinte decisdo: conhecer.
Negar provimento ao recurso. Unanime, de acordo com a ata do julgamento e
notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 9 de Abril de 2014.

RELATORIO

Cuida-se de recurso de apelacdo (fls. 78/83) interposto de sentenca (fls. 74/76)
prolatada pelo MM. Juiz de Direito da Segunda Vara de Familia e de Orfdos e
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Sucessodes da Circunscri¢do Judiciaria do Gama que, nos autos da agdo de alimentos
ajuizada por J.N. em desfavor do filho I.N.M,, julgou procedente o pedido para
condenar o réu a pagar alimentos a autora no valor correspondente a 10% (dez
por cento) dos seus rendimentos brutos, deduzidos os descontos compulsoérios.

Em suas razdes de apelo, o réu suscita preliminar de nulidade de sentenga por
falta de citagdo dos demais irmdos em litisconsorcio necessario. No mérito, alega
ser incapaz de contribuir sem prejuizo do seu préprio sustento e ressalta que,
embora a requerente necessite, possui renda mensal de R$ 450,00 (quatrocentos
e cinquenta reais).

Contrarrazdes apresentadas as fls. 85/88, pugnando pelo desprovimento do
recurso.

O ilustre representante ministerial oficiou, em parecer (fls. 93/97), pelo ndo
provimento do apelo.

E o relatério.

VOTOS

Des. Mario-Zam Belmiro (Relator) — Conheco do recurso, presentes os requisitos
legais.

Cuida-se de apelo interposto em face da r. sentenga prolatada nos autos da acdo
de alimentos, por meio da qual o douto julgador monocratico julgou procedente
o pedido para condenar o réu a pagar alimentos a autora no valor correspondente
3 10% (dez por cento) dos seus rendimentos brutos, deduzidos os descontos
compulsorios.

Em suas razdes de apelo, o réu suscita preliminar de nulidade de sentenga por
falta de citagdo dos demais irmdos em litisconsércio necessario. No mérito, alega
ser incapaz de contribuir sem prejuizo do seu préprio sustento e ressalta que,
embora a requerente necessite, possui renda mensal de RS 450,00 (quatrocentos
e cinquenta reais).
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De inicio, analiso a preliminar de nulidade da r. sentenca por falta de citagdo dos
demais irmdos do réu, ora apelante, em litisconsércio necessario, e concluo que
a preliminar ndo tem cabimento, haja vista que a citacdo dos demais filhos para
compor a lide é facultativa.

In casu, o polo passivo é opg¢ao exclusiva do demandante dos alimentos que, por
sua vez, arca também com o 6nus de ter selecionado quantia inferior de obrigados,
pois poderia demandar em desfavor de todos.

Assim, fica jungido a possibilidade daquele que acionou possuir possibilidade de
prestar alimentos.

Ainda mais, a fim de justificar a faculdade do litisconsércio, os filhos ndo possuem
entre si vinculo de obrigacao solidaria determinada por lei ou contrato em relacao
ao sustento dos genitores.

De sorte que rejeito a preliminar de nulidade da r. sentenca por falta de citagdo
dos demais irmdos em litisconsorcio necessario.

No mérito, melhor sorte ndo socorre o apelante, porquanto ficou demonstrada a
necessidade da alimentada e a possibilidade do alimentante.

Conforme consignado na r. sentenca, a autora tem mais de 63 (sessenta e trés)
anos e possui gastos elevados com medicamentos, enquanto o réu tem capacidade
contributiva, uma vez que exerce a funcdo de agente de saneamento (fl. 39),
embora tenha o rendimento liquido comprometido com diversos empréstimos em
beneficio préprio.

De mesma conclusdo, merece destaque, permissa venia, trecho do bem elaborado
parecer ministerial, verbis:

O acervo probatério evidenciou que o apelante realmente é servidor publico,
contudo recebe renda bruta mensal em torno de RS 2.965,48 (fls. 28, 69), sen-
do que também logrou comprovar que paga alimentos para a filha do primeiro
casamento no importe de 15% dos seus rendimentos.

Em sua defesa, o recorrente assinala que formou nova familia e possui gastos
de plano de satde consigo mesmo — ressaltando que se trata de pessoa com
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deficiéncia visual — e com os enteados, arcando também com outras dividas
contraidas em prol do lar.

Com efeito, a necessidade da genitora é incontestdvel. Os seus rendimentos no
valor de RS 450,00 sdo apenas um pouco mais que a metade de um saldrio-

-minimo.

Nessa esteira, ndo hd como negar o dever de prestacdo de alimentos do filho
que possui capacidade financeira para colaborar com genitora que jd figura
em idade avangada, incapaz de prover o proprio sustento e propensa a todas
as enfermidades decorrentes da velhice.

O estudo sobre a existéncia da obrigacdo, por 6bvio, deve partir da lei, e, nesse
sentido, o art. 1.694 do Codigo Civil é expresso quanto a existéncia do dever
alimentar entre pais e filhos que deles necessitam para a sobrevivéncia, verbis:

Art. 1696. O direito a prestacdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e
extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obriga¢do nos mais préximos em
grau, uns em falta de outros.

Pois bem. Considerando a ponderag¢do do binémio necessidade-possibilidade,
observa-se que a senten¢a ndo merece reparos, porquanto o valor da pres-
tacdo alimenticia reverenciou, prudentemente, tanto as necessidades da ali-
mentada bem como a capacidade financeira do alimentante para adimplir a
obrigagdo sem causar-lhe instabilidade financeira.

Em linhas gerais, a questdo é que o direito civil busca no dever de solidarieda-
de entre os ascendentes e descendentes, a sequranca e estabilidade das rela-
¢bes pessoais e familiares, sem olvidar o fato de que a prépria razao de ser da
familia se funda em lacos afetivos e de protecdo.

Por oportuno, ndo é demais registrar que o apelante, filho da alimentada, tra-
ta-se de pessoa com deficiéncia visual, filho este — que como disse a recorrida
—demandou cuidados especiais durante o crescimento pelas limita¢des fisicas.

Destarte, ndo se pode negar que o resultado deste cuidado materno projeta-
-se, nitidamente, na vida social e profissional do recorrente que, ndo obstante
todas as limitacdes, hoje é independente, pai de familia, provedor de um lar e
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servidor publico, pessoa suficientemente capaz de auxiliar materialmente a

genitora nesta fase da vida.
Observa-se o entendimento desta Casa:

DIREITO CIVIL — ACAO DE ALIMENTOS — MAE IDOSA PLEITEIA EM DESFAVOR
DA FILHA MAIOR — LACO SOCIOAFETIVO SUPRIDO NA INTEGRALIDADE PELA
AVO MATERNA — ART. 1695 E 1696 DO CODIGO CIVIL — ALIMENTOS DEVIDOS
— CONTRIBUICAO QUE ASSEGURE A SUBSISTENCIA MINIMA DA AUTORA - Si-
TUACAO DE PENURIA — SALARIO-MINIMO, VALOR ADEQUADAMENTE FIXADO
— RECURSO ADESIVO E DE APELACAO DESPROVIDOS.

1 - Nas relagbes de parentesco, o art. 1.695 do Codigo Civil prevé que os ali-
mentos sdo devidos quando quem os pretende ndo tem condicdes de prover a
propria subsisténcia e aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los.

2 - O direito a prestagdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensi-
vo a todos os ascendentes, recaindo a obriga¢do nos mais préximos em grau,
uns em falta de outros, conforme prevé a dic¢do do art. 1696 da Lei Civil.

3 — Certifica-se que a genitora, 19 Apelante, menciona que vem passando por
sérias dificuldades, sem meios financeiros para satisfazer suas necessidades

bdsicas, como alimentar-se e vestir-se.

4 — O dever de alimentar surge da mera comprovacdo do parentesco, ndo po-
dendo ser elidida pela filha, mesmo tendo comprovado que durante toda a
sua vida foi a avé quem lhe supriu os lagos afetivos, psicoldgicos e materiais.
Todavia, sua especificacdo deve atender o binémio necessidade de quem os

pleiteia e possibilidade financeira da pessoa obrigada.

5 — Com fulcro na contribuigdo que assegure a subsisténcia minima da auto-
ra, vejo que o patamar estipulado na r. sentenga em 1 (um) saldrio-minimo
mostra-se adequado, visto que ndo houve qualquer cuidado da genitora para
promover a criagdo e formacdo da sua unica filha, conforme se depreende do
extenso acervo probatério contido nos autos.

6 — Recurso adesivo e de apelagdo desprovidos. Undnime.
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(Acérddo 709740, 20060110542066APC, Relator: ROMEU GONZAGA NEIVA,
Revisor: ANGELO CANDUCCI PASSARELI, 59 Turma Civel, Data de Julgamento:
04/09/2013, Publicado no DJE: 11/09/2013. Pdg.: 124).

Nesses termos, comprovada a privagdo dos bens necessarios pela mae do apelante,
idosa de 63 (sessenta e trés anos), bem como a possibilidade do recorrente para
contribuir com 10% (dez por cento) dos seus rendimentos brutos, abatidos os
descontos compulsérios, sem reparos a r. sentenga recorrida que o condenou a
prestar alimentos a genitora.

Forte em tais fundamentos, nego provimento ao recurso.
E 0 meu voto.
Desa. Nidia Corréa Lima (Revisora) - Com o Relator.

Des. Getilio de Moraes Oliveira (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecer. Negar provimento ao recurso. Unanime.
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APELACAO CIVEL
2011011128105-6

Relator — Des. Waldir Lebncio Lopes Junior
Segunda Turma Civel

EMENTA

Acao cominatoéria. Internacdao de casal de idosos em instituicdo de longa perma-
néncia. Antecipacdo dos efeitos da tutela. Deferimento e cumprimento. Subsistén-
cia do interesse na obtencdo de decisdo de mérito. Sentenca extintiva. Cassacao.
Recurso dos autores provido. Pedido julgado procedente.

1. O cumprimento da antecipacdo de tutela deferida ndo faz desaparecer o inte-
resse de agir. Logo, o acolhimento em abrigo ndo implica desaparecimento do in-
teresse processual dos autores, uma vez que o provimento jurisdicional definitivo,
de mérito, mostra-se Util e necessario para que a medida concedida liminarmente
seja confirmada e ndo perca a sua validade, conferindo-se seguranca juridica a
situacdo dos idosos.

2. O Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003) impde ao Poder Publico a efetivacdo de
politicas publicas ao lado da familia, da comunidade e da sociedade, para amparar,
de modo global, com absoluta prioridade, a efetiva¢do do direito a vida, a saldde, a
alimentacado, a educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a
liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria (art. 3°).

3. Nos casos em que a familia ndo tenha condi¢des de prestar moradia, deve o
Estado fazé-lo na modalidade de entidade de longa permanéncia (art. 37 c/c 3°,
paragrafo Unico, V).

4. Recurso conhecido e provido.
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ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 23 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territorios, Waldir Ledncio Lopes Janior — Relator, 1.J.
Costa Carvalho — Revisor, Sérgio Rocha — Vogal, sob a presidéncia do Senhor
Desembargador 1.J. Costa Carvalho, em proferir a seguinte decisao: dar provimento.
Unanime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 12 de margo de 2014.

RELATORIO

Cuida-se de recurso de apelagdo interposto por JM. DA C. e RR.G.C. contra ar.
sentenca de fls. 219-220, por meio da qual o MM. Juiz singular, nos autos da agao
cominatoéria ajuizada em desfavor de DISTRITO FEDERAL, julgou extinto o feito,
sem resolucao do mérito, por falta de interesse de agir, nos termos do art. 267, VI,
do CPC. Sem custas e sem honorarios advocaticios.

Inconformados, em suas razdes recursais (fls. 238-240), alegam os apelantes que
o fornecimento das vagas na Instituicdo Lar dos Velhinhos ndo esta atendendo as
suas necessidades, haja vista que vém sofrendo diversos constrangimentos como
troca de seus pertences entre os internos e de venda no bazar beneficente da
instituicdo, sem a anuéncia deles. Aduzem que a extingdo do feito, com resolucao
de mérito, dar-lhes-a seguranca juridica para que possam solicitar nova pesquisa
a SEDEST quanto a ocorréncia de duas vagas em outra instituicdo de longa
permanéncia conveniada com o DISTRITO FEDERAL ou, alternativamente, que o
réu arque com os custos em instituicdo particular ou filantrépica ndo conveniada,
mantendo sempre a unidade conjugal.

Requerem o provimento do apelo para seja reformada a sentenca, a fim de
extinguir o processo com resolu¢do de mérito.

Sem preparo, em razado da gratuidade de justica.

Contrarrazoes as fls. 252-254.
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A il. Procuradoria de Justica apresentou parecer oficiando pelo conhecimento e
pelo provimento do recurso (fls. 266-269).

E o relatério.

VOTOS

Des. Waldir Ledncio Lopes Janior (Relator) - Presentes os pressupostos de ad-
missibilidade, conheco do recurso.

Trata-se de acdo cominatéria, com pedido de antecipacdo de tutela, ajuizada por
JM. DA C. e RR.G.C, representados por A.G.M. DA C, em desfavor de DISTRITO
FEDERAL, objetivando a disponibilizagdo de vaga em instituicdo de longa
permanéncia conveniada ou que o réu arque com 0s custos em instituicao
particular ou filantrépica ndo conveniada, mantendo-se a unidade conjugal.

Segundo consta dos autos, os autores contam com mais de oitenta anos e ambos
possuem problemas de salde que os impossibilitam de cuidar de si e dos afazeres
domésticos. O casal possui uma Unica filha, a Sra. A, que tem dificuldades fisicas,
psicolégicas e financeiras para cuidar dos pais.

Requereram que o Distrito Federal fosse compelido abriga-los em institui¢ao de
longa permanéncia conveniada ou a arcar com uma institui¢do particular.

As fls. 96-97, foi deferido o pedido de antecipacdo de tutela para que o Distrito
Federal fornecesse aos autores auxilio emergencial no valor de RS 408,00
(quatrocentos e oito reais) e cesta basica por seis meses, avaliacdo clinica e
prescricdo de medicamentos, bem como atendimento psicossocial até que a
SEDEST — Secretaria de Estado de Desenvolvimento Social e Transferéncia de
Renda disponibilizasse abrigo ao casal idoso.

As fls. 203-214, os autores juntaram documentos informando que foram acolhidos
pela Entidade Obras Assistenciais Centro Espirita Irm3o Jorge — Lar dos Velhinhos
Bezerra de Menezes, em 4/3/2013.

O MM. Juiz singular julgou extinto o processo, sem resolu¢cdo do mérito, por falta
de interesse processual, com fulcro no art. 267, VI, do CPC.
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Inconformados, apelam os autores, sustentando existir interesse processual na
demanda, pois necessitam do provimento judicial para terem titulo executivo
contra o apelado. Aduzem que a extingdo do feito, com resolucdo de mérito,
dar-lhes-4 seguranca juridica para que possam solicitar nova pesquisa a SEDEST
quanto a ocorréncia de duas vagas em outra instituicdo de longa permanéncia
conveniada com o DISTRITO FEDERAL ou, alternativamente, que o réu arque com
0s custos em instituicdo particular ou filantrépica ndo conveniada, mantendo
sempre a unidade conjugal.

Esse é o resumo da lide no que necessario.
1) Interesse processual

O interesse de agir assenta-se no bindmio necessidade-utilidade na busca da
prestacdo jurisdicional que, no caso, é o fornecimento de abrigo aos autores
idosos em institui¢do de longa permanéncia.

Embora, em 23/3/2011, assistente social ligada ao CREAS - Centro de Referéncia
Especializado de Assisténcia Social de Taguatinga da SEDEST — Secretaria de
Desenvolvimento Social e Transferéncia de Renda do Distrito Federal tenha
concluido pela necessidade e urgéncia de abrigamento do casal, com unidade
conjugal (parecer de fls. 62-63), tal procedimento somente foi efetivado apés
o deferimento da antecipagdo de tutela, pela qual o MM. Juiz a quo determinou
ao Distrito Federal que fornecesse auxilio emergencial, no valor de RS 408,00
(quatrocentos e oito reais), e cesta basica por seis meses, avaliacdo clinica,
prescricdo de medicamentos, bem como atendimento psicossocial até que lhe
fossem disponibilizadas vagas em instituicdo de longa permanéncia.

O acolhimento em abrigo, efetivado em 4/3/2013 (fls. 206-214), ndo elimina
0 interesse processual dos autores, uma vez que o provimento jurisdicional
definitivo, de mérito, mostra-se (til e necessario para que a medida concedida
liminarmente seja confirmada e ndo perca a sua validade, conferindo-se seguranca
juridica a situacao dos idosos.

A proposito, assim ja decidiu este egrégio Tribunal:
APELACAO CIVEL. ACAO COMINATORIA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO
PELO ESTADO. ANTECIPACAO DE TUTELA DEFERIDA E CUMPRIDA. FEITO EXTIN-
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2) Mérito

TO SEM JULGAMENTO DO MERITO. INTERESSE DE AGIR CONFIGURADO. CAS-
SACAO DA SENTENGA. APLICACAO DO ART. 515, §3°, DO CPC. JULGAMENTO
DO MERITO.

Ndo se controverte que o interesse de agir surge da necessidade e da utilidade
da postulante de obter, através do processo, a prote¢do ao direito material,
que, no caso, é o fornecimento de medicamento imprescindivel ao tratamento
ao qual estd submetida, visando evitar eventuais surtos que agravariam sua
situagdo, com a evolugdo da doenca a estdgios irreversiveis.

O cumprimento da antecipagdo de tutela deferida ndo faz desaparecer o inte-
resse de agir.

Em se tratando de matéria exclusivamente de direito e estando a acdo em con-
dicbes de imediato julgamento, impbe-se a aplicacdo da norma do art. 515,
§39,do CPC.

O fornecimento do medicamento ocorreu somente apds a citagdo, ou seja,
quando o réu havia sido constituido em mora, patenteado-se, pois, o interesse
de agir da recorrente. Portanto, a cassagdo do decisum é medida que se impde.

E dever do Estado garantir o direito a satde, fornecendo tratamento ao cida-
ddo que, por ser hipossuficiente, ndo tem condicdo de arcar com os custos dos

medicamentos prescritos para o caso.

(Acérdao 618982, 20100110680472APC, Relator: CARMELITA BRASIL, Revi-
sor: WALDIR LEONCIO LOPES JUNIOR, 29 Turma Civel, Data de Julgamento:
12/9/2012, Publicado no DJE: 18/9/2012. Pdg.: 124) (grifo nosso)

Embora deva ser cassada a r. sentenga, ndo é caso de determinar o retorno dos

autos a Instancia monocratica para julgamento, mas de aplicagdo do § 3° do art.

515 do Cédigo de Processo Civil, porquanto ja suficientemente instruido o feito.

O art. 230 da Constituicdo Federal preceitua que os cuidados aos idosos sao um

dever do Estado:
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Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua digni-
dade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

§ 1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente
em seus lares.

§ 29 Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos trans-
portes coletivos urbanos.

Por sua vez, o Estatuto do Idoso, Lei 10.741/2003, impde ao Poder Publico a
efetivacdo de politicas publicas ao lado da familia, da comunidade e da sociedade,
para amparar, de modo global, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito
a vida, a salde, a alimentacdo, a educagdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar
e comunitaria (art. 39).

No que tange a moradia, é determinada “a priorizagao do atendimento do idoso
por sua prépria familia, em detrimento do atendimento asilar, exceto dos que ndo
3 possuam ou care¢am de condi¢des de manutencdo da propria sobrevivéncia”
(inciso V do paragrafo Unico).

Assim, em casos em que a familia ndo tenha condicdes, deve o Estado prestar
assisténcia integral na modalidade de entidade de longa permanéncia, tal como
prevé o art. 37 do estatuto:

Art. 37. O idoso tem direito a moradia digna, no seio da familia natural ou
substituta, ou desacompanhado de seus familiares, quando assim o desejar,
ou, ainda, em institui¢do publica ou privada.

§ 1° A assisténcia integral na modalidade de entidade de longa permanéncia
serd prestada quando verificada inexisténcia de grupo familiar, casa-lar, aban-
dono ou caréncia de recursos financeiros préprios ou da familia.

§ 2¢ Toda institui¢do dedicada ao atendimento ao idoso fica obrigada a man-
ter identificacdo externa visivel, sob pena de interdicdo, além de atender toda
a legislagdo pertinente.
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§ 32 As instituicoes que abrigarem idosos sdo obrigadas a manter padrdes de
habitacdo compativeis com as necessidades deles, bem como prové-los com
alimentacdo regular e higiene indispensdveis as normas sanitdrias e com estas
condizentes, sob as penas da lei. (grifo nosso).

No caso dos autos, o relatério técnico emitido por assistente social do CREAS (fls.
62-63) relata que os idosos ndo tém condi¢des de morar sozinhos. Ambos possuem
mais de 80 anos, sendo que o Sr. J. apresenta problemas de diabetes e a Sra. R.
apresenta Alzheimer. Constatou-se que a renda deles € insuficiente para arcar com
as custas de um cuidador e que a Sra. A, Unica filha do casal, faz tratamento para
depressdo e ndo consegue lidar com os cuidados da vida diaria dos pais “ja que se
encontra fisica e psicologicamente abalada frente a situagao psiquica dos idosos
que é bastante instavel”.

Concluiu a assistente social, apds alguns anos de acompanhamento da familia,
pela necessidade e urgéncia de abrigamento do casal em instituicdo de longa
permanéncia, garantindo a manutencdo do vinculo entre os idosos “por entender
ser dever do estado assegurar todas as oportunidade (sic) e facilidades na garantia
da protecdo a pessoa idosa”.

Tal relatorio, aliado a todo o conjunto probatério constante dos autos, corrobora a
necessidade de acolhimento do pleito.

4) Conclusao

Ante o exposto, CONHECO DO RECURSO e DOU-LHE PROVIMENTO para cassar a
r. sentenca e, de acordo com o0 § 3° do art. 515 do CPC, JULGAR PROCEDENTE
o pedido inicial, confirmando a antecipagdo de tutela anteriormente deferida,
para condenar o Distrito Federal a manter os autores em instituicdao de longa
permanéncia conveniada ou arcar com os custos de instituicdo particular ou
filantrépica ndo conveniada, mantendo-se a unidade conjugal, sob pena de multa
diaria de RS 1.000,00 (um mil reais).

Deixo de condenar o DISTRITO FEDERAL em custas processuais, com base no art.
40 da Lei 9.289/96, isentando-o, ainda, dos honorarios advocaticios, em virtude
de estarem os autores litigando sob o patrocinio da Defensoria Publica (Sumula
421 do STI).
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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
2007011113863-4

Relator — Des. Fernando Habibe
Quarta Turma Civel

EMENTA

Apelacao civel. Interrupcao do fornecimento de energia elétrica. Morte de aves
em granja. Dano material comprovado. Responsabilidade objetiva da concessio-
naria. Dano moral inexistente.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 42 Turma Civel do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territorios, Fernando Habibe — Relator, Arnoldo
Camanho de Assis — Revisor, Antoninho Lopes — Vogal, sob a presidéncia do Senhor
Desembargador Cruz Macedo, em proferir a seguinte decisao: negar provimento
30s recursos, unanime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 18 de dezembro de 2013.

RELATORIO

Apelam ambas as partes (101-108/111-115) contra sentenca (93-99) da 42 Vara
da Fazenda Publica condenatéria ao pagamento de RS 3.240,30, para indenizar
dano material consistente na morte de 1.543 aves, ocasionada pela falta de
climatizacdo da granja em razdo da demora do restabelecimento da energia (8
horas), ap6s o rompimento de um cabo de tensdo.

Aré alega, preliminarmente, cerceamento de defesa, em razdo do indeferimento do
envio de oficio a ANEEL para confirmar as informagdes prestadas em contestacao
sobre a continuidade do fornecimento de energia (FIC, DIC, DMIC), no més de abril
de 2007.
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Sustenta, ainda: a) a inaplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor; b) a
inexisténcia da responsabilidade civil objetiva, pois ndo praticou qualquer ilicito;
) a observéncia dos indicadores de continuidade individuais determinados pela
ANEEL; d) que o fato do autor ter indicado, por reclamacéo, o local exato para a
reparacdo do cabo de tensdo ndo significa a possibilidade de preceder a outros
pedidos; e) que em seus cadastros a unidade do autor ndo consta como granja,
nem ha a informacdo de que existam equipamentos elétricos para manter a
producdo de aves; f) que caberia ao autor precaver-se de eventuais inforttnios,
adquirindo um gerador ou qualquer outro equipamento de emergéncia para
garantir a refrigeracdo da granja.

Em contrarrazdes, o apelado (autor) defende o acerto da sentenga (120-123).

Em seu apelo, o autor almeja a condenag¢do por dano moral, pois @ demora no
restabelecimento da energia gerou sentimentos de inseguranca e intranquilidade.

Embora intimada (119), a apelada (ré) ndo ofereceu contrarrazdes (133).

VOTOS

Des. Fernando Habibe (Relator) — A sentenca da lavra do MM. Juiz Arnaldo Correa
Silva responde suficientemente as razdes de ambas as partes, inclusive a prelimi-
nar de cerceamento de defesa, motivo pelo qual valho-me dos seus fundamentos,
com a vénia devida:

().

Trata de feito que se processou pelo rito ordindrio, o qual deve ser julgado
antecipadamente porque a prova é documental. Com relagdo ao pedido da
ré para oficiar a ANEEL, ele deve ser indeferido uma vez que a tese a respeito
da descontinuidade do fornecimento foi apresentada na contestacdo, quando
eventual regulamentacdo a respeito deveria vir com a defesa e/ou pelo menos
ficar demonstrado negativa daquela Agéncia Reguladora em fornecer a infor-
macgdo. Nao sendo assim, a diligéncia requerida se mostra protelatdria, a qual
indefiro.
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Ademais, é de observar nos autos, que ld em abril de 2007, quando da cor-
respondéncia enviada a ré pelo SINDIAVES (fls. 23/26), ela jd sabia que vi-
riam agbes de indenizacdo, tendo feito referéncia da norma na resposta de
04.06.2007 (fls. 31). Ndo é s6 isso, defendeu tal tese na contestacdo apre-
sentada em 18.12.2007 e teve tempo bastante para providenciar todas as in-
formacgdes que queria e/ou mostrar a recusa, s6 que ao invés de trazer o que
pretende com a especifica¢do de provas, pediu a dilagao, o que indefiro.

No que se refere a preliminar de ilegitimidade, na verdade se trata apenas de
mera adequacgdo do nome da ré, isto em razdo de sua desverticaliza¢do. O CNPJ]
indicado na inicial (fls. 02) é o mesmo que a ré pediu para reqularizar (fls. 42),
de modo que deve apenas ser feita a corre¢do do nome, jd que ambas sdo CEB.

Com relagdo ao mérito da questdo, entendo que os pedidos da parte autora
devem ser julgados procedentes.

Ndo hd duvidas de que o autor tem a qualidade de consumidor, sendo que a ré
defendeu a tese de que as normas protetivas do Codigo de Defesa do Consu-
midor ndo se aplicariam ao caso em comento, por ndo ser o autor considerado
consumidor final. Aqui é de se aplicar a norma do art. 22 do Codigo de Defesa

do Consumidor, haja vista ser o autor consumidor por equiparagao.

Eincontroverso nos autos que a ré fornecia energia elétrica para a propriedade
do autor, que houve falta de fornecimento de energia naquele dia 02.04.2007
por quase 08 horas, decorrente do rompimento de um cabo de alta tensdo e
que as aves do autor morreram. A ré defende a tese de que agiu corretamen-
te porque o restabelecimento da energia se deu dentro do tempo fixado pela
ANEEL e de que ndo haveria nexo causal entre a falta de energia e a morte dos

animais.

As fls. 23/28 temos a confirmagdo de que as mortes das aves se deram por cau-
sa da falta de energia, é que sem a climatizagdo das granjas deixou de ser feita
e ai os animais morreram. Tivesse o fato acontecido apenas na granja do autor,
até poderiamos entender que ndo teria sido a falta de energia que causou os
danos, s6 que em 06 granjas milhares de aves morreram justamente porque é
sabido que em tais empreendimentos a energia é algo essencial e insubstitui-
vel. E que para a correta criacdo de frangos de granja para corte, os cuidados
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vao muito além da cria¢do normal de aves e um dos principais cuidados é a
climatizagdo, dai a necessidade do fornecimento permanente de energia elé-
trica. Daf que vdrios criadores ajuizaram agdo de indenizacdo contra a CEB. O

documento de fls. 29 mostra que a temperatura estava elevada naquele dia.

A responsabilidade da ré é objetiva, bastando apenas confirmar o dano e o
nexo causal. A ré alega que a demora no restabelecimento se deu porque exis-
tiam inimeros chamados e tinha de se percorrer 15 quilémetros do ramal para
se identificar o problema, além do que a descontinuidade do fornecido estava
dentro do tempo estabelecido pela ANEEL.

Na verdade, pelo que consta dos autos (fls. 25/28), a coisa nao foi bem assim.
E que os chacareiros, quando telefonaram para a CEB, indicaram o local exato
onde o cabo de alta tensdo havia partido, o que ela confirmou. Assim, ndo
pode ser entendida como razodvel a justificativa da ré de que tinha de an-
dar 15 quilébmetros, para descobrir o defeito. Ademais, andar 15 quilbmetros
de carro (caminhonete como normalmente os empregados da ré andam), por
mais ruim que a estrada seja, ndo demora o dia inteiro. De pé se anda muito

mais em oito horas. Tais fatos sdo confirmados na contestacao (fls. 45).

Muito embora a ré alegue que restabeleceu o fornecimento no prazo regula-
mentar, o que se observa, na sua contestacgao, é que agiu com negligéncia uma
vez que os criadores indicaram o local exato onde o problema tinha aconteci-
do, o que permitia ser muito mais dgil para evitar os prejuizos experimentados
por eles. Assim, sendo indicado o local exato do rompimento do cabo, o con-

serto deveria ter sido eficiente, o que ndo foi.

Como se vé do contrato juntado as fls. 13/19, a granja do autor tinha a capa-
cidade de alojar 27.000 aves, de modo que ndo é de se crer que os criadores
fossem indicar local errado do rompimento do cabo, para que a ré ficasse ten-
tando encontrd-lo, jd que os maiores prejudicados seriam eles mesmos. Por
isso, a demora no restabelecimento, embora ele tenha sido feito no prazo re-
gulamentar, deveu-se a negligéncia com que se portaram os prepostos da ré.
E sabido de quem conhece aquela regido, que ld existe um grande niimero de
granjas, por ser uma comunidade que pode ser considerada pequena. Assim,
sendo informado o réu do local exato do rompimento e do mal que a falta
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de energia causaria, deveria ter adotado imediatas providéncias para evitar

prejuizos.

A possibilidade de rompimento de cabo é algo que pode acontecer a qualquer
momento, o que ndo se enquadra no conceito de caso fortuito. Também é de
se entender que existe uma certa dificuldade para se atender a todos os locais
€ ao mesmo tempo, s6 que, quando se tem indicagdo de onde estd o problema
e depois se vem com alegagdo de que tinha de se percorrer 15 quilémetros de
carro para localizar o rompimento, ai resta confirmada a deficiéncia do servico
prestado, impondo o dever de indenizar.

No que se refere aos servicos publicos essenciais, a Lei 8.078/90 estabelece
padrdo de adequacdo ao determinar a impossibilidade de descontinuidade,
motivo pelo qual ndo deve prevalecer a tese da ré, que contraria a inteligéncia
dos arts. 175, pardgrafo tnico, inc. IV, da CF/88 c/c art. 22 do CDC.

A relacdo entre as partes é de consumo subsumida aos ditames protetivos da
Lei 8078/90, estando o autor na condi¢do de consumidor por equiparagdo, e a
ré, na de prestador de servicos, na forma dos arts. 2° e 3°, 829, do CDC.

Oart. 175 da CF/88 estabelece no inciso IV do seu pardgrafo tnico, o principio
da adequacdo do servigo publico nacional pelas concessiondrias, a saber: "Art.
175:Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concess@o ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servicos
publicos. Pardgrafo tnico: A lei dispord sobre: |V — a obriga¢do de manter ser-
vico adequado”.

Tal norma, de cunho programdtico, foi parcialmente concretizada e fortalecida
pelo art. 22 do CDC que dispde: “Os 6rgdos publicos, por si ou suas empresas,
concessiondrias, permissiondrias ou sob qualquer outra forma de empreen-
dimento, sd@o obrigadas a fornecer servigos adequados, eficientes, sequros e,
quanto aos essenciais, continuos.” (g.n.)

Inequivoco é que, quanto aos servicos publicos essenciais, a Lei 8.078/90 es-
tabeleceu padrdo de adequagdo ao determinar a impossibilidade de descon-
tinuidade, motivo pelo qual ndo deve prevalecer a tese da concessiondria no

JURISPRUDENCIA « APC 2007011113863-4 » Des. Fernando Habibe « 197 - 203

201



202

sentido de que o restabelecimento foi feito dentro do prazo e de acordo com o

regular exercicio de seu direito.

Outro ndo é o entendimento da jurisprudéncia a este respeito.
"Tribunal de Justica de Minas Gerais.

Nimero do Processo: 1.0453.04.003397-0/001(1)

Relator: HELOISA COMBAT

Data de Julgamento: 07/04/2009

Data de Publicagédo: 15/05/2009

Comarca: NOVO CRUZEIRO.

Partes:

APELANTE(S): CEMIG DISTRIBUICAO S/A

APELADO(A)(S): ASSOC PRODUTORES LEITE MUNICIPIO CARAL
Ementa:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZAGAO. INTERRUPCAO DO FORNECIMENTO
DE ENERGIA. PERDA DE LEITE. DANOS MATERIAIS DEMONSTRADOS. INDENIZA-
CAO DEVIDA. - A concessiondria do servico publico de fornecimento de energia
elétrica responde por danos decorrentes da interrup¢do do servico atribuidos a
chuvas e descargas atmosféricas, ndo se desincumbindo do énus de demons-
trar a excludente de culpabilidade, no sentido de que, nessas circunstdncias,
a queda de energia era fato imprevisivel e inevitdvel. - A concessiondria deve
indenizar o consumidor pelo leite perecido em virtude da interrup¢ao do for-
necimento de energia. - A circunstdncia de a autora ser associagdo dedicada a
comercializagdo de leite e de que, pela falta de energia, os produtos ndo foram
mantidos resfriados, é suficiente para comprovar a existéncia de prejuizos, que
podem ser apurados pela média de produgdo didria do estabelecimento. - Re-
curso provido em parte. APELACAO CIVEL 1.0453.04.003397-0/001".

A responsabilidade da ré, no caso, ficaria afastada, caso se provasse que a cul-

pa foi exclusiva do autor, do que ela ndo se desincumbiu. Também, conforme
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mencionado acima, seria totalmente ilégico que o autor fizesse o fio romper sé
para buscar indenizacdo contra a ré. E que, pelo contrato de parceria, ele tinha
a venda das aves totalmente garantida. Além do que ndo seria correto trocar
o certo pelo duvidoso.

No meu entender os danos materiais experimentados pelo autor estdo com-
provados nos autos. As fotografias 32 e 33 mostram a grande quantidade de
aves mortas. Jd as correspondéncias de fls. 23/28 confirmam que o nume-
ro de aves era o indicado. Seria totalmente ilégico conservar as aves mortas
resfriadas sé para confirmar a totalidade das que morreram, cujo preco pago
pelo quilo se mostra dentro do razodvel. Assim, como foram perdidos 1.543
aves de 1,5kg, cada uma por R$1,40, o valor do dano material a época do
evento era de R$3.240,30, o qual serd corrigido monetariamente pelo INPC
desde 25.4.2007 (fls. 30), acrescido de juros de mora de 1% ao més a partir
da citag¢do na agdo.

Com relagdo aos danos morais, ndo vejo que ficaram configurados, até porque
nédo vislumbro em que afetaram a esfera intima do autor. Ademais, é de se ob-
servar que ele ndo mensurou um valor para que a parte contrdria se defendes-
se. Também deve ser levado em conta que ndo existe qualquer comprovacéo de
que a falta de energia tenha causado prejuizos morais para o autor.

()"

Acrescente-se, ainda, quanto ao apelo do réu, que, independentemente do
Codigo de defesa do Consumidor, a sua responsabilidade objetiva tem previsao
constitucional (CF 37, § 6°). E, quanto ao do autor, que inadimplemento
contratual, salvo hipoteses excepcionalissimas, ndo causa dano moral, mas mero
aborrecimento que, por mais desagradavel que seja, ndo tem o condao de afetar a
honra, a dignidade ou algum outro direito da personalidade.

Posto isso, nego provimento aos apelos.
Des. Arnoldo Camanho de Assis (Revisor) - Com o Relator.

Des. Antoninho Lopes (Vogal) - Com o Relator.
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Negar provimento aos recursos, unanime.
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APELACAO CIVEL
2009011173414-9

Relator — Des. José Divino de Oliveira
Sexta Turma Civel

EMENTA

Responsabilidade civil. Acidente de transito. Morte. Menor. Imprudéncia. Dever
de indenizar. Dano material. Pensdo. Devida. Dano moral. Majoracdo. Juros e corre-
¢30 monetaria. Honorarios.

1. Aresponsabilidade civil da pessoa juridica de direito privado concessionaria de
servigos publicos é objetiva, nos termos do art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal,
do art. 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor e do art. 932, lll, do Cédigo Civil.

2. Demonstrado que o motorista do veiculo automotor ndo agiu com o devido
cuidado, em rodovia perigosa e sinuosa, causando o 6bito do filho comum dos au-
tores, devem a empresa transportadora e a sua seguradora responder pelo evento
danoso.

3. A seguradora pode ser condenada direta e solidariamente a pagar os prejuizos
experimentados pelos usuérios do servico da segurada, observado, no entanto,
os limites contratados na apolice para a cobertura de danos causados a terceiros.

4. A jurisprudéncia é firme no sentido de que é devida a indenizacdo de dano
material consistente em pensionamento mensal aos genitores de menor falecido,
ainda que este n3o exercesse atividade remunerada, na medida em que se presu-
me 3 assisténcia mdtua entre os integrantes de familias de baixa renda.

5. O arbitramento, entretanto, deve observar a razdo de 2/3 do salario-minimo, no
intersticio que compreenderia 0s 14 e 25 anos de vida da vitima; e de 1/3, a partir
de entdo, até os expectados 65 anos, quando se presume que constituiria familia
e reduziria o auxilio aos seus genitores.
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6. A compensacao por danos morais deve ser informada por critérios de propor-
cionalidade e razoabilidade, observando-se as condi¢des econdmicas das partes
envolvidas; a natureza do dano e a sua extensao, etc.

7. Tratando-se de responsabilidade contratual, os juros de mora devem incidir
desde a citagdo. Precedentes.

8. Nos termos do art. 20, caput e § 3°, do Cédigo de Processo Civil, a sentencga con-
denara o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honorarios
advocaticios, no percentual de 10 a 20% sobre o valor da condenacao.

9. A verba honoraria de sucumbéncia deve ser calculada considerando a base de
calculo composta pelo valor condenatério dos danos morais acrescido do dano
material, assim compreendido as parcelas das pensdes mensais vencidas mais
doze meses das vincendas.

10. Deu-se provimento ao recurso dos autores e parcial provimento aos recursos
das rés.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 63 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territorios, José Divino de Oliveira — Relator, Vera Andrighi
— Revisora, Esdras Neves — Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desembargador
Jair Soares, em proferir a seguinte decisdo: conhecidos. Provido o recurso dos
autores. Provido parcialmente o recurso das rés. Unanime, de acordo com a ata do
julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 12 de fevereiro de 2014.

RELATORIO
Cuida-se de acdo de conhecimento, subordinada ao procedimento comum de rito

sumario, ajuizada por F. DAS CN.L. e L.S.G. em face das empresas TRANSBRASILIANA
TRANSPORTES E TURISMOS LTDA. e NOBRE SEGURADORA DO BRASIL S/A.
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Os autores narram que, no dia 26/03/2009, o seu filho, o menor H.G.L, sofreu
acidente de transito, decorrente de conduta culposa do motorista da primeira
ré, que teria perdido o controle do veiculo, capotando no acostamento da via e
colidindo em obstaculo fixo. Alegam que a morte abrupta do filho causou-lhes
danos materiais e morais, que devem ser reparados e indenizados. Postulam a
antecipacdo dos efeitos da tutela, a fim de que sejam fixados alimentos provisorios.
No mérito, requerem a condenacdo da rés ao pagamento de pensdo, paga de uma
s6 vez, a constituicdo de capital para assegurar o cumprimento desta obrigagao
e a reparacao dos danos morais, no importe equivalente a quinhentos salarios-
minimos.

Realizada a audiéncia de conciliacdo e restando infrutifero o acordo (fls. 131/132),
as rés apresentaram contestacao.

A Nobre Seguradora do Brasil S/A alegou que o acidente era inevitavel, na
medida em que o motorista foi surpreendido por animal na pista, o que lhe
exigiu empreender um desvio, malsucedido, em razdo das péssimas condi¢oes da
rodovia. Aduziu que, dessa forma, ndo haveria nexo de causalidade entre a conduta
da segurada e o evento danoso. Em observancia ao principio da eventualidade,
requereu a denunciagdo a lide do IRB Brasil Resseguros S.A., destacando que ja
pagou a outras vitimas o quantum de RS 20.000,00, o qual deve ser deduzido
do limite de sua responsabilidade. Defendeu a inocorréncia de dano moral e a
exorbitancia do pedido condenatdrio. Asseverou ndo ser devido o pagamento de
pensdo, pois a vitima era menor de catorze anos e ndo exercia atividade laborativa,
bem como a constituicdo de capital, na medida em que as rés seriam empresas
de notéria idoneidade financeira. Argumentou que os autores ndo preencheram
0s requisitos necessarios a antecipacdo da tutela e que o valor relativo ao seguro
obrigatério deveria ser abatido de eventual condenagdo. Insurgiu-se contra
os pedidos vinculados ao salario-minimo e a fixagdo de juros legais e corregdo
monetdria a partir do evento danoso. Pugna a improcedéncia dos pedidos, e,
subsidiariamente, o reconhecimento dos limites das coberturas securitdrias; a
deducdo na verba indenizatdria do valor referente ao DPVAT e a observancia dos
valores ja pagos em decorréncia do sinistro (fls. 133/159).

A Transbrasiliana Transportes e Turismos Ltda. alegou, inicialmente, conexao com
o processo distribuido sob 0 n® 2010.01.023450-5, ajuizado pela segunda autora,
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e com outras duas a¢oes, que envolvem o mesmo fato, postulando a reunido das
demandas. Ainda em sede de preliminar, requereu a conversao do procedimento
para o rito ordinario e impugnou o pedido de antecipagdo de tutela. Quanto aos
fatos, negou o excesso de velocidade, sustentando que varios fatores imprevisiveis
contribuiram para o acidente, o que afastaria a suaresponsabilidade civil. Defendeu
a inexisténcia de dano material, aduzindo que, em caso de condenacao, haveria
de ser fixado apenas o intersticio correspondente aos 14 e 25 anos da vitima.
Asseverou que, de qualquer forma, ndo seria devida a pensao ao primeiro autor,
pois a guarda da crianga era apenas da segunda autora. Declarou que prestou
assisténcia aos autores, com hospitais e transporte aéreo, com o fim de minimizar
os efeitos do acidente. Argumentou que a autora ja postulou dano moral em outra
a¢do, havendo litispendéncia quanto ao pedido, além de abusividade no valor
postulado. Afirmou ndo ser necessaria a constitui¢cao de capital, pois, em caso de
eventual condenacdo, incluird o nome dos autores em folha de pagamento. Pediuy,
preliminarmente, a reunido dos processos; a conversao do rito e o indeferimento
da liminar. No mérito, requereu a improcedéncia dos pedidos e, subsidiariamente,
a fixagdo de danos morais em patamar razoavel e a declaracdo de responsabilidade
da seguradora (fls. 167/198).

As fls. 259/260, indeferiu-se os pedidos de reunido dos processos por conexao e
de conversao do rito.

Saneado o processo, sobreveio a sentenca (fls. 299/311), julgando parcialmente
procedentes os pedidos iniciais, para condenar as rés, solidariamente, ao
pagamento de RS 154.256,00, a titulo de reparacdo pelos danos materiais, sob
a forma de pensionamento, pago de uma s6 vez, e a3 compensacdo pelos danos
morais, no valor de R$ 40.000,00.

Inconformadas, as rés recorrem.

A Nobre Seguradora do Brasil S/A alega, em sintese: (i) ndo ser cabivel o pagamento
da pensdo, pois a vitima era menor de idade; (ii) que, em caso de condenacéo
3 reparacdo dos danos materiais, deve ser observado o cardter meramente
compensatério e ndo alimentar; (iii) ser a sua responsabilidade subsidiéria, e ndo
solidaria, além de restrita aos limites contratuais; (iv) dever os juros moratérios
incidir a partir da sentenca, quanto a condenagdo do dano moral, e da citacao,
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quanto ao pensionamento; (v) dever a verba honoréria ser limitada ao valor
correspondente aos danos morais acrescidos de apenas um ano de pensdo; (vi)
deve ser deduzido do valor condenatério a importe correspondente ao DPVAT.
Pede a reforma da sentenca (fls. 320/336).

A Transbrasiliana Transportes e Turismos Ltda., por sua vez, reitera as alegacoes de
auséncia de nexo de causalidade e de necessidade de restringir o dano material
ao periodo correspondente aos 14 e 25 anos da vitima. Acrescenta que o valor
condenatoério de danos morais é desproporcional e implica enriquecimento ilicito
dos autores e que os juros de mora devem incidir a partir do arbitramento, por se
tratar de responsabilidade contratual. Postula o prequestionamento e a reforma da
sentenca (fls. 360/381).

Os recursos foram devidamente preparados (fls. 337 e 382, respectivamente) e
contra-arrazoados (fls. 388/410).

No prazo de resposta, os autores interpuseram recurso adesivo, postulando a
majoracdo do dano moral e o afastamento da sucumbéncia parcial (fls. 411/421)

Recurso isento de preparo (fls. 103).
N&o foram apresentadas contrarrazdes (fls. 432).

E o relatério.

VOTOS

Des. José Divino de Oliveira (Relator) - Presentes os pressupostos de admissibili-
dade, conheco dos recursos, os quais serao analisados conjuntamente.

Trata-se de apelagbes contra a sentenca que condenou a Transbrasiliana
Transportes e Turismos Ltda. e a Nobre Seguradora do Brasil S/A, solidariamente,
aindenizar F. das CN.L. e LS.G, em RS 154.256,00, a titulo de danos materiais, e
a compensar-lhes os danos morais, no valor de R$ 40.000,00, em decorréncia de
acidente, no qual faleceu o filho comum do casal.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DAS RES

A responsabilidade civil da pessoa juridica de direito privado concessionaria de
servigos publicos é objetiva, nos termos do art. 37, § 6°, da Constitui¢cao Federal,
do art. 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor e do art. 932, IIl, do Cédigo Civil.

Assim, para fins de responsabilizacdo da empresa de transporte coletivo, faz-
se necessario verificar o preenchimento dos pressupostos de demonstracdo da
existéncia do fato e a relacdo de causalidade entre este, o dano alegado e o sujeito
a quem se imputa.

Na espécie, a controvérsia cinge-se ao nexo de causalidade, restando incontroversa
a ocorréncia do acidente envolvendo veiculo de propriedade da primeira ré e
segurado pela segunda ré e o evento morte.

Assim, tem-se, de um lado, os autores que asseveram haver o empregado da ré sido
imprudente, na medida em que conduzia o veiculo em velocidade incompativel
com avia, sabidamente perigosa; e de outro, as rés, que alegam ter o motorista sido
surpreendido por animal na pista, que, em condicdes de neblina e sem sinalizacao,
dificultaram o controle da conducdo do 6nibus, a configurar caso fortuito e forca
maior.

Da andlise do conjunto probatério, permite-se concluir que, a despeito de a
pericia ndo ter sido conclusiva quanto a causa determinante do evento danoso
(fls. 111), ficou demonstrado que a ré se descuidou do seu dever de transportar os
passageiros com seguranga.

Com efeito, relatou o preposto da ré que, na noite dos fatos, dormiu apenas 4h30,
antes de iniciar o trajeto Santa Inés-Imperatriz (fls. 91), quando é cedico que o
repouso por no minimo oito horas antes de se iniciar uma jornada é fundamental
para garantir a aten¢do e a concentracdo ao volante.

Assim, ainda que ndo se possa asseverar que o motorista tenha dormido enquanto
dirigia, o fato é que a ré foi imprudente ao autorizar que seu preposto transportasse
pessoas, e, portanto, vidas, sem o descanso prévio necessario.
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Aré afirma, no entanto, que o condutor foi surpreendido por animal na pista, o que
lhe exigiu empreender um desvio, malsucedido, em razdo de desnivel na pista,
que provou o tombamento do veiculo.

Ocorre que o croqui de fls. 90 descreve que o dnibus estava em linha reta, antes de
sair da pista e capotar, o que afasta a alegacdo do suposto desvio. Nada obstante,
concluiu a pericia realizada no local que ndo havia desnivel na pista (fls. 51), o que
é corroborado pelas fotos de fls. 99/101. Por fim, o motorista sequer conseguiu
descrever o suposto semovente, mesmo estando em baixa velocidade.

Assim, carece a alegacdo de caso fortuito e for¢a maior de verossimilhanga, ndo
tendo as rés se desincumbido de comprovar fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito dos autores, como determina o art. 333, II, do CPC.

Por consequéncia, demonstrado que o motorista do veiculo da primeira ré,
segurado pela segunda ré, ndo agiu com o devido cuidado, em rodovia perigosa
e sinuosa, causando o ébito do filho comum dos autores, devem as rés responder
pelo fato danoso.

Nesse ponto, insta assentar que a segunda ré, seguradora da primeira, pode sim
ser condenada direta e solidariamente a pagar os prejuizos experimentados pelos
autores, observado, no entanto, os limites contratados na apélice para a cobertura
de danos causados a terceiros, como bem ressaltado pelo sentenciante, in verbis:

“"Ressalto que a responsabilidade das rés é soliddria pela obrigacdo, embora,
seja a da segunda ré, nos limites contratados [...]" (fls. 309)

No mesmo sentido:
“"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA.

ART. 543-C DO CPC. SEGURADORA LITISDENUNCIADA EM ACAO DE REPARA-
CAO DE DANOS MOVIDA EM FACE DO SEGURADO. CONDENAGAO DIRETA E
SOLIDARIA.

POSSIBILIDADE.

1. Para fins do art. 543-C do CPC: Em agdo de reparagdo de danos movida em
face do segurado, a Seguradora denunciada pode ser condenada direta e soli-
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dariamente junto com este a pagar a indeniza¢do devida a vitima, nos limites

contratados na apdlice.
2. Recurso especial ndo provido.™

Imposta, portanto, a responsabilidade das rés, cumpre verificar a existéncia e a
extensdo dos danos sofridos.

DANO MATERIAL

Os autores postularam a reparagdo do dano material, sob a forma pensionamento,
no valor equivalente a renda da vitima, pelo periodo correspondente a data da
lesdo fatal e o alcance da idade de 65 anos.

Primeiramente, como bem observado pelo magistrado, "ndo se mostra razoavel a
afirmac3o de que o filho falecido ajudava no sustento do lar, pois possuia apenas 6
anos na data do evento, enquanto, constitucionalmente proibido o labor de menor
de 14 anos de idade.” (fls. 306).

Nada obstante, a jurisprudéncia é firme no sentido de que é devida a indenizag¢do
de dano material consistente em pensionamento mensal aos genitores de menor
falecido, ainda que este n3o exercesse atividade remunerada, na medida em que
se presume a assisténcia midtua entre os integrantes de familias de baixa renda.

A propésito:

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
MORTE DE PRESO CUSTODIADO EM ESTABELECIMENTO PRISIONAL. PRESENCA
DOS REQUISITOS EXIGIDOS PARA A CONFIGURACAO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL.

EXORBITANCIA DO QUANTUM INDENIZATORIO. INOCORRENCIA. NECESSIDADE
DE REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO E PROBATORIO CONSTANTE DOS
AUTOS. SUMULA 7/STJ. PRESUNCAO DE CONTRIBUICAO NO SUSTENTO DA FA-
MILIA DE BAIXA RENDA. PENSAO POS-MORTE EM FAVOR DOS GENITORES DA
VITIMA. POSSIBILIDADE.

212

1 REsp 925130/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Segunda Segdo, Dje 20/04/2012.
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[-]

3. Quanto aos danos materiais, a jurisprudéncia desta Corte é pacifica no sen-
tido de que é devida a indenizagdo de dano material consistente em pensio-
namento mensal aos genitores de menor falecido, ainda que este ndo exerca
atividade remunerada, posto que se presume ajuda mutua entre os integrantes
de familias de baixa renda (AgRg no REsp 1228184/RS, Rel. Ministro BENEDI-
TO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 28/08/2012, DJe 05/09/2012).

[.]
5. Agravos regimentais ndo providos."

"DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ATROPELA-
MENTO. MORTE DE FILHO MENOR. DANOS MATERIAIS E MORAIS CONFIGURA-
DOS. FAMILIA POBRE. PENSIONAMENTO DOS PAIS. TERMO INICIAL.

| = A morte de filho menor em acidente, mesmo que a data do 6bito ainda
ndo exercesse atividade laboral remunerada, autoriza os pais, quando de baixa
renda, a pedir ao responsdvel pelo sinistro a indenizacdo por danos materiais,
resultantes do auxilio que futuramente o filho poderia prestar-lhes, com inicio
a partir da data em que a vitima completaria 14 (quatorze anos), época em que
poderia exercer atividade remunerada, mesmo na condicdo de aprendiz. [...]"3

Assim, é devida a indenizagdo de dano material aos genitores do menor falecido,
mas o termo inicial da pensdao devera ser a data em que o filho completaria 14
anos, quando entdo estaria autorizado a trabalhar na condi¢do de aprendiz.

O termo final, por sua vez, é a data correspondente a 65 anos de idade da vitima,
porquanto é esta a expectativa de vida do brasileiro, e ndo de 25 anos, como
pretende a primeira ré.

O arbitramento, entretanto, deve observar a razdo de 2/3 do salario-minimo, no
intersticio que compreenderia 0s 14 e 25 anos de vida da vitima; e de 1/3, a partir

2 AgRg no REsp 1325255/MS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Segunda Turma, Dje 17/06/2013.

3 Ac6rdao348868, 20050910076445APC, Relator: SANDOVAL OLIVEIRA, Revisor: CRUZ MACEDO, 42 Turma
Civel, Data de Julgamento: 18/03/2009, Publicado no DJE: 06/04/2009. P4g.: 88.

JURISPRUDENCIA  APC 2009011173414-9 « Des. José Divino de Oliveira « 205 - 219

213



de ent3do, até os expectados 65 anos, quando se presume que constituiria familia

e reduziria o auxilio aos seus genitores.

Nesse sentido:

"AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO ESPECIAL. RES-
PONSABILIDADE CIVIL. MORTE DE FILHA MENOR. PENSAO DEVIDA AQOS PAIS.
TERMO INICIAL. TERMO FINAL. DECIMO-TERCEIRO SALARIO.

1. Tratando-se de familia de baixa renda, presume-se que o filho contribuiria
para o sustento de seus pais, quando tivesse idade para passar a exercer traba-
lho remunerado, dano este passivel de indenizagdo.

2. Pensdo mensal de 2/3 (dois tercos) do saldrio-minimo, inclusive gratificacao
natalina, contada a partir do dia em que a vitima completasse 14 anos até a
data em que viria a completar 25 anos, reduzida, a partir de entdo, para 1/3
(um terco) do saldrio-minimo, até o 6bito dos beneficidrios da penséo ou a
data em que a vitima completaria 65 anos de idade, o que ocorrer primeiro.

3. Agravo regimental provido. Recurso especial conhecido e provido.™

“CIVIL. ACAO INDENIZATORIA. DESVIO DE ROTA PELO CONDUTOR DO CAMI-
NHAO FRIGORIFICO. ATROPELAMENTO E MORTE. MENOR. RESPONSABILIDADE
CONFIGURADA. PENSAO DEVIDA. RAZOABILIDADE DOS DANOS MORAIS FIXA-
DOS NA ORIGEM. HONORARIOS ADVOCATICIOS MANTIDOS.

[.]

2. Na linha de entendimento da Corte Superior, é devida pensdo aos pais do
filho menor, que ndo exercia atividade remunerada, sendo que tal verba deve
ser fixada na propor¢do de 2/3 do saldrio-minimo até os 25 (vinte e cinco)
anos da vitima, e a partir dai, reduzida para 1/3 do saldrio até a idade em que
essa completaria 65 (sessenta e cinco) anos.

[-]

5. Apelagdo ndo provida. Senten¢ca mantida.™
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4

AgRg no Ag 1217064/R], Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, Quarta Turma, Dje 08/05/2013.

Acbrdao 564465, 20090310354499APC, Relator: FLAVIO ROSTIROLA, 12 Turma Civel, Publicado no DJE:
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"DANOS MATERIAIS E MORAIS. ACIDENTE DE VEICULO. CULPA. MORTE DE ME-
NOR. PENSAOQ. TERMO INICIAL. VALOR DA INDENIZACAO. PREPARO. AUSENCIA.
DESERCAO.

[.]

3 —Apensdo por morte de menor é devida a partir da data em que completaria
14 anos de idade, época em que estaria autorizado a trabalhar na condi¢do de

aprendiz, passando a contribuir para o orcamento familiar.

4 — Nos casos em ndo hd provas do valor da renda da vitima ou da existéncia

dessa, a pensdo deve ser fixada em frag¢do do saldrio-minimo.
5 —Apelacgdo dos réus ndo conhecida e dos autores ndo provida.”

Por fim, é incabivel a deducdo do valor correspondente ao seguro obrigatério
DPVAT, uma vez que n3o comprovado o recebimento dessa indeniza¢do pelos
autores.

DANO MORAL

O dano moral consiste na lesdo a um dos direitos da personalidade. E aquele que
gera constrangimento ou frustracao extremamente significativa, capaz de ofender
a dignidade da pessoa humana.

Para a sua compensacao, deve o magistrado avaliar e sopesar a violagdo psiquica
do ofendido, proporcionando-lhe adequado conforto material como forma de
atenuar seu sofrimento, sem, contudo, se olvidar das condi¢des econémicas das
partes; a natureza do dano e a sua extensao, etc.

Impera a observancia, ainda, de que a indenizagdo deve servir de fator de
minimizagdo da dor das vitimas, sem, contudo, gerar enriquecimento sem causa
(art. 884, CC/02) e, a0 mesmo tempo, propiciar mudanga de comportamento do

13/02/2012. P4g.: 165.

6 Acérddo 527542, 20060710141012APC, Relator: JAIR SOARES, Revisor: JOSE DIVINO DE OLIVEIRA, 62 Turma
Civel, Publicado no DJE: 18/08/2011. Pag.: 239.
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ofensor. Portanto, a indenizagdo ndo pode ser demasiadamente expressiva a ponto
de traduzir enriquecimento ilicito, mas nem t3o pequena que se torne irriséria.

Conforme a licdo de Caio Mario da Silva Pereira:

"A vitima de uma lesdo a alguns daqueles direitos sem cunho patrimonial efe-
tivo, mas ofendida em um bem juridico que em certos casos pode ser mesmo
mais valioso do que o integrante de seu patriménio, deve receber uma soma
que lhe compense a dor ou o sofrimento, a ser arbitrada pelo juiz, atenden-
do as circunstdncias de cada caso, e tendo em vista as posses do ofensor e a
situagdo pessoal do ofendido. Nem tdo grande que se converta em fonte de

enriquecimento, nem tdo pequena que se torne inexpressiva.”.”

Nesse contexto, de acordo com 0s pressupostos acima consignados, maxime a
orientacdo doutrinaria e jurisprudencial no sentido de que a san¢do pecuniaria
ndo pode configurar enriquecimento sem causa da vitima, e ainda diante das
circunstancias do caso em apreco, em que as partes perderam um filho com
apenas seis anos de idade, entendo que a quantia de RS 60.000,00 (sessenta
mil reais) se revela mais proporcional e razoavel para a compensacdo dos danos

morais sofridos.

JUROS E CORRECAO MONETARIA

Quanto aos encargos acessorios, fixou a sentenga que a corre¢do monetaria da
indenizagao pelos danos materiais e morais causados deveria incidir a partir da
data da sentenca e os juros de mora, do evento danoso.

Tratando-se, no entanto, de responsabilidade contratual, os juros de mora devem
incidir desde a citagdo, conforme remansosa jurisprudéncia. A corre¢do monetaria,
por sua vez, deve incidir do arbitramento, ndo merecendo quaisquer reparos a
sentenca recorrida nesse ponto.

A proposito:
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7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Editora Forense, 9. ed., p. 60.
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"AGRAVO REGIMENTAL — AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL — RESPONSABILIDA-
DE CIVIL - LESAO CORPORAL DECORRENTE DE QUEDA SOFRIDA NAS DEPEN-
DENCIAS DE ESTABELECIMENTO COMERCIAL — AUSENCIA DE OMISSOES NO
ACORDAO - DANOS MATERIAIS E MORAIS — FIXACAO — RAZOABILIDADE — REE-
XAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO — IMPOSSIBILIDADE — SUMULA 7/
STJ - JUROS DE MORA — CORRECAO MONETARIA — TERMO INICIAL — DECISAO
AGRAVADA MANTIDA — IMPROVIMENTO.

[.]

5. No que diz respeito ao termo inicial de incidéncia dos juros, a jurisprudéncia
desta Corte é pacifica no sentido de que incidem, desde a citagdo, em casos de
responsabilidade contratual, hipétese observada no caso em tela.

6. A correcdo monetdria deve incidir a partir do arbitramento do valor da
condenacao.

7. Agravo Regimental improvido.™

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO ESPECIAL.
OMISSAO. EXISTENCIA. ACAO DE COMPENSACAO POR DANOS MORAIS. COR-
RECAO MONETARIA. INPC. DATA DO ARBITRAMENTO. JUROS MORATORIOS. 1%
AO MES, A PARTIR DA CITACAO.

- Acolhem-se os embargos de declaragdo para sanar omissdo do julgado.

- O indice de corre¢do monetdria a ser adotado é o que reflete a variagdo de
precos ao consumidor, nos termos da iterativa jurisprudéncia desta Corte.

- A corre¢do monetdria da verba fixada a titulo de danos morais incide desde a
data do seu arbitramento. Enunciado 362 da Sumula/ST].

- Os juros moratdrios incidem no percentual de 1% (um por cento ao més) na
vigéncia do C(/2002.

- Tratando-se, na hipotese, de responsabilidade contratual, os juros moratérios
devem ser aplicados a partir da citagdo.

8

AgRg no AREsp 294.670/BA, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, Terceira Turma, DJe 03/05/2013.
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- Embargos de declaracdo acolhidos, sem efeitos infringentes.”

HONORARIOS

Nos termos do art. 20, caput e § 3°, do Codigo de Processo Civil, a sentenca
condenard o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e 0s
honorarios advocaticios, no percentual de 10 a 20% sobre o valor da condenacao.

Na hipotese, verifica-se que os autores postularam trés pedidos: reparagdo
do dano material, constituicdo de capital para assegurar o cumprimento desta
condenagdo e indenizacdo pelos danos morais, tendo sido vencedor em dois
deles, os principais.

Logo, a sua sucumbéncia foi minima, mormente porque a condenagdo em danos
morais em montante inferior ao postulado ndo configura sucumbéncia reciproca,
nos termos do enunciado 326 do STJ.

Por outro lado, a verba honoraria de sucumbéncia deve ser calculada considerando
a base de célculo composta pelo valor condenatério dos danos morais acrescido
do dano material, assim compreendido as parcelas das pensdes mensais vencidas
mais doze meses das vincendas.

Nesse sentido:

"RECURSOQS ESPECIAIS. ACAO INDENIZATORIA. ACIDENTE DE TRABALHO OCOR-
RIDO SOB A EGIDE DO CC/1916, MAS QUANDO JA EM VIGOR A CF/1988. RES-
PONSABILIDADE SUBJETIVA DO EMPREGADOR, FUNDADA EM CULPA PRESUMI-
DA. DISTRIBUICAO DO ONUS PROBATORIO. DANOS MORAIS. VALOR RAZOAVEL.
DANOS MATERIAIS. AUSENCIA DE JULGAMENTO EXTRA PETITA. PENSAQ MEN-
SAL. FIXACAO EM CONFORMIDADE COM OS PEDIDOS FORMULADOS PELO
AUTOR NA EXORDIAL. RECONHECIMENTO DE JULGAMENTO ULTRA PETITA.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. ARBITRAMENTO SOBRE O MONTANTE TOTAL DA
CONDENAGAO. RECURSOS ESPECIAIS PARCIALMENTE PROVIDOS.

[.]
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9 EDcl no AgRg no REsp 1306213/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Terceira Turma, DJe 10/12/2012.
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6. Quando a sentenca for de natureza condenatéria, para fins de arbitramento
dos honordrios advocaticios, deve ser aplicado o § 3° do art. 20 do Cédigo de
Processo Civil, inclusive os limites percentuais nele previstos, com incidéncia
sobre o valor total da condenagdo. Portanto, para o cdlculo da verba honord-
ria de sucumbéncia, considerar-se-d, além do valor das pensGes mensais (as
vencidas e mais doze meses das vincendas), também as parcelas concedidas a
titulo de danos moral e estético.

7. Recursos especiais parcialmente providos."°

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso dos autores para, reformando em
parte a respeitavel sentenga, majorar a indenizacao pelo dano moral sofrido para
RS 60.000,00 (sessenta mil reais) e afastar a condenacdo nas verbas sucumbenciais.
DOU PARCIAL PROVIMENTO aos recursos das rés, para determinar que os juros de
mora sobre a condenacdo incidam a partir da citacdo e que a verba honoraria de
sucumbéncia seja calculada considerando o valor condenatério dos danos morais
acrescido do dano material, assim compreendido apenas as parcelas das pensdes
mensais vencidas mais doze meses das vincendas.

E como voto.
Desa. Vera Andrighi (Revisora) - Com o Relator.

Des. Esdras Neves (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecidos. Provido o recurso dos autores. Provido parcialmente o recurso das
rés. Unanime.

10 REsp 876.144/SC, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, Dje 20/08/2012.
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APELACAO CIVEL
2013011154385-5
Relator — Des. Jodo Egmont
Quinta Turma Civel

EMENTA

Processual civil. Apelacdo civel. Execugdo de titulo extrajudicial. Documento par-
ticular. Artigo 585, I, do CPC. Contrato de cessao de uso de jazigo. Auséncia de
assinatura de testemunhas. Pessoas com fung¢do especifica no negbcio juridico.
Reproducdo grafica da assinatura. Descaracteriza¢do do titulo executivo. Extingdo
do processo, sem resolucdo do mérito, a mingua dos pressupostos de constituicao
e de desenvolvimento vélido e regular do processo (CPC, 267, IV).

1. S30 requisitos necessarios para realizar qualquer execucdo: a) inadimplemento
do devedor; b) titulo executivo.

2. Destarte, o artigo 585, inciso Il, do Cédigo de Processo Civil, ao atribuir forca
executiva ao documento particular assinado pelo devedor e por duas testemu-
nhas, ndo exige que os seus nomes sejam explicitados. 2.1 Contudo, ndo se pode
considerar como testemunhas pessoas que se identificam como responsavel e
atendente, como séi ocorrer na hipdtese dos autos e neste sentido haver diversas
manifestagdes deste E. Tribunal. 2.2 Esta circunstancia, certamente, subverte a fi-
nalidade de assegurar que o pacto foi realizado naqueles moldes, maxime quando
as pessoas a quem se quer intitular testemunhas no contrato, a despeito de nao
ser exigida qualificacdo explicita neste sentido, ostentam designacoes especificas
no negocio juridico: “responsavel” e “atendente”. 2.3 Caso tivessem efetivamen-
te a qualidade de testemunhas, seriam simplesmente indicadas como tal, isto &,
“testemunhas”.

3. Constatando-se que o documento que aparelha a execuc¢do ndo constitui titulo
executivo, ressentindo-se, portanto, o procedimento de pressuposto de constitui-
¢do e de desenvolvimento valido e regular do processo, impde-se a extin¢cdo do
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processo, sem resolugdo de mérito, com fulcro nos artigos 267, IV, 598 e 618, |,
todos do Codigo Buzaid.

4. Recurso conhecido e improvido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 52 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territorios, Jodo Egmont — Relator, Luciano Moreira
Vasconcellos — Revisor, Sebastido Coelho — Vogal, sob a presidéncia do Senhor
Desembargador Sebastido Coelho, em proferir a seguinte decisdo: conhecer. Negar
provimento. Unanime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 26 de marco de 2014.

RELATORIO

Cuida-se de apelacdo interposta por CAMPO DA ESPERANCA SERVICOS LTDA.
contra a sentenca proferida em agdo de execugdo por quantia certa movida em
desfavor de J.C.PG..

Nainicial, a exequente alega que adimpliu a contraprestacdo que lhe correspondia,
alusiva ao contrato de particular de cessao de uso de jazigo de dois compartimentos,
localizado no Cemitério Campo da Esperanca, em Brasilia/DF (CTJ-009366, fl. 18).
Informa que o executado J.C.P.C., entretanto, realizou o pagamento da entrada e da
primeira parcela, totalizando RS 234,00, tornando-se inadimplente em relagdo as
prestacdes vencidas no periodo de 10/11/2008 e 12/04/2010, equivalentes a RS
2.106,00, cujo valor atualizado alcancga a cifra de RS 4.108,62 (fls. 02/08).

Pela sentenca de fls. 68/71, o processo foi extinto sem resolu¢ao de mérito, com
base no artigo 267, inciso VI, do CPC, sob o fundamento de que o documento que
instruiu a execu¢do ndo tem forca de titulo executivo, pois que ndo esta assinado
por duas testemunhas.

Nesta sede recursal, a apelante sustenta, em resumo, que o contrato apresentado
constitui titulo executivo extrajudicial, j& que a presenca das assinaturas do
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outorgante, do outorgado e de mais duas testemunhas atende ao previsto no art.
585, Il, do CPC, afirmando ainda que a lei ndo impde qualquer exigéncia para o
aperfeicoamento do titulo executivo. Requer a cassagado da sentenca, garantindo a
eficacia do titulo executivo, e o regular processamento do feito (fls. 81/91).

Preparo a fl. 92.
Sem contrarrazdes a mingua de angularizac¢do da relacdo processual (fl. 96).

E o relatério.

VOTOS

Des. Joao Egmont (Relator) - Presentes os pressupostos de admissibilidade, co-
nheco do recurso.

Cuida-se de apelacdo interposta por CAMPO DA ESPERANCA SERVICOS LTDA.
contra a sentenca proferida em a¢do de execugdo por quantia certa movida em
desfavor de J.C.PG.

A recorrente busca a modificagdo da sentenca proferida em sede de execucao de
titulo extrajudicial, as fls. 68/71, de extin¢do do processo sem resolucao do mérito
(artigo 267, VI, do CPC), a mingua de titulo habil a aparelhar o feito executivo,
porquanto ausente a assinatura de duas testemunhas no documento que instrui a
inicial (contrato de cessdo de uso de jazigo).

A prop6sito, o decisum combatido restou assim fundamentado:

“Toda execugdo deve fundar-se em titulo executivo, podendo ser o titulo judi-
cial ou extrajudicial. Na presente hipétese, pretende equivocadamente o cre-
dor dar forga executiva a simples Contrato de Cessdo de Uso de Jazigo, sem
observar a legislacdo processual civil em vigor quanto aos requisitos bdsicos e
constitutivos da formacdo do titulo, quais sejam, titulo liquido, certo e exigivel
(art. 586 do CPC) e assinado pelo devedor e duas testemunhas, conforme pre-
ceitua o art. 585, I, do CPC.

O documento acostado aos autos ndo tem forga de titulo executivo em face
de ndo estar assinado por duas testemunhas. As pessoas denominadas “aten-
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dente” e “responsdvel”, ndo foram qualificados e tampouco designados como
testemunhas. Ademais, a mera impressao grdfica da firma no documento par-

ticular ndo o torna titulo executivo extrajudicial.

No tocante as novas assinaturas acrescentadas ao lado das impressdes grd-
ficas mencionadas, tratam-se de rubricas sem identificacdo. A identificacdo
das testemunhas que assinam o documento é exigivel, mormente porque hd
duvida razodvel a justificar o esclarecimento sobre a validade do negécio.
Considerando-se que as assinaturas ndo foram feitas na hora em que firmado
o0 ajuste, ndo hd certeza quanto a prépria existéncia do negdcio ou a ciéncia
de seu conteudo ou tampouco que o negdcio tenha sido celebrado dentro da
legislag¢do e sem os defeitos que podem advir de um negdcio juridico.

Ademais, verifico que as novas assinaturas sdo iguais, em todos os contratos
objeto de processos distintos, apesar de tais contratos terem datas diversas, o
que deixa claro que se tratam de prepostos da empresa Campo da Esperanca e

ndo de testemunhas, efetivamente.

Em relacdo ao atendente e ao responsdvel, estes ndo podem ser considerados
testemunhas, uma vez que no ato de assinatura do contrato atuavam como

prepostos da empresa autora.

Assim sendo, a via executiva é imprépria a pretensdo do credor, caso em que a
impossibilidade juridica de execug¢do sem titulo impde a extingéo |(...).

Assim, caso as pessoas que assinaram o contrato fossem testemunhas do pac-
to, teriam sido qualificadas como testemunhas. No entanto, constam meras
rubricas interpostas no meio de impressées grdficas de outras assinaturas, sem
qualificagdo e sem serem qualificadas como testemunhas.

Diante da incerteza que se apresenta, ndo me resta outra alternativa, sendo o
indeferimento da inicial e a extin¢do do presente feito.” —fls. 28/31

Como dito, a recorrente, com firme intento de ver alterado o entendimento acima
transcrito, advoga a tese de que, diante da auséncia de exigéncia legal acerca
da qualificagdo das testemunhas, os vocabulos ‘responsavel” e ‘atendente”,
constantes do negécio juridico em tela, ndo tém o conddo de desqualificar o
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carater testemunhal, médxime quando a designagdo das testemunhas somente é
relevante no caso de o executado alegar falsificagdo do titulo.

Em que pese a argumentacao desenvolvida pela apelante, razao nao lhe assiste.

Com efeito, segundo o preceptivo inserto no art. 580 do Cédigo de Processo Civil,
a ‘execuc¢do pode ser instaurada caso o devedor ndo satisfaca a obrigacdo certa,
liquida e exigivel, consubstanciada em titulo executivo”.

E o art. 585, seguinte, ao disciplinar acerca dos titulos executivos extrajudiciais,
em seu inciso Il dispde que:

"Art. 585. Sdo titulos executivos extrajudiciais:

()

Il - a escritura publica ou outro documento publico assinado pelo devedor; o
documento particular assinado pelo devedor e por duas testemunhas, o ins-
trumento de transacdo referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria

Publica ou pelos advogados dos transatores;”.- g.n.

E cedico que a figura da testemunha, de regra, é pessoa alheia ao negdcio juridico,
que ao assinar o respectivo instrumento, declara a veracidade do ajuste, quer em
relacdo aos sujeitos signatarios quer aos proprios termos acordados. Deste modo,
3 assinatura de duas testemunhas constitui, pois, formalidade essencial para
atribuir forca executiva ao documento particular.

Ndo se desconhece, todavia, que o entendimento jurisprudencial, ndo raras
vezes, tem mitigado o rigorismo de tal solenidade em relagdo as testemunhas
contratuais, orientando no sentido de que pode ser dispensada a sua presenca
no ato de celebragdo do negdcio juridico, assim como a respectiva qualificagdo.

Na espécie sub judice, vé-se que a rubrica vinculada a expressdo ‘responsavel”,
nada mais é do que uma singela reprodugdo constante de um documento
estereotipado, adrede impresso e/ou arquivado eletronicamente. Quer dizer, foi
inserida no documento em tela, a priori, sem a ciéncia do seu signatario (fl. 18).

Ademais,como bem observado pelo magistrado sentenciante, “as novas assinaturas
530 iguais, em todos os contratos objeto de processos distintos, apesar de tais
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contratos terem datas diversas, o que deixa claro que se tratam de prepostos da
empresa Campo da Esperanca e ndo de testemunhas, efetivamente” (fl. 69).

Ndo bastasse isso, as pessoas que o apelante alega serem testemunhas no contrato,
3 despeito de ndo ser exigida qualificacdo explicita neste sentido, ostentam
designacdes especificas no negdcio juridico: “responsavel” e “atendente”, agindo
naquela oportunidade como prepostos da apelante. Caso tivessem efetivamente
3 qualidade de testemunhas, seriam simplesmente indicadas como tal, isto &,
“testemunhas”.

Destarte, o art. 585, inciso Il, do Codigo de Processo Civil, ao atribuir forga executiva
ao documento particular assinado pelo devedor e por duas testemunhas, ndo exige
que os seus nomes sejam explicitados. Contudo, ndo se pode considerar como
testemunhas pessoas que se identificam como responsavel e atendente, como s6i
ocorrer na hip6tese dos autos e neste sentido haver diversas manifestacdes deste
E. Tribunal.

Certo é que, ja em Ultima andlise, o documento que aparelha a presente execugao
ndo constitui titulo executivo, ressentindo-se, portanto, o procedimento de
pressuposto de constitui¢ao e de desenvolvimento valido e regular do processo.

Dentro deste quadrante, nego provimento ao recurso e mantenho incélume o
veredicto guerreado, ainda que por fundamento diverso (artigos 267, IV, 598 e
618, todos do Cédigo Buzaid).

E como voto.

Des. Luciano Moreira Vasconcellos (Revisor) — Recorre Campo da Esperanga Ser-
vigos Ltda. da sentenca proferida pelo juizo da 22 Vara de Execucdo de Titulo Ex-
trajudicial, que na agdo de execucdo movida em desfavor de J.C.PG., extinguiu o
feito, sem resolu¢do do mérito, sob o argumento de ndo ter o titulo que instruiu a
inicial forca executiva, em razdo da auséncia da assinatura de duas testemunhas
no contrato de cessao de uso de jazigo, sob o argumento de que o documento
de fls.18 esta assinado por duas testemunhas, ainda que estejam denominadas
como “responsavel” e “"atendente” sendo desnecessaria a qualificacdo delas, uma
vez que ndo exigido por lei, s6 se mostrando relevante nos casos de falsificagao
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do documento, o que ndo é o caso, requerendo a sua reforma para reconhecer a
natureza executiva do titulo.

Conheco do recurso.
Correta a sentenga.
Dou os motivos.

O sentenciante extinguiu o processo, sem resolucdo de mérito, em razao da
auséncia de assinatura de duas testemunhas exigidas pelo inciso Il do artigo 585
do CPC, nos seguintes termos:

"Art. 585. Sdo titulos executivos extrajudiciais:

Il - a escritura publica ou outro documento publico assinado pelo devedor; o
documento particular assinado pelo devedor e por duas testemunhas; o ins-
trumento de transacdo referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria
Pdblica ou pelos advogados dos transatores;”

Sustenta orecorrente que o documento foiassinado por duas pessoas denominadas
“responsavel” e “"atendente”, que atuaram como testemunhas, convalidando o
contrato e dando-lhe a forga executiva necessaria para o prosseguimento do feito.

Claros sdo os termos do artigo ao dizer que sao necessarias duas testemunhas que
comprovem a avenga entre as partes.

Isto ndo se tem.

Analisando o documento de fls. 18 vé-se que a assinatura do dito responsavel
ndo foi feita na hora que firmado o contrato, tratando-se de mera “assinatura
eletrdnica” que ja se encontravam apostas quando o recorrido o assinou, ndo
podendo ser utilizada para dar forga executiva ao contrato que se pretende ver
cumprido.

Em relacdo ao atendente, este n3o pode ser considerado testemunha, uma vez
que no ato de assinatura do contrato atuava como preposto da empresa.

Assim, faltando-lhe a exigibilidade exigida para a execucdo de titulo, ndo é possivel
atender o pedido do recorrente.
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Assim vem decidindo este Tribunal:

"APELACAO CIVEL. EXECUCAO. CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO FIXO.
PETICAO INICIAL INDEFERIDA LIMINARMENTE. VIA INADEQUADA. REQUISITOS
PARA ACAO DE EXECUCAO. EXIGIBILIDADE. CERTEZA. LIQUIDEZ. ASSINATURA
DE DUAS TESTEMUNHAS. DOCUMENTO PARTICULAR. DEVER DE CONCESSAO
DE OPORTUNIDADE PARA EMENDA DA INICIAL. ADEQUACAO DO PROCEDI-
MENTO LEGAL. SENTENCA CASSADA.

1. Em sede de atividade de execucdo, exige-se a presenca de titulo executivo,
judicial ou extrajudicial, o qual deve conter obrigagdo certa, liquida e exigivel,
conforme preceituam os artigos 580 e 586 do Codigo de Processo Civil.

2. O Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 585, inciso I, estabelece, com
clareza, que o titulo executivo extrajudicial, em se tratando de documento par-
ticular, deve vir assinado pelo devedor e por duas testemunhas, sob pena de
violacdo dos atributos da exigibilidade e da certeza da obrigacdo.

3. Inexistindo lei especifica que atribua for¢a executiva a Contrato de Abertura
de Crédito Fixo laborado sem a assinatura de duas testemunhas, ndo hd que se
questionar a inadequacdo da via executiva para cobranca do crédito.

4. Quando o tipo de procedimento escolhido pelo autor for inadequado, cum-
pre ao juiz determinar a emenda da inicial, a fim de que a parte possa adequd-
-la ao procedimento legal, revelando-se o indeferimento de plano da inicial

medida avessa ao primado da economia processual.
5. Apelacgdo conhecida e provida. Sentenga cassada.

(Acorddo 691254, 20130310072673APC, Relator: SIMONE LUCINDO, 19 Tur-
ma Civel, Data de Julgamento: 03/07/2013, Publicado no DIE: 10/07/2013.
Pdg.: 91)"

"PROCESSUAL CIVIL. EXECUGAO. INEXISTENCIA DE TITULO EXECUTIVO EXTRA-
JUDICIAL. DETERMINAGAO DE EMENDA A INICIAL. ADEQUAGAO DO RITO. INER-
CIA DA PARTE EXEQUENTE. INDEFERIMENTO DA INICIAL. CABIMENTO.
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1. Aintimagdo pessoal prevista no §1° do artigo 267 do Cédigo de Processo
Civil, somente é exigivel nos casos de abandono de causa de que tratam os
incisos Il e Il do mencionado dispositivo.

2. O instrumento contratual particular somente pode ser considerado titulo
de crédito extrajudicial, quando estiver assinado por duas testemunhas, nos
termos do artigo 585, inciso Il, do Cédigo de Processo Civil.

3. Evidenciado que a parte exequente, regularmente intimada a promover a
emenda a inicial, deixou transcorrer in albis o prazo assinado, mostra-se cor-
reta a extin¢do do processo, nos termos do artigo 267, inciso | ¢/c artigo 284,

pardgrafo unico, do Cédigo de Processo Civil.
4. Recurso de Apelacdo conhecido e ndo provido.

(Acérddo 651362, 20120910008590APC, Relator: NIDIA CORREA LIMA, 39
Turma Civel, Data de Julgamento: 30/01/2013, Publicado no DJE: 06/02/2013.
Pdg.: 113)"

Por estes motivos, VOTO no sentido de NEGAR PROVIMENTO ao recurso.
Este o meu voto.

Des. Sebastido Coelho (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecer. Negar provimento. Unanime.
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APELAQ/&O/REEXAM E NECESSARIO
2009011030647-0

Relatora — Desa. Nidia Corréa Lima

Terceira Turma Civel

EMENTA

Administrativo e processual civil. Ac3o de improbidade administrativa. Constru-
¢do irregular. Invasdo de area publica. Ordem de demolicdo. Expedicdo irregular
de alvara de funcionamento por parte do administrador regional. Locupletamento
indevido da empresa ocupante da area publica. Vinculo de parentesco entre o
administrador e os s6cios da empresa. Ato de improbidade administrativa carac-
terizado.

1. A ocupagdo irregular de area publica, com edificacdo permanente, erigida sem
licenciamento e em desacordo com a legislagdo local, ndo é passivel de adequa-
¢3o a lei vigente, devendo ser demolida pela Administracdo Regional, nos termos
da Lei 2.105/98.

2. Verificado que o servidor pablico réu, na qualidade de Administrador Regional
de Brazlandia-DF, deixou de observar dever legal de demoli¢do de obra irregular
e emitiu Alvard de Funcionamento em favor de empresa, de propriedade de seus
filhos, que ocupa irregularmente area publica, sem a observancia dos requisitos
legais, tem-se por caracterizada a pratica de ato de improbidade administrativa.

3. Conforme previsto no artigo 3° da Lei 8.429/92, as disposi¢des previstas na re-
ferida norma sdo aplicaveis, 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”.

4. Evidenciado que a empresa ré, mediante a apresentac¢ao de informagdes falsas
a Administracdo Regional de Brazlandia e aproveitando-se do fato de o Adminis-
trador ser genitor de seus socios, beneficiou-se com a concessao de alvarad de
funcionamento, que viabilizou o seu locupletamento indevido, ante o exercicio

JURISPRUDENCIA « APO 2009011030647-0 « Desa. Nidia Corréa Lima « 229 - 266

229



230

de suas atividades comerciais em area publica, sem a necessidade de pagamento
de taxa de ocupacao, mostra-se correta a sua condenacao pela pratica de ato de

improbidade administrativa.

5. Apelacdo Civel e Remessa Oficial conhecidas parcialmente providas.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 32 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territérios, Nidia Corréa Lima — Relatora, Getdlio de Moraes
Oliveira — Revisor, Mario-Zam Belmiro — 1° Vogal, sob a presidéncia do Senhor
Desembargador Mario-Zam Belmiro, em proferir a seguinte decisdo: conhecer. Dar
parcial provimento ao recurso e a remessa. Por maioria, de acordo com a ata do

julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 18 de dezembro de 2013.

RELATORIO

Cuida-se de Remessa Oficial e de Apelagdo Civel interposta contra a . sentenca de

fls. 1084/1092, cuja ementa transcrevo, in verbis:

MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS, por sua 19
Promotoria de Defesa da ordem Urbanistica, ajuizou A¢do Civil Publica, por
ato de improbidade administrativa, com pedido de liminar, em desfavor de E.
DE 0.S. e de MERCEARIA BRAZLANDIA LTDA, ambos qualificados nos autos,
objetivando a imposi¢do das sangdes previstas na Lei 8.429/92, em razdo do
suposto cometimento de ato de improbidade administrativa.

O autor relatou que o primeiro requerido ocupava o cargo de Administrador
Regional de Brazldndia e que ele e sua esposa teriam sido os primeiros socios
da empresa entdo denominada "Brazldndia Central de Alimentos Ltda.”, cons-
tituida no ano de 1999, sendo que, em maio desse mesmo ano, eles teriam
transferido a totalidade de suas cotas sociais para seus filhos, EA.O. e M.A.
de 0., os quais alteraram o nome da razdo social da empresa para “Mercearia
Brazldndia Ltda.”, ora segunda requerida.
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Informou que, em margo de 2006, a segunda requerida iniciou obras de am-
pliacdo de sua sede, oportunidade em que teria feito uso de grande por¢éo
de drea publica, tendo, inclusive, removido asfalto de estacionamento publico

para erigir suas obras no local.

Noticiou que, originalmente, a segunda requerida ocupava apenas 46,78 m?
de drea publica, isso a titulo precdrio, o que, posteriormente, teria se expandi-
do para 811 m?, incluindo-se térreo e pavimentos.

Asseverou que, em abril de 2006, Fiscais da Agefis compareceram ao local, a
fim de coibir a “invasdo” da drea publica, oportunidade em que lavraram Auto
de Embargado e, posteriormente, intimagdo demolitdria.

Todavia, a demolicdo jamais teria sido executada, uma vez que a sequnda re-
querida teria obtido, junto a Administracdo Regional, a concessdo de alvard.

Entende que a concessdo de alvard se deu de maneira irregular, porque o es-
tabelecimento da segunda requerida se encontrava situado em drea publica.

Aduziu que a cessdo de uso do bem publico somente poderia se dar, segundo
entende, para a fixagdo de materiais facilmente removiveis e ndo para a edi-
ficagd@o de um prédio, sendo certo, no seu entender, que o pagamento de taxa
de ocupacgdo de uso, tal como feito, ndo retiraria o cardter supostamente ilicito

da ocupacgao.

Argumentou que o primeiro requerido se valeu de seu cargo de Administrador
Regional para conceder, irregularmente, alvard de funcionamento a empresa
de titularidade de seus filhos, com prazo de validade de 02 (dois) anos, o que
caracterizaria improbidade administrativa, até porque a empresa ré teria in-
corporado a drea que é publica ao seu patriménio, bem como estaria em mora
com o pagamento de algumas taxas de ocupagdo do espaco.

Ponderou que a empresa requerida, por supostamente ter se beneficiado do
ato de improbidade, também teria legitimidade para figurar no polo passivo da
agao e, via de consequéncia, suportar o énus de eventual condenacéo.

Discorrendo acerca da presenca dos requisitos necessdrios ao deferimento da
medida de urgéncia, argumentou que o primeiro requerido, por ser Administra-
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dor Regional, poderia influenciar, negativamente, na instruc¢do probatéria da
presente acdo, de modo que, em sede de medida cautelar, requereu que fosse
determinado seu afastamento do cargo. Ainda em sede de cautelar, requereu a
anulagdo do alvard de funcionamento 163/2008.

No mérito, requereu a condenagdo do primeiro requerido: a perda da funcdo
publica que ocupa, bem como de qualquer outra que esteja ocupando a época
da execugdo; a suspensdo de seus direitos politicos pelo prazo de 08 (oito)
anos; ao pagamento de multa civil no valor de RS 152.502,81, e, a ndo contra-
tar com o poder publico e/ou receber deste qualquer incentivo fiscal ou credi-
ticio pelo prazo de 10 (dez) anos.

No que se refere a segunda requerida, pugnou por sua condenagdo: ao paga-
mento de multa civil no valor de RS 200.184,87; a proibicdo de contratar com
o Poder Publico ou dele receber incentivos fiscais e crediticios pelo prazo de 10
(dez) anos; e, a pagar valores relativos a taxas de ocupagéo do espago publico
até a data em que se proceda a demolicdo de seu estabelecimento.

Instruiram a inicial os documentos de fls. 31/526.

Pedido de liminar indeferido as fls. 528/530. Contra essa decisdo, a parte au-
tora interpbs agravo de instrumento (fls. 546/565), o qual foi convertido em
agravo retido (fls. 911/1082).

Devidamente notificada, a segunda requerida apresentou “defesa preliminar”
as fls. 584/590, oportunidade em que alegou que a presente agdo seria te-
merdria, uma vez que seu Alvard de Funcionamento e Localizagdo teria sido

revogado em 27 de janeiro de 2009.

Alegou que ocupa, regularmente drea publica, tanto é que paga taxa de ocu-
pagao sobre drea de 520,40m?, que é o espaco que realmente ocupa, diferen-
temente do alegado pelo autor.

Ponderou que, originalmente, seu estabelecimento ocupava os lotes de 03 a
10 daquele setor, sendo que em abril de 2006 firmou contrato de locagdo com
o proprietdrio do lote 02, a fim de ampliar o seu ponto comercial.
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Disse que a taxa de ocupacdo por ele paga estaria dentro dos limites da legis-
lagao urbanistica. Asseverou que a alegagdo de que teria obtido alvard de fun-
cionamento em razdo de seu vinculo pessoal com o Administrador Regional
seria absurda, porque desde sua constituicdo vinha obtendo permissdo para

funcionar no local.

Nesse sentido, noticiou que, embora o alvard que deu ensejo ao ajuizamento
da presente agdo tenha sido revogado em 04.02.2009, no dia sequinte a sua
revogacao ele teria obtido consulta prévia junto a Administra¢do Regional, o
que foi deferido pelo entdo Administrador Sr. JA.M.

Defendeu a legalidade da ocupacdo, porque ela fora devidamente autorizada
pelo Poder Publico.

Ao final, requereu o indeferimento da peticdo inicial, bem como a condenacédo
do autor pela suposta prdtica de litigdncia de md-fé. Juntou os documentos de
fls. 591/684.

As fls. 686/710, o primeiro requerido também apresentou defesa prévia, opor-
tunidade em que alegou, preliminarmente, que o feito teria perdido seu objeto,
em razdo da revogagao do alvard de funcionamento 163/2008.

Asseverou que as condutas descritas na inicial ndo se afiguram como ato de
improbidade administrativa, de modo que a inicial sequer deveria ser recebida.

Mencionou que as obras de ampliacdo da sequnda requerida teriam ocorrido
na gestdo anterior a sua, sendo que em 14.11.2006 a empresa ré teria obtido

alvard de funcionamento.

emitido pelo entdo Administrador Regional Sr. EA.C, de modo que eventual
ilegalidade deveria atribuida a gestdo anterior, uma vez que jamais teria des-

pachado o processo relativo a ocupagdo de drea publica.

Ponderou que a emissdo do alvard 163/2008 se deu como uma mera reno-
vagdo de outros reiteradamente jd expedidos, o que encontraria amparo no
Decreto 29.566/08, sendo que a drea publica que fora ocupada foi objeto de

pagamento de taxa de ocupagdo de uso.
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Ao final, requereu o indeferimento da inicial, bem como a condenacédo do au-
tor pela suposta prdtica de litigdncia de md-fé.

Juntou os documentos de fls. 711/788.

As fls. 796, o Distrito Federal alegou que assumiria posicdo de neutralidade
do feito.

As fls. 807/809, houve a rejeicdo das preliminares suscitadas, com o conse-
quente recebimento da peticdo inicial, oportunidade em que se determinou a
citag¢do dos requeridos.

Contra essa decisdo, o primeiro requerido interpds agravo de instrumento (fls.
814/821), ao qual foi negado provimento (fls. 905/907).

Citado, o primeiro requerido apresentou contestacgédo (fls. 841/861), na qual,
em longo arrazoado, defendeu a mesma tese jd esposada em sua defesa pre-
liminar, inclusive no tocante a alegada perda do objeto da acdo, em razdo da
revogacdo do alvard de funcionamento 163/2008. Ao final, requereu a im-
procedéncia dos pedidos, com a condenacdo do autor pela suposta prdtica de
litigdncia de md-fé.

O segundo requerido, a exemplo do primeiro réu, também apresentou contes-
tacdo (fls. 867/875), na qual defendeu a mesma tese jd exposta em sua defesa
preliminar, tendo, ao final, pugnado pela improcedéncia dos pedidos.

Réplica as fls. 881/893.

Instadas a especificar provas, as partes ndo manifestaram interesse em sua
producdo.

Acrescento que o d. Magistrado sentenciante julgou improcedente o pedido inicial.
Sentenca sujeita ao reexame necessario.

Inconformado, o MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS
interpds recurso de apelacdo as fls. 1094/1111, aduzindo que a sociedade
empresaria ré promoveu edificagdo em carater definitivo em area puiblica contigua
a seu estabelecimento comercial. Destacou que o alvara de funcionamento foi
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expedido em favor da referida empresa em afronta as disposi¢des contidas no
artigo 24, inciso 1V, do Decreto Regulamentar 29.566/08.

Prosseguiu o autor aduzindo que o réu E. DE O.S,, na qualidade de Administrador
Regional de Brazlandia-DF, emitiu diversas autorizagdes para ocupagdo da area
publica em desconformidade com a legislacdao de regéncia. Asseverou, ainda, que
oréu E. DE O.S. é genitor dos sécios da empresa ré MERCEARIA BRAZLANDIA LTDA.

Destacando que a prova documental constante dos autos se mostra suficiente para
demonstrar a pratica de ato de improbidade administrativa, ante o enriquecimento
ilicito da empresa ré, em virtude do pagamento de taxa de ocupagdo a menor, 0
MINISTERIO PUBLICO pugnou pela reforma da r. sentenga, para que seja julgado
procedente o pedido deduzido na inicial.

Os réus E. DE O.S. e MERCEARIA BRAZLANDIA LTDA. ofertaram contrarrazdes as fls.
1116/1127 e 1128/1134, respectivamente.

A d. Procuradoria de Justica ofertou parecer as fls. 1142/1159, oficiando pelo
provimento do apelo e da remessa oficial.

E o relatorio.

VOTOS

Desa. Nidia Corréa Lima (Relatora) — Conhego da Remessa Oficial e do Recurso de
Apelacdo interposto pelo MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITO-
RIOS, contra ar. sentenca de fls. 1084/1092, porquanto presentes os pressupostos
legais.

Consoante relatado, o apelante ajuizou Ac¢do Civil Publica por ato de improbidade
administrativa, em face de E. DE OS. e de MERCEARIA BRAZLANDIA LTDA,
objetivando a imposicdo de san¢des previstas na Lei 8.429/92 aos réus.

Para tanto, o autor alegou que o réu E. DE O.S. constituiu a empresa requerida
MERCEARIA BRAZLANDIA LTDA. em sociedade com sua esposa, transferindo as
cotas da sociedade para seus filhos. Destacou que, no ano de 2006, a empresa ré
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realizou obras de ampliagdo em sua sede, invadindo 811 m? de area publica, com
remocao de estacionamento publico.

Prosseguiu o autor aduzindo que Fiscais da AGEFIS compareceram no local em abril
de 2006, lavrando Auto de Embargo e Intimacao Demolitéria e que a demoli¢ao
ndo foi executada em razdo da concessdo de Alvara de Funcionamento pelo entdo
Administrador Regional de Brazlandia, E. DE O.S., nos anos de 2007 e 2008.

Segundo o Ministério Publico do DF, o réu E. DE O.S. agiu de forma improba ao se
aproveitar do seu cargo para conceder os alvards de funcionamento de maneira
irregular & empresa RE, que, por sua vez, prestou informacdes inveridicas a
Administragao Regional de Brazlandia e se locupletou indevidamente com tais
atos administrativos.

Ao final, o autor requereu a condenagdo de E. DE O.S. a perda da fung¢do publica que
ocupa, bem como de qualquer outra que esteja ocupando a época da execucado.
Pleiteou, ainda, a suspensao dos direitos politicos do referido réu pelo prazo de 08
(oito) anos e a condenagdo ao pagamento de multa civil no valor de R$ 152.502,81
(cento e cinquenta e dois mil quinhentos e dois reais e oitenta e um centavos). Por
fim, pleiteou a imposicdo da proibi¢do de contratar com o poder publico e/ou de
receber qualquer incentivo fiscal ou crediticio pelo prazo de 10 (dez) anos.

No que se refere & ré MERCEARIA BRAZLANDIA LTDA,, pugnou por sua condenagio
ao pagamento de multa civil no valor de RS 200.184,87 (duzentos mil cento e
oitenta e quatro reais e oitenta e sete centavos), bem como a proibi¢do de contratar
com o Poder Pdblico ou dele receber incentivos fiscais e crediticios pelo prazo de
10 (dez) anos. Pleiteou, ainda, a condenacdo da empresa ré ao pagamento dos
valores relativos as taxas de ocupac¢do do espaco publico até a data em que se
proceda a demolicdo de seu estabelecimento.

O d. Juiz sentenciante julgou improcedente o pedido deduzido na inicial, em razao
da auséncia de provas acerca dos fatos narrados.

Em suas razdes de apelo, o MINISTERIO PUBLICO sustentou que que a sociedade
empresaria ré promoveu edificagdo em carater definitivo em area publica contigua
3 seu estabelecimento comercial. Destacou que o alvara de funcionamento foi
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expedido em favor da referida empresa em afronta as disposi¢des contidas no
artigo 24, inciso 1V, do Decreto Regulamentar 29.566/08.

Prosseguiu o autor aduzindo que o réu E. DE O.S,, na qualidade de Administrador
Regional de Brazlandia-DF, emitiu diversas autorizagdes para ocupagdo da area
publica em desconformidade com a legislacdao de regéncia. Asseverou, ainda, que
oréu E. DE O.S. é genitor dos sécios da empresa ré MERCEARIA BRAZLANDIA LTDA.

O apelante asseverou que as provas apresentadas nos autos evidenciam a pratica
de ato de improbidade administrativa, ante o enriquecimento ilicito da empresa
ré, em virtude do pagamento de taxa de ocupagdo a menor, o que teria causado
prejuizo aos cofres publicos.

E a suma fatica.

O cerne da presente Acdo Civil Publica consiste na suposta conduta improba
de E. DE O.S. que, na qualidade de Administrador Regional de Brazlandia, teria
concedido irregularmente alvara de funcionamento a ré MERCEARIA BRAZLANDIA
LTDA. empresa que fundou e que agora pertence aos seus filhos.

A demanda também tem como objeto a conduta da empresa MERCEARIA
BRAZLANDIA LTDA,, por haver prestado informagdes inveridicas no requerimento
de Alvara de Funcionamento, com locupletamento indevido decorrente do ato
praticado pela Administragdo Regional de Brazlandia.

Primeiramente passo ao exame da conduta imputada ao réu E. DE O.S,
Administrador Regional de Brazlandia a época dos fatos.

O Ministério Publico do DF destacou que o réu, na qualidade de Administrador
Regional de Brazlandia e valendo-se das atribui¢cdes e prerrogativas do cargo
(dentre as quais a de conceder o alvara de funcionamento), permitiu e concorreu
para que a empresa MERCEARIA BRAZLANDIA LTDA. utilizasse e incorporasse
area publica do Distrito Federal a seu estabelecimento comercial, concedendo-
lhe alvaras de funcionamento nos anos de 2007 e 2008 sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie.

Neste sentido, o apelante aduziu que a construcdo erigida pela Mercearia
Brazlandia foi realizada com invasdo de area publica, em limite superior a taxa
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maxima de constru¢do permitida pela Norma de Gabarito do Setor (NGB 49/88 -
fls. 50), ndo havendo sequer Alvard de Construcdo ou Carta de “habite-se”.

O apelante afirma que, a despeito de tais irregularidades, a Administracao
Regional de Brazlandia concedeu os alvaras de funcionamento nos anos de 2007
e 2008, omitindo-se quanto ao dever de fiscalizar as obras irregularmente erigidas
pela MERCEARIA BRAZLANDIA LTDA. e a ocupacdo de 810m? de &rea publica, ja
constatada pela AGEFIS/DF.

O apelante destacou, ademais, o fato do alvard 163/2008 ter sido expedido
em desacordo com o prazo maximo fixado pelo Decreto 29.566/2008, e, ainda,
com base em informacgao falsa prestada por um dos seus sécios, no que tange a
metragem do local de instalacdo da atividade comercial.

O d. Magistrado sentenciante concluiu pela impossibilidade de se imputar conduta
improba ao apelado E. DE O.S., uma vez que a época dos fatos estava em vigor
a Lei 4.151/2008, que autorizava a concessdo de Licenga de Funcionamento a
empresa ré, ainda que esta estivesse em desacordo com a legislagdo urbanistica.
Destacou, ainda, que tal documento nao teria o condao de agregar area publica
3o patrimdnio da empresa requerida, ja que dele consta a adverténcia de que sua
expedicdo ndo induz a presuncao de regularidade quanto a posse ou dominio da
area publica ocupada.

O d. Magistrado sentenciante pontuou, ademais, que eventual inspecdo ao local
ndo é atribuicdo da Administracao Regional, mas sim da AGEFIS, ndo podendo o Sr.
E. DE O.S. ser condenado por atuagdo omissiva quanto a tal dever.

Em suas razdes de apelo, o Ministério Publico impugnou os fundamentos da r.
sentenca, acerca da existéncia de amparo legal para expedi¢cdo da Licenca de
Funcionamento, e do dever da Administragdo Regional, quanto ao cumprimento
das ordens demolitérias expedidas pela Administragao.

Antes de analisar a validade da emissao alvara de localizagdo e funcionamento
de transicdo, expedido em 2008 (fls. 94), faz-se necessario discutir a conduta do
réu E. DE O.S., quando da emissdo do Alvara de Funcionamento 139/2007 (fls. 93).

De acordo com os autos, em 2001 a Administracdo concedeu Autorizagdo
Proviséria para utilizacdo de 46,78 m? de area publica, na Quadra XX, Bloco X,
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Lotes XX/XX, do Setor Norte de Brazlandia, ficando o administrado autorizado a
realizar benfeitorias com material de facil remocao, conforme Decreto 17.079, de
1995 (fls. 52).

Em 02 de abril de 2006, a Subsecretaria de Fiscalizacdo de Atividades Urbanas do
Distrito Federal identificou a ocorréncia de obra inicial sem licenciamento na drea
publica contigua aos lotes 03 a 10 da quadra XX daquela regido, com pretensao
de enchimento de 11 tubuldes e gaiolas para constru¢do em alvenaria (fls. 32).

Uma vez que a obra ndo possuia licenga para construcao, estava sendo erigida
em area publica e sendo realizada em carater definitivo, a AGEFIS expediu Auto
de Embargo em desfavor do responséavel pela construcdo (fls. 31), que ignorou tal
determinacao (fls. 33).

Em 18 de abril de 2006, a AGEFIS retornou ao local e expediu Intimagdo
Demolitéria (fls. 38), que também foi ignorada, conforme é possivel se aferir do
Relatério 209/06, da SIVSOLO — Subsecretaria do Sistema Integrado de Vigilancia
do Uso do Solo (fls. 59/61).

Aquele 6rgao constatou a invasdo da drea publica proxima aos lotes 03 a 10 da
quadra 06, com construgao de estrutura de 280 m? em alvenaria, com metaldes e
telhado montado com perfis de ferro, pintada e “funcionando comercialmente”, e
com uma edificagdo anexa de aproximadamente 8 m2 (fls. 61), sem a existéncia de
alvara de construgao.

Com efeito, é possivel extrair dos autos que a construcdo em questdo é
absolutamente irregular. Afinal, a edificagdo foi erigida sem a obtencdo de alvara
de construgdo, requisito exigido pelo artigo 51, caput, da Lei 2.105/98, in verbis:

Art. 51. As obras de que trata esta Lei, em drea urbana ou rural, publica ou pri-
vada, s6 podem ser iniciadas ap6s a obtencdo de licenciamento na respectiva
Administrac@o Regional.

§ 19 Obras iniciais, obras de modificacdo com acréscimo ou decréscimo de
drea e obras de modificacdo sem acréscimo de drea, com altera¢do estrutural,
sdo licenciadas mediante a expedicdo do alvard de constru¢do.
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Ademais, tal construgdo foi edificada em area publica, com a ocupacao de espago
muito superior aos 46,78m? que haviam sido autorizados pela Administracao
Publica (fls. 52).

Neste sentido, veja-se que em 2003 a ré MERCEARIA BRAZLANDIA LTDA,, declarou
3 Administracdo Regional de Brazlandia, para fins de Alvard de funcionamento,
fazer uso de 550m? no endereco situado a Qd. XX, BL. X, Ljs. 03/10 do Setor Norte
(fls. 403).

Em janeiro de 2005, a empresa ré declarou a8 Administracdo Regional de Brazlandia,
para fins de Alvard de Funcionamento, fazer uso de 800m? (oitocentos metros
quadrados) no endereco situado a Qd. XX, BL X, Ljs. 03/10 do Setor Norte (fls. 422).

Assim, é possivel confirmar, pela prépria afirmagdo feita pela MERCEARIA
BRAZLANDIA LTDA, e pelos demais documentos dos autos, que houve invasdo de
area publica, o que constitui ébice a regularizagao da obra.

Ndo bastassem tais irregularidades, tem-se ainda que a obra em questdo, embora
edificada em imovel publico, ndo se trata de edificagdo temporaria, conforme
exige a Lei 2.105/98.

Os laudos feitos pela Administragcdo Publica e as fotos colacionadas ao processo
demonstram claramente que a constru¢do em questdo possui estrutura em
alvenaria, com metaldes e perfis de ferro, o que viola o disposto nos artigos 157,
I, e 39, XXVI, da citada Lei 2.105/98.

Por fim, n3o se pode olvidar que a construcdo também extrapola taxa maxima de
construcdo permitida para o setor, prevista na Norma de Gabarito do Setor (NGB
49/88), o que significa que tal edificagdo ndo poderia ser regularizada, ainda que
ndo se tratasse de invasao de area publica.

Como se vé&, o caso em apreco reflete hipdtese de ocupagdo irregular de area
publica, com edificacdo erigida sem licenciamento e em desacordo com a
legislacdo, ndo passivel de adequacdo a legislacdo a vigente.

Em tal caso, a demoli¢do do imovel é impositiva, nos termos da Lei 2.105/98, in
verbis:
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Art. 178. A demoligdo total ou parcial da obra serd imposta ao infrator quando
se tratar de constru¢dao em desacordo com a legisla¢do e ndo for passivel de

alteragdo do projeto arquiteténico para adequacao a legislagao vigente.

In casu, o Distrito Federal expediu Auto de Embargos e a devida Intimagao
Demolitéria da obra em questdo, com fulcro na legislacdo acima destacada,
cabendo a Administracao Regional de Brazlandia adotar as providéncias cabiveis
para executar tal demoli¢do, conforme previsto na lei acima destacada:

Da Administragdo Regional

Art. 16. Cabe a Administracdo Regional, por meio de suas unidades organi-
cas competentes, aprovar ou visar projetos de arquitetura, licenciar e fiscalizar
a execugdo de obras e a manutencdo de edificacbes e expedir certificado de
conclusdo, garantida a observdncia das disposicdes desta Lei, de sua regu-
lamentacdo e da legislacdo de uso e ocupagdo do solo, em sua circunscri¢cao
administrativa.

Art. 17. No exercicio da vigildncia do territério de sua circunscricdo adminis-
trativa, tem o responsdvel pela fiscalizacdo poder de policia para vistoriar,
fiscalizar, notificar, autuar, embargar, interditar e demolir obras de que trata
este cédigo, e apreender materiais, equipamentos, documentos, ferramentas
e quaisquer meios de producdo utilizados em construgoes irregulares, ou que
constituam prova material de irreqularidade, obedecidos os trdmites estabele-
cidos nesta Lei.

Aoinvés de providenciar a execu¢do da demolicdo determinada pela Administragao
do Distrito Federal, no entanto, o réu E. DE O.S., na qualidade de Administrador
Regional de Brazlandia, expediu novo Alvard de Funcionamento em favor de
MERCEARIA BRAZLANDIA LTDA,, a fim de viabilizar a continuidade da operagdo
comercial de tal empresa, da qual seus filhos sdo so6cios.

O que se verifica, portanto, é que a concessao do Alvard de Funcionamento
139/2007, foirealizada de forma indevida, quando cabia a Administracdo Regional
de Brazldndia (sem qualquer margem de discricionariedade) providenciar a
demoli¢do da obra erigida no local em questao.
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Cumpre destacar, ainda, que o documento em questdo informa que a construgao
ocupa drea privativa de 575m? e Om? de 4rea publica (fls. 503), quando o
proprio requerimento de alvara de funcionamento, formulado pela MERCEARIA
BRAZLANDIA LTDA,, indica que a 4rea ocupada era publica e que sua metragem era
de apenas 520,40 m? (fls. 462).

Diante de tais conclusdes, pode-se afirmar que o Alvard de Funcionamento
163/2008 foi expedido irregularmente, sendo descabida a ado¢do do Decreto
29.566/2008 como fundamento legal para sua validade, e irrelevante o advento
da Lei 4.151/2008.

Afinal, ambas as normas acima mencionadas tratam da possibilidade excepcional
de expedicao do Alvard de Localizagao e Funcionamento de Transi¢ao no caso em
que houver mera “desconformidade com o uso previsto na legislagdo urbanistica”.
Confira-se:

Lei 4.151/2008:

Art. 15. O Alvard de Localizag@o e Funcionamento de Transi¢do serd emitido
nos seguintes casos:

| — estabelecimento em atividade devidamente comprovada, que possua ou
tenha possuido, nos ultimos 05 (cinco) anos, Alvard de Funcionamento Precd-
rio, expedido por ato da Administra¢do Publica anterior a Lei 4.201, de 2 de
setembro de 2008, cuja atividade se encontra em desconformidade com o uso
previsto em legislacdo urbanistica;

Decreto 29.566/2008:

Art. 19 Serd expedido Alvard de Localizac¢do e Funcionamento de Transi¢do nos
seguintes casos:

| — estabelecimento que possua Alvard de Funcionamento a titulo precdrio, ex-
pedido por ato da Administragdo Publica anterior a esta Lei, dentro do prazo de
validade, cuja atividade se encontra em desconformidade com o uso previsto
em legislag¢do urbanistica;

Conforme exposto alhures, o caso em aprego ndo admitia a expedi¢do de Alvara de
Funcionamento de Transi¢do em razdo de diversas irregularidades verificadas no
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imovel em questao, tais como invasdo de drea publica e edificagdo permanente,
ndo se tratando de hip6tese de mera desconformidade com o uso previsto na
legislacdo urbanistica.

Ademais, o Alvard de Funcionamento expedido em 2008 também apresenta
irregularidade quanto ao prazo de validade concedido pela Administracao
Regional de Brazlandia.

Ao apresentar a Consulta Prévia para fins de Alvara de Funcionamento, a MERCEARIA
BRAZLANDIA LTDA. indicou o prazo de validade de 12 (doze) meses (fls. 506).

Nos requerimentos de Alvara de Funcionamento apresentados a Administragdo
Regional de Brazlandia, o prazo de validade preenchido foi de 12 (doze) meses
(fls. 520/521).

Estranhamente, no entanto, o Alvard de Localiza¢ao e Funcionamento de Transi¢ao
foi expedido por aquela Administracdo com prazo de validade de 24 (vinte e
quatro) meses (fls. 525).

Ocorre que o prazo de validade fixado de oficio pela Administragdo Regional fere o
disposto no artigo 2° da prépria Lei 4.151/2008, que estabelecia claramente que
0 prazo maximo de validade do referido alvara de funcionamento deveria ser de
um ano, in verbis:

Art. 29 Para aplicabilidade das disposi¢ées do artigo anterior, sdo definidos os
seguintes prazos de validade para Alvards de Localizagdo e Funcionamento de
Transicdo:

I—01 (um) ano, prorrogdvel por igual periodo, para os estabelecimentos inse-
ridos no art. 19, inciso I, contado a partir do término da validade do Alvard de
Funcionamento a titulo precdrio, observado o disposto no pardgrafo tinico do
artigo anterior.

Por fim, importa anotar que o ato praticado em 2008 baseou-se em falsa declaragao
(em consulta prévia), acerca da existéncia de alvard de constru¢do e de carta de
“habite-se” (fls. 506), documentos que a Administra¢do deixou de exigir para fins
emissdo do Alvara de Funcionamento.
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Assim, tem-se por evidente que o alvara de funcionamento expedido em 2008 (fls.
525), pelo réu/apelado E. DE O.S. (que subscreve pessoalmente tal documento) é
igualmente irregular, pelos varios fundamentos aqui apontados.

Concluido que os alvards de funcionamento expedidos em 2007 e 2008 sao
irregulares, é curial examinarmos se a conduta do réu E. DE O.S. pode ser
classificada como ato de improbidade administrativa, para fins de apuragdo de
responsabilidade.

O Decreto Distrital 16.247/94, que dispde sobre a Administracdao Regional
do Gama, Taguatinga, Brazlandia, Sobradinho, Planaltina, Nicleo Bandeirante,
Ceilandia, Guarg, Cruzeiro e Samambaia, assim trata do Alvara de Licenciamento,
in verbis:

Art. 48. A Divisdo Regional de Licenciamento, unidade orgdnica de direcdo se-
torizada, diretamente subordinada ao Administrador Regional, compete:

Il - Licenciar o exercicio de atividades econémicas e a execucdo de obras atra-
vés de Alvards de Funcionamento e de Construcao e Cartas de Habite-se;

A mesma norma assim estabelece sobre os deveres do Administrador Regional, in
verbis:

Art. 53. Ao Administrador Regional, cabe desempenhar as seguintes atribuicoes:

LXXVI = Visar os Alvards de Construcdo, Cartas de habite-se, Licen¢as de Obras
Publicas e Alvard de Funcionamento a Titulo Precdrio, expedidos pelo Diretor
responsdvel;

A legislacdo em comento deixa claro, portanto, que a concessdo do alvard de
funcionamento a titulo precédrio consiste em ato administrativo de natureza
composta, que nasce da manifestacdo de vontade de um érgdo, mas que depende
da manifestacao ratificacdo expressa do Administrador para produzir efeitos e se
tornar exequivel.

No caso sub examine, tem-se que o réu/apelado E. DE O.S., logo ap6s ser nomeado
para exercer o cargo de Administrador Regional de Brazlandia (fls. 92), visou o
Alvara de Funcionamento em favor da ré MERCEARIA BRAZLANDIA LTDA. (fls. 93),
empresa da qual seus filhos sdo sécios (fls. 87/88).
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Em 2008, o apelado novamente praticou ato administrativo em beneficio da
referida empresa, ignorando a existéncia de todos os impeditivos legais aplicaveis
30 Caso, ao visar ato praticado por 6rgao a ele diretamente subordinado.

Embora o ato de licenciamento do exercicio de atividades econémicas ndo constitua
atribui¢do direta do Administrador Regional, a ele compete a coordenacao,
direcdo, controle e supervisdao das competéncias das unidades organicas a da
Administragdo Regional, in verbis:

Art. 53. Ao Administrador Regional, cabe desempenhar as seguintes atribuicoes:

()

IV — Coordenar, dirigir, controlar e supervisionar a execu¢do das competéncias

das unidades orgdnicas da Administracdo Regional;

De fato, conforme ja visto, compete ao Administrador Regional certificar-se da
regularidade da emissdo dos alvards de funcionamento, seja pelo disposto no
artigo 53, IV, seja pelo previsto no artigo 53, inciso LXXVI, do Decreto Distrital
16.247/94.

O artigo 92 da Lei 8.429/92 estabelece que constitui ato de improbidade
administrativa o recebimento de qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida
em razdo do exercicio de cargo, mandato, fun¢do, emprego, notadamente “"receber,
para siou paraoutrem, dinheiro, bem mével ou imével, ou qualquer outra vantagem
econdmica, direta ou indireta, a titulo de comissao, percentagem, gratificagdao ou
presente de quem tenha interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou
amparado por a¢do ou omissdo decorrente das atribui¢des do agente publico”.

Assim, entendo evidenciada a pratica de ato de improbidade administrativa
por parte do réu E. DE O.S. eis que, na qualidade de Administrador Regional
de Brazlandia, deixou de executar a demolicdo de obra irregular e concedeu
irregularmente alvarad de funcionamento a requerida MERCEARIA BRAZLANDIA
LTDA., empresa que fundou e que pertencia a seus filhos a época dos fatos, o que
acarretou prejuizo ao erario e o locupletamento ilicito da referida empresa, por
deixar de pagar taxa de ocupacao da area publica.

Passo a examinar se a conduta imputada a empresa MERCEARIA BRAZLANDIA LTDA.
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A Lei 8.429/92, que trata dos atos de improbidade administrativa, prevé
expressamente que suas disposicdes sdo aplicaveis, "aquele que, mesmo nao
sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou
dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta”.

A proposito, o colendo Superior Tribunal de Justica por ocasido do julgamento
do REsp 1127143, firmou o entendimento de que "As pessoas juridicas também
poderdo figurar como sujeito ativo dos atos de improbidade na condi¢do de
terceira beneficiaria”.

O artigo 3° da Lei 8.429/92 esclarece, no entanto, que a conduta do particular nao
tem autonomia para caracterizar ato de improbidade, havendo correlacdo direta e
necessaria com a existéncia de um ato administrativo improbo praticado por um
agente politico.

Nos termos da lei em comento, a a¢gdo do particular se limita a induzir ou concorrer
para a pratica do ato improbo, ou dele se beneficiar, in verbis:

Art. 3° As disposicdes desta lei sdo aplicdveis, no que couber, aquele que, mes-
mo ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a prdtica do ato de
improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.

In casu, é facil aferir que a MERCEARIA BRAZLANDIA LTDA. concorreu para
a realizagdo dos atos improbos praticados pelo Administrador Regional de
Brazlandia, mediante apresenta¢do de requerimentos de Alvard de Funcionamento
com informacgdes inveridicas, e se beneficiou financeiramente dos respectivos
atos administrativos.

Conforme ja apontado alhures, em 2003, a MERCEARIA BRAZLANDIA LTDA., declarou
a Administra¢do Regional de Brazlandia, para fins de Alvard de funcionamento,
fazer uso de 550m? no endereco situado a Qd. X, BL X, Ljs. 03/10 do Setor Norte
de Brazlandia (fls. 403).

Em janeiro de 2005, a empresa ré declarou a Administracao Regional de Brazlandia,
para fins de Alvard de Funcionamento, fazer uso de 800m? (oitocentos metros
quadrados) no endereco situado a Qd. X, BL X, Ljs. 03/10 do Setor Norte (fls. 422).
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Nos anos subsequentes, a empresa apelada reduziu o valor declarado de area
ocupada para 575 m? em 2006 (fls. 448) e para 520,4 m> em 2007, declaragdes
que sdo evidentemente irreais, tendo em vista os laudos e as fotos acostados aos
autos, em especial a pericia produzida pela Policia Civil do DF, as fls. 39/51.

De fato, o laudo pericial apresentado pelo Instituto de Criminalistica, indica que
3 edificagdo ocupa uma area consideravel, que excede os Lotes 03/10, do Setor
Norte de Brazlandia, Quadra X, Bloco X, ocupando um total de 811 m? area publica
(distribuidos em dois pavimentos).

Ha& também divergéncia nas declaragdes quanto a regularidade da edificacdo.

Em 2001, 2003, 2007 e 2008 a empresa apresentou pedido de consulta prévia
afirmando, falsamente, possuir alvard de constru¢cdo e carta de “habite-se”
referente 3 edificacdo (fls. 359, 402, 462 e 506), o que ndo é verdade, conforme
pode ser verificado dos documentos de fls. 371 e 396.

E impositivo destacar, outrossim, que na consulta prévia apresentada em 2008
(fls. 506), a empresa apelada afirmou ndo ocupar qualquer drea publica, quando
ha comprovantes nos autos de recolhimento de taxa de ocupacdo de 575 m? de
area publica (fls. 522).

Em razdo de tal declaracdo na consulta prévia, e da conduta improba do
Administrador Regional de Brazlandia, o Alvard de Localizagdo e Funcionamento
de Transi¢do de n® 163/2008 foi emitido com a falsa informacao de que nao havia
ocupagdo de drea publica, viabilizando o enriquecimento sem causa da empresa
ré, que deixou de recolher a taxa de ocupacao de area publica.

Diante do afastamento doréu E. DE O.S.da Administracdo Regional de Brazlandia, e a
cassacao do Alvara de Localizagdo e Funcionamento de Transicao de n® 163/2008,
a empresa apelada apresentou novo requerimento de Alvara de Funcionamento,
informando dados totalmente diversos daqueles que vinha apresentando nos
anos anteriores.

Com efeito, em 05 de fevereiro de 2009, pouco apés o afastamento do réu E.
DE O.S. da Administracdao Regional de Brazlandia, e da cassagdao do Alvara de
Localizagdo e Funcionamento de Transicdo de 163/2008, a empresa apelada
apresentou nova Consulta Prévia para fins de Alvara de Funcionamento, afirmando
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possuir carta de “habite-se” e alvard de construgao, além de informar a ocupagdo
de 800 m2 de &rea publica (fls. 737).

Ora, diversamente da declaragdo feita nas Consultas Prévias de 2007 e 2008, em
que 3 apelada indicou o uso de 520,40 m? e de O m? de drea publica, no ano
de 2009 a ré MERCEARIA BRAZLANDIA LTDA. declarou o uso de 810 m2 de érea
publica para fins de obtencdo de novo alvard de funcionamento, metragem esta
que guarda total consonancia com a pericia produzida pelo Departamento de
Policia, as fls. 39/51.

O que se verifica, portanto, é que a empresa ré agiu com ma-fé ao prestar
informacdes inveridicas a Administracdo Publica, declarando o uso de drea publica
inferior a realmente ocupada em 2007, e a inexisténcia de uso de &rea pUblica em
2008, com o escopo de se locupletar indevidamente.

A empresaré, ainda, prestou falsa declaragdo acerca da regularidade da edificacao,
para fins de facilitar a expedicdo do Alvard de Funcionamento em seu favor,
quando, na verdade, ndo possuia alvara de constru¢do nem carta de “habite-se”
referentes a obra realmente edificada, havendo sido intimada pela Administracdao
para realizar a demoli¢do de tal construcdo.

Todas estas condutas caracterizam condutas tipificadas no artigo 9°, inciso |, da
Lei de Improbidade Administrativa, segundo o qual configura ato de improbidade
administrativa, “receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mével ou imével,
ou qualquer 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 decorrente das
atribui¢des do agente publico”.

De fato, ainvasdo de area publica com edificagdo permanente, e o descumprimento
da ordem de demolicao determinada pela Administracdo do Distrito Federal —
acobertada pela expedicdao indevida de Alvara de Funcionamento emitida pela
Administragdo Regional de Brazlandia — tipifica uso ilegitimo de bem publico em
proveito proprio.

Assim, devem os réus responder pelos atos de improbidade administrativa
praticados, de acordo com as san¢des previstas na Lei 8.242/92.
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A respeito das cominagbes a que estdo sujeitos os responsaveis pelo ato de
improbidade administrativa, a Lei 8.429/1992 assim estabelece, verbis:

Art. 12. Independentemente das san¢ées penais, civis e administrativas pre-
vistas na legislagdo especifica, estd o responsdvel pelo ato de improbidade
sujeito as seguintes cominagoes, que podem ser aplicadas isolada ou cumula-
tivamente, de acordo com a gravidade do fato:

(Redagdo dada pela Lei 12.120, de 2009).

I —na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da func¢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¢do de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridi-
ca da qual seja sécio majoritdrio, pelo prazo de dez anos;

Il = na hipdtese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, se concorrer esta circunstdncia,
perda da funcao 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 juridi-
ca da qual seja sécio majoritdrio, pelo prazo de cinco anos;

Il = na hipdtese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda
da funcédo 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 proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por in-
termédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritdrio, pelo prazo de trés

anos.

Destaco que, nos termos do paragrafo Unico do artigo 12 da Lei 8.429/1992, "Na
fixagdo das penas previstas nesta lei o juiz levara em conta a extensdo do dano
causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente”.
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Neste sentido, transcrevo a licdo de Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (/n
Direito Administrativo Descomplicado, Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo,
Editora Impetus, 152 edicdo, pag. 155):

O postulado da proporcionalidade é importante, sobretudo, no controle dos
atos sancionatérios, 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 nogao é intuitiva: uma infracd@o
leve deve receber uma san¢do branda; a uma falta grave deve corresponder

uma sangao severa. (grifo nosso)

A mesma linha de raciocinio perfilha Marino Pazzaglini (/n Lei de Improbidade
Administrativa Comentada, Editora Atlas, 12 edi¢do, 2002, pag. 123/124). Confira-se:

Pois bem, os principios constitucionais interligados da razoabilidade e pro-
porcionalidade, de natureza implicita, que esclarecem e instruem o principio
constitucional maior e primdrio da legalidade, sdo de observdncia obrigatdria

na aplicagdo das medidas punitivas em geral.

()

Deduz-se desses principios que a imposi¢do das sancdes elencadas para os
atos de improbidade administrativa deve ser razodvel, isto é, adequada, sensa-
ta, coerente em relagdo ao ato improbo cometido pelo agente publico e suas
circunstdncias, e proporcional, ou seja, compativel, apropriada, pertinente
com a gravidade e a extensdo do dano (material e moral) causado por ele.

Assim, observada a regra inserta no artigo 12 da Lei 8.429/1992, entendo que a
ré MERCEARIA BRAZLANDIA LTDA. deve ser condenada ao ressarcimento do dano
causado ao erario, de forma solidaria, utilizando como parametro as taxas devida a
titulo de ocupacdo de area publica efetivamente ocupada (informada pela prépria
empresa no documento de fls. 737), a partir de marco de 2007, até que seja
completamente desobstruida a area publica, cujo montante devera ser acrescido
de juros de mora e de corre¢dao monetaria, além de multa civil correspondente a
2 (duas) vezes o valor do proveito econémico obtido ilicitamente. A empresa ré
deve ficar proibida de contratar com o Poder Piblico e de receber beneficios e
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incentivos fiscais e crediticios, direta ou indiretamente, pelo prazo de 8 (oito) anos,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécia majoritaria.

JdoréuE.DEO.S. deve ser condenado ao ressarcimento do dano causado, de forma
solidaria, utilizando como parametro as taxas devidas a titulo de ocupacdo de area
pUblica efetivamente ocupada (informada pela prépria empresa no documento
de fls. 737), considerando todos os valores vencidos a partir de marco de 2007
até a completa desobstrugdo da area publica, cujo montante deverd ser acrescido
de juros e corre¢do monetaria. Deve ser imposta ainda, a pena de suspensao dos
seus direitos politicos pelo prazo de 8 (oito) anos, bem como a perda de qualquer
cargo ou fungdo publica e a proibicao de ocupar qualquer cargo ou fungdo publica,
além da proibicdo de contratar com o Poder Publico e de receber beneficios e
incentivos fiscais e crediticios, direta ou indiretamente, pelo prazo de 8 (oito) anos,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario. Por
fim, deve o réu ser condenado ao pagamento de multa civil correspondente a 2
(duas) vezes o valor do proveito econémico obtido ilicitamente pela ré MERCEARIA
BRAZLANDIA LTDA.

Com estas consideracdes, DOU PARCIAL PROVIMENTO A REMESSA OFICIAL E AO
RECURSO DE APELACAO, para reformar a r. sentenca e condenar a ré MERCEARIA
BRAZLANDIA LTDA. ao ressarcimento do dano causado ao erério, de forma
solidaria, utilizando como parametro as taxas devidas a titulo de ocupacdo de area
publica efetivamente ocupada, considerando todas os valores vencidos a partir
de margo de 2007 até a completa desobstru¢do da area publica e o seu total
restabelecimento ao estado original, cujo montante devera ser acrescido de juros
de mora e de correcao monetaria. Condeno a ré, ainda, ao pagamento de multa
civil correspondente a 2 (duas) vezes o valor do acréscimo patrimonial obtido
ilicitamente, ficando a ré proibida de contratar com o Poder Publico e de receber
beneficios e incentivos fiscais e crediticios, direta ou indiretamente, pelo prazo
de 8 (oito) anos, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socia.

Outrossim, condeno o réu E. DE O.S. ao ressarcimento proporcional do dano
causado, de forma solidaria, utilizando como parametro as taxas devidas a titulo
de ocupacdo de &rea publica efetivamente ocupada (informada pela prépria
empresa no documento de fls. 737), considerando todos os valores vencidos
a partir de marco de 2007 e vincendos, até que haja a completa desobstrucao
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da area publica e o seu total restabelecimento, acrescidos de juros e corre¢ao
monetaria. Decreto a suspensdo dos seus direitos politicos pelo prazo de 8 (oito)
anos, bem como a perda de qualquer cargo ou fung¢do publica e a proibicdo de
ocupar qualquer cargo ou fung¢do publica. Condeno o réu, ainda, ao pagamento de
multa civil correspondente a 2 (duas) vezes o valor da condenacéo, devendo ficar
proibido de contratar com o Poder Publico e de receber beneficios e incentivos
fiscais e crediticios, direta ou indiretamente, pelo prazo de 8 (oito) anos, ainda que
por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio.

E como voto.

Des. Getilio Moraes Oliveira (Revisor) - Presentes os pressupostos de admissibi-
lidade, conheco do recurso.

Cuida-se de recurso de apelacdo interposto pelo Autor, MINISTERIO PUBLICO,
contrar. sentenca proferida pelo MM. Juizo 042 Vara de Fazenda Pablica do Distrito
Federal que, em acdo de improbidade administrativa, julgou improcedentes os
pedidos iniciais de condenagdo dos réus pela pratica de atos de improbidade
previstos no art. 99, caput, inciso | e XI, art. 10, caput, inciso | e art. 11, caput, inciso
|, da Lei 8.429/92.

Segundo narra a inicial, aos réus é imputada a pratica de atos de improbidade
administrativa capitulados no inciso | e XI do art. 9°, no inciso | do art. 10 e no
inciso | do art. 11, da Lei 8.429/1992, porquanto o réu, MERCEARIA BRAZLANDIA,
teria construido em area publica se apropriando do espaco, bem como deixou
de contribuir com o valor correto devido a titulo de taxa de ocupacdo publica,
configurando enriquecimento ilicito, com obtencdo de vantagem indevida,
dilapidacao de patrimdnio publico em detrimento de toda a coletividade do DF,
com a autorizagao e conivéncia do 1° réu, E. DE 0.5, Administrador Regional de
Brazlandia durante o periodo de irregularidade.

Nar. sentenca o MM. Juizo a quo entendeu que n3o ficou devidamente comprovada
a pratica dos atos de improbidade apontados na inicial, tampouco a ocorréncia de
dano ao patrimdnio publico ou enriquecimento ilicito de qualquer das partes com
os seguintes fundamentos, confira-se:
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"Tenho que o cerne da questdo cinge-se em saber se a expedicao do alvard de
funcionamento 163/2008 se caracterizaria ou ndo como ato de improbidade
administrativa.

Conforme é de notério conhecimento, a livre iniciativa é um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil. A priori, o desenvolvimento de toda e qual-
quer atividade econémica independe de autorizag¢do do Poder Publica, salvo
nos casos especificados em lei.

No dmbito do Distrito Federal, a Lei 4.457/2009 estabelece que a Licenga de
Funcionamento é o documento que autoriza o exercicio de atividades econé-

micas, bem como de atividades sem fins lucrativos. Vejam:

"Art. 29 A Licenca de Funcionamento é o documento hdbil que autoriza o exer-
cicio de atividades econémicas e atividades sem fins lucrativos no dmbito do
Distrito Federal.”

Conforme acima mencionado, a livre iniciativa é fundamento da Republica Fe-
derativa do Brasil, bem como um direito fundamental. Assim, a Administracao,
no uso de seu Poder de Policia, ndo pode coibir o seu exercicio, mas apenas
fiscalizar para que tal direito seja exercido de maneira a ndo prejudicar o inte-
resse da coletividade.

Extrai-se dafi, portanto, que a concessdo de Licen¢a de Funcionamento deve ser
pautar em critérios objetivos, ou seja, o Administrador, para autorizar o funcio-
namento do estabelecimento, deve, apenas, verificar se o empresdrio atende

ou ndo os requisitos legais para tanto.

A titulo ilustrativo, confiram-se os procedimentos atualmente adotados para a
concessao de Licenga de Funcionamento (Lei 4.457/2009):

"Art. 14. A Licenga de Funcionamento serd emitida por prazo indeterminado, fi-
cando o titular do empreendimento responsdvel pela manutencdo da seguran-
¢a sanitdria, do controle ambiental e da preven¢do contra incéndio e panico.

§ 19 Para as atividades de risco, inclusive nos casos dos alvards concedidos
com base nas legislacdes anteriores, serd obrigatdria, a cada cinco anos, a

apresentacdo de laudo técnico que ateste a sequranca da edificagdo e as con-
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dicbes de funcionamento, na forma do regulamento e observado o disposto
no art. 39.

§ 2° O prazo para apresentagdo do laudo técnico de que trata o § 1° serd
contado da data de:

| — emissdo da licen¢a concedida com base nesta Lei;

Il - vigéncia desta lei, para os alvards de funcionamento concedidos com base
em leis anteriormente vigentes.

§ 39 As vistorias dos 6rgdos de fiscalizagdo do Governo do Distrito Federal
serdo objeto de verificacdo permanente, podendo ser realizadas a qualquer

tempo.

§ 49 Para as atividades consideradas de risco, serd obrigatdria a vistoria prévia
dos ¢érgdos competentes, nos termos do regulamento, resquardado o disposto
no art. 16, § 4°.

§ 59 Os 6rgdos técnicos competentes do Governo do Distrito Federal poderdo
solicitar, sempre que necessdrio, laudos técnicos de sequranga da edificacdo,
inclusive nos casos dos alvards concedidos com base em legisla¢do anterior,
sem prejuizo, quando for o caso, do disposto no art. 13, § 3% eno art. 21, Ill.

§ 69 Nas atividades de postos de combustiveis, a apresentagdo de Licenca de
Operagdo — LO, expedida pelo érgdo competente, dispensa a exigéncia de ou-
tras vistorias jd realizadas para a emissdo da LO.

§ 79 O prazo de validade da licen¢a de atividade em mobilidrio urbano se ex-
tinguird com o término da vigéncia do respectivo contrato.”

A época em que foi deferida a sequnda ré a expedicdo do Alvard de Locali-
zagdo e Funcionamento de Transigdo 00163/2008, estava em vigor a Lei
4.151/2008, posteriormente declarada inconstitucional pelo ETIDFT, a qual,
sobre o tema, assim dispunha:

"Art. 10 Serd expedido Alvard de Localizagdo e Funcionamento de Transi¢do
nos seguintes casos:
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| —estabelecimento que possua Alvard de Funcionamento a titulo precdrio, ex-
pedido por ato da Administracdo Publica anterior a esta Lei, dentro do prazo de
validade, cuja atividade se encontra em desconformidade com o uso previsto
em legislacdo urbanistica; (grifei)

I - edificac@o que ndo possua carta de habite-se;

Il — imével onde se pretenda desenvolver a atividade econémica inserido em

drea passivel de regularizagdo;
IV —em parcelamentos considerados de interesse publico.
Pardgrafo unico. (VETADO).

Art. 29 Para aplicabilidade das disposi¢bes do artigo anterior, sGo definidos os
seguintes prazos de validade para Alvards de Localizagdo e Funcionamento de
Transicao:

I =1 (um) ano, prorrogdvel por igual periodo, para os estabelecimentos inse-
ridos no art. 19, inciso I, contado a partir do término da validade do Alvard de
Funcionamento a titulo precdrio, observado o disposto no pardgrafo tinico do
artigo anterior;”

E de se observar, portanto, que, ainda que o estabelecimento comercial da se-
gunda requerida estivesse em desacordo com a legislagdo urbanistica, a época
da expedigdo do alvard 163/2008 havia Lei, em sentido estrito, autorizando a
concessdo de Licenga de Funcionamento.

O referido documento (fl. 94) foi assinado pelo Sr. FFF, entdo Gerente de Li-
cenciamento, e pelo primeiro requerido, que a época era o Administrador Re-
gional de Brazldndia.

O documento em questdo autorizou o segundo requerido a exercer atividade
de “supermercado com compra e venda no atacado e no varejo de cereais,
bebidas, produtos alimenticios e limpeza, carnes em geral e artigos do ramo”.

O estabelecimento estava autorizado a funcionar no hordrio compreendido
entre 08h as 22h, sendo descrita no referido documento que o ponto comer-
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cial continha drea privativa de 575,00 m? e se utilizava de 0,00 m? de drea
publica.

Constou, ainda, a adverténcia de que “o presente alvard ndo induz em reco-
nhecimento de posse ou de dominio, tampouco presungdo de regularidade.”

A alegagdo do autor é no sentido de que, com a expedicdo do referido docu-
mento, o segundo requerido teria agregado a seu patriménio fra¢do conside-

rdvel de drea publica, com o que ndo é de se concordar.

E de se observar que referido documento ndo faz qualquer mencdo a auto-
rizagdo para o uso de drea publica ou a sua incorporacdo ao patriménio do
segundo requerido, até porque os bens publicos sdo indisponiveis.

Ao contrdrio, nele consta adverténcia de que sua mera expedicdo ndo induziria
qualquer presungdo de regularidade quanto a posse ou dominio da drea ocu-
pada pelo estabelecimento.

Também é de se observar que eventual inspec¢do ao local certamente ndo é
atribui¢do do Administrador Regional, dado que na cidade deve haver cente-

nas ou quem sabe até milhares de estabelecimentos.

Em se tratando de ato de improbidade, a exemplo do que ocorre na esfera
penal, a responsabilidade ndo pode ser atribuida de maneira objetiva. Ou
seja, o simples fato de o Administrador ter deferido a expedicao de alvard de
funcionamento ndo enseja improbidade, jd que ndo é ele o responsdvel pela
conducgdo do processo que averigua o preenchimento das condicdes para seu
deferimento.

Tanto é assim existe, na estrutura da Administracdo Regional, o cargo de “Ge-
rente de Licenciamento”.

A funcdo de fiscalizar se o empresdrio estd exercendo suas atividades nos es-
tritos limites em que autorizados pela Administragdo, também ndo é do Admi-

nistrador Regional, mas sim da AGEFIS.

O autor admite que o segundo requerido vinha pagando taxa de ocupagao de
uso pelo espaco por ele utilizado, todavia ndo sabe precisar se o preco por ele
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pago seria ou ndo suficiente para remunerar a Administra¢do pela totalidade
do espaco.

Entendo que, ainda que os valores pagos ndo fossem suficientes, tal fato, por si
56, também ndo comprovaria o cometimento de qualquer ato de improbidade.

Ora, se 0o empresdrio ndo vem cumprindo com suas obrigagoes, cabe a Admi-
nistragdo utilizar-se dos meios legais cabiveis para coibi-lo a fazé-lo, tais como
0 manejo de agbes de cobranca e de execugdo. Ou, até mesmo, a revogagao da
permissdo de uso, a qual, conforme é de notdrio conhecimento, tem cardter

precdrio.

Ndo hd nos autos nenhum documento que comprove que o entdo Administra-
dor teria isentado a empresa requerida do pagamento dessas taxas de ocu-
pagdo de uso, ou que teria proferido algum despacho determinando a seus
subordinados a inobservdncia dos procedimentos legalmente previstos para
a concessdo de alvard.

O simples fato de o requerido ser pai dos sécios da empresa ré também ndo
caracteriza improbidade, porque, conforme jd mencionado, os critérios para o
deferimento de expedicdo de alvard sdo objetivos.

O Administrador ndo possui qualquer margem para alterd-los ou ignord-los.

O que ele deve fazer é, apenas, um “check list”. Ou seja, verificar se a empresa
preenche ou ndo todos os requisitos legalmente exigidos para autorizar seu
funcionamento.

As partes divergem quanto ao tamanho da drea publica ocupada. Tal ponto
é, portanto, controvertido. Todavia, ndo houve requerimento de realizacdo de
pericia.

A drea relatada pelo Ministério Publico inclui a utilizagdo do espago aéreo,
jd que estd calculada com base na drea construida de um prédio que possui

vdrios pavimentos e ndo apenas na drea do terreno por ele ocupado.

Talvez, decorra dai a divergéncia.
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De qualquer sorte, incumbiria ao autor comprovar que o preco pago pela utili-
zagéo do espaco publico seria menor do que o efetivamente devido, o que ele

ndo logrou éxito em comprovar.
Alids, ele préprio admite em sua inicial que tem duvidas quanto a esse fato.

As san¢bes impostas pela Lei 8.429/92 sdo por demais gravosas, ndo podendo
serimpostas com base em suspeitas ndo comprovadas.

E, mesmo que fosse comprovado o pagamento do preco a menor, ndo hd qual-
quer comprovacdo de que a redugdo do quantum devido teria sido determina-
da por ato do entdo Administrador Regional ora requerido.

Nesse mesmo sentido, ndo hd qualquer comprovagao de que a segunda reque-
rida teria se enriquecido ilicitamente com a utiliza¢do da drea, jd que ela vinha

efetuando o pagamento de taxa de ocupagdo por sua utilizagdo.

A alegacdo de que a segunda ré teria incorporado da drea a seu patriménio ndo
merece prosperar. A permissdo de uso lhe foi concedida a titulo precdrio, tanto
é assim que atualmente encontra-se revogada. A requerida ndo possui as prer-

rogativas de proprietdria sobre a drea (usar, gozar, dispor, fruir).

Com a revogagdo da permissdo de uso, a requerida passou a ser mera detento-
ra da drea, estando sujeita, portanto, a atos de demoligdo.

Nesse sentido, como destinatdrio da prova, ndo estou convencido da ocorrén-
cia de ato de improbidade administrativa, razdo pela qual a improcedéncia dos
pedidos é medida que se impde. Em caso andlogo ao dos autos, nesse mesmo
sentido jd se manifestou o ETIDFT. Confira-se:

"PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. TRANSPORTE
CLANDESTINO. TAC. SECRETARIO DE ESTADO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
ART. 11. ELEMENTO SUBJETIVO. DOLO. AUSENCIA. RECURSO PROVIDO. | - Para
a caracterizag¢do do ato improbo, previsto no art. 11 da Lei 8.429/92, na qual
se fundamenta a presente agdo, é necessdria a configura¢do de um vinculo
subjetivo que une o agente ao resultado pretendido. Ou seja, um desvio de
conduta ética, uma transgressdo consciente de um dever juridico, resultante,

na espécie, de uma conduta omissiva, contrdria aos principios da Administra-
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¢do Publica. Imprescindivel, portanto, a configuragao do dolo na prdtica do
ilicito. Ndo havendo provas que apontem para a configura¢do do elemento
subjetivo da conduta do agente, ndo hd como reconhecer a prdtica de atos
de improbidade administrativa, com fulcro no art. 11 da lei de Improbidade
Administrativa. Il - As atribuicées de todo Secretdrio de Governo estdo especi-
ficadas nos itens de | a Vll, do art. 105 e seu pardgrafo tnico, da Lei Orgdnica
do Distrito Federal, lembrando que nenhum deles impée a fiscaliza¢do, muito
menos pessoal, da regularidade da prdtica de atos de policia administrativa.
Il = Inexiste causa para a propositura da acdo de Improbidade por suposto
descumprimento de cldusulas do Termo de Ajustamento de Conduta se hd pro-
vas em sentido contrdrio, ndo se podendo punir quem cumpriu o dever. Assim
sendo, incabivel a condenacdo do apelante por improbidade administrativa. IV
— Recurso provido para julgar improcedente a ac¢do de improbidade adminis-
trativa, tornando insubsistentes as penalidades aplicadas.” (Acérdédo 343527,
20060110505175APC, Relator LECIO RESENDE, 19 Turma Civel, julgado em
18/02/2009, D] 02/03/2009, p. 55).”

Com efeito, efetivamente, ndo ha prova nos autos de que o 1° Apelado tenha
emitido Alvard de funcionamento para a 22 Apelada sem a observancia dos
requisitos legais, tampouco de que havia a ciéncia a respeito da irregularidade na
utilizacao da area publica.

Pode-se perceber pelos documentos acostados aos autos que desde muito
antes do Réu, E. de O.S., assumir o cargo de Administrador Regional de Brazlandia
em 26/03/2007 (fl. 92), j4 eram concedidos Alvards de Funcionamento para o
empreendimento réu (fls. 378/382, 409, 424, 457, 503).

N3do se nega a existéncia de divergéncia a respeito da drea ocupada pela Mercearia
para o exercicio de sua atividade, contudo, ndo se pode apenas com base nessa
divergéncia atestar o dolo e a ma-fé do Administrador Piblico e da Empresa a fim
de imputd-los a pratica dos atos de improbidade administrativa.

Ademais, o fato do 1° Apelado, ser pai dos socios-proprietarios da 22 Apelada,
bem como ter sido Administrador Regional de Brazlandia no periodo 2007 a 2009,
nao caracteriza ato de improbidade administrativa.
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Por sua vez, conforme prépria alegacao realizada pelo Ministério Pablico em sua
peca inicial (fl. 26), ndo ha elementos comprobatdrios de que o pagamento das
taxas de ocupagdo publica tenha ocorrido a menor, de forma que a caracterizar
o0 enriquecimento ilicito advindo do ato de conceder o Alvara de Funcionamento
para a atividade realizada pela 22 Apelada.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é firme no sentido de que é
indispensavel a existéncia de dolo nas condutas descritas nos artigos 9° e 11 e ao
menos de culpa nas hipéteses do artigo 10, nas quais 0 dano ao erario precisa ser
comprovado. Confira-se:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LICITACAO. ENTENDI-
MENTO DO TRIBUNAL A QUO DE AUSENCIA DE COMPROVACAO DA CONDUTA
DOLOSA. PRETENSAO RECURSAL QUE ESBARRA NO OBICE DA SUMULA 7/STJ.
AGRAVO NAO PROVIDO.

1. E firme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido de que,
para que seja configurado o ato de improbidade de que trata a Lei 8.429/99,
"é necessdria a demonstracgdo do elemento subjetivo, consubstanciado pelo
dolo para os tipos previstos nos artigos 9° e 11 e, ao menos, pela culpa, nas
hipéteses do artigo 10" (REsp 1.261.994/PE, Rel. Min. BENEDITO GONCALVES,
Primeira Turma, DJe 13/4/12).

2. O Tribunal de origem concluiu, diante do caso concreto, pela auséncia dos
elementos aptos a configuragdo do ato de improbidade administrativa.

3. Ainversdo do julgado, nos termos propostos pelo Ministério Publico Federal,
demandaria o reexame do conjunto fdtico-probatério, procedimento vedado
nos termos da Sumula 7/5TJ.

4. Consoante entendimento do Superior Tribunal de Justica, “a tipificagdo da
lesdo ao patrimdnio publico (art. 10, caput, da Lei 8.429/92) exige a prova
de sua ocorréncia, mercé da impossibilidade de condenacdo ao ressarci-
mento ao erdrio de dano hipotético ou presumido” (REsp 939.118/SP, Rel.
Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, DJe 1°/3/11).(g.n)

5. Agravo regimental ndo provido.
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(AgRg no AREsp 107.758/GO, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 04/12/2012, DJe 10/12/2012)

PROCESSO CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. JULGAMENTO ANTECIPADO
DA LIDE. VIOLAGAO DO ART. 330, |, DO CPC. PROCEDENCIA DA ACAO COM BASE
NA AUSENCIA DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. RETORNO DOS AUTOS ORIGEM.
INSTRUGAO PROBATORIA. ART. 10 DA LIA. DANO PRESUMIDO. EXIGENCIA DA
COMPROVACAO DO DANO. DESVIO DE VERBAS. REVISAO DE MATERIA FATICO-
-PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.

1. Embora seja permitido o indeferimento do pedido de producdo de prova para
sejulgar antecipadamente a lide, ndo é aceitdvel que a condenagdo assente-se
exatamente na falta da comprovagao do direito que se pretendia provar, sob
pena de contrariedade ao direito de defesa e ao art. 330 do CPC. Precedentes.

2. Na hipdtese, apesar de a Corte de origem ter atestado a desnecessidade da
prova pericial — o que evidentemente ndo pode ser revisado no apelo nobre,
ante o 6bice da Sumula 7/ST] — a condenagdo ndo se fundamentou nos ele-
mentos probatérios jd existentes nos autos, mas na auséncia de comprovacao
do direito da parte prejudicada. Isso estd evidenciado no seguinte trecho do
decisum: “Também deve ser mantida a condenacdo do primeiro apelante (art.
10, LIA) (..) jd que o recorrente ndo trouxe nenhum fundamento, tampouco
uma prova que demonstre o contrdrio” (e-ST] fl. 819). Nesse cendrio, ndo é
possivel aplicar os precedentes exarados pelas Turmas de direito publico que
obstam, no recurso especial, o reexame das conclusdes da instdncia ordindria
quanto as hipéteses do art. 330, | e ll, do CPC. O acolhimento dessa preliminar
quanto a um dos recorrentes dispensa a andlise dos demais topicos recursais a
ele relativos e confere-lhe o direito a reabertura da instrugdo probataria.

3. As condutas descritas no art. 10 da LIA demandam a comprovacgdo de dano
efetivo ao erdrio publico, ndo sendo possivel caracterizd-las por mera pre-
sungdo. O acérddo recorrido concluiu, quanto aos demais recorrentes, que a
mera realizagdo de despesa publica sem o prévio empenho caracteriza ato de
improbidade ensejador de lesdo ao erdrio, admitindo a existéncia de dano pre-
sumido, por impedir o controle dos gastos publicos. Esse entendimento destoa
da jurisprudéncia do STJ, devendo ser afastada a condenacdo nesse particular.
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4. No tocante ao desvio de verbas imputado a uma das recorrentes, a Corte
Estadual reconheceu a existéncia de dano efetivo ao erdrio, quantificando-o
com base nas provas existentes nos autos. Nesse aspecto, as consideracbes
tecidas pelo Tribunal a quo sdo soberanas, sendo vedado reexaminar os ele-
mentos fatico-probatdrios da lide no dmbito do apelo nobre. Aplica-se o ébice
constante na Sumula 7/STJ.

5. Recurso especial interposto por FF.F. provido para anular o acérddo recorri-
do e determinar a abertura da instrucdo probatéria.

Recurso especial de I.C.V.P.C. provido. Recurso de V.LLM.A. provido em parte.

(REsp 1228306/PB, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado
em 09/10/2012, Dle 18/10/2012)(g.n)

No mesmo sentido a jurisprudéncia desta E. Corte:

"ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. NAO COMPROVACAO DE
DANO. NAO COMPROVAGAOQ DE MA-FE. NAO INCIDENCIA DAS SANCOES DA LEI
8.429/92.

O Superior Tribunal de Justica possui entendimento pacificado no sentido de
que a punicdo de atos de improbidade administrativa, nos termos do artigo 10
da Lei 8429/92, deve, necessariamente, se fundar em comprovada md-fé do
suposto agente e em prejuizo ao erdrio, sob pena de o ato caracterizar mera
irregularidade administrativa, ndo sujeito ds punicoes estabelecidas na Lei
8.429/92. Ainda, ndo hd que se falar em ato de improbidade administrativa,
com base no descumprimento dos principios da Administracdo Publica, sem a
necessdria comprovagdo de md-fé do suposto agente. Apelo conhecido e des-

provido.”

(Acérdao 527196, 20080111030179APC, Relator ANA MARIA DUARTE AMA-
RANTE BRITO, 69 Turma Civel, julgado em 03/08/2011, D] 18/08/2011 p.
244).

Dessa forma, ndo comprovado dolo do Administrador em emitir o Alvard de
Funcionamento do estabelecimento comercial, tampouco a ocorréncia de dano
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30 erario, forgoso se concluir que ndo restou configurada a pratica de improbidade
administrativa.

Por fim, cabe frisar que a penalidade previstas na Lei de improbidade sdo
extremamente gravosas de forma que procedéncia da agao somente pode
acontecer se comprovados inequivocamente o dolo ou a culpa e o enriquecimento
ilicito do Administrador improbo, razdo pela qual a manuten¢do da sentenga é
medida que se impoe.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso, mantendo incélume a r. sentenca.
E como voto.

Des. Mario-Zam Belmiro (Vogal) - Este pedido de vista prende-se a necessidade
de melhor analise do caso concreto, notadamente em raz3do da divergéncia esta-
belecida entre os eminentes Desembargadores Relator e Revisor, este concluindo
pelo acerto da r. sentenca guerreada, e, aquela, acolhendo os argumentos recur-
sais expostos pelo Ministério Publico local.

Pois bem. Conheco do recurso, porquanto presentes os pressupostos de
admissibilidade. E o caso, ainda, de remessa oficial, nos moldes do quanto previsto
no artigo 475, |, do CPC.

Os atos imputados ao réu (entdo administrador de Brazlandia) referem-se as
seguintes circunstancias: (a) ocupacdo ilegal de area publica por empresa
privada; (b) inobservancia dos requisitos legais em relacdo a emissdo de alvard
de funcionamento; e, (c) vinculo pessoal entre os atuais sdcios da pessoa juridica
destinataria da aludida licenca e o réu ex-administrador.

Frente a tanto, afirma o Ministério Publico ter demonstrado que, verbis:

... a emissdo ilicita de Alvard de Funcionamento em favor do estabelecimento
comercial ‘Mercearia Brazldndia’, cujos sécios-proprietdrios sdo filhos do Ad-
ministrador Regional, e a incorporacdo de bem imével publico ao patriménio
particular da empresa, o caso em tela revela a ocorréncia de ato de impro-
bidade administrativa causador de prejuizo ao patriménio publico, conforme
disposicdo expressa do artigo 9°, caput e incisos | e XI, artigo 10, caput e inciso
leartigo 11, caput e inciso | da Lei 8.429/92.
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Em relagdo a tanto, afirmam os réus que o valor desembolsado em razdo da taxa de
ocupagao estaria dentro dos limites da legislacdo urbanistica.

Ademais, a alegagdo de que teria obtido alvara de funcionamento em razdo de seu
vinculo pessoal com o Administrador Regional seria absurda, porque desde sua
constituicdo vinha obtendo permissdo para funcionar no local.

Nesse sentido, noticiou que, embora o alvara que deu ensejo ao ajuizamento
da presente acdo tenha sido revogado em 04.02.2009, no dia seguinte a sua
revogacao ele teria obtido consulta prévia junto a Administracao Regional, o que
foi deferido pelo entdo Administrador Sr. J.AM.

Além disso, ressalta a legalidade da ocupagdo, haja vista que devidamente
autorizada pelo Poder Publico. Requereu o indeferimento da peticdo inicial, bem
como a condenagdo do autor pela suposta pratica de litigdncia de ma-fé.

Juntou os documentos de fls. 591/684.

O primeiro requerido também apresentou defesa prévia, oportunidade em que
alegou, preliminarmente, que o feito teria perdido seu objeto, em razdo da
revogacdo do alvard de funcionamento 163/2008. Asseverou que as condutas
descritas na inicial ndo se afiguram como ato de improbidade administrativa,
de modo que a inicial sequer deveria ser recebida. Acrescenta que as obras de
ampliagdo da segunda requerida teriam ocorrido na gestao anterior a sua, sendo
que em 14.11.2006 a empresa ré teria obtido alvara de funcionamento emitido
pelo entdo Administrador Regional Sr. EA.C,, de modo que eventual ilegalidade
deveria atribuida a gest3o anterior, uma vez que jamais teria despachado o
processo relativo a ocupagdo de drea publica.

Ponderou que a emissao do alvara 163/2008 se deu como uma mera renovagao
de outros reiteradamente j3d expedidos, o que encontraria amparo no Decreto
29.566/08, sendo que a area publica que fora ocupada foi objeto de pagamento
de taxa de ocupagdo de uso.

Frente a tais aspectos, cabe verificar se o Alvara de Funcionamento 139//2007*
expedido pelo entdo administrador de Brazlandia-DF (primeiro requerido) em fa-
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vor da segunda requerida (sociedade comercial) — da qual era s6cio e de cuja atual
sociedade participam os filhos — constituiu ato de improbidade administrativa.

O que deve ser verificado, entdo, é se, em razdo do vinculo pessoal existente entre
0 administrador e os atuais socios da pessoa juridica (também requerida), houve
favorecimento ilegal em relagdo a expedicdo do aludido alvara.

Ora, cabe destacar que, no exercicio de seu poder fiscalizatério previsto no artigo
17 da Lei 2.105/98, foi expedido pela Administragdo o Auto de Embargos com a
devida intimacdo para demolicdo da obra noticiada nos autos.

Contudo, ao invés de efetiva a execucdo da demoli¢do referida, o réu (E...), enquanto
Administrador Regional, expediu novo alvard de funcionamento em favor da
pessoa juridica — da qual sdo so6cios os filhos do aludido administrador —, também
ré, viabilizando, desse modo, a continuidade, ainda que irregular, das respectivas
operagdes comerciais.

Assim, resulta claro o interesse pessoal e a interferéncia do administrador réu
quanto a expedi¢cdo do mencionado alvara, pois, a despeito das irregularidade,
procedeu a emissdo de autorizagdo de funcionamento. Em verdade, o que deveria
ter feito, sem qualquer uso de discricionariedade, era providenciar a demoli¢do do
quanto indevidamente construido em area publica.

Cabe salientar, além do mais, que, em relacdo ao alvara de funcionamento expedido
em 2008, pelo mesmo administrador, agora recorrido, ndo foram exigidos, para fins
de emissdo do alvara correspondente, alvarad de construgdo e a carta de “habite-

"

se.

Com isso, é facil constatar que houve reiterada pratica irregular de emissao, por
parte do entdo administrador, agora réu, de alvaré de funcionamento, conduta essa
que se amolda as hipdteses previstas na lei de improbidade administrativa.

Assim, aderindo integralmente aos fundamentos contidos no criterioso voto
prolatado pela eminente Desembargadora Relatora, e, pedindo a mais respeitosa
vénia ao eminente Desembargador Revisor, concluo pela necessidade de reforma
da r. sentenca recorrida por isso, dou parcial provimento ao apelo e a remessa
oficial, acompanhando integralmente o entendimento esposado pela eminente
Relatora, Desembargadora Nidia Corréa Lima.
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E 0 meu voto.

DECISAO

Conhecer. Dar parcial provimento ao recurso e a remessa. Por maioria.
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APELAQ/&O/REEXAM E NECESSARIO
2010011066221-8

Relator — Des. Sérgio Rocha

Segunda Turma Civel

EMENTA
Apelacao civel. Administrativo. Pensdo por morte. Ex-esposa. Prova da dependén-
cia econdmica. Divisdo da pensdo por morte entre ex-esposa e atual companheira.

"A mulher que renunciou aos alimentos na separacao judicial tem direito a pensao
previdenciaria por morte do ex-marido, comprovada a necessidade econémica
superveniente.” Simula 336 do STJ.

Defere-se a pensdo por morte a ex-esposa do servidor falecido porque ha farta
prova nos autos de sua situagdo de dependéncia econdmica.

Negou-se provimento ao apelo do Distrito Federal, a remessa oficial e negou-se
provimento ao apelo da ré.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 23 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territorios, Sérgio Rocha — Relator, Fatima Rafael —
Revisora, Carmelita Brasil — Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desembargador
1.J. Costa Carvalho, em proferir a seguinte decisdo: negar provimento ao apelo
voluntario e a remessa oficial. Unanime, de acordo com a ata do julgamento e
notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 26 de marco de 2014,

RELATORIO

Peco venia para adotar o relatério da r. sentenca:
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“(..) S.R. DOS S. ajuizou agdo de conhecimento, sujeita ao rito ordindrio, ini-
cialmente apenas em face do DISTRITO FEDERAL, mas no curso da marcha
processual foi incluida como litisconsorte passiva a pessoa de I.L. DE A.

A autora foi casada com LTA., o qual era Escrivdo da Policia Civil do Distrito
Federal, tendo dele se separado judicialmente em setembro de 2001, sem que
houvesse sido estabelecida a obrigagdo de prestacdo de alimentos entre os
cbnjuges. No ano de 2008 a separacdo foi convertida em divércio, novamente
ndo sendo ajustado o pagamento de pensdo alimenticia do servidor para a
ex-esposa, ora requerente.

Afirmou a autora, todavia, que mesmo apds a separa¢do permaneceu econo-
micamente dependente do ex-marido. Disse que o cénjuge vardo prestava ali-
mentos aos filhos do casal e também supria as despesas dela, embora néo a

favorecesse diretamente com o pensionamento.

De acordo com a inicial, o servidor faleceu no dia 13.09.2008, quando jd se
encontrava aposentado, deixando a autora em dificil situacdo financeira, o que
motivou o pedido por ela formulado na esfera administrativa visando a per-
cep¢do de pensdo por morte do ex-marido, pleito indeferido sob o fundamento
segundo o qual o acordo de separac¢do conjugal ndo previra tal beneficio e
que a referida pensdo jd vinha sendo paga a segunda ré I.L. de A, companheira
dependente do servidor, por ele devidamente registrada em tal condigdo.

A requerente sustentou que sua condic¢do de dependéncia econémica em re-
lagao ao servidor falecido, apurada supervenientemente a ruptura do vinculo
conjugal, seria suficiente ao reconhecimento do direito de perceber a pensdo
por morte, conforme entendimento contido na Sumula 336/STJ.

Justamente por isso, requereu a autora, em sede de antecipagdo de tutela, que
o Distrito Federal fosse condenado a interromper o pagamento da pensdo des-
tinada a I.L. de A, passando a contempld-la exclusivamente com o beneficio.
Ao final, pleiteou a confirmagdo da medida, com efeitos retroativos a data em
que deduzida a pretensdo na esfera administrativa.

O pedido de antecipagdo de tutela foi indeferido através da decisdo de fls.
75/76.
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Citados, ambos os réus contestaram a pretensdo.

O Distrito Federal requereu a inclusdo de todos os herdeiros do falecido no
polo passivo da ag¢do. No mérito, pugnou pela improcedéncia do pedido, ar-
gumentando que a autora separou-se judicialmente do ex-marido, servidor
falecido, sem ser estabelecida cldusula de alimentos entre os cdnjuges e, além
disso, nd@o demonstrou a relagdo de dependéncia econémica superveniente ao
desfazimento do vinculo conjugal.

A segunda ré arguiu, em preliminar, a impossibilidade juridica do pedido e, no
mérito, sua improcedéncia. Disse que era ela quem mantinha relacdo de unido
estdvel com o falecido servidor publico por mais de 4 (quatro) anos até o dbito
dele e, nessa condicdo, seria a exclusiva destinatdria da pensdo por morte.

A autora manifestou-se em réplica as fls. 186/193 e 211/217, reiterando o
pedido formulado na inicial.

No curso da instrugdo foram ouvidas as testemunhas arroladas pela parte au-
tora (fls. 253/258 e 263/264). Os réus ndo as arrolaram, alids, a segunda ré
sequer compareceu as audiéncias designadas nos autos.

A autora ofertou memoriais as fls. 266/269, mais uma vez reiterando a preten-
sdo deduzida na peca de ingresso; o Distrito Federal, as fls. 299/302, insistiu
na improcedéncia do pedido; a segunda ré, de seu turno, arguiu a incompe-
téncia do Juizo Fazenddrio para apreciar matéria relacionada a existéncia ou
inexisténcia de unido estdvel entre a autora e o falecido L.T A, pugnando alter-
nativamente pela improcedéncia do pedido (fls. 309/311). (..)"

DA SENTENCA (FLS. 345/353)

O MM. Juiz de Direito da 62 Vara de Fazenda Publica do Distrito Federal, Dr.
Eduardo Henrique Rosas, julgou parcialmente procedente o pedido da autora, nos
seguintes termos:

“(..) Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE EM PARTE o pedido para determinar
que o Distrito Federal habilite a autora no rol dos destinatdrios da pensdo vita-
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licia devida em razdo da morte do ex-servidor L.T A, distribuindo-se em partes
iguais entre ela e a sequnda ré (I.L. de A.) a cota atribuivel a tais beneficidrios.

Extingo o feito na forma do art. 269, | do CPC.
A sucumbéncia reciproca, ficando compensados os honordrios advocaticios.

A autora deveria arcar com a metade do valor das custas processuais, mas
litiga sob o pdlio da gratuidade de justica, restando suspensa a eficdcia da sen-
tenca neste particular, na forma da Lei 1.060/50; a autora (sic) metade seria
suportada pelos réus, mas o Distrito Federal é isento do pagamento e, devido a
esse motivo, apenas a segunda ré suportard % do valor das custas.

PR.I. Transitada em julgado a sentenca, dé-se baixa na distribuicdo e arqui-

vem-se 0s autos.

Sentenca sujeita ao duplo grau de jurisdicdo. (...)"

DA APELAGCAO DO REU - DISTRITO FEDERAL (FLS. 364/369)

O réu, Distrito Federal, apelou, alegando que: 1) a autora ndo apresentou prova da
sua superveniente necessidade econdmica; 2) ndo hd inicio de prova documental
que corrobore a alegacdo da peticdo inicial; 3) a autora renunciou aos alimentos
quando de seu divércio com o falecido; 4) ndo foi comprovada a auséncia de renda
da autora.

DO APELO DA RE - I.L. DE A. (FLS. 372/375)

Aré, L. de A, apela alegando que: 1) a apelada se divorciou do falecido sem que
fosse fixado alimentos; 2) a apelada ndo comprovou a dependéncia econdmica em
relagdo ao falecido; 3) a presenca esporadica do falecido na casa da apelada se
dava por ele ser pai dos filhos dela.

E o relatério.
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VOTOS

Des. Sérgio Rocha (Relator) -

DO APELO DO REU - DISTRITO FEDERAL E DA REMESSA OFICIAL

Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheco do apelo do réu, Distrito
Federal e da Remessa Oficial.

DA EXISTENCIA DE PROVA DA DEPENDENCIA ECONOMICA DA AUTORA/
APELADA

Afirma o réu/apelante, que: 1) a autora ndo apresentou prova da sua superveniente
necessidade econdmica; 2) ndo hd inicio de prova documental que corrobore a
alegacdo da peticdo inicial; 3) a autora renunciou aos alimentos quando de seu
divércio com o falecido; 4) ndo foi comprovada a auséncia de renda da autora.

Sem razdo o réu/apelante.

Asentengaestabemfundamentadaerebate porsiso, pontualmente, osargumentos
do recurso. Com o objetivo de atender aos principios constitucionais da celeridade
e efetividade da justica acolho como meus seus judiciosos fundamentos, in verbis:

“(..) A autora foi casada com L.TA., o qual era Escrivdo da Policia Civil do Distri-
to Federal. O casal se separou judicialmente em 2001 e se divorciou em maio
de 2008, sem que houvesse sido estabelecida a obrigacdo de pagamento de
pensdo alimenticia do servidor para a autora.

Em 13.09.2008 ocorreu o 6bito do servidor publico.

A autora alega nos presentes autos que continuou dependente economica-
mente do ex-marido, desde a separagdo conjugal até o seu falecimento, ndo
obstante ele ndo a contemplasse diretamente com o pagamento de pensdo

alimenticia.
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Justamente em face da relag¢do de dependéncia econémica superveniente a se-
paracdo, a autora requereu o beneficio da pensdo por morte do servidor, inde-
ferido na esfera administrativa. Naquela altura dos acontecimentos, a pensdo
jd era destinada aos filhos menores do falecido e também a pessoa de I.L. DE
A, companheira habilitada dele perante a Divisdo de Recursos Humanos da
Policia Civil do Distrito Federal.

Na peticdo inicial foi formulado pedido visando compelir o Distrito Federal
(10 réu) a interromper o pagamento da pensdo a I.L. DE A. (29 ré), passando a
destinar o beneficio exclusivamente a autora.

Os réus contestaram a pretensdo e ambos inicialmente firmaram defesa pro-
cessual. O Distrito Federal sustentou a necessidade de inclusdo de todos os fi-
lhos do falecido no polo passivo da agdo, porquanto seriam eles litisconsortes
necessdrios; a segunda ré, de seu turno, suscitou as preliminares de impossi-
bilidade juridica do pedido e a incompeténcia do Juizo Fazenddrio para apre-
ciar matéria relacionada a existéncia ou inexisténcia de unido estdvel entre a
autora e o falecido L.TA.

Rejeito todos os argumentos.

1) Nao hd necessidade de inclusdo dos filhos do ex-servidor falecido no polo
passivo da agao.

Dos 4 (quatro) filhos por ele deixados, trés jd sGo maiores de idade: R.D.PTA.
(fls. 39, 187 e 196); PB.A., nascida em 24.09.1992 (fl. 132, 137, 142, 146 e
151)eS.B.RA, nascidaem 27.10.1993 (fl. 20). Por isso, ndo sdo destinatdrios
da pensdo por morte.

Quanto ao menor Y.RA, filho da autora e do ex-servidor, nascido em
03.03.1995, completard a maioridade civil em 03.03.2013, mas é necessdrio
registrar que em caso de procedéncia do pedido ele ndo concorre na pensdo
com a mde (autora) ou mesmo com a segunda ré.

Com efeito, o filho é destinatdrio de pensdo tempordria e o cénjuge/
companheiro(a) de pensdo vitalicia, nGo havendo confusdo entre as parcelas
do pensionamento destinadas as duas categorias, conforme art. 218, §2°, da
Lei 8.112/90, a qual era aplicada por ocasido do ébito servidor (“Ocorrendo
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habilita¢do as pensdes vitalicia e tempordria, metade do valor caberd ao titu-
lar ou titulares da pensdo vitalicia, sendo a outra metade rateada em partes

iguais, entre os titulares da pensdo tempordria”).

Assim, somente haverd concorréncia entre a autora e a segunda ré, ou seja,
mesmo se procedente o pedido, a eficdcia da sentenca ndo reduzird o valor
da pensdo percebida pelo filho menor até alcangar a maioridade e perder o

direito ao pensionamento.

2) O exame do pedido deduzido pela autora - ser incluida no rol de desti-
natdrios da pensdo por morte do ex-marido, embora dele estivesse sepa-
rada sem receber alimentos — ndo encontra ébice no mundo juridico, pelo
contrdrio, hd expressa previsao autorizando seu conhecimento, segundo o
enunciado da Simula 336/STJ.

3) O presente Juizo é sim o competente para processar e julgar o feito, ao
contrdrio do que foi defendido pela segunda ré em sede de memoriais (fls.
309/311). Com efeito, ndo se trata aqui de reconhecer e declarar a existéncia
de unido estdvel entre o ex-servidor L.T.A. e a autora, ou entre o primeiro e a

segunda ré.

Nestes autos discute-se o direito da requerente a percep¢do de pensdo por
morte do ex-marido, servidor publico falecido, pretensdo que é deduzida tam-
bém em face do Distrito Federal, ente publico responsdvel pelo pagamento do
beneficio. Sua simples inclusao no feito atrai para o Juizo Fazenddrio a compe-
téncia para conhecer e julgar a lide, segundo reiterada jurisprudéncia do TIDFT
(cito: APC 2008.01.1.003524-9, acérddo 546298).

Passo ao exame do mérito da agdo.

De acordo com o enunciado da Simula 336/STJ, “A mulher que renunciou
aos alimentos na separacdo judicial tem direito a pensédo previdencidria
por morte do ex-marido, comprovada a necessidade econémica superve-
niente.” A situacdo em nada se altera quando a hipétese é de divércio com
a dispensa de alimentos, conforme igualmente decidido pelo Colendo STJ:
"0 SO FATO DE A RECORRENTE TER-SE DIVORCIADO DO FALECIDO E, A EPO-
CA, DISPENSADO 0S ALIMENTOS, NAO A PROIBE DE REQUERER A PENSAO
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POR MORTE, UMA VEZ DEVIDAMENTE COMPROVADA A NECESSIDADE E, IN
CASU, ATE MESMO A SUA DEPENDENCIA ECONOMICA ENQUANTO ESTAVAM
SEPARADOS” (REsp 472742/R]J).

E exatamente essa a situacdo na qual se encontra a autora de acordo com
as provas colacionadas aos autos, porquanto demonstrado que apds a se-
paracado judicial entre ela e o ex-marido, e até a morte deste tltimo, era
ele quem a sustentava, embora nao houvesse sido ajustado o formal pa-
gamento de pensdo alimenticia nem a época da separacdo, nem quando de
sua conversao em divorcio.

Analiso a questdo a luz da prova trazida ao processo, primeiramente a teste-
munhal e depois a documental.

Eis o que disseram as testemunhas ouvidas em Juizo:

CA.L DE M. (fls. 254/256), ex-namorada de L.TA.: *.. sabe afirmar que o Sr. L.
mantinha a Sra. S... que L. sempre arrumava desculpas para ir a casa de S... que
L. sempre gostou muito dos filhos e que como a Sra. S. mora em local de dificil
acesso, pois ndo passa 6nibus, foi feito um acordo de que ela cuidaria dos
filhos, levaria para escola e para o hospital, que por isso é que L. mantinha a
autora; que a autora sempre andava muito bem arrumada e fazia compras ab-
surdas, sendo estas pagas pelo Sr. L... que sabe afirmar que apés o rompimen-
to, este continuava a manter e frequentar a casa da autora, seja pelo préprio
L. contar isso a depoente, seja por ver o veiculo dele parado em frente a casa
da autora, mas ndo sabe dizer se ele voltou a ter um relacionamento amoroso
com a Sra. S, esclarece que o Sr. L. era muito dissimulado, pois sempre falava
mal da autora e falava que ela ndo prestava, mas que sempre dava dinheiro
para manté-la; que ela sempre andava de carro bom; que a desculpa que ele
dava era que o dinheiro era para os filhos... que sabe que L. sempre declarou a
autora junto a CAMB...”

M.N. DE S.F. (fls. 257/258): “que a depoente é proprietdria de uma boutique... o
Sr. L. abriu um crédito mensal (algo em torno de RS 150,00 a RS 250,00) para
que a autora efetivasse compras na loja; que este crédito foi aberto por cerca
de dois anos; que quem efetivava as compras ou era o Sr. L. ou a Sra. S, que a
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depoente chegou a atender a autora umas duas vezes... que o Sr. L. nunca levou
outra mulher até o seu estabelecimento comercial...”

JOAF. (fl. 264): “que é proprietdrio de uma padaria situada na mesma rua
onde mora a autora, na Colénia Agricola Samambaia... que a autora é cliente
de sua padaria, desde 2002 aproximadamente; que pode afirmar que era co-
mum ver a autora em companhia de L., pois o casal sempre fazia compras em
seu estabelecimento; que era L. que pagava as compras; que o casal comprava
todo tipo de mantimentos, como pdo, arroz, feijdo e outros; que embora ndo
ficasse sempre na padaria, pode afirmar que via a autora com L. pelo menos 3
vezes por semana e também aos finais de semana...”

Os relatos deixam claro que L. era responsdvel pela mantencga da autora,
sua ex-esposa, embora estivesse dela separado judicialmente. Isso foi, in-
clusive, o motivo da ruptura do relacionamento entre ele a primeira teste-
munha ouvida.

Desde alimentacao e vestudrio, inclusive passando pelo carro que a autora
dirigia, tudo era pago por L.

Hd documentos nos autos confirmando a relacao de dependéncia econé-
mica. O de fl. 259, declaracdo firmada pela Caixa de Assisténcia Médica e
Beneficio dos Policiais Civis do Distrito Federal - CAMB/PCDF, atesta que
a autora foi dependente de L. em plano de saiide até a morte dele e de-
pois disso permaneceu incluida na condicdo de titular, alids, a testemunha
C.A.L. DE M. (fis. 254/256), ex-namorada de L.T.A., jd havia feito tal reve-
lacdo em seu depoimento.

As fls. 61/70 a autora juntou diversos comprovantes de compras de todo
tipo de produto, os quais estavam em seu poder, pagas pelo ex-marido L.
Ndo existe nada nestes autos demonstrando que ela auferisse rendimen-
tos proprios, entao é forcoso reconhecer que seu sustento vinha do finado
servidor.

Diante do cendrio probatério, reafirmo a conclusdo no sentido de que
mesmo apos a separacao judicial e o divorcio que pés fim ao vinculo con-
jugal entre a autora e o ex-marido L.T.A., servidor piiblico falecido em
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13.09.2008, apesar de ndo ter sido estabelecido o pagamento de pensdo
alimenticia do varao para a mulher, ela continuou dependente economi-
camente dele e, por isso, a situacgdo de fato subsume-se ao enunciado da
Sumula 336/STJ.

Ndo é o caso de interromper o pagamento da pensdo devida a sequnda ré —I.L.
de A. — pessoa que logrou demonstrar na esfera administrativa estar contem-
plada no rol dos beneficidrios, conforme documento de fls. 88/89.

A solugdo consiste em determinar que a Administra¢do observe o disposto no
art. 218, §1°, da Lei 8.112/90, em vigor quando da morte do servidor e, por-
tanto, norma que deve reger a distribuicéo do beneficio (“Ocorrendo habilita-
¢do de vdrios titulares a pensdo vitalicia, o seu valor serd distribuido em partes
iguais entre os beneficidrios habilitados”). Assim, a autora deve ser igualmente
habilitada no elenco dos destinatdrios da pensdo vitalicia, distribuindo-se em
partes iguais entre ela e a segunda ré a cota atribuivel a tais beneficidrios.

Ndo compreendo cabivel outra solucdo ao caso concreto. (..)" (grifo nosso).

Assim, diferente do alegado pelo réu/apelante, Distrito Federal, hd farta prova
nos autos, testemunhal e documental, no sentido de que apesar de divorciados
e da inexisténcia de determinacado judicial de pensionamento, o de cujus, LTA,
mantinha economicamente sua ex-esposa, S.R. dos S.

Diante do exposto, mantenho a r. sentenga por seus proprios fundamentos,
negando provimento ao apelo do réu, Distrito Federal e a remessa oficial.

DO APELO DA RE - I.L. DE A.

A ré/apelante, I.L. de A, regularizou sua representagao processual anexando
procuragao as fls. 440/441. Assim, presentes os pressupostos de admissibilidade,
conhego do apelodaré, I.L. de A.

A ré, L. de A, limita-se em seu apelo a alegar a falta de prova da dependéncia
econdmica da autora, S.R. dos S., em relagdo ao de cujus, LTA.
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Conforme apreciei no apelo do réu, Distrito Federal, ha farta prova nos autos da
dependéncia econdmica da autora/apelada, S.R.dos S., em relagdo ao de cujus L.T.A.

Diante do exposto, e pelas mesmas razdes adotadas quando da analise do apelo
do Distrito Federal, nego provimento ao apelo da ré, |.L. dos S.

DISPOSITIVO

Ante o exposto, nego provimento ao apelo do réu, Distrito Federal e a remessa
oficial, e nego provimento ao apelo da ré, |.L. de A.

E como voto.
Desa. Fatima Rafael (Revisora) - Com o Relator.

Desa. Carmelita Brasil (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Negar provimento ao apelo voluntério e a remessa oficial. Unanime.
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APELAQAO/REEXAM E NECESSARIO
2011011129853-3

Relator — Des. Arnoldo Camanho de Assis

Quarta Turma Civel

EMENTA

Apelacao civel e remessa oficial. Absolutamente incapaz. Prazo prescricional. Nao
fluéncia. Prejudicial afastada. Morte do genitor em presidio. Responsabilidade ob-
jetiva do Estado. Dever de zelar pela integridade fisica do preso. Idade do filho.
Irrelevancia. quantum indenizatério. Critérios observados. Manutencao.

1. De acordo com o art. 169, inciso |, do CC/1916, e art. 198, inciso |, do CC/2002,
e na esteira do ensinamento desta egrégia Corte de Justica, ndo hé de se falar em
fluéncia de prazo prescricional contra menor impubere.

2. A jurisprudéncia do colendo Superior Tribunal de Justica firmou-se no sentido
de que a responsabilidade estatal pela morte de detento no interior de presidio
é objetiva (Simula 83/ST]), tendo em vista que o Estado possui o dever de zelar
pela integridade fisica do preso que se encontra sob a sua guarda e vigilancia,
consoante dispde o art. 59, inciso XLIX, da Constituicao Federal.

3. No ambito do dano moral, ndo ha critério objetivo para fixacdo do quantum
indenizatério, motivo pelo qual o magistrado deve atentar para o caso concreto,
verificando a extensdo e a gravidade do dano (morte do pai). Igualmente, deve ser
considerada a capacidade econémica do ofensor (Estado) e o carater punitivo e
pedagégico que se espera da medida, eis que o intuito é fazer com que, no futuro,
o Estado cumpra melhor seu dever de vigilancia.

4. Remessa oficial e apela¢ao improvidas.
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ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 42 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, Arnoldo Camanho de Assis — Relator, Antoninho
Lopes—Revisor, Cruz Macedo —Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desembargador
Fernando Habibe, em proferir a seguinte decisdo: negar provimento a remessa
oficial e a apelagcdo, unanime, de acordo com a ata do julgamento e notas
taquigraficas.

Brasilia (DF), 19 de fevereiro de 2014.

RELATORIO

Des. Arnoldo Camanho de Assis (Relator) - Cuida-se de remessa oficial e de ape-
lacdo civel interposta pelo Distrito Federal contra sentenca proferida pelo MM.
Juiz da 43 Vara de Fazenda Publica que, julgando parcialmente procedentes os
pedidos formulados por K.L.R.C. da S., representado por E.M.P. da S.R,, condenou o
Distrito Federal a pagar ao autor R$ 20.000,00 (vinte mil reais), a titulo de danos
morais, e pensdo mensal de 2/3 (dois ter¢os) do saldrio-minimo, desde a citagdo
do réu até a data em que o autor completar vinte e cinco (25) anos de idade.
Condenou-o, ainda, a pagar as parcelas vencidas, relativas a pensao, até a data da
execugdo de sentenca, calculadas com base no saladrio-minimo, vigente a época
em que cada parcela se tornou devida.

O apelante suscita prejudicial de prescricdo. Para tanto, aduz que a morte do
genitor do autor ocorreu no dia 17/08/2000 e a demanda foi ajuizada em
18/07/2011, quando ja tinha esgotado o prazo de cinco (05) anos, disposto no
art. 19, do Decreto 20.910/1932, bem como o prazo trés (03) anos para pleitear
pedido de reparacdo civil, na forma do art. 206, § 3°, inciso V, do CC. No mérito,
alega que ndo é responsavel pela morte do pai do autor/apelado no presidio
da Papuda, porque foram os préprios presidiarios que comegaram o tumulto,
queimando seus colchdes, dentre eles, o pai do autor, causando, assim, a sua
prépria morte. Argumenta que, como se trata de responsabilidade na modalidade
de falta do servigo, é necessaria a comprovagao da conduta omissiva dos agentes
penitenciarios, o que ndo se verificou. Sustenta que ndao houve dano moral,
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tendo em vista que o autor tinha apenas trés (03) anos quando o fato ocorreu.

Alternativamente, insurge-se contra o valor da condenacdo, asseverando ser

excessivo. Por fim, requer o provimento do apelo, para que as condenagdes sejam

afastadas ou o quantum minorado.

Contrarrazdes pugnando pelo improvimento do apelo.

A douta Procuradoria de Justica opinou pela manutencdo da sentenca.

E o relatério.

VOTOS

Des. Arnoldo Camanho de Assis (Relator) -

PRESCRICAO

De acordo com o art. 169, inciso |, do CC/1916, e art. 198, inciso |, do CC/2002, e
na esteira do ensinamento desta egrégia Corte de Justica, ndo ha de se falar em

fluéncia de prazo prescricional contra menor impubere. Confiram-se:

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. REAJUSTES DA LEI
10.395/95. PRESCRICAO. HERDEIRO MENOR IMPUBERE. IMPOSSIBILIDADE.

1. Ndo corre o prazo prescricional contra menor absolutamente incapaz, nos
termos do artigo 198, I, do Cédigo Civil. Por tal motivo, sdo devidas as parcelas
a contar da data do 6bito do instituidor.

2. Recurso especial ndo provido” (REsp 1257059/RS, Rel. Ministro MAU-
RO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/05/2012, DJe
08/05/2012).

"PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DECLARACAO. OFENSA
AO ART. 535 DO CPC NAO CONFIGURADA. OMISSAO. INEXISTENCIA. ANALISE
DE OFENSA A DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL. INVIABILIDADE. INEPCIA DA INI-
CIAL AFASTADA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ATO OMISSIVO DA AD-
MINISTRAGAO. CONDENAGAO EM DANOS MATERIAIS. CABIMENTO. VIOLAGCAO
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A DISPOSITIVO DE LEI ESTADUAL. IMPROPRIEDADE. NAO-CONHECIMENTO.
FUNDAMENTO NAO IMPUGNADO. SUMULA 283/STF. PRESCRICAO QUINQUE-
NAL. ART. 1° DO DECRETO 20.910/32. MENOR IMPUBERE. INAPLICABILIDADE.
AUSENCIA DE INDICACAO DE DISPOSITIVO LEGAL VIOLADO. SUMULA 284/STF.

[.]

7. De acordo com o entendimento consolidado pelo STJ, a prescri¢do ndo corre

contra o absolutamente incapaz.

8. Ndo se conhece do recurso se a parte ndo indicar a alinea do permissivo
constitucional na qual se embasa a irresignacao. Aplica¢do da Sumula 284 do
STF, por analogia.

9. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo provido.” (REsp
1191462/ES, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
05/08/2010, D]e 14/09/2010).

Rejeito, portanto, a prejudicial arguida.

MERITO

RESPONSABILIDADE CIVIL

A jurisprudéncia do colendo Superior Tribunal de Justica firmou-se no sentido de

que a responsabilidade estatal pela morte de detento no interior de presidio é

objetiva (SUmula 83/5T]), tendo em vista que o Estado possui o dever de zelar pela

integridade fisica do preso que se encontra sob a sua guarda e vigilancia, consoan-
te dispde o art. 5°, inciso XLIX, da Constituicao Federal®. Confiram-se:

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
MORTE DE PRESO CUSTODIADO EM ESTABELECIMENTO PRISIONAL. PRESENCA
DOS REQUISITOS EXIGIDOS PARA A CONFIGURAGAO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL. EXORBITANCIA DO QUANTUM INDENIZATORIO. INOCORRENCIA. NECES-
SIDADE DE REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO E PROBATORIO CONSTANTE

1

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

JURISPRUDENCIA » APO 2011011129853-3 « Des. Arnoldo Camanho de Assis « 278 - 286

281



282

DOS AUTOS. SUMULA 7/STJ. PRESUNCAO DE CONTRIBUICAO NO SUSTENTO DA
FAMILIA DE BAIXA RENDA. PENSAO POS-MORTE EM FAVOR DOS GENITORES DA
VITIMA. POSSIBILIDADE.

1. No que tange a presenca dos requisitos exigidos para a configurag¢do da
responsabilidade civil do Estado no caso em concreto, o Tribunal a quo consig-
nou expressamente que o detento, a época de sua morte, estava encarcerado a
época do evento danoso (ou seja, sob a custddia penal do Estado). Assim, ndo
hd como afastar a prdtica de ato ilicito pelo ente estatal, bem como os demais
requisitos necessdrios para a responsabilidade civil.

2. Quanto a excessividade dos valores arbitrados a titulo de danos morais, este
Sodalicio, em situag¢do andloga a presente, jd consignou pela proporcionali-
dade do mesmo valor arbitrado de indenizacdo a titulo de danos morais. Pre-
cedente: REsp 617.131/MG, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TUR-
MA, julgado em 18/12/2008, Die 25/11/2009). Eventual revolvimento deste
ponto demandaria nova andlise do conjunto fdtico e probatério constante dos
autos, o que ndo é possivel a teor da Sumula 7/5T].

3. Quanto aos danos materiais, a jurisprudéncia desta Corte é pacifica no sen-
tido de que é devida a indeniza¢do de dano material consistente em pensio-
namento mensal aos genitores de menor falecido, ainda que este ndo exerca
atividade remunerada, posto que se presume ajuda mutua entre os integrantes
de familias de baixa renda (AgRg no REsp 1228184/RS, Rel. Ministro BENEDI-
TO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 28/08/2012, DJe 05/09/2012).

4. No caso em concreto, com base na orientacdo jurisprudencial acima explici-
tada, é cabivel a condenacdo ao pagamento de danos materiais.

Isso porque denota-se dos autos que o falecido, embora custodiado a época de
sua morte, contribuia para o sustento de sua familia de baixa renda, razdo pela
qual é devida a indenizacdo de dano material consistente em pensionamento
mensal aos familiares do falecido.

Precedentes do STJ.
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5. Agravos regimentais ndo providos” (AgRg no REsp 1325255/MS, Rel. Minis-
tro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 11/06/2013,
DJe 17/06/2013).

"ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
MORTE DE DETENTO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. QUANTUM INDENIZATO-
RIO. NECESSIDADE DE REVISAO DO CONJUNTO PROBATORIO. IMPOSSIBILIDA-
DE. SUMULA 7/STJ. AGRAVO NAO PROVIDO.

1. Ajurisprudéncia do Superior Tribunal de justica firmou-se no sentido de que
a responsabilidade estatal pela morte de detento no interior de presidio é ob-
jetiva. Sumula 83/STJ.

2. Apenas em situacgbes excepcionais, em que a parte demonstra de forma
contundente que o valor fixado para o pagamento de indenizacao por danos
morais é exorbitante ou irrisério, 0 que ndo ocorreu no caso, a jurisprudéncia
deste Superior Tribunal permite o afastamento do 6bice previsto na Sumula 7/
ST] para que seja possivel a sua revisao.

3. Agravo regimental ndo provido” (AgRg no AREsp 283.111/PE, Rel. Minis-
tro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/04/2013, Dle
16/04/2013).

"PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. MORTE DE DETENTO NO
INTERIOR DE ESTABELECIMENTO PRISIONAL. RESPONSABILIDADE DO ESTADO
CARACTERIZADA. ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL DO SUPREMO TRIBUNAL FE-
DERAL E DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.

1. Na hipétese dos autos, as recorridas ajuizaram agdo ordindria visando a con-
denacdo do Estado de Santa Catarina ao pagamento de indeniza¢do pelos da-
nos que suportaram com o suicidio de um parente em uma cela de presididria.

2. O Tribunal de origem ndo condenou o Poder Publico, em razdo da ausén-
cia de nexo de causalidade entre eventual omissdo estatal e o falecimento do
preso.
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3. Contudo, a orientacdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal e a do
Superior Tribunal de Justica sdo no sentido de que ndo é necessdrio perquirir
eventual culpa/omissdo da Administracdo Publica em situacdes como a dos
autos, jd que a responsabilidade civil estatal pela integridade dos presididrios
é objetiva em face dos riscos inerentes ao meio em que eles estdo inseridos por
uma conduta do préprio Estado.

4. Agravo regimental ndo provido” (AgRg no REsp 1305259/SC, Rel. Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 02/04/2013, Dle
09/04/2013).

Com efeito, ndo procede a alegacdo de que a culpa foi da vitima, mesmo que a

morte tenha ocorrido em um ambiente de rebelido. O Estado continua responsavel

pela integridade fisica do preso, mesmo em situagdao de motim, uma vez que

assumiu o dever de vigilancia e guarda dos seus detentos, bem como porque o

preso continua amparado pelos demais direitos e garantias fundamentais, tal

como integridade fisica.

O fato ocorreu dentro de uma situagdo de rebelido em um presidio, configurando

a omissao do Estado em cumprir o seu dever de guarda e vigilancia, mantendo-se

responsavel pela integridade fisica do detento. A propésito, confira-se o texto de

Rui Stoco? a seguir:

"0 preso, a partir da sua prisdo ou detencdo é submetido a guarda, vigildncia
e responsabilidade da autoridade policial, ou da administra¢do penitencidria,
que assume o dever de guarda e vigildncia e se obriga a tomar medidas ten-
dentes a preservagdo da integridade fisica daquele, protegendo-o de violén-
cias contra ele praticadas, seja por parte de seus préprios agentes, seja da par-
te de seus préprios agentes, seja da parte de companheiros de cela ou outros
reclusos com os quais mantém contato, ainda que esporddico.

[-]

284

2

STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia. 7. ed.
S3do Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 1166/1167.
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Assim, se um detento fere, mutila ou mata outro detento, o Estado responde
objetivamente, pois cada detento estd sempre sujeito e exposto a situacdes
agudas de risco, inerente e proprio do ambiente das prisées onde convivem
pessoas de alta periculosidade e, porque no dcio e confinados, estdo sempre

exacerbados e inquietos.

Tais comportamentos dos reclusos, porque objeto de ciéncia prépria e ampla-
mente estudados e identificados, sGo do perfeito conhecimento das autorida-

des, que, por isso, tém todos os meios de se precatar.

Portanto, o Estado, no exercicio do poder que a lei lhe confere de fazer juizo
de valor sobre o comportamento das pessoas e lhes impor pena privativa de
liberdade como punigdo, tem o dever de guarda e incolumidade sobre os seus
condenados e encarcerados.

O confinamento de pessoas condenada pelo Estado-juiz por parte do Poder
Executivo pressupde a entrega dessa pessoa a guarda e vigildncia da Adminis-

tracao Carcerdria.

Desse modo, qualquer lesdo que esses presos sofram por a¢do dos agentes pu-
blicos, por agdo de outros reclusos ou de terceiros, leva a presungdo absoluta
(jure et de jure) da responsabilidade do Estado, nGo admitindo a alegagao de

auséncia de culpa.

Registre-se, por oportuno, que o fato de o autor/apelado, a época da morte do
seu genitor, ter apenas trés (03) anos de idade, ndo afasta o dano moral, como
alega o apelante. E inerente do ser humano o abalo causado pela morte do pai.
A dor é presumida, por se tratar de dano moral puro, prescindivel de qualquer
prova a respeito. Além disso, ndo se pode negar que a morte de um pai acaba por
atingir profundamente a pessoa, mesmo que o autor ndo tenha convivido com o
seu genitor ou, ainda, seja destituido de tal consciéncia, em razdo da pouca idade.

DO QUANTUM INDENIZATORIO

O valor da indeniza¢do — R$ 20.000,00 (vinte mil reais) — mostra-se suficiente e
adequado ao caso concreto. No ambito do dano moral, ndo ha critérios objetivos
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para fixacdo do quantum indenizatério. Por isso, 0 magistrado deve atentar para
0 caso concreto, verificando a extensdo e a gravidade do dano (morte do pai).
Igualmente, deve ser considerada a capacidade econdmica do ofensor (Estado) e o
carater punitivo e pedagégico que se espera da medida, vez que o intuito é fazer
com que, no futuro, o Estado cumpra melhor seu dever de vigilancia. Diante desses
parametros, ndo ha como diminuir o valor da indenizagdo.

Ante o exposto, nego provimento ao apelo e a remessa oficial, mantendo a
respeitavel sentenqa.

E como voto.
Des. Antoninho Lopes (Revisor) - Com o Relator.

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

DECISAO

Negar provimento a remessa oficial e 3 apelagdo, unanime.
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APELAQAO CRIMINAL
2013041007096-7

Relator — Des. Humberto Adjuto Ulh6a
Terceira Turma Criminal

EMENTA

Penal e processo penal. Atos libidinosos diversos da conjungdo carnal. Ilicitude
do exame de DNA. Ofensa a correlacdo entre denincia e sentenca. Preliminares
rejeitadas. Palavra da vitima. Relevancia probatéria. Conduta desclassificada para
o art. 214 do CP. Dosimetria. Personalidade fundamentada em condenagbes por
fatos posteriores. Impossibilidade. Smula 444/ST]. Culpabilidade. Circunstancias.
Consequéncias desfavoraveis. Continuidade. Parcial reforma.

Conquanto ndojuntadaa"Declaracdo de Doagao Voluntaria”, nada ha nos autos que
sugira ter sido o réu obrigado a fornecer o material genético. Inexistindo quaisquer
indicios de falsidade ou parcialidade que os inquinem de vicio, a noticia em
relatorio policial quanto a existéncia de arquivo de amostra do material biologico
do acusado, e os laudos periciais de exame de DNA, devidamente subscritos por
peritos, dotados de fé publica, revestem-se de idoneidade a fundamentagdo do
decreto condenatério, ndo ocorrendo violagdo ao direito a ndo autoincriminagao.

Se o fato pelo qual o réu foi condenado estd devidamente descrito na peca de
acusacao, ndo ha ofensa a correlacdo entre a dendncia e a sentenca.

A palavra das vitimas, nos crimes de natureza sexual, reveste-se de relevante valor
probatério quando firme e coerente, sobretudo quando corroborada pelos demais
elementos de prova constantes nos autos. Jurisprudéncia.

O detido cotejo do conjunto probatério revela que o réu constrangeu as vitimas,
mediante grave ameaca exercida com arma de fogo, a com ele praticar atos
libidinosos diversos da conjuncdo carnal, para fins de satisfazer a propria lascivia.

A considerar que a época do cometimento dos fatos a lei vigente fazia distingdo
das condutas delitivas, entende-se ser direito do réu ser condenado como incurso
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no art. 214 do CP (atentado violento ao pudor — vigéncia anterior a Lei 12.015/09),
e ndo no art. 213 do CP (atual redacdo).

O extenuante e prolongado desenrolar da dinamica delitiva evidencia o alto grau de
reprovabilidade social da conduts, justificando a maior censura da culpabilidade.

Ausente condenagdo com transito em julgado por fato delitivo anterior ao
ora apurado, a utilizagdo de folha penal para fins de valoragdo negativa da
personalidade com agravamento da pena-base encontra 6bice no enunciado da
Simula 444 do STI.

O contexto fatico em que cometido o delito (vitimas abordadas na saida de escola)
revela a maior gravidade da conduta, apto a fundamentar valoragdo negativa das
circunstancias do crime.

Sao desfavoraveis as consequéncias do crime, pois o trauma sofrido pelas vitimas,
que culminou com a mudanca de escola por ambas, extrapola ao inerente a figura
tipica, ndo podendo ser considerado comum abalo psiquico intrinseco ao tipo.

Embora cometidos contra vitimas distintas, os delitos foram perpetrados em
idénticas condi¢bdes de tempo, lugar e modus operandi, de modo que o crime
praticado em subsequéncia deve ser havido como continuacdo do primeiro,
aplicando-se ao caso a regra do art. 71 CP.

Recurso conhecido e parcialmente provido.

ACORDAO

Acordamos Senhores Desembargadores da 3@ Turma Criminal do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, Humberto Adjuto Ulhéa — Relator, Nilsoni
de Freitas — Revisora, Jodo Batista Teixeira — Vogal, sob a presidéncia do Senhor
Desembargador 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), 10 de abril de 2014.
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RELATORIO

Cuida-se de apelacdo interposta por C. DE J.R. contra a r. sentenca de fls. 187/203
pela qual foi condenado como incurso, por duas vezes, no artigo 213, caput, do
Cddigo Penal (estupro), a pena de 16 (dezesseis) anos e 2 (dois) meses de recluséo,
em regime inicial fechado.

Nas razdes de fls. 236/245, o apelante sustenta insuficiéncia de provas, alega
violagdo ao principio da correlagdo entre a denidncia e a sentenca, assim como ao0s
principios da ampla defesa e do contraditorio. Aponta ilicitude da prova pericial
e invoca o direito a ndo autoincriminagdo. Questiona, ainda, a valoragdo negativa
das circunstancias judiciais e defende o reconhecimento da continuidade delitiva.

Requer, ao final, a reforma da r. sentenga para que seja absolvido, nos termos do
artigo 386, VI, do Codigo de Processo Penal, ou, subsidiariamente, para que seja
reexaminada a dosimetria da pena.

Contrarrazbes as fls. 248/256, manifestando-se pelo parcial provimento do
recurso a fim de que seja aplicada a regra da continuidade delitiva.

Parecer da 142 Procuradoria de Justica Criminal as fls. 264/265, oficiando pelo
conhecimento e parcial provimento do recurso.

E o relatorio.

VOTOS
Des. Humberto Adjuto Ulhda (Relator) — Presentes os pressupostos de admissibi-
lidade, conheco do recurso.

Insurge-se o réu contra a r. sentenga de fls. 187/203 pela qual foi condenado
como incurso, por duas vezes, no art. 213, caput, do Codigo Penal, a pena de 16
(dezesseis) anos e 2 (dois) meses de reclusdo, em regime inicial fechado.

Em suas razdes (fls. 236/245), requer a absolvi¢do por insuficiéncia de provas oy,
subsidiariamente, o reexame da dosimetria da pena.
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PRELIMINAR - NULIDADE DA PROVA PERICIAL (EXAME DE DNA)

O apelante, ao invocar o direito a ndo autoincriminagdo, alega a ilicitude da prova
pericial sob o argumento de que ndo fora juntada aos autos a "Declaracdo de
Doagdo Voluntaria” necessaria a comprovacao da sua anuéncia em oferecer o
material genético, e questiona a informacdao de que o material estava arquivado
pela policia.

Conguanto alegada em sede recursal a auséncia do referido documento subscrito
pelo réu, observa-se que a defesa ndo apontou, efetivamente, a ocorréncia de
vicio na vontade do réu quanto a doa¢do do material genético. Nada ha nos autos
que sugira ter o réu sido obrigado a fornecer esse material.

Na espécie, inexistindo nos autos quaisquer indicios de vicio que os inquinem de
falsidade ou parcialidade, os laudos periciais, nos quais consta que a obtencdo da
amostra bioldgica foi colhida com base em “Declara¢do de Doagdo Voluntaria” (fls.
38/41 e 119/122), permanecem imaculados, pois, devidamente subscritos por
peritos dotados de fé publica.

Além do mais, correlato aos resultados dos laudos de exame de DNA, constata-se
que o proprio réu declarou em juizo ter mantido relagdo sexual com ambas as
vitimas na data dos fatos (fl. 172).

Nesse caso, o relatério policial de fls. 12/14 — que noticia a existéncia (no IPDNA/
PCDF) de arquivo de amostra do material biologico fornecido pelo réu, e os
laudos periciais, estdo isentos de vicios e revestem-se da idoneidade necessaria
a servirem de fundamento do decreto condenatério, ndo ocorrendo violagao ao
direito a ndo autoincriminacao.

Rejeito, pois, a preliminar.

PRELIMINAR - VIOLAQAO AO PRINCIPIO DA CORRELA(;AO ENTRE A
DENUNCIA E A SENTENCA CONDENATORIA

Ndo subsiste a alegada violagdo ao principio da correlagdo entre a denincia e
3 sentenca, erigida sob o argumento de ndo ter sido comprovada a pratica da
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conjungdo carnal declinada na inicial, circunstancia que, segundo o apelante,
demandaria o aditamento da denuncia ou a aplicagdo do instituto da mutatio
libelli.

Verifica-se que o enquadramento juridico das condutas delitivas perpetradas pelo
apelante foi efetivado pelo julgador a quo com base nos fatos comprovados nos
autos e em observancia a causa petendi delimitada na denudncia.

A espécie ndo configura hipétese de aplicagdo do instituto da mutatio libelli(artigo
384 do Codigo de Processo Penal), pois ndo houve condenagdo por fato diverso
ou ndo constante na dendncia. Por conseguinte, o caso dos autos nao reclama
correcdo da inicial mediante aditamento da denudncia.

Se o fato pelo qual o réu foi condenado estd devidamente descrito na peca de
acusacdo, ndo ha ofensa a correlagao entre a dendncia e a sentenca.

Ademais, a considerar que o réu se defende dos fatos que lhe sdo imputados, e
ndo da capitulagdo, verifica-se, in casu, terem lhe sido asseguradas as garantias
processuais da ampla defesa e do contraditorio em todas as fases do processo, ndao
havendo ocorréncia de prejuizo.

Rejeito, pois, a preliminar.

No mérito, restaram comprovadas a materialidade e a autoria dos delitos mediante
comunicagdo de ocorréncia policial (fls. 9/11), laudos de exame de corpo de delito
e aditamentos (fls. 19/28), termos de declaragdes das vitimas prestadas na fase de
inquérito policial (fls. 29/34), laudos de exame de DNA (fls. 38/41 e 119/122), e
prova oral colhida em juizo (fls. 137/139, 162/163 e 172).

Nos depoimentos colhidos em juizo (fls. 137/138 e 162/163), congruente as
declara¢des por ambas prestadas na fase policial (fls. 29/34), as vitimas foram
seguras e resolutas ao relatarem a ocorréncia do abuso sexual.

Por oportuno, confiram-se os depoimentos das ofendidas, in verbis:

“que a declarante estava saindo com sua amiga de uma festa junina que esta-
va acontecendo no CEM 02, Setor Oeste desta cidade; que de repente apareceu
um rapaz com uma bicicleta; que esse rapaz também estava com uma arma;

que o rapaz mostrou a arma; que isso era por volta de 23 horas, em um lote
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vazia (sic), nas proximidades da escola; que o rapaz usava bermuda, capuz e
boné; que pode perceber que era um rapaz de pele moreno-escura, o que perce-
beu por suas pernas; que o rapaz obrigou a depoente e . a entrarem no lote va-
zio, que ficaram com medo e entraram; que a declarante imaginou que era um
assalto, e perguntou ao rapaz se era um assalto, mas ele ficou calado, e nada
disse; que a declarante tinha RS 5,00 para pagar a passagem e entregou ao
rapaz; que ele pegou o dinheiro; que caminhando por um lote vazio o rapaz pe-
gou a identidade da declarante e de F. e olhou; que ele também pegou o celular
de F, mas em seguida o devolveu; que caminharam por vdrios locais, inclusive
em frente ao antigo Férum; que foram levadas para uma quadra de esporte ao
lado da igreja imaculada, sendo que em seguida ele mandou sairem e deita-
rem no chdo, em um mato, o que foi obedecido; que em seguida ele mandou
levantar e rumaram no sentido da rodovidria; que depois seguiram para um
local que era um beco; que nesse momento a declarante e sua amiga foram
encostadas na parede; que ele desceu a roupa da declarante e de sua amiga;
que ele apalpou os seios da declarante, bem como colocou o dedo na vagina
da declarante, tentando penetrar; que ele tentou penetrar a vagina da decla-
rante com o membro sexual dele, mas ndo conseguiu penetrd-la, talvez porque
a depoente fosse virgem;, que ele fazia uma coisa na declarante e depois fazia
a mesma coisa em F.,; que ele também apalpou os seios de F, passou a mao
na vagina dela e tentou penetrd-la; que F. também era virgem; que quando ele
veio na dire¢do da declarante percebeu que o pénis dele ndo estava ereto,; que
ele ndo chegou a ejacular, nem na declarante, nem em F.; que ele era moreno
escuro, mais alto que a declarante, ou seja, mais que 1.67m; que melhor escla-
recendo o rapaz conseguiu penetrar o dedo na vagina da declarante, mas néo
com o pénis; que ndo sabe se F. foi penetrada pelo érgdo sexual do rapaz; que
com F. ele fez vdrias outras posicoes, inclusive a colocou de quatro, inclusive
ficou com o joelho machucado; que nédo se recorda se ele tentou introduzir
no dnus de F,; que com F. ele a fez deitar por cima dele, e em varias outras
posicoes; que ndo tentou correr pois ele estava armado, e ficou com medo; que
apos tudo isso o rapaz liberou a declarante e sua amiga; que entdo pegaram
o telefone e acionaram a policia que logo em seguida apareceu uma viatura,
que entraram na viatura e acompanharam os policiais em patrulhamento, in-

clusive os levaram ao local onde foram abusadas sexualmente; que inclusive o
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policial procurou por ld sinal de esperma, mas ndo encontraram; que ficaram
no beco onde foram abusadas por cerca de trinta minutos; que em poder do
rapaz ficaram por uma hora; que ap6s o patrulhamento foram levadas a DP, e
na mesma noite encaminhada ao IML e ao Hospital, inclusive, ambas tomaram
coquetel anti HIV; que no IML foi fita coleta de secrec¢do vaginal da declarante
e de F,; que tanto a declarante quanto F. tiveram que mudar de escola, inclusive
mudar da cidade; que ficou bastante traumatizada, quase reprovou de ano; que
na épocatinha 17 anos de idade; que ndo tem interesse de ser comunicado dos
atos processuais, pois poderd consultar diretamente no sitio do Tribunal; que
perdeu contato com F, e ndo tem qualquer contato com ela, nem mesmo tele-
fone ou onde trabalha; que, colocado o acusado do outro lado da porta desta
sala de audiéncia, a vitima, através do vidro, a vitima afirmou que as caracte-
risticas fisicas sd@o semelhantes as do estuprador, inclusive as pernas dele eram
iguais as do estuprador; que pode perceber isso pois o réu estava de bermuda.
[..] que s6 olhou para o pénis do rapaz uma unica vez, e nesse momento ele
ndo estava totalmente ereto; que melhor esclarecendo dava para ver que pénis
dele estava ereto, mas ndo o suficiente para penetrar; que no momento que viu
o0 rapaz estava segurando o pénis dele; que a declarante ndo chegou a ver o
rosto dele, pois como dito, ele estava de capuz e boné, e disse para ndo olhar
para o rosto dele; que sabe a cor da pele, pois ele estava de bermuda e pode
ver; que se recorda que o estuprador tinha mania de ficar fazendo barulho com
a boca.” (vitima D.J.M. - fls. 137/138)

“que a declarante estava numa festa na escola CEM 02 do Gama; que quando
era 23:40h resolveram ir para a rodovidria para pegar o 6nibus e ir embora;
que ainda nas proximidades da escola foi abordada por um rapaz que estava
de bicicleta, o qual saiu de um beco escuro, determinando que a declarante e
sua colega ndo gritasse; que assim que olhou para ele percebeu que ele estava
com uma arma grande; que ent@o o rapaz se aproximou por trds e determi-
nou que ndo olhasse para ele; que ele também determinou que caminhassem;
que entdo foram inicialmente levadas para as imediacées de uma igreja; que
ele pediu o celular de ambas; que entregaram os celulares, ele olhou e os de-
volveu; que a declarante tinha RS 5,00 que ia pagar a passagem, e ofereceu
para aquele rapaz, entdo ele balanc¢ou a cabega dizendo que ndo queria; que
entdo determinou que ambas caminhassem novamente, e foram levadas para
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uma praga, onde havia vdrios jovens; que a declarante ficou com muito medo,
pois imaginou que aqueles jovens eram amigos daquele rapaz; que ele ficava
olhando de um lado para o outro, e determinou que continuassem andando
levando-as para um local escuro; que nesse local o rapaz determinou que a
declarante e sua amiga abaixassem as calcas; que em seguida ele passou a
acariciar a vagina da declarante, bem como de sua colega, que ele tentou pe-
netrar a declarante, mas ndo conseguiu introduzir o pénis em sua vaging; que
entdo ele voltou e foi para sua colega, e colocou o pénis na vagina dela tam-
bém, ndo sabendo se conseguiu penetrar nela; que ele ndo acariciou o dnus
da declarante, nem tentou penetrar o dnus da declarante; que a declarante
ndo sabe se o rapaz tentou penetrar o dnus de D.; que ficaram inicialmente
encostadas em uma parede, e o rapaz vinha de trds e tentava a penetragdo e
fazia os abusos; que em determinado momento ele determinou que a decla-
rante ficasse de quatro, no chdo, cobriu a cabeca da declarante com a prépria
blusa e passou a tentar a introduzir o pénis na vagina da declarante; que a
declarante era virgem; que a declarante estava muito nervosa e por isso ndo
sabe se ele ejaculou ou ndo; que em determinado momento o rapaz vestiu a
roupa, mandou que a declarante e sua amiga vestissem a roupd, e seguissem
em determinada dire¢do, sem olhar para trds, pois sendo atiraria em ambas;
que entdo, quando alcan¢aram a pista, telefonaram para a policia, e logo che-
garam varias viaturas da PM; que fizeram diligéncias nas imedia¢ées, mas néo
encontraram o abusados; que a declarante e D. foram encaminhadas a DP;
que também foram encaminhadas ao IML; que no IML foi colhido material da
vagina e do dnus da declarante e sua colega; que ele massageou a vagina da
declarante, mas ndo sentiu ele penetrando o dedo na vagina da declarante;
que ele apalpou os seios da declarante e de sua colega; que ndo sabe se o
rapaz conseguiu introduzir o dedo na vagina de sua colega, pois como dito,
ndo podia ficar olhando; que quando saiu da escola a festa continuou, e ndo
viu qualquer DJ na festa da escola; que ficou bastante traumatizada em razéao
dos fatos; que tinha 19 anos de idade; que em razdo do fato teve que mudar
sua vida toda, inclusive, mudou de escola; que o pénis do abusador estava
ereto, “estava duro”; que ndo sentiu dor; que quando fez o exame indagou do
medico se ele havia introduzido o pénis, mas ele disse que ndo, pois o himen

estava integro, ndo tinha sido rompido; que o abusador era moreno claro; que
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ele era bem mais alto que a declarante, a qual mede em torno de 1,45m; que
o abusador também era mais alto que D., a qual e mais alta que a declarante;
que a declarante e D. nunca tinham visto aquele rapaz; que a declarante nun-
ca conheceu qualquer DJ; que ndo tem interesse de ser comunicada dos atos
processuais, pois poderd consultar diretamente nos sitio do Tribunal. [...] que
o autor era magro, pois pode ver suas “canelas”, e eram finas; que a declaran-
te e sua colega ndo tinham ingerido qualquer bebida alcodlica; que também
ndo sentiu qualquer cheiro de que o autor tivesse feito uso de dlcool.” (vitima
FESA. —fls. 162/163)

Importa ressaltar que a palavra da vitima, em crimes de implicagdo sexual,
configura relevante elemento probatério, sobretudo quando corroborado pelos
demais elementos de prova constantes nos autos, pois praticados, na maioria das
vezes, na auséncia de testemunhas. Nesse sentido, colaciono jurisprudéncia deste
eg Tribunal:

"ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. DECLARAGOES DA VITIMA. PROVA IDONEA.
VIOLENCIA PRESUMIDA. AGRAVANTE DA ALINEA H DO INCISO 11 DO ART. 61 DO
CODIGO PENAL. BIS IN IDEM. NAO CONFIGURAGCAO. REGIME. RECURSO IMPRO-
VIDO. Nos crimes contra a liberdade sexual, porque geralmente praticados as
ocultas, hd que atribuir relevante valor a palavra da vitima, sobretudo quan-
do firme, coerente e harménica com as demais provas dos autos. O fato de a
vitima ndo poder consentir configura a violéncia presumida, ndo eliminando
a consequéncia de ter sido o crime praticado contra crianga, restando, assim,
autorizada a aplicacdo da agravante genérica. Em se tratando de crime he-
diondo hd impedimento legal de fixa¢do do regime prisional mais benéfico. Re-
curso improvido.” (Acérddo 568151, 20080310012269APR, Relator ESDRAS
NEVES, 19 Turma Criminal, julgado em 23/02/2012, D] 05/03/2012 p. 166)

"PENAL E PROCESSO PENAL. APELACAO. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
ATOS LIBIDINOSOS DIVERSOS DA CONJUNGAO CARNAL. VIOLENCIA PRESUMI-
DA. MERITO. CONDENAGAO INAFASTAVEL. CONTINUIDADE DELITIVA. RECURSO
DESPROVIDO. 1. Ndo hd que falar em absolvi¢do quando o conjunto proba-
tério confirma a materialidade e a autoria do crime. 2. A palavra da vitima,
em crimes contra a liberdade sexual, mesmo que seja crian¢a ou adolescente,
caracteriza relevante elemento probatdrio, ainda mais quando apresentada
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de forma coerente com as demais provas presentes nos autos. Isto porque a
maioria dos crimes desta espécie é praticada, como no caso em andlise, as
escondidas, de modo a facilitar a sua consumacdo e afastar a existéncia de
testemunhas, visando a impunidade. 3. Nos crimes contra a liberdade sexual,
a materialidade pode ser provada de variadas maneiras, ndo somente pelo
laudo de exame de corpo de delito. 4. O delito de atentado violento ao pudor
se consuma quando o agente, mediante violéncia (presumida quando a vitima
for menor de 14 anos) ou grave ameaca, pratica qualquer ato libidinoso diver-
50 da conjunc¢do carnal, exigindo-se a presenca de contato fisico entre autor e
ofendido, como ocorreu na espécie. 5. Restando comprovado que o delito ocor-
reu em mais de uma oportunidade, ndo hd como afastar a continuidade deliti-
va. 6. Recurso desprovido.” (Acérddo 564419, 20070510000733APR, Relator
SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS, 29 Turma Criminal, julgado em 02/02/2012,
DJ 13/02/2012 p. 283)

Outro ndo é o entendimento firmado pelo c. STJ, a conferir:

"AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. PROCESSO PENAL. CRIMINAL. TEN-
TATIVA DE ESTUPRO. EXAME DE CORPO DE DELITO. NAO OBRIGATORIO. PA-
LAVRA DA VITIMA COERENTE E SEGURA, RELEVANCIA PARA A CONDENACAO
QUANDO EM CONSONANCIA COM AS DEMAIS PROVAS CARREADAS AOS AU-
TOS. MATERIA FATICA. INADEQUADO EXAME NA VIA ESPECIAL. ENUNCIADO 7
DA SUMULA DO STJ. CRIME HEDIONDO. PENA DE DOIS ANOS. AUSENCIA DE
ANTECEDENTES. CONDICOES FAVORAVEIS DO REU. REGIME INICIAL ABERTO.
POSSIBILIDADE. 1. A auséncia de laudo pericial ndo afasta a caracterizacdo de
estupro, porquanto a palavra da vitima tem validade probante, em particular
nessa forma clandestina de delito, por meio do qual ndo se verificam, com fa-
cilidade, testemunhas ou vestigios. 2. No caso, o Tribunal de origem, inclusive,
determinou a condenagdo do ora agravado em razdo da existéncia do depoi-
mento de uma testemunha do crime. 3. O ST] entende que, para os crimes he-
diondos cometidos antes da publicacdo da Lei 11.464/2007, o regime inicial
fechado ndo é obrigatério, devendo-se observar, para a fixa¢do do regime de
cumprimento de pena, os arts. 33; e 59, ambos do Cédigo Penal. 4. O decisum
exarado pelo Tribunal de origem, bem assim os argumentos da insurgéncia em
exame, se firmaram em matéria fdtico-probatdria, logo, para se aferir a rele-
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vancia do laudo referente ao corpo de delito, ter-se-ia de reexaminar o acervo
de provas dos autos, o que é incabivel em tema de recurso especial, a teor do
Enunciado 7 da Sumula do STJ. 5. O agravo regimental ndo merece prospe-
rar, porquanto as razées reunidas na insurgéncia sdo incapazes de infirmar o
entendimento assentado na decisdo agravada. 6. Agravo regimental a que se
nega provimento.” (AgRg no REsp 1097183/SE, Rel. Min. CELSO LIMONGI, 69
T, DJe 09/03/2011)

"HABEAS CORPUS LIBERATORIO. ROUBO CIRCUNSTANCIADO E ESTUPRO. CON-
CURSO MATERIAL. PACIENTE CONDENADO A PENA DE 16 ANOS E 15 DIAS DE
RECLUSAO, EM REGIME INTEGRALMENTE FECHADO. PRETENSAO ABSOLUTO-
RIA. REEXAME DE MATERIA FATICO-PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE NA VIA
ELEITA. PALAVRA DA OFENDIDA. RELEVANCIA PROBATORIA. PRECEDENTES. PA-
RECER DO MPF PELA CONCESSAO PARCIAL DA ORDEM, TAO SOMENTE PARA
AFASTAR O OBICE A PROGRESSAO DE REGIME. ORDEM PARCIALMENTE CONCE-
DIDA, TAO SO E APENAS, PARA FIXAR O REGIME INICIALMENTE FECHADO PARA
O CUMPRIMENTO DA PENA. 1. A negativa de autoria é incompativel com a via
do Habeas Corpus, porquanto a alegac¢do depende de reexame aprofundado
de fatos e provas. Precedentes do STJ. 2. A palavra da vitima, em crimes de co-
notagdo sexual, constitui relevante elemento probatério, mormente quando se
mostra coerente com o restante da prova produzida e, em razdo da pouca ida-
de da ofendida, estd respaldada por avaliagées e laudos psicoldgicos, médicos
e psiquidtricos. Precedentes do STJ. 3. A Lei 11.464/2007, que alterou o art. 2°
da Lei de Crimes Hediondos (Lei 8.072/90), suprimiu a vedagdo de progressdo
de regime para condenados por crimes hediondos ou equiparados, proibicdo
esta jd declarada inconstitucional pelo colendo STF. 4. Ordem parcialmente
concedida, em conformidade com o parecer ministerial, tGo s6 e apenas, para
fixar o regime inicialmente fechado para o cumprimento da pena, afastando-
-se assim, o impedimento a progressao de regime.” (HC 100911/SP, Rel. Min.
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, 59 T, DJe 16/02/2009)

"PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 214 C/C ART. 224, ALI-
NEA "A”, AMBOS DO CP. AUSENCIA DE PROVAS PARA A CONDENACAO. DOSIME-
TRIA DA PENA. | - A palavra da vitima, em sede de crime de estupro, ou atenta-

do violento ao pudor, em regra, é elemento de convic¢do de alta importdncia,
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levando-se em conta que estes crimes, geralmente, ndo tem testemunhas, ou
deixam vestigios. (Precedentes). Il — Para efeito de apreciacdo em sede de writ,
a autoria e a materialidade do delito pelo qual o paciente restou condenado
estd suficientemente demonstrada com base nas provas produzidas. Entendi-
mento diverso, no caso, demandaria ampla dilacdo probatéria, o que ndo se
coaduna com a via eleita. (Precedentes). Il — A via do writ somente se mostra
adequada para a andlise da dosimetria da pena se ndo for necessdria uma
andlise aprofundada do conjunto probatdrio e se se tratar de flagrante ilega-
lidade. (Precedentes). IV — Ndo hd ilegalidade no decreto condenatério que,
analisando o art. 59, do CP, verifica a existéncia de circunstdncias judiciais
desfavordveis aptas a embasar a fixacdo da pena-base acima do minimo le-
gal. (Precedentes). V — Dessa forma, tendo sido fixada a pena-base acima do
patamar minimo, mas com fundamentagd@o concreta e dentro do critério da
discricionariedade juridicamente vinculada, ndo hd como proceder a qualquer
reparo em sede de habeas corpus. Writ denegado.” (HC 79622/SP, Rel. Min.
FELIX FISCHER, 59T, D] 12/11/2007)

No caso dos autos, além de coincidentes os depoimentos das vitimas, verifica-se
que a pratica dos atos libidinosos diversos da conjun¢ao carnal com ambas restou
comprovada pelos laudos de exame de DNA que, a despeito da inexisténcia de
espermatozoides (0 que se encontra em conformidade a versdo das vitimas no
sentido de que ndo houve ejaculagdo), atestaram a presenca de material genético
do réu nas cavidades vaginais da vitima FE.S.A. (fls. 38/41) e D.J.M. (fls. 119/122).

Observa-se, ainda, que os relatos concordes das vitimas quanto aos atos a que uma
delas se sujeitou sdo corroborados pelo laudo de exame de lesdes corporais de
fls. 17/18 que atesta a existéncia de lesdes condizentes com a dinamica descrita.

De outro lado, além de ndo se coadunarem com os demais elementos de prova
coligidos aos autos, constata-se na versao apresentada pelo réu — negando
a pratica dos atos delituosos —, inconsisténcias o bastante para desabona-la, a
conferir:

“que ndo sdo verdadeiros os fatos denunciados; que o interrogando conhe-
ce as duas supostas vitimas, inclusive jd teve relagdo sexual com as duas, no
mesmo dia; que o interrogando teve relac¢do sexual, com penetracdo, em am-
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bas; que as supostas vitimas sdo garotas de programa;, que o interrogando as
conhecia do CEM 02 (escola); que no dia dos fatos o interrogando pagou RS
40,00 para cada uma das vitimas; que teve rela¢do com J. e E., isso no puteiro,
no Pedregal, por volta das 22 horas; que por volta de 03 horas da manha elas
telefonaram para o interrogando, para buscd-las na 149 DP, pois elas tinham
sido estupradas, que o interrogando chegou inclusive a acompanhar os poli-
ciais na tentativa de localizar o estuprador, mas ndo o localizou; que jd tem
uma condenagdo por crime de roubo e seis outras por estupro; que ndo sabe
dizer por que as vitimas disseram desconhecer o interrogando” (fl. 172)

Ainda que tenha admitido o contato sexual com as vitimas, veja-se que o réu negou
a pratica das condutas delitivas descritas na denincia, afirmando que manteve
relacdo sexual, com penetragdo em ambas, que seriam prostitutas, versao essa
que diverge do laudo pericial que atesta a virgindade da vitima D.J.M. (fls. 21/22),
e que consolida a versdo das vitimas de que o réu ndo conseguiu penetra-las.

Ademais, corroborando o julgador a quo, a versao do apelante de que os atos sexuais
ocorreram no Pedregal ndo se sustenta diante da situagdo fatica evidenciada da
analise dos elementos de prova, pois os fatos criminosos foram, em curto espago
de tempo (fl. 9), comunicados a autoridade policial da 142 Delegacia de Policia do
Gama, que tdo logo encaminhou as vitimas ao IML para fins de exames periciais e
ao HMIB para serem medicadas (fl. 11).

Assim, o detido cotejo do conjunto probatério constante nos autos revela
seguramente que o réu constrangeu as vitimas, mediante grave ameaca exercida
com arma de fogo, a com ele praticar atos libidinosos diversos da conjungdo carnal
(pois ndo conseguiu efetivar a penetragdo vaginal), para fins de satisfazer a prépria
lascivia.

Comprovadas a materialidade e autoria imputadas ao apelante quanto aos atos
delitivos, correta é a sua condenacdo, por duas vezes, pela pratica de atentado
violento ao pudor, isto é, pela conduta de constranger as vitimas, mediante grave
ameaga, a praticar com ele atos libidinosos diversos da conjuncao carnal.

De acordo com o julgador a quo, elucida-se que o ato de constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaga, a praticar ato libidinoso diverso da conjuncao
carnal, se subsume no artigo 213 do Cédigo Penal, e ndo mais no artigo 214 que,
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revogado pela Lei 12.015/2009, foi incorporado pelo primeiro, sem que houvesse
alteracdo legislativa da respectiva pena.

Contudo, a considerar que o artigo 213 do Coédigo Penal, ao unir numa sé figura
tipica o estupro e o atentado violento ao pudor, suprimiu o Ultimo como figura
penal auténoma - inserindo-o na rubrica do estupro (que passa a abranger as
condutas alternativas) —, e tendo em vista que a época do cometimento dos fatos
a lei vigente fazia distin¢do das condutas delitivas, entende-se ser direito do réu
ser condenado como incurso no artigo 214 do Cddigo Penal (vigéncia anterior a
Lei 12.015/2009 - atentado violento ao pudor).

Esclarega-se que eventual altera¢do na capitulacdo juridica do fato — hipotese de
emendatio libelli (artigo 383 do Cédigo de Processo Penal), dispensa a adog¢do de
quaisquer providéncias instrutérias, bastando que na sentenca condenatodria o
julgador proceda ao juizo de adequacao tipica, classificando a conduta delitiva
(descrita na denuncia e comprovada nos autos) no tipo penal que lhe parecer o
mais adequado. Vez que o réu ndo se defende da capitulacdo, mas sim dos fatos
que lhe s3o imputados, a nova definicdo juridica ndo implica prejuizo a defesa,
motivo pelo qual, ao contrario da mutatio libelli, pode ser adotada em qualquer
grau de jurisdicado.

Desse modo, as duas condutas delitivas imputadas ao réu devem ser
desclassificadas para o crime capitulado no artigo 214 do Cédigo Penal - (vigéncia
anterior a Lei 12.015/2009) - atentado violento ao pudor.

No concernente a dosimetria, o apelante questiona a valoracdo negativa das
circunstancias judiciais e defende o reconhecimento da continuidade delitiva.

Quanto ao crime cometido em relagdo a vitima FES.A., o julgador a quo
valorou negativamente a culpabilidade, a personalidade, as circunstancias e as
consequéncias do crime, exasperando a pena em 2 (dois) anos, de modo a fixar a
pena-base em 8 (oito) anos de reclusdo, a conferir, in verbis:

"A culpabilidade merece enorme desvalor, na medida em que, manteve a vi-
tima em seu poder por cerca de uma hora e meia. Obrigou a ofendida a o
acompanhar por vdrios lugares, inclusive, em local distinto de onde praticou
os fatos. Mandou também que deitasse no chdo, depois mandava que se le-
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vantasse. Do local onde abordou a vitima, Setor Central (lado oeste), e a qua-
dra 40 do Setor Leste (onde praticou o fato), é bem distante, o que confirma
que circulou com ela por considerdvel tempo. Consta, em sua FAP, quatro con-
denacdes transitadas em julgado. Em que pese tais anotagdes ndo servirem
como antecedentes, por serem posteriores, sGo perfeitamente suficientes para
demonstrar uma personalidade desajustada e voltada a prdtica criminosa. As
circunstdncias sdo bastante desfavordveis, pois abordou a vitima na saida de
uma escola. Demonstrou enorme ousadia e destemor, uma vez que praticou os
fatos em local publico, sem qualquer receio de ser visto em agdo. A vitima em
nada contribuiu para o crime, sendo certo que demonstrou ter enorme trauma.
Afirma ainda, que, em razdo dos fatos tive que se mudar de escola e de cidade.
E certo que as consequéncias s@o gravissimas, Os traumas sofridos sdo exten-
50s, pois comprometem a paz, a tranquilidade, bem como a saude psiquica da
ofendida, certamente comprometida, quicd, para sempre. Impende salientar
que a vitima era virgem, o que resulta em maior trauma, tendo em vista sua
primeira experiéncia sexual ser em um estupro. Desse modo, em face das cir-
cunstdncias judiciais acima analisadas, fixo a reprimenda base em 08 (oito)
anos de reclusdo.” (fls. 199/200)

Em consonancia ao julgador a quo, tem-se que o extenuante e prolongado
desenrolar da dinamica dos fatos evidencia o alto grau de reprovabilidade social
da conduta do réu, merecedora de elevada censurga, apta a valoragdo negativa da
culpabilidade, e consequente exasperacao da pena-base.

Sob outro prisma, consignada como desfavoravel, a fundamentacdo da valoracao
negativa da personalidade foi calcada em condenagdes transitadas em julgado
por fatos posteriores ao caso em apreciagdo (fls. 90/93).

Com efeito, a despeito da vasta folha penal do apelante (fls. 87/98), verifico
inexistir condenacdes com transito em julgado decorrentes de fatos delitivos
anteriores ao ora apurado, situagdo que encontra ébice no enunciado da Simula
444 do colendo Superior Tribunal de Justica para fins de valoragdo negativa da
personalidade com agravamento da pena-base. E o que se confere nos seguintes
excertos extraidos de ementas de julgados do c. STJ:
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“(..) 2. Consoante orientacdo jd sedimentada nesta Corte Superior, inquéritos
policiais ou acées penais sem certifica¢do do trdnsito em julgado e condena-
¢bes por fatos posteriores ao examinado ndo podem ser levados a considera-
¢do de maus antecedentes, md conduta social ou personalidade desajustada
para a elevacdo da pena-base, em obediéncia ao principio da presun¢do de
ndo-culpabilidade. Exegese da Stimula 444 deste STJ. (...)" (HC 137851/ SP, Rel.
Min. JORGE MUSSI, 59T, DJe 03/06/2011)

“(..) No cdlculo da pena-base, é impossivel a consideracdo de condenagdo
transitada em julgado correspondente a fato posterior ao narrado na denun-
cia, seja para valorar negativamente os maus antecedentes, a personalidade
ou a conduta social do agente. Precedentes. (..)” (HC 202176 / SP. Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, 69T, Dle 13/12/2012)

Por conseguinte, tendo em vista que a personalidade foi considerada desfavoravel
com base em condenagdes que ndo se prestam para tanto, for¢oso é o afastamento
da valoragdo negativa dessa circunstancia judicial.

Por sua vez, o contexto fatico em que cometido o delito — abordagem da vitima
na saida de escola - revela a maior gravidade da conduta e destemor do agente,
constituindo fundamento idéneo a valoragdo negativa das circunstancias do crime,
encontrando amparo na jurisprudéncia deste eg. Tribunal, a saber:

"PENAL E PROCESSO PENAL. ESTUPRO E ROUBO CIRCUNSTANCIADO PELO EM-
PREGO DE ARMA. PRELIMINAR. ILICITUDE DO LAUDO PERICIAL DE EXAME DE
DNA. AMOSTRA BIOLOGICA DEVIDAMENTE AUTORIZADA. CONTRADITORIO OB-
SERVADO. REJEICAO. MATERIALIDADE E AUTORIA DOS CRIMES COMPROVADAS.
DOSIMETRIA. ANTECEDENTES E CIRCUNSTANCIAS DO CRIME. MOTIVACAO ADE-
QUADA. AFASTADA A ANALISE DESFAVORAVEL DA CULPABILIDADE, PERSONA-
LIDADE, CONDUTA SOCIAL E CONSEQUENCIAS DO CRIME. FUNDAMENTACAO
INIDONEA. PENA REDUZIDA. 1. Se a amostra biolégica colhida foi devidamente
autorizada por declarac¢do de doacgdo voluntdria e foi oportunizado o contra-
ditério as partes, ndo hd falar em ilicitude do laudo pericial de exame de DNA,
devendo ser rejeitada a preliminar suscitada. 2. Mantém-se a condenagdo do
apelante pelos crimes de estupro e roubo circunstanciado se as declara¢ées
da ofendida sdo coerentes e harménicas, especialmente quando corroboradas

TJDFT » Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n°® 104 « JAN - ABR « 2014



pelo laudo de exame de DNA e em consondncia com os demais elementos do
conjunto probatério. 3. Se o réu registra em sua folha de antecedentes penais
trés condenacgdes com trdnsito em julgado anterior ao caso em tela correta a
utilizagdo de uma delas para configurar reincidéncia na sequnda fase de apli-
cagdo da pena e das outras duas para aumentar a pena-base pela circunstdn-
cia judicial dos antecedentes. 4. O fato de o crime ter sido praticado proximo
a saida de uma escola demonstra maior gravidade e periculosidade do autor
do delito e autoriza a valoragdo desfavordvel das circunstdncias do crime para
agravar a pena-base. 5. Afasta-se a andlise desfavordvel das circunstdncias ju-
diciais da culpabilidade, conduta social, personalidade e consequéncias do cri-
me, quando a fundamentagdo é inidénea para justificar a majoragdo da pena-
-base. 6. Recurso conhecido, preliminar rejeitada e parcialmente provido para
reduzir as penas do apelante.” (Acérddo 688819, 201004100877 42APR, Re-
lator: JOAO BATISTA TEIXEIRA, Revisor: JESUINO RISSATO, 39 Turma Criminal,
Data de Julgamento: 27/06/2013, Publicado no DJE: 22/07/2013. Pdg.: 234)

grifo nosso

Desse modo, mostra-se correta e devidamente fundamentada a valoragdo negativa
das circunstancias do crime.

Noutro turno, a traumatizacdo da vitima que culminou com a sua mudanga de
escola, ndo pode ser considerada comum abalo psiquico intrinseco ao tipo, sendo
iddnea a valoragdo negativa das consequéncias do crime. Nesse sentido:

"APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO. REU QUE APOS OFERECER SERVICO CLAN-
DESTINO DE TRANSPORTE DE PASSAGEIROS SEGUE COM A VITIMA PARA LOCAL
ERMO E COM ELA PRATICA CONJUNGCAO CARNAL MEDIANTE GRAVE AMEACA.
SENTENGA CONDENATORIA. RECURSO DA DEFESA POSTULANDO A FIXACAO
DA PENA-BASE NO MINIMO LEGAL. CULPABILIDADE, CIRCUNSTANCIAS E CON-
SEQUENCIAS DO CRIME. AVALIACAO DESFAVORAVEL DEVIDAMENTE JUSTIFICA-
DA NO CASO CONCRETO. PENA-BASE PROPORCIONAL AO DELITO. ATENUANTE
DA CONFISSAO ESPONTANEA. RECONHECIMENTO NA SENTENCA. IMPOSSIBILI-
DADE DE REDUGAO DA PENA PARA AQUEM DO MINIMO LEGAL. RECURSO CO-
NHECIDO E IMPROVIDO. 1. A circunsténcia judicial da culpabilidade deve ser
analisada em relag¢do ao caso concreto, observando-se o nivel de reprovacdo
da conduta do réu. Na hipdtese dos autos, a avalia¢do negativa da culpabili-
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dade encontra amparo nos autos, destacando o MM. Juiz que o réu praticou o
crime de estupro contra uma jovem de apenas 16 anos de idade, na frente de
uma prima da vitima, a qual trazia nos bragcos um bebé de apenas 04 meses,
tratando-se de conduta com maior grau de reprovabilidade. 2. Devidamente
justificada a valoragdo desfavordvel das circunstdncias do crime, haja vista
que o réu agiu dissimuladamente, oferecendo servico de transporte clandesti-
no de passageiros para atrair a vitima para o interior de seu veiculo, local onde
a vitima foi violentada. 03. Revelando os autos que a vitima sofreu trauma que
extrapolou o resultado tipico inerente ao crime de estupro, haja vista que dei-
xou de frequentar escola e deixou de sair de casa, mantém-se a avaliag¢do nega-
tiva das consequéncias do crime. 04. “A incidéncia da circunstdncia atenuante
ndo pode conduzir a redugdo da pena abaixo do minimo legal”. (Simula 231
do STJ). Ndo obstante exista corrente jurisprudencial defendendo a redugdo da
pena abaixo do minimo legal na segunda fase da dosimetria da pena, em caso
de confissdo espontdnea ou de menoridade do réu, trata-se de entendimento
minoritdrio. 05. Recurso conhecido e ndo provido para manter integra a sen-
tenga que condenou o recorrente nas penas do artigo 213, caput, do Codigo
Penal, aplicando-lhe a pena de 07 (sete) anos e 06 (seis) meses de reclusao,
em regime inicial fechado.” (Acérddo 407511, 20081010027903APR, Re-
lator: ROBERVAL CASEMIRO BELINATI, Revisor: SILVANIO BARBOSA DOS SAN-
TOS, 29 Turma Criminal, Data de Julgamento: 11/02/2010, Publicado no DIE:
26/03/2010. Pdg.: 282) grifo nosso.

Desse modo, excluida apenas a valoracdo negativa da personalidade (e mantidas
a culpabilidade, as circunstancias e as consequéncias do crime), reduz-se a pena-
base para 7 (sete) anos e 6 (seis) meses de reclusdo, tornada definitiva face a
auséncia de agravantes, atenuantes, causas de aumento e de diminuigdo.

Quanto ao crime cometido em relagao a vitima D.J.M,, o julgador a quo valorou
negativamente a culpabilidade, a personalidade, as circunstancias e as
consequéncias do crime, exasperando a pena em 2 (dois) anos e 2 (dois) meses, de
modo a fixar a pena-base em 8 (oito) anos e 2 (dois) meses de reclusdo, a conferir:

"A culpabilidade merece enorme desvalor, pois manteve a vitima em seu poder
por considerdvel lapso de tempo — cerca de uma hora e meia. Obrigou a ofen-

dida a o acompanhar por vdrios lugares, inclusive, em local distinto de onde
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praticou os fatos. Mandou também que deitasse no chdo, depois mandava que
se levantasse. Do local onde abordou a vitima, Setor Central (lado oeste), e a
quadra 40 do Setor Leste (onde praticou o fato), é bem distante, o que confirma
que circulou com ela por considerdvel tempo. Consta, em sua FAP, quatro con-
denacdes transitadas em julgado. Em que pese tais anotagdes ndo servirem
como antecedentes, por serem posteriores, sGo perfeitamente suficientes para
demonstrar uma personalidade desajustada e voltada a prdtica criminosa. As
circunstdncias sdo bastante desfavordveis, pois abordou a vitima na saida de
uma escola. Demonstrou enorme ousadia e destemor, uma vez que praticou
os fatos em local publico, sem qualquer receio de ser visto em agdo. A viti-
ma em nada contribuiu para o crime, sendo certo que demonstrou ter enorme
trauma. Afirma ainda, que, em razdo dos fatos tive que se mudar de escola e
de cidade. E certo que as consequéncias s@o gravissimas, Os traumas sofridos
sdo extensos, pois comprometem a paz, a tranqlilidade, bem como a saude
psiquica da ofendida, certamente comprometida, quicd, para sempre. Impen-
de salientar que a vitima tinha apenas 17 anos de idade, e era virgem, o que
resulta em dano ainda maior, tendo em vista sua primeira experiéncia sexual
ser em um estupro. Desse modo, em face das circunstdncias judiciais acima
analisadas, fixo a reprimenda base em 08 (oito) anos e 02 (dois) meses de re-
clusdo. Nao hd agravantes ou atenuantes a serem consideradas. Por ndo haver
causas de aumento ou diminuicdo de pena a serem consideradas, estabilizo a
reprimenda, por este delito, em 08 (oito) anos e 02 (dois) meses de reclusdo. *
(fls. 100/201)

Com base nos mesmos os fundamentos ja expendidos no exame da dosimetria
do crime em relagdo a vitima anterior, deve ser afastada a valoragdo negativa da
personalidade, e mantidas desfavoraveis a culpabilidade, as circunstancias e as
consequéncias do crime, ressaltando-se o plus da gravidade da Ultima circunstancia
judicial, pois, além de ter que se mudar de casa e de escola, a vitima D.J.M. contava
apenas com 17 (dezessete) anos de idade a data dos fatos, o que justifica a maior
exasperacgao da pena-base em comparagao a outra vitima.

Desse modo, excluida apenas a valoracdo negativa da personalidade (e mantidas
a culpabilidade, as circunstancias e as consequéncias do crime), reduz-se a pena-
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base para 7 (sete) anos e 8 (oito) meses de reclusdo, tornada definitiva face a
auséncia de agravantes, atenuantes, causas de aumento e de diminuigdo.

Na unificacdo das penas, o julgador a quo aplicou o concurso material, sob o
fundamento de que “os atos de violéncia sexual contra as vitimas, decorreu de
designios e agoes distintas e autdnomas, afinal de contas, violentou uma, fazendo
com que a outra esperasse, para depois violenta-la — primeiro uma depois a outra”.

Todavia, as condutas delitivas de atentado violento ao pudor, embora cometidas
contra vitimas distintas, foram perpetrados em idénticas condicées de tempo,
lugar e modus operandi. Assim, o crime praticado em subsequéncia deve ser
havido como continuagdo do primeiro, aplicando-se ao caso a regra do artigo 71
do Cédigo Penal, consoante entendimento firmado pelo colendo STJ, in verbis:

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO E ATENTADO VIOLEN-
TO AO PUDOR. CONTINUIDADE DELITIVA. ART. 71 DO CP. VITIMAS DISTINTAS.
POSSIBILIDADE. OFENSA AO ART. 59 DO CP. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. REE-
XAME DE PROVAS. OBICE DO ENUNCIADO 7 DA SUMULA/ST]. AGRAVO REGI-
MENTAL IMPROVIDO. 1. Nos termos do pardgrafo unico do art. 71 do Codigo
Penal, desde que praticados dentro do mesmo contexto fdtico, devem ser en-
tendidos como crime Unico a prdtica da conjuncgdo carnal e de ato libidinoso
diverso da copula, ainda que perpetrados contra vitimas distintas. 2. A andlise
das circunstancias judiciais do artigo 59 ndo pode ser conhecida, por deman-
dar reexame do contexto fdtico-probatério, incidindo, dessa forma, a Simula
7 desta Corte. 3. Agravo regimental improvido.” (AgRg no REsp 1368446/DF,
Ministro CAMPOS MARQUES, 59T, DJe 02/09/2013)

Diante, pois, da aplicagdo da regra do artigo 71 do Codigo Penal, a vista da pratica
de 2 (dois) crimes, aplica-se a pena mais gravosa, aumentada do critério de 1/6
(um sexto), ficando o réu definitivamente condenado a pena de 8 (oito) anos, 11
(onze) meses e 10 (dez) dias de reclus3o.

No mais, correto o regime fechado para o inicial cumprimento da pena (art. 33,
§ 29, alinea "a", e §3°, do Codigo Penal), restando inviabilizada a substitui¢do da
pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, assim como a suspensao
da pena, pois ndo preenchidos os requisitos dos artigos 44 e 77 do Cédigo Penal.
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Com essas consideracdes, rejeito as preliminares (ilicitude do exame pericial
de DNA e ofensa a correlagdo entre denulncia e condenacdo), e DOU PARCIAL
PROVIMENTO ao recurso para desclassificar as condutas de atentado violento
ao pudor, atribuidas ao apelante, para a prevista no artigo 214 do Codigo Penal
(vigéncia anterior a Lei 12.015/2009), e para afastar a personalidade desfavoravel
e aplicar a continuidade delitiva, reduzindo a pena aplicada na instancia de origem
para 8 (oito) anos, 11 (onze) meses e 10 (dez) dias de recluséo.

Mantenho, no mais, a r. sentenca impugnada.

Por se tratar de decisdao condenatéria exarada por 6rgao colegiado que implica
inelegibilidade, nos termos da Lei Complementar 64, de 18 de maio de 1990, e em
observancia a Resolu¢do 172 do CNJ, proceda-se a inclusdo dos dados referentes a
condenacgado de C. DE J.R,, no sistema do Cadastro Nacional de Condenados por Ato
de Improbidade Administrativa e por Ato que implique Inelegibilidade — CNCIAI.

E como voto.
Desa. Nilsoni de Freitas (Revisora) - Com o Relator.

Des. Joao Batista Teixeira (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecido. Deu-se parcial provimento. Unanime.
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APELAQAO CRIMINAL
2012081001702-4

Relatora — Desa. Sandra De Santis
Primeira Turma Criminal

EMENTA

Apelacao Criminal. Parcelamento irregular do solo. Forma qualificada. Venda de
lotes. Dano ambiental. Desmatamento. Area de protecdo ambiental. Pena abaixo
do minimo legal. Suspensdo condicional do processo. Sentenca mantida.

1. A confissdo espontanea ndo repercute na dosimetria quando a pena-base é
fixada do minimo legal, consoante a Simula 231/STJ.

2. A suspensao condicional do processo é cabivel apds o oferecimento da denuin-
cia ou em caso de desclassificagdo do crime, preenchidos os requisitos do art. 89
da Lei 9.099/1995.

3. O concurso formal impede o beneficio quando as penas ultrapassam um ano.
Sumula 243 do STI.

4. Apelo improvido.

ACORDAO

Acordamos Senhores Desembargadores da 12 Turma Criminal do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, Sandra De Santis — Relatora, Romao C. Oliveira
— Revisor, Mario Machado - Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desembargador
Romao C. Oliveira, em proferir a seguinte decis3o: desprover. Unanime. De acordo
com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 10 de abril de 2014.
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RELATORIO

Apelacdo interposta por E.T. DA C. contra sentenga que o condenou a 1 (um) ano
e 2 (dois) meses de reclusdo, em regime aberto, mais multa de 10 (dez) salarios-
minimos, além do dever de indenizar o dano ambiental causado, como incurso
nos artigos 50, paragrafo Unico, inciso |, da Lei 6.766/79 e 40, caput, c/c 40-A, §1°,
ambos da Lei 9.605/98. A pena corporal foi substituida por 2 (duas) restritivas de
direitos.

Segundo a denuncia, em data ndo anterior a setembro de 2011, o acusado e
terceiro ainda ndo identificado promoveram o loteamento de area situada na
Rodovia DF 130, quilémetro 32, Regido Administrativa do Paranoa/DF, para fins
urbanos, mediante divisdo do terreno com piquetes de madeira, abertura de
ruas e instalacdo de rede elétrica. A acao foi precedida da retirada da cobertura
vegetal nativa, no total de 16.990m? (dezesseis mil novecentos e noventa metros
quadrados), em Area de Protecio Ambiental — APA do Rio Sao Bartolomeu, Unidade
de Conservagdo Ambiental de Uso Sustentavel.

Requer a pena minima, o reconhecimento da confissao e a suspensao condicional
do processo.

Contrarrazoes as fls. 484/489.

A Procuradoria de Justica manifesta-se pelo conhecimento e improvimento do
recurso (fls. 495/49).

E o relatorio.

VOTOS
Desa. Sandra De Santis (Relatora) — Recurso tempestivo, cabivel e regularmente
processado. Dele conheco.

Insurge-se E.T. DA C. contra sentenga que o condenou a 1 (um) ano e 2 (dois) meses
de reclusdo, em regime aberto, mais multa de 10 (dez) salarios-minimos, além da
obrigagdo de indenizar os danos ambientais em RS 37.553,00 (trinta e sete mil,
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quinhentos e cinquenta e trés reais), pelos crimes do art. 50, paragrafo Unico,
inciso |, da Lei 6.766/1979 e art. 40, caput e 40-A, §1°, ambos da Lei 9.605/1998.

Pede a pena minima, o reconhecimento da confissdo e a suspensdo condicional
do processo.

Materialidade e autoria incontestes. Estdo comprovadas pelos autos de prisdo em
flagrante dos corréus C.R.R. DE A. e M. DOS S.L. (fls. 8/13) e de apresentacdo e
apreensdo (fl. 26), laudo de exame de local de parcelamento de solo e danos ao
meio ambiente (fls. 96/121), bem como pela prova oral.

O réu confessou os fatos no interrogatério (fls. 399/400), versdo corroborada
pelos depoimentos testemunhais (fls. 289/290, 365 e 398).

Mantenho a condenacdo.
A dosimetria ndo merece reparo.
As penas-base foram fixadas no minimo legal.

Embora respeitaveis as correntes que entendem vidvel o arbitramento da pena em
patamar inferior ao minimo previsto para o tipo penal, por for¢a da aplicagdo das
atenuantes, a elas ndo me filio. Considero que s6 as causas de diminuicdo podem
rebaixar a pena aquém do piso. Assim, a confissdo espontanea autoriza a redugao
até o limite do minimo legal.

O Colendo Superior Tribunal de Justica pacificou a matéria com a edi¢ao da Simula
231: "Aincidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir a reducao da
pena abaixo do minimo legal”.

Esta Turma Criminal tem entendimento consolidado no sentido da aplicagao da
simula.

Desnecessarias maiores consideragdes sobre o tema. Nada a corrigir.

Sem causas de diminui¢cdo ou aumento, as san¢des foram estabilizadas em 1 (um)
ano de reclusdo para cada crime.

Aplicado o concurso formal, majorou-se corretamente a pena em 1/6 (um sexto). A
reprimenda corporal ficou em 1 (um) ano e 2 (dois) meses de reclusao.
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O regime é o aberto.
A sancdo privativa de liberdade foi substituida por 2 (duas) restritivas de direitos.

A multa foi fixada no piso legal, de acordo com o artigo 50, paragrafo Unico, inciso
, da Lei 6.766/1979.

A indenizagdo pelos danos ambientais estd de acordo com a novel redagdo do
artigo 387, inciso IV, do CPP, e com o artigo 20, paragrafo Unico, da Lei 9.605/1998.

Incabivel a suspensdo condicional do processo. O beneficio deve ser aplicado
ap6s o recebimento da dendncia ou na hip6tese de o crime ser desclassificado
para outro de médio potencial ofensivo pela sentenga, atendidos, em quaisquer
das hipoteses, os requisitos do artigo 89 da Lei 9.099/1995. N3o é o caso.

Ademais, como destacou a Procuradoria de Justica, a questao foi pacificada pelo
enunciado 243 da Simula do STJ:

O beneficio da suspensdo do processo ndo é aplicdvel em relagdo as infracdes
penais cometidas em concurso material, concurso formal ou continuidade de-
litiva, quando a pena minima cominada, seja pelo somatério, seja pela inci-
déncia da majorante, ultrapassar o limite de um (01) ano.

E o0 entendimento da Turma (APR 2012.05.1.001634-6, Rel. Des. Roméo Oli-
veira, DJe 29/7/2013).

Nego provimento ao apelo.

Cadastrem-se os dados dos presentes autos conforme Resolug¢do 172/2013 do
Conselho Nacional de Justica e Portaria Conjunta 60/2013 deste Tribunal.

Des. Romao C. Oliveira (Revisor) - Com o Relator.

Des. Mario Machado (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Desprover. Unanime.
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APELAQAO CRIMINAL
2013051006489-9

Relator — Des. Jodo Batista Teixeira
Terceira Turma Criminal

EMENTA

Penal e processo penal. Apelacdo criminal. Perigo de contagio de moléstia grave
e ameaca. Materialidade e autoria comprovadas. Absolvi¢do. Impossibilidade. Do-
simetria da pena. Existéncia de anotagoes distintas na folha penal. Analise desfa-
voravel dos antecedentes. Reincidéncia. Personalidade e circunstancias do crime.
Fundamentagdo inidénea. Pena pecuniaria. Proporcionalidade com pena corporal.

1. Deve ser mantida a condenacgado do apelante pelo crime de perigo de contagio
de moléstia grave quando, do conjunto probatdrio, constata-se que ele mordeu
duas vitimas e cuspiu no olho de uma delas, com o intuito de transmitir-lhes mo-
léstia grave com a qual esta cominado, qual seja, HIV.

2. Mantém-se a condenacao pelo crime de ameaga quando restou provado que
o0 apelante ameacou, por palavras, de causar mal injusto e grave a duas pessoas
distintas.

3. Havendo mais de uma condenacdo transitada em julgado, na folha de antece-
dentes do réu, uma delas pode ser utilizada para agravar a pena-base como cir-
cunstancia judicial dos antecedentes e a outra para exasperar a pena ambulatoéria
pela reincidéncia, ndo havendo que se falar em bis in idem.

4. Exclui-se a valoracdo desfavoravel da personalidade e das circunstancias do
crime quando os fundamentos forem insuficientes e inidéneos a justificar a majo-
racdo da pena-base.

5. Reconhecido o concurso formal entre trés delitos, aplica-se a fragdo de 1/5 de
aumento da pena.

TJDFT » Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n°® 104 « JAN - ABR « 2014



6. A pena de multa deve ser reduzida para guardar certa proporcionalidade com a
pena privativa de liberdade aplicada.

7. Apelacdo parcialmente provida para reduzir as penas aplicadas.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 32 Turma Criminal do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territorios, Jodo Batista Teixeira — Relator,
Jesuino Rissato — Revisor, José Guilherme — Vogal, sob a presidéncia do Senhor
Desembargador 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), 16 de janeiro de 2014.

RELATORIO

E. DA S.R.interpds apelagdo criminal contra a sentenca de fls. 204-214v, proferida
pelo Juizo da Segunda Vara Criminal da Circunscri¢do Judiciaria de Planaltina, que
0 condenou como incurso no art. 131, caput, (trés vezes) e no art. 147, caput, (duas
vezes), ambos do Cédigo Penal, 3 pena de 1 ano, 9 meses e 2 dias de reclusdo,
no regime inicial semiaberto, e 168 dias multa, no minimo legal, para o primeiro
crime; e 3 pena de 2 meses e 16 dias de detencdo, no regime inicial semiaberto,
para o segundo crime.

Consta da denuncia que, no dia 28.05.2013, por volta das 10h30min, na Sala 21 da
Administragao Regional de Planaltina, Setor Administrativo, Planaltina, o apelante
ameacou, por palavras, S.B. dos S. de causar-lhe mal injusto e grave, qual seja, de
transmitir-lhe moléstia grave, o virus HIV de que esta contaminado. Registra que,
nas mesmas circunstancias de tempo e lugar, o apelante ofendeu a integridade
corporal de J.M.J, com o intuito de contaminar-lhe de moléstia grave que esta
infectado, no caso, o virus HIV. Relata, ainda, que nas mesmas circunstancias
de tempo e lugar, o apelante tentou praticar ato capaz de produzir contagio
de moléstia grave em desfavor de R.FS. e M\V.D.M. Posteriormente, no interior
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do Hospital Regional de Planaltina, o apelante ameacou, por palavras, 1.M.J,, de
causar-lhe mal injusto e grave, qual seja, mata-lo.

A defesa requer a reforma da sentenca para absolver o apelante de ambos os
crimes por insuficiéncia de provas, com fundamento no inciso VIl do art. 386 do
Codigo de Processo Penal. Quanto ao delito descrito no art. 131 do Cddigo Penal,
sustenta que o apelante ndo agiu com o animus de transmitir a moléstia, bem
como que as lesdes por ele causadas ndo seriam aptas a transmitir o virus. Alega
que o crime de ameaga ndo restou configurado, por auséncia de dolo especifico,
uma vez que as palavras foram proferidas em momento de descontrole emocional.
Afirma que o crime de ameaca estd absorvido pelo crime de perigo de contagio
de moléstia grave. Subsidiariamente, pleiteia a fixagdo da pena-base de ambos os
crimes no minimo legal, com a exclusdo da analise desfavoravel dos antecedentes,
personalidade e circunstancias do crime, bem como a redugdo da pena de multa
para guardar coeréncia légica com a pena privativa de liberdade (fls. 236-243).

O Ministério Publico manifestou-se pelo desprovimento do recurso nas
contrarrazdes (fls. 245-251), endossadas no parecer da Procuradoria de Justica
(fls. 256-262).

E o relatério.

VOTOS

Des. Jodo Batista Teixeira (Relator) — Presentes os pressupostos de admissibilida-
de, conheco do recurso.

a) Pedido de absolvi¢do do crime previsto no do art. 131, caput, do Cédigo Penal
Materialidade incontroversa

A materialidade dos crimes restou comprovada pelo Auto de Prisdo em Flagrante
(fls. 8-13), pela Comunicagdo de Ocorréncia Policial (fls. 14-15v), pelo Exame
de HIV realizado no apelante, com resultado reagente (fls. 40), pelos Termos de
Representacdo (fls. 88-97), bem como pelo Laudo de Lesdes Corporais realizado
no apelante, com conclus3do: “compativeis com lesdes autoproduzidas” (fls. 141-
143 e 148-150) e Laudo de Lesdes Corporais realizado em J.M.J. (fls. 151-153).
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Autoria sobejamente provada.
A autoria esta suficientemente demonstrada nos autos.

A vitima JM.J, em juizo, relatou que estava na Administracdo Regional de
Planaltina quando o apelante chegou alterado. Em seguida, o apelante provocou
lesdes nele mesmo, cortando-se no pescogo e no brago direito. Ato continuo, ele
comegou a gritar que tinha AIDS e que iria transmiti-la a todos. Afirmou que, logo
em seguida, o apelante mordeu sua m3o até sangrar, bem como mordeu a pessoa
de R. Esclareceu que ficou todo sujo com o sangue do apelante, inclusive que seu
machucado na mao, decorrente da mordida, foi contaminado pelo sangue dele.
Disse, ainda, que o apelante cuspiu em seu olho e no olho de M. Assegurou que no
hospital confirmaram que ele era portador do virus HIV:

(..) que estava na Administracao Regional de Planaltina/DF no dia dos fatos, a
Assistente Social S. foi ao seu gabinete, juntamente com G., e lhe relatou que
havia um senhor em sua sala exigindo vinte reais, com ameaca de bater nela;
() o réu comecou a ficar alterado, muito nervoso e dizia que ndo mexia com
drogas e nem bebia (...) o réu pegou um éculos que estava na mesa, quebrou-o
e, deu dois cortes no pescoco, além de ter cortado o braco direito, o réu come-
cou a gritar que tinha AIDS e que iria passar AIDS para todo mundo e que iria
matar todo mundo; o réu veio na dire¢do do depoente e da assistente social
com objeto cortante na mdo; o depoente segurou a mdo do réu que tinha o
objeto cortante e o imobilizou virando de costas,; G. veio ajudar o depoente
porque o réu se debatia muito; outros vieram até a sala para ajudar a conter o
réu, ou seja R, M. e J.E.; o réu mordeu a mdo esquerda do depoente, na altura
do deddo a ponto de sangrar; o réu cuspia o tempo todo diretamente nos olhos
das pessoas; cuspiu no olho do depoente e o depoente viu que ele cuspiu no
olho de M., mesmo apés ser contido pelos policiais militares, o réu ndo parava
de cuspir; o depoente tentou conter o réu, ficou todo ensanguentado pelo san-
gue do préprio réu, esse sangue era possivel ver nos bracos do depoente, na
mdo do depoente, onde havia a ferida e na roupa do depoente; R. também foi
mordido na mdo, pelo réu (..) confirmaram no hospital que o réu era soropo-
sitivo, ainda estd fazendo exames para saber se contraiu alguma doenca; fez
um exame na ultima terca feira (sic), cujo resultado ainda ndo saiu e também
terd que fazer exames por mais de um ano, além de HIV também tem que ser
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certificado ndo (sic) contraiu sifilis, hepatite entre outros; ainda convive com a
incerteza de ter ou ndo qualquer doenca (...) (fls. 138) (grifou-se)

A vitima R.FS., em juizo, declarou que, ao tentar imobilizar o apelante foi mordido
na mao por ele. Afirmou que viu a mordida na mdo de J.M.. Disse que o apelante
sangrava muito, pois tinha cortado seu pescoco e seu braco e que todos que
pegavam nele ficavam ensanguentados, motivo pelo qual assegura que o
ferimento de J.M. teve contato com o sangue do apelante. Garante que o apelante
ficava dizendo que ia passar HIV para todos. Declarou que tomou coquetel para
evitar o contadgio de HIV por 28 dias e que ainda esta fazendo exames para saber
se foi contaminado:

(..) que estava na administragao regional, quando escutou um barulho de gri-
to; ao entrar na sala deparou-se com o réu totalmente ensanguentado (..) ao
tentar imobilizar o réu, este mordeu sua mdo, mas ndo chegou a sangrar; nd@o
viu a hora que o réu mordeu a médo de M., mas viu que a mdo dele tinha uma
mordida perto do deddo; o réu cortou o pescoco e braco e sangrava muito;
todo mundo que pegou no réu ficou ensanguentado e por isso pode afirmar
que a ferida de J.M. teve contato com o sangue do réu; o réu falava que era
soropositivo e ameagava dizendo que ia passar HIV para todo mundo (...) viu
0 réu cuspir no rosto de .M. (...) o depoente tomou o coquetel por vinte e oito
dias e que ainda estd fazendo exames para ver se foi contraido (sic) (..) (fls.
137) (grifou-se).

Em juizo, a vitima M.V.D.M. disse que o apelante comegou um tumulto na sala de S,
ficando nervoso e cortou os proprios pulsos e pescoco. Ato continuo, o apelante
agrediu J.M. e dizia que iria transmitir HIV para todos. Afirmou que viu 0 momento
em que o apelante mordeu a mao de 1.M., bem como assegurou que o ferimento
de J.M. teve contato com o sangue do apelante. Disse que ele, também, mordeu
R.. Informou que o apelante cuspiu em seu rosto e no rosto de J.M., bem como
esclareceu que teve que tomar por 28 dias o coquetel para evitar o contagio de
HIV e ainda esta fazendo exames para saber se contraiu alguma doenca.

(..) ouviu um tumulto na sala da S. e resolveu acompanhar para ver o que esta-
va acontecendo; o réu exigia vinte reais, sendo bateria em S. (...) S. saiu da sala
e foi procurar ajuda, momento em que voltou com J.M. e C. (...) o réu comegou a
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ficar nervoso dizendo que ndo estava drogado e que tinha HIV (..) o réu entdo
pegou seu proprio éculos, quebrou e se cortou; cortou 0s pulsos e o pesco¢o, o
réu partiu para cima de M. e ameagou que iria transmitir HIV para ele (...) o de-
poente viu o réu morder o deddo da mdo de M.; a mordida de M. sangrou; o réu
sangrava muito e por isso pode afirmar que o sangue do réu entrou em contato
com a ferida aberta de M.; a mordida de R. ndo sangrou; o réu ameagava o
tempo todo que tinha AIDS, ia (sic) transmitir HIV para todo mundo e que iria
matar M.; o réu cuspiu no rosto do depoente e o depoente viu o réu cuspir no
rosto do M. (..) que teve que tomar coquetel por vinte e oito dias; estd fazendo
exames para ver se ndo foi contagiado por alguma doenga e estd convivendo

com a respectiva incerteza (...) (fls. 139) (grifou-se).

A testemunha S.B. dos S.C,, em juizo, afirmou que estava em sua sala tentando
acalmar o apelante, que estava muito nervoso e dizia que ia passar HIV para todos.
Relatou que ele quebrou os 6culos e se cortou no pescogo e nos pulsos. Soube
que o apelante mordeu J.M. e que ele teve contato com a saliva do apelante. Disse
que viu a mordida na m3o de J.M. e na mao de R::

(..) o réu ficou mais de vinte minutos contando sua histéria de vida; o réu disse
que era portador de HIV (...) consequiu acalmar o réu, do nada, o réu mudou seu
comportamento e transtornado, (...) o réu entdo disse que ia passar AIDS para
todo mundo; o réu entdo pegou os seus dculos, quebrou e comegou a se cortar;
0 réu cortou o seu proprio pesco¢o e os pulsos, os quais comeg¢aram a sangrar;
a depoente viu quando M. tentou segurar o réu para evitar que ele se cortasse
mais (...) a depoente ndo viu, mas M. lhe disse depois que o réu lhe mordeu na
mdo e que teve contato da (sic) saliva do réu; a depoente viu a forma de uma
mordida na mdo de M., bem como viu que a mesma sangrava (...) viu também
uma mordida na mdo de R. (...) (fls. 136) (grifou-se).

O apelante, em seu interrogatorio, negou a autoria dos fatos, no entanto, confirmou
ter se cortado com seus éculos e dito que tinha AIDS, bem como confessou ter
mordido a mao de J.M.:

(..) ndo sdo verdadeiros os fatos narrados na dentncia (...) o interrogando pego
o (sic) 6culos e se cortou e avisou que tinha AIDS (..) mordeu a mdo de J.M. (...)
(fls. 140) (grifou-se).
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Assim, apesar da negativa de autoria do apelante, os depoimentos acima
transcritos, ndo deixam ddvidas de que ele, com o fim de transmitir a .M., R. e M.
moléstia grave, qual seja o virus HIV, praticou ato capaz de produzir o contagio.

Logo, correta a condenacao do apelante como incurso no art. 131, caput, do Cédigo
Penal por trés vezes.

b) Pedido de absolvi¢do do crime previsto no do art. 147, caput, do Cédigo Penal
Materialidade incontroversa

A materialidade dos crimes restou comprovada pelo Auto de Prisdo em Flagrante
(fls. 8-13), pela Comunicacdo de Ocorréncia Policial (fls. 14-15), pelo Exame
de HIV realizado no apelante, com resultado reagente (fls. 40), pelos Termos
de Representac¢do (fls. 88-97) e pelo Laudo de Lesdes Corporais realizado no
apelante, com conclusdo: "compativeis com lesdes autoproduzidas” (fls. 141-143
e 148-150).

Autoria sobejamente provada.
A autoria estd suficientemente demonstrada nos autos.

A ofendida S.B. dos S.C,, em juizo, afirmou que estava em sua sala tentando
acalmar o apelante, que se encontrava muito nervoso. Informou que, inicialmente
ele exigiu dinheiro, mas com sua negativa, ele passou a ameaga-la, dizendo que
iria contamina-la com o virus HIV, tendo, logo em seguida, se cortando no pescogo
e no pulsos:

(.) o réu ficou mais de vinte minutos contando sua histéria de vida; o réu disse
que era portador de HIV (...) consequiu acalmar o réu, do nada, o réu mudou seu
comportamento e transtornado, comecou a exigir da depoente que ela lhe des-
se dinheiro, ou seja, vinte reais; nesse momento o réu jd ndo chorava mais, o
réu ameacou a depoente da seguinte forma: “eu vou passar o virus do HIV para
vocé, se vocé ndo mede vinte reais, eu vou te cortar”, (..) o réu entdo disse que
ia passar AIDS para todo mundo; o réu entdo pegou os seus dculos, quebrou e
comecou a se cortar; o réu cortou o seu préprio pescoco e os pulsos, 0s quais
comecgaram a sangrar; (...) (fls. 138) (grifou-se).
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O ofendido J.M.]., em juizo, afirmou que quando estava no Hospital de Planaltina o
apelante o ameagou de morte:

(..) O réu e todas as vitimas foram levado (sic) para o hospital de Planaltina,
na triagem, o depoente se encontrou com o réu e nesse momento ele gritou
que iria matar o depoente; confirmaram no hospital que o réu era soropositivo,
ainda estd fazendo exames para saber se contraiu alguma doenga; fez um exa-
me na ultima terga feira (sic), cujo resultado ainda ndo saiu e também terd que
fazer exames por mais de um ano, além de HIV também tem que ser certificado
ndo (sic) contraiu sifilis, hepatite entre outros; ainda convive com a incerteza
de ter ou ndo qualquer doenca (...) (138) (grifou-se).

A testemunha M.V.D.M., em juizo, disse que o apelante comegou um tumulto na
sala de S. Assegurou que o apelante exigia dinheiro e dizia que, se ndo lhe fosse
entregue a quantia de RS 20,00, agrediria S. Declarou, ainda, que no Hospital
Regional de Planaltina o apelante ameagou matar J.M.:

(..) ouviu um tumulto na sala da S. e resolveu acompanhar para ver o que
estava acontecendo; o réu exigia vinte reais, sendo bateria em S. (..) S. saiu
da sala e foi procurar ajuda, momento em que voltou com J.M. e G. (..) o réu
comecgou a ficar nervoso dizendo que ndo estava drogado e que tinha HIV {...)
0 réu entdo pegou seu proprio 6culos, quebrou e se cortou; cortou os pulsos e
0 pescoco, o réu partiu para cima de M. e ameacou que iria transmitir HIV para
ele (..) no hospital regional, tiveram contato visual com o réu; o tempo todo o

réu xingava e gritava que iria matar M. (...) (fls. 139) (grifou-se).

A testemunha RFS. em juizo, garantiu que ouviu o apelante, no Hospital de
Planaltina, dizer que iria matar J.M.:

() foi para o hospital de Planaltina e, ld, o réu além de xingar o M., dizia que ia
matd-lo (..) (fls. 137) (grifou-se).

Assim, apesar do apelante negar a autoria dos fatos, os depoimentos acima
transcritos ndo deixam duvidas de que ele ameacou, por palavras, S. de causar-lhe
mal injusto e grave, qual seja, transmitir-lhe o virus HIV, bem como ameacou, por
palavras, J.M. de matar-lhe.
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Ndo ha que se falar em absor¢do dos crimes de ameacas praticados contra S. e
J.M. e os crimes de perigo de contagio de moléstia grave praticados contra este,
R. e M., como alega a defesa. Primeiramente, porque em relagdo a S., 0s sujeitos
passivos de ambos os delitos sdo diferentes, o que impede, por 6bvio, a aplicagao
do principio da consun¢do. Ademais, em relacdo a J.M, as circunstancias sao
diversas, uma vez que o perigo de contagio de moléstia grave se deu no ambito da
Administracdo Regional de Planaltina e a ameaca de morte ocorreu no interior do
Hospital Regional de Planaltina.

Logo, correta a condenacao do apelante como incurso no art. 147, caput, do Cédigo
Penal por duas vezes.

¢) Pedido de reducdo da pena-base

No tocante a dosimetria da pena, insurge-se o apelante contra o aumento da pena-
base com fundamento nos antecedentes, na personalidade e nas circunstancias
do crime, quanto ao delito de perigo de contdgio de moléstia grave, e com
fundamento nos antecedentes e na personalidade quanto ao crime de ameaga,
pleiteando a redugao para o minimo legal para ambos os crimes.

Razdo lhe assiste em parte.

O magistrado a quo considerou desfavordveis as circunstancias judiciais dos
antecedentes, personalidade e circunstancias para o crime descrito no art. 131,
caput, do CP, e desfavoraveis os antecedentes e a personalidade para o crime do
art. 147, caput, do CP, sob os seguintes fundamentos:

(.) Crime de Perigo de Contdgio de Moléstia Grave {(...)

O réu possui em sua folha penal que ensejam o reconhecimento de maus an-
tecedentes, pois condenado definitivamente por duas vezes, ainda que se con-
sidere que uma delas, a certificada na fl. 130, serd reconhecida apenas para
demonstrar sua reincidéncia na sequnda fase da dosimetria da pena. A folha
penal do Réu, de toda sorte, revela que ele tem personalidade desvirtuada, cor-
rompida, inclinada a prdticas delitivas.

(..) No que diz respeito a andlise das circunstdncias do fato, estas se mostram

bastante relevantes, considerando que o réu se cortou e foi para cima da vi-

TJDFT » Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n°® 104 « JAN - ABR « 2014



tima e a mordeu, se, contudo lhe causar lesdo, com o intento de transmitir o
virus HIV (..)

Crime de ameaga (...

O réu possui em sua folha penal que ensejam o reconhecimento de maus an-
tecedentes, pois condenado definitivamente por duas vezes, ainda que se con-
sidere que uma delas, a certificada na fl. 130, serd reconhecida apenas para
demonstrar sua reincidéncia na sequnda fase da dosimetria da pena. A folha
penal do Réu, de toda sorte, revela que ele tem personalidade desvirtuada, cor-
rompida, inclinada a prdticas delitivas (..) (fls. 210-213)

Quanto aos antecedentes correta a analise desfavoravel, uma vez que, quando
houver mais de uma condenacdo na folha de antecedentes, com transito em
julgado, uma pode ser utilizada para agravar a pena-base e outra exaspera-la, na
segunda fase, pela reincidéncia, sendo acertadamente utilizadas as de fls. 130 e
132, as quais sdo habeis para esses fins.

Nesse sentido é a jurisprudéncia pacifica deste Tribunal:

APELACAO CRIMINAL. ROUBOS CIRCUNSTANCIADOS PELO EMPREGO DE ARMA
E CONCURSO DE AGENTES EM CONCURSO FORMAL DE CRIMES. SENTENCA
CONDENATORIA. SUBTRAGAO DE DIVERSOS BENS DE QUATRO VITIMAS. RECUR-
SO DA DEFESA. PENA-BASE. DUPLA VALORAGAO JURIDICA DA PERSONALIDADE
E DA CONDUTA SOCIAL. AFASTAMENTO. SEGUNDA FASE. PEDIDO DE COMPEN-
SACAO ENTRE A ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA E A AGRAVANTE DA
REINCIDENCIA. ACOLHIMENTO. CIRCUNSTANCIAS IGUALMENTE PREPONDE-
RANTES. CAUSAS DE AUMENTO DE PENA. DIMINUICAO DO PERCENTUAL DE %
(METADE) FIXADO NA SENTENCA PARA 1/3 (UM TERGO). AUSENCIA DE FUNDA-
MENTACAO IDONEA. ARTIGO 580 DO CPP. EXTENSAO AO CORREU NAO APELAN-
TE. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.

1. A existéncia de duas anotagdes penais diversas transitadas em julgado por
fatos anteriores autoriza o reconhecimento da agravante da reincidéncia, as-
sim como a valorag¢do negativa dos antecedentes penais, haja vista a utiliza-
¢do de registros penais distintivos, razdo pela qual ndo hd falar em bis in idem.
Todavia, diante da utiliza¢do das anotagdes penais para a valoragdo das refe-
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ridas circunstdncias, hd de se excluir a avaliacao desfavordvel da personalida-
de e da conduta social, sob pena de dupla valoragao juridica pelo mesmo fato.

(..) (Acorddo 634280, 20070111374096APR, Relator: ROBERVAL CASEMIRO
BELINATI, Revisor: SILVANIO BARBOSA DOS SANTQS, 29 Turma Criminal, Data de
Julgamento: 08/11/2012, Publicado no DJE: 19/11/2012. Pdg.: 312) (grifou-se).

APELACAO CRIMINAL. DANO QUALIFICADO. QUEBRA DE SANITARIO EM ESTA-
BELECIMENTO PRISIONAL. PATRIMONIO PUBLICO. MATERIALIDADE. LAUDO
PERICIAL. IMPRECISAO. IRRELEVANCIA. DOLO. COMPROVACAO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. MAUS ANTECEDENTES. REINCIDENCIA.
BIS IN IDEM. INEXISTENCIA. CONFISSAO EXTRAJUDICIAL. ATENUANTE. REINCI-
DENCIA. PREPONDERANCIA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

(..) IV = Ostentando o réu vdrias condenacoes penais transitadas em julgado
em data anterior ao cometimento do delito, permite-se a utilizacdo de uma
delas na segunda fase de individualiza¢do da pena, como agravante da rein-
cidéncia, e as demais na primeira fase da dosimetria, justificando a andlise
negativa dos antecedentes, sem que se configure bis in idem.

() (Acérddo 667776, 20121210021055APR, Relator: NILSONI DE FREITAS,
39 Turma Criminal, Data de Julgamento: 04/04/2013, Publicado no DIE:
11/04/2013. Pdg.: 211) (grifou-se).

Quanto a personalidade entendeu o juiz sentenciante ser ela censuravel,
nos seguintes termos: "A folha penal do Réu, de toda sorte, revela que tem
personalidade desvirtuada, corrompida, inclinada a praticas delitivas”.

Ao que me parece, a simples afirmacao de que o apelante é inclinado a praticas
delitivas é fundamento insuficiente e inidéneo a justificar a elevagdo da pena-
base, sobretudo porque n3o apontados elementos concretos em tal sentido.

Quanto as circunstancias do crime foi considerada desfavoravel sob a seguinte
fundamentacdo:

No que diz respeito a analise das circunstancias do fato, estas se mostram bastante
relevantes, considerando que o réu se cortou e foi para cima da vitima e a mordeu,
se, contudo lhe causar lesdo, com o intento de transmitir o virus HIV.
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A meu ver, ndo ha elementos suficientes que permitam a exacerbagdo da pena-
base por essa circunstancia, uma vez que a justificativa mostra-se inerente ao
proprio tipo penal de perigo de contagio de moléstia grave.

Dessa forma, afasto a andlise desfavordvel da circunstancia judicial da
personalidade e das circunstancias do crime e mantenho a dos antecedentes,
em relagdo ao crime de perigo de contdgio de moléstia grave, bem como afasto
3 analise desfavoravel da personalidade e mantenho a dos antecedentes, em
relacdo ao crime de ameaca.

d) Pedido de redugdo da pena de multa

Deixo para apreciar tal pleito ap6s a dosimetria da pena.

FIXACAO DA PENA

Reparo merece a sentenca quanto a dosimetria da pena.
Crime de perigo de contagio de moléstia grave

Reconhecido o concurso formal (art. 70 do CP), entre os trés crimes idénticos, passo
a analise da dosimetria da pena em relacdo a um deles, aplicando, no momento
oportuno, a fracao de aumento.

PRIMEIRA FASE — PENA-BASE

A pena minima prevista para o delito em espécie é de 12 meses de reclusao.

O Juiz sentenciante procedeu a valoracdo desfavoravel dos antecedentes, da
personalidade e das circunstancias do crime, bem como agravou a pena-base
em 3 meses de reclusdo acima da minima, o que corresponde a 1 més para cada
circunstancia.

Assim, na primeira fase, afastada a valoracdo desfavordvel da personalidade e
das circunstancias do crime e, mantida a dos antecedentes (fls. 132), conforme
fundamentagdo acima, e observado o critério utilizado pelo juiz sentenciante, fixo
a pena-base em 13 meses de reclusao.
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SEGUNDA FASE — PENA AMBULATORIA

Na segunda fase, verifico a auséncia de atenuantes e a presenca da agravante da
reincidéncia (inciso | do art. 61 do CP, fls. 130), motivo pelo qual aumento a pena
em 1 més, observando o critério utilizado pelo juiz sentenciante na primeira fase,
totalizando a pena em 14 meses de reclusao.

TERCEIRA FASE — PENA DEFINITIVA

Na terceira fase, ante a auséncia de causas de diminuicdo, mas presente o
concurso formal de crimes (3 crimes), aumento a pena em 1/5 (2 meses e 24 dias),
reformando, neste ponto, a r. sentenca que fixou a fragdo de 1/4. Assim, torno a
reprimenda definitiva em 16 meses e 24 dias, isto é 1 ano, 4 meses e 24 dias de
reclusao.

PENA PECUNIARIA

Reduzo a pena pecuniaria para 45 dias-multa, no minimo legal, porque sdo trés as
vitimas atingidas pela conduta do apelante, a luz do art. 72 do Cédigo Penal, além
de sua fixacao decorrer da situacao econdmica do réu, da natureza do delito e para
guardar certa proporcionalidade com a pena privativa de liberdade aplicada.

REGIME PRISIONAL E SUBSTITUIQAO DA PENA

Mantenho o regime inicial semiaberto para o cumprimento da pena, porque o
apelante é reincidente, ainda que a pena aplicada seja inferior a 4 anos, a luz da
alinea bdo § 2° do art. 33 do Cédigo Penal.

De igual modo, correta a vedagdo do beneficio da substituicao da pena corporal
prevista no art. 44 do Cédigo Penal, por ndo preencher o apelante os seus
requisitos.

Crimes de ameaga
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Inicialmente, verifico que, em tese, os fatos narrados acerca dos crimes de ameaca
praticados em desfavor de JM. e S. ocorreram em continuidade delitiva aos
demais crimes acima citados, porém, em face da pena aplicada na sentenca ser
mais favoravel ao réu, porque realizou os célculos através de concurso material
benéfico, irretocavel a sentenga nesse ponto.

Em relacdo ao ofendido J.M.

FIXA(;AO DA PENA PRIMEIRA FASE — PENA-BASE

A pena minima prevista para o delito em espécie é de 1 més de detencao.

O Juiz sentenciante procedeu a valoracdo desfavoravel dos antecedentes e da
personalidade, bem como majorou a pena-base em 3 dias de detencdo acima da
minima.

Assim, na primeira fase, afastada a valoragdo desfavoravel da personalidade
e mantida a dos antecedentes (fls. 132), conforme fundamenta¢do acima e
observado o critério utilizado pelo juiz sentenciante, fixo a pena-base em 31 dias
de detencao.

SEGUNDA FASE - PENA AMBULATORIA

Na segunda fase, verifico a auséncia de atenuantes e a presenca da agravante da
reincidéncia (inciso | do art. 61 do CP, fls. 130), motivo pelo qual aumento a pena
em 1 dia, observando o critério utilizado pelo juiz sentenciante na primeira fase,
totalizando a pena em 32 dias de detencao.

TERCEIRA FASE - PENA DEFINITIVA

Na terceira fase, ante a auséncia de causas de diminui¢do e de aumento, a
reprimenda fica estabilizada em 32 dias, isto & 1 més e 2 dias de detengdo.

Em relacdo a ofendida S.B. dos S.C.
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FIXACAO DA PENA PRIMEIRA FASE - PENA-BASE

A pena minima prevista para o delito em espécie é de 1 més de detencao.

O Juiz sentenciante procedeu a valoracdo desfavoravel dos antecedentes e da
personalidade, bem como majorou a pena-base em 3 dias de detencdo acima da

minima.

Assim, na primeira fase, afastada a valoragdo desfavoravel da personalidade
e mantida a dos antecedentes (fls. 132), conforme fundamenta¢do acima e
observado o critério utilizado pelo juiz sentenciante, fixo a pena-base em 31 dias
de detencao.

SEGUNDA FASE - PENA AMBULATORIA
Na segunda fase, verifico a auséncia de atenuantes e a presenca da agravante da
reincidéncia (inciso | do art. 61 do CP, fls. 130), motivo pelo qual aumento a pena

em 1 dia, observando o critério utilizado pelo juiz sentenciante na primeira fase,
totalizando a pena em 32 dias de detencao.

TERCEIRA FASE - PENA DEFINITIVA

Na terceira fase, ante a auséncia de causas de diminui¢do e de aumento, a
reprimenda fica estabilizada em 32 dias, isto &, 1 més e 2 dias de detengdo.

CONCURSO MATERIAL DE CRIMES - AMEACA
Em vista do reconhecimento do concurso material de crimes (caput do art. 69 do

CP), por ser mais benéfico ao réu, somam-se as penas impostas, o que totaliza
reprimenda definitiva de 2 meses e 4 dias de detencao.
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REGIME PRISIONAL E SUBSTITUICAO DA PENA

Mantenho o regime inicial semiaberto para o cumprimento da pena, porque o
apelante é reincidente, ainda que a pena aplicada seja inferior a 4 anos, a luz da
alinea b do § 2° do art. 33 do Cédigo Penal.

De igual modo, correta a vedagdo do beneficio da substituicdo da pena corporal
prevista no art. 44 do Codigo Penal, por ndo preencher o apelante os seus
requisitos.

Posto isso, voto no sentido de se CONHECER e DAR PARCIAL PROVIMENTO ao
recurso, a fim de reduzir as penas aplicadas ao apelante para 1 ano, 4 meses e 24
dias de reclusdo, bem como 45 dias-multa, no minimo legal, pelo crime de perigo
de contagio de moléstia grave; e para 2 meses e 4 dias de detencao pelo crime de
ameaca, mantendo a r. sentenga nos seus demais termos.

Proceda-se na forma da Resolu¢do 172, de 8 de marco de 2013, do Conselho
Nacional de Justica.

E como voto.
Des. Jesuino Rissato (Revisor) — Com o Relator.

Des. José Guilherme (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecido. Deu-se parcial provimento. Unanime.

JURISPRUDENCIA « APR 2013051006489-9 « Des. Jodo Batista Teixeira « 312 - 327

327



328

APELAQAO CRIMINAL
2008031029100-5

Relator — Des. George Lopes Leite
Primeira Turma Criminal

EMENTA

Penal e processual. Advogado que retém indevidamente autos de processo. Esfor-
¢o debalde para sua localizagdo intimacado. Tipo penal caracterizado — sonegacao
de autos. Sentenca confirmada.

1. Réu condenado por infringir o artigo 356 do Cédigo Penal, porque, atuando
como advogado, retirou autos de processo do cartério e os manteve retidos duran-
te mais de trés anos, sendo debalde o esforco para localiza-la, pois nem mesmo a
seccional local da Ordem dos Advogados do Brasil soube informar o seu enderego
profissional.

2. A prévia intimacdo do advogado para restituir autos visa a impedir uma con-
denagdo fundada em simples descuido. Contudo, diante dos esfor¢os suasorios
empreendidos pelo Juiz para localiza-lo, e o fato de o processo sumir durante mais
de trés anos, até ser abandonado sobre o balcdo da serventia judicial, evidencia
a conduta dolosa e, consequentemente, o enquadramento no tipo do artigo 356
do Codigo Penal.

3. Apelac¢do desprovida.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 12 Turma Criminal do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territérios, George Lopes Leite — Relator, Romao C.
Oliveira — Vogal, Gilberto Pereira de Oliveira — Vogal, sob a presidéncia do Senhor
Desembargador Romao C. Oliveira, em proferir a seguinte decisdo: desprover.
Maioria, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.
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Brasilia (DF), 20 de marco de 2014.

RELATORIO

B.M. dos S.L. recorre da sentenga que o condenou a onze meses e sete dias de
deten¢do no regime aberto, substituidos por uma restritiva de direitos, mais
dezoito dias-multa a razdo de um décimo do salario-minimo vigente a época dos
fatos, por infringir o artigo 356 do Cédigo Penal. Consta que no dia 01/12/2005,
na funcdo de advogado, o réu fez carga dos autos 2005.03.1.018194-3 na Terceira
Vara de Familia de Ceildndia e ndo os devolveu. Foram indmeras as tentativas em
localiza-lo, sem qualquer éxito. Apenas em meados de dezembro de 2008, pessoa
ndo identificada devolveu os autos sem qualquer manifestacao ou explicagdo. A
defesa alega atipicidade do fato, pois o réu ndo chegou a ser intimado para que
devolver os autos.

O Promotor Pablico ndo apresentou contrarrazbes e a Procuradoria de Justica
opina pelo desprovimento do recurso no parecer de folhas 342/345.

E o relatério.

VOTOS

Des. George Lopes Leite (Relator) - Presentes os pressupostos de admissibilida-
de, conheco do recurso.

Destaco inicialmente que ndo ha prescri¢do, porque os autos ficaram em poder
do réu de 01/12/2005 até meados de dezembro de 2008, quando findou o
andamento do crime e foi deflagrado o prazo prescricional. A dendncia foi
recebida em 03/04/2009 (folha 56), ensejando a primeira interrup¢do do prazo
prescricional apés quatro meses e trés dias do seu inicio, tomando por base a
data mais favoravel ao réu, 01/12/2008. Recebida a denulncia, como o réu ndo
foi localizado para citagdo, houve suspensdo do prazo prescricional a partir do
dia 12/08/2009 (folha 188) — apds quatro meses e nove dias — até 23/12/2009,
quando foi citado (folha 219). Com a citagdo, a contagem do prazo prescricional
foi retomada e novamente suspensa em 02/02/2010 (folha 233), apds um
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més e dez dias, em razao do sursis processual. Ocorre que o réu ndo cumpriu as
obrigacdes estabelecidas, motivo pelo qual a suspensao condicional do processo
foi revogada em 13/07/2011, dando continuidade a contagem da prescri¢do, que
foi novamente interrompida apenas pela publicacdo da sentenca condenatéria em
05/11/2012, apbs um ano, trés meses e vinte e trés dias (folha 316). Assim, entre
o recebimento da denincia e a publicacdo da sentenca decorreu um ano, nove
meses de doze dias, que ndo satisfaz o prazo de dois anos, como era estabelecido
3 época do crime pelo artigo 109, inciso VI, do Cédigo Penal. Da mesma forma,
desde a publicagdo da sentenca até a presente data também ndo foi atingido o
prazo prescricional. Passo ao exame do mérito.

Doutrina e jurisprudéncia indicam que a consumagdo do crime previsto no artigo
356 do Codigo Penal, no que se refere ao nicleo “deixar de restituir”, ocorre com
a inércia do advogado apés ser intimado para devolver os autos. Tal providéncia,
conforme deixou assentado a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiga, no
julgamento do RHC 29.172/BA, visa a impedir que o sujeito seja punido em razao
de mera negligéncia ou culpa.

A situagdo dos autos, contudo, é bem diversa. Conforme se vé a folha 112, o
réu retirou os autos em cartério no dia 01/12/2005, constando do termo que
estes deveriam ser restituidos até o dia 05 daquele més, o que ndo ocorreu. Em
razdo disso, foram feitas diversas diligéncias a fim de localizar o réu e os autos
respectivos, inclusive com a expedicao de mandados de busca e apreensao
(folhas 22, 25, 32 e 41), os quais retornaram sem o devido cumprimento ante a
impossibilidade de localizar B. nos enderecos fornecidos. Até mesmo a Seccional
da Ordem dos Advogados do Brasil contribuiu com as tentativas de localiza¢ao do
réu, fornecendo o endereco registrado naquela entidade e ressaltando que ele
havia sido excluido dos quadros da OAB/DF em 03/05/2007. Ndo obstante os
herculeos esfor¢cos do Poder Judicidrio, nem o réu tampouco o processo foram
localizados. Cerca de trés anos depois desse sumico, os autos foram deixados em
cima do balcdo do Cartdrio da Terceira Vara de Familia de Ceilandia, sem qualquer
justificativa.

Assim, ficou evidente a inten¢do do réu de efetivamente ndo restituir os autos
que lhe foram confiados, ensejando condenagdo por infringir o artigo 356
do Cédigo Penal. Acrescento que a pena foi estabelecida de forma razodvel,
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resultando onze meses e sete dias de detencao, no regime inicial aberto, ante as
circunstancias judiciais desfavoraveis, especialmente as consequéncias do crime
No fim, foi substituida por uma restritiva de direitos, sendo a pena acesséria multa
proporcional a pena principal e com a situacao econdmica do réu.

Ante o exposto, nego provimento a apelagao.
Des. Romao C. Oliveira (Vogal) - Com o Relator.

Des. Gilberto Pereira de Oliveira (Vogal) - Preliminarmente, verifico que, presen-
tes os pressupostos de admissibilidade, conheco do recurso.

Passo a analisar o mérito.

As fls. 16, 18 e 19 constam oficios oriundos da Vara de Familia que teve os autos
retirados e n3do devolvidos. Estes comprovam que a referida Vara ndo possuia o
endereco atualizado do advogado a quem fez carga do processo.

As certidoes de fls. 22, 25, 32 e 41 comprovam que o advogado nao foi localizado
nos enderecos para onde os mandados de busca e apreensao foram enviados.

As correspondéncias com AR (aviso de recebimento) de fls. 29 e 26 regressaram
com a assinatura de recebimento de outras pessoas, que ndo o apelante, ou seja, a
intimagdo pessoal do apelante, necessaria a consumacao do delito de sonegacao
de autos, ndo se efetivou.

Afl. 54 e 64/65, ha também noticia de que os autos foram devolvidos por pessoa
“ndo identificada” (fl. 48).

Ora, como pode se perceber, a Vara de Familia em epigrafe entregou os autos a
advogado, do qual ndo possuia sequer o endereco atualizado, e, mesmo apos
diversos oficios e mandados expedidos, ndo logrou éxito ao intima-lo a devolver
0 processo.

Além disso, recebeu o feito de “pessoa ndo identificada” (fl. 48), ou seja, entregou
e acolheu autos processuais em cartério sem tomar as providéncias mais basicas.

Na presente agdo penal, ja em tramite na Segunda Vara Criminal de Ceilandia, as
tentativas de localizagdo e intimagdo pessoal do apelante continuaram infrutiferas.
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As fls. 174/175, consta mandado de citacdo e sua respectiva certiddo da ndo
localizagao do citando.

A tentativa de citacdo por edital (publicado em 18/06/2009 — fl. 182) tampouco
foi bem sucedida.

Por fim, outra tentativa de citagdo foi determinada pelo Juizo a quo (fl. 199), a qual
somente ocorreu em 23/12/2009 (fl. 219).

Assim, a Unica comunicagdo com o advogado aconteceu apenas no momento da
citagdo, instante em que ndo se poderia confundir com o da intimacdo a devolver
0s autos, pois neste é que se configuraria a consumacao do delito.

Sobre 0 momento da consumacdo do delito de sonegacdo de autos, eis alguns
julgados de e. Tribunais Regionais Federais, in verbis:

Ementa: PENAL E PROCESSO PENAL. SONEGACAO DE AUTOS. CRIME FORMAL.
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. 1. Trata-se o crime previsto no
artigo 356 do Cédigo Penal de delito formal, cujo bem juridico tutelado é a
administragdo da justica e que se consuma com a simples omissdo consciente
do advogado em ndo restituir os autos do processo. 2. Materialidade e autoria
delitivas comprovadas pelas provas dos autos, especialmente pela prova tes-
temunhal, onde os serventudrios da justica confirmam os sucessivos contatos
e postergacbes injustificadas, a inovada versdo final de posse do processo com
terceiro (antes jamais mencionada) e as circunstdncias detalhadas pelas cer-
tidGes do processo, tudo demonstrando suficientemente a consciente conduta
de ndo restituir autos do processo, o que somente meses apos deixou de perdu-
rar pelo cumprimento for¢ado de mandado de busca e apreensao.

TRF-4 — APELACAO CRIMINAL ACR 1551 SC 2007.72.07.001551-0 (TRF-4);
Data de publicagdo: 18/03/2010.

Ementa: PENAL. SONEGACAO DE AUTOS. CP, ART. 356. DOLO. COMPROVACAO.
RESTITUICAO DO OBJETO MATERIAL. 1. O advogado que deixa de restituir os
autos retirados em carga no prazo legalmente fixado pratica o delito de so-
negagdo de papel ou objeto de valor probatério. 2. O crime capitulado no art.
356 do CP requer, para sua configuragao, o dolo genérico, que se caracteriza
no instante em que, intimado por determinagao judicial a fazer a devolugao,
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deixa o advogado, deliberadamente, de restituir o processo no prazo legal. Nao
se exigindo do agente um especial fim de agir, sdo indiferentes ao tipo penal a
ocorréncia, ou ndo, de prejuizo ou de vantagem — de qualquer natureza —, bem

como 0s motivos que deram ensejo a prdtica delitiva. [...]

TRF-4 — APELACAO CRIMINAL ACR 7100 RS 0009645-28.2009.404.7100
(TRF-4); Data de publicag¢do: 31/08/2010.

Ementa: PENAL E PROCESSO PENAL. SONEGACAO DE AUTOS. MATERIALIDA-
DE E AUTORIA. COMPROVAQZ\O. CRIME CONTINUADO. PRISAO PREVENTIVA
MANTIDA - NAO SUSTENTAGCAO DE FORMA LOGICA. | - A consumacdo do crime
previsto no art. 356 do CP se dd com a inobservdncia da intimagdo para devo-
lugdo dos autos e, por se tratar de crime permanente, a conduta se protrai até
a devolugdo. Il - Materialidade e autoria comprovadas. Comprovada documen-
talmente a retirada dos autos, bem como o decurso do prazo da intimacdo para
devolvé-los. O acusado foi quem assinou a carga dos autos. Ill = Ndo procede,
a tese de atuagdo com negligéncia e ndo dolo. Considerando o reiterado néo
atendimento das intimagées para devolugdo dos autos, ficou caracterizado o
dolo do acusado em ndo restitui-los. IV — Pena base que se reduz para manter a
proporcionalidade entre a circunstdncia judicial desfavordvel e os pardmetros
da escala penal cominada. V — Pressupostos e circunstdncias que autorizaram
a decretacdo da prisdo preventiva do apelado, reincidente, que persistiram du-
rante o processo mas que, em razdo da pena ora aplicada, logicamente ndo

tem mais suporte. VI — Recurso parcialmente provido. [grifo nosso]

TRF-2 - APELAQZ\O CRIMINAL ACR 200550010104324 RJ
2005.50.01.010432-4 (TRF-2); Data de publicagdo: 07/12/2009.

Entendimento contrario, de que aintimacao a devolver os autos e a correspondente
citacdo a responder o processo criminal poderiam se dar no mesmo instante,
levaria a deduzir que os delitos poderiam se consumar nas citacoes. Ressalto que
a citacdo é um direito constitucional do réu, de que deve sempre ter total ciéncia
do que esta sendo acusado, em respeito a ampla defesa e ao contraditorio.

Ainda mais, caso se adotasse o entendimento supra esposado, tanto o prazo a
devolver os autos voluntariamente seria suprimido ao autor do delito quanto
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se conceberia que a persecucdo penal pudesse se iniciar antes mesmo do
cometimento do delito por ele.

De maneira alguma, deve-se exaltar a conduta praticada pelo apelante in casu. A
retencdo ou sonegacao injustificada e demorada de autos é pratica considerada
ilegal em nosso ordenamento, apta a causar prejuizos incomensuraveis 30s
tutelados e a administragao da justica.

O que se esta defendendo é o devido processo legal, o qual ndo fora respeitado de
forma a ensejar a condenagdo criminal que se pretendia, eis que a mera conduta
negligente do apelante ndo se amoldou a tipificada no artigo 356 do Cédigo Penal.

Aqui, julgado em caso analogo do e. TIMG, in verbis:

EMENTA: HABEAS CORPUS — RETENGAO DE AUTOS POR ADVOGADO (CP, ART.
356) — PRETENSAO DE TRANCAMENTO DE ACAO PENAL — DOLO NAO CARAC-
TERIZADO — FALTA DE PREVIA INTIMACAO — MERA CONDUTA NEGLIGENTE
— ATIPICIDADE — ORDEM CONCEDIDA. O tipo inscrito no art. 356 do Cédigo
Penal consuma-se com a recusa do agente em restituir os autos, depois de
intimado a devolvé-los na forma prevista na legislacdo processual. Patente,
assim, a necessidade de que haja a vontade consciente de deixar de restituir os
autos, e que o elemento subjetivo do tipo é o dolo e que ndo se pune a forma
culposa. Colhendo-se das informacées que a devolugdo dos autos se deu es-
pontaneamente, independentemente de qualquer providéncia judicial, houve,
no mdximo, conduta negligente, consubstanciada em atraso ou retardamento

na devolugdo do feito em cartdrio, que porém ndo constitui crime.[grifo nosso]

HABEAS CORPUS 1.0000.08.468665-8/000 — COMARCA DE PARA DE MINAS
— PACIENTE(S): V.B. DE F. — AUTORID COATORA: JD 1 V CR INF JUV COMARCA
PARA MINAS — RELATORA: EXMA. SRA. DESA. MARIA CELESTE PORTO.

Também, no mesmo sentido, o e. Superior Tribunal de Justica:

PENAL. "HABEAS-CORPUS" RECURSO ORDINARIO. CRIME DE RETENCAO DE
AUTOS (CP. ART. 356). DOLO GENERICO. PREVIA INTIMACAO. PRETENSAO DE
TRANCAMENTO DO INQUERITO. O crime de retencdo de autos, previsto no art.
356, do Codigo Penal, cuja objetividade juridica é a Tutela da Administracdo da

Justica, exige, para sua caracterizagdo, a vontade deliberada e consciente de
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sonegar ou inutilizar autos, documentos ou objetos de valor probante, sendo
descabida a incriminac¢do de mera conduta negligente, consubstanciada em
atraso ou retardamento na devolu¢do dos autos em cartdrio. Recurso provido.
Habeas Corpus concedido” [grifo nosso]

ST]—=RHC 4794/RS — Ministro VICENTE LEAL — 69 Turma - Julg. 24/10/1995 —
Publ.'DJ*18/12/1995 —p. 44624 —RCJ 71/181 — REVIUR 225/104.

Diante do exposto, conhego e dou total provimento ao presente apelo, reformando
a r. sentenga para absolver B.M. DOS S.L.,, com fulcro no artigo 386, inciso Ill, do
Cddigo de Processo Penal (ndo constituir o fato infracdo penal).

E como voto.

DECISAO

Desprover. Maioria.
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APELAQAO CRIMINAL
2010071000419-5

Relator — Des. Romdo C. Oliveira
Primeira Turma Criminal

EMENTA

Penal. Art. 304 c/c o art. 297, ambos do Codigo Penal. Absolvicao. Impossibilidade.
Recurso ndo provido.

Se a prova dos autos indica que o réu fez uso efetivo de atestado médico falso,
com o fito de justificar falta no trabalho, configurado esta o crime descrito no art.
304 do Codigo Penal.

ACORDAO

Acordam os Desembargadores da Primeira Turma Criminal do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territérios Romao C. Oliveira — Relator, Gilberto Pereira de
Oliveira — Revisor e Mario Machado — Vogal, sob a presidéncia da Desembargadora
Sandra De Santis, em negar provimento, a unanimidade, de acordo com a ata do
julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 06 de fevereiro de 2014.

RELATORIO

Senhora Presidenta, cuida-se de apelagdo interposta por ES. de M. contra a .
sentenca de fls. 148/151, que o condenou como incurso no art. 304 c/c o art.
297, ambos do Cddigo Penal, a cumprir 2 (dois) anos de reclusdo, em regime
inicial aberto, e a pagar 10 (dez) dias-multa, a razdo minima. A pena corporal foi
substituida por 2 (duas) restritivas de direitos a ser estabelecida pela VEPEMA.
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Com as razdes de fls. 159/162, a nobre Defesa requer a absolvi¢cdao quanto ao
crime tipificado no art. 304 do CP, alegando que nao realizou a suposta falsificagao
do atestado médico.

Contrarrazoes juntadas as fls. 166/168.

A douta Procuradoria de Justica oficiou pelo conhecimento e ndo provimento do
recurso (fls. 172/174).

E o relatério.

VOTOS

Des. Romao C. Oliveira (Relator) — Senhora Presidenta, o recurso interposto pre-
enche os requisitos de admissibilidade, razdo pela qual dele se conhece.

Narra a dendncia que o ora apelante, entre os dias 16 e 27.7.2009, adquiriu e
fez uso de documento publico falso, consistente em apresentar um atestado
médico ideoldgica e materialmente falso junto ao seu empregador, Supermercado
Comper, a fim de justificar sua auséncia do trabalho. Conta ainda que comprou
dois atestados médicos de pessoa desconhecida no centro de Taguatinga/DF, por
RS 10,00 (dez reais) cada exemplar, sendo certo que um dos documentos estava
totalmente preenchido e outro constando apenas o carimbo e o nome do médico.

Como visto no relatério, a insurgéncia da nobre Defesa, cinge-se na absolvi¢do do
apelante quanto ao crime tipificado no art. 304 do Cédigo Penal, ao argumento de
que o réu ndo realizou a suposta falsificacdo dos atestados médicos, mas apenas
fez uso de um dos documentos.

A materialidade restou sobejamente demonstrada por intermédio dos seguintes
documentos: Portaria de Instauracdo de Inquérito Policial (fls. 6/7); Ocorréncia
Policial (fls. 08/09); Autos de Apresentacdo e Apreensdo (fls. 12/16, 19/22
e 25); Atestados Médicos juntados aos autos (fls. 74/75); Laudo de Exame
Documentoscépico (fls. 92/97); tudo aliado a prova oral carreada para os autos.

No que tange a autoria, verifica-se nos autos que o ora recorrente confessou,
parcialmente, a pratica criminosa que se lhe imputa. Confira-se:
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(..) que os fatos descritos na denuncia sdo parcialmente verdadeiros; que o
interrogando comprou o atestado médico descrito na dentncia pelo valor de
RS 10,00; que o interrogando ndo preencheu o atestado; que o interrogando
havia adquirido um outro atestado, o qual também foi comprado pelo mes-
mo valor e entregue na delegacia de policia. (..) que o interrogando entregou
o atestado que comprou na empresa Sandel, para fins de homologagdo; que
referido atestado foi adquirido e ndo foi preenchido pelo interrogando; que o
atestado constando carimbo e assinatura foi entregue na delegacia. (..) que
o interrogando é solteiro e reside com sua genitora; que ndo tem filhos; que
apresentou referido atestado, a fim de ndo ficar com falta, pois naquela oca-
sido o interrogando estava acompanhando sua esposa, a qual havia perdido
o filho (fls. 139/140).

Confira-se, a propésito a analise pontual que a Doutora Juiza fez a respeito da
prova angariada, verbis:

(..) E com relagdo a autoria, hd prova suficiente para ensejar a condenacédo do
réu, pois o préprio acusado E. confessou ter feito uso do atestado médico que
havia adquirido de pessoa desconhecida, a fim de justificar falta ao trabalho,
o0 que foi corroborado pelos demais elementos de prova produzidos, tais como
0s depoimentos prestados pelas testemunhas e a prova documental juntada
ao processo, que confirmam a falsidade do carimbo e da assinatura.

O réu, ao ser interrogado em Juizo, afirmou o seguinte: (...).

O médico F.F. dos S. relatou em juizo o seguinte: "que os fatos descritos na de-
nuncia chegaram ao conhecimento do depoente, por meio de sua chefia; que
foi indagado ao depoente se o mesmo teria fornecido um atestado médico,
cuja copia lhe foi apresentada; que o depoente ndo reconheceu a letra e nem
o carimbo apostos no referido atestado, ocasiGo em que registrou ocorréncia
policial do ocorrido; que o depoente atende na clinica médica e ndo na espe-
cialidade de ortopedia; que mostrado a ele o documento constante as fls. 16,
o0 depoente reconheceu como sendo a cépia do atestado que lhe foi apresen-
tado; que o depoente informou a empresa Sandel que tanto o carimbo como a

assinatura aposta no referido atestado eram falsos. (fl. 137).

No mesmo sentido, a testemunha AM.B.:
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que o depoente presta assessoria na parte de medicina do trabalho; que ao
analisar o atestado apresentado pelo acusado, constatou-se inumeras irregu-
laridades, tais como: “o Cid constante no atestado ndo correspondia a pro-
blema ortopédico e o atestado pertencia a problema ortopédico, o nome do
médico constante do atestado ndo era de médico ortopedista”; que apos a
resposta apresentada pelo médico, cuja assinatura constava no atestado, foi
comunicado o fato ao supermercado Comper. Dada a palavra a Defesa do réu,
as suas perguntas, respondeu: que o acusado conversou com um outro médi-
co, antes de o depoente apresentar o atestado, cujas colocagbes ndo “batiam”
com as informacgdes descritas no atestado; que o depoente chamou o acusado

para conversar, o qual ndo compareceu. (fl. 138).

Ante a prova produzida em Juizo, ndo hd duvida de que o réu apresentou ates-
tado médico falsificado ao seu empregador.

Ndo se diga que hd falsificacdo grosseira, pois o laudo pericial de fls. 92/95

nada indica a esse respeito.

Por se tratar o atestado médico de servidor do HRT um documento publico,

impbe-se a penalidade inserida no art. 297 do Cédigo Penal.
Os fatos sdo tipicos, ilicitos e culpdveis, ndo incidindo excludente de crime.

Ante o exposto, julgo procedente a pretensdo punitiva para CONDENAR o réu
E.S. de M. como incurso nas penas do art. 304, c/c o art. 297, ambos do Codigo
Penal (fls. 149/150).

Bem se vé, pois, que a MM. Juiza desincumbiu-se do seu mister com a devida
acuidade, apreciando a prova com percuciéncia.

A analise da prova angariada converge a um juizo de certeza da acusacdo, quanto
aos fatos narrados na exordial acusatoria, maxime, quando se verifica que o ora
apelante confirmou em juizo que fez uso de um dos atestados médicos falsos para
desculpar falta ao trabalho perante o empregador.

De igual forma, a ma-fé do recorrente na aquisi¢cdo dos atestados médicos esta
evidente, na forma como foi realizada, ou seja, sem fazer qualquer consulta médica
ou apresentar-se com enfermidade ortopédica.
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Equivoca-se a nobre Defesa ao sustentar que o apelante deve ser absolvido do art.
304 do CP, porque ndo falsificou o documento. E que o referido tipo é norma penal
em branco e imperfeita, pois além de seu preceito primario remeter o intérprete
a outros tipos penais, a fim de saber quais sdo os papéis falsificados ou alterados,
também encaminha o exegeta a outro tipo penal com o escopo de apurar as penas
cominas em seu preceito secundario.

Assim, o apelante ao entregar o atestado médico na empresa empregadors,
para fins de homologacao, fez uso efetivo do documento publico, incorrendo na
conduta descrita no art. 304 do CP.

Neste contexto, a manutencao do decreto condenatério, nos moldes tracados nar.
sentenca, € medida que se impde.

Quanto a dosimetria da pena, verifica-se que as san¢des foram bem fixadas no
minimo, tendo ocorrido a substituicdo da pena por 2 (duas) restritivas de direitos
a ser estabelecidas pela VEPEMA.

Nada a prover em sede de apelacao.

Isto posto, nega-se provimento ao recurso.

E o voto.

Des. Gilberto Pereira de Oliveira (Revisor) - Com o Relator.

Des Mario Machado (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Negar provimento. Unanime.
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APELAQAO CRIMINAL
2011011152146-6

Relator — Des. Jesuino Rissato
Terceira Turma Criminal

EMENTA

Penal e processual penal. Venda de produtos terapéuticos ou medicinais de pro-
cedéncia ignorada e sem registro na ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sa-
nitaria. Preceito secundario da norma penal. Afastamento e emprego de analogia
in bonam partem. Inviabilidade. Senten¢a mantida.

1. N3o compete ao Poder Judicidrio afastar o preceito secundario de norma penal,
ainda sob o fundamento de que o legislador deixou de observar a proporciona-
lidade entre a conduta proibida e a sangdo imposta a quem infringir tal vedacao
legal, sob pena de invadir a fun¢do estatal destinada precipuamente ao Poder Le-
gislativo. Precedentes do Conselho Especial desta Corte de Justica e do Supremo
Tribunal Federal.

2. Recurso conhecido e desprovido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 32 Turma Criminal do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Jesuino Rissato — Relator, José
Guilherme — Revisor, Nilsoni de Freitas — Vogal, sob a presidéncia do Senhor
Desembargador Jodo Batista Teixeira, em proferir a seguinte decisao: conhecido.
Negou-se provimento. Unanime, de acordo com a ata do julgamento e notas
taquigraficas.

Brasilia (DF), 13 de fevereiro de 2014.
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RELATORIO

G.C.C. DE P apela da sentenca que o condenou a cumprir 10 (dez) anos de reclusao,
em regime inicial fechado, e a pagar 10 (dez) dias-multa, a razdo minima legal, por
vender, expor a venda em "blog” na internet e ter em depdsito em sua residéncia,
produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais (esteroides anabolizantes
sintéticos derivados da testosterona), porém de procedéncia ignorada e sem
registro no 6rgao de vigilancia sanitaria competente, incorrendo, assim, no delito
previsto no art. 273, §1°-B, §2°, inciso | e V, do Codigo Penal (fls. 306/317).

Em suas razdes recursais, o réu pede a readequagdo de sua pena, para que seja
imposta, por analogia in bonam partem, em conformidade com a reprimenda
corporal abstratamente cominada para a conduta tipificada no art. 33 da Lei
11.343/2006 ou para o0s artigos 124 ou 273, ambos do Cédigo Penal, esse ultimo
com redacdao anterior a alteracdo legislativa introduzida pela Lei 9.677/96,
declarando-se ou ndo para tanto a inconstitucionalidade do preceito secundario
do artigo 273, §1°-B, do Cédigo Penal (fls. 350/364).

A acusacdo preferiu ndo apresentar contrarrazdes formais, limitando-se a aguardar
a analise pela Procuradoria de Justica (fl. 366).

O parecer do Orgdo Ministerial pugna pelo improvimento do recurso (fls. 368/374).

E o relatério.

VOTOS

Des. Jesuino Rissato (Relator) — Presentes os pressupostos de admissibilidade,
conhego do apelo.

Alegando, em suma, ofensa ao principio da proporcionalidade, o réu pede aredugdo
de sua reprimenda, mediante o reconhecimento ou ndo da inconstitucionalidade
do preceito secundario do art. 273, §1°-B, do Cdédigo Penal, para que lhe seja
aplicada, por analogia in bonam partem, san¢oes previstas em outros dispositivos
penais que elenca.

No entanto, ndo assiste razdo ao recorrente.
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Embora de fato seja desproporcional a reprimenda corporal abstratamente
cominadaparaacondutatipicadoartigo273,51°-B,do Cédigo Penal, especialmente
se comparada com as estipuladas para delitos muito mais graves, como homicidio
doloso, roubo com emprego de arma, estupro, extorsao mediante sequestro, e
até haja entendimento em outros Tribunais, inclusive no STJ, acolhendo a tese
ventilada pela defesa do réu, o tema ja foi objeto de apreciagdo pelo excelso
Supremo Tribunal Federal, que decidiu ndo competir ao Poder Judiciario a anélise
da constitucionalidade de preceito secundario dos tipos penais. Veja-se:

"DIREITO PENAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. ALEGACAO DE INCONSTITU-
CIONALIDADE. ART. 180, § 1°, CP. PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA
INDIVIDUALIZACAO DA PENA. DOLO DIRETO E EVENTUAL. METODOS E CRI-
TERIOS DE INTERPRETACAO. CONSTITUCIONALIDADE DA NORMA PENAL. IM-
PROVIMENTO. 1. A questdo de direito de que trata o recurso extraordindrio diz
respeito a alegada inconstitucionalidade do art. 180, § 1°, do Cédigo Penal,
relativamente ao seu preceito secunddrio (pena de reclusdo de 3 a 8 anos),
por suposta violagdo aos principios constitucionais da proporcionalidade e da
individualizagdo da pena. 2. Trata-se de aparente contradi¢do que é resolvida
pelos critérios e métodos de interpretacdo juridica. 3. Ndo hd duvida acerca do
objetivo da cria¢do da figura tipica da receptacdo qualificada que, inclusive, é
crime proprio relacionado a pessoa do comerciante ou do industrial. A ideia é
exatamente a de apenar mais severamente aquele que, em razéo do exercicio
de sua atividade comercial ou industrial, pratica alguma das condutas des-
critas no referido § 1°, valendo-se de sua maior facilidade para tanto devido
a infraestrutura que lhe favorece. 4. A lei expressamente pretendeu também
punir o agente que, ao praticar qualquer uma das agdes tipicas contempla-
das no § 1°, do art. 180, agiu com dolo eventual, mas tal medida ndo exclui,
por dbvio, as hipdteses em que o agente agiu com dolo direto (e ndo apenas
eventual). Trata-se de crime de receptacéo qualificada pela condicéo do agen-
te que, por sua atividade profissional, deve ser mais severamente punido com
base na maior reprovabilidade de sua conduta. 5. Ndo hd proibi¢do de, com
base nos critérios e métodos interpretativos, ser alcancada a conclusdo acerca
da presenca do elemento subjetivo representado pelo dolo direto no tipo do §
1° do art. 180, do Cédigo Penal, ndo havendo violag¢do ao principio da reserva
absoluta de lei com a conclusdo acima referida. 6. Inocorréncia de violagdo
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aos principios constitucionais da proporcionalidade e da individualizacdo da
pena. Cuida-se de op¢do politico-legislativa na apena¢do com maior severida-
de aos sujeitos ativos das condutas elencadas na norma penal incriminadora
e, consequentemente, falece competéncia ao Poder Judicidrio interferir nas
escolhas feitas pelo Poder Legislativo na edi¢do da referida norma. 7. Recurso
extraordindrio improvido.” (RE 443388/SP, Relatora: Min. ELLEN GRACIE, julga-
do em 18/08/2009, Segunda Turma, publicado no DJe de 10/09/2009). Sem

grifos no original.

E o entendimento do Conselho Especial deste Tribunal, proferido 01 (um) ano
depois, segue exatamente no mesmo sentido. Confira-se:

"ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 273 DO CODIGO PENAL.
CRIME DE FALSIFICACAO, CORRUPGAO, ADULTERACAO OU ALTERACAO DE
PRODUTO DESTINADO A FINS TERAPEUTICOS OU MEDICINAIS. PENA EM ABS-
TRATO. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. INCOMPETENCIA DO PODER JU-
DICIARIO. OPCAO LEGISLATIVA. PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES. O Po-
der Judicidrio ndo tem competéncia para apreciar a inconstitucionalidade de
pena em abstrato fixada pelo Poder Legislativo, pois incorreria em ofensa ao
principio da separacdo de poderes. Além disso, o reconhecimento de incons-
titucionalidade do preceito secunddrio de norma penal incriminadora repre-
sentaria verdadeira abolitio criminis, tendo em vista ser absoluto, no Direito
Penal, o principio da legalidade, segundo o qual ndo hd crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal. Reconhecer a inconstitu-
cionalidade de pena abstratamente prevista para determinada conduta crimi-
nosa seria permitir que o Judicidrio fixasse penas aleatdrias, ofendendo, além
do principio da legalidade, o principio da isonomia. (20100020084354AR|,
Relator NATANAEL CAETANO, Conselho Especial, julgado em 10/08/2010, D]
13/09/2010 p. 41).

Assim, ainda que se alegue que o questionamento da conformidade da norma
penal incriminadora com os principios constitucionais seja matéria de ordem
publica e que parte da norma penalincriminadora é incompativel com os preceitos
constitucionais, contaminando todo o tipo, é vedado ao Poder Judiciario apreciar
a constitucionalidade de penas abstratamente cominadas para crimes, sob pena
de afronta a propria ordem democratica do Estado Brasileiro, por violagdo ao
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principio democratico da separagdo dos poderes, uma vez que estaria o Poder
Judiciario a legislar sobre matéria penal, invadindo, assim, funcdo estatal destinada
precipuamente ao Poder Legislativo.

Dessarte, ndo compete ao julgador afastar o preceito secunddario de norma
penal, ainda que a fundamento de que o legislador deixou de observar a
proporcionalidade entre a conduta proibida e a san¢do imposta aquele que
infringir tal proibicao. Embora se constate a despropor¢do entre a conduta e a pena,
nado cabe ao magistrado promover a cisdo dos preceitos primario e secundario
da norma incriminadora, afastando ocasionalmente do mundo juridico parte da
norma em questao.

E de observar que, ndo obstante tal desproporcionalidade, se a conduta perpetrada
pelo réu foi apenada com tamanha reprimenda é porque foi considerada pelo
Legislador, representante da sociedade, como de elevado grau de censurabilidade,
tanto que foi equiparado aos crimes considerados hediondos, definidos pela Lei
8.072/1990. Afinal, ndo se pode olvidar que o crime pelo qual o réu foi condenado
é grave, com efeitos deletérios a salide publica por demais conhecidos, a reclamar,
portanto, das autoridades envolvidas no seu combate, uma atuacdo eficaz na
prevencao e repressao dessas espécies de delito, com o fito de resguardar a salde
publica.

Por fim, destaco que a pena cominada ao réu foi fixada no patamar minimo
(10 anos) e o regime para seu cumprimento (fechado) foi imposto seguindo os
ditames da alinea "a" do §2° do art. 33 do Codigo Penal. 0 mesmo se diga quanto
a inviabilidade de substituicdo da reprimenda corporal por restritiva de direitos,

uma vez negada a teor do que dispde o art. 44 do Diploma Repressivo.

Ndo h3a, portanto, reparos a serem feitos na sentenga nem mesmo quanto a
dosimetria da pena aplicada.

Nesses termos, nego provimento ao recurso.

Comunique-se na forma da Resolu¢do 172, de 08 de mar¢o de 2013, do Conselho
Nacional de Justica.

E como voto.
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Des. José Guilherme (Revisor) - Com o Relator.

Desa. Nilsoni de Freitas (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecido. Negou-se provimento. Unanime.
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ACAO RESCISORIA
2012002028659-5

Relator — Des. Romeu Gonzaga Neiva
Primeira Cdmara Civel

EMENTA

Processual civil. A¢3o rescisdria. Preliminar de inépcia da inicial. Inocorréncia. Mé-
rito. Art. 485, V, CPC. Militares do Distrito Federal. Revisdo geral de vencimentos.
Leis 8.662/93 e 8.627/93. Reajuste de 28,86%. Extensdo. Viola¢do literal a dis-
posicao dos arts. 67 e 68 da MP 2.218/2001. Improcedéncia do pedido rescisério.

1. Inocorre a inépcia da inicial, se o pedido rescisério esta devidamente embasado
em violagdo literal de dispositivo infraconstitucional, em razdo de que requer a li-
mita¢do do pagamento do reajuste dos autores até setembro de 2000, e, portanto,
tal questdo refere-se, na verdade, ao mérito, motivo pelo qual deve ser admitida.

2. Os servidores militares do Distrito Federal sdo organizados e mantidos pela
Unido, a quem compete, privativamente, legislar sobre sua estrutura administra-
tiva, o regime juridico e a remuneragdo de seus servidores. O colendo Supremo
Tribunal Federal, apreciando a revis3o geral de vencimentos aos servidores publi-
cos, da ordem de 28,86% (Leis 8.662/93 e 8.627/93), nos termos do inciso X, do
art. 37, da Constituicdo Federal — com a redacdo anterior a Emenda Constitucional
19/98 —, entendeu que a citada revisdo, sendo geral, na forma do dispositivo cons-
titucional em apreco (cuja redagdo origindria ndo comportava distin¢do entre civis
e militares), é devida, por igual, aos servidores militares. Precedentes.

3. Incabivel em agao rescisoria reintegrar o acérdao rescindendo, sob o argumento
de que deve ser limitado o reajuste concedido aos militares a data da vigéncia da
MP 2.180/2001, ainda mais porque tal matéria sequer foi objeto de exame. Im-
pondo a que se julgue improcedente o pedido.

4. Preliminar rejeitada. Pedido rescisério julgado improcedente. Unanime.
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ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 12 Camara Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territorios, Romeu Gonzaga Neiva — Relator, Mario-Zam
Belmiro — Revisor, Luciano Moreira Vasconcellos — Vogal, Otavio Augusto — Vogal,
Alfeu Machado - Vogal, Sebastido Coelho — Vogal, sob a presidéncia do Senhor
Desembargador Flavio Rostirola, em proferir a seguinte decisdo: conhecida.
Preliminar rejeitada. Julgada improcedente. Unanime, de acordo com a ata do
julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 13 de janeiro de 2014.

RELATORIO

Adoto o relatério constante do Parecer do Ministério Publico acostado as fls.
376/381, verbis:

"Trata-se de acdo resciséria contra acérddo desse Tribunal de Justiga, transi-
tado em julgado perante o Supremo Tribunal Federal em 09 de dezembro de
2010 (fl. 240). A inicial foi distribuida em 06 de dezembro de 2012, estando,
portanto, dentro do prazo decadencial de dois anos.

De acordo com os autos, os oito réus, consistentes em sete Bombeiros Militares
do DF e um Policial Militar do DF, propuseram ac¢do ordindria em desfavor do
Distrito Federal (autos 2003.01.1.114998-3), para que lhes fosse garantido
reajuste salarial de 28,86%, concedido aos integrantes das Forcas Armadas
por meio das Leis Federais 8.622/93 e 8.627/93.

O pedido baseou-se no disposto no artigo 2° da Lei 7.961/89, que equiparava
e vinculava os vencimentos percebidos pelos militares do Distrito Federal aos
dos militares da Unido.

A acdo foi distribuida para a 79 Vara de Fazenda Publica do DF, que julgou
o pedido improcedente por entender que as leis invocadas seriam aplicdveis
somente aos militares integrantes das Forcas Armadas (fls. 104-105).
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A sentenga, contudo, foi cassada em segunda instdncia. O acérddo ficou assim
redigido.

"ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL — REAJUSTE DE 28,86% CONCEDIDO
AOS SERVIDORES MILITARES DA UNIAO. MANUTENCAO DA POLICIA MILITAR E
DO CORPO DE BOMBEIROS MILITAR DO DISTRITO FEDERAL PELA UNIAO. RE-
DACAO ORIGINAL DO ART. 37, X DA CONSTITUICAO FEDERAL. REVISAO GERAL
DE REMUNERAGAO — JURISPRUDENCIA DO STF. EXTENSAO DO REAJUSTE AOS
SERVIDORES MILITARES DO DISTRITO FEDERAL. PRESCRICAO QUINQUENAL.

| = Sendo certo que, nos termos da Constitui¢do Federal, art. 21, XIV, a policia
militar e o Corpo de Bombeiros Militar do Distrito Federal sGo mantidos pela
Unido, os 28,86% (vinte e oito virgula oitenta e seis por cento) concedidos aos
servidores militares da Unido pelas Leis 8.622/93 e 8.627/93, que consistiram
de fato em revisdo geral de remuneracdo (CF, art. 37, X, texto original) confor-
me pacificou o STF, os servidores militares do Distrito Federal fazem jus a esse
reajuste em sua integralidade, e ndo de forma escalonada como lhes foi con-
cedido pela Administracao local. Il — A extensdo posterior, por meio da Medida
Proviséria 1.704/98, dos 28,86% (vinte e oito virgula oitenta e seis por cen-
to) aos servidores civis da Unido néo autoriza a conclusdo pelo afastamento
da prescri¢do quinquenal (Acérddo 216017, 20030111149983APC, Relator:
NATANAEL CAETANO, Revisor: JOSE DIVINO DE OLIVEIRA, 19 Turma Civel, Data
de Julgamento: 25/04/2005, Publicado no DJU SECAO 3: 07/06/2005. Pdg.:
180).

A decisdo foi mantida em embargos infringentes (fls. 130-137). O Distrito Fe-
deral interpds recurso especial (fls. 139-156) e recurso extraordindrio (fls. 157-

177), cujos processamentos foram indeferidos no juizo de admissibilidade.

Interpostos agravos de instrumento, os recursos subiram para os respectivos
Tribunais. O ST] desproveu o recurso especial por entender que a matéria ver-
sada teria natureza constitucional (fls. 210-217). O STF, por sua vez, negou
provimento ao recurso extraordindrio tendo em vista que o conteudo do acér-
ddo impugnado estaria em consondncia com a sua jurisprudéncia (fls. 238-
239).
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Passados dois anos do trdnsito em julgado dessa decisdo, o autor ingressou
com agdo rescisdria sob o argumento de que o acérdédo proferido nos autos da
agdo 2003.01.1.114998-3 teria violado frontalmente os artigos 67 e 68 da
Medida Proviséria 2.218/2001, que reestruturou a remuneracdo dos militares
do DF, revogando as disposicdes anteriores.

Requereu, dessa forma, novo julgamento da causa para que seja incluido no
novo acoérddo dispositivo de limitacdo temporal do pagamento das diferen-
¢cas devidas aos réus, correspondente ao més de setembro de 2001, em razdo
da vigéncia da Medida Proviséria 2.218/2001, ocorrida em 1° de outubro de
2001.

Distribuida a agdo resciséria, o Relator determinou ao autor que emendasse a
inicial, sob pena de indeferimento (fls. 50-51). O autor juntou documentos as
fls. 52-241, sendo recebida a emenda (fl. 243).

Contestagoes ds fls. 261-267 (JW.F); as fls. 292-298 (JAB. da C); s fls. 321-
328 (1R de 0.); as fls. 343-350 (J.B.A. dos S.) e as 359-365 (L.C. de L.F).

Apesar de citados via AR (fls. 277-287), M.J.C. de A. e C, ambos militares da
reserva, ndo apresentaram contestacdo. Registre-se que os enderecos constan-
tes nas correspondéncias encaminhas pelo Tribunal s@o os mesmos informa-
dos a fl. 290 pela Diretora de Gestdo de Pessoal do Corpo de Bombeiros do DF.

O Distrito Federal manifestou-se as fls. 371-372, a respeito da preliminar de
inépcia da inicial levantada pelos réus.

Os autos vieram ao Ministério Publico para manifestacao”.

Acrescento que houve contestacdo do réu Z.\V.R, as fls. 333/339, cujo conteldo
€ similar as demais, em que, em preliminar, arguem a inépcia da inicial, sob o
argumento de que ndo preencheu o requisito legal de cabimento, conforme art.
485, inc. V do CPC, pretendendo a parte, apenas rediscutir matéria ja decidida
pela Corte.

O ilustre representante do Ministério Publico, Dr. Diaulas Costa Ribeiro, oficiou
pela admissibilidade da agdo e improcedéncia do pedido, por auséncia de violagdo
a literal disposicao de lei.
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E o relatério.

VOTOS

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Relator) - Sustenta o Distrito Federal o cabimento
da presente agdo rescisoria pelo artigo 485, inciso V, do Cédigo de Processo Civil,
consubstanciado em violagdo a literal disposi¢do do artigo 37, X e XlllI, da Consti-
tuicdo Federal.

Alega em sintese, que o acoérd3do proferido na referida agdo ordinaria violou
frontalmente os artigos 67 e 68 da Medida Provis6ria 2.218/2001, que reestruturou
a remuneragao dos militares do DF, revogando as disposi¢des anteriores.

Postulou, assim, novo julgamento da causa para que seja incluido no novo acérdao
dispositivo de limitagdo temporal do pagamento das diferengas devidas aos réus,
correspondente ao més de setembro de 2001, em razao da vigéncia da Medida
Provisdria 2.218/2001, ocorrida em 1° de outubro de 2001.

Aduzem os réus, preliminarmente, a inadequagdo da via eleita, ao argumento de
que o autor da acdo pretende rediscutir matéria ja apreciada por esta Corte de
Justica.

Com efeito, o pedido rescisério estd embasado em violacado literal de dispositivo
infraconstitucional, em razdo de que requer a limitacao do pagamento do reajuste
dos autores até setembro de 2000, e, portanto, tal questao refere-se, na verdade,
a0 mérito, motivo pelo qual deve ser admitida.

Ditoisso, e da analise dos autos, tenho que ndo ocorreu, no caso presente, qualquer
afronta a texto legal ou constitucional aplicdvel a hip6tese vertente.

Na verdade, o v. acérdao rescindendo deu boa interpretagao aos incisos do artigo
37 da Constituicdo Federal.

De se ver que o autor, em momento algum, no transcurso da agdo ordinaria,
levantou a matéria que agora procura ver enfrentada, apesar de transitado em
julgado o feito em dezembro de 2010, isto &, nove anos apos a edi¢cdo da Medida
Proviséria 2.218/2001.
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Ora, o colendo Supremo Tribunal Federal, através de inimeros precedentes, ja
decidiu que os servidores militares do Distrito Federal sao organizados e mantidos
pela Unido, a quem compete, privativamente, legislar sobre sua estrutura
administrativa, o regime juridico e a remuneragdo de seus servidores.

Nesse sentido, o julgado seguinte:

"COMPETENCIA NORMATIVA — POLICIA MILITAR E CORPO DE BOMBEIROS MILI-
TAR DO DISTRITO FEDERAL. Cumpre a Unido organizar e manter a Policia Mi-
litar e o Corpo de Bombeiros Militar do Distrito Federal, surgindo a inconstitu-
cionalidade de diploma local versando a matéria.” (ADI 1045, Relator(a): Min.
MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 15/04/2009, Dle-108 DIVULG
10-06-2009 PUBLIC 12-06-2009 EMENT VOL-02364-01 PP-00001)

Especificamente sobre a matéria versada na presente agdo resciséria — reajuste de
28,86% aos servidores militares do Distrito Federal — o colendo Supremo Tribunal
Federal assim ja se posicionou:

"MILITAR. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. POLICIA M-
LITAR DO DISTRITO FEDERAL. REAJUSTE DE 28,86%. EXTENSAO. AGRAVO IM-
PROVIDO. I - O reajuste de 28,86% também se estende aos policiais militares
do Distrito Federal contemplados com indices inferiores pelas Leis 8.622/93
e 8.627/93, porquanto se trata de revisdo geral do funcionalismo, respeita-
das as compensacodes dos reajustes concedidos por essas leis. Precedentes. |l
— Agravo regimental improvido.” (Al 685840 AgR, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em 25/08/2009, Dle-176 DIVULG
17-09-2009 PUBLIC 18-09-2009 EMENT VOL-02374-08 PP-01623)

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. DISTRITO FEDERAL.
SERVIDORES MILITARES. REAJUSTE DE 28,86%. EXTENSAO. 1. Os servidores
militares do Distrito Federal fazem jus ao reajuste de 28,86% concedido pelas
Leis 8.662/93 e 8.627/93 aos servidores do Ministério da Previdéncia Social
e estendido a todos os servidores civis por este Tribunal. Este reajuste deve ser
compensado com 0s acréscimos decorrentes do reposicionamento concedido
pela Lei 8.627/93 a determinadas categorias. Precedentes. 2. A Policia Militar
do Distrito Federal é organizada e mantida pela Unido, a quem compete, pri-

vativamente, legislar sobres sua estrutura administrativa, o regime juridico e a
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remuneracdo de seus servidores. Precedentes. 3. Os vencimentos dos servido-
res militares sdo regulados por lei federal, em razdo do disposto no artigo 21,
XIV, da Constitui¢do do Brasil. Precedentes. Agravo regimental a que se nega
provimento.” (RE 549031 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma,
julgado em 24/06/2008, Dle-152 DIVULG 14-08-2008 PUBLIC 15-08-2008
EMENT VOL-02328-06 PP-01310)

“1. Revisdo de vencimentos (CF, art. 37, X): extensdo aos servidores civis e
militares do reajuste de 28,86% concedido pelas leis 8.622/93 e 8.627/93
aos servidores militares, subtraido o percentual jd concedido pela prépria L.
8.627/93 incidéncia da Sumula 672. 2. Recurso extraordindrio: descabimen-
to: falta de prequestionamento da questdo relativa a limitacao temporal da
condenacado: incidéncia das Stimulas 282 e 356.” (RE 479456 AgR, Relator(a):
Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 14/12/2006, D] 16-
02-2007 PP-00042 EMENT VOL-02264-08 PP-01672)

"SERVIDORES MILITARES. INCISO X DO ART. 37 DA LEI DAS LEIS (REDACAO
ANTERIOR A EC 19/98). DIREITO A REVISAO GERAL DE 28,86%, DECORRENTE
DAS LEIS 8.622/93 E8.627/93. COMPENSACAO DOS INDICES JA CONCEDIDOS
PELA PROPRIA LEI 8.627/93. INTERPRETACAO DA JURISPRUDENCIA DO SUPRE-
MO TRIBUNAL FEDERAL. Ao julgar o RMS 22.307, o Plendrio desta Corte deci-
diu, por maioria, que as Leis 8.622/93 e 8.627/93 concederam revisdo geral
de vencimentos aos servidores publicos, da ordem de 28,86%, nos termos do
inciso X do art. 37 da Carta de Outubro (redac¢do anterior a EC 19/98). Poste-
riormente, ao apreciar os embargos de declara¢do opostos (RMS 22.307-ED),
entendeu, também por maioria, que deveriam ser compensados, em cada caso,
os indices eventualmente concedidos pela propria Lei 8.627/93. Tal decisao
autoriza concluir que a citada revisdo, sendo geral, na forma do dispositivo
constitucional em apreco (cuja redagdo origindria nGo comportava distin¢do
entre civis e militares), é devida, por igual, aos servidores militares, também
com a mencionada compensacdo. Precedentes: REs 303.376-AgR, 398.778-
AgR, 403.395-AgR, 405.082-AgR, 407.645-AgR e 427.004-AgR, entre outros,
Relator Ministro Carlos Britto; RE 401.467-AgR, Relator Ministro Sepulveda
Pertence; RE 419.075, Relator Ministro Marco Aurélio; RE 438.985-AgR, Rela-
tor Ministro Celso de Mello; e RE 436.266-AgR, Relator Ministro Carlos Vello-
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so. Agravo regimental desprovido.” (Al 523105 AgR, Relator(a): Min. CARLOS
BRITTO, Primeira Turma, julgado em 09/08/2005, D] 09-12-2005 PP-00009
EMENT VOL-02217-05 PP-00942).

Inclusive, consta dos autos que o Excelso Pretério, ao julgar o RE interposto
pelo autor Distrito Federal, negou-lhe provimento de forma monocratica, ante a
harmonia de entendimento existente naquela Corte sobre tal matéria.

Destaco que, da mesma forma, o tema ndo é novo neste Tribunal.

De efeito, o v. acérd3o rescindendo ndo divergiu da jurisprudéncia do colendo
Supremo Tribunal Federal, sendo certo que a existéncia de controvérsia
jurisprudencial sobre a matéria ndo conduz a que se tenha por violados
frontalmente os arts. 67 e 68 da MP 2.180/2001, ao contrario do afirmado pelo
Distrito Federal.

Nessa linhg, cito jurisprudéncias desta eg. Corte de Justiga, verbis:

"ACAO RESCISORIA. REVISAO DE VENCIMENTOS. SERVIDORES DISTRITAIS. IN-
TERPRETACAO CONTROVERTIDA. VIOLACAO LITERAL DE LEI. INOCORRENCIA. |
— A interpretacdo do texto legal, ainda que controvertida ou equivocada, néo
é causa de procedéncia da agdo rescisoria, para qual é necessdria a ofensa a
literal disposigdo de lei, a teor do art. 485, inc. V, do CPC. Il = A¢do resciséria
julgada improcedente.” (20060020124057ARC, Relator VERA ANDRIGHI, 19
Camara Civel, julgado em 11/02/2008, D] 07/05/2008 p. 17).

"PROCESSUAL CIVIL, CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS IN-
FRINGENTES. REAJUSTE DE 28,86%. LEIS 8.622/93 F 8.627/93. EXTENSAO
AOS MILITARES DO DISTRITO FEDERAL E PENSIONISTAS DESTES. ANALISE DA
QUESTAO QUE DEVE SE DAR EM CONSONANCIA COM A LEGISLACAO VIGENTE
A EPOCA DA CONCESSAQ DO REAJUSTE. LEI 7.961/89. ART. 42 DA CF, ANTES DA
EMENDA CONSTITUCIONAL 18/98. REAJUSTE GERAL DE VENCIMENTOS. PRE-
CEDENTES JURISPRUDENCIAIS. PRINCIPIO DA ISONOMIA. OBSERVANCIA DA
PREJUDICIAL DE MERITO (PRESCRICAO) E DA LIMITACAO TEMPORAL IMPOSTA
PELAMP 2218/01, CONVOLADA NA LEI 10.486/02. A questdo da extensdo do
reajuste de 28,86%, concedido aos militares do Poder Executivo Federal pelas
Leis 8.622/93 e 8.627/93, deve ser a luz da legislacdo de regéncia aplicada a
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espécie, vigente a época da concessdo do reajuste e, em decorréncia, conside-
rando os termos da Lei 7.691/89 e do art. 42 da Constituicdo Federal, antes da
vigéncia da EC 18/98, que assequravam aos Militares do Distrito Federal que
a revisdo de sua remuneracdo fosse realizada na mesma propor¢do e na mes-
ma data em que fosse modificada a remuneracdo dos servidores militares da
Unido, ou seja, havia uma isonomia entre os militares da Unido e os do Distrito
Federal quanto a revisdo geral de seus soldos, impbe-se a extensdo pretendi-
da, sob pena de afronta ao principio da isonomia. (...) (2004011009096 5EIC,
Relator SERGIO BITTENCOURT, 29 Cémara Civel, julgado em 18/08/2008, D]
25/06/2009 p. 62).

"EMBARGOS INFRINGENTES. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MILITAR DO
DISTRITO FEDERAL. EXTENSAO DO REAJUSTE DE 28,86% CONCEDIDO AOS
SERVIDORES FEDERAIS. PEDIDO JURIDICAMENTE POSSIVEL. LEIS 8.622/93
e 8.627/93. LIMITACAO DO DIREITO AO ADVENTO DA MEDIDA PROVISORIA
2.281/2001. (..) 2. A Constituicdo da Republica reservou ao Distrito Federal,
com base na autonomia dos entes federados, a prerrogativa de dispor, em
legislagdo propria, sobre o regime juridico de seus servidores. Contudo, essa
regra é excepcionada em relag¢do aos policiais militares e civis, pois com per-
tinéncias a estes incumbe a Unido dispor sobre a organizagdo e manutencao,
incluindo-se os vencimentos. 3. Aos militares do Distrito Federal sdo devidos
0s aumentos previstos nas Leis 8.622/93 e 8.627/93, porquanto o artigo 2°
da Lei Federal 7.961/89 lhes assequrava a revisd@o remuneratéria, nos mes-
mos moldes dos reajustes concedidos aos integrantes das Forcas Armadas da
Unido. Esse direito, contudo, encontra limite temporal na Medida Proviséria
2.281, de 01 de outubro de 2001, que reestruturou a remuneragdo dos mi-
litares distritais, recompondo eventuais perdas. (..)" (20050111182007EIC,
Relator SANDOVAL OLIVEIRA, 29 Camara Civel, julgado em 11/02/2008, D]
16/05/2008 p. 28).

Ademais, conforme bem exposto pelo i. Procurador de Justica, "o ST] em hipotese
semelhante entendeu ndo ser possivel conceder a limitacao temporal requerida
em sede de agdo rescisoria, por impropriedade da via, uma vez que a pretensao do
autor ndo se restringiria a desconstituir a coisa julgada, objeto da agdo rescisoria,
mas sim de reintegrar o acérdao impugnado.” (fl. 378).
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Ora, o acérdao rescindendo nao examina efetivamente a questdo do limite
temporal, de sorte que ndo é possivel concluir pela violagdo a literal disposi¢do de
lei federal, no caso de medida proviséria.

Eis a ementa do acérddo do c. STJ, a respeito do tema:

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NA ACAO RESCISORIA. M-
LITAR. REAJUSTE DE 28,86%. PRESCRICAQ. LIMITACAO TEMPORAL. PRETENSAO
DE REINTEGRAGAO DO ACORDAO RESCINDENDO. IMPOSSIBILIDADE. PEDIDO
MANIFESTAMENTE IMPROCEDENTE.

1. Em sede acdo resciséria, é manifestamente improcedente a pretensdo de
reintegragdo do julgado, jd que aludido procedimento é destinado, justamente,
a desconstitui¢do da res iudicata.

2. No caso sub examine, a autora pretende a rescisdo de julgado que assegu-
rou, a militares, o reajuste de 28,86%, para que, em novo julgamento, passe
a constar a limitagdo temporal instituida pela edi¢do da Medida Proviséria
2.121, de 28 de dezembro de 2000 (atual MP 2.215-10, de 1 de setembro de
2001) e seja, de forma consectdria, decretada a prescri¢do de fundo de direito,
jd que o processo ab origine tGo somente foi ajuizado em janeiro de 2006.

Logo, ressoa evidente que pretensdo da autora resulta de uma providéncia
ndo tomada no curso da agdo ab origine, mdxime porque o julgamento do
decisum rescindendo data de 19 de fevereiro de 2009 (fl. 149), ou seja, depois
de mais de 8 anos da edi¢do da MP 2.121/2000.” (AgRg na AR 4.624/RJ, Rel.
Min. BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA SECAO, julgado em 22/08/2012, Dle
13/09/2012).

Destaco que o meu entendimento a respeito do tema é no mesmo sentido,
considerando que, em sede de acdo rescisoria, € incabivel a reintegracao do
acordao rescindendo, de sorte que a limitagdo do reajuste, conforme pretendido
pelo autor, é inapropriada.

Além disso, evidente a ndo violagdo do dispositivo mencionado, conforme ja
referenciado.
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Forte nestas consideragdes, rejeito a preliminar e julgo improcedente a pretensao
deduzida nesta agdo rescisoria. Isento o autor do pagamento de custas processuais,
por determinacdo legal, e condeno-o ao pagamento de honorarios advocaticios ao
patrono dos réus que, nos termos do art. 20, § 4°, do CPC, arbitro em RS 1.000,00.

E como voto.

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

Des. Luciano Moreira Vasconcellos (Vogal) - Com o Relator.
Des. Otavio Augusto (Vogal) - Com o Relator.

Des. Alfeu Machado (Vogal) - Com o Relator.

Des. Sebastido Coelho (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecida. Preliminar rejeitada. Julgada improcedente. Unanime.
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EMBARGOS INFRINGENTES CIVEIS NA APELAQAO CIVEL
2011011110657-8

Relator — Des. Otdvio Augusto

Primeira Cdmara Civel

EMENTA

Processual civil e civil. Embargos infringentes em apela¢do civel. Indeniza¢ao
por danos materiais e morais. Cirurgia de extracdo total dos dentes. Erro médico.
Desnecessidade da medida. Ndo comprovagdo. Responsabilidade civil objetiva do
estado. Nao configuragdo. Auséncia do nexo de causalidade.

Uma vez adotada, no tocante as entidades de Direito Publico, a teoria da
responsabilidade objetiva com base no risco administrativo, exige-se, para a
responsabilizacao civil do Estado, apenas a prova, por parte do autor, da pratica
do ato do agente no exercicio de suas atribui¢des, a comprovagdo do dano e o
nexo causal, sendo despicienda a comprovagdao do dolo ou culpa do agente
no evento lesivo. A auséncia de qualquer um dos elementos acima impede a
responsabiliza¢do do Estado tanto material quanto moralmente.

Embargos desprovidos. Maioria.

ACORDAO

Acordam os Desembargadores da Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, Otdvio Augusto, Alfeu Machado, Sebastido
Coelho, Flavio Rostirola, Angelo Canducci Passareli, Jodo Egmont, Luciano
Moreira Vasconcellos, Teéfilo Caetano e Simone Lucindo, sob a presidéncia do
Desembargador Mario-Zam Belmiro, em conhecer e negar provimento por maioria,
de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 25 de novembro de 2013.
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RELATORIO COMPLEMENTAR

Adota-se o relatorio proferido as fls. 622/623, que ora se transcreve:

“Cuida-se de embargos infringentes opostos por R.C.P.D. rep. por M.P.D. contra
o v. acorddo de fls. 561/578, proferido em sede de apelacdo civel em agdo de
rito ordindrio ajuizada em desfavor do Distrito Federal, assim ementado:

"APELACAO CIVEL — DIREITO ADMINISTRATIVO — CERCEAMENTO DE DEFESA -
INOCORRENCIA — EXTRACAO DE TODOS OS DENTES — RESPONSABILIDADE DO
ESTADO - NAO CONFIGURACAO — DANO NAO CONFIGURADO.

Nédo hd cerceamento de defesa no indeferimento de outras provas, quando
existem nos autos documentos suficientes a elucida¢do da questdo e formagdo
da convicgao do magistrado.

A responsabilidade do Distrito Federal por suposto erro médico é objetiva (CF
art. 37, §6°), cabendo ao autor demonstrar a ocorréncia do fato administrati-
vo, do dano e do nexo de causalidade.

A extracdo de todos os dentes do autor, portador de doenca mental severa, foi
medida pleiteada por sua genitora e com o objetivo de assequrar sua melhor
saude bucal, ndo se configurando o dano necessdrio para a configuracao da
responsabilidade objetiva do Estado.

Rejeitou-se a preliminar de cerceamento de defesa e, deu-se provimento ao
apelo do réu.” (Relator Des. SERGIO ROCHA).

Postula o embargante a prevaléncia do voto minoritdrio, da lavra da Desem-
bargadora Carmelita Brasil, no sentido de manter intacta a r. sentenga de Pri-
meira Instdncia. Para tanto, sustenta que restou configurada a responsabilida-
de do Estado em indenizar o ora embargante, porquanto houve erro médico,
uma vez que a cirurgia de extragdo total dos dentes ndo era necessdria. Tece
comentdrios acerca da independéncia entre as esferas civeis, administrativas
e penais, afirmando que a absolvi¢do criminal s6 afasta as responsabilidades
civel e administrativa quando restar demonstrado a inexisténcia do fato ou a
negativa de autoria. Acrescenta que a genitora do autor ndo tinha conheci-
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mento de que todos os dentes de seu filho seriam extraidos, bem como ndo sa-
bia do teor da decisdo que assinou, pois, além de ser analfabeta, o documento
assinado ndo tinha o timbre da administracdo. Sustenta que a prépria pericia
produzida nos autos ndo foi conclusiva no sentido de afirmar que a extra¢do
de todos os dentes era medida necessdria para a prépria saude do autor, assim
como o exame de corpo de delito juntado aos autos. Por fim, assevera que
mesmo que a genitora do autor quisesse a aludida extracdo total dos dentes,
certo é que sua vontade ndo poderia influenciar na decisdo dos odontdlogos,

por se tratar de uma medida tdo drdstica.

Instado a se manifestar, o embargado apresentou contrarrazées as fls.
611/613, requerendo o desprovimento do recurso”.

Acrescenta-se que, as fls. 626/629, o ilustre Procurador de Justica oficiou pelo
conhecimento e provimento dos presentes embargos infringentes.

E o relatério.

VOTOS

Des. Otavio Augusto (Relator) — Presentes os pressupostos de admissibilidade do
presente recurso, dele se conhece.

Cuida-se de embargos infringentes opostos por R.C.PD. rep. por M.P.D. contra o
v. acordao de fls. 561/578, proferido em sede de apelacdo civel em a¢do de rito
ordinério ajuizada em desfavor do Distrito Federal.

Postulaoembarganteaprevalénciadovoto minoritario, dalavradaDesembargadora
Carmelita Brasil, no sentido de manter intacta a r. senteng¢a de primeira instancia.
Para tanto, sustenta que restou configurada a responsabilidade do Estado em
indenizar o ora embargante, porquanto houve erro médico, uma vez que a cirurgia
de extracdo total dos dentes n3o era necessaria. Tece comentarios acerca da
independéncia entre as esferas civeis, administrativas e penais, afirmando que a
absolvigdo criminal s6 afasta as responsabilidades civel e administrativa quando
restar demonstrado a inexisténcia do fato ou a negativa de autoria. Acrescenta que
a genitora do autor ndo tinha conhecimento de que todos os dentes de seu fitlho
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seriam extraidos, bem como ndo sabia do teor da decisdo que assinou, pois, além
de ser analfabeta, o documento assinado ndo tinha o timbre da administracao.
Sustenta que a prépria pericia produzida nos autos ndo foi conclusiva no sentido
de afirmar que a extragdo de todos os dentes era medida necessaria para a prépria
salde do autor, assim como o exame de corpo de delito juntado aos autos. Por
fim, assevera que, mesmo que a genitora do autor quisesse a aludida extracao
total dos dentes, certo é que sua vontade ndo poderia influenciar na decisdo dos
odontélogos por se tratar de uma medida tdo drastica.

Inicialmente, vale ressaltar que ndo se discute nos autos a independéncia entre
as esferas civis, administrativas e penais nem o fato de a esfera criminal apenas
interferir nas demais quando restar cabalmente demonstrada a inexisténcia do
fato ou a negativa de autoria, pois, in casu, 0 médico em questao teve seu inquérito
policial arquivado. Dessa maneira, tem-se que tal fato ndo influencia em nada a
presente decisao.

A hip6tese em comento refere-se aos limites da responsabilidade objetiva do
Estado. E, segundo estabelece o 6° do artigo 37 da Constitui¢dao Federal, quem
responde pelos danos causados por seus agentes a terceiros sao as pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos, sendo-lhes assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa do agente.

Com efeito, uma vez adotada, no tocante as entidades de Direito Publico, a
responsabilidade objetiva com base na teoria do risco administrativo, exige-
se apenas a prova da pratica do ato do agente no exercicio de suas atribuicdes,
a comprovagdo do dano e a relacdo de causalidade, sendo despicienda a
comprovacao do seu dolo ou culpa para que seja responsabilizada a Administracao.

Portudo o quanto foiinstruido nosautos, pode-se observar que restouincontroverso
3 conduta do agente estatal, consistente na cirurgia de extracdo total dos dentes
do ora embargante, assim como o dano causado ao paciente, que teve sua fungao
mastigatoria comprometida, além da deformidade permanente. Entretanto, ndo
restou devidamente comprovado aos autos que a cirurgia realizada n3o era
necessaria para a salde bucal do embargante, ou seja, ndo ficou provado o erro
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médico, de forma habil a formar o nexo causal exigido para a responsabilizagao
civil do Estado. Explica-se.

Sobre o tema, insta registrar que o nexo causal é a ligagdo ou relagdo de causa
e efeito entre um determinado comportamento e um evento. Dessa forma, com
embasamento nas leis naturais, é possivel aferir se a agdo ou omissdo do agente
foi ou n3o indevida e se tal fato ocasionou um dano desnecessario ao paciente.
Pode-se ainda afirmar que o nexo de causalidade constitui elemento indispensavel
para a responsabilidade civil.

Nesse sentido, colaciona-se o julgado abaixo:

"ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO. REACAO ALERGICA.
MEDICAMENTO MINISTRADO EM HOSPITAL PUBLICO. AUSENCIA. NEXO DE
CAUSALIDADE. EVASAO DA VITIMA DO NOSOCOMIO.

1. Nos casos de responsabilidade objetiva, o Estado sé se isenta de responder,
se ndo existir o nexo de causalidade entre o seu agir (comportamento comis-
sivo) e o dano produzido.

2. O nexo de causalidade constitui elemento indispensdvel para a responsabi-
lidade civil. Assim, seja qual for a teoria adotada no caso concreto, subjetiva
(da culpa) ou objetiva (do risco), salvo em circunstdncias especialissimas, ndo
haverd responsabilidade sem o nexo causal.

Omissis.
6. Negou-se provimento ao apelo”.

(Acérddo 570892, 2008011026693 7APC, Relator SILVA LEMOS, 19 Turma Ci-
vel, julgado em 29/02/2012, D] 14/03/2012 p. 20 — grifou-se).

Nesse passo, para haver direito a indenizacdo por danos materiais/morais
em decorréncia de erro médico é indispensavel a demonstracdao de nexo de
causalidade entre o suposto comportamento indevido do agente do Estado e o
dano suportado pela vitima.
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Do cotejo dos autos, pode-se concluir que a extracdo de todos os dentes era
medida necessaria para a prépria salde do autor e tal medida foi autorizada pela
genitora, conforme pode ser observado abaixo.

Sobre a necessidade da realizagdo da indigitada cirurgia, importante se faz
reproduzir alguns trechos de depoimentos, que atestam a situagao precaria dos
dentes do ora embargante, in verbis:

"QUE sobre os fatos noticiados nestes autos, o depoente foi o cirurgido-dentis-
ta responsdvel pela Solicitagdo do pedido de internagdo e marcagdo de cirur-
gia do paciente R.C.P.D., anotando o diagnéstico provisério de Cdries Mdltiplas
— exodontia multiplas; QUE o depoente esclarece que as cdries no paciente
R. eram “avangadas”, ou seja, os alguns dentes estavam bem estragados, en-
quanto outros estavam acometidos de periondontite (infec¢do na gengiva); [...]
QUE durante a intervengdo o depoente visualizou a facilidade do DR. W. em
retirar os dentes, a exemplo: “os dentes cediam sob a minima pressdo da
alavanca e dos forcepts (buticdo)”; QUE o Dr. W. retirava os dentes, as vezes
dois de cada vez, os quais saiam inteiros; [...] QUE o depoente estava no campo
cirdrgico e pode visualizar que a denticdo do paciente, a qual se apresentava
muitissimo comprometida (cdries em estdgio avangado, presenca de cdlculos
salivares abundantes, mobilidade avanc¢ada, um quadro cldssico de periodon-
tite crénica avangada); [...] Que o Dr. W. ndo consultou o depoente, contudo,
se tivesse feito, a decis@o seria a mesma, ou seja, extracdo total dos dentes”.
(Termo de Depoimento de E.C. de V.L. — cirurgiGo-dentista — prestado na 59
Delegacia de Policia Civil do DF, p. 98/100 - grifou-se).

“Com relacgdo a higienizacdo bucal de R, a depoente informa que ele ndo a
fazia e ndo deixava ninguém escovar seus dentes, sendo que sua mde sempre
procurava tratamento odontoldgico, tendo em vista o estado preocupante de
seus dentes e por vezes ela comentava com os funciondrios da AMPARE, inclu-
sive com a prépria depoente que as vezes até “pus” saia de sua gengiva. Segun-
do a genitora dele, R. sentia muitas dores de dentes”. (Termo de Depoimento de
G.G. de O.A. — Coordenadora Geral da AMPARE — prestado na 59 Delegacia de
Policia Civil do DF, p. 110 - grifou-se).
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"Ndo foram encontrados vestigios que confirmassem ou negassem a neces-
sidade de extragdo de todos os elementos dentdrios” (Laudo do IML, p. 139).

“[...] pois seu filho precisava muito fazer a cirurgia e ndo estava se alimentando
direito em decorréncia do sangramento, da dor e da infec¢do em sua boca; [...]
QUE quando participava do atendimento ambulatorial prestado ao paciente
R. sentia mau hdlito, sangramento, visualizava restos de alimentos e muito
tdrtaro” (Termo de Depoimento de M.J.C. de O. - odontdloga — prestado perante
a Comissdo de Processo Administrativo Disciplinar, p. 420 - grifou-se).

"0 que se pode afirmar tendo como referéncia os documentos que constam
nos autos, é que os dentes do paciente referido ndo eram higidos. Pelo con-
trdrio, segundo prontudrio preenchido por Dr9. A, em 1995 ele apresentava
manchas brancas em todos os dentes (lesdes iniciais de cdrie —sem cavitagao),
e mesmo dpos fase de tratamento intensivo — neste periodo a periodicidade
de seu retorno ao ambulatdrio eram mensais. Em 1999 as manchas brancas
haviam progredido para lesdes cavitadas. Depois desta data hd registros de
vdrias restauracdes, exodontias, endodontias o que nos leva a imaginar que
houve piora progressiva no quadro das doencas cdrie e periodontal. [..] ele
jd havia perdido 4 dentes em tratamentos anteriores. [...] Um outro fator im-
portante que deve ser destacado é a agressividade das doencas cdrie e pe-
riodontal neste individuo. [...] Hd relatos em 2000 e 2001 de gengivite e do
péssimo estado de conservagdo dos dentes presentes, inclusive, sugerindo a
necessidade de radiografia da boca toda. Ou seja, mesmo sob preventivo ri-
goroso suas doencas progrediam. Possivelmente, por ter ficado sem trata-
mento de 2001 até 2009 ele tenha tido a sua condicdo bucal agravada de tal
maneira (estava sem acompanhamento preventivo algum — pelo menos ndo
hd relatos nos autos) que a exodontia total tenha sido necessdria. [...] Nao se
pode afirmar com certeza, mas lamentavelmente a sua condicdo bucal pode
ter chegado a um estdgio tdo grave que, para proteger-lhe de agravos piores
e devolver-lhe saude bucal, a exodontia total tenha sido o unico tratamento
possivel. Isto é, baseia-se no relato da mde que “ele estava com muito mau
hdlito”, "babando” e “jogando os alimentos”, relatos comuns em casos de mui-

ta dor e condi¢do periodontal precdria” (Resposta aos Quesitos do Processo
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Disciplinar 060.014.918/2009 — Dr9. TO.M.K. - Assistente Técnica nomeada
pela Comissdo de Processo Administrativo Disciplinar, p. 441/443 — grifou-se).

Pelo acima narrado, restou claro que o estado dos dentes do ora embargante eram
precarios e que suas doengas bucais progrediam de forma muito acelerada devido,
sobretudo, ao fato de sua higieniza¢do bucal ser deficitaria. Nesse sentido, pode-
se concluir que a cirurgia realizada foi necessaria para a propria saide do autor,
ficando, assim, ndo comprovado o nexo de causalidade entre a desnecessidade da
conduta realizada e o dano experimentado pelo autor.

In casu, competia ao autor demonstrar o nexo causal entre a suposta conduta
exacerbada e o dano causado, e, pelas provas colacionadas/produzidas no
processo, ndo restou demonstrado tal fato, pelo contrario, ficou comprovado que
3 cirurgia realizada era necessaria para a propria sadde bucal do autor, a fim de
evitar um dano futuro ainda maior.

Dessa maneira, ndo se revelou presente nos autos a comprovagao da ocorréncia de
qualquer erro na prestagdo do servigo fornecido pelo médico, de forma que ndo ha
nexo causal entre a conduta perpetrada por aquele e o evento dano ocorrido, de
forma habil a sustentar uma responsabilizagdo material ou moral do Estado.

Além do mais, a ciéncia da mde quanto ao procedimento realizado em seu fitlho
restou comprovada aos autos pela sua assinatura da autorizagdo para a cirurgia e,
em especial, pelos depoimentos prestados, que ora se transcreve:

"QUE a Dra K. comentou com o depoente que, em conversa com a genitora de
R.C, no momento em que caminhava para a sala de Cirurgia, esta confirmou
ter ciéncia de que todos os dentes de R.C. seriam extraidos”. (Termo de Depoi-
mento de J.H.L.A. — médico anestesiologista — prestado na 59 Delegacia de
Policia Civil do DF, p. 93 — grifou-se).

“[...] indo conversar com o paciente R. e sua mae; QUE ambos receberam o
depoente contentes e nada reclamaram sobre o procedimento, ou seja, a geni-
tora do paciente R. em nenhum momento manifestou ter ficado contrariado ou
insatisfeita com a extragdo de todos os dentes de seu filho, e tampouco ques-
tionou se realmente era necessdrio a extracdo de todos os dentes de R.” (Termo
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de Depoimento de E.C. de V.L. — cirurgido-dentista — prestado na 59 Delegacia
de Policia Civil do DF, p. 101 — grifou-se).

"QUE, ainda assim, a depoente indagou a mde de R.C, senhora R, se ela tinha
conhecimento de que todos os dentes de seu filho seriam extraidos, tendo a
genitora do paciente confirmado saber da cirurgia de extracao total” (Termo
de Depoimento de KA.L. — médica residente em anestesiologia — prestado na
53 Delegacia de Policia Civil do DF, p. 103 — grifou-se).

"QUE a depoente pode visualizar todos os dentes estragados de R. e desde
aquela ocasido, dona R. manifestava o desejo de EXTRAIR TODOS os dentes de
R. porque ndo conseguia fazer a higienizag¢do adequada, e nem o proprio em
razdo da sua deficiéncia, [...] QUE no inicio do ano de 2009 a dona R. retornou
a AMPARE e novamente conversou com a depoente sobre a necessidade da ex-
tracdo de todos os dentes de R, QUE diante desta noticia dona R. demonstrou
absoluta felicidade porque seu filho finalmente teria todos os dentes extrai-
dos” (Termo de Depoimento de E.V. de M. — assistente social — prestado na 59
Delegacia de Policia Civil do DF, p. 105 — grifou-se).

"QUE antes da realizagdo da intervencdo cirtrgica em R. a mde deste tinha
conhecimento que todos os dentes seriam extraidos, inclusive, numa determi-
nada ocasido, o depoente chegou a comentar a respeito do assunto, dizendo
a mesma: “Dona R. ndo faz isso ndo, ndo tire os dentes dele ndo”; QUE nesta
oportunidade uma colega também ouviu o didlogo, contudo, a dona R. estava
certa de que iria extrair todos os dentes de seu filho R, [..] todos os funciondrios
da escola AMPARE tinham conhecimento de que dona R. sabia e queria que
todos os dentes de R. fossem extraidos” (Termo de Depoimento de F.L.G. - Fun-
ciondrio da Escola AMPARE — prestado na 59 Delegacia de Policia Civil do DF,
p. 108/109 - grifou-se).

"Que a depoente confirma que perguntou a senhora R. se estava ciente de que
seriam extraidos todos os dentes de seu filho; QUE a Senhora R. respondeu:
"Que sim"; Que logo ap¢s, a depoente solicitou a assinatura na autorizagdo
redigida pela Dr. W, [..] Que a depoente confirma que a senhora R. sabia que
seriam extraidos todos os dentes de seu filho; que em nenhum momento pai-
rou qualquer duvida sobre a necessidade da extracdo dos dentes do paciente
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R.C." (Termo de Depoimento de M.J.C. de O. - odontdloga — prestado perante a

Comissdo de Processo Administrativo Disciplinar, p. 419 — grifou-se).

Nesse descortino, pode-se concluir que, pelos depoimentos acima prestados,
somados ao documento assinado pela genitora do autor, restou comprovado, a
meu ver, que a mesma tinha total consciéncia de que a cirurgia visava a extracdo
total dos dentes de seu filho.

Nesse passo, tem-se por descabida a alegacdo de que a m3e ndo sabia o que
estava assinando, pois era analfabeta funcional, uma vez que a ciéncia da mesma
restou demonstrada inequivocamente pelos depoimentos carreados aos autos.

Ante o exposto, acompanhando os eminentes prolatores dos doutos votos
majoritarios, nega-se provimento aos presentes embargos infringentes, mantendo-
se indene o v. acérdao proferido.

Des. Alfeu Machado (Revisor) — Acompanho o eminente Relator.

Des. Sebastidao Coelho (Vogal) - Eminente Presidente, ouvi atentamente o voto
do ilustre Relator. Como disse S. Ex.8, 0 caso mereceu grande destaque na impren-
s, e eu também o acompanhei.

Ao verificar o relatério do que se tratava, agora, nesta sessdo — pedi 0s autos
para exame, ele estd aqui a minha frente —, inicialmente, eminente Presidente,
pensei em pedir vista, mas entendo que, para a parte, 0 que importa é a decisao
do julgador, e ndo o conhecimento juridico ou intelectual que o mesmo possa
colocar em sua decisdo. Por essa razao, Senhor Presidente, resolvi proferir o meu
voto agora.

Evidentemente, o rapaz, que é portador de deficiéncia mental, se submetia a
tratamento por longo periodo, indo e voltando ao hospital. Enfim, do dia 26 para
o dia 27, foi determinada essa internacdo, e, a fl. 61, estad a autoriza¢do da sua
genitora nos seguintes termos: "Autorizacdo (em uma folha em branco): autorizo
a extracdo total do meu filho R.PD., portador de deficiéncia mental. A extracao
serd sob anestesia geral. Para tanto, assino essa autoriza¢do, pela consequéncia a
que foi orientada. Brasilia, 27/8/09". Segue-se a assinatura da Senhora R.P.D., que,
inequivocamente, é uma pessoa analfabeta. Essa assinatura ndo pode expressar a
vontade livre da pessoa e, mesmo que pudesse, o profissional — e fago um paralelo
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com a advocacia, pois quantas vezes ndo aparecem clientes, no escritério de
advocacia, dizendo: "Doutor, quero dar este ou aquele seguimento para minha
causa.” — é quem tem o dever de dizer se aquele caminho é ou ndo o adequado.

Pergunto: se esse mogo fosse um filho nosso, fosse um fitho de classe média do
Distrito Federal ou de qualquer lugar, quem, em s3 consciéncia, poderia, de uma
Unica vez, extrair todos os seus dentes? Qual de nds permitiria uma situagdao como
essa? Essa é a primeira pergunta que coloco para encaminhar a minha decisao.
Jamais! Nesse caso, essa senhora —li aqui, nos autos —é uma empregada doméstica
analfabeta.

Lamento, mas toda explicagdo técnica por perito, por assistente técnico, por
depoimentos em delegacias, acompanhados de advogados ou orientados, nao
é suficiente para me convencer, apesar do brilho, como sempre, do voto do
Desembargador Otadvio Augusto e do ndo menos brilhante voto do Desembargador
Alfeu Machado, que o acompanhou.

Entdo, Senhor Presidente, a sentenca retrata a causa. E mais, o que disse a
Desembargadora Carmelita Brasil, ao pedir vista e ao confirmar a sentenca,
também retrata a inconsequéncia desse ato irreparavel, porque, no momento em
que se retiram todos os dentes de uma pessoa, pode-se fazer implante, pode-se
colocar a "chapa” — como dizia la na minha terra, no interior do nordeste —, pode-se
colocar a "ponte”, mas ndo repara.

No caso, Senhor Presidente, coloco-me de acordo com a decisdo dada pelo Juiz
Alvaro Ciarlini e com o parecer do Ministério Piblico, que é pelo provimento destes
embargos infringentes, e em conformidade como parecer anterior do Procurador
Carlos Gomes, que foi pelo desprovimento da apela¢do do Distrito Federal.

Firmado no voto minoritario e pedindo as mais respeitosas vénias, dou provimento
aos embargos infringentes.

Senhor Presidente, gostaria, ainda, de voltar a um caso que recentemente deci-
dimos nesta Camara, em que fui vencido — o voto de desempate foi de V. Ex2—, e
de ressaltar que se tratava de autorizacdo tacita por pessoa esclarecida e, ainda
assim, o médico foi responsabilizo. Ndo consigo entender tamanha divergéncia no
mesmo 6rgdo; no caso, esta Primeira Camara Civel.
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Des. Flavio Rostirola (Vogal) — Eminente Presidente, com a devida vénia a di-
vergéncia, também participei deste caso no Conselho Especial e acompanhei, a
época, o eminente Desembargador Getulio Moraes Oliveira. Naquela oportunida-
de, tive a oportunidade de vislumbrar toda a prova técnica produzida. Inclusive,
por curiosidade, até mesmo indaguei odontélogos deste Tribunal sobre o assunto.

Tecnicamente, é inquestiondvel que a conduta do profissional foi correta e
exemplar. Inclusive, no processo administrativo que foi montado, a conclusdo da
comissdo foi unanime, entendendo que, tecnicamente, ele agira corretamente,
independentemente da questdo da autoriza¢do ou ndo da mae. O que se discute
é se ela teria dado ou ndo a autorizagdo que se alega, mas, independentemente

disso, é incontroverso que a conduta dele foi absolutamente correta e que
propiciou a solugdo definitiva ao caso desse menor.

Exceléncias, ndo tenho dificuldade nenhuma em acompanhar, in totum, o voto pro-
ferido pelo eminente Relator, que exauriu a matéria com muita propriedade.

Des. Angelo Passareli (Vogal) — Senhor Presidente, a questdo suscitada pela di-
vergéncia traz alguma reflexdo, ja respondida pelo voto do Desembargador Flavio
Rostirola, referente ao fato de que, ainda que a mae seja analfabeta e ainda que se
possa ter alguma preocupagdo com o nivel de conscientizagdo das circunstancias
em que a autorizagao foi dada, todo o contexto probatério conduz ao entendimen-
to de que o médico se viu na situagdo de agir para fazer a extirpacdo dos dentes.

Foi mencionado aqui até um periodo de abandono de varios anos, o que é indicador
de agravamento de situacdo em uma pessoa que sofre de problemas psiquicos.

A dificuldade é imensa, Senhor Presidente, de alcangar a solugao que todos nés
gostariamos, qual seja, recuperar as fun¢des mastigatorias do individuo sem lesa-
lo, mas, se a prova indica a irreversibilidade da doenca, o médico tem por dever
adotar a melhor solucao disponivel.

Entdo, Senhor Presidente, a possivel falta de alfabetizacdo de quem concedeu a
autorizacdo ndo me parece decisiva para a questao, porque os demais elementos
probatérios conduzem para a corre¢do da atividade do profissional.

JURISPRUDENCIA « EIC 2011011110657-8 « Des. Otdvio Augusto « 358 - 370

369



370

Com essas consideragdes, acompanho o eminente Relator, pedindo as mais
respeitosas vénias.

Des. Joao Egmont (Vogal) — Senhor Presidente, também ndo tenho ddvida em
acompanhar o eminente Relator diante do conjunto probatério produzido.

Primeiro, a prova pericial comprovou que a extracao de dentes foi uma providéncia
necessaria. Segundo, houve instauracdo de inquérito policial, que, a pedido do
Ministério Publico, foi arquivado por atipicidade de conduta. Terceiro, houve,
também, procedimento administrativo disciplinar, no qual foi produzida prova
pericial que concluiu pela necessidade de extracdo dos dentes, sendo que a
conclusdo da perita é bastante elucidativa, razdo pela qual ndo ha como prosperar
a3 alegacado de que teria, supostamente, havido erro médico a ensejar indenizacao.

Senhor Presidente, recentemente tivemos, nesta Camara, outro caso semelhante a este,
sobre retirada de mama. Naquele caso, apesar do resultado—por um voto—, entenderam
0s expressivos julgadores desta Camara que ali também se fazia necessaria a retirada
da mama, assim como aqui também se fez necessaria a extracdo de dentes.

Com essas consideracdes, peco vénia a divergéncia para acompanhar, as inteiras,
0 eminente Relator.

Des. Luciano Vasconcellos (Vogal) — Senhor Presidente, com a devida vénia a di-
vergéncia, estou absolutamente convencido de que a solu¢ao dada pelo Relator e
pelo Revisor é a melhor que se tem. Por isso que estou @ acompanha-los.

Des. Teéfilo Caetano (Vogal) — Senhor Presidente, acompanho os eminentes Re-
lator e Revisor, desprovendo os embargos infringentes, com a devida vénia da di-
vergéncia.

Desa. Simone Lucindo (Vogal) — Senhor Presidente, pedindo vénia a divergéncia,
acompanho o eminente Relator.

DECISAO

Conhecidos. Negou-se provimento, por maioria.
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HABEAS CORPUS
2014002002998-0
Relator — Des. Souza e Avila
Segunda Turma Criminal

EMENTA

Habeas corpus. Estupro de vulneravel. Fato ocorrido no ambito familiar e domés-
tico. Vitima é sobrinha do ofensor e possui deficiéncia mental. Prisdo preventiva.
Garantia da ordem publica e da aplicagdo da lei penal. Resguardo da integridade
fisica e psiquica a ofendida.

A pratica de crime de estupro da sobrinha, que tem deficiéncia mental e contava
com quatorze anos de idade, em ambiente familiar e o risco de fuga iminente
demonstram a necessidade de manutencdo da prisdo preventiva com fundamento
na garantia da ordem publica e da aplicacdo da lei penal e para resguardo da
integridade fisica e psiquica da ofendida.

Habeas corpus denegado.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 22 Turma Criminal do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Souza e Avila — Relator, Cesar
Laboissiere Loyola — Vogal, Roberval Casemiro Belinati — Vogal, sob a presidéncia
do Senhor Desembargador Souza e Avila, em proferir a seguinte decisdo: denegar
a ordem. Unénime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 27 de fevereiro de 2014.
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RELATORIO

O relatério, em parte, € aquele contido na decisdo de fl. 57 e verso, na qual foi
indeferido o pedido de liminar:

E.CAS. impetrou este habeas corpus com pedido liminar em favor de A.M.J.
contra a decis@o do Juizo do 1° Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar
Contra a Mulher da Circunscricdo Judicidria do Paranod/DF que, nos autos do
processo omissis, decretou a prisdo preventiva com apoio no artigo 312/CPP,
como garantia da ordem publica, considerando presentes a materialidade e
indicios suficientes de autoria e artigo 20 da Lei 11.340/06.

Alegou o impetrante, em sintese, que o paciente possui emprego e residéncia fi-
x0s, ndo havendo justificativa para a apreensdo cautelar e pede a concessdo da
ordem, liminarmente, para que ele possa responder ao processo em liberdade.

A autoridade impetrada informou ter decretado a prisdo preventiva do paciente
para garantia da ordem publica e da aplicagdo da lei penal, mediante deferimento
da representagdo da autoridade policial com manifestacao favoravel do Ministério
Pablico. Além disso, mencionou ter aplicado medidas protetivas de urgéncia,
consistentes na proibi¢cdo de contato e de aproximagao da vitima.

Ressaltou que a acusacdo consiste em estupro de vulneravel (art. 217-A do CP),
cuja vitima contava com quatorze anos de idade na data do fato e é portadora da
Sindrome de Noonan, que lhe causou deficiéncia mental. Assentou que a ofendida
foi submetida a cirurgia para interrup¢do da gravidez (fl. 69 e documentos de fls.
70/92).

Frisou que a ofendida engravidou em consequéncia do abuso sexual sofrido e que
0 paciente mantinha contato telefénico na residéncia dela mesmo apds o fato.

A Procuradoria de Justica oficiou pela denegac¢do da ordem (fls. 94/95 e verso).

E o relatério.
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VOTOS

Des. Souza e Avila (Relator) - Admito o habeas corpus, porquanto os pressupostos
legais estdo atendidos.

Ao paciente é imputada a pratica de crime de estupro de sua sobrinha 1.M.G,,
adolescente portadora de deficiéncia mental diagnosticada. Esta incurso, segundo
o indiciamento, na pena do artigo 217-A, § 1° do Cédigo Penal.

A pena privativa de liberdade méaxima cominada para esse delito é de 15 (quinze)
anos de reclusdo. Denota-se, portanto, o atendimento a exigéncia do inciso | do
artigo 313 do Codigo de Processo Penalt.

A prova da existéncia do crime e indicios de autoria s3o pressupostos para a
decretacdo da prisdo preventiva, seja para garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicagao
da lei penal, segundo o disposto no artigo 312, do Cédigo de Processo Penal®

A Portaria de instauragdo do inquérito policial (fls. 25/26), a representacdo da
autoridade policial pela prisdo preventiva do paciente (fls. 21/24), o Registro
da Comunicacdo de Ocorréncia Policial (fls. 27/30), o Requerimento de Medidas
Protetivas de Urgéncia (fls. 35/42) e o Laudo de Exame de Corpo de Delito (Atos
Libidinosos e Les&o Corporal) de fl. 44 e verso, bem como a decisdo que decretou
a prisdo preventiva do paciente demonstram a presenca de justa causa.

Razoavelmente, pode-se considerar que o crime imputado ao paciente ocorreu e
que ele seja possivelmente o autor.

Presente estd, portanto, o fumus comissi delicti.

1 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste C6digo, sera admitida a decretagao da prisao preventiva: (Redagao
dada pela Lei 12.403, de 2011).

1 - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méaxima superior a 4 (quatro) anos; (Reda-
cao dada pela Lei 12.403, de 2011).

2 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econémica,

por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicagao da lei penal, quando houver prova
da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. (Redagdo dada pela Lei 12.403, de 2011).
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Ndo se pode ignorar que o fato ocorreu no ambito doméstico e familiar contra a
vitima, que é sobrinha do paciente e contava com quatorze anos de idade. Ela é
portadora de deficiéncia mental e estava sozinha em casa, sob os cuidados do tio.

A autoridade policial, ao representar pela prisdo preventiva do paciente, pontuou
a necessidade nos termos seguintes (fls. 22/23):

Informou a vitima que no dia 19/12/2013 veio passar férias no Distrito Fede-
ral, ficando hospedada na residéncia de seus tios acima nominados, permane-
cendo até o dia 08/01/2014.

Asseverou a vitima que em determinado dia, sua tia L. estava com o filho dela
(F) internado no Hospital Regional do Paranod, tendo a vitima permanecido
em casa com o tio AM.J.. Informou a vitima que no periodo da noite, apés
tomar banho e trocar de roupas para dormir, seu tio A. comecou a tirar sua cal-
cinha e passar a mdo em suas partes intimas. Apds ficar excitado, A. introduziu
o0 pénis em sua vagina, vindo a machucd-la ao forcar a relag¢do sexual.

A vitima afirma ter sentido muita dor no momento em que estava sendo estu-
prada pelo autor, pois nunca tinha mantido relacéo sexual. Afirma a declaran-
te ter pedido para o autor parar com os abusos, pois estava sentindo muitas
dores, porém o autor segurou suas maos e continuou a penetragao.

Alguns dias depois, a genitora da declarante percebeu que seu ciclo menstrual
estava atrasado e realizou um primeiro teste de gravidez, dando resultado posi-
tivo. Posteriormente, diante da perplexidade, sua genitora realizou um segundo
teste de gravidez na declarante, dando novamente positivo.

Apds os testes realizados, a declarante viu sua mde chorando muito e resolveu
contar quem havia lhe estuprado, afirmando ter sido seu tio A.

Por fim, a vitima disse que seu tio A. pediu para que ndo contasse o que havia

acontecido para ninguém.

A vitima foi atendida pela rede publica de satide, bem como pelo Instituto Mé-
dico Legal, tendo ambos os ¢érgdos confirmado o fato criminoso, sendo com-
provado a conjuncgdo carnal e a gravidez da vitima, conforme laudos acosta-

dos a presente representacdo.

TJDFT » Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n°® 104 « JAN - ABR « 2014



A genitora da vitima estd muito preocupada, pois os tios (A. e L) da vitima
estdo ligando para saber se aconteceu alguma coisa, indagando-a sobre as
providéncias que estdo adotando, acreditando a declarante que o autor possi-
velmente fuja do Distrito Federal.

()

Fundamenta-se a segregacdo preventiva do indiciado por garantia da ordem
publica e conveniéncia da instrucdo criminal, haja vista as circunstdncias do
crime e os meios empregados para consumd-lo estarem a demonstrar que o
indiciado praticou um crime repugnante e chocante, ao abusar sexualmente
de uma adolescente de 14 anos de idade, portadora da Sindrome de Noonan,
acometida de deficiéncia mental e fisica, causando-lhe uma gravidez indese-
jada, denotando, assim, ser o autor uma pessoa sem escrtpulos, devendo ser
retirado do convivio das pessoas de bem.

A autoridade impetrada fundamentou a restricao cautelar a liberdade do paciente
na necessidade de garantia da ordem publica e da aplicagdo da lei penal. Aduziu
o seguinte: (fls. 50/51):

O fato criminoso foi registrado no boletim de ocorréncia policialomissis e
consta do documento policial que a vitima, no dia 19/12/2013, veio passar as
férias no Distrito Federal e ficou hospedada na residéncia de seus tios LM.M. e
AM.], local em que permaneceu até o dia 08/01/2014.

Segundo declarou a vitima a autoridade policial, apds ela ter tomado banho e
ao vestir a roupa para dormir, seu tio A. comecou a tirar-lhe a calcinha e passar
a mao em suas partes intimas. Apéds ficar excitado, A. introduziu o pénis na va-
gina da vitima, vindo a machucd-la ao forcar a relagdo sexual. Mesmo sentindo
muitas dores e suplicando ao tio a fim de que cessasse o abuso, A. segurou-lhe
as maos e prosseqguiu na penetra¢ao.

Noticia relevante é o fato de que a vitima é portadora da sindrome de Noonan
e foi acometida por atos libidinosos diversos, inclusive com conjungdo carnal
comprovada por Laudo Pericial e teve como resultado uma gravidez atualmen-
te de 01 (um) més em razdo dos abusos sofridos.
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O Laudo de Atos Libidinosos as fls. 24/25 atestou que J. apresenta rotura hi-
menal antiga, constando a ocorréncia de conjun¢do carnal em data compati-
vel com o evento em apuragdo, confirmado pela gravidez presente.

Consta dos autos que o autor vem efetuando diversas ligagdes telefénicas para
a genitora da vitima para saber se algo ocorreu (fl. 04), o que indica a possibili-
dade de fuga do Distrito Federal, razdo pela qual a sua priséo preventiva deve
ser decretada também com fundamento na garantia de aplicacdo da lei penal.

Com efeito, verifico que se encontram presentes pelo menos dois requisitos
que autorizam a prisdo preventiva do acusado, enumerados no artigo 312 do
CPP, quais sejam, a garantia da ordem publica e assegurar a aplicagdo da lei
penal, as quais se encontram ameacadas, face a gravidade do fato, do risco
concreto iminente de novas prdticas criminosas por parte do ofensor e, ainda,
da possibilidade de fuga dele do distrito da culpa, o que torna imprescindivel

uma resposta efetiva, célere e contundente do Estado.

Insta sublinhar que as medidas protetivas jd deferidas no bojo dos autosomis-
sis ndo sdo suficientes para o atendimento do caso em evidéncia, haja vista a
gravidade das circunstdncias em exame, a par de que hd fortes indicios de fuga

por parte do autor.

Oportuno é também mencionar a manifestacdo da Procuradoria de Justica a
respeito da necessidade de manter-se a prisdo preventiva do paciente (fls. 94
verso e 95):

Com efeito ao periculum in libertatis, a autoridade impetrada decretou a pri-
sdo preventiva do paciente para garantia da ordem publica, porquanto o pa-
ciente teria abusado sexualmente de sua sobrinha, segundo as palavras desta,
menor de idade e portadora de sindrome de Noonan. Para tanto, retirou a cal-
cinha dela e introduziu o pénis, ndo parando com seu ato, conquanto a vitima

pedisse.

Frise-se que, em decorréncia do abuso, a vitima ficou grdvida, inclusive, se-
gundo informacgdes de fls. 69, a autoridade impetrada determinou realizacéo
de exame de DNA, com urgéncia, dos restos fetais resultantes do aborto legal-

mente procedido pro médicos do Hospital HMIB.
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Dessa forma, justifica-se a prisdo preventiva para garantia da ordem publi-
ca, tanto para resqguardo da integridade fisica e psicolégica da vitima, quanto
para assegurar a conveniéncia da instrugdo criminal e aplicagdo da lei penal,
porque, segundo informacdes contidas na decisdo objurgada, o paciente tem
ligado para a genitora da vitima no intuito de obter informa¢ées sobre o que
acontece com a menor, tudo indicando a necessidade de tal conhecimento
para avaliar a hipétese de conveniéncia de fuga.

A necessidade de protecdo integral a vitima, cuja palavra tem relevancia nos
crimes contra a dignidade sexual, em razdo da clandestinidade na sua pratica, faz
com que o pedido de soltura do paciente seja considerado com prudéncia.

Deve-se atentar para a relacdo de parentesco do paciente com a vitima, a
facilidade para localiza-la e com ela manter contato e a possibilidade de fuga
como circunstancias evidenciadoras da necessidade da prisdo cautelar.

O fato de o paciente ndo ostentar condenac¢do penal anterior ou antecedentes
criminais, assim como a circunstancia de ele ter residéncia fixa no distrito da
culpa ndo viabilizam a revogagdo da prisdo preventiva, quando sua necessidade
e adequagao se fazem presentes para resguardo da ordem publica e da aplicagdo
da lei penal e para assegurar a integridade fisica e psiquica da vitima e de sua
genitora, que demonstra abalo emocional em consequéncia do abuso sexual
sofrido pela vitima.

Tem-se, em consequéncia, que nenhuma medida cautelar diversa da prisdo seja
suficiente e adequada para evitar a reiteragdo criminosa, a fuga ou a perturbacao
a vitima, nem mesmo as medidas protetivas de urgéncia que, por enquanto, estao
com o cumprimento em suspenso.

A prisdo preventiva, neste contexto, revela-se necessaria, consoante se verifica de
casos semelhantes ja decididos por este Tribunal:

HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSO PENAL. PRISAO PREVENTIVA. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. PRESENGA DOS REQUISITOS ENSEJADORES DA PRISAO CAU-
TELAR. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. REITERACAO CRIMINOSA E CONVENIEN-
CIA DA INSTRUCAO CRIMINAL. AMEAGAS E POSSIBILIDADE DE PRATICA DE ABU-
SO COM O PROPRIO FILHO. PERICULOSIDADE CONCRETA. ORDEM DENEGADA.
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1. Deve ser mantida a prisdo preventiva do paciente quando a decisdo que a
decretou foi ancorada e fundamentada de forma suficiente e idénea, ndo ha-
vendo duvidas de que presentes estdo os requisitos insculpidos no artigo 312

do Cédigo de Processo Penal.

2. A presenca da garantia de ordem publica pode ser entendida como a pe-
riculosidade do paciente, gravidade em concreto do paciente e repercussdo

social do fato.

3. A presenca da conveniéncia da instrucdo criminal pode ser traduzida me-
diante ameacas concretas feitas as vitimas.

4. A primariedade e residéncia fixa ndo podem prevalecer sobre as circuns-
tdncias da moldura fdtica descrita nos autos, que demonstrou a saciedade a
necessidade de custddia cautelar.

5. Ordem denegada. (Acorddo 561429, 20120020002208HBC, Relator SILVA-
NIO BARBOSA DOS SANTOS, 29 Turma Criminal, julgado em 19/01/2012, D]
30/01/2012 p. 210)

HABEAS CORPUS. CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL. PRISAO EM FLAGRAN-
TE. PRESENCA DOS REQUISITOS ENSEJADORES DA CUSTODIA CAUTELAR. FUN-
DAMENTACAO IDONEA. GRAVIDADE CONCRETA. GARANTIA DA ORDEM PUBLI-
CA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CARACTERIZADO. ORDEM DENEGADA.

1. Deve ser mantida a custédia cautelar do paciente diante da presenca de
indicios de autoria e prova da materialidade do crime de estupro de vulnerdvel
e do requisito de garantia da ordem publica, diante da gravidade em concreto
da conduta.

2. A gravidade do crime de estupro extrapolou os limites do tipo penal, pois a
vitima é uma crianga de apenas 07 (sete) anos de idade e o crime foi praticado
de modo audaz, uma vez que o fato de o pai e a mde da vitima estarem no
quarto ao lado ndo intimidou o paciente, que mesmo assim resolveu abusar
da crianga, valendo-se da circunstdncia de ter sido acolhido pela familia da
vitima em sua casa.
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3. Habeas corpus admitido e ordem denegada para manter a decisdo que
converteu a prisdo em flagrante do paciente em prisdo preventiva. (Acérddo
521940, 20110020120085HBC, Relator ROBERVAL CASEMIRO BELINATI, 29
Turma Criminal, julgado em 21/07/2011, D] 01/08/2011 p. 157)

E invidvel a substituicio da prisdo preventiva por outra medida cautelar menos
severa. Isso pela evidente ineficacia da providéncia, consoante a fundamentacao
supra para mantenga da custddia cautelar do paciente.

Ante o exposto, denego a ordem.
E como voto.
Des. Cesar Laboissiere Loyola (Vogal) - Com o Relator.

Des. Roberval Casemiro Belinati (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Denegar a ordem. Unanime.
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HABEAS CORPUS
2014002005756-9

Relator — Des. Mario Machado
Primeira Turma Criminal

EMENTA

Habeas corpus. Sentenca condenatoria. Estupro de vulneravel. Violéncia domésti-
ca. Presente os requisitos da prisdo preventiva. Denega¢do da ordem.

O paciente foi condenado a pena de 30 anos de reclusdo, emregime prisional inicial
fechado, pela pratica do crime do artigo 224, "a", Il, e 226, ll e 71, todos do Codigo
Penal. O acusado, ap6s ser cientificado do teor da sentenca condenatéria, procurou
a vitima em sua residéncia a fim de concretizar a promessa feita anteriormente de
que, caso fosse condenado, ceifaria sua vida. Além disso, ha noticia nos autos de
que a vitima e sua familia jd se mudaram varias vezes com medo do paciente.
Evidente, portanto, a periculosidade do paciente. Nesse quadro, deve prevalecer
sua constrigdo para protecao da ordem publica, da integridade fisica e psicolégica
da vitima.

Constricdo fundada nos arts. 312 e 313, Ill, do CPP. Inadequagdo de qualquer
das medidas cautelares diversas da prisao, previstas no artigo 319 do Cddigo de
Processo Penal e artigo 22 da Lei 11.340/2006.

Ordem denegada.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 12 Turma Criminaldo Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territorios, Mario Machado — Relator, George Lopes Leite
— Vogal, Sandra De Santis — Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desembargador
Romao C. Oliveira, em proferir a seguinte decisdo: admitir e denegar a ordem.
Unanime. de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.
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Brasilia (DF), 10 de abril de 2014.

RELATORIO

Cuida-se de habeas corpus liberatério, alegando-se que o paciente, condenado
3 pena de 30 (trinta) anos de reclusdo, em regime prisional inicial fechado, pela
pratica do crime do artigo 224, "a", ll, e 226, Il e 71, todos do Cédigo Penal, sofre
constrangimento ilegal decorrente da decisdo que decretou a prisdao preventiva.
Aduz-se que o acusado ndo praticou os fatos narrados na ocorréncia policial. Alega-
se, também, que a prisdo é ilegal, tendo em vista que a competéncia para decretar
a segregacdo cautelar em razao do descumprimento das medidas protetivas passa
a ser do Tribunal de Justica, e ndo mais do Juizo de primeiro grau, uma vez que
ja exauriu a sua jurisdicdo ao prolatar a sentenca. Pede-se a concessdo da ordem
para recorrer em liberdade. Instruem a inicial de fls. 02/06 os documentos de fls.
07/15.

Liminar indeferida, dispensadas as informacdes a fl. 21.

A Procuradoria de Justica pronunciou-se pela denegacdo da ordem (fls. 238/240
e versos).

E o relatorio.

VOTOS

Des. Mario Machado (Relator) - Rejeito a preliminar. A prisdo preventiva foi decre-
tada quando ainda em primeiro grau o processo, antes mesmo de recebido o re-
curso de apelagdo interposto. Nem haveria como se requeré-la em segundo grau.

Efetivamente, como se vé de fls. 9/11, por razbes graves, a MM. Juiza decretou
a preventiva para, ao fim, na mesma peca, receber a apelacdo e determinar sua
remessa ao Tribunal
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DO MERITO

Ao indeferir a liminar, o Desembargador Plantonista expendeu a seguinte
fundamentagao, que prevalece:

"A liminar em habeas corpus ndo tem previsdo legal, sendo criacdo da jurispru-
déncia para casos em que a urgéncia, necessidade e relevdncia da impetragdo
se mostrem de forma indiscutivel na prépria inicial e nos elementos probato-
rios que a acompanhem. No caso, o alegado constrangimento ndo se revela
com a nitidez que lhe colore a inicial. Na decisdo, por cépia as fls. 09/11, em
que decreta a prisdo preventiva, enfatiza a MM. Juiza a necessidade da cons-
tricdo do paciente, jd que este, apds prolatada sentenga condenatéria em seu
desfavor, pela prdtica de estupro de vulnerdvel (enteada menor), “procurou a
vitima em sua residéncia a fim de concretizar a promessa feita anteriormente
de que, caso fosse condenado, ceifaria sua vida.”, “..hd noticia nos autos de
que a vitima e sua familia jd se mudaram vdrias vezes, mas o réu sempre des-
cobre o enderego sequindo a vitima B.R.T. a partir da escola e passa a rondar a
residéncia. Tal conduta passou a se mostrar mais contundente apds a instru-
¢do do presente processo e sua conclusdo para sentenca”. Assim, “mostra-se
imperiosa a segregacdo cautelar do réu a bem da garantia da ordem publica,
assim como para preservar a integridade fisica e psicolégica da vitima, nos
termos do artigo 312 e 131, Ill, do Cédigo de Processo Penal”.

Recomenddvel, nesse contexto, decisdo colegiada, apés o pronunciamento do
Ministério Publico. Assim, indefiro a liminar.

Dispenso informagbes. Apenas se comunique ao Juizo.
Apds, ao Ministério Publico” (fl. 21).

Na espécie, adequada a decisdo que decretou a prisdo preventiva, pois a
segregacdo cautelar estd fundamentada na necessidade de garantir a ordem
publica. O paciente foi condenado a pena de 30 (trinta) anos de reclusdo, em
regime prisional inicial fechado, pela pratica do crime do artigo 224, "a", Il, e 226,
[l e 71, todos do Codigo Penal. E como bem enfatizado pela MM. Juiza as fls. 09/11:
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“(..) Ndo obstante a credibilidade conferida ao réu durante o processo, a certi-
ddo defls. 295/295v trouxe aos autos fatos relevantes que modificam o pano-

rama acerca da sua liberdade.

Com efeito, a certiddo de fls. 295/295v noticia que o réu, cientificado do teor
da sentenga condenatéria, procurou a vitima em sua residéncia a fim de con-
cretizar a promessa feita anteriormente de que, caso fosse condenado, ceifaria

sua vida.

O fato é objeto do boletim de ocorréncia policial 1941/2014-0, lavrado pela
219 Delegacia de Policia (fls. 293/294), cujo histdrico corrobora o teor da cer-

tiddo supramencionada.

Além disso, hd noticia nos autos de que a vitima e sua familia jd se mudaram
vdrias vezes, mas o réu sempre descobre o endere¢o sequindo a vitima B.RT a
partir da escola e passa a rondar a residéncia. Tal conduta passou a se mostrar
mais contundente ap0s a instruc¢do do presente processo e sua conclusdo para

sentenca (...)".

Evidente, portanto, a periculosidade do paciente. Nesse quadro, deve prevalecer
sua constricdo para protecdo da ordem publica, da integridade fisica e psicolégica
da vitima.

Bem fundamentou a Procuradoria de Justica, em seu parecer de fls. 238/240 e
Versos:

"(.) A andlise dos autos indica que, ao proferir senten¢ca condenatéria
(27.01.2014), a Magistrada a quo conferiu ao denunciado o direito de recorrer
em liberdade. No entanto, apesar da credibilidade conferida ao Paciente, A,
apés cientificado da sentenca, procurou a vitima em sua residéncia a fim de
concretizar uma promessa feita anteriormente de que, caso fosse condenado,
ceifaria sua vida, o que ocasionou a decretagdo de sua prisdo preventiva para
protecdo da ordem publica, da integridade fisica e psicoldgica da vitima.

()

Ainda, a fl. 12, constam informagédes fornecidas através de um telefonema do
Sr. 1J. de PJ, que se identificou como ex-conselheiro tutelar de Aquas Claras e
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pastor da igreja frequentada pela vitima e sua genitora (S.T.), no sentido de que
amde da vitima o procurou e solicitou ajuda, pois, desde meados de dezembro
de 2013, 0 Sr. A. encontrava-se rondando a sua residéncia, tendo afirmado que
se fosse condenado, na a¢do penal, mataria ela e sua filha (vitima).

Além disso, relatou que acompanhou a mde da vitima para registrar a ocorrén-
cia policial e postular medidas protetivas de urgéncia, que deram origem ao
processo 2014.07.1.004590-8, em trdmite na Vara de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher de Taguatinga-DF.

Sendo assim, resta claro que a possibilidade, de aproximacdo do Paciente com
a vitima representa risco iminente para a integridade fisica da mesma e que o
Paciente teve a oportunidade de respeitar as medidas protetivas que lhe foram
aplicadas, porém ndo o fez.

Dessa forma, resta clara a grave e potencial periculosidade adstrita ao com-
portamento delitivo do Paciente, tendente a perturbacdo da ordem publica e
a integridade fisica e psicoldgica da vitima, razdo pela qual a prisdo cautelar
ndo sinaliza qualquer ilegalidade.

Isto posto, invidvel a revogagdo da prisdo preventiva para que o Paciente re-
corra em liberdade, conforme o pedido da defesa. O crime praticado, além de
grave, indica periculosidade do executor, que cumpriu promessa anteriormen-
te realizada de que, “mataria” a vitima, caso fosse condenado {(...)".

Ndo h4, portanto, qualquer ilegalidade na constri¢gdo imposta ao paciente.
Pelo exposto, denego a ordem.

E como voto.

Des. George Lopes Leite (Vogal) - Com o Relator.

Desa. Sandra De Santis (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Admitir e denegar a ordem. Unanime.
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HABEAS CORPUS
2013002027722-4

Relator — Des. Roberval Casemiro Belinati
Segunda Turma Criminal

EMENTA

Habeas corpus. Crime de dispensa irregular de licitagdo. Interceptagao telefonica
autorizada judicialmente. Preliminar de n3o conhecimento do writ arguida pelo
Ministério Publico. Valoragao do conjunto probatério. Ndo caracterizagdo. Mérito.
Alegacdo de nulidade. Crime punido com pena de detencdo. Investigacdo objeti-
vando a apuracdo de outros delitos. Auséncia de outras medidas investigativas
prévias e de fundamenta¢do da decisdao que deferiu a interceptagdo. Nao ocor-
réncia. Investigagcdo de autoridade com foro especial por prerrogativa de fungao.
Nulidade que ndo favoreceria ao paciente. Cerceamento de defesa. Auséncia de
transcricdo de todos os didlogos gravados durante a interceptagdo telefénica. Me-
dida desnecessaria. Ordem denegada.

1. A pretensao de anular provas reputadas ilegais pelos impetrantes pode ser de-
duzida na via do habeas corpus, ndo se confundindo com a valoragdo das referidas
provas, de competéncia do Juiz a quo.

2. Embora o paciente tenha sido denunciado apenas pelo crime de dispensa irre-
gular de licitagdo, punido com pena de detencdo, os documentos carreados aos
autos permitem concluir que as investigagdes tinham como objeto outros deli-
tos, punidos com pena de reclusao, o que justificou o deferimento das intercep-
tacdes telefbnicas, em harmonia com o disposto no inciso Il do artigo 2° da Lei
9.296/1996.

3. Aalegacdo dos impetrantes de que a interceptagdo telefénica foi a primeira me-
dida investigativa ndo foi demonstrada nos autos, ndo sendo possivel reconhecer
a alegada nulidade, mesmo porque o Ministério Piblico e a Autoridade coatora
mencionam a existéncia de outras providéncias com o intuito de angariar provas.
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4. A decisdo que deferiu a interceptacdo telefénica em relacdo ao paciente esta
suficientemente fundamentada nos indicios do seu envolvimento com esquema
de desvio de dinheiro publico no ambito da FAP/DF e necessidade da medida, nao
ficando caracterizada a nulidade aventada pelos impetrantes.

5. Eventual nulidade da interceptacdo por indicios de envolvimento de autorida-
des com foro por prerrogativa de fun¢do aproveitaria apenas as referidas autori-
dades, ndo alcangando as provas dos demais investigados. Além disso, o encontro
fortuito de provas que indicam o envolvimento de autoridades com foro especial
por prerrogativa de fun¢do ndo torna nula a interceptacao.

6. De acordo com a jurisprudéncia majoritaria, ndo se mostra necessaria a degra-
vagdo de todos os didlogos captados durante a interceptacdo telefénica, bastan-
do a transcricao dos trechos necessarios para esclarecer os fatos em apuracao,
facultando-se as partes o acesso a gravagao integral em midia propria.

7. Ordem denegada para manter a decisdo que rejeitou as teses de nulidade.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 22 Turma Criminal do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Roberval Casemiro Belinati — Relator,
Silvanio Barbosa dos Santos — Vogal, Jodo Timéteo de Oliveira — Vogal, sob a
presidéncia do Senhor Desembargador Souza e Avila, em proferir a seguinte
decisdo: rejeitar as preliminares. Denegar a ordem. Undnime, de acordo com a ata
do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 13 de fevereiro de 2014.

RELATORIO

Cuida-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado pelos advogados
D.L.S.eD.L.S. 1, em favor de L. F. B. S, contra decisdao do MM. Juiz de Direito da
Terceira Vara Criminal da Circunscrigao Judiciaria de Brasilia, que rejeitou as teses
de nulidade referente as provas colhidas durante as interceptacdes telefbnicas,
nos autos da a¢do penal 2012.01.1.138145-5.
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Narra o impetrante que o paciente encontra-se denunciado pela suposta pratica
do delito previsto no artigo 89, caput*, combinado com o artigo 84, § 2°, ambos da
Lei 8.666/19932

Sustenta que a interceptacdo telefénica autorizada judicialmente é nula, uma vez
que a Autoridade Policial e o Ministério Publico disfarcaram a existéncia de um
suposto crime de quadrilha, punido com pena de reclusdo, para justificar a medida
contra os investigados, dentre eles o paciente, sendo que a investiga¢do, de fato,
referia-se a apenas um Unico delito de fraude a licitagdo, punido com pena de
detengdo, hipotese ndo prevista na lei que autoriza a interceptagdo telefonica.
Destaca que a denulncia atribui ao paciente apenas o crime de fraude a licitagdo,
corroborando a alegada burla a Lei 9.296/1996.

Alega também a nulidade das interceptacOes telefénicas em razdo de que a
Autoridade Policial, antes de adotar qualquer outra diligéncia investigativa,
solicitou a violagdo das comunicagdes telefbnicas dos investigados, o que
contraria a Lei 9.296/1996, que autoriza a medida apenas se ndo houver outros
meios de prova disponiveis.

Argui a ocorréncia de cerceamento de defesa, de violagdo ao contraditério e de
inobservancia do artigo 6° da Lei 9.296/1996, em razdo da nao transcricao de
todos os didlogos gravados durante a interceptagdo telefonica.

Argumenta que o Juizo a quo, no curso das investigacdes, passou a ser
incompetente, haja vista o suposto envolvimento de autoridades com foro especial
por prerrogativa de fung¢do, sendo eles um Secretario de Estado do Distrito Federal,
hoje Deputado Distrital, e um Senador da Republica.

1 “Art. 89. Dispensar ou inexigir licitagao fora das hipdteses previstas em lei, ou deixar de observar as
formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade:

Pena - detencdo, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa”.
[..]

2 Art. 84. Considera-se servidor publico, para os fins desta Lei, aquele que exerce, mesmo que transitoria-
mente ou sem remuneragao, cargo, fungdo ou emprego publico.

[..]
§ 2° A pena imposta sera acrescida da terga parte, quando os autores dos crimes previstos nesta Lei forem
ocupantes de cargo em comissao ou de fungdo de confianca em érgao da Administracao direta, autar-

quia, empresa publica, sociedade de economia mista, fundagao publica, ou outra entidade controlada
direta ou indiretamente pelo Poder Publico.
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Afirma que as interceptagdes telefénicas também s3o nulas, em relagdo ao
paciente, por auséncia de fundamentacdo na representagdo da Autoridade
Policial, na manifestacdo do Ministério Publico e na decisdo judicial que autorizou
a diligéncia.

Pede o deferimento da liminar, a fim de determinar a suspensdo do processo
2012.01.1.138145-5 até o julgamento do writ pelo colegiado, destacando que a
audiéncia de instrugdo e julgamento estd designada para o dia 12/12/2013.

No mérito, pede a concessao da ordem de habeas corpus para que se determine
a autoridade coatora que desentranhe dos autos a prova produzida por meio de
interceptacdo telefénica bem como, por conseguinte, as que dela derivaram.

O pedido de liminar foi indeferido, nos termos da decisdo de fls. 613/615.

As informagdes foram prestadas as fls. 625/626, acompanhadas dos documentos
de fls. 627/684.

A ilustre Procuradora de Justica, Dra. Juliana Poggiali Gasparoni e Oliveirs,
manifestou-se pela ndo admissibilidade do habeas corpus e, no mérito, pela
denegacdo da ordem (fls. 686/695).

E o relatério.

VOTOS

Des. Roberval Casemiro Belinati (Relator) -

PRELIMINAR

Sustenta a Procuradoria de Justica que os impetrantes pretendem a valoragao do
conjunto probatério, o que seria de competéncia do Juiz a quo.

Entretanto, ndo deve prosperar a arguicdo do Parquet.

Evidenciam os autos que a pretensdo deduzida no writ é a anulacao de provas
reputadas ilegais pelos impetrantes, quais sejam, aquelas decorrentes das
interceptacdes telefbnicas, o que ndo corresponde a afirmativa do Ministério
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Publico de que os impetrantes pretendem a valoragao antecipada das provas por
6rgdo incompetente.

Assim, apresentando-se adequada a via do habeas corpus, admito a impetracdo
diante da presenca dos requisitos legais.

MERITO

Nulidade da Interceptacao Telefonica - Crime Punido com Pena de Detengao

Sustentam os impetrantes que a interceptagdo telefénica é nula, uma vez que
a investigacdo referia-se a apenas um Unico delito de fraude a licitacdao, punido
com pena de detencado, hip6tese ndo prevista na lei que autoriza a interceptacao
telefénica.

Dispbe a Lei 9.296/1996, em seu artigo 29, inciso lll, que ndo serd admitida a
interceptagao de comunicagoes telefdnicas quando o fato investigado for punido,
no maximo, com pena de deten¢ao®.

Contudo, observa-se dos documentos carreados aos autos que as investigagoes
ndo vislumbravam Unica e exclusivamente o contrato noticiado pelos impetrantes
e apenas a pratica de crime punido com detencao.

Os documentos carreados aos autos nao deixam ddvidas de que, além do crime
de dispensairregular de licitacdo (punido com pena de detencdo), era investigada
a existéncia de uma organizagdo criminosa que agia na F. A. P D. F. — FAP/DF, bem

3 Art. 2° Ndo serd admitida a interceptagdo de comunicagdes telefénicas quando ocorrer qualquer das
seguintes hipéteses:

| - ndo houver indicios razodveis da autoria ou participagao em infragao penal;
11 - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

Il - o fato investigado constituir infragdo penal punida, no maximo, com pena de detengao.
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como a pratica de varios outros delitos como corrup¢ao ativa*, corrupgao passiva,
peculato® e lavagem de dinheiro’, todos punidos com pena de recluséo.

O fato de o paciente ter sido denunciado apenas por um delito de dispensa
irregular de licitagdo, por si s6, ndo acarreta a nulidade da prova, uma vez que no
momento do deferimento da interceptacdo telefénica havia a suspeita da pratica
de outros delitos, além daquele que foi objeto de denuncia.

O Ministério Publico, por outro lado, ao ser instado a se manifestar sobre a defesa
preliminar, registrou que, embora tenha oferecido denudncia contra o paciente
apenas pelo crime de dispensa irregular de licitagdo, esta investigando a pratica
de outros delitos, ja tendo como certo que, ao final da apuracao, denunciard os
envolvidos, inclusive o paciente, pelo crime de formacdo de quadrilha, uma vez
que ja estd comprovada a materialidade e ha indicios de autoria (fl. 664v.).

390

4 Corrupgao ativa

Art. 333. Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario pblico, para determina-lo a praticar,
omitir ou retardar ato de oficio:

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Redacdo dada pela Lei 10.763, de 12.11.2003).
5 Corrupgdo passiva

Art. 317. Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungao
ou antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem:

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Redagao dada pela Lei 10.763, de 12.11.2003).
6 Peculato

Art. 312. Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem mével, ptblico ou
particular, de que tem a posse em razdo do cargo, ou desvia-lo, em proveito préprio ou alheio:

Pena - reclusédo, de dois a doze anos, e multa.

7 Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagao, disposi¢ao, movimentagao ou propriedade
de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragao penal. (Redagao dada pela
Lei 12.683, de 2012)

Pena - reclusao, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa. (Redagdo dada pela Lei 12.683, de 2012).
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Note-se, ainda, que foram atribuidos a corréus, na denuncia (fls. 627/642), a
pratica de crime de falsidade ideologica® e de supressao de documento®, ambos
punidos com pena de reclusao.

Assim, deve ser rejeitada a alegacdo de nulidade.

Nulidade da Interceptacao Telefonica - Primeira Medida Investigativa

Sustentam os impetrantes que a Autoridade Policial, antes de adotar qualquer
diligéncia investigativa, postulou a violagdo das comunicagoes telefbnicas, o que
contraria a Lei 9.296/1996.

Entretanto, também ndo merece acolhida mencionada tese, diante da auséncia de
prova pré-constituida da alegagao.

Com efeito, como destacado na decisdo de indeferimento da liminar (fls. 613/615),
0s documentos carreados aos autos ndo permitem verificar se outras diligéncias
investigativas foram realizadas pela Policia Judiciaria ou pelo Ministério Pdblico,
porquanto a peticdo do habeas corpus veio acompanhada apenas de cépia dos
autos onde foi autorizada a interceptagdo telefénica. Além disso, ao rejeitar as
teses defensivas, o Juiz a quo se alicercou na existéncia de outras providéncias
investigativas prévias.

Cabedestacarqueo Parquet,manifestando-se sobre adefesapreliminardo paciente,
afirma que documentos juntados nos autos do processo 2012.01.1.138143-9

8 Falsidade ideoldgica
Art. 299. Omitir, em documento publico ou particular, declaragao que dele devia constar, ou nele inserir
ou fazer inserir declaragao falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar
obrigagdo ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, se o documento é publico, e reclusdo de um a trés anos, e
multa, se o documento é particular.

Paragrafo tnico. Se o agente é funcionario publico, e comete o crime prevalecendo-se do cargo, ou se a
falsificagao ou alteragdo é de assentamento de registro civil, aumenta-se a pena de sexta parte.

9 Supressao de documento

Art. 305. Destruir, suprimir ou ocultar, em beneficio préprio ou de outrem, ou em prejuizo alheio, docu-
mento publico ou particular verdadeiro, de que ndo podia dispor:

Pena - reclusao, de dois a seis anos, e multa, se o documento é publico, e reclusdo, de um a cinco anos, e
multa, se o documento é particular.
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comprovam a realiza¢do de investigacdo prévia no ambito do Ministério Publico,
inclusive o depoimento de alguns dos envolvidos, o que serviu de subsidio para o
pedido de interceptacdo telefonica (fl. 664).

Nulidade da Interceptagao Telefonica - Auséncia de Fundamentagao

A Defesa sustenta que a interceptagdo telefénica, em relacdo ao paciente, é nula
por auséncia de fundamentacdo.

Todavia, ndao merece acolhida a alega¢ao dos impetrantes.

Com efeito, a Autoridade Policial relatou o surgimento do nome do paciente
durante as investiga¢des, bem como registrou na representagao pela interceptagao
a suspeita do seu envolvimento com esquemas de desvio de dinheiro publico, no
ambito da FAP/DF, onde exercia a func¢do de assessor juridico (fls. 323/335):

“[...] As interceptacdes demonstraram a necessidade de implementar tal medi-
da em relagdo ao assessor juridico da FAP, L. F. B. S.,, uma vez que hd indicios de
que ele teve conhecimento pleno das irregularidades cometidas no dmbito do
Edital 09, mas até o presente momento, se quedou silente.

Assim, no dia 26/10/2012, as 09:22:34h, H. G. T. em conversa com um indi-
viduo identificado como A. e em alus@o ao Edital 09, alegou que L. S. estaria
'sem coragem para levar a coisa adiante’, ou seja, para atender aos reclamos
dos investigados. Malgrado tal constatagdo, L. vem sendo assediado pelos in-
tegrantes da organizacdo criminosa, notadamente a pessoa de H. T. para, nas
palavras deste, ‘abrir o jogo' ao novo Presidente da FAP, pois ‘ndo dd para es-
conder aquele esquema ali’. Neste didlogo, H. T. deixa claro que houve irregula-
ridades na selecdo de bolsistas, levada a efeito pela investigada V. L., a mando
do entdo Presidente R. C. R.

Nesse sentido, a interceptagdo do prefixo telefénico de A. A. M. se faz necessd-
ria, ante as evidéncias existentes no didlogo entre o investigado M. e o advoga-
do C, ocorrido no dia 31/10/2012, as 13:02:16h, conforme fls. 02/04. Nele, A.
M. é citado como um eventual colaborador do grupo criminoso e aliado a R. C.
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Os investigadores da SI, em andlise ao material produzido nos periodos das
interceptacées, observaram que no dia 25/10/2012, as 11:34:32h, A. oferece
a R. uma vaga na Junta Comercial, bem como entabulam nomeacdes sob o
manto do apadrinhamento politico (fls. 04/05).

Pelo exposto, conclui-se que os investigados C, W., P. S, L. B. e A. M. sd@o ligados
a um grupo politico responsdvel por articular, em tese, esquemas de desvio de
dinheiro publico, em prejuizo ao erdrio do Distrito Federal [...]".

Referida representacdo foi acolhida pela Autoridade Judicial de primeiro grau,
que em razdo dos indicios de participagao do paciente no grupo e de que se
beneficiava das praticas ilicitas, deferiu a interceptacdo das ligacdes telefbnicas
realizadas pelo paciente:

“[..] A partir do aprofundamento das investigac¢bes, descobre-se que outras
participam dos fatos e, desta vez, surgem os nomes de A. M. e L. S. Se ndo bas-
tasse, novos envolvimentos de pessoas monitoradas deixam vislumbrar que a
atuacgdo ndo seria pontual, havendo disputa interna em face do ndo atendi-
mento de interesses. Mantém-se, pois, o interesse em continuar a intercepta-

¢do dos terminais de W, C. e P. S..

Logicamente, como pontuado pela autoridade policial, a atua¢do ndo seria
gratuita, mas pautada na obtencdo de dinheiro publico, direta ou indiretamen-
te. Noticia-se também o favorecimento a empresas terceirizadas, indicando
que a ramificag¢do dos favorecidos e envolvidos ndo se resumiria das pessoas
identificadas.

Percebe-se, ainda, que a autoridade policial vem selecionando os terminais
que devem ser monitorados, reduzindo os terminais outrora monitorados
e centrando, neste momento, a investigagdo, em setores que necessitam de

maior aprofundamento.

A interceptagdo telefénica anteriormente deferida permitiu identificar vdrios
didlogos em que os interceptados mencionam fatos criminosos envolvendo a
fundagdo em comento. Neste passo, hd necessidade de prorrogacdo das me-
didas para melhor apurar os fatos, assim como o monitoramento dos novos

nomes descobertos na investigagdo, porquanto em tese também fazem parte
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do grupo, ou de parte dele, beneficiando-se das prdticas ilicitas até entdo no-
ticiadas [...]" (fl. 440).

Cabe destacar que a jurisprudéncia admite a adoc¢do de fundamentagdo sucinta,
hipotese que n3o se confunde com a auséncia de fundamentagdo. Confira-se:

“[..] 4. As decisbes que deferiram as interceptacées telefénicas, embora sucin-
tas, foram fundamentadas dentro do contexto probatdrio contido nos autos,
preservando a coeréncia que se espera de toda decisdo judicial. Apds investi-
gagbes preliminares, o Juizo singular, atento a experiéncia comum (presump-
tiones hominis) de como geralmente atuam organizag¢ées criminosas volta-
das ao trdfico de drogas e também aos razodveis indicios de autoria delitiva
trazidos pela autoridade policial, consignou a imprescindibilidade da medida
para a apuragdo do crime, assim satisfazendo as exigéncias contidas no art.
93, inciso IX, da Constituicdo da Republica [...]” (HC 200.138/SP, Rel. Ministra
LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 13/08/2013, D]e 23/08/2013).

“[..] 2. Decis@o que autoriza interceptacao telefénica redigida de forma sucin-
ta, mas que se reporta ao preenchimento dos requisitos dos arts. 1°,2°e 3°da
Lei 9.296/1996 e ao conteudo da representagao policial na qual os elementos
probatérios existentes contra os investigados estavam relacionados. Desfecho
das interceptacbes que confirma a fundada suspeita que as motivou, tendo
sido apreendidas drogas e revelada a existéncia de grupo criminoso envolvi-
do na atividade ilicita. Invalidade patente ndo reconhecida [...]” (HC 103817,
Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 15/05/2012, ACOR-
DAO ELETRONICO DJe-104 DIVULG 28-05-2012 PUBLIC 29-05-2012).

“[..] INDIGITADA FALTA DE FUNDAMENTACAO DO DECRETO JUDICIAL QUE AU-
TORIZOU A INTERCEPTACAO TELEFONICA. DECISAO DEVIDAMENTE MOTIVADA.
OBSERVANCIA AO ARTIGO 5° DA LEI 9.296/1996. MACULA NAO CARACTERIZA-
DA. DENEGACAO DA ORDEM.

1. No tocante a alegada auséncia de fundamentacgdo da decisdo que permitiu
a quebra do sigilo das comunicagées telefénicas do paciente, também ndo se
constata a ocorréncia de qualquer constrangimento ilegal a ser sanado por
esta Corte Superior de Justi¢a, porquanto ndo se vislumbra o cardter genérico

TJDFT » Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n°® 104 « JAN - ABR « 2014



do julgado, tampouco a auséncia de motivacgdo por parte do magistrado que
decretou a medida.

2. Embora sucinta, a decisdo do Juiz Federal da 29 Vara da Se¢do Judicidria
do Estado do Amazonas reportou-se a representacdo da Policia Federal — na
qual se justificou o pedido de monitoramento telefénico do paciente ao argu-
mento de que estaria envolvido no recebimento do dinheiro oriundo do esque-
ma de fraude em licitacd@o que estava sendo investigado —, consignando que
ndo estariam presentes quaisquer das vedacbes constantes do artigo 2° da
Lei 9.296/1996, além de a medida ser necessdria para a obtencdo de provas
e continuidade das averiguacées [..]" (HC 123.285/AM, Rel. Ministro JORGE
MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 08/02/2011, DJe 25/04/2011).

Nesses termos, ndo ha que se falar em auséncia de fundamentacao da decisdo
que autorizou a interceptacdo telefdnica em relagdo ao paciente, impondo-se a
rejeicao da tese.

Nulidade da Interceptagao Telefonica - Investigacao de Autoridades com
Prerrogativa de Foro

Relativamente a alegacdo de que durante a investigacdo surgiram indicios de
envolvimento de autoridades com foro especial por prerrogativa de funcao,
observa-se que a argumentacdo dos impetrantes n3o guarda vinculo com a
pretensdo deduzida no writ, qual seja, o reconhecimento da nulidade da prova,
uma vez que eventual irregularidade ndo alcancaria as provas desfavoraveis ao
paciente, mas apenas aquelas envolvendo a autoridade com foro especial.

Ademais, conforme ensina o Ministro Gilmar Ferreira Mendes®, do Supremo
Tribunal Federal, o encontro fortuito de provas que indicam a participagdo de
pessoas que gozariam de prerrogativa de foro ndo anula as provas decorrentes
da interceptagdo telefdnica, se o magistrado que deferiu a violacdo do sigilo era
competente para determina-la, de acordo com os crimes e com os investigados a
época da decisdo:

10 Mendes, Gilmar Ferreira. Branco, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 611/612.
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Na interceptacdo telefénica, pode verificar-se, fortuitamente, a identificacao
de outras prdticas criminosas que ndo eram objetos da investigacdo original,
constatacdo de fatos que, em razdo da matéria, seriam de competéncia de ou-

tro juiz, ou a participagdo de pessoas que gozariam de prerrogativa de foro.

Em determinados casos, o encontro fortuito desses elementos serd fundamen-
tal para definir ou afirmar a competéncia de determinado ¢rgédo judicial. De
resto, questdo relativa d competéncia para determinar a interceptacdo tele-
fbnica tem como ponto de partida o crime suspeitado, o que pode resultar
num quadro de incompeténcia superveniente por ocasido da conclusé@o das
investigagoes.

Quanto a competéncia do juiz para a interceptacdo telefonica, asseverou o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 81.260, que "ndo induz a
ilicitude da prova resultante da interceptacdo telefénica que a autorizagdo
provenha de Juiz Federal — aparentemente competente, a vista do objeto das
investigagdes policiais em curso, ao tempo da decisdo — que, posteriormente,
se haja declarado incompetente, a vista do andamento delas."

Além disso, a decisao de fl. 607 indica que no processo 2013.01.1.007546-
9, em que se vislumbrou o envolvimento de autoridade com foro especial por
prerrogativa de fungdo, o juizo a quo declinou da competéncia em favor do
Conselho Especial desta Corte de Justica.

Portanto, ndo deve prosperar a arguicao de nulidade.

Cerceamento de Defesa - Auséncia de Transcrigao de Todos os Didlogos
Gravados Durante a Interceptacao Telefonica

Os impetrantes alegam a ocorréncia de cerceamento de defesa, de violacdo ao
contraditério e de inobservancia do artigo 6° da Lei 9.296/1996, em razdo da nao
transcricdo de todos os didlogos gravados durante a interceptagao telefonica.

Contudo, de acordo com a jurisprudéncia majoritaria sobre o tema, ndo
ha necessidade da transcricdo integral dos didlogos captados no curso da
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interceptacao telefbnica, bastando em relagdo aos trechos necesséarios para
esclarecer os fatos em apuragao.

Nesse sentido:

“[..] Prevalece a tese de que “o disposto no art. 6°, § 19, da Lei federal 9.296,
de 24 de julho de 1996, s6 comporta a interpreta¢do sensata de que, salvo
para fim ulterior, s6 é exigivel, na formaliza¢do da prova de interceptacdo tele-
fbnica, a transcricdo integral de tudo aquilo que seja relevante para esclarecer
sobre os fatos da causa sub iudice.” (STF. Inq 2.424/RJ, Tribunal Pleno, Rel. Min.
CEZAR PELUSO. Die de 25/03/2010). No caso concreto, as escutas telefénicas
compreendem periodo de aproximadamente seis meses. Foram denunciados
25 (vinte e cinco) réus. Hd dezenas de interlocutores. Sequer se torna facti-
vel em tempo compativel com a duragdo razodvel do processo a transcri¢do
integral, que, repita-se é desnecessdria. Assim, é bastante o acesso, tal como
deferido, a totalidade da midia. Ordem denegada.[..]” (Acérddo 662563, HBC
20130020048259, Relator: MARIO MACHADO, 19 Turma Criminal, Data de
Julgamento: 14/03/2013, Publicado no DJE: 25/03/2013. Pdg.: 324).

“[..] 3. A jurisprudéncia é no sentido de ser dispensdvel a degravacdo da in-
terceptagdo telefénica, bastando o relatério policial com a explicagdo dos di-
dlogos, inexistindo nulidade [..]"(Acorddo 557394, APR 20110110053103,
Relator: GEORGE LOPES LEITE, Revisor: SANDRA DE SANTIS, 19 Turma Criminal,
Data de Julgamento: 10/11/2011, Publicado no DJE: 13/01/2012. Pdg.: 140).

“[..] 4. A decisdo judicial que autorizou a interceptacdo, por sua vez, segun-
do afirmado pelas instdncias ordindrias, estd devidamente fundamentada,
tendo sido validamente formalizada. As subsequentes prorrogacbes estdo
em consondncia com o magistério jurisprudencial da Suprema Corte, conso-
lidado no sentido da “possibilidade de se prorrogar o prazo de autorizagdo
para a interceptacdo telefénica por periodos sucessivos quando a intensidade
e a complexidade das condutas delitivas investigadas assim o demandarem”
(HC 102.601/MS, Primeira Turma, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, De de
3/11/11). 5. Igualmente dispensdvel, na espécie, prévia instauracdo de inqué-
rito para a autorizagdo de interceptacdo e a respectiva transcri¢do da integra-
lidade dos didlogos interceptados. Precedentes. [...]" (RHC 117467, Relator(a):
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Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 05/11/2013, PROCESSO ELE-
TRONICO DJe-230 DIVULG 21-11-2013 PUBLIC 22-11-2013) - grifo nosso.

"[..] INQUERITO. CORRUPCAQ PASSIVA (Cédigo Penal art. 317, § 1°). DENUNCIA
APTA. JUSTA CAUSA DEMONSTRADA. FATOS TIPICOS EM TESE DESCRITOS. DE-
NUNCIA RECEBIDA. 1. A utilizacd@o de prova emprestada legalmente produzida
em outro processo de natureza criminal ndo ofende os principios constitucio-
nais do processo. 2. O amplo acesso a totalidade dos dudios captados realiza
o principio da ampla defesa. De posse da totalidade das escutas, o investigado
ndo possui direito subjetivo a transcricao, pela Justica, de todas as conversas
interceptadas. Nao hd ofensa ao principio da ampla defesa. Precedentes desta
Corte. [...]" (Inq 277 4, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado
em 28/04/2011, Dle-171 DIVULG 05-09-2011 PUBLIC 06-09-2011 EMENT
VOL-02581-01 PP-00016).

"[..] ILEGALIDADE DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS. AUSENCIA DE DECISAO
JUDICIAL AUTORIZANDO A MEDIDA. FALTA DE TRANSCRICAO INTEGRAL DOS
DIALOGOS MONITORADOS. DOCUMENTAGAO COMPROBATORIA INSUFICIEN-
TE. NECESSIDADE DE PROVA PRE-CONSTITUIDA. EIVA NAO VERIFICADA.

[-]

4. Por outro lado, tanto este Sodalicio quanto o Pretério Excelso entendem
ser desnecessdria a transcri¢do integral do contetdo da quebra do sigilo das
comunicagoes telefénicas, bastando que seja franqueado as o partes acesso
aos didlogos interceptados [..]" (HC 254.249/ES, Rel. Ministro JORGE MUSSI,
QUINTA TURMA, julgado em 08/10/2013, DJe 16/10/2013).

[..]

8. Ndo configura cerceamento de defesa a falta de degravacdo de todas as
conversas interceptadas, que é complemente despicienda, especialmente se 0s
didlogos em nada se referem aos fatos investigados. "0 disposto no art. 6°, §
19, da Lei federal 9.296, de 24 de julho de 1996, s6 comporta a interpretacdo
sensata de que, salvo para fim ulterior, so é exigivel, na formalizac¢do da pro-

va de interceptacdo telefénica, a transcri¢do integral de tudo aquilo que seja

TJDFT » Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n°® 104 « JAN - ABR « 2014



relevante para esclarecer sobre os fatos da causa sub iudice.” (Inq 2.424/R],
Tribunal Pleno, Rel. Ministro CEZAR PELUSO, DJe de 25/03/2010).

9. Posterior declinagdo de competéncia para Vara Federal Criminal especiali-
zada ndo tem o conddo de invalidar a prova colhida mediante interceptacdo
telefénica, deferida por Autoridade Judicial competente até entdo, de maneira
fundamentada e em observancia as exigéncia legais.

10. Habeas corpus ndo conhecido.

(HC 228.860/SP. Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
03/09/2013, DJe 10/10/2013)

Destaque-se que o MM. Juiz a quo assegurou 3 Defesa o acesso a toda a prova
decorrente da interceptacdo telefdnica, conforme trecho da decisdo de fls.
669/673:

“[..] Restou assegurado as defesas o acesso a todo acervo probatério produ-
zido nos procedimentos alusivos as quebras de sigilo, seja por meio material,
seja pelos CDs, o que foi ratificado através do despacho de fl. 845. Além do
mais, é desnecessdria a transcricdo de didlogos [...]"

Portanto, a auséncia de degravacao integral dos didlogos ndo caracteriza o alegado
cerceamento de Defesa.

Diante do exposto, denego a ordem de habeas corpus.
E como voto.
Des. Silvanio Barbosa dos Santos (Vogal) — Com o Relator.

Des. Jodo Timéteo de Oliveira (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Rejeitar as preliminares. Denegar a ordem. Unanime.
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MANDADO DE SEGURANCA
2013002024879-6

Relator — Des. Jair Soares

Conselho Especial

EMENTA

Administrativo. Concurso publico. Reposicionamento no final da lista de classificagdo.

A LC 840/11, ao assegurar que o candidato aprovado em concurso publico pode
requerer o reposicionamento para o final da lista, ndo limita a quantidade de vezes
que esse pode requerer (art. 13, § 2°). E, onde a lei ndo restringe, ndo cabe ao
intérprete restringir. Segurancga concedida.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores do Conselho Especial do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Jair Soares —Relator, Mario-Zam Belmiro,
George Lopes Leite, Waldir Ledncio Lopes Junior, Luciano Moreira Vasconcellos,
Nilsoni de Freitas, Otavio Augusto, Getdlio de Moraes Oliveira, Romao C. Oliveira,
Mario Machado, Lecir Manoel da Luz, Romeu Gonzaga Neiva, Sandra De Santis e
Flavio Rostirola — Vogais, sob a presidéncia do Desembargador Sérgio Bittencourt,
em conceder a ordem, nos termos do voto do Relator. por maioria, de acordo com
a3 ata de julgamento e as notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 7 de janeiro de 2014.

RELATORIO

M.R.D. impetrou mandado de seguranca em face de atos praticados pelo
Governador do Distrito Federal e pelo Secretério de Estado de Saude do Distrito
Federal.
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Disse que, aprovada em concurso publico para o cargo de médica da Secretaria
de Salide do DF, nomeada, pediu reposicionamento para o final da lista de
classificagdo. Foi atendida. Mais uma vez nomeada, pediu novo reposicionamento,
que foi indeferido.

Aduziu que, feita uma terceira nomeacdo, foi-lhe enviado telegrama para tomar
posse. O ato, no entanto, foi tornado sem efeito.

Alega que ndo ha limitagdo legal a quantidade de vezes que o candidato pode
requerer o final de lista de classificacdo dos aprovados para tomar posse.

E ilegal e contrario ao interesse publico o ato que tornou sem efeito a Ultima
nomeacgao.

Liminar deferida para suspender os efeitos do ato praticado, que tornou sem
efeito a derradeira nomeacdo da impetrante (fls. 57/9).

Informagdes prestadas (fls. 68/73). Parecer da d. Procuradora de Justica pela
concessdo da ordem (fls. 76/84).

VOTOS

Des. Jair Soares (Relator) — Ao deferir a liminar, consignei que a competéncia para
processar e julgar o mandado de seguranga quanto ao ato que indeferiu o pedido
de reposicionamento da impetrante, praticado pela Subsecretéria de Gestdo do
Trabalho e Educacao em Sadde, era de uma das Varas da Fazenda Publica do DF.

Ocorre que, com o mandado de segurancga, pretende a impetrante a anulagcdo
do ato que tornou sem efeito sua nomeagdo para cargo em que aprovada por
concurso publico. Para tanto, a impetrante impugna ato que indeferiu pedido de
reposicionamento no final da fila de classificacdo.

N3do obstante o pedido de reposicionamento tenha sido indeferido pela
Subsecretdria de Gestdo do Trabalho e Educacdo em Salde, a autoridade
competente para nomear servidores publicos da Administracdo Pablica direta é
o Governador do Distrito Federal. E, assim, a competéncia é do Conselho Especial
desta Corte.
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Aimpetrante, aprovada em concurso para o cargo de médica da Secretaria de Sau-
de do DF na 212 colocagdo, foi nomeada em 9.1.2013 (fls. 34/6). Como ainda ndo
preenchia os requisitos para assumir o cargo, pediu reposicionamento para o final
da lista de classificacdo, pedido deferido.

Novamente nomeada em 9.9.2013, uma vez mais pediu reposicionamento. Desta
feita, o pedido foi indeferido (fls. 37 e 39).

No entanto, mais uma nomeacdo foi feita, em 26.9.2013, na qual constou
novamente o nome da impetrante. E foi-lhe encaminhado telegrama, informando
que dispunha de 30 dias para tomar posse, a contar da nomeacao (fls. 46/7).

Ocorre que, em 11.10.2013, a derradeira nomeagao, realizada no dia 26.9.2013,
foi tornada sem efeito, pelo fato de ter ocorrido erro no envio para publicagdo e
por ja ter sido publicada anteriormente (fl. 51).

ALC 840/11 - Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis do Distrito Federal -
estabelece que "o candidato aprovado em concurso publico, no prazo de cinco dias
contados da publicagdo do ato de nomeacdo, pode solicitar seu reposicionamento
para o final da lista de classificacdo”(art. 13, § 29).

E o edital do concurso disp®s:

De acordo com 0 § 29 do artigo 13, da Lei Complementar 840, de 23 de de-
zembro de 2011, o candidato poderd solicitar seu reposicionamento para o
final da lista de classificacdo, no prazo de cinco dias contados da publicacdo
do ato de sua nomeacdo.

O candidato reposicionado no final da lista de classificacGo compord o final
do cadastro-reserva de sua respectiva especialidade, conforme subitens 1.3 e
1.3.1 deste edital. (itens 11.9 € 11.9.1 —f. 25).

Aleindolimitaaquantidade de vezes que o candidato pode pedirreposicionamento
no finaldalista de classificagdo. E, onde a lei ndo restringe, ndo cabe a Administracao
restringir.

Ademais, o reposicionamento do candidato ndo prejudica a posicdo dos demais
aprovados, nem causa qualquer prejuizo a Administracdo.
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Nesse sentido o seguinte precedente:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO
PUBLICO PARA O CARGO DE MEDICO DA SECRETARIA DE ESTADO DE SAUDE DO
DISTRITO FEDERAL. ESPECIALIDADE DE ANESTESIOLOGIA. CANDIDATO QUE
NAO CONCLUIU O CURSO DE ESPECIALIZACAO POR OCASIAO DA NOMEAGAO.
DECISAO QUE ASSEGURA QUE O NOME DO CANDIDATO SEJA REPOSICIONA-
DO PARA O FINAL DA LISTA DOS APROVADOS COMO INCLUSO NO CADASTRO
RESERVA.

1. Se o candidato ndo possui 0s requisitos prescritos, em relagdo aos quais to-
mou ciéncia e se vinculou, premissa esta inafastdvel, ndo hd como criar situa-
¢do de excegdo, sem lastro juridico, consistente na prorrogacgdo do ato da posse
e exercicio do cargo para quando da satisfacdo do requisito da especializagao.

2. Entretanto, vidvel e razodvel o propésito de reposicionamento do nome do
candidato para o final da lista dos aprovados, pois ndo viola direito de terceiros
e nem exige énus algum para a Administracdo, com preservacao da finalidade
dos servicos publicos. E, ao passar a integrar o cadastro de reserva, poderd ser
aproveitado, futuramente, pelo menos em cogitacdo hipotética, segundo juizo

discriciondrio conferido, quanto aos motivos de conveniéncia e oportunidade.

3. Remessa oficial improvida. (Acérddo 631959, 20110111670932RMO,
Relator: Arnaldo Camanho de Assis, 49 Turma Civel, Data de Julgamento:
29/10/2012, Publicado no DJE: 16/11/2012. Pdg.: 120).

O segundo pedido de reposicionamento feito pela impetrante foi indeferido ao
fundamento de que "a candidata teve a sua primeira nomeacdo publicada em
09/01/2013 e somente em 12/09/2013 solicitou reposicionamento para o final
de lista de classificagdo” (f. 39).

O indeferimento baseou-se no parecer emitido pela Geréncia de Regulagdo do
Trabalho, procedimentos judiciais e normativos — GERT. O parecer, que ndo é claro
quanto ao motivo do indeferimento, consignou:

Em andlise ao enunciado normativo ora citado, verifica-se a obrigatoriedade
da observancia do prazo limite para a solicitagdo, qual seja, de cinco dias, fora

dos quais surge a impossibilidade da concessdo de reposicionamento.
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Destaca-se que a requerente, ao ser nomeada em 09/01/2013, sequiu o proce-
dimento correto, ao solicitar de forma tempestiva o reposicionamento para o
final da fila, razao pela qual foi reposicionada conforme pleiteado.

Ocorre que, conforme esclarecimentos prestados pela Geréncia de Planeja-
mento, Selecdo e Provimento (GEPSP/DIPDEMA/SUGETES/SES), a candidata
fora nomeada novamente em 09/09/2013, vindo a solicitar um novo repo-
sicionamento.

Ante ao exposto, esta Geréncia pugna pelo indeferimento do pedido de M.R.D.,
por auséncia de amparo legal, ndo se vislumbrando possibilidade outra de re-
alocagdo da candidata para o final da fila. (f. 43).

Ocorre que o pedido de reposicionamento, feito pela impetrante em 12.9.13,
referiu-se a segunda nomeagdo, ocorrida em 9.9.13, e ndo a primeira, de 9.1.13.
Realizado, portanto, no prazo de cinco dias previsto no § 2° da LC 840/11.

llegal, assim, o ato que indeferiu o segundo pedido de reposicionamento
feito pela impetrante, vez que baseado em premissa equivocada, qual seja, a
intempestividade do pedido.

A par dessailegalidade, ap6s a impetrante solicitar o reposicionamento, mas antes
que fosse indeferido, sobreveio terceira nomeagdo, em 26.9.2013, seguida da
informacdo pessoal da impetrante para tomar posse em trinta dias (fls. 46/7).

A Administragdo, no entanto, tornou sem efeito a nomeagdo, em 11.10.2013,
"por erro no envio para publicacdo e por ja terem sido publicadas, as nomeagdes
contidas no Decreto publicado no DODF 200, de 26 de setembro de 2013 (...)"
(f.51).

Embora possa a Administragdo rever seus atos, quando praticados por erro, a
verdade é que, ao publicar nova nomeagdo da impetrante e encaminhar-lhe
telegrama com informacdes adicionais sobre a nomeacdo, a Administragdo criou a
expectativa de que a impetrante poderia se valer do prazo de 30 dias para tomar
posse, a partir dessa nova nomeagdo. Haveria, assim, tempo para terminar o curso
de graduagdo, com data prevista para 22.10.13.
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Saliente-se que a terceira nomeacdo ocorreu enquanto a impetrante ainda
aguardava resposta da Administracao sobre o pedido de reposicionamento que
havia feito. Notificada do indeferimento, em 3.10.13, confiante na derradeira
nomeacgdo, ndo recorreu administrativamente. E, em 11.10.13 foi surpreendida
com o ato que tornou sem efeito a Ultima nomeacao.

Os principios da confian¢a e da segurang¢a juridica impdoem que os atos da
Administragdo Publica sejam previsiveis, regulares e que garantam a estabilidade
das relacOes juridicas por eles criadas.

Ndo é permitido a Administracdo frustrar a confianca legitima que tenha gerado
no administrado.

Nada justifica, pois, tratando-se de candidata regularmente aprovada em concurso
publico, a recusa de novo reposicionamento.

Concedo a ordem, declaro nulo o ato que tornou sem efeito a nomeacao da
impetrante.

Sem custas e sem honorarios.
Des. Mario-Zam Belmiro (Vogal) - Acompanho o Relator.
Des. George Lopes Leite (Vogal) - Acompanho o Relator, Senhor Presidente.

Des. Waldir Ledncio Lopes Janior (Vogal) - Acompanho o eminente Relator, Senhor
Presidente.

Des. Luciano Moreira Vasconcellos (Vogal) - Acompanho o Relator, Senhor Presidente.
Desa. Nilsoni de Freitas (Vogal) - Acompanho o Relator.

Des. Otavio Augusto (Vogal) - Senhor Presidente, pelo que pude perceber, nome-
ada para o cargo de médica em 9/1/13, a impetrante fez por solicitar reposiciona-
mento para o final da lista de classificacdo e isso deve ter sido deferido a conside-
ragdo de que, em 9/9/13, ocorreu uma segunda nomeacao, cerca, portanto, de 8
(oito) meses apds aquele primeiro pedido de reposicionamento.

Nesta oportunidade, requereu novamente reposicionamento, que veio a ser
indeferido e, a meu sentir, indeferido com razdo, porque nao cabe e ndo é direito
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da impetrante ficar indefinidamente reiterando pedido de reposicionamento, pois
ela ja foireposicionada. Na verdade, o que se vislumbra, na hipotese, é que ela nao
possuia os devidos registros para fins de posse e o reposicionamento foi uma mera
atuacgao repetitiva para, com o tempo, adquirir aqueles mesmos predicados que o
edital de convocacdo determinava e, assim, conseguir lograr a pretendida posse.

Ora, o fato é que a Administracdo, ndo obstante tenha indeferido novo pedido de
reposicionamento, fez publicar, mais uma vez e de forma equivocada, um novo
ato de nomeacao, repita-se, de forma equivocada, porque o pedido anterior de
reposicionamento havia sido indeferido. De forma que essa terceira nomeacao,
3o ser tornada sem efeito, a Administracdo simplesmente atuou nos limites que
lhe eram permitidos, ja que ndo deveria ter sido realizada, e se foi realizada foi
exatamente contrariando o posicionamento do indeferimento anterior.

Nessa conformidade, entende-se que nenhum direito liquido e certo assistiria a
impetrante, mesmo porque a Administracdo pode, a qualquer momento, rever o
seu posicionamento, mormente quando eivado de ilegalidade, tal como ocorreu
no momento da terceira nomeac¢do ao cargo publico. Realmente entendo que
direito liquido e certo ndo assiste a impetrante e, de mais a mais, ndao me parece
que este procedimento de reiteradamente ir solicitando novos reposicionamentos
até que venha a obter aquilo que ndo tinha quando a Administracdo determinou
3 posse, Nndo me parece que seja moral, pelo contrario, € uma forma de burlar a
lei, ja que a candidata, sem o comprometimento com as exigéncias da posse, nao
poderia efetivamente ser empossada, e a Administragdo, nesse caso, tem todo o
direito de ela mesma determinar o momento da posse, que ndo fica ao alvedrio da
mesma candidata.

Com essas breves e singelas consideragdes, pedindo vénia ao eminente Relator,
denego a ordem.

Custas ex legis.
Des. Getdlio de Moraes Oliveira (Vogal) - O tema possui alguns aspectos interessantes.

A leitura simples tanto da Lei 8.112/90 quanto da Lei 8.840 da a entender que
essa outorga a conveniéncia do nomeado se deveria dar uma Unica vez. Porém o
Desembargador Jair Soares fundamentou o seu voto sob a seguinte 6tica: Ndo ha
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na lei que outorga o direito uma limitacdo dizendo uma Unica vez. O legislador
poderia ter dito: O candidato aprovado em concurso publico, no prazo de 5 (cinco)
dias contados da publicacdo do ato de nomeacao, pode solicitar, por uma Unica
vez, o seu reposicionamento para o final da lista, mas nao consta.

Vejo algumas dificuldades, e uma delas o Desembargador Otdvio Augusto ja
apontou.

Des. Romao C. Oliveira (Vogal) - Desembargador Getdlio Moraes Oliveira, V. Exa.
me permite um aparte?

Des. Getilio de Moraes Oliveira (Vogal) - Com a maior satisfa¢do, Exceléncia.

Des. Romao C. Oliveira (Vogal) — Observem os eminentes Pares que final de lista
s existe um. Quando ela pediu para entrar no final da lista, e foi deferido, ndo ha
uma segunda hipdtese de ir para o final da lista, porque ela, na hora em que foi
nomeada, era a Unica.

Des. Mario Machado (Vogal) — Desembargador Romé&o C. Oliveira, pelas informa-
¢des dos autos, outros 50 candidatos foram nomeados. Entdo, havia uma lista de
reserva maior. E que ela foi nomeada, em um primeiro momento, porque a Admi-
nistracdo chamou um ndmero menor de candidatos, e af ela pediu para ir para o
final da fila, que era maior do que aqueles candidatos chamados.

Des. Romao C. Oliveira (Vogal) - Quando ela foi nomeada, agora, ela era a ultima,
porque ela estava no final da fila.

Des. Mario Machado (Vogal) - Penso que n&o, porque se, depois, na terceira no-
meacdo, foram nomeados os 4 candidatos que haviam sido nomeados, mais 50
candidatos, ela ndo era a Gltima, havia mais 50 candidatos. Na segunda nomeacao
foram chamados apenas 4 candidatos e nenhum desses 4 tomou posse. Veio uma
terceira nomeagao e foram nomeados 54 candidatos. Entdo, na segunda nome-
agdo, quando ela pediu para ir para o final da fila, ela iria para tras desses 50
candidatos.

Des. Romao C. Oliveira (Vogal) - E desse ai, se me permite, digo que houve pre-
clusdo, porque ela ndo recorreu da decisao que indeferiu.

Agradeco ao Desembargador Getdlio Moraes Oliveira.
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Des. Jair Soares (Relator) — Continuo ainda com as duvidas que tinha quanto a
colagdo de grau, mas ha declaracao, nos autos, da faculdade em que ela estudava,
Escola Superior de Ciéncias da Saude do Distrito Federal, que diz o seguinte:

Declaramos que M.R.D., matricula tal, é aluna regularmente matriculada no
69 ano do curso de Graduagdo em Medicina da Escola Superior de Ciéncias
da Saude.

Des. Otavio Augusto (Vogal) - Ai vem o porqué desse reposicionamento que se
estd a querer sacramentar.

Des. Jair Soares (Relator) - Desembargador Otavio Augusto, sé concluindo: A alu-
na é provavel formanda, com data de colagdo de grau de médica entdo prevista
para 22 de outubro de 2013. A data da declara¢do é 4/10/2013.

Acredito que ela concluiu. Na narragdo, feita na inicial, confusa, diz-se que “"com
tais razdes, requer a impetrante o provimento liminar para ter o seu pedido de
reposicionamento no final da fila de classificacdo deferido e, portanto, utilizar o
dia 26 de setembro de 2013 como data de nomeacao efetiva, eis que foi o dia em
que convocaram os Ultimos candidatos.”

Estdao sendo convidados médicos de outros paises para aqui trabalhar com o
argumento de caréncia de médicos. Ndo se compreende a resisténcia em nomear
a impetrante, candidata aprovada em concurso publico em 21° lugar.

N&do se justifica os obstaculos que estdao sendo colocados. Se fosse ilegal, ndo
concederia a seguranca. Ndo o é. Ndo vislumbro a ilegalidade vislumbrada pela
divergéncia.

Des. Otavio Augusto (Vogal) — Meu ilustre colega, pelo que consta, quando ela
se inscreveu, sequer possuia habilitacdo legal para tal. Ela ficou protelando, tanto
que, se tivesse, ela teria tomado posse imediatamente, mas ela ficou protelando
no tempo.

Des. Jair Soares (Relator) - Desembargador Otévio Augusto, se V. Exa. me permite,
o edital previa que ela poderia pedir final da lista, e ela pediu e foi deferido. No
momento da posse € que era exigido o diploma.
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E este Conselho ja decidiu, por maioria, em caso envolvendo candidato aprovado
em concurso para o cargo de juiz, em que prevaleceu a tese de que a comprovagao
dos requisitos exigidos deve ser feita no momento da posse.

Des. Flavio Rostirola (Vogal) — Se V. Exa. me permite, declaragdo ndo é certificado
nem diplomacdo. Nao ha prova nos autos de que ela tenha sequer formado no
curso superior. A declaragdo n3o tem valor legal como instrumento de formacgao
de médico, somente o certificado registrado. Alids, a exigéncia do edital dispoe:
certificado ou diploma.

Des. Jair Soares (Relator) - Desembargador Flavio Rostirola, isso ndo esta em dis-
cussdo. A discussdo é outra —final de lista, e ndo se ela preenche os demais requi-
sitos exigidos.

Des. Mario-Zam Belmiro (Vogal) - Desembargador Jair Soares, pelo que entendi,
V. Exa. esta determinando no seu douto voto que ela seja empossada?

Des. Jair Soares (Relator) - Concedo a ordem e declaro nulo o ato que tornou sem
efeito a nomeacao da impetrante.

Des. Getilio de Moraes Oliveira (Vogal) - Agradeco os apartes esclarecedores.

A objecao que foi levantada pelo Desembargador Romao C. Oliveira é muito séria,
mas hoje temos um cadastro dindmico, chamado de cadastro-reserva, a lei diz o
seguinte: O candidato reposicionado no final da lista de classificagdo compora o
final do cadastro-reserva de sua respectiva especialidade.

Ent3o, esse cadastro ndo é fixo, é dinamico. Hoje se tem quase que sacramentado
o direito de candidatos serem nomeados caso surjam vagas e o concurso ainda
esteja no prazo de validade. Esse cadastro pode ter sido alterado, de modo que
nao hd uma objecdo matematica, dizendo que, se ja foi para o final da lista, acabou.

Des. Romao C. Oliveira (Vogal) - Desembargador Getudlio Moraes Oliveira, V. Exa.
me permite um aparte mais uma vez?

Des. Getilio de Moraes Oliveira (Vogal) - Com muito prazer, Desembargador Ro-
mao C. Oliveira.
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Des. Romao C. Oliveira (Vogal) — Haveria direito liquido e certo se eu digo que
pode ser alterado? Posso dizer que existe direito liquido e certo nesta situagdo
hipotética? Se V. Exa. me afirmar isso, ficarei mais tranquilo para proferir meu voto.

Des. Getilio de Moraes Oliveira (Vogal) - Creio que competiria a8 Administracdo
trazer essa informagdo neste mandado de seguranca. Se ndo trouxe, € porque o
cadastro existe e é dinamico. Ele anda, acrescenta e subtrai pessoas.

Des. Mario Machado (Vogal) - Se os Desembargadores Getulio Moraes Oliveira e
Romao C. Oliveira me permitirem, ha uma informacdo importante, que consta do
pronunciamento do Ministério Pdblico. A fl. 37 esta a evidéncia de que a segunda
nomeacado da impetrante foi feita junta com outros 4 candidatos. Ja no dia 26 de
setembro de 2013, ela e esses outros 4 candidatos foram nomeados novamente,
juntamente com os demais candidatos, mais de 50 candidatos que haviam pedido
fim de fila. Essa prova esta a fl. 46.

Entdo, isso evidencia o dinamismo desse cadastro.
Agradeco.

Des. Getilio de Moraes Oliveira (Vogal) - E, com relacdo aos fundamentos do
voto do Desembargador Otavio Augusto, se me permite dizer, quando a lei diz “re-
quisitos ao tempo da posse”, no momento da posse, esses requisitos ndo podem
ser averiguados antecipadamente, e sim no momento da posse. Se a lei garante
que o candidato protele a posse, significa que ele pode apresentar esses requisi-
tos no momento da posse.

Entdo, ndo se poderia, ampliar uma restricdo ao direito para dizer que se pode
pedir desde que se preencha os requisitos na data do pedido, o que também nao
consta na lei.

A (nica objecdo que eu veria era a questdao da validade do concurso, porque o
candidato pode manobrar com esse cadastro reserva e até ultrapassar a validade
do concurso, o que ndo é o caso, conforme informado pelo eminente Relator.

Com essas consideragdes e incorporando ao meu voto os apartes que foram
concedidos e pronunciados pelos Desembargadores que votam nesse mesmo
sentido, acompanho o eminente Relator.
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Des. Romao C. Oliveira (Vogal) - Senhor Presidente, comungo inteiramente do
pronunciamento constante do voto do eminente Desembargador Otavio Augusto.

A meu sentir, final da fila, reposicionamento para a Ultima colocagdo, nos
termos da Lei de Regéncia, ndo resta duvida, a candidata fez requerimento e
obteve deferimento. Estava no final da fila, foi nomeada mais uma vez. Por certo
nomearam todos até atingir o nome dela, e ela ndo atendeu, pediu mais uma vez
reposicionamento para o final da fila. Ai, a légica me diz que o final da fila para o
Gltimo ndo existe mais, ele tem apresentar documentagdo naquele momento. Esse
pedido ndo foi atendido. A Administracdo disse que o indeferia, porque o pleito
ja havia sido deferido anteriormente, para o final da fila, repita-se, para que nao
se tenha duvidas de que a candidata estaria sendo sacrificada. Ela poderia ter
recorrido dessa decisdo para a tese juridica que quer desenvolver de que a lei ndo
estipula esse pedido como sendo Unico. Eu responderia que o legislador teria sido
redundante se autorizou a ida para o final da fila e depois dissesse que sé pode ser
feito uma vez, porque o final da fila, por si s, ja dita a posicao onde ela estava. Ja
foi nomeada, ndo ha mais fila alguma. O final da fila é para quem esta no primeiro
lugar, no segundo, no terceiro, no quarto. Quem é o Ultimo nunca pode fazer esse
pedido. Se ele é o Gltimo, entdo ele tem de atender a um outro requisito, que é o
de apresentar documentac¢do no ato de chamada para a posse.

Tenho bastante dificuldade, portanto, de conceder essa seguranca, pelo menos
sob esse angulo.

No outro angulo, a Administracdo tem de prestigiar a seguranca juridica. Nao
poderia desfazer o ato? Ora, a Administracdo praticou um ato de nomeacdo de
candidato inexistente. A candidata ndo existia, porque ha oito meses foi dada uma
decisao dizendo que ndo havia mais final de fila para ela. O que acontece com esse
quadro? Precluiuy, e ela ndo discutiu. Se ela tivesse aberto discussao, ndo haveria
preclusao.

Des. Jair Soares (Relator) - Desembargador Romé&o C. Oliveira, lamentavelmente,
nao coloquei isso no relatorio. Parece-me que esta havendo equivoco. Ela foi para o
final da lista e depois recebeu telegrama, informando que deveria tomar posse até
determinada data. Ocorre que, depois, foi tornado sem efeito o ato de nomeacado.
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Des. Romao C. Oliveira (Vogal) — Primeiro, deve-se passar pela segunda oportu-
nidade. Ela pediu final de fila uma segunda vez e a Administragdo negou. Esse
€ 0 obstaculo, a meu ver, quase intransponivel, nos meus parcos conhecimentos

juridicos. Houve preclusao.

Des. Mario Machado (Vogal) — Mas essa preclusdo, Desembargador Romao C. Oli-
veira, estd muito duvidosa, porque essa segunda nomeacdo foi no dia 9 de setem-
bro, cinco dias para pedir o reposicionamento — nove e cinco, quatorze. No dia 26
de setembro, ela foi nomeada uma terceira vez, e ndo consta que ela tenha sido
intimada da decisdo do indeferimento do segundo pedido de reposicionamento
antes da terceira nomeacdo. Ela foi tomar posse, ndo tinha que recorrer mais. E
mesmo que ndo tivesse recorrido, o certo é que ndo se pode excluir do Poder Ju-
diciario apreciagdo de qualquer ato.

Des. Jair Soares (Relator) - A informacdo é de 3 de outubro.

Des. Mario Machado (Vogal) — Foi depois da terceira nomeacdo, no dia 26 de
setembro.

Des. Jair Soares (Relator) - Ela ndo foi comunicada. Pelo menos ndo consta nos
autos.

Des. Mario Machado (Vogal) - Ela justifica aqui, segundo consta do pronuncia-
mento do Ministério Pablico, que ndo recorreu porque recebeu antes a noticia da
terceira nomeacgdo. E af ela queria tomar posse.

Des. Romao C. Oliveira (Vogal) — Concluindo, Senhor Presidente, denego a ordem,
adotando como razées de decidir o que consta do voto do eminente Desembar-
gador Otavio Augusto.

Des. Mario Machado (Vogal) - Peco vénia a douta divergéncia para acompanhar o
voto do eminente Relator, Senhor Presidente.

Des. Lecir Manoel da Luz (Vogal) — Senhor Presidente, também peco respeitosas
vénias para acompanhar o eminente Relator.

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Vogal) — Senhor Presidente, desde o inicio tive certa
dificuldade, porquanto a impetrante ndo se insurgiu quanto ao indeferimento do
segundo pedido de reposicionamento. Restaria a esclarecer apenas se a impetra-
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¢do deste mandado de seguranga estaria dentro do prazo de 120 dias a contar
desse indeferimento. Se isso acontecer, penso que poderiamos, por meio da peti-
¢do inicial, discutir a legalidade do indeferimento do segundo pedido de reposi-
cionamento, aproveitando o mandado de seguranga, porque, na verdade, sdo dois
pedidos.

Des. Getilio de Moraes Oliveira (Vogal) — A Administracdo fez uma revisdo desse
indeferimento e nomeou-a pela terceira vez.

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Vogal) - E depois anulou. A revisdo que V. Exa. afir-
ma deixou de existir a partir do momento em que anulou-se o ato da terceira
nomeagdo. Entdo, ndo houve revisdo. Manteve-se o indeferimento subsequente a
segunda nomeagdo, de cujo indeferimento ndo houve qualquer recurso por parte
da candidata.

Des. Mario Machado (Vogal) — Ndo houve porque ela recebeu a noticia do inde-
ferimento depois de ter recebido a noticia da terceira nomeacdo. Entdo, ela disse:
"Agora quero tomar posse, ndo preciso recorrer.”

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Vogal) - N3o tenho essa informacdo aqui, V. Exa. esta
afirmando...

Des. Mario Machado (Vogal) - O Desembargador Jair Soares acabou de dizer que
no dia 3 de outubro veio esse ato.

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Vogal) - O Desembargador Jair Soares afirma que a
impetracao se deu no més de outubro.

Des. Jair Soares (Relator) - No dia 15 de outubro de 2013. E ela recebeu a comu-
nicagdo para tomar posse em setembro de 2013.

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Vogal) - E o ato indeferitério é no més de setembro
também. Entdo, parece-me que a higidez desse ato de deferimento do reposicio-
namento pela segunda vez pode ser, sim, enfrentado e discutido neste mandado
de seguranga, porque estaria dentro do prazo. E, pelo que vejo do parecer minis-
terial, embora como ja afirmado pelo eminente Relator, de forma até confusa, esse
pedido é feito, porque o Ministério Pablico diz no seu parecer que ha duas impe-
trantes, que o ato que indeferiu o seu reposicionamento é ilegal, porque n3do ha
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qualquer limitacdo a quantidade de vezes etc. Ou seja, ela pede que enfrentemos
essa questdo. Entendo que ha um consenso de que, se a lei ndo impde limite para
o0 pedido, este pode ser feito por mais de uma vez.

Logo, embora n3do tenha exercitado o recurso administrativo desse segundo
reposicionamento, a questdo da higidez desse ato pode ser enfrentada no
mandado de seguranga.

Parece-me, entdo, que a sorte favorece a impetrante, porque realmente ha uma
ilegalidade por parte da Administracdo, quando indeferiu, sem contar que, ainda
dentro de um possivel prazo recursal administrativo desse deferimento, expediu
um novo ato, qual seja, uma nova nomeacado, que, ao que tudo indica, induziu a
erro a candidata que fez com que ela ndo exercitasse.

Com essas consideracdes, penso que a posicao adotada pelo eminente Relator
deve ser respaldada, porque consulta ao interesse da impetrante, que realmente
ficou prejudicada em relagdo ao segundo indeferimento, porque ndo havia,
ou pelo menos ndo ha esclarecimento, dos motivos legais que levaram a esse
deferimento. Enfrentando-o agora, no bojo do mandado de seguranca, penso que
ha uma ilegalidade no indeferimento, se for s6 porque seria o segundo pedido, até
porque ha certa ddvida quanto a que junto com ela, na terceira nomeacao, havia
pelo menos mais de 50 candidatos, entdo ela ndo seria a Unica a ser nomeada, ou
seja, efetivamente a Unica do final da lista.

Assim, Senhor Presidente, peco vénia a divergéncia para acompanhar o eminente
Relator.

Desa. Sandra De Santis (Vogal) — Senhor Presidente, acolho o pedido sucessivo
de nomeacao.

Portanto, concedo a ordem.

Des. Flavio Rostirola (Vogal) - Com a devida vénia do eminente Relator e daque-
les que 0 acompanham, vou seguir o mesmo entendimento da divergéncia, enten-
dendo que, ao ser reposicionada para o final da fila, ndo hd mais que se conceder
novo reposicionamento.
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O fato de existirem outras nomeagdes, como mencionado aqui, podem ser em
outras especialidades, e isso ndo estd demonstrado de forma clara na medida
mandamental.

Des. Mario Machado (Vogal) - Desembargador Flavio Rostirola, no parecer do Mi-
nistério Pablico, consta que é para a mesma especialidade. Aqui diz:

E importante mencionar que a impetrante foi nomeada no dia 09 de setem-
bro de 2013 com outros quatro candidatos (fl. 37). No dia 26 de setembro de
2013, ela e esses mesmos candidatos foram nomeados novamente, juntamen-
te com os demais candidatos, mais de 50, que haviam pedido fim de fila (fl.
46) todos para o mesmo cargo de médico e mesma especialidade de clinica

médica.
Des. Flavio Rostirola (Vogal) — Agradeco a V. Exa.

Mesmo assim, entendo que afronta a razoabilidade ficar a Administracao Publica
a mercé de sucessivos pedidos de reposicionamento, principalmente configurado,
in casu, que, quando foi nomeada mais uma vez em setembro de 2013, sequer
tinha formagao académica como médica, ja que ha uma mera declaragdo informal,
dando a noticia de que ela provavelmente teria formacdo superior no més de
outubro daquele ano.

Por essas razdes e mais as expendidas pelos Desembargadores Otavio Augusto e
Romao C. de Oliveira, acompanho a divergéncia.

DECISAO

Concedeu-se a ordem, nos termos do voto do Relator. Por maioria.
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MANDADO DE SEGURANCA
2013002019848-8

Relatora — Desa. Carmelita Brasil
Conselho Especial

EMENTA

Mandado de seguranca. Concurso para ingresso na carreira da magistratura do
Distrito Federal. Comprovagao do tempo minimo de atividade juridica na data da
posse.

A comprovacdo do triénio de atividade constitucionalmente estabelecido (CF, art.
93, inciso I) deve ocorrer por ocasido da posse uma vez que tal critério é colocado
como requisito para o ingresso na carreira e esse ingresso, como é cedico, se
verifica com a investidura no cargo. A exigéncia de comprovagdo do exercicio
de atividade juridica por ocasido da inscricao definitiva e, ndo, somente quando
da posse do cargo, antes, portanto, de findas todas as etapas do certame, fere o
principio da razoabilidade.

ACORDAO

Acordam os Desembargadores do Conselho Especial deste Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territérios, Carmelita Brasil, Relatora, Flavio Rostirola, Jair
Soares, Angelo Passareli, Vera Andrighi, Mério-Zam Belmiro, George Lopes Leite, .
J. Costa Carvalho, Jodo Timoteo de Oliveira, Antoninho Lopes, Jodo Egmont, Mario
Machado, Lecir Manoel da Luz, Vogais e Romeu Gonzaga Neiva, Presidente e Vogal,
em conceder a seguranca. Maioria. De acordo com a ata de julgamento e as notas
taquigraficas.

Brasilia, 19 de novembro de 2013.
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RELATORIO

O relatorio é, em parte, o do ilustrado Parecer Ministerial de fls. 130/142, que ora
transcrevo, in verbis:

Trata-se de mandado de segurancga, com pedido de liminar, impetrado por S.A.
contra ato atribuido ao Presidente da Comissdo do Concurso para Provimento
de Cargos de Juiz de Direito Substituto da Justica do Distrito Federal.

Narra, o Impetrante, que se inscreveu no concurso publico para o cargo de Juiz
Substituto do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios, tendo logra-
do éxito nas primeiras etapas do certame.

Afirma, entretanto, que seu pedido de inscri¢do definitiva no certame foi inde-
ferido, sob o argumento de que ndo preenchia os requisitos do edital, pois ainda
ndo possuia os trés anos de atividade juridica na data da inscri¢ao definitiva.

Alega que a imposicdo da prova do exercicio de atividade juridica por ocasido
da inscri¢do definitiva é manifestamente inconstitucional. Além disso, asseve-
ra que a exigéncia constitucional de prévio exercicio de atividade juridica tem
por fim evitar que bacharéis de direito, sem qualquer experiéncia, ingressem na
carreira de Promotor de Justica e de Magistrado. Destaca, entretanto, que néo
€ 0 seu caso, uma vez que jd exerce a fungdo de Delegado de Policia hd 33 me-
ses. Sustenta, ainda, que ndo é razodvel que se admita cumprido e preenchido
o requisito de quem faz prova de ter assinado somente cinco peticées por ano
e ndo se entenda que ele, apesar de sua jd longa experiéncia profissional como
Delegado de Policia, ndo preenche o requisito de experiéncia.

Relata que concluiu o Curso de Direito em 22/10/2010, colou grau em
18/11/2010 e tomou posse no cargo de Delegado em 22/11/2010.

Argumenta que o texto constitucional estabelece como requisito para exercer
o cargo dejuiz a atividade juridica, mas ndo fixa o marco inicial para sua con-
tagem, nem o tempo para sua comprovagao, o que so pode ser definido por lei
complementar.
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Pleiteia o deferimento de liminar para assequrar a realiza¢do da prova oral e
apresentacdo de titulos. Ao final, requer a concess@o da seguranga para que
seja reconhecido o direito de somente fazer prova do tempo de atividade juridi-
ca na data da posse, considerando-se a conclusdo do curso, a colagdo de grau
ou a posse no cargo de Delegado de Policia.

O processo foi instruido com os documentos de fls. 14/72.

Consoante decisdo de fls. 77/79, a Desembargadora Carmelita Brasil indeferiu
o pedido de liminar, decisdo contra a qual a Impetrante interpbs agravo regi-
mental (fls. 81/90).

As informacédes foram prestadas as fls. 106/109, nas quais a Autoridade Im-
petrada ressalta que ndo foi deferida a inscri¢do definitiva ao Impetrante, pelo
fato de a Comissao do Concurso haver verificado a auséncia do preenchimento
do requisito de trés anos de prdtica forense quando do encerramento das ins-
cri¢oes definitivas.

A Il. Desembargadora Relatora proferiu a decisdo de fls. 118/119, reconside-
rando o indeferimento da liminar inicialmente realizado e autorizou o impe-
trante a realizar a prova oral do Concurso Publico em andlise.

O impetrante peticiona nos autos a fl. 125 e a fl. 127, noticiando o cumpri-
mento da liminar e juntando os documentos de fls. 126 e 128, através dos
quais demonstra que foi aprovado em primeiro lugar na prova oral e teve seus
titulos submetidos a avaliag¢do, encontrando-se habilitado e participando nor-

malmente do certame.”

Acrescento que a d. Procuradoria de Justica oficiou pela concessdo da ordem,
assegurando-se ao impetrante a comprovagao dos trés anos de atividade juridica
somente na data da posse, tendo por termo inicial a data em que ele tomou posse
no cargo publico de Delegado de Policia.

Peticdo e documentos juntados pelo impetrante as fls. 144/145 e 146/155,
noticiando que a integralizacao dos créditos do Curso de Direito do impetrante
verificou-se em 16/10/2010.
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As fls. 157/158, o impetrante veiculou novo petitério, pugnando pela extensdo
da liminar concedida, a fim de garantir ao candidato a participagdo no Curso de
Formagdao dos Magistrados, cujo inicio foi designado para o dia 21/10 préximo
passado.

A d. Procuradoria de Justica, na manifestagdo acostada as fls. 161/162, sustentou
que a referida pretensdo desborda dos limites estabelecidos pelos pedidos
deduzidos na inicial do mandamus. Nao obstante, na derradeira peti¢do acostada
asfls. 164/165, noticia o impetrante que foi convidado para frequentar o indigitado
Curso de Formagao.

E o relatorio.

VOTOS

Desa. Carmelita Brasil (Relatora) — Senhor Presidente, eminentes Pares, antes de
passar a leitura do meu voto, pelo menos dos trechos principais, faco questdo de
cumprimentar o nobre Advogado pela sustentacdo, que certamente trouxe para
todos nés luzes a respeito da questdo a ser tratada.

Trata-se de Mandado de Seguranca, com pedido de liminar, impetrado por Samer
Agi, contra ato do Presidente da Comissdao do XXXIX Concurso para provimento
de cargos de Juiz de Direito Substituto da Justica do Distrito Federal, regido pelo
Edital 1/2012, consubstanciado no indeferimento da inscricdo definitiva do
candidato, porquanto ndo comprovado, na data da referida inscricdo, o exercicio
de atividade juridica pelo periodo de minimo de trés anos, conforme exigido no
mencionado Edital.

Conforme relatado, o impetrante, candidato ao provimento do cargo de Juiz de
Direito Substituto da Justica do Distrito Federal, tendo logrado éxito no certame,
requer lhe seja assegurada a comprovagao do tempo minimo de atividade juridica
na data da posse, e, ndo, na data da inscricao definitiva, a qual foi indeferida,
justamente, porque ndo demonstrado o preenchimento do aludido requisito, na
forma exigida no Edital.
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Do exame dos elementos de informacdo reunidos verifica-se que o impetrante
concluiu o Curso de Direito em 16/10/2010 e colou grau em 18/11/2010. Em
22/11/2010 tomou posse no cargo de Delegado de Policia Civil do Estado de
Goids, estando a exercer, atualmente, as atribuicdes do referido cargo; instruiu
o pedido de inscri¢cdo definitiva com certiddo circunstanciada expedida pela
Secretaria de Seguranca Publica e Justica de Goias, a fim de comprovar o exercicio
de atividade juridica.

Constata-se, pois, que, a data da inscricdo definitiva, em agosto de 2013,
o0 impetrante ndo preenchia os requisitos impostos pelo Edital relativos a
experiéncia juridica trienal, o qual foi elaborado em conformidade com o que
consta da Resolu¢do 75/2009 do CNJ, que preconiza, no art. 58, § 1°, alinea "b”",
"que o pedido de inscrigdo definitiva devera ser instruido pelo candidato, dentre
outros documentos, com “certiddo ou declaracdo iddénea que comprove haver
completado, a data da inscricdo definitiva, 3 (trés) anos de atividade juridica,
efetivo exercicio da advocacia ou de cargo, emprego ou funcdo, exercida ap6s a
obtencdo do grau de bacharel em Direito.”

Contudo, como salientei ao reconsiderar a decisdo por meio da qual havia
indeferido a liminar, ndo obstante a disposicao contida na Resolucdo 75 do CNJ,
de 12 de maio de 2009, no sentido de que a comprovacao do tempo minimo de
atividade juridica deve ocorrer na data da inscricdo definitiva e, ndo, na data da
posse, certo é que a questdo ainda ndo alcancou a almejada pacificacao.

De fato, ha precedente do c¢. STJ admitindo a data da posse como marco temporal
para a comprovacao dos trés anos de atividade juridica. O e. STF, no julgamento do
MS 27608, em 15/10/2009, da Relatoria da Ministra Carmen Licia, consignou que
"0 edital do concurso que estabelece a comprovagao de trés anos de atividade
juridica no ato da inscricao definitiva e ndo no momento da posse desarmoniza-se
da jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal”.

Ademais, o art. 93, | da Constitui¢cdo Federal, com a reda¢do dada pela Emenda
Constitucional 45/2004, tratando dos requisitos para ingresso na magistratura,
ao exigir do Bacharel em Direito, 03 (trés) anos, no minimo, de atividade juridica,
assim dispde:
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"Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord

sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seqguintes principios:

| —ingresso na carreira, cujo cargo inicial serd o de juiz substituto, mediante
concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito, no
minimo, trés anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeagoes, a
ordem de classificacdo;”

A melhor interpretagdo a ser dada ao aludido dispositivo, a meu sentir, é de que a
comprovacao do triénio de atividade juridica, constitucionalmente estabelecido,
deve, de fato, ocorrer por ocasido da posse uma vez que tal critério é colocado
como requisito para o ingresso na carreira e esse ingresso, como é cedico, se
verifica com a investidura no cargo.

A exigéncia de comprovagao do exercicio de atividade juridica por ocasido da
inscricdo definitiva e, ndo, somente quando da posse do cargo, antes, portanto, de
findas todas as etapas do certame, fere o principio da razoabilidade, notadamente
na hip6tese ora sob aprecia¢ao, em que o candidato ja ocupa o cargo de Delegado
de Policia ha quase trés anos, atendendo, portanto, ao fim Gltimo da exigéncia
amalgamada no texto constitucional que, por 6bvio, é prevenir que bacharéis em
Direito totalmente inexperientes venham a integrar, de forma despreparada, a
carreira da Magistratura.

Quanto ao particular, porque pertinentes, peco vénia para transcrever, também
integrando-os as razbes de decidir, os fundamentos expendidos pela d.
Procuradoria de Justica em seu ilustrado Parecer, verbis:

“Insurge-se, o Impetrante, contra o ato que indeferiu seu pedido de inscri¢do de-
finitiva no concurso publico para provimento de cargos de Juiz de Direito Subs-
tituto da Justica do Distrito Federal e Territérios, regido pelo Edital 01/2012.

O pedido foi indeferido sob o fundamento de que o Impetrante ndo teria com-
provado, na data da inscri¢do definitiva no concurso, os trés anos de atividade
juridica, exigidos pelo supracitado edital.
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E certo que, com a Emenda Constitucional 45, de 31/12/04 (art. 5°, §2°)%, 0 le-
gislador constituinte derivado delegou ao Conselho Nacional de Justica, ainda
que precariamente, a tarefa de regulamentar o funcionamento do Estatuto da
Magistratura, até que sobrevenha a lei complementar a que se refere o caput
do art. 93 da Constituicdo Federal.

Sendo assim, o citado Conselho Nacional emitiu a Resolugdo 75, de 12 de maio
de 2009, que, em seu art. 582, estabeleceu que a comprovacdo do exercicio
da atividade juridica deve ser realizada no momento da inscricdo definitiva
no concurso. No mesmo sentido, dispbs o inciso Il do item 11.1.1 do Edital
01/2012.

Note-se, contudo, que tal exigéncia contraria o disposto no art. 93, inciso I, da
Constituicdo Federal, modificado pela mesma Emenda Constitucional 45/04,

cujo teor, por oportuno, merece transcricéo:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

| —ingresso na carreira, cujo cargo inicial serd o de juiz substituto, mediante
concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito, no
minimo, trés anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeacdes, a
ordem de classificacdo; (grifo nosso)

Observa-se, da literalidade do mencionado dispositivo constitucional que a
comprovagdo dos trés anos de atividade juridica deve ser feita quando do in-
gresso na carreira da Magistratura. O ingresso na carreira ocorre com a inves-

tidura no cargo, que, por sua vez, dd-se com a posse. Assim é porque o vinculo

422

§ 2° Até que entre em vigor o Estatuto da Magistratura, o Conselho Nacional de Justica, mediante resolu-
¢ao. Disciplinara seu funcionamento e definira as atribui¢des do Ministro-Corregedor.

Art. 58. Requerer-se-4 a inscri¢ao definitiva ao presidente da Comissdo de Concurso, mediante preenchi-
mento de formulario préprio, entregue na secretaria do concurso.

{ 1° O pedido de inscrigao, assinado pelo candidato, sera instruido com: (...)
b) certiddo ou declaragio idénea que comprove haver completado, a data da inscri¢ao definitiva, 3 (trés)

anos de atividade juridica, efetivo exercicio da advocacia ou de cargo, emprego ou fungéo, exercida apds a
obtengao do grau de bacharel em Direito;
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entre o nomeado e a Administragdo somente é aperfeicoado no momento da

posse.

Entendimento no sentido da exigéncia de tais requisitos no momento da ins-
cricdo no certame talvez merecesse acolhimento anteriormente a citada alte-
racdo no art. 93, inciso |, da Carta Magna, nd@o mais ap0s essa alteragdo.

Nesse sentido, o seguinte precedente desse egrégio Tribunal de Justica:

MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO PARA INGRESSO NA CAR-
REIRA DE JUIZ DE DIREITO SUBSTITUTO DA JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E
TERRITORIOS. REQUISITO EXIGIDO PELO EDITAL PARA INSCRICAO DEFINITIVA.
NO MINIMO TRES ANOS DE BACHARELADO EM DIREITO E DE ATIVIDADE JURI-
DICA. REQUISITOS NAO SATISFEITOS. MOMENTO CERTO PARA COMPROVACAO:
O INGRESSO NA CARREIRA. INTELIGENCIA DO ART. 93, | DA CONSTITUICAO FE-
DERAL, COM AS ALTERACOES INTRODUZIDAS PELA EMENDA CONSTITUCIONAL
45, DE 08/12/2004. SUMULA 266 DO STF. CONCESSAO DA SEGURANCA.

A exigéncia da comprovagao de trés anos de bacharelado em Direito e de ati-
vidade juridica para a inscricdo no concurso para provimento de cargos de
Juiz de Direito Substituto da Justica do Distrito Federal e Territérios, embora
legitima, deve ser satisfeita por ocasido da posse no cargo.

Essa a interpretacao mais escorreita a ser conferida ao art. 93, inciso
I da Constituicao Federal, com as alteracoes introduzidas pela EC 45, de
08/12/2004, que, em sua solar clareza, exige do candidato que tal requisi-
to seja comprovado quando do ingresso na carreira. O ingresso na carreira,
segundo a doutrina administrativista, se dd com a investidura no cargo e esta,
por sua vez, se dd com a posse e ndo com a aprovagdo no concurso, daf se ter

como desarrazoada a exigéncia no ato da inscri¢do do certame.

Seguranca que se concede, a fim de se conferir ao impetrante o direito de pros-

seguir nas demais etapas do certame, caso aprovado na primeira.

(Acérdao 234505, 20050020069438MSG, Relator: NATANAEL CAETANO, Con-
selho Especial, Data de Julgamento: 18/10/2005. Publicado no DJU SECAO 3:
02/02/2006. Pdg.: 82)
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Aqui merece ser destacado que o Conselho Nacional do Ministério Publico —
CNMP, revendo seu entendimento anterior editou a Resolu¢do 87 de 27 de
junho de 2012, na qual estabeleceu que “"A comprovagdo do periodo de trés
anos de atividade juridica deverd ser documentada e formalizada para o ato
da posse do candidato aprovado em todas as fases do concurso publico” (sem
grifo no original).

A justificativa apresentada na mencionada Resolu¢do 87/2012 para alterar
a redagao da Resolugcdo CNMP 40/2009 foi exatamente aquela no sentido
de que o texto da Constituicdo Federal define o ingresso na carreira como o
momento para a comprovagdo de trés anos de atividade juridica; “e que essa
expressdo “ingresso” deve ser interpretada como sinbnimo de investidura, que
somente se efetivard com a posse no cargo, e ndo com o ato de mera inscri¢Go
definitiva no respectivo certame”.

Nota-se, assim, que a evolugdo da regulamentagdo do CNMP estd em conso-
néncia com a norma constitucional. E de se prever que futuramente a Resolu-
¢Go 75/2009 do Conselho Nacional de Justica também venha a ser modificada

para adequar-se a literalidade do dispositivo constitucional.

Portanto, pode-se afirmar que a exigéncia para ingresso na Magistratura de
comprovagdo de trés anos de atividade juridica por ocasido da inscri¢do defini-
tiva do certame infringe o disposto no art. 93, inciso I, da Constitui¢do Federal,
na medida em que impde ao candidato a comprovagdo do requisito em mo-
mento anterior ao estabelecido constitucionalmente, inserindo um plus ndo

existente na Constitui¢do Federal.

Como é cedico, a interpretacdo das normas juridicas ndo pode ser encarada de
forma excessivamente rigida, a ponto de ndo atingir sua finalidade precipua.
Da mesma forma, ndo se pode olvidar que o Administrador Publico deve seguir
os principios basilares do direito, buscando uma perfeita adequacdo entre os
fins almejados e os meios empregados para tanto.

Nesse passo, veja-se que o objetivo da Emenda Constitucional 45, ao estabe-
lecer a exigéncia de trés anos de atividade juridica para o ingresso na carreira,
certamente foi o de selecionar profissionais com a maturidade profissional
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necessdria ao desempenho de funcdo de tdo elevado munus publico, como é
0 caso da magistratura.

In casu, da andlise das informacdes e dos documentos constantes dos autos,
verifica-se que o Impetrante iniciou suas atividades juridicas em 22/11/2010
com a posse no cargo de Delegado de Policia Civil do Estado de Goids. Logo,
em novembro préximo, o Impetrante jd terd, na prdtica, superado a exigéncia
editalicia de trés anos de atividade juridica e, portanto, reunido as condicées
necessdrias ao alcance da finalidade almejada pela norma constitucional.

Hd que se destacar que o item 16.8, do Edital de Abertura 1/2012, dispbe que
"o candidato aprovado e convocado para manifestar-se acerca de sua nome-
agdo poderd dela desistir ou renunciar a classificacdo. No caso de renuincia, o
candidato serd posicionado em ultimo lugar na lista de aprovados e aguardard
nova convocagao, observada a validade do concurso” (sem grifo no original).

Dessa forma, é certo que o Impetrante na data da posse preencherd o requisito

constitucional para ingressar na carreira da magistratura.

Sendo assim, conclui-se que o deferimento da inscri¢do definitiva do Impetran-
te ndo se distanciaria do objetivo da norma. Seu indeferimento, de outra parte,
violaria claramente essa finalidade.

Assim é porque o Impetrante logrou éxito em todas as etapas do concurso pu-
blico para o cargo de Juiz de Direito Substituto da Justica do Distrito Federal e
Territérios, cujo alto grau de dificuldade é notdrio, e, no qual, a quantidade de
candidatos aprovados (vinte e trés) foi muito aquém do nimero de vagas ofer-
tadas pelo edital do certame (noventa e trés).

Eliminar sumariamente o Impetrante do certame, sem considerar os argu-
mentos por ele expostos, e que foram reiterados no presente mandamos, ex-
pressaria desconsideracdo aos principios da proporcionalidade e da razoabi-
lidade, quanto mais porque seu deferimento ndo causaria qualquer prejuizo

a Administragao.

Sobre o principio da razoabilidade da administracdo, Celso Anténio Bandeira
de Mello, esclarece o seguinte:
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Principio da razoabilidade

Enuncia-se com este principio que a Administracdo, ao atuar no exercicio de
discrigdo, terd de obedecer a critérios aceitdveis do ponto de vista racional, em
sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e respeitosas das finali-
dades que presidiram a outorga da competéncia exercida.

Fdcil é ver-se, pois, que o principio da razoabilidade fundamenta-se nos mes-
mos preceitos que arrimam constitucionalmente os principios da legalidade
(arts. 5° 1l, 37 e 84 ) e da finalidade (os mesmos e mais o art. 5°, LXIX, nos

termos jd apontados ).

Ndo se imagine que a correcdo judicial baseada na violagdo do principio da
razoabilidade invade o "mérito” do ato administrativo, isto é, o campo de "li-
berdade” conferido pela lei a Administracdo para decidir-se segundo uma esti-
mativa da situagdo e critérios de conveniéncia e oportunidade. Tal ndo ocorre
porque a sobredita “liberdade” é liberdade dentro da lei, vale dizer, sequndo
as possibilidades nela comportadas. Uma providéncia desarrazoado, conso-
ante dito, ndo pode ser havida como comportada pela lei. Logo, é ilegal: é
desbordante dos limites nela admitidos. Certamente cabe advertir que, embora
a discricionariedade exista para que o administrador adote a providéncia &ti-
ma para o caso, inumeras vezes, se ndo na maioria delas, nem ele nem terceiro
poderiam desvendar com certeza inobjetdvel qual seria esta providéncia ideal.
E exato, pois, que, existindo discricdo, é ao administrador — e ndo ao juiz — que
cabe decidir sobre qual seria a medida adequada.”

Jd quanto ao principio da proporcionalidade sdo precisos os esclarecimentos
oferecidos pela Il. Procuradora de Justica do Ministério Publico do Distrito Fe-
deral e Territorios Suzana de Toledo Barros* nos seguintes termos:

O principio da proporcionalidade tem por contetido os subprincipios da ade-
quacgao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Entendido como
parametro a balizar a conduta do legislador quando estejam em causa li-
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mitacades a direitos fundamentais, a adequacdo traduz a exigéncia de que os
meios adotados sejam apropriados a consecucdo dos objetivos pretendidos;
o0 pressuposto da necessidade é que a medida restritiva seja indispensdvel a
conservagdo do proprio ou de outro direito fundamental e que ndo possa ser
substituida por outra igualmente eficaz, mas menos gravosa; pela proporcio-
nalidade em sentido estrito, pondera-se a carga de restricdo em fun¢do dos

resultados, de maneira a garantir-se uma equdnime distribui¢do de 6nus.

()

O principio da proporcionalidade tem dignidade constitucional na ordem ju-
ridica brasileira, pois deriva da forca normativa dos direitos fundamentais, ga-
rantias materiais objetivas do Estado de Direito. E haurido principalmente da
conjugagao dos artigos 1°, Ill; 3°,I; 5° caput, I, XXXV, LIV e seus 8§ ° e 2°; 60,
§4°, IV. Nesse sentido, complementa o principio da reserva de lei, a ele incorpo-
rando-se, de modo a converter-se no principio da reserva legal proporcional. O
legislador brasileiro deve, portanto, observd-lo na regulacdao das medidas
limitativas desses direitos, de modo a unicamente restringi-los quando os
meios utilizados sejam idéneos, necessdrios e proporcionados em relacdo
com a consecucao de fins constitucionalmente legitimos. (trecho sublinha-
do ndo consta do original)

Ressalte-se, conforme exposto acima, que o principio da proporcionalidade
alberga, em seu contetido, o subprincipio da necessidade, que, segundo forte
doutrina “diante de meios igualmente capazes de levar a um determinado fim,
deve-se optar pelo menos gravoso (..). Dessa forma, o individuo teria direi-
to a ‘'menor desvantagem possivel (..)*. Em outras palavras, o principio da
proporcionalidade expressa a idéia de que o Administrador, nas palavras de
Juarez Freitas, “estd obrigado a sacrificar o minimo para preservar o mdximo
de direitos”.6

Assim, diante das peculiaridades do caso concreto e com suporte no instru-

mental teérico acima referido e transcrito, entende este Orgdo Ministerial que

5

Emilia Simeao Albino Sako e Celismara Lima da Silva. /n Revista dos Tribunais, v. 832, fev. 2005, p. 62.

Juarez Freitas. O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais. 2. ed., Sao Paulo: Malhei-

ros, 1999, p. 57.
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o ato ora impugnado também ofende os principios da razoabilidade e da pro-
porcionalidade.

Por outro lado, convém ressaltar que ndo se pretende afirmar, com as idéias
aqui defendidas, que a exigéncia da Resolucdo 75 do Conselho Nacional de
Justica, que serviu de base para a prdtica do ato impugnado, padeceria de in-
constitucionalidade em tese. A hipétese em andlise, entdo, reclama a incidén-
cia da técnica do duplo controle de proporcionalidade.

Trata-se, alids, a técnica do duplo controle de proporcionalidade e controle
da proporcionalidade in concreto, de uma peculiaridade de grande valor no
reconhecimento do direito de acesso a justi¢a ou principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional como direito de obter do Poder Judicidrio a tutela
jurisdicional adequada.

Sobre o tema Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos, afirmam qué o “fato
de uma norma ser constitucional em tese ndo exclui a possibilidade de ser in-
constitucional in concreto, a vista da situacdo submetida a exame™. Em outra
oportunidade, Luis Roberto Barroso invocando exemplos, extraidos da juris-

prudéncia assim se expressa:

Pode acontecer que uma norma, sendo constitucional no seu relato abstra-
to, produza um resultado inconstitucional em uma determinada incidéncia.
Por exemplo: o STF considerou constitucional a lei que impede a concessdo de
antecipagdo de tutela contra a Fazenda Publica (RT] 169:383, ACD-MC 4, Rei.
Min. Sydney Sanches), fato que, todavia, ndo impediu o Tribunal de Justi¢a de
concedé-la, porque a abstencdo importaria no sacrificio do direito a vida do
requerente (Al 598.398.600, TIRS, 4° CC, Rei. Des. Araken de Assis).

Também analisando a questdo, Gilmar Ferreira Mendesé, apds referir-se ao
tratamento do tema no Direito Alemdo®, aponta talvez o exemplo mais signi-
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ficativo da abordagem do tema no Direito Brasileiro, verificado por ocasidGo
da apreciacdo de pedido de liminar (Adin 233. Relator para o acérdao, Min.
Sepulveda Pertence, RT], 132, p. 571 e sequintes) contra a Medida Proviséria
173, de 18/03/1990, através da qual se vedava a concessdo de provimentos
liminares ou cautelares contra as medidas provisérias 151, 154, 158, 160,
161, 162, 164, 165, 165 e 168 (Plano Collor). Diz o Autor que o “voto profe-
rido pelo Ministro Septilveda Pertence revela a necessidade de um duplo juizo
de proporcionalidade, em especial em face de normas restritivas abertas ou

extremamente genéricas”.

Na mesma linha, diz, Lucas Rocha Furtado*®, que o processo de interpretagdo
e aplicacdo, que parte da norma em tese, e que resulta na construcdo da norma
do caso, aquela que serd aplicada a situacdo concreta e que apresenta a solugdo
normativa a ser adotada, deve considerar todas as particularidades do caso que re-
clama solugao.

E certo que a primazia do interesse publico sobre o particular é principio nor-
teador da Administracéo Publica.

Assim, na hipdtese concreta em andlise, consolidou-se uma situagdo fdtica em
favor do Impetrante, com os desdobramentos verificados desde a data da im-
petracdo (especificamente a sua continuidade no certame com a aprovacgéo na
prova oral para a Magistratura do Distrito Federal e a superagdo, na prdtica, da
exigéncia editalicia — de trés anos de atividade juridica, a principio ndo cumprida),
cujo desfazimento resultaria em ofensa ao principio da prote¢do do interesse
publico, o qual tem por finalidade exatamente a preservagdo de uma situacéo
mais benéfica, ndo sé ao préprio Impetrante, mas também a coletividade.

Assim, o acatamento do pedido inicial formulado pelo Impetrante satisfaria
tanto o interesse pessoal do Impetrante, quanto o interesse da propria Admi-
nistragdo, haja vista que ndo foram preenchidas todas as vagas disponibiliza-
das pelo edital do certame.

10

ameagava afetar o processo de ressocializagao de um dos envolvidos no crime. Abstratamente conside-
radas, as regras de protecao da liberdade de informagao e do direito de personalidade nao conteriam
qualquer lesao ao principio da proporcionalidade. Eventual divida ou controvérsia somente poderia surgir
na aplicagao in concreto das diversas normas”. Id. Ibid.. p. 70.

FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 118.
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Ademais, ndo se verificaria, também, a existéncia de ofensa aos principios ad-
ministrativos, muito menos a isonomia, jd que ndo se poderia identificar quem
fosse prejudicado com a eventual concessédo da seguranca.

No que se refere ao termo inicial da contagem do tempo de atividade juridica,
verifica-se que, no caso do impetrante, o Unico possivel é a data da posse no
cargo de Delegado, porquanto ele ndo demonstrou que tenha exercido qual-
quer outra atividade juridica além dessa. Logo, na hipdtese dos autos, ndo
pode ser considerada a data da conclusd@o do curso ou da colagdo de grau,
uma vez que o impetrante nessas datas ndo exercia atividade juridica.”

E, como bem salientou a d. Procuradoria de Justica, ndo se pode deixar de destacar
que o item 16.8 do Edital em comento preconiza que "O candidato aprovado e
convocado para manifestar-se acerca de sua nomeacdo podera dela desistir ou
renunciar a classificacdo. No caso de renincia, o candidato serd posicionado
em ultimo lugar da lista de aprovados e aguardara nova convocagao, observada
a validade do concurso.” (fl. 50), legitimando, assim, a existéncia de nova
nomeacdo, enquanto perdurar a validade do concurso, o que, a toda evidéncia,
poderd beneficiar o impetrante, que alcancard o triénio de pratica juridica
constitucionalmente exigido, considerando-se como termo inicial a data da posse
no cargo de Delegado de Policia, no dia 22/11 vindouro.

Ante o exposto, CONCEDO PARCIALMENTE A SEGURANCA para que o impetrante
comprove a pratica profissional de 03 (trés) anos na data da posse no cargo Juiz
de Direito Substituto da Justi¢a do Distrito Federal, considerando-se como termo
inicial do triénio o dia em que tomou posse no cargo publico de Delegado de
Policia, em 22/11/2010.

Custas pelo impetrante. Sem honorarios advocaticios, nos termos da regra contida
no art. 25, da Lei 12.016/20009.

E como voto.
Des. Flavio Rostirola (Vogal.) — Peco vista, Exceléncia.

Des. Jair Soares (Vogal) - Senhor Presidente, aguardo.
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Des. Angelo Passareli (Vogal) - Senhor Presidente, ndo posso deixar de me ma-
nifestar, porque a tese trazida no mandado de seguranga significa a concessao de
moratéria sine die para todos que forem aprovados em concurso publico. Entdo, a
concessdo da ordem significara o descumprimento do nosso edital, o descumpri-
mento da resolugdo do CNJ e do préprio art. 93 da Constituicdo Federal.

A data da posse para esse candidato foi o dia em que os colegas aprovados
imediatamente anterior e posterior a ele foram chamados para tomar posse. Caso
venha a persistir a ideia de pedido de fim de lista, seria o dia seguinte a data que
a turma basilar tomou posse, porque ndo se preencheram as vagas; portanto, ndo
haveria outros candidatos para preencher todas as vagas para ele ficar aguardando.

Senhor Presidente, ndo posso concordar com a interpretacdo dada ao do art. 93,
porque significaria fazer letra morta das exigéncias que sdo feitas para o ingresso
na carreira. Significaria mora sine die para todo e qualquer um que fosse aprovado,
até que completasse o requisito. Conforme eu disse, o fim de lista, para quando
nao se completou nem as exigéncias para tomar posse, nem ha lista suficiente para
o preenchimento, significa morat6ria sine die, ou seja, é letra morta a exigéncia.

Senhor Presidente, pe¢o as mais respeitosas vénias a eminente Relatora e aqueles
que pediram vista, para deixar esclarecido esse meu ponto de vista de que,
fazermos a concessao de uma moratéria sine die para todos que sejam aprovados
€ ir contra a disposicdo expressa da Constituicdo Federal.

Por isso, Senhor Presidente, denego a ordem.

Des. Jair Soares (Vogal) — Senhor Presidente, vou antecipar o meu voto, pedindo
vénia ao eminente Desembargador Flavio Rostirola.

Concurso para juiz é composto de fases ou etapas. Uma das etapas é a da
inscricdo definitiva. A Resolu¢do 75/2009 do egrégio CNJ dispde expressamente,
no art. 58, § 1°, letra "b", que o candidato nessa fase, devera apresentar certidao
comprovando que conta com 3 (trés) anos de experiéncia juridica. Encerrada essa
fase, o candidato ndo tem mais oportunidade para cumprir a exigéncia. Imagine se
nessa fase ele deixasse de apresentar um dos documentos exigidos? Poderia ser
postergado para outra fase? Nao.
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Chega o dia da posse, e todos estdo se preparando para a posse, e entdo o
candidato demonstra —acredito ao Presidente do Tribunal, porque a Comissao do
concurso ndo mais existe — que ele atende o requisito? A fase ja estd superada.
Ndo é mais possivel.

De qualquer sorte, no tocante a exigéncia de 3 (trés) anos no momento da
inscricdo definitiva, o tema ndo é tranquilo. Precedente lembrado pelo ilustre
Vice-Presidente, do C. Supremo Tribunal Federal (STF), diz expressamente que os 3
(trés) anos de atividade juridica devem ser comprovados no momento da inscri¢do
definitiva. Ha também precedentes nesse sentido do egrégio Superior Tribunal de
Justica (STJ). E o colendo STF reconheceu, sobre o tema, repercussdo geral.

O direito ndo favorece o candidato, e se favorecesse seria em prejuizo da maioria
que, quando leu o edital do concurso com a exigéncia dos 3 (trés) anos de atividade
juridica, no momento da inscri¢do definitiva, deixou de fazer a inscri¢do, porque
nao atendiam ao requisito. Por que aquele que, sabendo que ndo atendia a esse
requisito e ousando fazer o concurso, vai obter decisdo judicial direito que nao
tem?

Denego a ordem.
Desa. Vera Andrighi (Vogal) - Aguardo.

Des. Mario-Zam Belmiro (Vogal) - Senhor Presidente, peco vénia a quem estd
aguardando para adiantar o meu voto.

Realmente o candidato é estudioso, esfor¢ou-se para este concurso e merece 0
reconhecimento do seu esfor¢o. No entanto, a meu ver, ndo lhe socorre o bom
direito, porque ele ndo preenche os requisitos. Alids, ndo possuia na data da
inscri¢do definitiva, como também na data em que os candidatos aprovados foram
chamados para tomar posse.

De sorte que, até mesmo se se admitisse uma interpretacdo mais favoravel, ndo
lhe socorreria ao ensejo da data da posse dos demais concorrentes.

Portanto, tenho que ele ndo conseguiu preencher os requisitos.

Des. Flavio Rostirola (Vogal) - Desembargador, permita-me um aparte?
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Des. Mario-Zam Belmiro (Vogal) - Pois ndo, Exceléncia, com muito prazer.
Des. Flavio Rostirola (Vogal) - Obrigado, V. Ex.2 é muito gentil.

Veja bem, Desembargador Mario-Zam Belmiro, qual o espirito da norma, qual o
escopo que ela nos traz ao estabelecer o regramento dos trés anos? Sera que a
experiéncia que se acumula durante este periodo, nesse interregno de poucos
dias faltantes, seria razoavel para vedar o acesso? E s6 sobre isso que estou me
questionando, pois estou refletindo sobre essa questdo. Ainda ndo tomei a minha
posi¢do, por isso pedi vista.

Sera que o espirito da norma estaria sendo atendido? Acredito que possa estar,
mas vou me aprofundar, pois quero ver esses posicionamentos, principalmente
do Superior Tribunal de Justica, que ja se debrucou muito sobre essa matéria e
que ja teve o entendimento exatamente nos mesmos termos da Desembargadora
Carmelita Brasil, em consonancia com o principio da razoabilidade.

Por isso pedi vista, porque estou com uma duivida, tendo uma forte inclinagdo a
superar essa questao.

Muito obrigado.

Des. Mario-Zam Belmiro (Vogal) - Obrigado pelos acréscimos e pelas pondera-
¢des, mas persisto no meu entendimento.

Creio que ao julgador ndo é dado, tratando-se de norma constitucional, entrar
na conveniéncia ou ndo do constituinte, ou do poder constituinte derivado, ndo
podendo haver alteragdo do intérprete quando a norma é clara.

Para mim, o principio da razoabilidade deve ser analisado com cuidado, sob pena
de ferir direitos de outras pessoas. Alids, parece que esse principio quase sempre
é alegado quando a parte nao dispde do bom direito, porque ndo ha necessidade
de alegacao, quando o direito esta claro e evidente.

Assim, rogo vénia aos eminentes Pares e acompanho os votos dos Desembargadores
Jair Soares e Angelo Passareli, denegando a seguranca.

Des. George Lopes Leite (Vogal) - Aguardo.

Des. J. J. Costa Carvalho (Vogal) - Aguardo.
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Des. Joao Timéteo (Vogal) — Senhor Presidente, também vou aguardar, ndo obs-
tante tenha voto escrito.

Des. Antoninho Lopes (Vogal) — Aguardo.

Des. Joao Egmont (Vogal) — Senhor Presidente, vou pedir vénia para antecipar o
meu voto.

Inicialmente, destaco a sustentacdo oral do eminente Advogado e parabenizo o
candidato pelo resultado alcancado neste e em outros certames. Acredito que o
concurso para delegado de policia do Estado de Goias tenha apresentado também
uma enorme dificuldade. Sabemos que, hoje, o ingresso no servico publico € o
sonho de milhares de pessoas que se dedicam diuturnamente aos estudos.

Senhor Presidente, a concessao do writ estd condicionada a presenca do direito
liquido e certo. E ndo vejo direito liquido e certo do candidato a ser nomeado
e tomar posse no cargo de juiz de direito substituto do Distrito Federal, nada
obstante a comprovagado de seu elevado nivel intelectual e do seu conhecimento.

Invoca-se hoje bastante o principio da razoabilidade e o principio da
proporcionalidade, mas tenho dificuldade, as vezes, em entender o limite da
aplicagdo desses principios, porque inicialmente eles se contrapdem aquele
brocardo latino suma justicia, suma injusticia.

Entdo, temos de encontrar o meio-termo, e ai entra Aristételes quando dizia
que a vida é um meio-termo: o meio-termo é o cumprimento da lei para todos
de igual forma, isonomicamente. Todos os candidatos, ao se inscreverem neste
concurso, tiveram conhecimento das normas do certame. E é elementar em Direito
Administrativo que o edital é lei entre as partes.

O Edital 1/2012 no item 11.1.1 diz que:

11.1.1 O pedido de inscricdo, assinado pelo candidato ou por procurador habi-
litado com poderes especiais e firma reconhecida, serd instruido com:

| = copia autenticada do diploma de bacharel em Direito, registrado pelo Mi-

nistério da Educacdo;
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Il = certiddo ou declaracdo idénea que comprove haver completado, na data
da inscricdo definitiva, 3 (trés) anos de atividade juridica - efetivo exercicio da
advocacia ou de cargo, emprego ou fungdo —exercida apds a obtencdo do grau
de bacharel em Direito; (fls. 42).

No caso dos autos, isso ocorreu? N3o. Entdo, por que excepcionar este candidato
em prol de seu notadvel conhecimento precoce? Assim como ele, acredito que
outros candidatos talvez n3o t3o preparados quanto ele, mas também igualmente
preparados, deixaram de participar do certame, em razdo de ndo cumprirem a
norma do edital na época da inscrigdo.

Entdo, Senhor Presidente, a auséncia do preenchimento do requisito de 3 (trés)
anos da pratica forense, quando encerram as inscri¢des, ndo pode ser removido.

Des. 1. ). Costa Carvalho (Vogal) - Desembargador Jodo Egmont, V. Ex2 me conce-
deria um pequeno aparte?

Des. Joao Egmont (Vogal) - Pois n3o.

Des. J. J. Costa Carvalho (Vogal) - No caso, ocorreu o seguinte: o candidato tinha
até o momento do encerramento da inscri¢do definitiva, prazo para cumprir o re-
quisito de 3 (trés) anos de atividade juridica. Pois bem, ele buscou a prestagdo
jurisdicional, obteve a liminar, contra esta ndo houve recurso, que, assim, operou
a preclusdo. Por conta da liminar, o impetrante fez a prova oral e foi aprovado.
Agradeco.

Des. Joao Egmont (Vogal) - Ele ficou em primeiro lugar na prova oral, salvo engano.

Des. 1. J. Costa Carvalho (Vogal) - Entdo, para o candidato o concurso esta encer-
rado, resta para ele, agora, a posse, e a posse ele pode tomar até o final da validade
do concurso, com todas as vénias.

Agradeco, mais uma vez, a V. Ex.2.

Des. Jair Soares (Vogal) - Desembargador J. J. Costa Carvalho, eu estava presen-
te na sessdo que seria para julgar o agravo regimental da decisdo da eminente
Desembargadora Carmelita Brasil, que havia indeferido a liminar, e depois S. Ex.2
reconsiderou. la eu deferir a liminar, apenas para ele fazer a prova — para tutelar
situacdo provisoria, e ndo para assegurar o direito para tomar posse.
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O fato de ele ter obtido a liminar sé serviu para ele fazer a prova oral, e n3o para
tomar posse, porque ele n3o satisfaz os requisitos e, lamentavelmente, declarou,
quando fez a inscrigdo, que atendia aos requisitos exigidos.

Des. J. 1. Costa Carvalho (Vogal) - Agradeco, mas o fato hoje existe, ou seja, a
liminar surtiu efeito, tanto que ele fez a prova oral.

Des. Jair Soares (Vogal) - Foi para assegurar situacdo transitoria.

Des. Joao Egmont (Vogal) - S6 para completar, estava afirmando que a auséncia
do preenchimento do requisito de 3 (trés) anos de prética forense, por ocasido do
encerramento das inscricdes definitivas, constitui, sim, um 6bice intransponivel.

Os fatos, Senhor Presidente, sdo incontroversos e realmente impressionam. Ele
concluiu o curso de Direito em 22 de outubro de 2010, colou grau em 18 de
novembro de 2010 e tomou posse no cargo de Delegado de Policia em Goids em
22 de novembro de 2010. O que se pretende, e isso com a maestria e a inteligéncia
do douto advogado, é que este prazo do edital de exigéncia de 3 (trés) anos de
exercicio no cargo valha para o dia 22 de novembro de 2013, porque neste dia ele
completaria trés anos de efetivo exercicio do cargo. E isso que esta no pedido, e o
pedido limita o acérdao, de forma que ndo podemos modular o pedido.

Senhor Presidente, peco respeitosa licenca a eminente Relatora, Desembargadora
a quem todos devemos todo o respeito — e principalmente eu, um novato —, e
30s demais que a acompanharam, para acompanhar a divergéncia, denegando a
ordem.

Des. Mario Machado (Vogal) - Senhor Presidente, primeiro peco licenca para ante-
cipar o meu voto, porque ja estou convencido sobre o tema.

Inicialmente, o que se deve perquirir é com relagdo ao prazo de trés anos. Qual é o
marco para esse prazo? Diz o CNJ, porresolucdo, que é a data dainscricao definitiva.
Se estivéssemos em sede administrativa, obrigados estariamos a observar a norma
do CNJ, mas aqui é sede jurisdicional, e é facil verificar que essa norma regimental
do CNIJ se choca frontalmente com o inciso | do art. 93 da Constituicdo Federal.

Expressa a Constituicdo que os trés anos de atividade juridica devem observar o
ingresso na carreira. O ingresso na carreira se da com a investidura no cargo, que
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ocorre com a posse. Entdo, tenho como certo que os trés anos devem levar em
conta a data da posse do impetrante no cargo. Se o impetrante estivesse obrigado
a tomar posse na mesma data em que os outros colegas de concurso o fizeram,
ndo teria ddvida de que, lamentavelmente, ele n3o teria o direito alegado. Sucede
que o mesmo edital, que tanto se invocou, no caso, traz a regra de que o candidato
poderd renunciar ou desistir da classificacdo, tomando posse depois, dentro do
prazo de validade do certame. E o que diz o item 16.8:

16.8 O candidato aprovado e convocado para manifestar-se acerca de sua no-
meacgao poderd dela desistir ou renunciar a classificagdo. No caso de rentincia,
o candidato serd posicionado em ultimo lugar na lista de aprovados e aguar-
dard nova convocacdo, observada a validade do concurso.

Entdo, tenho como certo que a posse do impetrante, obrigatoriamente, ndo é a
mesma dos seus colegas de concurso, porque ele poderia, como pode, desistir
da classificagdo ou renuncia-la, e nesse caso ele se posiciona em Ultimo na lista
de aprovados, podendo tomar posse, desde que dentro da validade do concurso.

Ora, considerando que a sua posse como Delegado de Policia Civil no Estado de
Goias ocorreu em 22 de novembro de 2010, é certo que no dia 22 deste més ele
ja reunird condicOes para, tomando posse, ter a comprovacdo dos trés anos de
atividade juridica.

Assim, Senhor Presidente, no mais, reporto-me aos licidos fundamentos do
voto da eminente Relatora, bem como aqueles constantes do douto parecer do
Ministério Pablico, para conceder a seguranga, pedindo vénia a quem votou de
forma contraria.

Des. Lecir Manoel da Luz (Vogal) - Aguardo.

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Vogal) - Aguardo.

DECISAO
Apbs o voto da Relatora, concedendo parcialmente a seguranca, no que foi

acompanhada pelo Desembargador Mario Machado, e do voto do Desembargador
Jair Soares, denegando a seguranca, no que foi acompanhado por 3 (trés)
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desembargadores, pediu vista o Desembargador Flavio Rostirola. Os demais
aguardam.

VOTO - VISTA

Des. Flavio Rostirola (Vogal) - No caso em apreco, encontra-se em debate a se-
guinte norma do Edital 1/2012 do XXXIX Concurso Publico para Provimento de
Cargos de Juiz de Direito Substituto da Justica do Distrito Federal:

4 DOS REQUISITOS
4.1 Sdo requisitos para o ingresso na carreira:

11l - possuir 3 (trés) anos de atividade juridica até a data da inscri¢d@o definitiva,
exercida a partir da conclusdo do curso de Direito, na forma definida no art. 93,
I, da Constituicdo Federal e na Resolu¢do 75/CNJ, comprovada por intermédio
de documentos e certidoes;

Os marcos temporais sdo os seguintes:

A-0 candidato colou grau no curso de bacharelado em Direito em: 18.11.2010
(diploma de fl. 20);

B —Tomou posse no cargo de Delegado de Policia em: 22.11.2010.

C - Periodo para inscri¢do definitiva: 11 a 31.07.2013 (Edital 31/2013, de
09.07.2013).

Antes de passar ao voto, dois pressupostos se fazem necessarios, quais sejam:
(a) explicitar os direitos em conflito e (b) evitar uma suposta irracionalidade no
sopesamento.

Em primeiro lugar, ndo ha divida que a exigéncia prevista no ato restringe o amplo
acesso dos cidadaos aos cargos da Administracdo Publica.

Nesse sentido, considerando o preceito do art. 37, | e Il, da Constituicao
garantindo o amplo acesso dos brasileiros aos cargos da Administracao Publica, a
interpretacdo da norma em comento —ao impor restricdes em razao da natureza e
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da complexidade de determinados cargos deve, sempre e na medida do possivel,
prestigiar a ampla igualdade preconizada no texto constitucional.

De outro vértice, diante da argumentagdo principiolégica inserta na inicial, convém
me afastar das criticas doutrinarias contra decisdes extravagantes ou emocionais
com falta de critérios e de voluntarismos diversos.

No Acérdao 698927, por exemplo, mencionei o problema da hipertrofia dos
principios:

"0 traco comum entre as criticas a argumentagdo principiolégica é a refe-
réncia a uma suposta subjetividade ou irracionalidade do sopesamento. Com
efeito, as decisées judiciais ndo devem ser tomadas a partir de critérios pes-
soais, isto é a partir da consciéncia psicologista. Desde a Revolu¢do Francesa,
o Estado de Direito — visdo mais ampla do principio da Legalidade — é uma
das bases estruturais de qualquer sistema normativo” (Acérddo 698927,
20130020022208AGl, de minha relatoria, 19 Turma Civel, Data de Julgamen-
to: 24/07/2013.

A esse respeito, o professor Virgilio Afonso da Silva, em recente trabalho doutri-
nario, noticia que, especialmente na Alemanha, existe uma forte tendéncia a criti-
car “uma hipertrofia dos principios. Segundo essa vertente, os direitos fundamentais,
compreendidos como principios, valeriam para qualquer coisa e ndo teriam nenhum
contetido determinado” (SILVA, Virgilio Afonso da. Ponderac¢do e objetividade nain-
terpretagdo constitucional. in: Ronaldo Porto Macedo Jr. & Catarina Helena Cortada
Barbieri (orgs.), Direito e interpretacdo: racionalidades e institui¢des, Sdo Paulo:
Direito GV/Saraiva, 363-380, 2011, p. 364).

v

O ilustre Constitucionalista afirma que "..o principal trago comum entre essas
criticas é a referéncia a uma suposta subjetividade e a uma suposta irracionalidade
do sopesamento” (id. Ibid.). Ele afirma que, para Bockenférde, "o sopesamento é a

saida facil para se obter qualquer resposta que se queira” (id, p. 365).

Somente com o intuito de demonstrar que o debate é muito atual, menciono
também o professor Lenio Luiz Streck que questiona: por que deveriamos
depender de juizos subjetivistas para a concretiza¢do da Constitui¢do?: "...quando
critico o ‘solipsismo judicial’ ou, 0 que é a3 mesma coisa, as ‘decisdoes conforme a
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consciéncia do julgador’, tenho em mente a tese de que as decisdes judiciais ndao
devem ser tomadas a partir de critérios pessoais, isto €, a partir da consciéncia
psicologista”.

Neste mesmo sentido segue o professor Carlos Ari Sundfeld: "Vive-se hoje um
ambiente de geleia geral no direito publico brasileiro, em que principios vagos
podem justificar qualquer decisdo. (..) O profissional do Direito, ao construir
solugdes para os casos, tem um dever analitico. Ndo bastam boas inten¢des, nao
basta intuicdo, ndo basta invocar e elogiar principios; é preciso respeitar o espaco
de cada institui¢do, comparar normas e op¢oes, estudar causas e consequéncias,
ponderar vantagens e desvantagens. Do contrario, viveremos no mundo da
arbitrariedade, ndo do Direito”.

No caso em apreco, diante do “dever analitico” pregado por Carlos Ari Sundfeld,
entendo absolutamente pertinente um destaque a énfase impressa na peticao
inicial quanto a aplicagdo do “principio” da proporcionalidade para afastar a norma
constitucional.

Uma nota conceitual se faz necessaria.

Humberto Avila menciona que “..as decisdes dos Tribunais Superiores ndo pos-
suem uniformidade terminolégica, nem utilizam critérios expressos e claros de
fundamentacdo dos postulados de proporcionalidade e razoabilidade” (AVILA,
Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios
juridicos. 12. ed., rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 163).

Ocorre que a imprecisdao conceitual ndo se limita ao debate jurisprudencial.
Passo a demonstrar.

De um lado, a doutrina especializada defende que a razoabilidade consiste no
cotejo entre os fins almejados pelo legislador e os meios utilizados.

E o caso de Virgilio Afonso da Silva para quem a regra da proporcionalidade
seria mais ampla do que a regra da razoabilidade, pois ndo se esgota no exame
da compatibilidade entre meios e fins: "Proporcionalidade e razoabilidade nao
sdo sinénimos. Enquanto aquela tem uma estrutura racionalmente definida,
que se traduz na analise de suas trés sub-regras (adequagdo, necessidade e
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proporcionalidade em sentido estrito), esta ou é um dos vérios topoi dos quais
o STF se serve, ou uma simples analise de compatibilidade entre meios e fins"
(SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. Revista dos tribunais.
Sdo Paulo, v. 91, 798, p. 23-50, abr. 2002 — grifei).

Nesse mesmo sentido, a exigéncia de razoabilidade, para Luis Roberto Barroso,
traduz-se na exigéncia de ‘compatibilidade entre o meio empregado pelo
legislador e os fins visados, bem como a afericdo da legitimidade dos fins”
(BARROSO, Luis Roberto. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade
no direito constitucional. Cadernos de direito constitucional e ciéncia politica, v. 6,
23, p. 65-78, abr./jun. 1998, p. 66 — grifei).

De outro vértice, de acordo com a reconstrucdo proposta por Humberto Avila, a
razoabilidade “ndo faz referéncia a uma relagdo de causalidade entre um meio e
um fim, tal como faz o postulado da proporcionalidade” (AVILA, op. cit, p. 171 —
grifei).

Ao que tudo indica, entretanto, a confusdo ndo se limita a jurisprudéncia.

Feita essa adverténcia, analiso, de forma teleolégica, os dispositivos legais
mencionados para a solu¢do do caso.

DO COTEJO: MEIOS E FINS DA NORMA

Transcrevo o texto constitucional da regra citada:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

| = ingresso na carreira, cujo cargo inicial serd o de juiz substituto, mediante
concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos Advo-
gados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito, no
minimo, trés anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeagoes,
a ordem de classificacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional 45, de
2004 — grifei)
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De forma analégica, destaco a interpretagdo realizada sobre o requisito imposto
ao concurso do Ministério Publico.

Ao analisar o requisito de trés anos somente ap6s a colacao de grau previsto no
artigo 7°, caput e paragrafo Unico, da Resolu¢do 35/2002, com a redagdo dada
pelo art. 1° da Resolugao 55/2004, do Conselho Superior do Ministério Pdblico do
Distrito Federal e Territorios, o STF entendeu que a norma teria atendido o objetivo
da Emenda Constitucional 45/2004 “de recrutar, com mais rigidos critérios de
seletividade técnico-profissional, os pretendentes a carreira ministerial publica”
—ADI 3460, Relator: Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 31/08/2006.

Para o caso da magistratura, igualmente, o objetivo da alteracdo da norma
constitucional, ao exigir a comprovacdo de experiéncia profissional para o efetivo
desempenho do cargo posto em competicdo publica, teve como objetivo aprimorar
o nivel técnico dos ingressantes nas carreiras juridicas.

Com efeito, o preceito fixa a exigéncia temporal de trés anos de bacharelado
em Direito como requisito para ingresso no concurso ndo visou exclusivamente
0 aprimoramento profissional e preparo técnico para a solugdo de controvérsias
processuais.

Em outros termos, a inten¢do ndo se limita ao conhecimento do direito posto.

Foi nesse sentido que a Ministra Carmen Llcia se manifestou em seu voto proferido
na ADI 3460 quando se discutia a exigéncia para o Ministério Pdblico:

“..superar a denominada ‘juveniliza¢do’ dos quadros do Ministério Publico e
das carreiras juridicas publicas. Pessoas que jamais trabalharam viravam jui-
zes no interior sem qualquer experiéncia que conduz ao necessdrio amadure-
cimento pelo desempenho. Conquanto o fator histérico ndo seja determinante
da interpretacdo constitucional, ndo se hd perder de vista o aspecto teleoldgi-
coda norma” (fl. 266 da ADI 3460).

Nesse sentido, a mensagem do Poder Constituinte Derivado ndo prescinde do
histérico deste requisito.

A criagdo da exigéncia temporal foi explicitamente evidenciado pela Deputada
Zulaié Cobrg, relatora da Proposta de Emenda a Constituigdo 96-A, de 1992:
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"..0 candidato a juiz deverd comprovar experiéncia de pelo menos trés anos na
drea juridica. Isto porque o despreparo dos juizes iniciantes é um fato hoje fa-
cilmente constatado e decorrente da proliferacdo desordenada de faculdades
de direito por todo o Pais” (Didrio da Camara dos Deputados — Suplemento.
Terca-feira, 14 de dezembro de 1999, p. 00847).

O que fica claro, portanto, é que a formal obten¢do de conhecimentos da grade
curricular do curso superior de ciéncia juridica encontra-se no ndcleo da expressao
"bacharel em direito”.

Além da desenvoltura juridica, a novel — EC 45/2004 —, ao exigir, "no minimo,
trés anos de atividade juridica”, teve por finalidade exigir que os quadros da
Magistratura sejam compostos por pessoas que, além de qualificagdes académicas,
sejam dotadas com o minimo de maturidade fisica e psicolégica.

Em conclusao, portanto, o dispositivo, ao vincular a necessidade da exigéncia de
requisitos de qualificacdo para ser membro da Magistratura, ndo retrata qualquer
incompatibilidade entre os fins almejados e o meio escolhido.

A RAZOABILIDADE COMO EQUIDADE

Nada obstante a mencionada divergéncia acerca dos conceitos razoabilidade/
proporcionalidade, adoto aqui a tipologia proposta por Humberto Avila segundo
o qual, dentre as diversas acepg¢des da razoabilidade, trés se destacam: (a)
razoabilidade como equidade; (b) razoabilidade como congruéncia; e (c)
razoabilidade como equivaléncia.

Os dois ultimos ndo interessam ao presente voto.

Analiso a primeira diretriz segundo a qual, em virtude de especificidades do
caso concreto, a norma geral ndo pode ser aplicada. Cuida-se de uma forma de
harmonizar o geral com o particular.

Nas palavras de Humberto Avila:

"Nem toda norma incidente é aplicdvel. E preciso diferenciar a aplicabilidade
de uma regra de satisfacdo das condicdes previstas em sua hipétese. Uma re-
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gra ndo é aplicdvel somente porque as condicdes previstas em sua hipétese
sdo satisfeitas. Uma regra é aplicdvel a um caso se, e somente se, suas con-
dicdes sdo satisfeitas e sua aplicacdo nao é excluida pela razao motivadora
da propria regra ou pela existéncia de um principio que institua uma razao
contrdria. Nessas hipéteses as condicoes de aplicagdo da regra sdo satisfeitas,
mas a regra, mesmo assim, ndo é aplicada” (AVILA, Humberto. Teoria dos prin-
cipios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, p. 166/167 — grifei).

Alids, essa visdo moderna de Humberto Avila resgata o pensamento de Luis
Recaséns Siches para quem “os produtos humanos ndo pode ser equiparados com
os meros fendmenos da natureza fisica ou biolégica” (RECASENS SICHES, Luis.
Interpretacion juridica por médio del 'logos de lo humano' o de lo ‘razonable’. In:
__ . Antologia: 1922-1974. México, DF: Fondo de Cultura Econdmica, 1976, p.
194 —tradugdo livre).

O intelectual espanhol*!, ao defender a insuficiéncia da légica tradicional para
aplicacdo do Direito, assinala que se o emprego dessa logica ndo &, simplesmente,
indtil, mas pode também levar “a resultados insensatos e monstruosos”. Em seus
termos, “a ldgica formal cldssica, a moderna e a contempordnea, é dizer, a légica do
racional, a légica que é chamada fisico matemdtica, ndo é o instrumento apto nem
para explicacdo nem para a solugdo dos problemas humanos prdticos como sdo, por
exemplo, os problemas politicos e juridicos” (RECASENS SICHES, Luis. Bosquejo de
la loégica de lo razonable. In: _____. Nueva filosofia de la interpretacion del derecho.
2. ed. Copiosamente Aum. Mexico: Porrua, 1973, p. 278 — traducao livre).

O exame de tal raciocinio permite-me concluir que o impetrante tem razdo quando
suscita questdo concernente a superacao dos instrumentos da logica tradicional
para interpretar o direito.

Alias, a propria banca examinadora tem ciéncia dessa modificagdo de paradigmas.

444

11 “...foi discipulo de renomados mestres, como Giorgio Del Vechio, em Roma, Rudolf Stanmmler, Rudolf
Smend e Hermann Heller em Berlim, Hans Kensen, Felix Kaufmann e Fritz Schrgirer em Viena, que
inegavelmente eram os maiores expoentes do pensamento juridico da época, mas inegavelmente [sicl
ainda hoje, direta ou indiretamente, continuam orientando as linhas mestras da Filosofia do Direito”
(TOMASZEWSKI, Adauto de Almeida. A Ldgica do Razodvel - um ensaio sobre o pensamento de Recaséns
Siches e a atuagao do operador do direito. Revista de Ciéncia Juridicas e Sociais. UNIPAR. Vol. 1, 1 jul./dez.
1998, pp. 124/125).
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Na Prova Escrita Discursiva — 23 Etapa — deste mesmo concurso, realizada no dia
03/02/2013, na parte de Nogoes Gerais de Direito e Formagdao Humanistica, a
questdo 10 versou exatamente sobre essa matéria.

Transcrevo seu conteldo:

“Explicar o que se entende por 'Légica do Razodvel’, abordando, especifica-
mente, os sequintes tépicos: a) Os principais elementos que a diferenciam da
légica formal ou matematica, aplicada ao direito; b) Qual a sua importdncia,
se alguma, para o trabalho do Julgador?”

Uma tentativa de conferir uma resposta adequada a questdo, destaco, nesse
sentido, a ligdo hermenéutica de Carlos Ayres Brito:

"..a exigéncia dos trés anos de atividade essencialmente juridica, apés a ob-
tengdo do titulo de bacharel, ndo quer dizer, necessariamente, o matemdtico
perfazimento de 365 dias ‘vezes' 3, segundo o calenddrio que é préprio do ano
civil. Bem pode ser interpretado a luz de um peculiar ‘calenddrio forense’, de
sorte a comportar o exercicio profissional que se der em pelo menos trés des-
tacadas unidades de tal calenddrio. Quero dizer: o profissional do Direito que
fizer a prova de regular atuacdo em trés autonomizados ‘exercicios forenses’,
no minimo, ficard habilitado a prestar concurso para cargo integrante da car-
reira juridica..” (fl. 247 da ADI 3460).

Em consonancia ao expendido, impende colacionar entendimento jurisprudencial
no mesmo sentido.

Em um primeiro precedente, restando dezenove dias para o candidato preencher o
cartesiano requisito dos trés anos, o STF concedeu a ordem no sentido de:

"MANDADO DE SEGURANGA. 24° CONCURSO PUBLICO PARA PROVIMENTO
DE CARGOS DE PROCURADOR DA REPUBLICA. TRES ANOS DE ATIVIDADE JU-
RIDICA. §3° DO ART. 129 DA CONSTITUICAO FEDERAL. EXERCICIO DE CARGO
NAO-PRIVATIVO DE BACHAREL EM DIREITO. PECULIARIDADES DO CASO. 1. No
julgamento da ADI 3.460, o Supremo Tribunal Federal concluiu que: a) os trés
anos de atividade juridica a que se refere 0 § 3° do art. 129 da Constituicdo
Federal contam-se da data da conclusé@o do curso de Direito; b) o momento

da comprovagdo desse requisito é a data da inscri¢do no concurso publico. 2.
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E de se computar, para fins de comprovacdo de atividade juridica, o tempo de
exercicio de cargo ndo-privativo de bacharel em Direito, desde que, inexistindo
duvida acerca da natureza eminentemente juridica das fun¢des desempenha-
das, o cargo seja incompativel com o exercicio da advocacia. O mesmo se dd
na hipétese de ser privativo de bacharel em Direito, em outras unidades da
Federagdo, cargo com idénticas atribuicdes. Precedente: Rcl 4.906, da relatoria
do ministro Joaquim Barbosa. 3. O termo inicial da atividade juridica do im-
petrante como advogado é sua inscricdo na Ordem dos Advogados do Brasil.
Faltaram-lhe 19 (dezenove) dias para o matemdtico preenchimento dos trés
anos. Perfodo faltante que ‘corresponde ao prazo razodvel para a expedicdo
da carteira de advogado apds o seu requerimento™ MS 27604, Relator: Min.
AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 06/10/2010 — grifei.

Em um segundo aresto, colhe-se que o STF prescindiu de quarenta e cinco dias
para o preenchimento do requisito exigido pelo §3° do art. 129 da Constituicao

1. A interpretacdo do art. 129, §3°, da Constituicdo foi claramente estabe-
lecida pela Suprema Corte no julgamento da ADI 3.460, Relator o Ministro
Carlos Britto (DJ 15/6/07), de acordo com o qual (i) os trés anos de atividade
juridica pressupbem a conclusédo do curso de bacharelado em Direito e (ii) a
comprovagdo desse requisito deve ocorrer na data da inscricdo no concurso
e ndo em momento posterior. 2. O ato coator tomou como termo inicial da
atividade juridica do impetrante a sua inscri¢cao na OAB, o que é correto, por-
que, na hipotese, o impetrante pretendeu comprovar a sua experiéncia com
pecas processuais por ele firmadas como advogado. Faltaram-lhe, consequen-
temente, 45 dias para que perfizesse os necessdrios trés anos de advocacia,
muito embora fosse bacharel em Direito hd mais tempo. 3. O caso é peculiar,
considerando que o periodo de 45 dias faltante corresponde ao prazo razo-
dvel para a expedigdo da carteira de advogado apds o seu requerimento, de
tal sorte que, aprovado no exame de ordem em dezembro de 2003, deve ser
tido como preenchido o requisito exigido pelo §3° do art. 129 da Constituicdo
Federal”—MS 26681, Relator: Min. MENEZES DIREITO, Tribunal Pleno, julgado
em 26/11/2008 - grifei.

TJDFT » Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n°® 104 « JAN - ABR « 2014



No caso em apreco, o Primeiro Vice-Presidente, em 09.07.2013, determinou a
publica¢do do Edital 31/2013 convocando os candidatos aprovados na Segunda
Etapa do Concurso para a realizagdo da inscrigdo definitiva que se realizou no
periodo de 11 a 31.07.2013.

O impetrante colou grau no curso de bacharelado em Direito em: 18.11.2011
(diploma de fl. 20); tomou posse no cargo de Delegado de Policia em: 22.11.2010.

Considerando que na préxima sexta-feira, dia 22.11.2013, o requisito meramente
formal-temporal—se completa, TENHO COMO RAZOAVEL A SOLUCAQ EMPRESTADA
PELA EMINENTE RELATORA.

Acrescento que o requisito material da norma, que intentava superar a denominada
“juveniliza¢do” da magistratura, encontra-se preenchido no caso.

Um més ap6s sua colagdo de grau, o impetrante tomou posse no cargo de delgado
de policia.

Nesse contexto, ninguém pode afirmar que o candidato ndo foi amadurecido pelo
desempenho de uma fun¢do que, sabidamente, no seu dia a dia é carregado por
agruras com o risco inerente a carreira e a extensa jornada de trabalho. Mormente
em um estado da federacdo (Goids) tdo carente de recursos materiais destinados
a seguranca publica.

Considerando a maturidade psicolégica do impetrante, acompanho, por mais esse
argumento, o posicionamento da Eminente Relatora.

DAS ADVERTENCIAS REALIZADAS PELOS EMINENTES PARES

Um ultimo ponto merece ser destacado.

Os nobres desembargadores que anteciparam o voto demonstraram justa
preocupacdo com o que denominaram de moratoria sine die.

O Ministro Joaquim Barbosa igualmente se preocupou com a matéria ao afirmar:
"..entendo que, permitir que determinados candidatos possam comprovar 0s
requisitos do concurso em uma data diferida, incerta, configuraria violacdo ao
principio daisonomia, ja que alguns candidatos concorreriam em total consonancia
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com as determinagdes legais e outros, com a mera expectativa de vir a preencher
0s requisitos” (fl. 276 da ADI 3460).

No mesmo sentido, a Ministra Carmen LUcia, ao retomar a ja mencionada
“juvenilizagdo”, trata dos “treineiros":

"Estes sdo os estudantes que fazem concurso, a partir do terceiro ano, para
experimentar, para treinar no concurso. A palavra é exatamente por isso. Eles
mesmos se autodenominam assim. Aquele que passava, se chegasse — como
chegou, num caso que veio a este Supremo Tribunal Federal em 2001 — a se
classificar quando ainda ndo tivesse formado, quando se aproximava da or-
dem de classificagdo, no momento da sua posse, pedia para passar para o ulti-
mo lugar e, se obtivesse uma liminar ou algo que o valha, entdo, recomegava-
-se a chamada de novo. E, como disse bem o Procurador-Geral da Republica,
o interesse publico ficava sujeito ao interesse desse candidato aprovado” (fls.
259/260 da ADI 3460).

Existe, entretanto, uma peculiaridade no caso em apre¢o que foi muito bem
destacado pelo Eminente Desembargador Mario Machado.

Com efeito, trata-se de um direito subjetivo que o candidato possui e previsto no
proprio edital normativo do certame.

16.6 O candidato aprovado e convocado para manifestar-se acerca de sua no-
meacgdo poderd dela desistir ou renunciar a classificagdo. No caso de renuncia,
o candidato serd posicionado em ultimo lugar na lista de aprovados e aguar-
dard nova convocagdo, observada a validade do concurso.

Logo, por mais esse motivo, acompanho a Eminente Relatora.

DO PODER NORMATIVO DO CNJ

Um Ultimo ponto merece destaque.
Versa o presente mandado de seguranga sobre o ingresso na Magistratura.

O pressuposto de que se parte é que o Supremo Tribunal Federal firmou o
entendimento de que o momento para a comprovacao do exercicio de trés anos
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de atividade juridica se da no ato da inscrigdo definitiva no concurso publico — RE
630515 AgR, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 04/09/2012.

A matéria encontra disciplina, por forca da CF, na LOMAN, de iniciativa do STF.
Esta na CF, art. 93, |, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional 45, de 2004:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

| — ingresso na carreira, cujo cargo inicial serd o de juiz substituto, mediante
concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito, no
minimo, trés anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeagdes, a

ordem de classificacéo;

Muito embora, para o exercicio do cargo, a Constituicdo exija certo tempo de
atividade juridica, ndo houve a definicao da época adequada a comprovacgao.

O art. 58, §19, b, da Resolu¢do 75/CNJ assentou a possibilidade de ocorrer no
momento imediatamente anterior a nomeacao.

A norma ostenta o seguinte teor:

Art. 58. Requerer-se-d a inscri¢do definitiva ao presidente da Comissdo de Con-
curso, mediante preenchimento de formuldrio préprio, entregue na secretaria

do concurso.
§1° O pedido de inscri¢do, assinado pelo candidato, serd instruido com:

()

b) certiddo ou declaragdo idénea que comprove haver completado, a data da
inscri¢ao definitiva, 3 (trés) anos de atividade juridica, efetivo exercicio da ad-
vocacia ou de cargo, emprego ou fun¢do, exercida apds a obten¢do do grau de
bacharel em Direito.

Ocorre que a LOMAN dispde a respeito do tema, no art. 78:
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Art. 78. O ingresso na Magistratura de carreira dar-se-d mediante nomeacdo,
apos concurso publico de provas e titulos, organizado e realizado com a parti-

cipagdo do Conselho Secional da Ordem dos Advogados do Brasil.

Em razdo da controvérsia ser passivel de repetir-se em inimeros casos, o STF
reconheceu a repercussdo geral do tema, qual seja: ha que se definir se o art.
58, §19, b, da Resolu¢do 75/2009 do Conselho Nacional de Justica desborda
da competéncia normativa deste 6rgdo, mormente em razdo do art. 37, |, da
Constituicdo (“os cargos, empregos e funcbes publicas sdo acessiveis aos
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei (...)").

Transcrevo a ementa do julgado:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO PARA CARGO DE
JUIZ DO TRABALHO SUBSTITUTO. COMPROVACAO DE EXERCICIO DE ATIVIDA-
DE JURIDICA (PRATICA FORENSE) DE 3 (TRES) ANOS. MOMENTO DA EXIGENCIA
DO PREENCHIMENTO DA CONDICAO. EDITAL DO CONCURSO OMISSO QUANTO
A DATA DA INSCRICAO DEFINITIVA. CONCURSO SUSPENSO POR ATO DA AD-
MINISTRACAOQ. ATENDIMENTO SUPERVENIENTE DO REQUISITO. REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. (RE 655265 RG, Relator: Min. LUIZ FUX, julgado em
15/12/2011.

Nesse sentido, tratando-se de uma exigéncia sobre a qual existe discussdo em
sede de repercussao geral, em nome dos principios da moralidade e da ampla
participagdo, a restricdo imposta pelo Eminente Primeiro-Vice-Presidente do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios ndo pode ser exigida pois
restringe o direito de participar de um certame publico.

Merece destaque a adverténcia feita pelo Ministro Carlos Britto na ADI 3460: "...
esse ingresso que é sindnimo de investidura se d& com a posse no respectivo
cargo, e ndo com o ato de mera inscricdo no pertinente concurso” (fl. 248 na ADI
3460).

Por mais esse argumento, tenho que a seguranga deve ser concedida nos termos
do voto da Eminente Relatora.

E o voto.
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Des. Jair Soares (Vogal) - Senhor Presidente, peco a palavra, porque fui o primeiro
a divergir da eminente Relatora, para dizer que —o eminente Desembargador Fla-
vio Rostirola ja mencionou —o colendo Supremo Tribunal Federal, no RE 655.265-
DF, reconheceu repercussao geral da questao.

A ementa do julgado é a seguinte:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO PARA CARGO DE
JUIZ DO TRABALHO SUBSTITUTO. COMPROVACAO DE EXERCICIO DE ATIVIDA-
DE JURIDICA (PRATICA FORENSE) DE 3 (TRES) ANOS. MOMENTO DA EXIGENCIA
DO PREENCHIMENTO DA CONDIGCAO. EDITAL DO CONCURSO OMISSO QUANTO
A DATA DA INSCRIGAO DEFINITIVA. CONCURSO SUSPENSO POR ATO DA AD-
MINISTRAGAOQ. ATENDIMENTO SUPERVENIENTE DO REQUISITO. REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA.

Claramente menciona: edital omisso quanto a data. Ndo é o caso do edital do
concurso que estd sendo impugnado. O edital é claro em exigir que seja no
momento da inscrigdo definitiva.

Des. Mario Machado (Vogal) — Desembargador Jair Soares, nem é essa a questao.
O que entendi nesse acérddo é que ndo se sabe a data em que haverd inscri¢ao
definitiva. Aqui também ndo se sabia. Ela foi definida depois. Exigiu-se a com-
provacdo no momento da inscricdo definitiva, mas ndo se definiu o dia. E outra
questao.

Des. Jair Soares (Vogal) - Mas era preciso atender aos requisitos. Foi mencionado
no voto de V. Ex.2 que o candidato pode, valendo-se do edital, requerer para tomar
posse depois, desde que, quando fosse fazer a inscricdo definitiva, preenchesse
0s requisitos. Sendo, como lembrou o Desembargador Angelo Passareli, seria adiar,
sine die, a data de quando ele iria tomar posse. Pode-se, no primeiro dia da facul-
dade, inscrever-se no concurso para juiz.

Des. Mario Machado (Vogal) - N3o é assim, Desembargador Jair Soares, porque ha
uma definicdo no tempo, isto é, observada a validade do concurso. Estd no item
16.8 do edital.

Des. Jair Soares (Vogal) - O concurso tem validade de dois anos, prorrogado por
mais dois anos, ainda assim estaria colocando data indefinida para a posse.
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Des. Mario Machado (Vogal) - Desembargador Jair Soares, ndo ha obice algum
quanto a isso. Veja bem, o concurso é realizado, define-se uma data, os candidatos
que ndo desejarem tomar posse naquela data, renunciam a classificagdo para to-
mar posse depois, ainda na validade do concurso.

Des. Jair Soares (Vogal) — Desde que na data da inscricdo definitiva possuam os
requisitos.

Des. Mario Machado (Vogal) - Essa é a interpretacdo de V. Ex?, que diverge da
nossa.

Des. Jair Soares (Vogal) - N3o. Essa é a interpretacdo do Supremo também, que
reconheceu a repercussdo geral sobre o tema.

Des. Mario Machado (Vogal) - Ent3o, é mais do que razodvel a interpretagdo que
foi dada pela eminente Relatora.

Des. Jair Soares (Vogal) — Razoével seria interpretacdo coerente com o edital.

Des. Mario Machado (Vogal) — Qual o prejuizo que existe no deferimento dessa
seguranga? Nenhum, absolutamente! O candidato passa para o Ultimo lugar na
classificagdo, atendido o item 16.8 do edital.

Des. Jair Soares (Vogal) - N3o ha prejuizo algum, mas tem de se observar o edital.

Des. Mario Machado (Vogal) - O edital estd sendo observado. O Item 16.8 do edi-
tal diz: o candidato poderd desistir da posse naquele dia e ser reposicionado em
Gltimo lugar.

Des. Jair Soares (Vogal) - Desde que, quando fez a inscri¢do definitiva, tivesse os
requisitos exigidos.

Des. Mario Machado (Vogal) - Essa é a condicdo que V. Ex.? estd colocando de
acordo com o entendimento que V. Ex.2 tem, mas que ndo coincide com 0 nosso
entendimento.

Des. Jair Soares (Vogal) - O tema n&o é tranquilo. Tanto que foi reconhecida re-
percussao geral.

TJDFT » Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n°® 104 « JAN - ABR « 2014



Des. Mario Machado (Vogal) — N3o estou dizendo que é tranquilo. Estou dizendo que
a clausula existe no edital. Se essa clausula ndo existisse, concordaria com V. Ex2.

Des. Jair Soares (Vogal) - Existe para aqueles que concluiram o concurso fazendo
a inscri¢ao definitiva, comprovando que tinham os 3 anos naquela data.

Des. Mario Machado (Vogal) — Ndo estd escrito isso no item 16.8.

Des. Jair Soares (Vogal) - Mas sempre foi assim. Agora é que esta se inventando
tal interpretagdo. O Tribunal exigia que se comprovassem o0s 3 anos no dia da ins-
crigdo definitiva. Nunca foi diferente.

Des. Mario Machado (Vogal) - O préprio Conselho Nacional do Ministério Publico
j& modificou a sua resolucdo, passando a dispor que serd no ato da posse.

Des. Jair Soares (Vogal) — Ha resolucdo do CNJ que assim dispde.

Des. Mario Machado (Vogal) - Essa posicdo conflita com o que estabelece a Cons-
tituicdo, no art. 93, inciso |, que diz que esses 3 (trés) anos tém de ser na investi-
dura no cargo.

Des. Jair Soares (Vogal) — Constituicdo ndo diz isso. E interpretacdo que esté sen-
do feita.

Des. Mario Machado (Vogal) - E a melhor interpretacdo do art. 93, inciso |, que ndo
exige a comprovagao no ato da inscricdo definitiva. Remete ao “ingresso na car-
reia”. E qual a perda que haverd no caso de concessao da seguranca? O candidato
passa a ser o Ultimo da lista, ele esta se valendo de uma clausula que lhe permite,
observada a validade do concurso, tomar posse depois.

Des. Jair Soares (Vogal) - Poderia se, na data da inscricdo definitiva, tivesse com-
provados os trés anos de atividade juridica.

Des. Mario Machado (Vogal) - Essa é uma interpretacdo puramente literal do que
diz o edital, Desembargador Jair Soares. Temos que observar os principios que
informam o concurso.

Des. Jair Soares (Vogal) - £ a preocupagdo que tenho. Se tem texto expresso,
interpreta-se o principio de acordo com as conveniéncias momentaneas e que
atendam a determinados interesses, que ndo é o interesse da administracdo.
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Des. Mario Machado (Vogal) - Essa interpretacdo de V. Ex.? é prejudicial até a pré-
pria administra¢do, porque interessa a administra¢ao o provimento dos cargos.

Des. Jair Soares (Vogal) - Para a Administracdo tanto faz ter mais um ou menos
um. E preciso que se observem os requisitos exigidos de todos os candidatos.

Des. Flavio Rostirola (Vogal) — Desembargador Jair Soares. V. Ex2 também esta
dando uma interpretacdo da repercussao geral abrangente demais. O Supremo
Tribunal Federal, ao apreciar a matéria, afirmou que a resolu¢ao do CNJ desbordou
da sua competéncia. Foi nesse tocante que eles entenderam que ha de ser inter-
pretado exatamente a disposicdo do art. 37 da Constituicao.

Des. Jair Soares (Vogal) — Com a devida vénia, ha regra especifica na Constituicdo
para ingresso na Magistratura. O art. 37 é geral. Ndo trata de Magistratura.

Senhor Presidente, mantenho o meu voto, denegando a ordem.

Desa. Vera Andrighi (Vogal) — Senhor Presidente, ndo gostaria de proferir esse
voto, mas hd um sé argumento que o Desembargador Jair Soares coloca, neste
Plendrio, que ndo é possivel ultrapassar. Nunca se interpretou assim. Sempre se
votou coerente com a divergéncia. Estamos precisando de Juizes? Estamos.

Des. Mario Machado (Vogal) - Desembargadora Vera Andrighi, V. Ex.® me permite
uma observagao?

Desa. Vera Andrighi (Vogal) - Pois ndo, Desembargador Mario Machado.

Des. Mario Machado (Vogal) - Vou ler a ementa de um acérdao, da relatoria do
eminente Desembargador Natanael Caetano:

A EXIGENCIA DA COMPROVAGCAO DE TRES ANOS DE BACHARELADO EM DIREI-
TO E DE ATIVIDADE JURIDICA PARA A INSCRICAO NO CONCURSO PARA PROVI-
MENTO DE CARGOS DE JUIZ DE DIREITO SUBSTITUTO DA JUSTICA DO DISTRITO
FEDERAL E TERRITORIOS, EMBORA LEGITIMA, DEVE SER SATISFEITA POR OCA-
SIAO DA POSSE NO CARGO.

ESSA A INTERPRETACAO MAIS ESCORREITA A SER CONFERIDA AO ART. 93, INCI-
SO | DA CONSTITUICAO FEDERAL, COM AS ALTERACOES INTRODUZIDAS PELA
EC 45, DE 08/12/2004, QUE, EM SUA SOLAR CLAREZA, EXIGE DO CANDIDATO
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QUE TAL REQUISITO SEJA COMPROVADO QUANDO DO INGRESSO NA CARREI-
RA. O INGRESSO NA CARREIRA, SEGUNDO A DOUTRINA ADMINISTRATIVISTA, SE
DA COM A INVESTIDURA NO CARGO E ESTA, POR SUA VEZ, SE DA COM A POSSE
E NAO COM A APROVACAO NO CONCURSO, DAI SE TER COMO DESARRAZOADA
A EXIGENCIA NO ATO DA INSCRICAO DO CERTAME.

SEGURANCA QUE SE CONCEDE, A FIM DE SE CONFERIR AO IMPETRANTE O DI-
REITO DE PROSSEGUIR NAS DEMAIS ETAPAS DO CERTAME, CASO APROVADO
NA PRIMEIRA. (Acérddo 234.505, Mandado de Sequranca 2005 02 069438 —
Relator—Desembargador Natanael Caetano, Conselho Especial, 18 de outubro
de 2005, D] 1, 2 de fevereiro de 2006, p. 82.)

Entdo, ha um precedente deste Conselho.

Desa. Vera Andrighi (Vogal) — Desembargador Mario Machado, dois mestres, V.
Ex.2 e o Desembargador Natanael Caetano, sem dulvida, nem tenho o que argu-
mentar. Ocorre que esse edital contém as suas regras e, de acordo com elas, a
exigéncia da demonstragdo do preenchimento do requisito é em outro momento.

O que ndo consigo ultrapassar é que negamos inimeros acessos a outros cargos
mediante edital, porque o candidato nao tinha um centimetro a mais de altura;
porque ndo ingressa na carreira "x"; porque n3do ficou um segundo a mais na barra
fixa, entdo o eliminamos; ou porque foi submetido a um exame psicolégico, que é
questionavel, entdo o eliminamos, porque assim dispde o edital.

Por isso, pego vénia a todos para acompanhar a divergéncia, denegando a
seguranca.

Des. George Lopes Leite (Vogal) — Senhor Presidente, a questdo é magna, mas
ndo vejo como interpretar essa questdo sendo dentro dos critérios recomendados
por Luis de Recaséns Siches, quando afirmava, na obra, que o Direito é a légica do
razoavel e ndo a logica do racional.

Entdo, ha que se partir de uma interpretacdo principiolégica da Constituicdo e das
leis para se perquirir qual a finalidade da norma que exige 3 anos de experiéncia
juridica para tomar posse como juiz de Direito. Parece-me que a resposta
6bvia é esta: espera-se que o candidato, ao tomar posse, tenha a necessaria
maturidade, além do conhecimento técnico para assumir um cargo de tamanha
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relevancia, maxime nesses tempos conturbados, de tantas transformagdes sociais,
transformacgdes legais e transformagdes da jurisprudéncia. Estamos assistindo
todos a esse espetaculo de ineditismo, porque as questoes trazidas aos tribunais
desafiam a capacidade de compreensdo, interpretacdo e entendimento das
normas juridicas. Estas sdo estaticas, mas os fatos sociais sdo dinamicos.

Por isso, cada caso demanda uma andlise de per si e aqui, neste caso, a par dos
argumentos desenvolvidos com maestria pela nobre Relatora e por aqueles que
secundaram o seu voto, parece-me que ha de se conceder essa reveréncia a
razoabilidade e ndo a razdo pura. Procurar uma interpretacdo que seja consentanea
com os principios e os fins da lei.

Portanto, peco vénia a quem discorda desse posicionamento para acompanhar o
voto da eminente Relatora, Senhor Presidente.

Des. J. ). Costa Carvalho (Vogal) - Eminente Presidente, o edital estipula que a
comprovacao do tempo de atividade juridica deve ser feito no momento da inscri-
¢do definitiva. No caso, o impetrante superou essa exigéncia por conta de liminar
que foi concedida e, realizando a prova oral, obteve a aprovagao no concurso. Res-
ta, agora, a posse. Conforme o Item 16.6 do edital, ele pode abdicar desse ato, para
fazé-lo depois, ou seja, durante a validade do concurso.

De maneira que, na Sessdo anterior, ja havia adiantado, no aparte que me foi
concedido, o prop6sito de acompanhar a eminente Relatora. S6 n3o o fiz em
homenagem ao pedido de vista que fez o eminente Desembargador Flavio
Rostirola. Foi bom aguardar, porque o voto de S. Ex.2 robustece e conforta o voto
da eminente Relatora, a quem acompanho, ainda mais com o precedente que foi
citado, nesta assentada, pelo eminente Desembargador Mario Machado, deste
Conselho Especial.

Entdo, o meu voto acompanhando a eminente Relatora.

Des. Jodo Timéteo (Vogal) - Senhor Presidente, conforme destacou o Desembar-
gador J. J. Costa Carvalho, na matéria administrativa ha situacdes sempre preclu-
sivas, isto é, deferida a inscricdo do candidato na prova da segunda etapa, ele ad-
quiriu o direito de fazer a segunda etapa, tanto assim que realizou as provas. Org,
a situacdo continua. Ele ja completou o tempo dos trés anos de pratica antes de
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concluido este processo. Ele completou o tempo de prética no dia 22 de outubro
de 2013, portanto, ele atende as exigéncias, esta aprovado no concurso e nao vejo
como possa ser reprovado depois de aprovado.

O meu voto, com muito respeito a divergéncia, é para acompanhar a Relators, até
mesmo porque 3 matéria esta afetada para julgamento no Supremo e s6 teremos
uma situacdo definida quando a repercussao geral for julgada evidentemente.
Enquanto ndo julgada a repercussao geral, podemos discutir a matéria com essa
amplitude que estamos fazendo.

A citacdo é da posse? Por que é da posse? Porque o candidato pode ser reprovado
na prova oral. Logo, ele ndo teria direito de estar discutindo a matéria se,
porventura, ndo tivesse logrado éxito. Agora, a situagdo é preclusiva favordvel,
porque ele atingiu o tempo regulamentar estabelecido para a sua posse.

Concedo a seguranga, acompanhando a eminente Relatora.

Des. Antoninho Lopes (Vogal) — Senhor Presidente, também entendo, como aque-
les que seguiram a relatoria, que deve ser concedida a seguranga porque a prova
do o tempo de servico deve ser exigida no momento da posse.

Acompanho a Relatora.
Des. George Lopes Leite (Vogal) - Senhor Presidente, uma questdo de ordem prética.
Des. Romeu Gonzaga Neiva (Presidente) - Pois, ndo.

Des. George Lopes Leite (Vogal) - E que, com essa decisdo, temos, entdo, a con-
cessdo da segurancga. A eminente Relatora esta de férias, e esse acérdao, em tese,
s6 seria publicado daqui a quarenta ou cinquenta dias, depois das férias. Talvez
fosse necessario e importante que, neste momento, ja se definisse a posse do im-
petrante, porque ele estd excepcionalmente comparecendo ao curso de formacgao
na escola e, evidentemente, a sua situacao juridica tem de ser cristalizada com
rapidez, sendo ficard dificil, depois, fazer o devido acompanhamento na etapa de
formacado.

Des. Mario Machado (Vogal) - Desembargador George Lopes Leite, V. Ex.2 me per-
mite um aparte?

JURISPRUDENCIA « MSG 2013002019848-8 « Desa. Carmelita Brasil « 416 - 458

457



458

Des. George Lopes Leite (Vogal) - Pois, ndo.

Des. Mario Machado (Vogal) - Cogito da hipotese de que, simplesmente, com o
oficio do Presidente dando conta do julgamento, o candidato ja podera tomar pos-
se, pois estamos, aqui, com a concessdo de mandado de seguranca. O oficio ja
determina a execuc¢do da medida, independentemente de publica¢do do acérdao.
Oficia-se e a autoridade cumpre.

Des. Jair Soares (Vogal) — Senhor Presidente — espero que prevaleca esse enten-
dimento —mas existe lei em sentido diverso.

Des. Mario Machado (Vogal) - Isso n3o é decisdo liminar. Estamos em sede de
concessdo definitiva de seguranca.

Des. Jair Soares (Vogal) — S6 quando transita em julgado.
Des. George Lopes Leite (Vogal) - Até a sentenca penal condenatéria, se...

Des. Mario Machado (Vogal) - Se fosse liminar, sim, mas aqui a concessdo da se-
guranga é definitiva. Pode até ser modificada depois, mas tem de ser cumprida.

Des. Jair Soares (Vogal) - N3o estou convencido. Mas ha lei que dispde que tem
de ser depois do transito em julgado.

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Presidente) - Com relagdo as ponderac¢des do emi-
nente Desembargador George Lopes Leite, para a lavratura do ac6rddo, a meu sen-
tir, esta Presidéncia ndo pode designar outro desembargador, porquanto, regimen-
talmente, ndo ha a previsao. Ndo ha impedimento para que a eminente Relatora
faca o acérd3o de acordo com o Regimento, todavia, a expedicdo de oficio dando
conta do resultado final, com a decisdo definitiva, sem o transito em julgado, tam-
bém é decorréncia logica do Regimento e esse oficio sera produzido e encaminha-
do devidamente tao logo proclamado o resultado.

DECISAO

Concedeu-se a seguranca. Maioria.
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MANDADO DE SEGURANCA
2013002013963-7

Relator — Des. Jodo Timéteo de Oliveira
Conselho Especial

EMENTA

Constitucional e administrativo. Mandado de seguranca. Servidor publico. Greve.
Presenca do servidor nas dependéncias, mas sem efetivo exercicio. Descontos dos
dias parados. Possibilidade. Compensacdo. Acordo. Possibilidade.

1. O Colendo Supremo Tribunal Federal garantiu aos servidores pUblicos o direito
3 greve, ndo obstante a auséncia de regra normativa federal, devendo, por isso,
valer-se, por analogia, da Lei 7.783/1989, a qual disciplina o exercicio do direito
de greve dos trabalhadores em geral, define as atividades essenciais e regula o
atendimento das necessidades inadidveis da comunidade.

2. Comprovado que o impetrante esteve no local de trabalho nos dias da para-
lisagcdo, mas ndo exerceu as suas fungdes, resta caracterizada situacdo em que
ndo houve o exercicio laboral ativo, de sorte que a simples presenca fisica nas
dependéncias ndo é corolario a denotar o direito de percep¢do do dia que nao foi
efetivamente trabalhado.

3. Havendo acordo entre o sindicato e a Administragdo Publica, deve-se possibili-
tar ao servidor publico a compensacdo dos dias parados.

4. Ordem parcialmente concedida.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores do Conselho Especial do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Jodo Tim6teo de Oliveira — Relator,

Antoninho Lopes, Getulio Moraes Oliveira, Romao C. Oliveira, Mario Machado, Lecir
Manoel da Luz, Carmelita Brasil, Flavio Rostirola, Vera Andrighi, Angelo Passareli,
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J. 1. Costa Carvalho, José Divino, Silvanio Barbosa dos Santos e Sérgio Rocha -
Vogais, sob a presidéncia do Senhor Desembargador Dacio Vieira, em proferir
a seguinte decisdao: concedeu-se parcialmente a ordem, nos termos do voto do
Relator. Maioria, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 26 de novembro de 2013.

RELATORIO

T.R. de S. impetrou mandado de seguranca preventivo, com pedido de liminar,
objetivando evitar a pratica de ato a ser feito pela Secretaria de Estado da Crianga
do Distrito Federal, consistente em descontar dias de trabalho, em face de
movimento grevista ocorrido, a partir do dia 20 de maio do corrente ano de 2013.

Nas razoes expostas, o impetrante assinala, em apertada sintese, que ndo aderiu
30 movimento grevista deflagrado pelos servidores do Sistema Socioeducativo do
Distrito Federal — Atendentes de Reintegracdo Social (ATRS) — tendo trabalhado
normalmente nos dias 20 e 24 de maio de 2013, no sistema de 24 x 72 horas. Por
isso, a determinagdo de compensar os dias parados ou aceitar os descontos dos
mesmos em sua folha de pagamento é medida que viola direito liquido e certo,
considerando o fato de ter laborado nos citados dias.

Dessa forma, postula a concessdo de medida liminar com o fulcro de sustar
qualquer ato que importe em desconto de dias parados, notadamente, os dias 20
e 24 de maio deste ano de 2013, vez que laborou regularmente nesses dias.

Requer, ainda, a fixacdo de multa, em caso de descumprimento da decisdo
antecipatdria que ora se busca.

No mérito, pugna pela confirmacdo da liminar e a concessao do writ. Também pede
aintimacdo da autoridade coatora para prestar as informagoes e juntar as filmagens
da unidade, especificamente dos modulos de convivéncia denominados M-02 (dia
20/5/2013) e M-09 (dia 24/5/2013), como prova da presenca do impetrante no
local de trabalho.
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Em despacho de fls. 32/33, determinei que a autoridade coatora informasse se o
impetrante sofreria ou ndo o desconto em seu pagamento dos dias relacionados
com a greve ocorrida.

A Secretdria de Estado da Crianga do Distrito Federal apresentou o Oficio
912/2013, informando, em suma, que o impetrante compareceu nos dias 20 e 24
de maio passado ao seu local de trabalho. No entanto, teria se negado a cumprir
uma série de atividades inerentes as suas atribui¢des, ao argumento de estar em
greve, realizando o que se denomina de operacdo padrao. (fls. 36/44)

A nominada autoridade coatora assevera, ainda, que a agdo grevista perpetrada,
além de afrontar diretamente a decisdo judicial exarada pela 22 Vara da Fazenda
Publica do DF, formulada na agcao proposta pelo Ministério Publico do DF, sob o
ndmero 2013.01.1.069489-7, atenta também contra os postulados constitucional
e legal atinente a protecdo integral que o Estado deve fornecer aos adolescentes
que estdo sob sua guarda, sendo certo que o ndo cumprimento das atribui¢des
legais dos servidores que prestam esse relevante servi¢o publico pode acarretar
situacOes extremas, como motins, rebelides e etc.

Além disso, assevera que esta Egrégia Corte de Justica, no exame preliminar
do Agravo de Instrumento 2013.00.2.013686-2, distribuido ao eminente
desembargador Tedfilo Caetano, na 12 Turma Civel, negou seguimento ao
recurso manejado pelo Sindicato dos Atendentes de Reintegracdo Social do DF
relacionado a decisdo prolatada na demanda acima (2013.01.1.069489-7), em
que firmou posic¢do no sentido de que a simples presenca do servidor no local de
trabalho ndo enseja a ilagdo de que n3do aderira a0 movimento paredista, devendo
este exercer o seu mister funcional de forma integral.

Por isso, a Secretdria da Crianga requer o indeferimento da liminar, por ndo existir
ato ilegal por ela exarado.

Deferialiminar pleiteada, determinando que a autoridade coatora ndo descontasse
do impetrante os dias parados (20 e 24 de maio proximo passado). Além disso,
fiz constar no decisum a possibilidade de o impetrante a aderir a proposi¢ao de
compensacao desses dias, caso desejasse.
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O Distrito Federal peticionou a fl. 110, requerendo o seu ingresso na lide como
litisconsorte passivo e ratificou as informagdes apresentadas pela autoridade
coatora, postulando a denegacdo da ordem.

A ilustre Procuradoria de Justi¢ga manifestou-se as fls. 113/119, oficiando pela
concessdo parcial do writ, para possibilitar a compensagdo dos dias parados.

E o relatorio.

VOTOS

Des. Jodo Timéteo de Oliveira (Relator) - Presentes os pressupostos de admissi-
bilidade, conhego da presente acdo mandamental.

E cedico que o mandado de seguranca, por sua natureza, demanda a demonstracio
inequivoca do direito pleiteado, sendo inviavel a dilagdao probatoéria.

O objetivo do presente mandamus é evitar o desconto de dias parados do
impetrante, em razdo de greve feita pela categoria representada pelo SIND-ATRS/
DF, nos dias 20 e 24 de maio passado.

O Colendo Supremo Tribunal Federal garantiu aos servidores publicos o direito
a greve, ndo obstante a auséncia de regramento normativo federal, devendo, por
isso, valer-se, por analogia, da Lei 7.783/1989, a qual disciplina o exercicio do
direito de greve dos trabalhadores em geral, define as atividades essenciais e
regula o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade.

Por oportuno, trago a ementa que examinou o tema no STF. In verbis:

MANDADO DE INJUNGAO. ART. 59, LXXI DA CONSTITUICAO DO BRASIL. CON-
CESSAO DE EFETIVIDADE A NORMA VEICULADA PELO ARTIGO 37, INCISO VI,
DA CONSTITUICAO DO BRASIL. LEGITIMIDADE ATIVA DE ENTIDADE SINDICAL.
GREVE DOS TRABALHADORES EM GERAL [ART. 92 DA CONSTITUICAO DO BRA-
SIL]. APLICACAO DA LEI FEDERAL 7.783/89 A GREVE NO SERVICO PUBLICO ATE
QUE SOBREVENHA LEI REGULAMENTADORA. PARAMETROS CONCERNENTES
AO EXERCICIO DO DIREITO DE GREVE PELOS SERVIDORES PUBLICOS DEFINI-
DOS POR ESTA CORTE. CONTINUIDADE DO SERVICO PUBLICO. GREVE NO SER-
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VICO PUBLICO. ALTERACAO DE ENTENDIMENTO ANTERIOR QUANTO A SUBS-
TANCIA DO MANDADO DE INJUNCAO. PREVALENCIA DO INTERESSE SOCIAL.
INSUBSSISTENCIA DO ARGUMENTO SEGUNDO O QUAL DAR-SE-IA OFENSA A
INDEPENDENCIA E HARMONIA ENTRE OS PODERES [ART. 20 DA CONSTITUI-
CAO DO BRASIL] E A SEPARACAO DOS PODERES [art. 60, § 4o, Ill, DA CONS-
TITUICAO DO BRASIL]. INCUMBE AO PODER JUDICIARIO PRODUZIR A NORMA
SUFICIENTE PARA TORNAR VIAVEL O EXERCICIO DO DIREITO DE GREVE DOS
SERVIDORES PUBLICOS, CONSAGRADO NO ARTIGO 37, VII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. 1. O acesso de entidades de classe a via do mandado de injunc¢do
coletivo é processualmente admissivel, desde que legalmente constituidas e
em funcionamento hd pelo menos um ano. 2. A Constituigdo do Brasil reco-
nhece expressamente possam os servidores publicos civis exercer o direito de
greve - artigo 37, inciso VII. A Lei 7.783/89 dispde sobre o exercicio do direito
de greve dos trabalhadores em geral, afirmado pelo artigo 9° da Constituicdo
do Brasil. Ato normativo de inicio inaplicdvel aos servidores publicos civis. 3.
O preceito veiculado pelo artigo 37, inciso VI, da CB/88 exige a edic¢do de ato
normativo que integre sua eficdcia. Reclama-se, para fins de plena incidéncia
do preceito, atuagdo legislativa que dé concre¢do ao comando positivado no
texto da Constituicdo. 4. Reconhecimento, por esta Corte, em diversas oportu-
nidades, de omissdo do Congresso Nacional no que respeita ao dever, que lhe
incumbe, de dar concreg¢do ao preceito constitucional. Precedentes. 5. Diante
de mora legislativa, cumpre ao Supremo Tribunal Federal decidir no sentido de
suprir omissdo dessa ordem. Esta Corte ndo se presta, quando se trate da apre-
ciagdo de mandados de injungdo, a emitir decisbes desnutridas de eficdcia. 6.
A greve, poder de fato, é a arma mais eficaz de que disp6em os trabalhadores
visando a conquista de melhores condicdes de vida. Sua auto-aplicabilidade
é inquestiondvel; trata-se de direito fundamental de cardter instrumental. 7. A
Constitui¢do, ao dispor sobre os trabalhadores em geral, ndo prevé limita¢do
do direito de greve: a eles compete decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e
sobre os interesses que devam por meio dela defender. Por isso a lei ndo pode
restringi-lo, sendo protegé-lo, sendo constitucionalmente admissiveis todos os
tipos de greve. 8. Na relagdo estatutdria do emprego publico ndo se manifesta
tensdo entre trabalho e capital, tal como se realiza no campo da exploragdo

da atividade econémica pelos particulares. Neste, o exercicio do poder de fato,
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a greve, coloca em risco os interesses egoisticos do sujeito detentor de capital
- individuo ou empresa - que, em face dela, suporta, em tese, potencial ou
efetivamente reducdo de sua capacidade de acumulagao de capital. Verifica-
-se, entdo, oposicdo direta entre os interesses dos trabalhadores e os interes-
ses dos capitalistas. Como a greve pode conduzir a diminui¢do de ganhos do
titular de capital, os trabalhadores podem em tese vir a obter, efetiva ou po-
tencialmente, algumas vantagens mercé do seu exercicio. O mesmo ndo se dd
na relagdo estatutdria, no dmbito da qual, em tese, aos interesses dos traba-
lhadores ndo correspondem, antagonicamente, interesses individuais, sendo
o interesse social. A greve no servico publico ndo compromete, diretamente,
interesses egoisticos do detentor de capital, mas sim os interesses dos cida-
ddos que necessitam da prestacdo do servigo publico. 9. A norma veiculada
pelo artigo 37, VI, da Constitui¢do do Brasil reclama regulamentagdo, a fim de
que seja adequadamente assegurada a coesdo social. 10. A regulamentacdo
do exercicio do direito de greve pelos servidores publicos hd de ser peculiar,
mesmo porque “servicos ou atividades essenciais” e “necessidades inadidveis
da coletividade” ndo se superpdem a “servicos publicos”; e vice-versa. 11. Dai
porque ndo deve ser aplicado ao exercicio do direito de greve no dmbito da
Administracéo tdo-somente o disposto na Lei 7.783/89. A esta Corte impde-se
tracar os pardmetros atinentes a esse exercicio. 12. O que deve ser requlado, na
hipdtese dos autos, é a coeréncia entre o exercicio do direito de greve pelo ser-
vidor publico e as condi¢bes necessdrias a coesdo e interdependéncia social,
que a prestag¢do continuada dos servigos publicos assegura. 13. O argumento
de que a Corte estaria entdo a legislar - o que se afiguraria inconcebivel, por
ferir a independéncia e harmonia entre os poderes [art. 2° da Constitui¢cdo do
Brasil] e a separacdo dos poderes [art. 60, § 4°, Ill] - é insubsistente. 14. O
Poder Judicidrio estd vinculado pelo dever-poder de, no mandado de injuncao,
formular supletivamente a norma regulamentadora de que carece o ordena-
mento juridico. 15. No mandado de injuncdo o Poder Judicidrio ndo define
norma de decisd@o, mas enuncia o texto normativo que faltava para, no caso,
tornar vidvel o exercicio do direito de greve dos servidores publicos. 16. Man-
dado de injungdo julgado procedente, para remover o obstdculo decorrente
da omissdo legislativa e, supletivamente, tornar vidvel o exercicio do direito
consagrado no artigo 37, Vll, da Constituicdo do Brasil. (M 712, Relator: Min.
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EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 25/10/2007, DJe-206 DIVULG 30-10-
2008 PUBLIC 31-10-2008 EMENT VOL-02339-03 PP-00384,).

Com efeito, o impetrante faz parte da categoria dos Atendentes de Reintegracao
Social do Distrito Federal, ligada a Secretaria de Estado da Crianga do DF, cuja
funcdo é cuidar, proteger os adolescentes que estdo sob a custddia do Estado,
fornecendo a seguranca necessaria para o bem estar desses enquanto acautelados.

Trata-se, portanto, de categoria com fungdes extremamente relevantes para
a sociedade, na medida em que cuida de jovens transgressores, 0s quais estao
submetidos a tutela do Estado, visando a sua total reintegracao social, ap6s o
cometimento de ato infracional.

Decerto que a atuagdo regular e diaria desses Atendentes contribui sobremaneira
na reeducacao desses adolescentes agressores, sendo certo que a eclosao
de movimento paredista por esta categoria traria prejuizos de monta ndo sé
para a Administragdo Publica como também para toda a sociedade brasiliense,
considerando que os jovens ficariam desacompanhados, sem assisténcia em
situacdo de ociosidade, o que os deixariam ainda mais vulneraveis.

Logo, é assente ser justificavel para algumas categorias especificas de servidores
publicos a proibi¢do do exercicio do direito de greve®. Tal desiderato é possivel
ndo em razao da situacdo fatica de se tratar de servidor publico, mas sim em
decorréncia da natureza dos servicos prestados, por serem, 0s servigos, essenciais
e inadiaveis, fatos que atraem o principio da predominancia do interesse geral
sobre o particular.

No caso sub examine, o Sindicato dos Atendentes de Reintegragdo Social do
Distrito Federal — SIND-ATRS/DF convocou os seus associados para paralisarem
suas atividades a partir do dia 20 de maio do corrente ano de 2013.

1 2. Servidores publicos que exercem atividades relacionadas a manutengao da ordem publica e a seguran-
ca publica, a administragdo da Justiga — af os integrados nas chamadas carreiras de Estado, que exercem
atividades indelegaveis, inclusive as de exagao tributdria —e a satide publica. A conservagao do bem
comum exige que certas categorias de servidores piblicos sejam privadas do exercicio do direito de greve.
Defesa dessa conservagao e efetiva protegao de outros direitos igualmente salvaguardados pela Constitui-
¢ao do Brasil.

Rcl 6568, Relator: Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 21/05/2009, D)e-181 DIVULG 24-09-2009
PUBLIC 25-09-2009 EMENT VOL-02375-02 PP-00736.
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Tal noticia motivou o Ministério Pudblico do Distrito Federal a ingressar com uma
acdo declaratoria de ilegalidade de greve, distribuido sob o n® 2013.01.1.069489-
7. distribuidajunto a Segunda Vara de Fazenda Publica do DF. Obteve o deferimento
parcial de seu pedido antecipatério, determinando que o citado sindicato
suspendesse, de forma imediata, a greve, sob pena de multa de RS 30.000,00.
Determinou, ainda, o desconto dos dias parados e o impedimento de os grevistas
assinarem as suas folhas de ponto. (fls. 64/69).

O SIND-ATRS/DF, inconformado, interpds agravo de instru¢do—2013.00.2.013686-
2 — distribuido do Desembargador Tedéfilo Caetano, que negou seguimento ao
recurso por entender manifestamente improcedente, mormente por ter atacado
ato judicial lastreado em decisdo legalmente exarada.

Destarte, o impetrante demonstrou, por meio de sua Folha de Frequéncia, referente
ao més de maio/2013, a sua presenca no local de trabalho nos dias 20 e 24 deste
més, na Unidade de Internacdo do Plano Piloto. (fl. 11).

Contudo, a autoridade coatora juntou documentos indicativos de que, muito
embora o impetrante tivesse comparecido ao seu local de trabalho, nele se
recusou a cumprir tarefas de sua competéncia, ao argumento de estar em greve.

Os Relatérios produzidos pelos encarregados dos Modulos 2 e 9 tém o seguinte
teor, in verbis:

(..) As 08:00 e as 14:00h, de ordem da GESEG e encarregado, foi determina-
da a retirada dos internos para procedimento de encaminhamento a escola,
conforme rotina da UIPP, tal determinacdo ndo foi atendida pelos agentes
AF.LA Mat 215.868-X, de A.S. Mat. 215.793-4 (estava no médulo a partir das
14:00h),B.C.daS.Mat.221.227-2 eTR.de S. Mat. 221.252-8. (...). (Grifo nosso).

(..) As 08:00h, de ordem da GESEG e encarregado, foi determinada a retirada
dos internos para procedimento de encaminhamento a escola, conforme roti-
nas da UIPP, tal determinagdo nao foi atendida pelos agentes J. de F.Z. — Mat.
104114-2,L.LV.—Mat. 2217007, ED. da S. — Mat. 220476 e T.R. de S. — Mat.
221.252-8, do Plantdo Ill. {...). (Grifo nosso).

As 14:00h, de ordem da GESEG e encarregado, foi determinada a retirada dos
internos para procedimento de encaminhamento a escola, conforme rotinas
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da UIPP, tal determinagdo nao foi atendida pelos agentes J. de F.Z. — Mat.
104114-2, L.LV.—Mat. 2217007, ED. da S. — Mat. 220476 e T.R. de S. — Mat.
221.252-8, do Plantdo Ill. {(...). (Grifo nosso). (fls. 75/77).

Ora, a presenga fisica do servidor publico em seu ambiente de trabalho ndo é
suficiente, por si s6, para garantir o direito de perceber pelo dia ndo trabalhado,
mas comparecido. Mister o desempenho efetivo das suas fung¢des laborais.

Por outras palavras, ndo cabe a Administragdo Publica anuir com o fato de que, em
condigdes normais, a simples presenca fisica do servidor publico nas dependéncias
de seu local de trabalho, sem estar exercendo as fungbes de seu cargo, pode
ensejar estar diante de um dia efetivamente trabalhado pelo agente publico,
porquanto seria um desvirtuamento das regras estabelecidas pelo ordenamento
juridico, que exige o efetivo cumprimento dos deveres inerentes ao cargo.

Na espécie, os documentos apresentados pela autoridade coatora incluem o
impetrante como sendo um dos servidores que, nos dias 20 e 24 de maio passado,
deixaram de cumprir uma série de atividades envolvendo os jovens acautelados,
como participagdo em oficinas profissionalizantes, escola, atendimento na Gep,
atividades de recreacgdo e assim por diante. (fls. 72 e 78).

Logo, a despeito de constar a assinatura do impetrante em sua folha de ponto nos
dias 20 e 24 de maio de 2013, o fato é que este deixou de exercer efetivamente
as suas fungdes de trabalho, denotando ndo fazer jus a perceber por esses dias, ja
que ndo foram trabalhados.

Por outro lado, o desconto desses dias pode ser mitigado, na medida em que
ha a noticia nos autos de que a Administracao do Distrito Federal possibilitou
a compensacdo dos dias parados. E certo que os responsaveis — Secretéria da
Crianga e Secretdrio da Administracdo Publica — fixaram um dies ad quem para o
exercicio dessa compensacao, até o final de julho de 2013.

No entanto, como o impetrante ingressou com a presente acao mandamental,
tendo inclusive auferido o deferimento liminar para que o Distrito Federal ndo
procedesse ao desconto dos dias parados e possibilitasse, caso a parte autora
assim desejasse, a compensacdo dos dias, tenho ser perfeitamente cabivel e
possivel estender esse prazo para que, segundo os critérios da Administracdo, o
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impetrante faga a compensacao, se quiser, dos dias que compareceu ao trabalho,
mas ndo laborou efetivamente. Tal prazo deve ser razoavel a ponto de dar ao
servidor condicBes de exercé-lo e fazer a compensacdo. A meu sentir, um prazo
de 30 (trinta) dias soa de bom alvitre para que o impetrante possa, caso deseje,
proceder a compensacdo dos dias que ndo trabalhou.

Ante o exposto, concedo parcialmente a ordem para determinar que a autoridade
coatora — a Secretdria de Estado da Crianga do DF — disponibilize o prazo de 30
(trinta) dias para que o impetrante, caso queira, faca a compensacdo dos dias
parados, dentro dos critérios fixados estabelecidos pela Administracdo Publica.
No mais, revogo a liminar na parte referente ao desconto dos dias ndo trabalhados.

Sem custas.

Admito o Distrito Federal como litisconsorte passivo.

E como voto.

Des. Antoninho Lopes (Vogal) - Acompanho o eminente Relator.

Des. Gettlio Moraes Oliveira (Vogal) - Acompanho integralmente o voto do Relator.
Des. Romao C. Oliveira (Vogal) - Acompanho o eminente Relator.

Des. Mario Machado (Vogal) - Acompanho o eminente Relator.

Des. Lecir Manoel da Luz (Vogal) - Acompanho o eminente Relator.

Desa. Carmelita Brasil (Vogal) - Acompanho o eminente Relator.

Des. Flavio Rostirola (Vogal) - Acompanho o eminente Relator.

Des. Jodo Timéteo (Relator) — Esse foi o posicionamento da Procuradoria de Jus-
tica, porque aos outros candidatos foi oportunizado esse direito.

Des. Romao C. Oliveira (Vogal) - Senhor Presidente, retiro o voto e peco vista. Nao
consigo compreender o comando.

Des. Jodo Timéteo (Relator) — A Procuradoria de Justica sugeriu que se abrisse
essa oportunidade ja conferida aos outros. Meu voto era para negar provimento,
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mas, diante da sugestdo da Procuradoria, abri essa oportunidade praticamente de
oficio.

Ante o exposto, concedo parcialmente a ordem...
Essa foi a conclusdo, de acordo com o parecer da Procuradoria de Justica.

Des. Mario Machado (Vogal) - V. Ex.2 estd dizendo que ele ndo tem direito de
receber sem compensar?

Des. Jodo Timéteo (Relator) — Sem compensar, ele ndo tem direito.

Desa. Vera Andrighi (Vogal) — Senhor Presidente, com esses esclarecimentos,
peco respeitosas vénias ao ilustre Relator, bem como ao ilustre Procurador de Jus-
tica que subscreve o parecer, para denegar completamente a ordem.

Des. Angelo Passareli (Vogal) - Senhor Presidente, peco vénia ao Desembargador
Romdo C. Oliveira, que pede vista, e aos que me antecederam, mas creio, data
maxima venia, que estamos cometendo um equivoco aqui. O individuo n3do aderiu
a greve e compareceu os 4 (quatro) dias ao servico e a informacdo é que, haven-
do comparecido ao servico, deixou de cumprir determinagdes de seus superiores.
Isso ndo se resolve neste mandado de seguranga. Resolve-se por portaria para
apurar infragdo disciplinar, porque, se ele n3do participou da greve, ndo podemos,
agora, mandar compensar. Entendo que esta havendo um equivoco. Os superiores
prestaram informacdes que n3o tém correlagcdo com o tema que se debate aqui.

Ele ndo esteve em greve, ele deixou de cumprir orienta¢des de quem devia lhe
orientar como trabalhar. Aqui ele deve responder, sendo cortado o ponto ou sendo
apurada a infragdo por descumprir ordem superior. Estamos, aqui, julgando o
mandado de seguranca e dando uma solucdo diferente, porque estamos dizendo
que a falta dele em obedecer ao superior equivale a estar em greve; e n3o é assim,
porque sdo situacdes juridicas diferentes.

Senhor Presidente, entendo que, pelo mandado de seguranca interposto, ele
esta correto, porque, se ele assinou o ponto e ndo trabalhou, ele deve responder
administrativamente pela falta cometida, e ndo ser considerado em greve.

Por isso, Senhor Presidente, peco a mais respeitosa vénia para conceder a ordem,
porque ele ndo esteve em greve.
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Desde ja digo que, se ele cometeu falta administrativa em ndo atender ordem legal
de superior, a falta € outra, e ndo aquela, acobertada pela Constituicdao Federal, do
direito de participar de greve.

Na situagao exposta, ele ndo esteve em greve e, como tal, ndo poderia ser cortado
0 ponto como se em greve estivesse. E muito menos agora poderia haver a
compensacado dos dias, porque a situagao juridica, @ meu ver, data maxima venia, é
distinta. O que ele reclama aqui € uma coisa e o que 3 Administragdo alega é outra,
de outra natureza juridica, que é a falta funcional do ndo cumprimento com o
dever do oficio, diferentemente da greve, que tem um tratamento completamente
diversificado.

Concedo a ordem, Senhor Presidente.

Des. Romao C. Oliveira (Vogal) - Senhor Presidente, penso que ja compreendi
90%. Portanto, vou adiantar o voto, mas antes indago do eminente Relator quem
controla o ponto desse servidor.

O tema estd em saber se ele esteve presente ou ndo e quem controla o ponto
deste servidor.

Des. Joao Timéteo (Relator) - Com referéncia ao controle do ponto, ndo temos
esses elementos. O que a Administracdo informou é que ele esteve na reparticao,
mas, além de ndo estar trabalhando, ele ainda estava militando e atrapalhando o
funcionamento dos trabalhos.

Des. Romao C. Oliveira (Vogal) - Como se estabeleceu que a autoridade é o Se-
cretario de Estado?

Des. Jodo Timéteo (Relator) — Ndo houve controvérsia nesse aspecto, ninguém se
insurgiu quanto a legitimidade.

Des. Romao C. Oliveira (Vogal) — A penalidade foi aplicada pelo Secretario? Esta
assinada por ele?

Des. Jodao Timéteo (Relator) — Ele ingressou com um pedido preventivo para que
nao fosse descontado. Como ndo temos maiores elementos, concedi a liminar, em
respeito ao direito de greve. A militancia tem diversos aspectos...
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Des. Romao C. Oliveira (Vogal) — A minha preocupacdo é saber quem teria de
impedir o pagamento, porque o Secretario, via de regra, ndo € o ordenador da
despesa correspondente a servidores.

Des. Jodo Timéteo (Vogal) - £ o sistema que foi hoje decidido aqui, é por encam-
pacao. O Secretario ndo contests, ele assume, e ndo podemos...

Des. Romao C. Oliveira (Vogal) - Mantenho meu pedido de vista, Senhor Presi-
dente. Agora, ja por outra razdo.

Des. 1. 1. Costa Carvalho (Vogal) - Senhor Presidente, concedo a seguranca, fa-
zendo meus, com a devida licenga, os doutos fundamentos constantes do voto do
eminente Desembargador Angelo Passareli.

Des. José Divino (Vogal) - Aguardo.
Des. Silvanio Barbosa dos Santos (Vogal) — Aguardo.

Des. Sérgio Rocha (Vogal) - Peco vénia ao Desembargador Rom&o C. Oliveira para
adiantar meu voto.

Acompanho o eminente Relator, pedindo vénia a divergéncia, porque ha
informacdes, documentos nos autos que revelam que, embora o impetrante
estivesse no local de trabalho, encontrava-se em estado de greve e, efetivamente,
ele ndo trabalhou.

Des. Romao C. Oliveira (Vogal) - VOTO-VISTA

Senhor Presidente, pedi vista destes autos para melhor examinar a documentagao
carreada para os autos, sobretudo no que se refere a regularidade da impetracao
em face do Senhor Secretario de Estado da Crianca do Distrito Federal.

Contudo, da leitura do caderno processual, ndo ha como se infirmar a legitimidade
passiva da autoridade apontada como coatora.

Isto posto, rogando vénia ao eminente Relator, acompanho o voto proferido pelo
nao menos eminente Desembargador Angelo Passareli.

Concedo, pois, a ordem.

E é o voto.
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DECISAO

Ordem parcialmente concedida, nos termos do voto do Relator. Maioria.
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REMESSA DE OFiCIO
2007011046957-6

Relatora — Desa. Nilsoni de Freitas Custodio
Terceira Turma Criminal

EMENTA

Reexame necessario. Crime ambiental. Trancamento de inquérito policial. Habeas
corpus de oficio. Faixa marginal do Lago Paranoa. Area de preservacdo permanen-
te. Afirmacgdo. Cassacdo da sentenca. Provimento.

1. A faixa marginal em torno do Lago Paranoad, com largura de trinta metros, em
proje¢do horizontal, qualifica-se como area de preservagdo permanente, nos ter-
mos do art. 2°, inciso Il do Decreto 24.499, de 30 de mar¢o de 2004.

2. Qualificada a orla do Lago Paranoa como érea de preservacao permanente, deve
ser cassada a sentenga que reputou atipica a conduta da ré de construir, sem auto-
rizacdo, pier, mureta, rampa e churrasqueira as margens do Lago Paranoa, e conce-
deu habeas corpus de oficio, determinando o arquivamento do inquérito policial
instaurado para apuragdo de crime ambiental.

3. Reexame necessario provido. Sentenca cassada.

ACORDAO

Acordam os Desembargadores da Terceira Turma Criminal do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, Nilsoni de Freitas Custédio — Relatora
— Jodo Batista Teixeira — Vogal, Jesuino Rissato — Vogal, sob a presidéncia da
Desembargadora Nilsoni de Freitas Custédio, em proferir a seguinte decisdo:
conhecer, dar provimento, por maioria, vencido o 1° Vogal, de acordo com a ata de
julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 12 de dezembro de 2013.
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RELATORIO

Trata-se de remessa ex officio determinada pelo Juizo de Direito da 22 Vara Crimi-
nal de Brasilia, para reexame da decisdo* que concedeu habeas corpus de oficio,
a fim de declarar a atipicidade do fato e determinar o arquivamento do Inquérito
Policial instaurado por requisi¢ao da 42 PRODEMA/MPDFT, para apuracao de crime
contra o meio ambiente, em razao da execugdo de obras de construcao de pier,
mureta, rampa e churrasqueira as margens do Lago Paranog, sem a autorizagdao do
6rgao ambiental competente, em local situado na Quadra 03, Conjunto XX, Casa
XX, SMLN, Lago Norte, Brasilia-DF.

A Promotoria de Justica, cientificada da decisao, ndo apresentou recurso voluntario?.

A 112 Procuradoria de Justica Criminal, por intermédio do d. Procurador de Justica
em substituicdo, Gaspar Antonio Viegas, oferta parecer® pelo conhecimento e pro-
vimento da Remessa de Oficio, para que seja cassada a decisdo de primeiro grau
e permitida a continuidade das investigacdes do Orgdo ministerial. Sustenta, em
apertada sintese, que a decisdo, tal como prolatada: (i) impediu a livre atuagdo do
Ministério Publico no feito; (ii) desconsiderou que as antropias verificadas na area
afetaram a Area de Protecdo Ambiental do Lago Paranod, além dos danos causados
em Area de Preservacdo Ambiental; (iii) invocou o principio da retroatividade da
lei penal mais benéfica, quando, na realidade, ndo deveria fazé-lo e (iv) deixou de
observar o principio da vedagdo ao retrocesso em matéria ambiental.

E o relatorio.

VOTOS

Desa. Nilsoni de Freitas Custddio (Relatora) - Presentes os pressupostos de ad-
missibilidade, conheco da remessa oficial.
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1 Fls. 221/222v.
2 Fl. 224.
3 Fls. 229/250.
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O Juizo da 22 Vara Criminal de Brasilia submete ao duplo grau de jurisdi¢do a
decisao por meio da qual concedeu habeas corpus de oficio, declarando a
atipicidade do fato e determinando o arquivamento do Inquérito Policial
instaurado por requisicao da 42 PRODEMA/MPDFT, para apuracao de crime contra
0 meio ambiente, em razao da execucdo de obras de construcao de pier, murets,
rampa e churrasqueira as margens do Lago Paranog, sem a autorizagdo do érgao
ambiental competente, em local situado na Quadra 03, Conjunto XX, Casa XX,
SMLN, Lago Norte, Brasilia-DF.

E. em sintese, o que consta.

Consoante se extrai da decisdo guerreada, o magistrado a quo reputou atipica a
conduta da ré, porque, em seu sentir, a orla do Lago Paranoa ndo poderia mais ser
considerada Area de Preservacdo Permanente, ante a nova disciplina trazida pela
Lei 12.651/2012.

Contudo, o entendimento adotado ndo deve prosperar, conforme fundamentagao
que se passa a expender.

Inicialmente, deve ser registrado que o Lago Paranod é um reservatoério artificial
urbano, criado com a construcdo de Brasilia, no Governo de Juscelino Kubitschek.
A criacao desse lago, que se formou gragas ao represamento das aguas da Bacia
Hidrografica do Rio Paranog, teve como objetivo amenizar as condi¢des climaticas
da regido do Distrito Federal, permitindo, ainda, a geracdo de energia elétrica e
opcoOes de lazer a populagao.

Feita essa breve digressdo, importa, desde logo, evidenciar que o Codigo Florestal
de 1965 (Lei 4.771/65) ja previa que as florestas e demais formas de vegetacdo
natural situadas ao redor das lagoas, lagos ou reservatérios d'agua naturais ou
artificiais constituem 3reas de preservagao permanente, conforme se pode
verificar do disposto no art. 2°, alinea "b", desse Diploma Normativo:

Art. 2° Consideram-se de preservacdo permanente, pelo sé efeito desta Leij, as

florestas e demais formas de vegetacdo natural situadas:

a)(.)

b) ao redor das lagoas, lagos ou reservatérios d'dgua naturais ou artificiais;
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o) ().

Oportuno registrar que o Codigo Florestal de 1965 ndo chegou a especificar a
dimensao da area ao redor das lagoas, lagos ou reservatorios d'dgua naturais ou
artificiais que seriam considerados como de preservagdo permanente. Em meio a
esse contexto de auséncia de previsdo legal expressa da area passivel de protecao,
sobreveio a Medida Proviséria 2.166-67, de 24 de agosto de 2001, que promoveu
varias altera¢des no Codigo Florestal de 1965.

Dentre as modificagdes havidas nesse diploma legal, interessa-nos, aqui, a inclu-
sao do § 6° no artigo 4°4 por meio da qual o legislador passou a exigir do empre-
endedor, na implanta¢do de reservatério artificial, a desapropriagdo ou aquisicao
das areas de preservagdo permanente criadas no seu entorno, cujos parametros
e regime de uso seriam definidos por resolu¢cdo do Conselho Nacional do Meio
Ambiente (CONAMA). Com essa medida, o legislador procurou reforcar a prote¢do
ambiental, combatendo o problema da criacdo de reservatérios artificiais sem a
correlata criacdo da sua area de preservacdo permanente.

Objetivando regulamentar a matéria, o CONAMA editou a Resolugdo 302/2002,
que definiu limites para as areas de preservacao permanente de reservatorios ar-
tificiais. Por meio desse ato normativo, ficou estabelecida como area de preserva-
¢do permanente relativa aos reservatorios artificiais situados em dreas urbanas
consolidadas, a faixa com largura minima de 30 m (trinta metros), em projecéo
horizontal, medida a partir do nivel maximo normal do reservatorio®.
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4 Lei 4.771/65, art. 4°: “A supressao de vegetacdao em area de preservagao permanente somente podera ser
autorizada em caso de utilidade publica ou de interesse social, devidamente caracterizados e motivados
em procedimento administrativo préprio, quando inexistir alternativa técnica e locacional ao empreendi-
mento proposto. (Redagao dada pela Medida Proviséria 2.166-67, de 2001)

B0 ()
§ 6° Na implantacao de reservatério artificial é obrigatéria a desapropriagdo ou aquisigao, pelo empreen-
dedor, das areas de preservacao permanente criadas no seu entorno, cujos pardmetros e regime de uso
serdo definidos por resolugdo do CONAMA. (Incluido pela Medida Proviséria 2.166-67, de 2001)
§7° (...)” (grifo nosso)

5 Resolucdo do CONAMA 302, art 3°: “Constitui Area de Preservagio Permanente a 4rea com largura
minima, em projecao horizontal, no entorno dos reservatérios artificiais, medida a partir do nivel maximo

normal de:

| - trinta metros para os reservatdrios artificiais situados em dreas urbanas consolidadas e cem metros
para areas rurais;

n-(.)"
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Acatando a diretriz fixada pelo CONAMA, o Governo do Distrito Federal reconheceu
como area de preservacao permanente do Reservatério do Lago Paranod a faixa
marginal em torno do Lago, com largura de trinta metros, em projecao horizontal,
consoante testifica a redacao conferida ao art. 2°, inciso Il do Decreto 24.499, de
30 de margo de 2004. A exata redagdo desse dispositivo é a seguinte:

Art. 2° Para efeito da aplicacdo deste Decreto sd@o adotadas as seguintes
definicoes:

I(.)

II. Area de Preservacdo Permanente de Reservatério — APPR do Lago Paranod,
consoante o que dispbe a Resolu¢cdo CONAMA 302, de 20 de marco de 2002,
é constituida pela faixa marginal em torno do Lago, com largura de trinta me-
tros, em projecdo horizontal, tendo a fun¢do ambiental de preservar os recur-
sos hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica, a biodiversidade, o fluxo
génico de fauna e flora. No trecho a jusante da barragem a APPR do Lago Pa-
ranod é ampliada para cem metros;

Sobreleva notar que o lote da ré — Quadra 03, Conjunto XX, Casa XX, SMLN, Lago
Norte, Brasilia/DF — (i) estd inserido em Zona Urbana de Uso Controlado |, onde
0 uso urbano deve ser compativel com as restricdes relativas a sensibilidade
ambiental da area e a proximidade com o Conjunto Urbano Tombado, conforme
prevé a Lei Complementar Distrital 803, de 25 de abril de 2009, que aprovou
a revisdo do Plano Diretor de Ordenamento Territorial do Distrito Federal. Esse
Diploma Normativo prevé como uma das diretrizes para o uso da area a protegao
dos recursos hidricos com a manutencao e a recuperacdo da vegetacdo das Areas
de Preservacao Permanente — APP, conforme assegura o art. 69, inciso lll, in verbis:

Art. 69. Na Zona Urbana de Uso Controlado I, o uso urbano deve ser compativel
com as restri¢ées relativas a sensibilidade ambiental da drea e a proximidade
com o Conjunto Urbano Tombado, observadas as sequintes diretrizes:

I-(.)

IIl - proteger os recursos hidricos com a manutengdo e a recuperacdo da vege-
tacdo das dreas de preservacdo permanente;
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v-{(.)

Outrossim, ndo se pode olvidar do preceito encartado no § 2°, do art. 182 da
Constituicao Federal, segundo o qual a propriedade urbana cumpre sua funcao
social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade
expressas no plano diretor.

Recentemente, foi editada a Lei 12.651/12 (Novo Cddigo Florestal), que fixou
parametros novos para a delimitacdo das Areas de Preservacdo Ambiental ao redor
de reservatérios de agua artificiais. O exato enquadramento da matéria em apreco
exige, primeiramente, que se aperceba da existéncia de disciplinas normativas
diversas para os reservatérios d'agua artificiais, decorrentes de barramamento ou
represamento de cursos d'dgua naturais e os reservatoérios d'dgua destinados a
geracdo de energia ou abastecimento publico.

De um lado, temos o art. 4°, Ill, cujo teor é o seguinte:

Art. 4° Considera-se Area de Preservacdo Permanente, em zonas rurais ou ur-
banas, para os efeitos desta Lei:

I-{(.)

Il — as dreas no entorno dos reservatérios d'dgua artificiais, decorrentes de
barramento ou represamento de cursos d’dgua naturais, na faixa definida na
licengca ambiental do empreendimento; (Incluido pela Lei 12.727, de 2012).

vV-{(.)

De outro lado, temos os arts. 5° e 62, que tratam dos reservatérios d'agua
destinados a geragdo de energia ou abastecimento publico, com os seguintes
dizeres:

Art. 5° Na implantacdo de reservatério d'dgua artificial destinado a geragéo
de energia ou abastecimento publico, é obrigatéria a aquisi¢do, desapropria-
¢do ou instituic@o de servidd@o administrativa pelo empreendedor das Areas de
Preservacdo Permanente criadas em seu entorno, conforme estabelecido no
licenciamento ambiental, observando-se a faixa minima de 30 (trinta) metros
e mdxima de 100 (cem) metros em drea rural, e a faixa minima de 15 (quinze)
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metros e mdxima de 30 (trinta) metros em drea urbana. (Redacao dada pela
Lei 12.727, de 2012).

§ 1° Na implantacdo de reservatérios d'dgua artificiais de que trata o caput, o
empreendedor, no dmbito do licenciamento ambiental, elaborard Plano Am-
biental de Conservagdo e Uso do Entorno do Reservatdrio, em conformidade
com termo de referéncia expedido pelo 6rgdo competente do Sistema Nacio-
nal do Meio Ambiente — SISNAMA, ndo podendo o uso exceder a 10% (dez por
cento) do total da Area de Preservacdo Permanente. (Redacdo dada pela Lei
12.727, de 2012).

§ 29 O Plano Ambiental de Conservacdo e Uso do Entorno de Reservatdrio
Artificial, para os empreendimentos licitados a partir da vigéncia desta Lei, de-
verd ser apresentado ao 6rgdo ambiental concomitantemente com o Plano
Bdsico Ambiental e aprovado até o inicio da operacdo do empreendimento,
ndo constituindo a sua auséncia impedimento para a expedicdo da licenga de

instalacdo.
§ 30 (VETADO).

Art. 62. Para os reservatérios artificiais de dgua destinados a geracdo de ener-
gia ou abastecimento publico que foram registrados ou tiveram seus contratos
de concessdo ou autorizagao assinados anteriormente a Medida Proviséria no
2.166-67, de 24 de agosto de 2001, a faixa da Area de Preservacdo Perma-
nente serd a distdncia entre o nivel mdximo operativo normal e a cota mdxima

maximorum.

O fato de que o Lago Paranod constitui reservatério d'adgua artificial, decorrente
do represamento dos cursos d'agua da Bacia do Rio Paranoa e a circunstancia de
que esse reservatério também é utilizado para geracdao de energia elétrica, gers,
a primeira vista, a estranha sensa¢do de que a area de preservagdo permanente
da orla do Lago Paranoa estaria sujeita @ uma e outra regulagdo estatuidas pelo
legislador.

Contudo, na realidade, o Lago Paranoa deve ser entendido, para efeito de enqua-
dramento na disciplina estabelecida pela Lei 12.651/12, apenas como reservato-
rio d’4gua decorrente do represamento de cursos d'agua naturais. E que, conquan-
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to seja utilizado para geragdo de energia elétrica, esse nunca foi o motivo principal
que ensejou sua criagdo e, demais disso, a produgdo energética do Lago Paranoa é
pouco expressiva, estimada em apenas 2,5 % (dois e meio por cento) do consumo
de energia elétrica da Capital®.

Como ja evidenciado, o Lago Paranoa foi criado, visando-se aumentar a umidade
em suas proximidades e propiciar a populacdo opg¢oes de lazer e um cenario
paisagistico de beleza singular. Deveras, a criacdo do Lago Paranoa derivou muito
mais do interesse em fomentar esses objetivos do que propriamente do interesse
de possibilitar a producdo de energia elétrica.

Desse modo, tem-se como aplicavel a situagdo em foco, apenas o artigo 4°,
inciso Ill, acima transcrito. Segundo esse dispositivo, sdo consideradas areas de
preservacao permanente as dreas no entorno dos reservatorios d'dgua artificiais,
decorrentes de barramento ou represamento de cursos d'agua naturais, na faixa
definida na licenca ambiental do empreendimento.

Nesse ponto, importa frisar que, diferentemente do defendido pelo ilustre
sentenciante, o advento da Lei 12.651/12 ndo condicionou a qualificagdo da orla
do Lago Paranoad como drea de preservagdo permanente a expedicao da licenca
ambiental do empreendimento.

Nos termos do artigo 1°, inciso |, da Resolu¢do do CONAMA 237, de 19 de
dezembro de 1997, a licenca ambiental constitui ato administrativo pelo qual
0 6rgao ambiental competente, estabelece as condigdes, restricdes e medidas
de controle ambiental que deverdo ser obedecidas pelo empreendedor, pessoa
fisica ou juridica, para localizar, instalar, ampliar e operar empreendimentos
ou atividades utilizadoras dos recursos ambientais consideradas efetiva ou
potencialmente poluidoras ou aquelas que, sob qualquer forma, possam causar
degradagdo ambiental.

Com efeito, a licengca ambiental traduz ato de outorga do direito de executar
empreendimentos ou atividades que afetam o meio ambiente, cuja realizagao
deve observar as condices, restricdes e medidas de controle impostas pelo 6rgao
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ambiental competente. A licenga ambiental, portanto, precede a execugdo do
empreendimento ou da atividade.

Desse modo, ndo faz qualquer sentido aguardar a expedicdo de licenga ambiental
para defini¢do dos limites da faixa marginal do Lago Paranoa que é passivel de ser
qualificada como area de preservagdo permanente. Org, estando o reservatorio ja
pronto, evidentemente, ndo sera expedida licenca ambiental.

Ressalte-se, mais uma vez, que a orla do Lago Paranoa ndo deixou de ser drea de
preservacao pelo tdo s6 advento da Lei 12.651/12. De fato, caso se admitisse
essa hipdtese, estar-se-ia diante de um retrocesso sem tamanho em termos de
protecao ambiental, quadro esse que, alids, seria agravado pela circunstancia de
que, terminado o empreendimento, ndo haveria mais que se falar na expedi¢do de
licenga ambiental.

Conforme restou explanado, desde o Cédigo Florestal de 1965, as areas ao redor
daslagoas, lagos ou reservatoérios d’agua naturais ou artificiais ja eram consideradas
areas de preservagao permanente. E mais, com a edi¢do do decreto 24.499, de
30 de marco de 2004, que se norteou pelos parametros e normas da Resolucdo
302 do CONAMA, restou expressamente reconhecida como area de preservacao
permanente do Lago Paranod a faixa marginal em torno desse reservatério, com
largura de trinta metros, em projecdo horizontal.

Dessas consideragdes resulta, entdo, a certeza de que a Lei 12.651/12 ndo
desqualificou a orla do Lago Paranoa como area de preservagao permanente. Na
realidade, o que pretende a lei, em seu artigo 4°, inciso Ill, é que os reservatérios
d'agua artificiais que forem criados a partir de sua entrada em vigor, contem
sempre com a individualizacdo da area de preservacdo permanente na propria
licenca ambiental do empreendimento. O que sobeja do alinhado, portanto, é que
ndo se poderia afirmar de antemdo que a conduta da ré afigura-se atipica.

Diante do exposto, dou provimento ao reexame necessario e €asso a sentenca
para restabelecer o andamento do inquérito policial e permitir a continuidade das
investiga¢des pelo Parquet.

E como voto.
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Des. Jodo Batista Teixeira (Vogal) — Meu voto é pelo ndo conhecimento do
recurso.

Des. Jesuino Rissato (Vogal) — Peco vista.

DECISAO PARCIAL

A Relatora da provimento. O 1° Vogal ndo conhece do recurso. O 2° Vogal pede
vista.

VOTO-VISTA

Des. Jesuino Rissato (Vogal) - Com a Relatora.

DECISAO

Conhecer e dar provimento, por maioria, vencido o 1° Vogal.
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RECURSO EM SENTIDO ESTRITO
2013071040492-4

Relator — Des. Silvanio Barbosa dos Santos
Segunda Turma Criminal

EMENTA

Recurso em sentido estrito. Violéncia doméstica. Unido homoafetiva. Possibili-
dade. Andlise do caso concreto. Relagdo intima pretérita. Auséncia de pertinéncia.
Motivagdo desvinculada do género. Inexisténcia de condi¢do de hipossuficiéncia
ou vulnerabilidade. Inaplicabilidade da Lei Maria da Penha. Decisdao mantida. Re-
curso desprovido.

1. Os dispositivos da Lei Maria da Penha sdo também aplicaveis as mulheres que,
no uso de sua liberdade sexual, mantém relacionamentos homoafetivos. E dizer:
3 lei ndo desampara a mulher pelo fato de sua relacdo intima estabelecer-se com
pessoa do mesmo sexo, sendo certo que conclusdo diversa seria absolutamente
inconstitucional.

2. A Lei Maria da Penha define com clareza o sujeito passivo da violéncia domésti-
ca, que sera sempre a mulher. Contudo, o sujeito ativo podera ser tanto o homem
quanto a mulher, devendo a analise do caso concreto atentar-se a existéncia ou
ndo de motivacdo de género e utilizagdo da relagdo doméstica, familiar ou de afe-
tividade como escopo para a pratica da violéncia, fatores que serdo determinantes
para concluir-se pela (in)aplicabilidade da referida norma.

3. Ndo se verifica a permanéncia de qualquer vinculo intimo entre a ofendida e
a recorrida: o transcurso de significativo lapso temporal entre o término do re-
lacionamento (2008) e a data da suposta ameaca (2013), bem como a prova da
existéncia de sério relacionamento afetivo posterior, obstam eventual presuncao
de que a violéncia tenha sido decorrente da relacdo de afeto mantida, no passado,
entre a vitima e a agressora.
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4. A motivacao da suposta ameaca teria sido um desentendimento entre agressora
e ofendida, fundado no receio por parte da agressora de que a vitima estivesse
colaborando para que os credores encontrassem o seu endereco, motivo que nao
guarda qualquer pertinéncia com a relacao homoafetiva mantida e encerrada anos
atras.

5. Ndo se constata que a vitima estivesse em condi¢ao de vulnerabilidade ou hi-
possuficiéncia frente a recorrida.

6. Recurso desprovido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 2@ Turma Criminal do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Silvanio Barbosa dos Santos — Relator,
Jodo Timéteo de Oliveira—Vogal, Souza e Avila—Vogal, sob a presidéncia do Senhor
Desembargador Souza e Avila, em proferir a seguinte decisdo: negar provimento.
Unanime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 3 de abril de 2014.

RELATORIO

Pelarespeitaveldecisdo de fls. 12-12/v, cujo relatério se adota como complemento,
a ilustre autoridade judiciaria do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher de Taguatinga/DF indeferiu as medidas protetivas pleiteadas e declinou
da competéncia em favor do Juizado Especial Criminal daquela circunscri¢ao, por
entender serem inaplicaveis a hipotese as disposicdes da Lei 11.340/06 (Lei Maria
da Penha).

Narrou a Comunicacdo de Ocorréncia Policial que (fl. 04):

Compareceu a esta Especializada a OFENDIDA/DECLARANTE, K.C.S.L., infor-
mando-nos que manteve um relacionamento amoroso com a agressora C. B. C.
por 17 anos, convivendo com ela por 13 anos. Que NAO possuem filhos em co-
mum. Que durante o relacionamento jd fora agredida fisica e moralmente por
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ela/agressora. Que estd separada da agressora hd cerca de 04 anos. Que no dia
02/12/2013, por volta das 18h51min, fora ameacada de morte via telefone.
Que a agressora a disse-lhe “se vocé der meu endereco para alguma pessoa
eu te mato, sua filha da puta”. Ressalta a OFENDIDA/DECLARANTE que nunca
passou o endereco da agressora para ninguém, porém tem conhecimento que
cobradores tém procurado a agressora por dividas adquiridas por ela/agres-
sora, de uma empresa que possui na cidade de Santo Antbnio do Descoberto/
GO. Disse ainda que o celular utilizado para ameagd-la pertence a atual com-
panheira da agressora (E.P). Neste ato, a ofendida manifestou interesse em
requerer e representar pela apuragdo criminal dos fatos, ficando ciente do pra-
zo decadencial de 06 (seis) meses para o oferecimento da queixa-crime junto
ao Poder Judicidrio, em sendo o caso. Foi cientificada da impossibilidade de
arquivamento do presente feito na esfera policial. requereu Medidas Protetivas
de Urgéncia previstas na Lei 11.340/2006, conforme termo anexo. Orientada

sobre a Casa Abrigo, preferiu ndo ser abrigada, no momento.

O Ministério Publico recorreu da decisdo as fls. 14-15 e, nas razdes de fls. 16-28,
postula o deferimento das medidas protetivas de urgéncia e o reconhecimento
da competéncia do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher.
Requereu, liminarmente, que fossem sustados os efeitos da decisdo impugnada e
que fossem deferidas as medidas pleiteadas.

Contrarrazdes a fl. 32, sem apresentar qualquer alegacao.
O decisum foi mantido em primeiro grau (fl. 35).

As fls. 39-39/v, a Procuradoria de Justica oficiou pela intimacdo da recorrida
para que constituisse novo patrono e/ou apresentasse os fundamentos das
contrarrazoes.

Novas contrarrazdes apresentadas as fls. 41-47, juntando documentos e pugnando
pela manuteng¢do da decisdo recorrida.

A liminar foi indeferida as fls. 49-49/v.

Ao analisar o mérito da questdo, o eminente Procurador de Justica Dr. GLADANIEL
PALMEIRA DE CARVALHO opinou pelo conhecimento e desprovimento do recurso
(fls. 51-53/v).
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E o relatério.

VOTOS

Des. Silvanio Barbosa dos Santos (Relator) - Conheco do recurso.

O Ministério Publico requer sejam deferidas as medidas protetivas requeridas em
favor da ofendida e que seja declarada a competéncia do Juizado de Violéncia
Doméstica e Familiar contra Mulher de Taguatinga/DF para a apreciagdo e
julgamento do caso em tela.

Sustenta que a incidéncia da Lei Maria da Penha independe de orientagao sexual,
sendo plenamente aplicavel as hipoteses de unides homoafetivas envolvendo
mulheres.

Obtempera que toda mulher, independente da orienta¢ao sexual, goza dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana e que a Lei n3o limita o género do
sujeito ativo da violéncia doméstica, que pode ser tanto homem quanto mulher.

Aduz, ainda, que a inferioridade fisica ou econdmica da vitima em relacdo a
ofensora deve ser avaliada pelo Juiz em audiéncia, mediante analise das provas
dos autos ou mediante estudo psicossocial no caso concreto, sendo necessario
resguardar a incolumidade fisica e moral da ofendida, a qual ndo pode permanecer
constantemente submetida ao risco de nova agressao ou sofrer temor de retaliacao.

Por fim, o Parquet sustenta que a decisdo recorrida violou o artigo 19, inciso lll, o
artigo 39, inciso IV, e o artigo 226, todos da Constitui¢cdo Federal, além de negar
vigéncia aos artigos 2° e 59, paragrafo Unico, da Lei Maria da Penha.

Em que pese o esmero do Ministério Piblico em elaborar suas razdes recursais,
verifica-se que a hipbtese concreta ndo se amolda a disciplina legal referente a
violéncia doméstica.

Inicialmente, ressalte-se que coaduno com o entendimento do recorrente no
sentido de que o fato de tratar-se de uma relagdo homoafetiva ndo afasta, por si
s6, a incidéncia das disposicdes previstas na Lei Maria da Penha.
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Com efeito, a norma em aprego objetiva coibir e prevenir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, conferindo-lhe protecdo integral e diferenciada
quando, em razdo do género, ela se encontrar em situacdo de vulnerabilidade e
hipossuficiéncia frente a um agressor, seja ele homem ou mulher.

Exatamente por isso, em seu artigo 2°, a Lei 11.340/06 assegura esta prote¢do
particular a todas as mulheres, vedando a adogdo de qualquer fator de
discriminagdo, entre eles a orientagdao sexual. Da mesma forma, em seu artigo 5°,
a3 Lei enfatiza que as relagdes pessoais sobre as quais incide a norma protetiva
independem da orientagdo sexual.

Portanto, imperioso concluir que os dispositivos da Lei Maria da Penha sdo
também aplicaveis as mulheres que, no uso de sua liberdade sexual, mantém
relacionamentos homoafetivos. E dizer: a lei ndo desampara a mulher pelo fato de
sua relagdo intima estabelecer-se com pessoa do mesmo sexo, sendo certo que
conclusdo diversa seria absolutamente inconstitucional.

Nesse contexto, em observancia aos ditames legais e constitucionais, o Superior
Tribunal de Justica sedimentou a compreensdo de que a Lei Maria da Penha define
com clareza o sujeito passivo da violéncia doméstica, que serd sempre a mulher.
Contudo, o sujeito ativo podera ser tanto o homem quanto a mulher, devendo a
analise do caso concreto atentar-se a existéncia ou ndo de motiva¢do de género
e utilizagdo da relacdo doméstica, familiar ou de afetividade como escopo para
a pratica da violéncia, fatores que serdo determinantes para concluir-se pela (in)
aplicabilidade da referida norma.

A esse respeito, confira-se o seguinte julgado da Terceira Se¢do do Superior
Tribunal de Justica:

2. Sujeito passivo da violéncia doméstica objeto da referida lei é a mulher. Su-
jeito ativo pode ser tanto o homem quanto a mulher, desde que fique caracteri-
zado o vinculo de relagcdo domeéstica, familiar ou de afetividade, além da convi-
véncia, com ou sem coabitagao. (CC 96.533/MG, Rel. Ministro OG FERNANDES,
TERCEIRA SEGAO, julgado em 05/12/2008, Dle 05/02/2009.)

No mesmo sentido, ja decidiram outros tribunais patrios:
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Apelacdo criminal. Lei 11.340/06. Requerimento de medidas protetivas de
urgéncia. Extin¢do do feito sem julgamento de mérito por impossibilidade ju-
ridica do pedido. Nao cabimento. Relagdo homoafetiva entre duas mulheres.
Possibilidade de aplicacdo da Lei Maria da Penha. Recurso ministerial provido.
Por forca de exigéncia legal, o sujeito passivo, para fins de incidéncia da
protecdo e assisténcia previstas na Lei Maria da Penha, deve ser mulher. To-
davia, no que tange ao agressor, isto &, ao sujeito ativo, a Lei 11.340/06, no
paragrafo Unico de seu art. 5°, ndo repetiu 0 mencionado requisito, permi-
tindo, por conseguinte, sua aplicabilidade também em hipétese de rela¢des
homoafetivas entre mulheres. (TIMG, ACrim 1.0024.13.125196-9/001, 29 C.
Crim., Rel. Desa. Beatriz Pinheiro Caires, p. 03/02/2014.) (Grifos nossos.)

Conflito de competéncia. Violéncia doméstica. Relacdées homoafetivas. Ofen-
dida mulher. Género independe da orientacdo sexual. Competéncia da vara
especializada. 1A Lei 11.340/06 destina-se a proteger a mulher de violéncia
doméstica, ndo importa sua op¢do sexual, nem que envolva relacées homoa-
fetivas e a agressora seja outra mulher. 2 — O artigo 5° da Lei estabelece como
dmbito de incidéncia a prote¢do da mulher na unidade doméstica, abrangendo
os individuos que nela convivem ou qualquer relagdo de afeto, vinculo familiar,
mesmo que ndo mais coabitem, independente da orientacdo sexual. A Lei ndo
é limitada pelo género do agressor, sua finalidade é sempre proteger a mulher,
independente de op¢do sexual (pardgrafo unico do artigo 5°). 3 — Competente
a Vara de Violéncia Doméstica exercida na Comarca pela Vara de Familia. Con-
flito procedente. (TIRS, Conf. Jurisd. 70036742047, 39 C. Crim., Rel. Desa. Elba
Aparecida Nicolli Bastos, j. 22/07/2010). (Grifos nossos.)

1. A relacdo materno-filial envolvendo mae e filha também é protegida pela
Lei 11.340 /2006, eis que a mulher, além de vitima, pode ser sujeito ativo
das inGmeras violéncias descritas no dmago da referida lei. (TJES, Classe:
Conflito de Competéncia, 100110041678, Relator: SERGIO LUIZ TEIXEIRA
GAMA, Orgdo julgador: SEGUNDA CAMARA CRIMINAL , Data de Julgamento:
29/02/2012, Data da Publicag¢do no Didrio: 16/03/2012.) (Grifos nossos.)

Dessa forma, passo a analisar se no caso em apreco a agressora prevaleceu-se das
relacOes de afeto e convivéncia para a pratica da violéncia e se a vitima encontra-
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se em situacdo de hipossuficiéncia ou vulnerabilidade frente a agressora devido a
sua condicdao de mulher.

Conforme declinado a fl. 7, a ofendida afirmou haver convivido com a recorrida por
13 (treze) anos, mas ressalvou que ha cerca de 4 (quatro) anos estdo separadas.

A alegacdo é confirmada pela agressora em suas contrarrazdes, nas quais consta
a informacgdo de que o relacionamento se desfez em abril de 2008, sendo que
desde novembro de 2008 coabita em unido homoafetiva com outra companheira.
A cépia da escritura publica de regulagdo patrimonial deste novo relacionamento,
lavrada no 3° Oficio de Notas e Protesto de Titulos de Brasilia, encontra-se a fl. 45
destes autos.

Destarte, ndo se verifica, de plano, a permanéncia de qualquer vinculo intimo
entre a ofendida e a agressora. O transcurso de significativo lapso temporal entre o
término do relacionamento (2008) e a data da suposta ameaga (2013) bem como a
prova da existéncia de sério relacionamento afetivo posterior, obstam a presungao
de que a violéncia tenha sido decorrente da relacdo de afeto mantida, no passado,
entre a vitima e a agressora.

Além disso, a recorrida mencionou que, ao ser ameagada, a agressora afirmou:
"Se vocé der meu endereco para alguma pessoa, eu te mato.” Dessa forma,
a motivacdo da ameaca teria sido a impressdo da agressora de que a ofendida
estivesse divulgando seu endereco a credores. Esta hipotese é confirmada
pela propria ofendida, que esclareceu perante a autoridade policial que "“tem
conhecimento que cobradores tém procurado a agressora por dividas adquiridas
por ela/agressora” (fl. 07).

Portanto, a motivagdo da suposta ameaga teria sido um desentendimento entre
agressora e ofendida, fundado no receio, por parte da agressora, de que a vitima
estivesse colaborando para que os credores encontrassem o seu endereco. Como
se v&, motivo que ndo guarda qualquer pertinéncia com a relacdo homoafetiva
mantida e encerrada anos atras.

Saliente-se, por oportuno, que os credores da recorrida aparentemente utilizam
métodos intimidativos de cobrancga, inclusive referindo-se ao seu endereco
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domiciliar, o que se constata pela anélise da Comunicagdo de Ocorréncia Policial
cuja copia se encontra as fls. 46-47, na qual consta que:

Compareceu nesta delegacia de policia a Comunicante/Vitima, qualificada em
campo proéprio, informando-nos que na data, hordrio e local indicados na pre-
sente, o seu prestador de servicos, o qual é protético, conhecido por R, com o
qual trabalhou por trés meses, a ameagou de morte com palavras como: “Per-
maneca dentro de casa, pois vou ficar na porta, fazendo campana e se alguém
sair, vou furar com a faca”, “A partir de hoje, vocé ndo tem mais paz”, “Vou tocar
fogo na sua casa”. Quanto ao motivo, declarou que R. alega que tem dinheiro
a receber em razdo dos servicos prestados. Divida esta que a comunicante afir-

ma existir, apesar de ndo saber informar o valor. (fl. 47.)

Finalmente, também ndo se constata que a vitima estivesse em condicdo de
vulnerabilidade ou hipossuficiéncia frente a agressora. De fato, a ofendida possui
nivel superior e exerce a profissdo de cirurgid dentista. Ndo had nos autos qualquer
elemento que indique ser ela dependente, econdmica ou emocionalmente,
da agressora. Também ndo se vislumbra relacdao de coabitacdo ou convivéncia
proxima entre ambas, de forma que se constata sua total autonomia em relacao a
agressora.

De todo o exposto, mesmo considerando ser a Lei Maria da Penha plenamente
aplicavel as relagdes homoafetivas entre mulheres e as agressdes delas
decorrentes, é forcoso reconhecer que o caso concreto ndo se amolda as hipoteses
de violéncia doméstica e familiar, tendo em vista: (1) que a suposta agressdo ndo
possui qualquer vinculagdo com a relacdo intima de afeto mantida no passado, (2)
que o fundamento da ameaca ndo possui motivacdo de género (3) e que ndo ha
relacdo de vulnerabilidade/hipossuficiéncia entre a ofendida e a agressora.

A esse respeito, ja decidiu este egrégio Tribunal de Justica:

1. Nao se aplica a Lei Maria da penha (Lei 11.340/06) em caso de crime co-
metido contra mulher, em contexto doméstico, em relacdo homoafetiva, se a
violéncia ndo decorreu de situac¢do de opressdo da ré sobre a vitima.

2. Ndo sendo caso de aplicagdo da Lei Maria da Penha, a competéncia para
analisar o aditamento a denuncia e para julgar o feito é do Juizo da 29 Vara
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Criminal de Ceildndia (suscitado) e ndo do 1° Juizado Especial Criminal de

Brasilia (suscitante).

(Acérddo 381830, 20090020042214CCP. Relator: SERGIO ROCHA, Cdmara
Criminal, Data de Julgamento: 21/09/2009, Publicado no DJE: 09/10/2009.
Pdg.: 56) (Grifos nossos.)

1. A relacgdo existente entre a vitima e o sujeito ativo deve ser analisada con-

cretamente, para verificar se é aplicdvel a Lei Maria da Penha. Precedentes.

2. O fato de a vitima ser irmd da agressora ndo enseja, por si s6, a vulnerabili-
dade a ponto de atrair a incidéncia da Lei Maria da Penha. Na hipétese, o feito
nao aponta relagdo de desvantagem, hipossuficiéncia ou dependéncia entre a
suposta autora do fato e a vitima. Ambas sGo mulheres da mesma faixa etd-
ria, residem em locais distintos e que aparentam independéncia emocional e
financeira, uma de outra. Assim, ndo se vislumbra a possibilidade de aplicacdo

das disposicoes contidas na Lei Maria da Penha.

3. Conflito Negativo de Competéncia conhecido e ndo provido, declarando
competente o Juizo de Direito do 2° Juizado Especial Civel e Criminal de So-

bradinho/DF, o suscitante.

(Acorddo 640861, 20120020252709CCR, Relator: HUMBERTO ADJUTO
ULHOA, Camara Criminal, Data de Julgamento: 10/12/2012, Publicado no
DJE: 12/12/2012. Pdg.: 73) (Grifos nossos.)

Dessa forma, deve ser mantida a decisdo que indeferiu as medidas de urgéncia
pleiteadas e declinou da competéncia para um dos Juizados Especiais Criminais da
Circunscricdo Judiciaria de Taguatinga/DF, pois inaplicavel ao caso os dispositivos
da Lei 11.340/06.

Consigne-se, ainda, que a decisdo recorrida encontra-se em perfeita consonancia
com todas as disposi¢des legais e constitucionais aplicaveis a espécie, em especial
o artigo 19, inciso ll, o artigo 3°, inciso |V, e o artigo 226, todos da Constituicao
Federal, além dos artigos 2° e 59, paragrafo Unico, da Lei Maria da Penha.

Isto posto, nego provimento ao recurso.

E o voto.
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Des. Joao Timéteo de Oliveira (Vogal) - Com o Relator.

Des. Souza e Avila (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Negar provimento. Unanime.
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