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Doutrina

A SUCESSAO LEGITIMA DO CONJUGE NO NOVO CODIGO CIVIL

Wagner Junqueira Prado (*)

RESUMO: O presente artigo pretende fornecer uma solugfo para a
maioria dos problemas préticos envolvendo a sucessdo legitima do conjuge no
Novo Cédigo Civil brasileiro, através de uma interpretacio holistica da legislagio
que procure refletir a coeréncia do direito sucessério como um todo, ao invés de
procurar obter uma interpretagio de cada dispositivo isoladamente, dissociada de
uma visdo geral, o que poderia conduzir a solugdes ilégicas ou desvinculadas dos
principios sucessorios elementares expressos no préprio Codigo Civil.

1. INTRODUCAO

O Novo Cédigo Civil (Lei n? 10.406/2002), que entrou em vigor em
11 de janeiro de 2003, trouxe diversas novidades em relacio ao tema da sucessdo
legitima do conjuge.

O cdnjuge sobrevivente que, na vigéncia do Cédigo Civil anterior (Lei
n? 3.071/1916), herdava apenas na auséncia de descendentes e ascendentes do
falecido, passou a ser herdeiro necessario e a concorrer com os descendentes ou
ascendentes a heranga. A participacio do conjuge como herdeiro, todavia, restou
condicionada a certos fatores, como veremos no decorrer deste trabalho.

Os dispositivos legais que trouxeram tais novidades, entretanto, apresen-
tam muitas dificuldades interpretativas, gerando diversas dividas, o que complica
sobremaneira o processo de inventério e partilha, principalmente apés o art. 982
do Cédigo de Processo Civil ganhar nova redacio, dada pela Lei n® 11.441/2007,
passando a permitir que o inventario e a partilha sejam realizados extrajudicial-
mente, desde que nfo haja testamento e todos os herdeiros sejam capazes e estejam
concordes.

Apesar dos numerosos trabalhos doutrinrios existentes a respeito da
matéria, ndo se pretende aqui realizar uma compilacio das diferentes opinides
esbogadas pelos seus autores, seja para apoiar-se nelas, seja para refuta-las. A idéia
é, ao contrdrio, obter uma interpretagio prépria, com base exclusivamente na
legislagio, mas que procure refletir uma coeréncia do direito sucessério legislado
como um todo. Isso explica a caréncia de referéncias bibliograficas sobre obras
doutrindrias que tratem do direito das sucessdes.

(*) Mestrando em Direito e Politicas Piiblicas pelo UniCEUB. Juiz de Direito no Distrito Federal.
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No presente trabalho, nosso objetivo é buscar uma interpretagio coerente
e que contemple uma visdo holistica do direito das sucessdes em vigor, ao invés de
procurar obter uma interpretacio meramente individual de cada dispositivo isolada-
mente, dissociada de uma visdo geral, o que poderia conduzir a soluces ilogicas ou
desvinculadas dos principios sucessorios elementares expressos no préprio Cédigo
Civil . Dessa forma, esperamos enfrentar as dificuldades existentes na legislacdo
(que nio sdo poucas) e fornecer uma solucio para a maioria dos problemas praticos
envolvendo a sucessio legitima do conjuge no Novo Cédigo Civil.

2. O DIREITO SUCESSORIO DO CONJUGE SOBREVIVENTE

Inicialmente, vejamos os dizeres dos dois primeiros artigos do Capitulo I

do Titulo II do Livro V da Parte Especial do Novo Cédigo Civil:

“Art. 1.829. A sucessio legitima defere-se na ordem seguinte:

I - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobreviven-
te, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhéo
universal, ou no da separagfio obrigatéria de bens (art. 1.640,
pardgrafo Ginico); ou se, no regime da comunh#o parcial, o autor
da heranga néo houver deixado bens particulares;

II - aos ascendentes, em concorréncia com o cOnjuge;

III - a0 cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessério ao conjuge
sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, nfo estavam sepa-
rados judicialmente, nem separados de fato ha mais de 2 (dois)
anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara
impossivel sem culpa do sobrevivente”.

1 Segundo Ronald Dworkin, “temos dois principios de integridade politica: um principio legislativo,
que pede aos legisladores que tentem tornar o conjunto de leis moralmente coerente, e um principio
jurisdicional, que demanda que a lei, tanto quanto possivel, seja vista como coerente nesse sentido”
(O império do direito, p. 213). Ao defender a integridade no direito, Dworkin esclarece que a
integridade na legislacdo restringe aquilo que nossos legisladores podem fazer ao expandir ou alterar
nossas normas, e que a integridade na deliberacdo judicial requer que nossos juizes tratem nosso
sistema de normas como se este expressasse e respeitasse um conjunto coerente de principios, e que
interpretem essas normas de modo a descobrir normas implicitas entre e sob as normas explicitas
(idem, p. 261). Para ele, “a integridade é uma virtude ao lado da justica, da equidade e do devido
processo legal, mas isso ndo significa que... a integridade seja necessariamente, ou sempre, superior
as outras virtudes” (idem, pp. 261-262).

14 R. Dout. Jurisp., Brastlia, (90): 13-33, maio/ago. 2009
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Apesar da ordem dos dispositivos no Cédigo, é conveniente iniciar a
nossa andlise pelo art. 1830. Ele estipula que o cdnjuge sobrevivente, separado
judicialmente ou separado de fato ha mais de dois anos do conjuge falecido ao
tempo de sua morte (exceto quando a convivéncia se tornou impossivel sem culpa
sua), ndo tem direito sucessério, mesmo na auséncia de descendentes e ascendentes
(hip6tese em que devem herdar os colaterais). Portanto, o conjuge sobrevivente,
para participar da sucessdo legitima, nio pode estar (1) separado judicialmente
do autor da heranca nem (2) separado de fato h4 mais de dois anos ao tempo da
morte de seu consorte.

Apesar do art. 1.830 fazer referéncia apenas 2 separagio judicial, o art.
1.124-A do Cédigo de Processo Civil, com a redagio dada pela Lein® 11.441/2007,
permite que a separacio consensual, nao havendo filhos menores ou incapazes, seja
feita extrajudicialmente. A coeréncia do sistema exige, portanto, que também nio
seja reconhecido direito sucessério ao cOnjuge separado extrajudicialmente, por
escritura pablica.

Evidentemente, a prova da separacio (judicial ou extrajudicial) se faz
através da certiddo de casamento com a separagio averbada. J4 a prova do tempo
de separacio de fato é mais problematica, e pode ser feita documentalmente (por
exemplo, através da comprovacio de que houve ajuizamento de acdo de alimentos
por um dos conjuges contra o outro, motivado pela separagio de fato) ou através
de testemunhas.

Cabe aos descendentes ou aos ascendentes, nos casos dos incisos I
e II do art. 1.829, e aos colaterais, no caso de inexisténcia de descendentes e
ascendentes do falecido (inciso III do art. 1.829), arguir a auséncia de direito
sucessério do cdnjuge sobrevivente. Tal alegagio deve ser formulada na prépria
peti¢do inicial do inventério, nas primeiras declaragdes do inventariante (art. 993
do Cédigo de Processo Civil) ou em forma de impugnacio, nos termos do art.
1.000 do Cédigo de Processo Civil, apds as primeiras declaragdes. Os colaterais,
que a principio nfo sdo citados para o inventério (art. 999 do mesmo diploma
legal), exceto se o inventdrio for promovido por um deles, ainda poderio, a
qualquer tempo, desde que antes da partilha, caso o inventério seja promovido
pelo cOnjuge sobrevivente, pedir a sua admissio no inventario nos termos do art.
1.001 do Cédigo de Processo Civil.

Em caso de impugnagio nos termos do art. 1.000 ou de pedido dos cola-
terais de admissdo no inventario nos termos do art. 1.001 do diploma processual,
deve o magistrado ouvir a respeito o inventariante e o cdnjuge sobrevivente, de-
signar audiéncia para colher a prova testemunhal, caso haja necessidade, e depois
decidir acerca da impugnagio ou do pedido. Cabe ao cdnjuge sobrevivente, em
sua manifestacfo e sendo o caso, alegar e comprovar documentalmente (ou arrolar

R. Dout. Jurisp., Brasilia,(90): 13-33, maio/ago. 2009 15
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testemunhas), na hip6tese de mera separacio de fato, que a convivéncia se tornou
impossivel sem culpa sua.

Observe-se que a alegagio de inexisténcia de direito sucessério do cOnjuge
sobrevivente nio constitui matéria de alta indagacio, devendo sempre ser decidida
nos préprios autos do inventario, seja porque a separacio judicial ou de fato pode
ser comprovada documentalmente, seja porque quando a existéncia e data da se-
paragio de fato tiverem que ser comprovadas por testemunhas, a prova oral a ser
produzida é bastante simples. Da mesma maneira, havendo alegacio do conjuge
sobrevivente, em caso de mera separacio de fato, de que a convivéncia se tornou
impossivel sem culpa sua, ainda que a prova nfo possa ser feita documentalmente, a
prova oral a respeito também é de simples produco. Ndo ha necessidade, portanto,
de remessa da questfio aos meios ordinArios.

No sistema anterior, o cOnjuge era apenas meeiro, jamais concorrendo
na sucessdo com os descendentes ou ascendentes do autor da heranca. Segundo
o art. 1.611 do Cédigo Civil anterior (Lei n2 3.071/1916), o conjuge era herdeiro
legitimo apenas na auséncia de descendentes e ascendentes, se ao tempo da morte
do outro nio estava dissolvida a sociedade conjugal’, hipétese em que lhe cabia
a totalidade da heranga. Mas nio era herdeiro necessério. Por essa razio, e na
auséncia de descendentes e ascendentes, o testador podia exclui-lo da heranga
testando todo o seu patrimdnio.

No novo Cédigo Civil, passando o cOnjuge a ter o status de herdeiro neces-
sario (art. 1.845), e concorrendo na sucessdo com os descendentes ou ascendentes
do falecido (art. 1.829, incisos I e II), houve a necessidade de se estipular outra
hipétese em que néo se reconhece direito sucessorio ao conjuge sobrevivente: a da
separagdo de fato. E que, no Brasil, principalmente nas comunidades mais carentes
e com maior dificuldade de acesso a justica, € muito comum a pessoa permanecer
separada de fato de seu conjuge por longo periodo (até mesmo por décadas) sem
providenciar o divércio, mesmo depois de formar outro nicleo familiar, através da
unifo estavel. Evidentemente que, em casos tais, nio seria coerente permitir que o
codnjuge figurasse como herdeiro legitimo, pois inexistente qualquer vinculo afetivo
entre ele e o autor da heranca. Se o relacionamento (vida afetiva) do casal j4 estava
rompido, seja pela separacio judicial, seja pela separagio de fato, ha necessidade
realmente de exclusdo da qualidade de herdeiro do conjuge.

Todavia, andou mal o legislador ao exigir, para exclusao do direito
sucessério do conjuge, uma separacio de fato por prazo superior a dois anos.
Entendemos que seria mais coerente estabelecer simplesmente a separacio

2 Nos termos do art. 22 da Lein? 6.515/77 (Lei do Divércio), a sociedade conjugal termina pela morte
de um dos conjuges, pela nulidade ou anulacéo do casamento, pela separacdo judicial e pelo divércio.

16 R. Dout. Jurisp., Brastlia, (90): 13-33, maio/ago. 2009
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de fato, sem qualquer prazo. E que, nos termos do art. 1.723, § 12, do Novo
Codigo Civil, mesmo casada, mas estando separada judicialmente ou de fato
(independentemente de qualquer prazo), a pessoa pode constituir unifo esté-
vel. Portanto, no sistema em vigor, é possivel que alguém, separado de fato do
cOnjuge ha menos de dois anos, constitua unido estdvel com terceiro, vindo
posteriormente a falecer. Nessa hip6tese, o texto legal do art. 1.830 permite
ao cOnjuge sobrevivente pleitear a qualidade de herdeiro, a0 mesmo tempo em
que o companheiro, nos termos do art. 1.790 do mesmo diploma legal, também
estd autorizado a herdar.

Nio h4 coeréncia em se permitir que essas duas pessoas (cOnjuge e
companheiro) figurem como herdeiros ao mesmo tempo, ja que, antes de seu
falecimento, o autor da heranga néo tinha mais vinculo afetivo com seu cOnjuge,
em virtude da separacéo de fato, vinculo esse que, a época de sua morte, existia
somente em relagdo ao companheiro. Em nosso entender, se existe unifio estével
com terceiro posterior 2 separagio de fato do cOnjuge, independentemente do
prazo dessa separagio de fato, por uma questio de coeréncia e integridade no
direito, o conjuge perde a qualidade de herdeiro legitimo necessario, devendo
participar do inventario apenas na qualidade de meeiro dos bens comuns, ad-
quiridos anteriormente 2 separagio de fato. O companheiro, além de meeiro dos
bens adquiridos onerosamente no curso da unido estavel (em virtude do regime
de bens adotado na hipétese, por forga do art. 1.725 do Cédigo Civil), figuraria
como herdeiro desses mesmos bens, nos termos do art. 1.790 do Cédigo Civil.
Do contrario, terfamos que aceitar a abusiva hipdtese do cdnjuge sobrevivente
herdar parte dos bens adquiridos onerosamente pelo autor da heranga na vigén-
cia de unido estivel posterior a separacio de fato (bens particulares do falecido,
em relacio ao cOnjuge; porém, bens comuns, em relagio ao companheiro) . Na
inexisténcia de unido estavel posterior a separagio de fato, todavia, permanece
o cdnjuge sobrevivente com direito sucessério, se no momento do 6bito o tempo
de separagio de fato no era superior a dois anos.

Também nio se houve bem o legislador ao permitir ao cdnjuge sepa-
rado de fato manter o direito sucessério quando néo tiver culpa na separagio
de fato. E que, se nem mesmo na acio de separacio judicial se permite atu-
almente a perquiri¢do da culpa, também néo faz sentido a apuragéo da culpa
exclusivamente para fins sucessérios. Estaria melhor o art. 1.830 se se limitasse
a estabelecer a separacio de fato como causa de exclusido do direito sucessério
do conjuge, sem abordar a questido da culpa do conjuge supérstite.

3 Esta passagem serd melhor compreendida apés a leitura do item 3.
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Possuindo o cdnjuge sobrevivente direito sucessério, nos termos do art.
1.830 do Cédigo Civil, além da meacio decorrente do regime de bens do casamen-
to, ele ainda poder4 figurar como herdeiro necessarlo em concorréncia com os
descendentes ou ascendentes do autor da heranga.

3. O CONJUGE SOBREVIVENTE CONCORRENDO COM OS
DESCENDENTES DO FALECIDO

Voltemo-nos agora ao art. 1.829 e seu inciso I do Cédigo Civil.

Segundo tais dispositivos, a sucessio legitima defere-se primeiramente
aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente, desde, é claro,
que o cOnjuge possua direito sucessério, nos termos do ja analisado art. 1.830. O
inciso I do art. 1.829, porém, traz outros requisitos para que o cdnjuge supérstite
possa herdar, ao exclui-lo da sucessdo quando: (1) casado com o falecido sob o re-
gime da comunhio universal; (2) casado com o falecido sob o regime da separagio
obrigatéria de bens; (3) casado com o falecido sob o regime da comunhio parcial,
quando o autor da heranca nio houver deixado bens particulares.

As duas primeiras hip6teses nao comportam maior debate. No regime da
comunho universal, comunicam-se todos os bens adquiridos pelos cdnjuges, antes
ou depois do casamento (art. 1.667 do Cédigo Civil). Assim, como o cdnjuge supérs-
tite j4 é meeiro de todos os bens adquiridos pelo falecido, ainda que anteriormente ao
casamento, nio ha necessidade de protegé-lo na sucessio, atribuindo-lhe quinh4o na
heranca, pois de qualquer maneira ele j4 é detentor de metade do patriménio total
do casal. J4 no regime da separagio obrigatéria de bens, aplicavel nas hipéteses de
(1) casamento contraido com inobservancia das causas suspensivas da celebracéo
do casamento, (2) casamento de pessoa maior de 60 anos e (3) casamento de pessoa
que dependeu de suprimento judicial (art. 1.641 do Cédigo Civil), é a prépria lei que
obriga os contraentes a administrarem com exclusividade os seus bens particulares,
adquiridos anteriormente ao casamento (art. 1.687 do Cédigo Civil). Assim, nio
seria coerente, na dissolu¢do do casamento pela morte de um dos cdnjuges, que o
outro pudesse herdar parte do patrimonio particular do falecido, j4 que o regime da
separagio obrigatdria de bens tinha o objetivo oposto, ou seja, impedir que os bens
particulares de um conjuge se comunicassem ao patriméonio do outro. Vale ressaltar
que o inciso I do art. 1.829 fez remissfo equivocada ao art. 1.640, pardgrafo tdnico,
j4 que as hipéteses de obrigatoriedade de adogio do regime da separacio de bens
estdo descritas, na verdade, no art. 1.641 do Cédigo Civil.

4 Conforme esclareceremos no item 5, ndo nos parece correto incluir o cénjuge no rol dos herdeiros
necessdrios, jd que sua qualidade de herdeiro depende de outros fatores, ndo aplicdveis aos demais
herdeiros necessdrios (descendentes e ascendentes).
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Estranhamente, ao excluir expressamente da qualidade de herdeiro, em
concorréncia com os descendentes, o cOnjuge supérstite casado com o falecido
no regime da separacgio obrigatéria de bens, o art. 1.829, inciso I, permite que o
conjuge casado sob tal regime nao em virtude de obrigagao legal, mas por opgao
do casal (separagio convencional de bens), ocupe a qualidade de herdeiro. E uma
incongruéncia da lei, ja que, se o préprio Cédigo Civil, em seu art. 1.640, parigrafo
Ginico , permite que os contraentes optem pelo regime da separacdo de bens, nio
deveria agora, apds a morte de um dos conjuges, aquinhoar o outro com parte na
heranga, em concorréncia com os descendentes, ji que isso obviamente contraria
o objetivo do casal ao optar por aquele regime. Ndo cabe aqui, todavia, qualquer
interpretaco restritiva que possa prejudicar o conjuge casado sob o regime da
separacio convencional de bens, sendo recomendavel, no entanto, alteragio
legislativa que venha a suprimir a palavra “obrigatéria” no inciso I do art. 1.829, a
fim de melhorar a coeréncia do sistema.

O ponto nevralgico é, sem ddvida, a situacio do cdnjuge casado sob o
regime da comunhio parcial. Lembre-se que, no Brasil, na quase totalidade dos
casamentos celebrados a partir da vigéncia da Lei n966.5 15/1977 (Lei do Divércio),
que modificou o art. 258 do Cédigo Civil de 1916, foi adotado o regime da co-
munhio parcial. O Novo Cédigo Civil continua adotando o regime da comunhzo
parcial como regime legal de bens, na auséncia de estipulagio em contrério pelos
conjuges .

De acordo com o art. 1.829, inciso I, e apesar da péssima redagio do
dispositivo, acreditamos que o fator mais importante a ser analisado nfo é a estra-
nha pontuacio utilizada pelo legislador, mas sim a finalidade da norma, que &, sem
davida, proteger o conjuge sobrevivente em determinada situagao, aumentando-lhe
o patrimonio através da atribuigido de quinhio na heranga.

A melhor interpretagio, portanto, é a de que o conjuge supérstite, casado
com o autor da heranca sob o regime da comunhio parcial, e desde que possua
direito sucessério (art. 1.830), sé concorre 2 heranca com os descendentes caso
o falecido tenha deixado bens particulares. Evidentemente, na auséncia de bens
particulares do falecido, nfo é necessério atribuir ao vitvo o status de herdeiro, pelas
mesmas razoes ja expostas quando tratamos do regime da comunho universal: é

5 “Poderdo os nubentes, no processo de habilitacdo, optar por qualquer dos regimes que este Cédigo
regula...”

6 Art. 258. Ndo havendo convengdo, ou sendo nula, vigorard, quanto aos bens entre os conjuges, o
regime da comunhdo parcial.

7 Art. 1.640. Néao havendo convencdo, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorard, quanto aos bens entre
o0s conjuges, o regime da comunhdo parcial.
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que a meagio do cOnjuge sobrevivente, nesse caso, ja é equivalente 2 metade de
todos os bens do casal (ou até superior, caso ele préprio possua bens particulares),
nio havendo necessidade de protegé-lo na sucessdo. Ao contrério, havendo bens
particulares do falecido (adquiridos anteriormente ao casamento, ou recebidos em
virtude de doagfio ou sucessdo), e sendo tais bens de valor significativo, a meagio
do conjuge supérstite serd proporcionalmente pequena em relagio 2 totalidade
dos bens do casal. Nessa hipétese, é perfeitamente justificivel a intencao da lei de
aquinhoar o conjuge sobrevivente, como forma de protecio patrimonial, evitando
que ele permanega apenas com a sua meagio, que poderia set, comparada ao pa-
trimonio total do casal, infima ou desproporcional, incapaz de manter o seu padrao
de vida ap6s a viuvez. Por outro lado, todavia, caso os bens particulares deixados
pelo autor da heranga sejam de pequeno valor, em comparacio com o montante
dos bens pertencentes ao casal, ou se, ao contrario, é o vitivo quem possui bens
particulares de valor significativo, o cdnjuge sobrevivente ficard em vantagem
despropositada na partilha dos bens, ao figurar como meeiro e herdeiro, ainda que
ausente qualquer necessidade protetiva, em prejuizo, portanto, dos descendentes,
que terdo seu quinhio reduzido injustamente. Esse, infelizmente, é o preco a pagar
pela férmula agodada que o legislador adotou, e cujo objetivo é aumentar o amparo
patrimonial do cdnjuge sobrevivente, casado sob o regime da comunhao parcial,
mas que pode, em certos casos, aumentar indevidamente o patrimdnio de quem
nio precisa dessa protecio. Caber4, portanto, 2 jurisprudéncia, nos casos em que a
aplicacao do dispositivo venha provocar uma situago contraria a pretendida pela
finalidade da norma, optar pela sua nio utilizacio, a fim de manter a coeréncia e
integridade do sistema.

Apesar da redagio do dispositivo exigir que o falecido tenha deixado
“bens particulares” (no plural), entendemos que, por uma questio de coeréncia
do sistema, basta que o falecido tenha deixado um tnico bem particular para que
0 cOnjuge supérstite, casado sob o regime da comunhio parcial, possa concorrer a
sucessido com os descendentes. Observe-se que um Gnico bem particular autor da
heranca pode ter valor superior 2 totalidade dos aquestos.

Nos demais regimes de bens (de participagio final nos aquestos ou do-
tal, este Gltimo no caso de casamento celebrado sob a vigéncia do antigo Cédigo
Civil), o conjuge, possuindo direito sucessorio (art. 1.830), é sempre herdeiro em
concorréncia com os descendentes.

Evidentemente, e nio havendo no art. 1.829 nenhuma restrigdo, o qui-
nhio de heranca do conjuge sobrevivente, da mesma maneira que o dos demais
herdeiros necessérios, recai sobre a totalidade da heranga, formada pela meagio do
falecido sobre os bens comuns do casal e pelos seus bens particulares, sobre os quais
o0 viivo nfo possui meagio, em decorréncia do regime de bens do casamento (de

20 R. Dout. Jurisp., Brasilia, (90): 13-33, maio/ago. 2009



Doutrina

comunhio parcial, de separacdo convencional, de participacéo final nos aquestos
ou dotal, este Gltimo celebrado na vigéncia do Cédigo Civil anterior).

A interpretagio realizada por parte da doutrina, no sentido de que o
quinhio do conjuge supérstite ndo recai sobre a totalidade do monte, mas apenas
sobre os bens particulares do falecido, nfo encontra amparo algum na lei. Todos
os herdeiros legitimos, constantes do rol do art. 1.829, participam da partilha de
todos os bens do espdlio, a excecdo dos legados. E o que prevé o art. 1.788 do

Codigo Civil:

“Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a he-
ranga aos herdeiros legitimos; 0 mesmo ocorrera quanto aos bens
que nio forem compreendidos no testamento; e subsiste a sucessio
legitima se o testamento caducar, ou for julgado nulo”.

Além disso, o art. 1.832 do Cédigo Civil® estipula, como regra, que
concorrendo com os descendentes, caberd ao conjuge quinhio igual ao dos que
sucederem por cabeca. Evidentemente, no sera possivel respeitar tal disposi¢ao
atribuindo-se quinh#o aos herdeiros sobre a totalidade dos bens passiveis de sucessdo
legitima e quinhéo ao vitvo incidente apenas sobre parte daquele acervo (os bens
particulares do falecido).

O art. 1.829 nio formulou nenhuma excegfio a regra geral, de que o
quinhio recai sobre todos os bens ndo testados, que possa ser aplicada ao conjuge
sobrevivente. Pelo contrério, a referéncia do inciso I 4 existéncia de bens particulares
do falecido serve apenas para conferir ao vitvo, casado sob o regime da comunhzo
parcial, a qualidade de herdeiro concorrente, jamais para limitar o quinhao do
codnjuge, qualquer que seja o regime de bens do casamento (exceto, evidentemente,
os da comunhio universal e da separacio obrigatéria de bens, em que o cdnjuge
nio é herdeiro concorrente por expressa disposicdo legal), aos bens particulares
deixados pelo autor da heranga.

Entender o contrério seria permitir, por absurdo, que o companheiro pu;
desse vir a ter um tratamento mais afortunado que o cOnjuge no tocante a heranca
(quando os bens comuns totalizarem valor muito superior aos bens particulares do
falecido), ja que o quinhdo daquele recai exclusivamente sobre os bens comuns
(art. 1.790 do Cédigo Civil). Por esse motivo também, entendemos que o quinhéo

8 Tal dispositivo serd melhor analisado ao final deste item.

9 Recorde-se, aqui, que na unido estdvel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se o
regime de comunhdo parcial de bens (art. 1.725 do Cédigo Civil), o que jd garante ao companheiro
um tratamento igual ao da grande maioria dos casamentos na constituicdo do patriménio comum.
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do conjuge, casado sob regime de bens que lhe permita herdar concorrendo com
os descendentes do falecido, deve incidir sobre todos os bens do espélio (comuns
e particulares). Resta esclarecer que ndo estamos sustentando aqui que o cdnjuge
merece tratamento privilegiado em relagio ao companheiro no tocante 2 sucessio,
mas apenas buscando a interpretagio mais coerente dentre as possiveis na hips-
tese. Desde a Constituicio Federal de 1988, passando pelas Leis de n2 8.971/1994
e 9.278/1996, e agora pelo Novo Cédigo Civil, a legislacao tem buscado garantir,
cada vez mais, os direitos daqueles que vivem em unido estavel. Se ainda ndo
chegamos a situacio ideal, ou se 0 Novo Cédigo Civil acabou suprimindo direitos
sucessdrios anteriormente materializados nas Leis de n2 8.971/1994 e 9.278/1996,
é possivel sustentar que a legislacio deve evoluir no sentido de equiparar a situacio
do companheiro a do conjuge em relagio aos direitos sucessérios. Nao é possivel,
porém, a nosso ver, afirmar que, em determinadas situagdes, o companheiro pode
receber tratamento privilegiado em relacio ao cdnjuge no tocante 2 sucessio, pois
tal interpretaco é portadora de inconfundivel incoeréncia, seja do ponto de vista
histérico, seja do ponto de vista sistematico, violando qualquer integridade que se
pretenda atribuir ao sistema.

Por fim, vale acrescentar que o legislador atribuiu ao cdnjuge supérstite
nio somente a condigio de herdeiro concorrente com os descendentes (art. 1.829,
inciso I), mas também a condicio de herdeiro necessério (art. 1.845). Dessa forma,
nio pode o intérprete trilhar o caminho de, como regra, privilegiar o interesse dos
descendentes em relagdo ao do conjuge (por exemplo, reduzindo o monte sobre o
qual recai a heranga do vitivo), sem que a lei expressamente o permita, sob pena de
estar agindo na contramio do que pretendeu o legislador. Se for assim, melhor seria
retornarmos ao sistema do Cédigo Civil de 1916, em que o conjuge, além de nio
ser considerado herdeiro necessario, somente herdava na auséncia de descendentes
e ascendentes, jamais concorrendo com eles a sucessio.

Situacdo bem diferente é a do companheiro que, nos termos do
art. 1.790, também é herdeiro legitimo (apesar da estranha localizagio que
o legislador deu a esse dispositivo), mas seu quinhfo incide apenas sobre
a meagio do falecido nos bens adquiridos onerosamente durante a unifo
estavel. Note-se, ainda, que como o companheiro nfo ¢ herdeiro necessario
(conforme o art. 1.845 do Cédigo Civil), nada impede que o testador o ex-
clua da sucessio legitima, dispondo da metade de seu patrimonio, se houver
herdeiros necessarios, ou da totalidade, nido os havendo. Observe-se que,
havendo herdeiros necessarios, eles possuem direito, nos termos do art. 1.846
do Cédigo Civil, 2 metade dos bens da heranca (legitima). Se o testador
dispds da outra metade sem contemplar o companheiro, nada lhe cabera nos
termos do art. 1.790, pois o companheiro nfo poder4 ter quinhéo incidindo
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sobre a legitima dos herdeiros necessarios, sob pena de reducio da legitima
e violagdo ao art. 1.846.

Essa é a solugio apresentada pela conjugacio dos arts. 1.790, 1.845 e
1.846 do Codigo Civil. Nio foi boa, todavia, a opg¢io legislativa. Seria melhor se o
legislador, suprimindo o art. 1.790, inclufsse o companheiro no art. 1.829, tratando
cdnjuge e companheiro da mesma maneira no tocante 2 sucessao legitima.

Nio é recomendavel, todavia, a inclusdo do companheiro no rol dos
herdeiros necessarios constante do art. 1.845, mas sim a retirada dessa qualidade
do conjuge, pelas razdes que ainda teremos oportunidade de expor . O tema da
sucessio legitima do companheiro, todavia, é matéria para outro trabalho.

Sobre o tema deste item, resta analisar o art. 1.832 do Cédigo Civil, que
dispoe:

“Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, 1)
caberd ao cOnjuge quinh#o igual ao dos que sucederem por cabega,
nio podendo a sua quota ser inferior & quarta parte da heranca,
se for ascendente dos herdeiros com que concorrer”.

A regra, portanto, é de que cabe ao conjuge sobrevivente a mesma fragio
da heranga atribuida aos demais herdeiros que sucedem por direito préprio (por
cabega). Assim, concorrendo com filhos do falecido (sejam também filhos seus ou
nio), caberd ao cdnjuge Y4 da heranga, havendo trés filhos, 1/3 da heranga, havendo
dois filhos, e metade da heranca, havendo apenas um filho.

Por excecdo, a parte final do dispositivo atribuiu ao conjuge supérstite
uma quota minima de ¥ da heranga, desde que ele seja ascendente de todos os
herdeiros com que concorrer, ou seja, desde que ndo existam descendentes exclusivos
do falecido concorrendo a sucessdo. Nesse caso, havendo quatro filhos do casal,
caberd 4 da heranga ao cdnjuge, e 3/16 a cada um dos filhos; havendo cinco filhos
do casal, cabera ¥ da heranga ao conjuge, e 3/20 a cada um dos filhos; havendo
seis filhos do casal, cabera "4 da heranga ao cdnjuge, e 3/24 a cada um dos filhos;
€ assim sucessivamente.

Havendo, todavia, pelo menos um descendente exclusivo do falecido,
nio se podendo aplicar a excecgio, aplica-se a regra geral da primeira parte do
artigo. Nao comungamos, portanto, da opinido de que o legislador esqueceu-se
de prever a hipétese de existéncia de descendentes comuns e exclusivos do autor
da heranga concorrendo com o conjuge supérstite a sucessdo. Na verdade, o art.
1.832 ¢ bastante claro ao atribuir, por exce¢io, uma quota minima da heranga

10 Vide item 5 deste trabalho.
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ao vilvo somente na hipdtese de concorréncia a sucessdo exclusivamente com
descendentes comuns, nio se podendo falar em quota minima do conjuge quando
houver pelo menos um descendente exclusivo do falecido, restando ao conjuge,
nessa hipStese, a aplicacio da regra geral, atribuindo-lhe quota igual a dos herdeiros
que sucederem por cabega.

E principio basico do direito sucessério que os herdeiros que ocupam a
mesma categoria devem receber o mesmo quinhio na heranca. O Novo Cédigo
Civil, a respeito do tema, estipula:

“Art. 1.834. Os descendentes da mesma classe tém os mesmos
direitos a sucessdo de seus ascendentes”.

Esse dispositivo afasta, por absoluta incoeréncia com o sistema, qual-
quer interpretagdo que, garantindo uma fragio minima da heranga ao conjuge
sobrevivente, permita que os descendentes comuns e os descendentes exclusivos
do falecido, ocupantes da mesma classe (filhos, por exemplo), recebam quinh&es
desiguais.

Considerando, todavia, a possibilidade do testador destinar parte do patri-
monio a titulo de sucessio testamentéria, deve-se interpretar a palavra “heranga”,
constante do art. 1.832, como sendo a parte da heranga sujeita a sucessao legitima.
Dessa maneira, a quota minima do conjuge, caso concorra exclusivamente com seus
descendentes, nio é a quarta parte da heranga, mas sim a quarta parte do montante
passivel de sucessio legitima. Se aplicdssemos aqui uma interpretacio literal, tendo
o falecido testado metade da heranga, e cabendo ao conjuge sobrevivente Y4 da
mesma (25% do total da heranga), restariam aos filhos comuns apenas ¥4 do total,
para ser entre eles dividido.

Em nossa opinido, nao foi boa idéia estabelecer, ainda que por excegao,
uma quota minima em favor do vitivo. E que o ntimero de descendentes comuns do
casal é variavel, de forma que é impossivel ao legislador estabelecer uma quota fixa
que reflita uma situagio justa em qualquer hipétese. Seria melhor suprimir do art.
1.832 a parte final, ou seja, a excegio da quota minima, mantendo exclusivamente
a regra contida na primeira parte.

4. O CONJUGE SOBREVIVENTE CONCORRENDO COM OS
ASCENDENTES DO FALECIDO

Inexistindo descendentes do autor da heranca, o conjuge sobrevivente
possuidor de direito sucessério (nos termos do art. 1.830) concorre na sucessio com
os ascendentes (arts. 1.829, inciso II, e 1.836, ambos do Novo Cédigo Civil). Note-
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se que, ao contrério da hipétese anterior (concorréncia com os descendentes), o
cdnjuge supérstite agora herda qualquer que seja o regime de bens do casamento.

Nos termos do art. 1.837 do Cédigo Civil, se concorrer com ascendente
em primeiro grau (pais do falecido), cabera ao conjuge sobrevivente um terco da
heranga. Porém, se houver um s6 ascendente, ou se for maior aquele grau (avés do
falecido), caberd ao cOnjuge metade da heranga. Na tltima hipétese, a outra metade
da heranga ainda devera ser dividida entre os ascendentes da linha paterna e da
linha materna do falecido (art. 1.836, § 22, do Novo Cédigo Civil), a razio de 25%
do espdlio para cada linha (ja que os outros 50% cabem ao cdnjuge sobrevivente).
Observe-se que a divisio aqui nfo € por cabega entre os ascendentes de segundo
grau ou superiot, mas por linha. Apenas dentro de cada linha é que a divisao é por
cabega (por exemplo, entre o av0 e a avé maternos).

Nio existe direito de representacio na classe dos ascendentes, de forma
que o grau mais préximo exclui o mais remoto, sem distingao de linhas (art. 1.836,
§ 12, do Novo Cédigo Civil).

Nio havendo descendentes nem ascendentes do falecido no momento da
abertura da sucessio, ao conjuge sobrevivente, desde que possua direito sucessdrio
(art. 1.830 do Novo Cédigo Civil), caberi a totalidade da heranca (arts. 1.829,
inciso III, e 1.838, ambos do mesmo diploma legal).

Se o conjuge sobrevivente nio tiver direito sucessério, a totalidade da
herancga caberd aos colaterais até o quarto grau (art. 1.839 do Cédigo Civil).

5. O CONJUGE COMO HERDEIRO NECESSARIO
Estipula o Novo Cédigo Civil:

“Art. 1.845. Sdo herdeiros necessarios os descendentes, os ascen-
dentes e o conjuge”.

E importante ressaltar que, apesar do teor do dispositivo, o conjuge sobre-
vivente nem sempre € herdeiro necessario. Somente possuird esse status o conjuge
que tiver direito sucessério (art. 1.830) e, se concorrer com os descendentes do
falecido (art. 1.829, inciso I), o regime de bens do casamento também o permmr .
Concorrendo, ao contrario, com ascendentes do falecido, e tendo direito sucessério,
nos termos do art. 1.830, independentemente do regime de bens do casamento, o
cOnjuge serd herdeiro necessario.

11 Vide item 2 deste trabalho
12 Vide item 3 deste trabalho
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Portanto, ndo nos parece correto incluir o conjuge no rol dos herdeiros
necessarios, ja que, para ser herdeiro, dever4 ele preencher os requisitos dos arts.
1.829, inciso I, e 1.830 do Cédigo Civil, requisitos esses que nio se aplicam aos
demais herdeiros necessarios. Assim, os descendentes e ascendentes sempre terdo
assegurada a sua participagio na sucessdo legitima, enquanto que a concorréncia
do conjuge fica condicionada a certos fatores. Assim, seria mais l6gico e coerente
excluir o cdnjuge do art. 1.845, ja que nem sempre ele podera participar da sucessdo
legitima.

6. O DIREITO REAL DE HABITACAO
A respeito do tema, o Novo Cédigo Civil estipula que:

“Art. 1.831. Ao cOnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime
de bens, serd assegurado, sem prejuizo da participagio que lhe
caiba na heranca, o direito real de habitacdo relativamente ao
imével destinado 2 residéncia da familia, desde que seja o tGnico
daquela natureza a inventariar”.

Portanto, o cdnjuge sobrevivente, possuindo direito sucessério ou néo, e
independentemente do regime de bens do casamento, tem o direito real de habita-
¢o sobre o imével destinado 2 residéncia da familia, desde que seja o tnico imével
residencial do espdlio. A finalidade do dispositivo é resguardar o cOnjuge supérstite,
garantindo-lhe a mesma moradia que possufa na constancia do casamento apds a
partilha dos bens, evitando o seu desamparo. Todavia, se constar do espélio mais
de um bem imével de natureza residencial, nao havera direito real de habitacdo
em favor do vidvo.

Lamentavelmente, sendo omisso a respeito o art. 1.831, o direito real
de habitagio é conferido vitaliciamente ao conjuge supérstite. Atualmente, seria
recomend4vel estipular a cessacio desse direito real em caso de novo casamento ou
unifo estivel do titular do beneficio. Aliss, o art. 1.611, § 22, do revogado Cédigo
Civil de 1916, ja previa a limitagio do direito real de habitagio enquanto durasse
a viuvez do conjuge sobrevivente.

Note-se que o Novo Cédigo Civil ndo concedeu o direito real de ha-
bitagio ao companheiro. E nio é possivel invocar tal direito com base no art. 79,
parégrafo tnico, da Lei n? 9.278/1996, nio revogada expressamente pelo Novo
Codigo Civil.

A nosso ver, o Novo Cédigo Civil, ao regulamentar integralmente a
unifo estavel no Titulo III do Livro IV da Parte Especial, ab-rogou as Leis de n?
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8.971/1994 e 9.278/1996. A respeito do tema, estabelece a Lei de Introdugio ao
Codigo Civil (Decreto-Lei n? 4.657/1942):

“Art. 22. Nio se destinando 2 vigéncia tempordria, a lei terd vigor
até que outra a modifique ou revogue.

§ 12 A lei posterior revoga a anterior quando expressamente
o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule
inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”.

Além disso, o inciso IV do art. 72 da Lei Complementar n® 95/1998
estabelece que “o mesmo assunto nio poders ser disciplinado por mais de uma lei,
exceto quando a subsequente se destine a complementar lei considerada basica,
vinculando-se a esta por remisso expressa”. O Novo Cédigo Civil, evidentemente,
nio quis complementar as leis anteriores que tratavam da unifio estavel, nem fez
qualquer remissdo expressa aos referidos diplomas legais.

Assim, como o Novo Cédigo Civil regulamentou inteiramente a unifio
estavel nos arts. 1.723 a 1.727 e 1.790, est@o revogados os diplomas legais anteriores
que tratavam do mesmo tema. E bem verdade, todavia, que o Novo Cédigo Civil
deveria ter revogado expressamente as Leis de n— 8.971/1994 e 9.278/1996, como
estipula o art. 92 da Lei Complementar 95/ 1998".

Reconhecemos, por fim, que seria recomendavel incluir o companheiro
na redacéo do art. 1.831 do Cédigo Civil, garantindo-lhe tratamento igualitario ao
cdnjuge também no tocante ao direito real de habitacdo sobre o imével destinado
a residéncia familiar, se for o tnico bem imével residencial a inventariar.

7. CONCLUSAO

Ao tentar obter uma interpretagio coerente do direito sucessério como
um todo, e que esteja calcada exclusivamente na lei, chegamos, evidentemente, a
algumas conclusdes que podem ser contestadas por diversos motivos.

Para exemplificar, nossa opiniao de que o conjuge sobrevivente, casado
sob o regime da comunh#o parcial, herda sobre a totalidade da heranca passivel de
sucesso legitima (e n@o apenas sobre os bens particulares do falecido) néo reflete
a posicdo majoritaria na doutrina nacional.

13 “Art. 92 A cldusula de revogacdo deverd enumerar, expressamente, as leis ou disposicdes legais
revogadas”.
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Esperamos, todavia, ter obtido a melhor interpretacio que uma visdo
holistica da legislacio sucesséria permitiria, considerando que, apesar de nossos
esforcos em realcar a integridade do sistema, diversas falhas legislativas, que foram
abordadas em nossa exposigio, dificultaram o nosso propésito. Isso nos levou,
inclusive, a elaborar algumas sugestdes de reforma, visando tornar a legislacdo
mais coerente.

Nio foi nossa intengio desconsiderar os trabalhos doutrindrios ja re-
alizados, mas apenas produzir uma interpretacio sob uma Gtica diferente, que
focasse ndo em cada dispositivo separadamente, mas que procurasse uma légica
no direito sucessério visto em seu conjunto, que encontrasse ali os seus principios
e os respeitasse, para que tais principios viessem, depois, nos ajudar na interpre-
tacdo de cada dispositivo individualmente. Por isso, deixamos de embasar nossas
conclusdes em trabalhos realizados por outros autores, procurando sempre realgar
o fundamento legal.
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O PRINCIPIO DA CO_OPERACAO PROCESSUAL E A NOVA
REDACAO DO ART. 265 DO CPP

Pedro de Aravijo Yung-Tay Neto (¥)

Dispoe o art. 266 do Cédigo de Processo Civil Portugués que na conducdo
e intervencdo no processo, devem os magistrados, os mandatdrios judiciais e as préprias
partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficdcia, a justa
composicdo do litigio. o

Tal regra traduz o principio da colaboragio ou cooperagio, que vem sendo
objeto de estudo e aplicacio em diversos paises do velho continente, com especial
destaque para a Alemanha (considerada por muitos como o local de origem do
principio), Franga e Portugal.

Para a doutrina mais tradicional, o dever de cooperacio reciproca entre
partes e Magistrados costuma subdividir-se em pelo menos quatro elementos essen-
ciais: dever de prevencio, de esclarecimento, de consulta e de auxilio as partes.

Interessa-nos, por ora, e com especial relevo, o Gltimo elemento

Por dever de auxilio tem-se entendido a necessidade de os atores pro-
cessuais colaborarem, sempre que possivel, para a eliminacio (ou redugio) das
dificuldades existentes no curso das a¢des judiciais - civeis ou criminais.

Pensando no atual processo penal brasileiro, uma das dificuldades com
as quais os operadores ja de ha muito se deparam ¢é a tentativa de conciliacdo da
pauta de audiéncias judiciais com as agendas pessoais de advogados militantes.

Antes da mini-reforma de 2008, a legislacdo processual penal previa que
afalta de comparecimento do defensor, ainda que motivada, ndo determinard o adiamento
de ato algum do processo, devendo o Juiz nomear substituto, ainda que provisoriamente
ou para o s6 efeito do ato (art. 265).

A Lei Federal n. 11.719/08 incluiu dois pardgrafos ao art. 265, passando
a prever (§19) que a audiéncia poderd ser adiada se, por motivo justificado, o defensor
ndo puder comparecer e (§29) que incumbe ao defensor provar o impedimento até a
abertura da audiéncia. Caso néo o faga o juiz ndo determinard o adiamento de ato

(*) Juiz de Direito titular da 2¢ Vara Criminal de Ceilandia (DF). Pés-graduado em Direito Penal e Processual
Penal. Doutorando em Ciéncias Juridicas e Sociais.
Disponivel em: <http:/fwww.portolegal.com/CPCivil.htm>. Acesso em: 14 abr. 2009.
Para wma visdo panoramica sobre o tema, indicamos a leitura de artigo do procurador Walter Rosati Vegas
Junior, “O principio da cooperacdo e as questdes de ordem puiblica. Uma visdo da garantia do contraditério”.
Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1499, 9 ago. 2007.

Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10261>. Acesso em: 14 abr. 2009.
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algum do processo, devendo nomear defensor substituto, ainda que provisoriamente ou
s6 para o efeito do ato.

E comum na vida forense que prestigiados advogados sejam demandados
a comparecer a intimeras audiéncias em Juizos diversos espalhados nas Comarcas
onde residem e também naquelas circunvizinhas.

No Distrito Federal, onde existem diversas Circunscrigdes Judiciarias
espalhadas dentro da mesma Unidade Federativa, o problema parece se agravar,
face 2 possibilidade de designacio de audiéncias no mesmo dia da semana, mesmo
horério e em Circunscri¢des com muitos quildmetros de distancia.

Como solucionar a questio e evitar os sucessivos pedidos de adiamento
ou redesignacdo de audiéncias?

Em homenagem ao Principio da Cooperagio, acreditamos que a consulta
aos advogados, em audiéncia, acerca da melhor data para a continuagfo da audiéncia
de instrucio e julgamento, pode evitar intimeros problemas.

Tal procedimento (solicitar aos dignos advogados que consultem suas
agendas e, inclusive, entrem em contato telefdnico com seus escritérios para que
possam esclarecer as melhores datas para a realizagdo de suas audiéncias) visa a
evitar, justamente, futuros pedidos de adiamento de audiéncias, eis que muitas
vezes - e ndo obstante a vontade pessoal do Juiz em procurar atendé-los - néo é
possivel pautar toda a atividade jurisdicional em funcio da agenda pessoal dos
dignos advogados.

Ademais, ndo haveria qualquer razio para o Magistrado parar a audi-
éncia, permitir as partes que consultem suas agendas e escritérios (via telefonica,
inclusive) e atrasar as demais audiéncias se, apds todo este procedimento, e apds a
intimagao dos demais advogados, das vitimas e testemunhas em audiéncia (o que
facilita, sobremaneira, os procedimentos cartorérios), ainda precisasse remarcar
novamente a audiéncia, com todas as dificuldades que isso representa tanto para
o Judicirio (com a mobilizagio de um servidor para fazer as expedigdes, outro
para encaminhé-las & Central de Mandados, um oficial de justiga para cumprir as
diligéncias, gastos com papel, tinta para impressora, energia elétrica, combustivel,
etc.), quanto para as vitimas e testemunhas, para os demais advogados que também
programam suas agendas, para os proprios réus, que tém direito constitucional &
“Razodvel Duragio do Processo”, além dos demais acusados que aguardam uma
data para o encaixe de suas audiéncias.

Ou seja, 0 atendimento de 01 (um) tnico pedido de adiamento de pauta
- em especial quando ausente qualquer motivo justificdvel para tanto - causa trans-
tornos e prejuizos incalculaveis a todo o sistema de Justica Criminal e, de modo
particularmente gravoso, a prépria sociedade e aos demais denunciados, razio pela
qual parece importante tentar evitar tais problemas consultando, em audiéncia,
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os Srs. Advogados, todas as vezes em que haja necessidade de designar nova data
de audiéncia, procurando, sempre, conciliar as necessidades pessoais dos nobres
Defensores com as possibilidades de pauta do Juizo (Principio da Cooperacio).

Conquanto possa parecer que a redesignacio de uma audiéncia néo
provoque prejuizo imediato para os acusados, ndo h4 ddvidas de que desencadeia
varios prejuizos para a sociedade.

Observe-se que - uma vez permitido as partes que consultem suas agendas
pessoais antes da designacio de audiéncia - o indeferimento do pedido de adiamento
da audiéncia traduz-se em medida de profundo respeito do Poder Judicidrio para
com: a) a defesa dos demais denunciados (em hipSteses nas quais haja mais de um
acusado), que, certamente, programou sua agenda e compromissos para estar pre-
sente a audiéncia marcada deixando, muitas vezes, de atender a outros eventuais
clientes que poderiam té-lo contratado; b) as vitimas e testemunhas arroladas,
que também deixaram seus afazeres de lado e gastaram seus (geralmente escassos)
recursos financeiros para comparecerem ao ato judicial, muitas vezes perdendo
dia de servigo ou em prejuizo ao convivio de suas familias; c) os Oficiais de Justiga
e serventudrios do Juizo, que se empenharam na confecgfio e cumprimento dos
diversos mandados expedidos; d) o Erario, eis que além dos recursos humanos
mobilizados para a realizagdo do ato também foram gastos recursos piblicos com
papéis, impressoras, computadores, energia elétrica, combustivel, dentre outros; e)
os demais réus em agdes penais que correm perante o Juizo, eis que a designacio
de um dia de audiéncia faz com que os demais processos tenham de aguardar data
para que sejam marcados; bem como, e principalmente, para com os Principios
Constitucionais da Legalidade, Razoavel Duracio do Processo, Celeridade, Efi-
ciéncia, Economia Processual e Cooperagio, os quais se traduzem em alguns dos
pilares modernos do atual Estado Democratico de Direito e sdo corolérios 16gicos
do préprio Principio da Ampla Defesa, a qual deve ser indistintamente garantida
a todos os réus em agio penal, independentemente de serem acusados de fatos
delitivos, em tese, praticados na carente periferia das cidades-satélites da Capital
Federal ou acusados em processos de grande repercussio nacional.

Tendo em vista as inovagdes trazidas pela recente Lei Federal n.
11.719/2008, nzo localizamos jurisprudéncia firmada a respeito da nova redagéo
do art. 265, e seus paragrafos, do Cédigo de Processo Penal.

Contudo, o entendimento anterior - o qual acreditamos deva prevalecer
quando observado o Principio da Cooperagio Processual - era no sentido de que
0 Juiz estava autorizado a indeferir o pedido de adiamento da audiéncia, devendo
para tanto nomear defensor “ad hoc” para patrocinar a defesa do acusado, tudo
nos termos do art. 265 do CPP. E o que se depreende dos seguintes julgados, in
verbis:
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“A falta de comparecimento do defensor constituido a audiéncia
para ela intimado, mesmo se motivada, nio determina o adia-
mento do ato, devendo, ao réu, ser nomeado defensor substituto,
como ocorrido - pardgrafo Gnico do art - 265 do CPP”. (T]DFT -
HBC516789, Relator CARNEIRO DE ULHOA, Turma Criminal,
julgado em 02/10/1989, DJ 02/10/1989 p. 1).

“A auséncia do defensor do réu ndo importard adiamento de
ato algum, devendo o juiz, pois, em casos tais, e no intuito de
harmonizar o dever de realizacdo da Justica com os principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, nomear
substituto, ainda que provisoriamente ou para o s6 efeito do ato.
(Inteligéncia do artigo 265, paragrafo tnico, do Cédigo de Proces-
so Penal). Ordem denegada. (S§T] - HC 18.753/PE, Rel. Ministro
HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em
04.12.2001, DJ 25.02.2002 p. 453).

“Se o advogado do réu, devidamente intimado, ndo comparece
a audiéncia de inquiri¢fo das testemunhas arroladas pela defesa,
nfo ha que se falar em nulidade processual se o ato foi realizado
na presenca de defensor ad hoc, nos termos do art. 265, paragrafo
tinico, do CPP (Precedentes). Habeas corpus denegado. (ST] - HC
62.817/RN, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 12.12.2006, DJ 26.02.2007 p. 623).

“A auséncia eventual do Advogado constituido, ainda que
motivada, nfo importard em necessario adiamento da audiéncia
criminal para a qual havia sido ele regularmente intimado. Em
ocorrendo tal situacio, devera o magistrado processante designar
um defensor ad hoc, vale dizer, nomear um Advogado para o s6
efeito do ato processual a ser realizado, a menos que, valendo-se
da faculdade discriciondria que lhe assiste, adie a realizacio da
prépria audiéncia”. (STFE - HC 73524/SB, Relator Min. CELSO
DE MELLO, 12 Turma, D] 06.09.96, pp. 31851).

Em respeito ao Estado Democratico de Direito, ao Jurisdicionado e ao
Erério e tendo em vista os altos custos da maquina publica com incontaveis re-
marcacdes de audiéncias, aderimos ao posicionamento de que, tendo o Magistrado
cumprido com seu dever de cooperagio, permitindo aos advogados consultarem
suas agendas e entrarem em contato telefdnico com seus escritdrios, e tendo,
todos, afirmado que poderiam comparecer no dia designado, cumpre ao Poder Ju-
diciério indeferir qualquer pedido posterior de adiamento ou redesignacéo de data
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(excetuando-se, obviamente, os imprevisiveis casos fortuitos e de forca maior), tudo
com fundamento no art. 265, §§12 e 22, do CPP (com a nova redagio dada pela
Lei Federal n. 11.719/08) eis que diante da possibilidade dada, em audiéncia, as
Defesas, de consultarem suas agendas e escritérios, nao haveria motivo justificado
que autorizasse qualquer adiamento.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO N? 2008002003554-4

Agravante - M. Z. P A.
Agravado - MPDFT
Relator - Des. D4cio Vieira
Quinta Turma Civel

EMENTA

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE INSTRU-
MENTO - VARA DA INFANCIA E JUVENTUDE - DESTI-
TUICAO DO PATRIO PODER E INSCRICAO DE MENOR
NO CADASTRO DE ADOCAO - MAE QUE PADECE DE
PROBLEMAS PSIQUIATRICOS - INTERESSE DO MENOR
- IMPROVIMENTO DO RECURSO.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 52 Turma Civel do Tribunal de
Justiga do Distrito Federal e dos Territérios, Dacio Vieira - Relator, Esdras Neves -
Vogal, Haydevalda Sampaio - Vogal, sob a presidéncia da Senhora Desembargadora
Haydevalda Sampaio, em proferir a seguinte decisao: conhecer. Negar provimento.
Unanime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigréficas.

Brasilia (DF), 20 de maio de 2009.
RELATORIO

Cuida-se de agravo de instrumento interposto contra decisfo interlocuté-
ria proferida em sede de acéo de desconstituicdo do poder familiar que determinou
o imediato cadastramento da crianga para adogao (decisio - fls. 78/79).

Sustenta a agravante que desde o final da gravidez vem sendo acompa-
nhada pelo Juizo e que, “apesar de ndo haver nenhum indicio fundado que a agravante
tem problemas psiquidtricos e psicolégicos, somente relatos que induzam a tomar tal
posicionamento, ndo houve por parte do Juizo a quo, o esgotamento de todos os meios
possiveis para a mantenca do menor no seio de sua familia de origem”.

Alega que sua auséncia na realizagio de exame psiquidtrico e psicold-
gico nfo constitui motivo bastante para ensejar o cadastramento do menor para
a adogio.
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Pugna, assim, pelo provimento do recurso, para que seja reformada a
decisio que determinou a inclusdo do menor no cadastro de adogéo.

O pedido de concessio de efeito suspensivo foi indeferido por deciséo
proferida por esta Relatoria (fl. 91).

Informacdes as fls. 101/102.

Acrescento que o Ministério Pablico, por meio da 42 Promotoria de Justica
Civel e de Defesa dos Direitos Individuais Indisponiveis, Difusos e Coletivos da
InfAncia e da Juventude, oficiou no sentido da manutencgao da suspensio liminar
do poder familiar e pela revogacio da determinagio da crianga no cadastramento
de adogao.

E o relatério.

VOTOS

Des. Dacio Vieira (Relator) - Conhego do recurso, porquanto presentes
os pressupostos de sua admissibilidade.

Insurge-se a agravante contra decisio interlocutdria proferida em sede
de agio de desconstituicio do poder familiar, cujos fundamentos sdo os seguintes,
verbis:

“Cuida-se de pedido de destituigio do poder familiar ajuizado
pelo Ministério Pablico em desfavor de M. Z. P A., genitora do
infante . O. P A., nascido aos 30 de julho de 2007.

Apesar dos esforgos expendidos pela instituicdo, nfo existe
possibilidade de reintegragfo familiar do abrigado, quer junto a
genitora, pessoa agressiva e que aparenta, inclusive, ser portadora
de disttrbios mentais, quer junto a familia extensa, sendo que se
encontra institucionalizado desde o seu nascimento.

A genitora visitou apenas uma vez o filho, ameacando os funcioné-
rios da instituigio e, intimada por este Juizo e, ainda, pelo proprio
IML, nio compareceu 2 pericia psiquitrica agendada para o dia
11.02.2008, tendo, em consequéncia, sido cancelada a pericia
psicolégica designada para o préoximo més de maio.

A medida de abrigamento é excepcional e provisdria, ja estando
a crianga abrigada h4 sete meses, pelo que mostra-se visivel a
necessidade de se antecipar a tutela pleiteada.

Evidente o abandono material e afetivo perpetrado pela genito-
ra, concedo-a, suspendendo, liminarmente, o poder familiar de
M. Z. P A., com relagio a seu filho I. O. P A., com fulcro nos
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artigos 1.638, do Cédigo Civil e 157 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

Determino o imediato cadastramento da crianca para adogdo. A
seccdo de Adogio para as providéncias cabiveis.

Traslade-se para os autos da Pasta Especial, em apenso, c6pia
desta decisdo.

Oficie-se ao abrigo comunicando esta decisdo, para que suspenda
eventuais visitas e, bem assim, qualquer outra providéncia no
sentido de reintegragio familiar do abrigado.

Traslade-se para estes autos copia de fs. 46, da Pasta Especial.
Expeca-se mandado de citagio da requerida, devendo o oficial
de justica proceder na forma do art. 218 do CPC”.

Como visto, o presente agravo de instrumento reporta-se a decisio
proferida em Pasta Especial, da Vara da InfAncia e Juventude, tomada com base
em requerimento, trazido por copia as fls. 71/75, do Ministério Pablico do DE de
destituigdo do pétrio poder e imediato cadastramento da crianga I. O. P A. para
adogéo, tendo em vista que “I. jd estd abrigado desde 13 de agosto de 2007 e até o
momento ndo se vislumbra a minima perspectiva de a situacdo da requerida ser modifi-
cada ou de os familiares bioldgicos virem a se organizar para cuidar do bebé ou mesmo
da requerida”.

A d. Procuradoria de Justiga, citando a manifestagio da Promotoria
de Justiga, sustenta que “a decisdo de cadastramento para adogdo, no caso, embora
tenha a clara intencdo de abreviar o periodo que a crianga fica institucionalizada,
carece de seguranca juridica quando ndo decorre de sentenca que julga acdo de
destituicdao do poder familiar. Isto porque provoca uma solucdo antecipada da lide,
usurpando o devido processo legal, que deve se dar com as garantias do contraditério
e da ampla defesa. Tratando-se de crianca com menos de um ano de idade que é ca-
dastrada para adogao, a decisdo autoriza imediata entrega da crianca para adotante
que esteja cadastrado junto a Vara da Infancia e da Juventude, gerando situacdo que
dificilmente pode ser transformada sem que haja danos emocionais de toda ordem,
quer para a crianga, quer para os pretendentes a adocdo, caso a agdo de destitui-
cdo do poder familiar ndo seja ao final procedente. Assim, trata-se de medida com
efeitos irreversiveis. Isso se dd porque, havendo dispensa do estdgio de convivéncia
no caso de adotandos com menos de um ano de idade (pardgrafo 19, do artigo 46,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente), estes, quando abrigados, costumam ser
imediatamente entregues a familia adotante. No presente caso, a medida provoca um
tumulto processual, pois que o processo de adocdo se interpde no curso do processo
de destituicao do poder familiar.
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Em alguns casos, até se justifica a medida liminar de cadastramento para
adogdo, mas esses sdo os casos em que, por outros meios, normalmente pelo tramite
de pasta especial, a situacdo de abandono da crianca jd estd suficientemente demons-
trada”.

O que se verifica do caso trazido nesta sede recursal é que, a pasta es-
pecial decorreu de encaminhamento do caso pelo Hospital Regional da Asa Sul,
relatando que M. Z. encontrava-se em tratamento psiquiatrico, com nove meses
de gestacio.

Verifica-se que apds o nascimento (decis@o de fl. 31), foram mae e filho
encaminhados 2 entidade Auta de Souza, e apds ao Lar da Crianga Padre Cicero,
sendo certo que ambas as institui¢des informaram da impossibilidade desta per-
manéncia naqueles abrigos, tendo em vista a agressividade da mae, “baixo nivel de
compreensdo”, “mudanca de humor constante” (fls. 32/33 e 49/50).

Importa considerar, in casu, as informagdes prestadas pelo Juizo, em face
deste recurso, verbis:

“A agravante passou a ser acompanhada por este Juizo desde o final
da gravidez, sendo que a crianga encontra-se abrigada dede 13 de
agosto de 2007, posto que frustradas as tentativas de mantenga
de maie e filho em abrigo e do desinteresse da familia extensa em
responsabilizar-se por ambos.

Nio se logrou éxito, inclusive, em realizar uma avaliagio psicol6-
gica e psiquidtrica da agravante, que demonstra, por suas atitudes,
ser portadora de distirbios de comportamento, em razio do seu
nfo comparecimento, apesar de regularmente intimada”.

Com esta moldura fatica a situagdo do menor, hoje com quase dois anos
de idade mostrou-se irreversivel, prorrogando-se ao longo do tempo, institucio-
nalizada desde o seu nascimento em 30 de julho de 2007, sendo certo que, foram
levadas a efeito todas as possibilidades de manutencéo da crianga em companhia
da mie, a demonstrar o acerto da decisdo aqui desafiada.

Consabidamente, a destitui¢ao do poder familiar e a consequente inclusdo
do menor no cadastro de adocio constituem medidas extremas que somente deverdo
ser levadas a efeito apds exauridas todas as possibilidades de sua permanéncia com
a familia biol6gica. Como visto linhas volvidas, ndo h4 interesse da familia extensa
em acolher mae e filho; a mie nio se submete a tratamento e 0 menor encontra-se
em abrigo desde o seu nascimento.

Em casos como o presente, o norte a ser seguido ¢ aquele que direciona
para a prote¢io do menor, sendo esta a orientagio hodierna dominante:
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“ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - ADO-
CAO - PRESERVACAO DOS INTERESSES DO MENOR. Se
restou demonstrado que a genitora do menor nio se desincumbiu
dos deveres inerentes ao exercicio do poder familiar, deve ser
mantida a r. sentenga que julgou procedente o pedido de adogéo
em favor do casal que, desde os primeiros meses de vida da crianca,
vem lhe proporcionando carinho e condi¢des para o seu pleno
desenvolvimento” (APE 20050130056782, Quarta Turma Civel,
Rel. Des. Sérgio Bittencourt, DJ 13-11-2007, pag. 125).
ADOCAO - PREVALENCIA DO INTERESSE DO MENOR -
SITUACAO CONSOLIDADA NO TEMPO - DESINTERESSE
DA MAE BIOLOGICA.1 - No processo de adogiio, o interesse
do menor deve prevalecer, principalmente quando a situagdo da
adotanda perdura no tempo, nio possuindo ela vinculo afetivo
com a mie bioldgica, reconhecendo os adotantes como seus pais.2
- A falta de interesse da mée biolégica é patente, mormente por
ter se desinteressado pelo processo, tanto que se encontra em
local ignorado e nada fez para reatar os lacos com a crianca, sendo
evidente o0 abandono material e afetivo. 3 - Recurso conhecido
e nio provido. Decisdo unanime. (20030130048740APE, Re-
lator HAYDEVALDA SAMPAIO, 52 Turma Civel, julgado em
05/12/2007, DJ 21/02/2008 p. 1500)

“CIVIL. ADOCAO. PATRIO PODER. ABANDONO. LIMI-
TAQOES. PROBLEMAS EMOCIONAIS E DEPENDENCIA
ALCOOLICA. BEM-ESTAR DA ADOTANDA.L A adocdo de
menor abandonada pelos genitores quando recém-nascida é medi-
da apta a garantir a sua criagio afetiva e moral, promovendo-lhe
0 necessario bem-estar familiar, mormente quando se comprova
que os pais biolégicos possuem limitacdes de ordem psiquidtrica
e dependéncia alcodlica. II. Negou-se provimento ao recurso.
(20060130005306APE, Relator JOSE DIVINO DE OLIVEIRA,
62 Turma Civel, julgado em 12/03/2008, DJ 02/04/2008 p. 95)

Ora, evidente, ainda, a situagfo de risco vivenciada pelo infante, uma
vez que, sem tratamento psiquidtrico adequado, a genitora comporta-se de forma
agressiva e juntando-se a avaliagio psicoldgica e psiquidtrica, o que pode ser cons-
tatado pelo reconhecimento em Juizo desde o final da gravidez.

Assim, atento aos comandos do estatuto menorista, ha de se deferir ao
infante a protegio méxima representada pelo instituto da adogéo, jd que seus in-
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teresses devem prevalecer sobre quaisquer outros, nio se justificando seja mantido

continuamente institucionalizado.
Todo o conjunto probatério labora no sentido do acerto da decisdo

agravada.
Diante do exposto, nego provimento ao recurso.
E como voto.
Des. Esdras Neves (Vogal) - Com o Relator.
Desa. Haydevalda Sampaio (Vogal) - Com o Relator.
DECISAO

Conhecer. Negar provimento. Uninime.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO N2 2008002017854-8

Agravante - Amom da Silva Oliveira
Agravado - Distrito Federal

Relator Designado - Des. Jodo Mariosi
Terceira Turma Civel

EMENTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO - CONCURSO PUBLICO -
PROVIMENTO PARA O CARGO DE TECNICO PENITEN-
CIARIO - AVALIACAO PSICOLOGICA - AUSENCIA DE
CRITERIOS OBJETIVOS - ILEGALIDADE.

- A obrigacio de participar de exames psicoldgicos néo resulta da
aferi¢io de aptidoes intelectuais ou mesmo da idoneidade moral,
de que cuidam expressamente algumas leis, dentre elas a de n®
4.878/65, em seu artigo 92, inciso VII.

- Demonstrada a utilizagfo de critérios subjetivos na avaliagio psi-
coldgica, ha que se deferir a antecipacio da tutela a fim de garantir
a participacdo do candidato no curso de formagio profissional.

- Agravo provido. Maioria.

ACORDAO

Acordam os Desembargadores da Terceira Turma Civel do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Nidia Corréa Lima - Relatora, Jodo
Mariosi - Vogal e Relator Designado, Mério-Zam Belmiro - Vogal, sob a presidén-
cia do Desembargador Jodo Mariosi, em conhecer. Dar provimento, por maioria.
Vencido a eminente Relatora, redigira o acérdio o 12 Vogal, de acordo com a ata
do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 11 de marco de 2009.
RELATORIO
Cuida-se de Agravo de Instrumento, com pedido de efeito suspensivo
ativo, interposto por Amom da Silva Oliveira, contra decisio proferida pela MM?2.

Juiza de Direito Plantonista, nos autos da A¢io Ordinéria de n. 2008.01.1.151998-4

ajuizada contra o Distrito Federal.
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Na referida acao ordin4ria, o autor requereu, liminarmente, que o Distrito
Federal o habilitasse para participar do curso de formagéo profissional do concurso
publico para o cargo de Agente Penitenciario, tendo em vista ter sido reprovado
no exame psicoldgico.

A douta Juiza Plantonista indeferiu o pedido liminar, por considerar
imprescindivel a oitiva do Distrito Federal quanto 2 auséncia de manifestacio
acerca do recurso administrativo aviado pelo autor, bem assim por considerar que
a avaliacdo psicolégica observou os critérios objetivos.

Inconformado, o autor hostilizou a supramencionada decisio, pugnando
pela concessio de efeito suspensivo ativo ao presente recurso e, ao final, para que lhe
seja dado provimento, de modo a permitir sua participagio no Curso de Formagao
Profissional para o Cargo de Agente Penitenciério.

Para tanto, sustentou o agravante, em sintese, que a deciso interlocutéria
subtraiu o direito de participacio isondmica no certame, além de comprometer o
préprio objeto da acfo origindria, uma vez que nio podera participar do curso de
formacio, diante do fato de ja haver sido designada data para matricula e inicio
do curso.

Alegou o agravante que a auséncia de objetividade na avaliacio psi-
colégica e que a omissdo quanto ao recurso administrativo interposto é ilegal e
inconstitucional.

O agravante aduziu, ainda, que estio presentes os requisitos necessarios
para o deferimento da antecipagio de tutela recursal.

Esta Relatoria, nos termos da decisdo de fls. 93/96, indeferiu o efeito
suspensivo ativo ao recurso.

O Distrito Federal nao ofereceu resposta.

E o relatério.

VOTOS

Desa. Nidia Corréa Lima (Relatora) - Conheco do recurso, porquanto
presentes os pressupostos de admissibilidade.

Amom da Silva Oliveira interpds Agravo de Instrumento contra deciséo
proferida nos autos da Ag¢do Ordin4ria ajuizada contra o Distrito Federal.

Na referida agiio ordindria, o autor requereu, liminarmente, que o Distrito
Federal o habilitasse para participar do curso de formagéo profissional do concurso
publico para o cargo de Agente Penitencidrio, tendo em vista ter sido reprovado
no exame psicolégico.

A douta Juiza Plantonista indeferiu o pedido liminar, por considerar
imprescindivel a oitiva do Distrito Federal quanto a auséncia de manifestagio
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acerca do recurso administrativo aviado pelo autor, bem assim por considerar que
a avaliacdo psicolégica observou os critérios objetivos.

Inconformado, o autor hostilizou a supramencionada decisao, pugnando
por sua reforma, a fim de que pudesse participar do Curso de Formacéo Profissional
para o Cargo de Agente Penitenciario.

Para tanto, sustentou o agravante, em sintese, que a deciso interlocutéria
subtraiu o direito de participagio isondmica no certame, além de comprometer o
préprio objeto da acfo origindria, uma vez que nio podera participar do curso de
formacio, diante do fato de ja haver sido designada data para matricula e inicio
do curso.

Alegou o agravante que a auséncia de objetividade na avaliacio psi-
colégica e que a omissdo quanto ao recurso administrativo interposto ¢é ilegal e
inconstitucional.

Apb6s detido exame dos autos, verifica-se que razdo ndo assiste ao re-
corrente.

Por ocasiao do exame do pedido liminar, indeferi o efeito suspensivo ativo
a0 recurso, sob os seguintes fundamentos, verbis:

“O agravante pugnou pelo deferimento do efeito suspensivo ativo ao pre-
sente recurso, a fim de ser habilitado a participar do curso de formacao
profissional do concurso priblico para o cargo de Agente Penitencidrio,
a despeito de ter sido reprovado no exame psicoldgico.

De partida, cumpre consignar o cabimento do presente agravo de
instrumento, porquanto a decisdo hostilizada é suscetivel de causar
ao agravante uma lesdo grave e de dificil reparacdo, uma vez que, na
hipétese de ndo ser garantida a sua participacdo no curso de formacdo,
serd excluido do processo seletivo.

Com essas consideracoes, passo a andlise dos requisitos necessdrios
concessdo da antecipagdo de tutela recursal pleiteada.

Com efeito, a possibilidade de ocorréncia de um dano de dificil repa-
racdo autoriza ndo apenas o conhecimento do agravo de instrumento,
como também satisfaz o requisito legal do ‘periculum in mora’, im-
prescindivel para o deferimento da antecipacdo de tutela recursal.
Contudo, ndo sobressai a relevancia da fundamentacdo trazida pelo
agravante, na medida em que ndo hd nos autos razées para que seja
autorizada sua participacdo na fase seguinte do concurso.

Conforme bem destacou a MM# Juiza Plantonista, os trés argumentos
em que se embasa o autor, ora agravante, ndo autorizam o deferimento
da liminar.
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O primeiro deles, diz respeito a supostas interferéncias durante a rea-
lizacdo do exame psicoldgico. Ocorre que o agravante ndo trouxe para
os autos qualquer elemento de prova hdbil a demonstrar tais intercor-
réncias, razdo pela qual a referida alegacdo ndo merece prosperar.

O segundo argumento em que se embasa o autor, ora agravante,
refere-se ao critério subjetivo utilizado na avaliacdo psicolégica a que
foi submetido.

Nesse particular, ndo hd, ‘prima facie’, como dissentir da conclusdo a
que chegou a douta magistrada de primeiro grau, porquanto o processo
de avaliagdo psicolégica por que passou o agravante apresenta critérios
objetivos, tendo sido utilizadas, inclusive, escalas para o que a psicologia
define como padrées aceitdveis para a recomendacdo dos candidatos
para ocupagdo do cargo de Agente Penitencidrio.

Nado por outra razdo, esta egrégia Corte de Justica jd editou stimula
acerca da matéria, destacando anecessidade de a avaliacao psicolégica
apresentar critérios objetivos. Confira-se:

“Stimula 20 - A wvalidade do exame psicotécnico estd condicionada a
previsdo legal, a exigéncia de critérios objetivos e a garantia de recurso
administrativo.”

Referido enunciado também torna imprescindivel a garantia de recurso
administrativo. Este, alids, é o terceiro e wltimo argumento do autor,
ora agravante, para o deferimento da liminar.

Conquanto o agravante sustente que a ‘Fundagdo Universd’, respon-
sdvel pela elaboracdo do exame psicolégico, ndo tenha apresentado
resposta ao recurso administrativo, afigura-se temerdrio o deferimento
do pedido para inclusdo do recorrente no curso de formagao, sem que
sejam esclarecidas as circunstancias que envolvem o aludido recurso
administrativo.

A propésito, cumpre assinalar que o préprio autor pugnou pela ma-
nifestacdo do Distrito Federal antes da apreciacdo do pedido liminar,
assim se manifestando, ‘ad litteris’:

“Devendo o Réu se manifestar, no prazo de 72 horas, sobre o pedido
de antecipacdo de tutela, apés o que requer seja deferida a tutela
antecipada para suspender os efeitos dos atos administrativos identi-
ficados... (fl. 29).

Ademais, a decisdo ora hostilizada é clara quanto a possibilidade de
reapreciacdo do pedido liminar apés o Distrito Federal apresentar as
informagoes pertinentes sobre o recurso administrativo.

Destarte, ausentes os requisitos inerentes ao provimento acautelatério,
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conforme preceitua o art. 558 do Cédigo de Processo Civil, indefiro o
efeito suspensivo ativo ao presente agravo de instrumento, mantendo
incélume a r. decisdo ‘a quo’.”

Mantenho o entendimento firmado inicialmente, uma vez que, a despeito
da possibilidade de o Poder Judicidrio analisar eventuais ilegalidades ocorridas em
concursos ptblicos, na hipétese vertente néo ha prova inequivoca quanto 2 utiliza-
¢Ao de critérios subjetivos na avaliacio psicoldgica a que se submeteu o agravante,
nio havendo, portanto, qualquer macula capaz de inquinar o certame.

Pelas razdes expostas, NEGO PROVIMENTO ao agravo de instrumento,
mantendo incélume a r. decisdo de primeiro grau.

E como voto.

Des. Joao Mariosi (Vogal e Relator Designado) - Peco vénia a V. Ex.”,
mas tenho voto escrito em sentido contrario, e uma das coisas da subjetividade do
teste psicolégico palografico de Barcelona € justamente porque a parte niao pode
saber quais os limites da razoabilidade, ou seja, a reprovagio, no caso especifico,
seria abaixo de 25%, e a aprovagio seria até 81% de acerto das questdes.

Entfo, nio se sabe se esse candidato - e isso é altamente subjetivo, por-
que ¢é justamente para ndo haver “cova” - estd justamente no fato de que quem fez
82%, 85% esta tao reprovado como se fosse um idiota que tivesse feito 5%, 6%, e
é proibido acertar. Poderia até dar uma musica de carnaval, que é proibido acertar
todas as questdes em um concurso publico, sem dizer qual a porcentagem que nio
poderia acertar. Porque se estivesse dito no edital que quem acertasse mais de 82%
estaria reprovado, evidentemente o limite seria objetivo e nio subjetivo, apesar de
ser uma questio altamente subjetiva, porque a pessoa no é obrigada a ser ignorante,
embora todos nasgam ignorantes.

Juntarei a decisdo, sdo 19 laudas, com estudo juridico e técnico sobre
o exame palogréfico de Barcelona e, com a licenca de V. Ex.", dou provimento ao
agravo.

Trata-se de agravo contra decisdo que indeferiu o pedido liminar, para
que a agravante pudesse participar do curso de formagio do concurso publico
para o cargo de Técnico Penitencidrio do Quadro de Pessoal do Distrito Federal,
a despeito haver sido considerada inapta no exame psicolégico.

A respeito do assunto tenho voto em que abordo nio s6 a amplitude
técnica do exame psicotécnico como analiso, também, o conceito de ndo-reco-
mendado, geralmente utilizado pelos profissionais e com base no qual se rejeitam
os candidatos a ele submetidos.

Eis o voto, no que interessa:
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“(...)

QUANTO AO MERITO

Insurge-se o Agente Administrativo nfo tanto contra o pedido do
Impetrante, mas contra a forma como vem sendo decidida a matéria. Critica-se
em 192 e 29 graus a subjetividade das entrevistas, a falta de cientificidade nos
chamados exames psicolégicos e o fato de se ndo admitir recurso contra a decisao
ou avaliagdo de nio-recomendagio de determinados candidatos. Entendo que
a coercitividade se exaure na realizacio dos exames - o que geralmente no é
a matéria em estudo, porquanto o Impetrante nio se insurge para nio fazer os
exames.

O que se questiona é o fato de o candidato ser afastado da concorréncia,
apenas porque nio foi recomendado.

A obrigacio de participar desses exames psicolégicos ndo resulta da
aferi¢o de aptiddes intelectuais ou mesmo da idoneidade moral, de que cuidam
expressamente algumas leis, dentre elas a de n2 4.878/65, em seu artigo 92, inciso
VIL

A nosso ver, a aptidao intelectual a ser medida, j4 o fora qualitativamente
antes da realizacio de exames, consoante a pratica de eliminar os menos capazes,
para se obter menos candidato em exames individuais. Nenhum candidato com
Quociente de Inteligéncia abaixo de 65, de significagao deficiente, ou mesmo aci-
ma disto: (marginal de 66 a 79; rude de 80 a 90) lograria aprovacio em certame
de grande concorréncia, maxime com nota minima de aprovagio. Duvido mesmo
que alguns de significagdo normal (de 91 a 110), desde que nos limites inferiores,
lograsse algum éxito.

O conceito de idoneidade moral é um termo mais adstrito ao foro fntimo
das pessoas e diz respeito a alguns aspectos macro-sociais, que em nada ensejariam
verificagio comportamental e ndo poderiam ter o condao de quantificar os individu-
os para uma classificacio em concurso ptblico. Em termos de servidor ptiblico o que
significaria idoneidade moral, maxime desdobrando os termos quanto a substancia
(idoneidade) ou na sua qualidade (moral, a-moral e imoral)?

Numa sociedade pluralista, fruto do caldeamento e interacio de diversas
ragas e povos, nio ha como impor a alguém uma idoneidade moral, a nfio ser no
que ela tange 2 obrigatoriedade legal, art. 37 da Constituigio.

Nio nos esquecamos de que ha duas centirias de anos ter escravos e
dispor sobre suas vidas era sinal de prosperidade e firmeza administrativa, qualifi-
cando o proprietario. Hoje, constitui crime. A sociedade condenava o divércio, mas
admitia o concubinato com escravas, hoje é direito posto em matéria de familia. O
suicidio é objeto em cultura ocidental, mas constitui forma de remigio de divida
por honra, em algumas regides orientais.
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Faz parte do Cédigo de Etica dos profissionais em psicologia nio envol-
vimento do psic6logo nos padroes de seu observado.

Advém da m4 compreensio do Agente Administrativo a interpretagdo
errOnea do conceito de ndo-recomendado para algum cargo ou curso. O que faz o
psic6logo, ao recomendar ou nio-recomendar um candidato, é apenas assinalar que,
ap6s uma bateria de exames e entrevistas, o pretendente ao cargo terd dificuldades
ou incompatibilidades ou nio com relagio ao cargo pleiteado. Alguns psicologos,
dependendo de sua formagio, consideram incompatibilidade o fato de o concorrente
estar melhor e mais satisfeito em outra fungéo.

As vezes um nio-recomendado, com base nos mesmos exames, época,
destino e lugar e até com o mesmo psicélogo, tem mais e melhores condigdes no
exercicio do cargo, do que outro recomendado. A recomendacio ou ndo-recomen-
dagio é feita, tendo como pressuposto a intengdo do candidato em permanecer no
cargo por muito tempo.

Nestes casos o psic6logo age mais como orientador profissional do que
um simples analista. Tudo dependente do que seria o chamado perfil ou padrio
do hipotético e perfeito ocupante daquele cargo. Perfilhar este homem impoluto,
sem rosto, sem sexo, eficiente e sem defeitos é tarefa de muita pesquisa inttil. O
ser humano ¢é fruto milenar de uma congérie de hébitos entitativos, onde quanti-
tativamente seria impossivel montar uma perfeigio.

Os petfis psicoldgicos sao, portanto, retrato de esteredtipos intuidos
aleatoriamente pelo Administrador, que os fornece aos analistas.

Realce-se que é nido negado valor cientifico aos exames em si; estes
sfo uteis e validos para avaliagdo futura e destinagdo de atividades dentro do
6rgao administrativo. O que é trazido 2 discussdo é o cariter reprovatério dado
ao conceito emitido pelo psicélogo, que, por sinal, se atém ao perfil tragado pelo
Administrador.

A relevancia da questio do perfil psicoldgico é que deve ser conhecida
meritoriamente em Mandado de Seguranga. Diverge-se de entendimentos outros
em que tal matéria deva ser conhecida em via ordinéria por meio de provas, in-
clusive pericial.

O problema nio estd no estudo do perfil e sua inadequagéo ao candidato,
mas na sua descrigio. O Administrador devera descrever o servidor perfeito de
acordo com a lei ou leis e regulamentos de regéncia. A discricionariedade de seus
atos tem limite na lei, conforme constitucionalmente se vé da obrigatoriedade legal,
Constituigio, art.5%, II.

A descrigo do servidor que extrapolar os principios do Art.37 da Carta
Magna constitui abuso de autoridade.
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E, portanto, direito do Impetrante ou do Autor conhecer a descrigio do
tipo psicoldgico descrito pelo Administrador e dele divergir, se o caso, quer pre-
ventivamente, quer ap6s a realizacio dos exames psicoldgicos. E também direito
seu reprimir pelo mandamus ou por liminares o afastamento de concurso ou curso,
com base em nio-recomendagio apds os exames psicolégicos.

Na verdade, segundo ponto de vista do psicélogo, a ndo-recomendagio
pode significar que o concorrente esteja perdendo oportunidade de melhorar sua
condicdo de vida ou porque esteja sendo utilizado em atividade inferior a sua
capacidade ou porque tem outras aspiracdes. Por esse motivo, muitos jovens nao
foram selecionados em concursos para serventes, somente porque tinham o 22 grau
completo, pois havia interesse em estabilidade no servico, o que aconteceria somente
com concorrentes habilitados em 12 grau incompleto. Pretendia tal Administrador
que os serventes nfo fossem tfo rotativos, nem se preocupassem com os baixos sa-
larios. O mesmo aconteceu com alunos de cursos de medicina e direito, recusados
(ndo-recomendados), porque estavam em cursos superiores e nio poderiam ser
inspetores de alunos na 4rea pablica, nao porque nio preenchiam os requisitos do
perfil psicolégico do Inspetor de Alunos, mas porque estavam destinados 2 atividade
considerada mais elevada pelo analista.

Em ambos os casos houve visdo deturpada da realidade social e distorcida
dos direitos fundamentais. O Estado nfio pode querer tutelar os individuos e tracar-
lhes um roteiro para a vida. Nao ha lei impedindo tais brasileiros de concorrerem
e ocuparem esses cargos piblicos. Esqueceram-se de que a alguém pode interessar
ser apenas um servidor ptblico do que exercer uma atividade de nivel superior. Nao
exige nenhuma lei - se o fizesse seria inconstitucional - que a condico principal
para ingresso em determinado cargo ou carreira fosse o de carater duradouro ou
permanente.

Ja houve casos de exigéncia de exames psicoldgicos a serem realizados
em qualquer clinica, ou de restringir tais exames a clinicas credenciadas. Os
resultados foram divergentes, porque os perfis psicoldgicos eram divergentes e a
técnica empregada apresentava as metodologias de algumas correntes da psicologia
aplicada. Como conseqiiéncia, os nio-recomendados em uma clinica refaziam os
exames em outra.

O caso mais tipico, no Ambito do Poder Judicirio, foram os exames
psicolégicos realizados por convénio entre o Governo de Ronddnia e o Hospital
das Forcas Armadas em Brasilia, DE, e pelos psicélogos da penitencidria de Porto
Velho, RO, para o primeiro concurso de Juiz de Direito do novo Estado. O nimero
de aprovados em Brasilia foi muito grande. O ndmero de recomendados em Brasilia
foi muito grande. Ao inverso, os ndo-recomendados em Porto Velho eram a maioria.
Para compatibilizar os exames, anularam-se os feitos em Brasilia, obrigando-se os
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candidatos a outros em Porto Velho. Os recomendados de Brasilia passaram a ser
nio-recomendados. Buscou-se a causa da modificagio e constatou-se que o perfil
psicolégico do Juiz seria de um individuo corrupto e venal quanto as pretensoes
do cidadio contra os interesses do Governo. A pergunta que levava o candidato a
nio-recomendacio era de qual o posicionamento entre ele e o magistrado e uma
parte numa aco de grande valor contra o Estado. Se o candidato respondesse que
ficaria com o direito, era considerado néo recomendado. Afastado tal questiona-
mento, os mesmos recomendados de Brasilia continuavam a ser recomendados
pelos psicologos de penitencidria.

Nio consta que algum dos candidatos niao-recomendados, tornados
recomendados, tivesse cometido algum desatino no exercicio da magistratura. Ao
contrério, sabe-se de muitos recomendados que hoje estdo afastados por decisdo
coletiva de tribunais.

Como se vé, nio se trata de questionar se a Psicologia Experimental é
ou nio uma ciéncia, quando modernamente é extensa a biografia que defende sua
independéncia da Filosofia, porque tem objeto e métodos préprios.

Nunca é por demais relembrar que um dos préceres da Psicologia, no
comeco do século XX, saiu com esta definicio nada cientifica: A Psicologia é aquilo
pelo que os psicélogos se interessam “e a tinica maneira de descobrir sua natureza
é anotar o que estdo procurando realizar”. Cattel, ]. McK - The Conception and
method of Psychology. Pop. Sci. Mon, 1904, vol.46 pag.176/186.

Os que estudam a Psicologia Experimental sabem que talvez ela corra o
risco de nfo superar a etapa do empirismo pré-cientifico.

As denominadas técnicas psicométricas para conhecimento da conduta
humana se apoiam em instrumentos cientificos ou em afirmagdes empiricas? Como
se v&, nem mesmo a qualidade dos instrumentos cognitivos é detectada.

Mesmo para aqueles que tém a Psicologia como ciéncia, no rigor técnico,
0 mesmo ndo se pode dizer da PSICOMETRIA, que é uma “ciéncia auxiliar da
Psicologia”, porque a possibilidade de se medir psicologicamente alguém reside no
fundamento da “unidade psicossoméatica do homem”. “Todo fendmeno psiquico
tem repercussio soméatica”. Somente se pode aferir o efeito soméatico do fendbmeno
psiquico. O que, por si s6, restringe o aspecto cientifico e LEGAL desses exames.

O que estd em questio é a propria avaliagio subjetiva do exame psicol6-
gico que, aligs, ndo pode ser afastada, sob o risco de perder a sua cientificidade.

Os estudiosos da psicologia divergem quanto 2 certeza, objeti-
vidade e seguranga dos testes psicoldgicos, quando desviados
de seu aspecto cognitivo de tendéncias para desqualificacdo
de candidatos. O professor francés Paul Guillaum, em sua obra
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MANUAL DE PSICOLOGIA, assim se expressa: “... os proprios
processos cerebrais jamais sdo observados no ser vivo; nfo po-
dem ser senio reconstituidos idealmente, por meio de hipéteses
apoiadas na observagio de causas ou conseqiiéncias mais ou
menos remotas. No estado atual da ciéncia, a maioria dos dados
concretos precisos, pacientemente acumulados pela histologia
cerebral, ainda nfo pode receber significacio fisiologica plau-
stvel...”... as hipéteses fisiolégicas, construidas sobre dados da
observacio psicoldgica, nao passavam de transposi¢des metafdri-
cas destas. Fez-se corresponder a uma associagio entre processos
cerebrais hipotéticos. Sem divida, os fatos psiquicos devem ser
o fundamento dessas especulagdes que, como todas as hipéteses
cientificas, sdo legitimas e podem tornar-se fecundas, se delas se
verificarem conseqiiéncias. Mas sempre é o caso: a facilidade de
tais construgdes € perigosa, nfo se deve crer que correspondem
a verificagdes diretas, as quais, hoje em dia, na maioria dos casos,
sAo completamente impossiveis.

Da mesma forma JEAN COBET - in TESTES PARA ADMISSAO
EM EMPRESAS E EMPREGOS PUBLICOS - tradugio de Cecilia Tavares de
Aratjo - Editora Tecnoprint S/A - 1985 - p4g.8/9, assim pontifica sobre a ma-
téria: “E possivel que estes testes permitam aos doentes mentais projetar suas
ideias fixas, mas querer aplic4-las as pessoas normais, constitui um grande erro.”
No esmo diapasio estd a Professora ANNE ANASTASI, da Universidade de
Fordham, Graduate School, na sua obra: TESTES PSICOLOGICOS: TEORIA
E APLICACAO:

“...passo importante na padronizagio de um teste é o estabe-
lecimento de normas. Sem estas, os resultados nos testes nao
podem ser interpretados. Os testes psicolégicos ndo tém padroes
predeterminados de “aprovagio” e “reprovagio”. O resultado do
individuo pode se avaliado apenas através da comparacio com os
resultados obtidos por outros.”

Além do problema da legalidade da descrigdo do petfil psicolégico do
ocupante do cargo em disputa, outro fato torna inadequado tomar a recomendagio
ou ndo-recomendacdo como fatores de aproveitamento do candidato.

Salientou-se que a formagéo do analista pode dar enfoque divergente a
um mesmo tipo de resposta para a mesma pergunta.
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A respeito da precisdo das provas projetivas e psicométricas, GODE-
ARDO BAQUERO MIGUEL, psicélogo e professor de TESTES E MEDIDAS
PSICO-EDUCACIONALIS, assim se manifesta:

“Alguns psicologos dirdo que a personalidade estd mudando
continuamente e que, portanto, nio tem sentido falar da preci-
sdo, a qual por si indica constancia. Esta dificuldade certamente
tem peso, mas, mesmo assim, cremos que se 0s testes projetivos
querem classificar-se dentro de um marco cientifico, devem ser
submetidos s provas de precisao.

Quanto a validade dos testes ensina 0 mesmo especialista que
esta pode referir ao contetdo ou ao conceito. A “validade do
conteddo” depende de uma correlagio entre o contetido de um
teste e as qualidades que o psicotécnico quer medir e conclui: “O
tipo de validade de contetido n&o nos serve para validar testes
projetivos.”

No que diz respeito a “validade de conceito” continua ensinando que
este coeficiente se refere 2 existéncia de determinados tracos psicolégicos numa
determinada prova:

“Nos testes projetivos nfo existe correlagio entre as perguntas e
as conclusdes que se querem deduzir das respostas dadas. ISTO
IMPEDE UMA ANALISE OBJETIVA.

Alguém poderia racionalizar, até certo ponto, uma determinada
conduta: percepgio de borrdes de tinta, a descricio de historias
fotogréficas, e achar uma correspondéncia com a personalidade
do individuo. Mas em realidade, esta anélise é antes pura ana-
logia, e as analogias nfo nos dio base para uma demonstragio
“cientifico-estatistica.”

Continua ainda o analisador e criador de alguns testes psicométricos:

“Se 0 que nos interessa é uma valorizagio de tipo qualitativo-
descritivo, que norma seguiremos? Psicélogos com formacio
escolar diferente dardo interpretagio diferente: suponhamos
que uma pessoa vé ou desenha em um teste projetivo uma
torre de uma igreja. Para o freudiano é um simbolo falico. Para
0 junguiano talvez um arquétipo. Para o adleriano um sintoma
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de complexo de inferioridade. Para outro talvez uma simples
ideia religiosa.”

In TESTES PSICOMETRICOS E PROJETIVOS, Godeardo Baquero,
Edigdes Loyola, 52 Edigao, Sao Paulo, SP 1983.

Dois autores cldssicos da Psicologia como ciéncia, Robert WOO-
DWORTH e Donald MARQUIS, demonstram que as medidas de
personalidade buscam na verdade um “INDIVIDUO MEDIO”. Esta
busca do “MEDIO” padece de dois vicios: 19) o do “erro generoso”,
quando o analista tende a colocar seus conhecidos acima da média
normal;

29 o do “efeito auréola” (hallo effect), que advém da empatia ou im-
pressdo favordvel do analista considerando-o excelente em determinado
traco e ampliando esta exceléncia em todos os demais tracos.

Para eles se houver m4 impressdo inicial, torna-se dificil ao analista
afastar-se dessa impressio ao classificd-lo em relagio a outros tragos psicoldgicos.

Para evitar o primeiro tipo de vicio, garante 0 Administrador que nenhum
dos seus examinadores tiveram qualquer relacionamento com qualquer dos can-
didatos. Para afastar a pretensa influéncia da impressao primeira, afirma o mesmo
Administrador que o resultado se deveu por conclusio de equipe. )

A equipe, contudo, pode padecer do mesmo “EFEITO AUREOLA”,
conforme ensinam os citados professores de Coldmbia, USA:

“Em primeiro lugar, pode ser que diversos julgadores (analistas)
tenham os mesmos preconceitos e que, portanto, a avaliagio final
conserve a distor¢io causada por eles...”

A Segunda restricio é que nio adianta combinar avaliagdes, se
os julgamentos em separado forem apenas conjeturas. Se trés
julgadores avaliarem o individuo “X”, que lhes é inteiramente
desconhecido, a simples combinacio desses julgamentos néo
poder4 sequer aproximar-se duma avaliago justa. Por outro lado,
um juiz (analista) influenciado por preconceitos pode persuadir
seus colegas a influenciar indevidamente no julgamento final. E
existem formas sutis de preconceito. A prépria personalidade do
observador influencia suas impressdes sobre outra pessoa, fazendo
que o juiz sinta simpatia ou antipatia especial em relagio aos tragos
pessoais do observado. (Robert Woodworth e Donald Marquis,
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Psicologia, Tradugdo de Lavinia Costa Raymond, Companhia
Editora Nacional, Sao Paulo, SP 42 edigio, 1964.)

Outros julgamentos pretendem emprestar validade aos exames psicoldgi-
cos, admitindo o desconhecimento do contetdo por parte dos examinadores. Esse
enfoque judicial trescala injustiga por dois motivos:

a) nem todos os concorrentes estio ou sio jejunos em exames
psicolégicos;

b) nem todos os examinandos confiam em seus examinadores, a
ponto de se “abrir” e revelar o seu interior.

O fato de querer quantificar os candidatos pela “RECOMENDACAQO”
e “NAO-RECOMENDACAQ” mascara os resultados.

Isto j4 aconteceu no passado, quando os exames psicolégicos foram
aplicados em bateria aos jovens americanos, recrutados para a guerra.

Tivemos dois fatos curiosos. O Exército precisava de jovens para combate,
mas queria coloci-los em atividades, onde eles fossem realmente mais aptos. Ao
mesmo tempo necessitava treind-los no menor espago de tempo possivel. Resulta-
do. Os jovens universitdrios ndo eram “francos” em suas respostas, ou “errando”
as respostas dos questionarios, ou “respondendo” de maneira a serem aproveitados
em outras atividades menos perigosas.

O mesmo nio acontecia com o grande ndmero de recrutados que pre-
tendia pertencer a Forga Aérea. Os jovens eram ansiosos por atividades aéreas.
Novamente os universitérios falseavam a verdade, a fim de conseguir permanecer
naquela arma, afirmando desejos, tendéncias e vontades que nio tinham.

Para suprir esses incidentes, armaram-se engodos, para superar o pro-
blema. O engodo é sempre plausivel em termos de analise infantil, mas desonesto
no que diz respeito a adultos. E ilegal em se tratando de resultado classificatério,
muito embora a ndo-recomendacdo nfo tenha esse objetivo.

A prop6sito os mestres de Coltiimbia, assim se posicionam:

“TESTE SITUACIONAL DE PERSONALIDADE. E fdcil
submeter a teste o conhecimento que o individuo tem sobre regras
de boa conduta, boas maneiras ou tato; mas, ds veges, ds regras sao
conhecidas e ndo obedecidas. Desejamos, portanto, dispor de testes
que nos apresentem amostras de comportamento real. Testes desta
natureza tém de ser disfarcados de alguma maneira, pois ndo se pode
dizer ao sujeito:
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- Este teste tem por finalidade verificar se vocé tem bom humor. Ou
entdo: - Este teste tem por fim avaliar sua boa vontade em cooperar.
Se fizéssemos essas declaracées, provavelmente ndo obteriamos
amostras eis do comportamento da pessoa submetida ao teste. Em
teste de capacidade pode-se wverificar o que o sujeito é capaz de
fazer, mas num teste de personalidade desejamos werificar o que
ele realmente fard em certas situacdes de vida. Op. cit., pdg.119.
Como tém salientado alguns membros do Ministério Publico, os
testes psicoldgicos se tornaram arcana imperii. De fato. Como
poderia o Poder Judicidrio admitir terem os examinadores procedido
com retiddo, quando os mestres da Psicologia Aplicada empregam
ardis para obterem resultados corretos, segundo seu ponto de vista?
Como se pode falar em objetividade, quando a subjetividade é nao
56 a tonica, mas também o coroldrio?

Pior que tudo isto é tornar os meios e férmulas inacessiveis a todos quan-

tos objetivam conhecer as técnicas empregadas, como realga o Desembargador

Romeu Jobim:

“Q préprio Administrador nio conhece os motivos pelos quais os
psicélogos nio recomendaram o candidato, sendo, pois, licito con-
cluir que trata-se de um “segredo de Estado” tio absoluto, que é
ocultado do préprio Estado (Estado-Administragio e Estado-Juiz).
Apud Elvan Loureiro - Procurador de Justica do DFT. O segredo
de justica objetivado pelo Administrador, quando o magistrado
tomaria conhecimento da bateria dos exames e dos resultados,
fere outro direito da parte, indisponivel, que é o de conhecer as
provas contra si feitas, Constituigio art. 52, XV.”

O mesmo Desembargador Romeu Jobim, nos Embargos de declaragio na

ap. Civel 25.605, coloca com objetividade direito constitucional do concorrente:

58

“Vai daf a meu enfoque, nio poder uma pessoa, em consonancia
com o art.52 da Constituigio, sofrer discriminagio pelo fato de,
em sua personalidade, haver este ou aquele traco predominante,
isso, repita-se, em sendo tal contestagio possivel. Vai daf ... ndo
poder alguém ser impedido do livre exercicio de trabalho, oficio
ou profissdo, ja que a lei a dispor sobre a matéria s6 pode cogitar
de qualificacoes profissionais.”
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Da mesma forma que nas acoes ordindrias, também em Mandado de
Seguranga h4 possibilidade da protegio do direito liquido e certo de se candidatar
a um cargo publico. Utilizando-se do Poder Judicidrio encontra a parte a certeza e
a liquidez necessdrias para hostilizar o ato de Agente Administrativo que toma um
laudo sucinto, monocérdico e impreciso quanto aos termos, como reprovagio, quan-
do cientificamente o profissional afirmou singelamente a nfo-recomendaco.

Se 0 juiz monocrético n&o pode substituir os critérios da Administragdo
pelos seus préprios critérios, este também nio pode tomar critérios da ciéncia para
cometer um abuso de poder.

O afastamento legal do recurso até mesmo para o Poder Judiciario é de
inconstitucionalidade flagrante, pois estar-se-ia impedindo ao 6rgdo do Poder o
controle judicial dos atos administrativos. Toda criagio de requisitos patrocinadores
da arbitrariedade administrativa merece o reptdio juridico.

Recentemente a jurisprudéncia do Tribunal do Distrito Federal e Territ4-
rios tem encontrado um grande niimero de julgadores, que comecaram a entender
o exame psicométrico ou profissiografico como valido somente porque assim est4
disposto em lei mais recente.

Transcrevo o texto para poder julgar, por hermenéutica o conteido
dispositivo do texto.

Eis a norma:

LEI N2 3.669, DE 13 DE SETEMBRO DE 2005
DODF DE 16.09.2005

Art. 12 Fica criada a Carreira de Atividades Penitenciérias no
Quadro de Pessoal do Distrito Federal, constituida de um mil e
seiscentos cargos de Técnico Penitenciario, de provimento efetivo,
estruturada na forma constante do Anexo.

Art. 42 O ingresso em cargo da Carreira de Atividades Penitencia-
rias do Distrito Federal dar-se-4 no Padrio I da Terceira Classe da
Tabela de Escalonamento constante do anexo desta Lei, mediante
apresentacgio de certificado de conclusio de ensino médio ou
habilitacio legal equivalente, emitido por institui¢io autorizada
por érgio oficial, e aprovacio em concurso ptblico.

Pardgrafo tGnico. O concurso ptblico de que trata o caput serd
realizado em cinco etapas:

[ - prova objetiva, de conhecimentos gerais e especificos, de cardter
eliminatério e classificatério;

R. Dout. Jurisp., Brasilia, (90): 37-424, maio/ago. 2009 59



Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios

60

II - teste de aptiddo fisica, de carater eliminatério;
III - prova de aptiddo psicoldgica, de carter eliminatério;

LEI N° 2.743, DE 19 DE JULHO DE 2001
DODF DE 20.07.2001)

Dispoe sobre a reestrutura¢io da Carreira de Assisténcia Pablica
em Servicos Sociais, criada pela Lei n® 085, de 29 de dezembro
de 1989.

Capitulo [
DO INGRESSO NA CARREIRA

Art. 2° O ingresso na Carreira Assisténcia Pablica em Servigos
Sociais far-se-4 no Padrio I da 3° Classe do respectivo cargo,
mediante aprovagio em concurso publico, atendidos os seguintes
requisitos:

[ - para o Cargo de Assistente Superior em Servigos Sociais,
exigir-se-4 diploma de curso superior ou habilitagio legal equi-
valente, com formago na 4rea especifica para a qual ocorrerd o
ingresso;

II - para o Cargo de Assistente Intermedidrio em Servigos Sociais,
exigir-se-4 certificado de conclusio de 2° grau ou habilitagio legal
equivalente, conforme 4rea de atuagio;

III - para o Cargo de Atendente de Reintegragio Social, exigir-se-4
certificado de conclusio de 2° grau ou habilitagio legal equivalen-

te, bem como recomendagio_em exame psicotécnico, aprovacio

em provas de resisténcia fisica e aceitacio em investigacio social
do candidato, de cariter eliminatério.

IV - para o Cargo de Assistente Bésico em Servigos Sociais,
exigir-se-4 comprovante de escolaridade até a 8° série do 1° grau,
conforme 4rea de atuacéo.
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PUBLICA(;AO CONSOLIDADA DA LEIN®8.112, DE 11
DE DEZEMBRO DE 1990, DETERMINADA PELO ART. 13
DA LEI N29.527, DE 10 DE DEZEMBRO DE 1997.

Do Provimento, Vacancia, Remogio, Redistribuiciao e Subs-
tituicao

Capitulo 1

Do Provimento

Secao 1

Disposicoes Gerais

Art. 52 Sdo requisitos basicos para investidura em cargo ptbli-
co:

I - a nacionalidade brasileira;

IT - 0 gozo dos direitos politicos;

III - a quitagho com as obrigagdes militares e eleitorais;

IV - o0 nivel de escolaridade exigido para o exercicio do cargo;
V - a idade minima de dezoito anos;

VI - aptidio fisica e mental.

Nio ha nenhuma conotagio de que o adjunto adnominal MENTAL se
refira a exame, que o governo denomina de testes psicolégicos, pois aptiddo mental
pode significar e significa, sobretudo, capacidade de reter nomes, fazer operagdes
matematicas em diversas bases, ou mesmo exercer aquilo que indevidamente se
chama de memoria local. Ademais a palavra de valor APTIDAO que é com res-
trigdo, porque esse adjetivo ndo é um préprio do termo, no sentido légico formal
do 6rganon aristotélico néo significa exclusividade no denominado exames e testes
psicolégico ou profissiografico.

O grande tributarista e Auditor Fiscal da Secretaria da Fazenda, Dénerson
Dias Rosa, comentando este inciso, assim se pronunciou:

Todavia, a determinacio da existéncia ou nio de aptidio fisica
exige andlise e ponderacio das caracteristicas existentes, o que
deve ser feito da forma mais objetiva, inclusive para atendimento
ao constitucional principio da impessoalidade, o que torna neces-
sério que, para que uma pessoa possa ser declarada apta ou néo
para determinado cargo, seja realizada uma avaliacio técnica, o
que habitualmente se d4 por meio de Juntas Médicas Oficiais.

Para a maioria, a conceituagio de aptidio fisica e mental pode
apresentar-se a primeira vista com permissiva de um grande
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patamar de subjetivismo, todavia, sob pena de tornar-se injusta
ou despropositada a sua conceituagio e interpretagio, deve ser a
mesma buscada dentro do conjunto legal vigente.

Com esses fundamentos, dou provimento ao recurso.
E como voto.

Des. Mario-Zam Belmiro (Vogal) - Conheco do recurso, presentes os
pressupostos que autorizam a sua admissibilidade.

Data venia, o meu posicionamento é diverso daquele externado pela
eminente Relatora.

Com efeito, consoante o entendimento por mim defendido, a realizagdo
de avaliago psicoldgica nos processos seletivos para o cargo de Agente Penitenci-
ario do Distrito Federal est4 prevista no artigo 99, inciso VII, da Lei n2. 4.878/65,
guardando conformidade com o disposto no inciso [ do artigo 37 da Constituicdo
Federal.

Nio tem validade, contudo, avaliagdo psicolégica cujos critérios utili-
zados mostram-se imprecisos e no permite o acesso irrestrito aos candidatos dos
métodos empregados, sob pena de cerceamento de defesa e afronta aos principios
da ampla defesa, do devido processo legal, da publicidade, da motivagio e da
isonomia.

E certo que os incisos I e II, artigo 37, da Constituigao Federal rezam
que os cargos publicos sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos
estabelecidos em lei, e ainda, que a investidura em cargo ou emprego publico
depende de aprovagio prévia em concurso publico, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei.

Nio obstante, cabe ao Poder Judicidrio analisar os procedimentos ado-
tados no processo de sele¢do para a investidura nos cargos publicos, nio s6 para
salvaguardar os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, mas também
em honra ao principio da ampla defesa, do devido processo legal, da publicidade,
da motivacéo e da isonomia.

Dessa maneira, é mister que conste no edital os critérios com base nos
quais os candidatos inscritos serfo avaliados, além de possibilitar o acesso irrestrito
aos fatores especificos que culminaram na nao-recomendagio do candidato, para
que se permita a avaliacio do grau de objetividade dos métodos firmados pela
banca examinadora.

A meu ver, no caso dos autos nio foi garantido & agravante o pleno
acesso as informagdes e métodos utilizados, razdo por que merece ser provido o
presente recurso.
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Com essas breves consideragdes, DOU PROVIMENTO ao agravo.

E 0 meu voto.
DECISAO

Conhecido. Deu-se provimento, por maioria. Vencida a eminente Rela-
tora, redigird o acérdio o 12 Vogal.

R. Dout. Jurisp., Brasilia, (90): 37-424, maio/ago. 2009 63



Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios

AGRAVO DE INSTRUMENTO N2 2008002019431-2

Agravante - Viacdo Planeta Ltda.

Agravada - Petrobrés Distribuidora S/A
Relatora Designada - Desa. Nidia Corréa Lima
Terceira Turma Civel

EMENTA

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. EXECUCAO. PENHORA DE PARTE DO FATURA-
MENTO DA EMPRESA EXECUTADA. POSSIBILIDADE.
ONEROSIDADE EXCESSIVA NAO DEMONSTRADA.

1. Havendo a possibilidade de a execugdo ocorrer por diversas
formas, deve o magistrado sopesar os interesses das partes, optando
por aquela que nfo seja demasiadamente onerosa para o executado
e, a0 mesmo tempo, que permita a efetividade do processo.

2. Nio h4 6bice legal a penhora de parte do faturamento da em-
presa, mormente quando nfo indicado bem livre e desembaragado
passivel de penhora.

3. Verificado que a empresa executada ndo demonstrou que a pe-
nhora que recaiu sobre percentual do seu faturamento € excessiva-
mente onerosa a ponto de inviabilizar seu regular funcionamento,
nfo ha como ser afastada ou reduzida a constrigio judicial.

4. Agravo de Instrumento conhecido e néo provido.

ACORDAO

Acordam os senhores Desembargadores da Terceira Turma Civel do
Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e dos Territ6rios, Mario-Zam Belmiro Rosa
- Relator, Nidia Corréa Lima - Vogal e Humberto Adjuto Ulhda - Vogal, sob a
presidéncia do Desembargador Jodo Mariosi, em conhecer, negar provimento ao
recurso, por maioria, vencido o Relator. Redigird o Acérdao a 12 Vogal, de acordo
com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 12 de abril de 2009.
RELATORIO
O relatério é, em parte, o confeccionado por ocasiio da decisdo que

apreciou o pedido de antecipagio dos efeitos da tutela recursal, que ora transcrevo

(fls. 1034/1036):
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“Cuida-se de agravo de instrumento, interposto por VIACAO PLANE-
TA LTDA., em face da r. decisdo do MM Juiz de Direito da Segunda
Vara Civel da Circunscricdo Especial Judicidria de Brastlia que, nos autos
da acdo de execucdo, proposta por PETROBRAS DISTRIBUIDORA
S/A em desfavor do agravante, deferiu a penhora do percentual de 30%
(trinta por cento) sobre o faturamento bruto da empresa devedora.

Eis o teor da decisdo atacada (fl. 938):

‘Defiro a penhora de 30% (trinta por cento) sobre o faturamento bruto
da empresa devedora, até o limite da divida, consoante jurisprudéncia
pacifica desta eg. Corte de Justica.

Nomeio o Dr. Joao Carlos Coelho de Medeiros como Administrador
judicial.’

Inconformada, sustenta a recorrente, em sintese, que, de acordo com
o entendimento jurisprudencial a respeito do tema, ndo seria possivel
a penhora sobre o faturamento da sociedade, sob pena de inviabilizar
o exercicio de suas atividades.

Diz a agravante, também, que a penhora, na forma ordenada, afronta
as disposigdes do art. 620 do Cédigo de Processo Ciwil, porquanto muito
onerosa para a devedora.

Assim, requer a concessdo de efeito suspensivo, desconstituindo-se a
penhora ordenada, e, ao final, o provimento do recurso.”

Acrescento que o pedido de antecipagio dos efeitos da tutela recursal
foi deferido (fls. 1034/1036).

As contrarrazdes do recurso vieram as fls. 1043/1050, pugnando pelo
desprovimento do recurso.

Informagdes do douto Juiz a fl. 1052.

E o relatério.

VOTOS

Des. Mario-Zam Belmiro Rosa (Relator) - Conheco do agravo, pre-
sentes 0s pressupostos que autorizam a sua admissibilidade.

Registre-se que, na oportunidade da decisdo que apreciou o pedido de
efeito suspensivo, entendi, de um juizo de cognigfo sumadria, proprio daquela fase,
que a recorrente fazia jus a liminar, a qual, como s6i acontecer, deveria perdurar
até o julgamento do agravo.

Agora, com a vinda de outros elementos aos autos, e de uma detida
anlise destes, verifico que razio nio assiste a recorrente.
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De fato, consoante se observa da peca de fls. 1034/1036, a liminar foi
concedida ao fundamento de que a executada ofertara bens a penhora, suficientes
a garantir a execugao.

Acontece, porém, que o bem nomeado foi, corretamente, recusado pela
credora, por nio se encontrar livre e desembaracado, pendendo sobre o mesmo
vérias restricdes, consoante se observa da peca de fl. 161v.

Dat, 2 mingua de bens para fazer frente 2 execugio e tendo em vista o largo
espago de tempo que o credor busca, sem sucesso, receber o que lhe é devido, sem
que a executada tenha, durante todo esse periodo, manifestado o desejo de quitar
o débito, a melhor solugio é exatamente a encontrada pelo nobre Juiz da causa.

Aligs, a douta Desembargadora a quem este recurso foi inicialmente
distribuido, entendeu, em anterior agravo, nao obstante posteriormente julgado
prejudicado, possivel a penhora on line sobre os valores mantidos pelos devedores em
instituicdes financeiras, consoante se verifica da peca de fl. 917, e isso exatamente
em virtude da auséncia de bens para garantir o pagamento.

Desse modo, e considerando que as recentes reformas implementadas no
Codigo de Processo Civil convergem para uma execucio mais célere e eficiente,
em especial atengio a efetividade da prestacio jurisdicional, ndo h4 como se per-
mitir o eterno andamento de uma execugio ajuizada em face de uma empresa de
reconhecida capacidade econdmica, permissionéria de servicos ptblicos, no ramo
de transporte coletivo de passageiros.

E certo, e nio se pode deixar de reconhecer, que podendo a execugio
correr por diversos modos, deve o juiz sopesar o interesse das partes e optar por
aquela que, a0 mesmo tempo, satisfaca a efetividade do processo e nio onere em
demasia o devedor.

No caso, diante do manifesto interesse da devedora em protelar a execu-
cAo, a efetividade do processo s6 se apresenta vidvel mediante a penhora de parte
de seu faturamento.

Sobre o tema, esta Casa assim tem se manifestado:

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. EXECUCAO. BLOQUEIO DE PARTE DOS VALORES
DEPOSITADOS EM CONTA CORRENTE. FATURAMENTO
DA EMPRESA. POSSIBILIDADE. ONEROSIDADE EXCESSI-
VA NAO DEMONSTRADA.

1. Havendo a possibilidade de a execucdo ocorrer por diversos modos,
deve o magistrado sopesar os interesses das partes, optando por aquela
que, ao mesmo tempo em que permita a efetividade do processo, ndo
seja demasiadamente onerosa para o executado.
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2. Nao hd 6bice a que parte dos valores mantidos por empresas em
instituicoes financeiras seja atingida por constrigdo judicial, ainda que
proveniente de seu faturamento.

3. Veerificado que a constrigdo judicial atingiu praticamente a totalidade
dos valores mantidos em conta corrente pela empresa agravante, ndo
se pode deixar de reconhecer a existéncia de onerosidade excessiva,
justificando, a reducdo da penhora para percentual que ndo inviabilize
seu regular funcionamento.

4. Agravo de instrumento conhecido e parcialmente provido.
(20080020108761AGI, Relator NIDIA CORREA LIMA, 3¢ Tirma
Civel, julgado em 24/09/2008, DJ 03/10/2008 p. 114).”

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. EMBARGOS DE DECLA-
RACAO. INTERRUPCAO DO PRAZO PARA DEMAIS
RECURSOS. NAO CUMPRIMENTO DA NORMA DO ART.
526 DO CPC. PETICAO APOCRIFA. PENHORA SOBRE
FATURAMENTO DA EMPRESA. POSSIBILIDADE. GRA-
DACAO DOS BENS LEVADOS A PENHORA. SISTEMA
EXECUTIVO VIGENTE. 1. Os Embargos de Declaracao
interrompem o prazo para a interposicdo dos demais recursos.
O aclaramento da decisdo por parte do Juizo prolator da decisdo
vergastada, mesmo se o percentual continue o mesmo, faz com que
haja o acolhimento dos embargos. 2. O ndo cumprimento da norma
estabelecida no art. 526 do Cédigo de Processo Civil por parte do
agravante, leva a ndo admissibilidade do recurso, quando a parte
adversa arguiu tal fato, por inteligéncia do pardgrafo vinico do artigo
retro. No entanto, se o advogado do agravado deixou de assinar a
Contra minuta ao Agravo de Instrumento, tem-se por ndo admitir
tal informagdo, eis que é um documento sem validade juridica e
imprestdvel ao fim a que se destina. 3. O devedor deve satisfazer
sua obrigacdo, e em caso de omissdo é cabivel a adocdao de medidas
a efetivacao da garantia da ordem judicial. A penhora sobre o fatu-
ramento da empresa é permitida, mas por ser medida excepcional é
admisstvel se as circunstdncias do processo de execugdo evidenciam
a conduta da devedora (dificuldade de prosseguir com a execucdo
por outro modo). Se ndo restou demonstrado que o percentual a ser
retido a titulo de bloqueio seja excessivamente oneroso, de forma a
impedir o regular desempenho de suas atividades, a penhora sobre
o faturamento é possivel.
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(20080020095899AG], Relator ROMULO DE ARAUJO MEN-
DES, 6¢ Turma Civel, julgado em 17/09/2008, D] 01/10/2008 p.
110).”

“AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO DE SENTEN-
CA - PENHORA DE PERCENTUAL DO FATURAMENTO
DA EMPRESA - POSSIBILIDADE - DEIXANDO A PARTE
DE CARREAR AOS AUTOS PROVA DE QUE O BLOQUEIO
DE 30% (TRINTA POR CENTO) DE SEU FATURAMENTO
DIARIO CONSTITUI MEDIDA CAPAZ DE INVIABILIZAR O
REGULAR DESEMPENHO DE SUAS ATIVIDADES, NAO HA
COMO SER ACOLHIDO PEDIDO DE REDUCAO OU AFAS-
TAMENTO DA CONSTRICAO - AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO CONHECIDO E NAO PROVIDO(20080020024939AGI,
Relator SILVA LEMOS, 5¢ Turma Civel, julgado em 28/05/2008,
DJ 21/08/2008 p. 73).”

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. CUMPRIMENTO DE
SENTENCA. PENHORA SOBRE FATURAMENTO DE EM-
PRESA E SOBRE AS COTAS SOCIAIS DOS DEVEDORES.
POSSIBILIDADE.

Ndo caracteriza qualquer irregularidade a determinacdo de penhora
sobre percentual de faturamento de empresa privada, quando esta,
instada a reforcar a penhora, ndo o faz, tampouco oferece bens nesse
sentido.

O nosso ordenamento ndo dispde sobre a impossibilidade de constricdo
das cotas dos sécios, de empresa devedora, mormente por serem estas
bens dotados de conterido econémico e que servem, dentre outros, para
dar lastro as atividades da empresa.

Recurso conhecido e ndo provido.

(20080020048594AGI, Relator ANA MARIA DUARTE AMA-
RANTE BRITO, 64 Turma Civel, julgado em 04/06/2008, DJ
18/06/2008 p. 76).”

Na hipétese, porém, considero que o percentual arbitrado na origem

mostra-se elevado, devendo ser reduzido para 15% (quinze por cento), a fim de
possibilitar a normal continuaco das atividades da agravante.
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Por tais fundamentos, dou parcial provimento ao recurso, para reduzir
a 15% (quinze por cento) o percentual da penhora que recaiu sobre o faturamento
bruto da empresa devedora.

E o meu voto.

Desa. Nidia Corréa Lima (Vogal) - Senhor Presidente, com a devida
vénia do eminente Relator, entendo que a decisdo que determinou a penhora de
parte do faturamento da ora apelante deve ser mantida.

Oportuno assinalar, inicialmente, que a reforma do Cédigo Civil, no que
toca ao processo de execugio, ndo estabelece a necessidade de que a exequente
comprove ter esgotado os meios de localizagdo de bens passiveis de penhora.

E que a novel ordem processual tem dispensado atencio especial 2 efeti-
vidade da prestagio jurisdicional, no sentido de garantir ao demandante vencedor a
consecugcio do direito material deduzido em Juizo. Para tanto, as novas disposicoes
processuais convergem para uma execucio mais célere e eficiente.

Evidentemente, nio se pode deixar de reconhecer que, podendo a
execugio ocorrer por diversos modos, deve o magistrado sopesar os interesses das
partes, optando por aquela que, a0 mesmo tempo em que permita a efetividade do
processo, nio seja demasiadamente onerosa para o executado.

Assim, a escolha do objeto a ser penhorado deve ter como balizamento
bem cujas caracteristicas facilitem o processo de execucio, de forma que a satis-
facdo do crédito ocorra de modo ripido e sem embaracos injustificados para o
exequente.

Neste sentido, transcrevo licio de Humberto Theodoro Junior (in Pro-
cesso de Execugio e Cumprimento da Sentenga, 242 edicio, Ed. LEUD, p. 273),
verbis:

A jurisprudéncia, mesmo antes da reforma da Lei n? 11.382/2006,
jd entendia que a ordem do art. 655 ndo era absoluta e inflexivel. O
texto renovado do art. 655 afina-se com a jurisprudéncia ao estatuir
que ‘a penhora observard, preferencialmente’ a gradacdo da lei (e ndo
obrigatéria ou necessariamente).

Admite-se, de tal sorte, a justificacdo da escolha dentro dos pardme-
tros (i) da facilitacdo da execucdo e sua rapidez, e (it) da conciliacdo,
quanto possivel, dos interesses de ambas as partes. Segundo a posicdo
do Superior Tribunal de Justica, ora prestigiada pelo novo texto do
art. 655, caput, ‘a gradagdo legal hd de ter em conta, de um lado, o
objetivo de satisfacdo do crédito e, de outro, a forma menos onerosa
para o devedor. A conciliacdo desses dois principios é que deve nortear
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a interpretacdo da lei processual, especificamente os arts. 655, 656 e
620 do CPC'.

Nado hd mais a regra rigorosa que outrora declarava ineficaz a nome-
acdo fora da ordem legal (art. 656), de maneira que divida néo hd de
se ter que o direito de escolher o bem a penhorar dentro da gradacdo
do Cédigo nao é absoluto, mas relativo.

As regras do art. 655 devem ser observadas também na penhora re-
lativa ao cumprimento da sentenca (exceptio per officium iudicis),
em que ndo hd citacdo do devedor mas expedicao direta do mandado
de penhora, apés o prazo de cumprimento voluntdrio. Ao credor, no
requerimento da diligéncia, cabe indicar o bem a penhorar (art. 475-],

§ 39"

No caso em apreco, tendo em vista a recusa do exequente quanto ao
bem oferecido & penhora, foi determinada a constrigéo judicial de 30% (trinta por
cento) do faturamento bruto da ora agravante, até o limite da divida (fl. 938).

Cumpre destacar que o imével ofertado pelo pela ora agravante a pe-
nhora, conforme se verifica do documento de fls. 160, encontra-se gravado por
outras constrigdes, razio pela qual foi recusado de forma legitima pela exequente,
ora agravada.

Impoe-se, dessa forma, verificar se a constricio judicial se mostra exces-
sivamente gravosa.

Tenho que o percentual determinado pelo d. Magistrado prolator da r.
decisdo recorrida nio se mostra excessivo, a ponto de inviabilizar a continuidade
das atividades desenvolvidas pela agravante e, a0 mesmo tempo, se mostra capaz
de permitir a satisfacio da divida exequenda.

Em casos analogos, esta egrégia Corte e colendo Superior Tribunal de
Justiga adotaram igual posicionamento. Confira-se:

“PROCESSUAL CIVIL - EXECUCAO FISCAL - PENHORA
SOBRE FATURAMENTO - INEXISTENCIA DE INDICA-
CAO DO DISPOSITIVO VIOLADO - DEFICIENCIA DE
FUNDAMENTACAO (SUMULA 284/STF) - ADMITE-SE A
PENHORA SOBRE O FATURAMENTO EM SITUACOES
EXCEPCIONAIS - VERIFICACAO DE QUE A EXECUCAO
ESTA SENDO CONDUZIDA DE FORMA MENOS GRAVOSA
- ANALISE DAS CIRCUNSTANCIAS FATICAS (SUMULA 7/
STJ). (...). 2. Admite-se a penhora sobre o faturamento da empresa
somente em situacdes excepcionais, as quais devem ser avaliadas pelo
magistrado a luz das circunstancias fdticas apresentadas no curso
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da execucdo fiscal. (...) 4. Recurso especial ndo conhecido”. (REsp
879.238/SE, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 12.08.2008, DJe 05.09.2008).

“PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO
- EXECUCAO FUNDADA EM TITULO JUDICIAL - PE-
NHORA SOBRE O FATURAMENTO DA EMPRESA EM
SUBSTITUICAO A ANTERIOR - POSSIBILIDADE - AU-
SENCIA DE NULIDADES - PROVIMENTO PARCIAL DO
RECURSQO. 1. Inexistentes as nulidades apontadas na realizacdo do
leilao, ndo procede a objecdo da executada, tanto mais porque ndo
se consumou a arrematacdo. 2. O insucesso do leildo ndo obriga o
credor a adjudicar o bem penhorado. Essa modalidade de quitacdo
constitui mera faculdade. 3. A penhora incide, preferencialmente,
sobre dinheiro e pode substituir a incidente sobre outros bens, desde
que haja desisténcia do credor. 4. A penhora sobre o faturamento
didrio da empresa é admissivel, desde que ndo inviabilize seu normal
funcionamento, sendo desnecessdria a nomeacdo de administrador. 5.
Recurso parcialmente provido. Undnime”. (20070020100441AGI,
Relator ESTEVAM MAIA, 44 Turma Civel, julgado em 05/12/2007,
DJ 13/12/2007 p. 95).

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXE-
CUCAO DE SENTECA. PENHORA INCIDENTE SOBRE
CREDITOS EM CONTA BANCARIA DE PESSOA JURIDICA.
POSSIBILIDADE. 1. E possivel a incidéncia de penhora sobre nu-
merdrios depositados em conta bancdria da pessoa juridica executada,
quando ndo acarreta danos irrepardveis ou de dificil reparacdo. 2.
Inexiste prova inequivoca de que a constrigdo inwiabilizard as ativida-
des da Agravante. 3. Agravo improvido”. (20070020042132AGI,
Relator CRUZ MACEDO, 44 Turma Civel, julgado em 15/08/2007,
DJ 06/09/2007 p. 131).

Portanto, tendo em vista que a constri¢do judicial imposta na r. decisdo
recorrida nfo se mostra excessivamente onerosa, resta inviabilizado o acolhimento
da pretensio recursal.

Com estas consideragoes, NEGO PROVIMENTO ao Agravo de Ins-
trumento.

E como voto.
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Des. Humberto Adjuto Ulhéa (Vogal) - Acompanho a 12 Vogal.
DECISAO

Conhecido. Negou-se provimento ao recurso. Por maioria, vencido o
Relator. Redigira o acérdio a 12 Vogal.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO N2 2009002001065-0

Agravante - Distrito Federal

Agravada - GVT Global Village Telecom Ltda.
Relator - Des. Natanael Caetano

Primeira Turma Civel

EMENTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ICMS. TRANSFERENCIA DE
BENS DO ATIVO IMOBILIZADO. MANDADO DE SEGURAN-
CA PREVENTIVO. LIMINAR. SUSPENSAO DA EXIGIBILI-
DADE DO CREDITO TRIBUTARIO. AUTO DE INFRACAO.
LANCAMENTO. IMPEDIMENTO. REFORMA PARCIAL.

O langamento do Imposto sobre Circulacio de Mercadorias - [CMS
é feito por homologagéo. Entretanto, quando o contribuinte nio
informa a autoridade administrativa a incidéncia do tributo, o lan-
camento ocorre de oficio, cujo procedimento tem inicio com o auto
de infragfo. Sendo assim, a decisio liminar que impede qualquer
tipo de autuacfo, gera prejuizos ao Fisco, impossibilitando-o de
langar o crédito tributério discutido nos autos. Cabivel, portanto,
a reforma parcial da decisfo, para que se admita a autuaco para
fins de formalizag&o do crédito tributério, ficando o Distrito Federal
impedido, tdo somente, de aplicar penalidade decorrente do néo
pagamento do ICMS e de exigir o crédito tributério.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 12 Turma Civel do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Natanael Caetano - Relator, Flavio
Rostirola - Vogal, Vera Andrighi - Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desembargador
Lécio Resende, em proferir a seguinte decisio: conhecer e dar parcial provimento,
uninime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 29 de abril de 2009.
RELATORIO

Trata-se de Agravo de Instrumento interposto por Distrito Federal contra
at. decisdo de fls. 88/90, que deferiu o pedido de liminar requerido pela ora agravada
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em sede de mandado de seguranca preventivo, determinando que o ora agravante
nio autue nem compila a ora agravada a realizar o pagamento de [CMS em relacio
as transferéncias de ativos fixos entre seus proprios estabelecimentos.

Alega o Distrito Federal que inexiste periculum in mora apto a autorizar a
concessao da medida, mas, ao contrrio, entende que h4 periculum in mora inverso,
ao argumento de que antes da inscricio de qualquer débito tributario em divida
ativa h4 um procedimento administrativo em que sao assegurados ao contribuinte
a ampla defesa e o contraditério, ndo havendo qualquer risco de a ora agravada
sofrer dano irreparéavel ou de dificil reparacdo. Ainda, alega que eventual sucesso
no writ serviria de base para desconstituir qualquer autuagio que pudesse vir a ser
lavrada pelo fisco distrital. Aduz, também, que a liminar concedida ¢ satisfativa,
pois se a administragio tributéria ficar impedida de fazer a autuagio e de exigir o
pagamento do imposto, ndo haverd qualquer obstdculo ao integral transcurso do
prazo decadencial para o langamento do tributo ou do prazo prescricional para a
cobranga. Por fim, diz que inexiste fumus boni juris, pois 0 ICMS é devido quando
da entrada de bens no territério do Distrito Federal, mesmo que tal se dé em razéo
de deslocamento de mercadoria de um para outro estabelecimento do mesmo
contribuinte.

I?ede, ao final, seja cassada a liminar concedida nos autos de origem.

Asfls. 126/127, suspendi a decisdo agravada no ponto em que determinou
que nio houvesse a autuacio da agravada para fins de formalizacio da exigéncia
do crédito tributério.

A agravada apresentou resposta as fls. 130/132, pugnando pelo despro-
vimento do recurso.

Informagdes do Juizo prolator da decisdo agravada a fl. 133.

E o relatério.

VOTOS

Des. Natanael Caetano (Relator) - Conheco do recurso, uma vez pre-
sentes os pressupostos de admissibilidade.

Verifica-se dos autos que a ora agravada impetrou mandado de seguranga
preventivo contra o Distrito Federal, visando a impedir a cobranga de ICMS sobre
as transferéncias de bens de seu ativo imobilizado no Distrito Federal para diversos
Estados e vice-versa.

Na exordial do mandamus, alegou a ora agravada estar pacificado na
jurisprudéncia a nfo incidéncia do ICMS sobre transferéncias de bens do ativo
imobilizado quando inexistente a mudanca de titularidade da mercadoria (trans-
feréncia meramente fisica).
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Requereu, entio, em liminar, a suspensio da exigibilidade do crédito
tributério, até o julgamento final do writ. Confira-se o pedido da impetrante/agra-
vada, abaixo transcrito:

“...A vista do exposto, pede a impetrante a concessdo da medida
liminar, inaudita altera parte, para determinar-se a autoridade
coatora que se abstenha, pessoalmente ou por seus subordinados,
de autuar a impetrante pelo ndo pagamento do ICMS sobre as
operagbes de transferéncia de bens de seu ativo imobilizado entre
seus proprios estabelecimentos, sejam em operacdes interestaduais
ou internas, destinadas ao Distrito Federal ou deste oriundas para
outros Estados da Federacdo. Tal medida suspenderd a exigibilidade
do crédito tributdrio (art. 151, IV, do CTN), impedindo-se a execu-
cdo, inscricdo em cadastros de inadimplentes, negativa de certidoes

com efeitos negativos em razdo dos débitos de ICMS debatidos neste
writ” (grifo nosso - fl. 22).

O MM. Juiz a quo deferiu o pedido da ora agravada, nos seguintes ter-
mos:

“...Em face do exposto, defiro a liminar a fim de que a autoridade
coatora ndo autue nem compila a impetrante a realizar o pagamento
de ICMS em relacdo as transferéncias de ativos fixos, entre seus
estabelecimentos, descritos nas notas fiscais de fls. 39/59, n.2...”
(negritei / fl. 90).

Segundo o agravante, a decisdo agravada nio se limitou a suspender a
exigibilidade do crédito tributirio, mas foi além e o proibiu de fazer a autuagio
da agravada. Afirma que tal fato impede o Fisco de langar o crédito tributério e,
consequentemente, nfo h4 a suspensio do prazo decadencial.

A meu ver, tem razio em parte o agravante, pois pelo que se vé do pedido
da agravada, que fora acima transcrito, ela requereu a concessio de liminar no
mandado de seguranca visando 2 suspensio da exigibilidade de crédito tributario
(ICMS) até julgamento final do writ, para que fosse impedida a execugio, a ins-
crigdo da empresa em cadastros de inadimplentes e a emissdo de certiddo positiva
de débito.

O MM. Juiz de 19 grau, todavia, impediu a autuagfio da empresa agravada,
impedindo o lancamento do crédito tributério e no s6 a imposig¢iao de multas por
descumprimento da legislagdo.
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A meu ver, portanto, estd com a razio o agravante, pois a decisdo agra-
vada, na forma como foi preferida, impede qualquer tipo de autuagio, ou seja, a
lavratura de auto de infragio por meio do qual o Fisco aplica penalidade por des-
cumprimento da legislacdo tributdria e também a lavratura de auto de infragiao
por meio do qual o Fisco fixa o valor do crédito tributario, dando inicio ao seu
lancamento.

Isso é o que se depreende do artigo 92 do Decreto n.2 70.235/72, que
dispde sobre o processo administrativo fiscal no Ambito da Unifo, cujas disposicdes
foram praticamente reproduzidas nos Estados. Confira-se:

“Art. 92 A exigéncia do crédito tributdrio e a aplicacdo de penalidade
isolada serdo formalizados em autos de infragdo ou notificacoes
de lancamento, distintos para cada tributo ou penalidade, os quais
deverdo estar instruidos com todos os termos, depoimentos, laudos e
demais elementos de prova indispensdveis a comprovacdo do ilicito.”
(negritei).

No caso dos autos, como se trata de Imposto sobre Circulagio de Merca-
dorias - ICMS, o langamento se d4, normalmente, por homologacdo. Entretanto,
quando o contribuinte nio informa a autoridade administrativa a incidéncia do
tributo, o lancamento ocorre de oficio, cujo procedimento tem inicio com o auto
de infracio.

Portanto, apesar de ter o MM. Juiz a quo determinado que o ora agravante
se abstivesse de autuar a agravada, com o fim de impedir a imposicio de penalidade
decorrente do descumprimento da legislacio tributiria, é de se reconhecer que
tal decisdo tem o condio de alcangar o auto de infracdo lavrado com o fim de dar
inicio ao procedimento de lancamento do crédito tributario.

Ocorre que o lancamento do crédito tributério é o Ginico meio capaz de
constitui-lo, sendo certo que, se no for dado inicio ao procedimento do langamento,
nio mais terd o Fisco a oportunidade de constituir o crédito, caso se reconheca na
sentenca do mandado de seguranga o cabimento de sua cobranga.

Importante ressaltar que a pretensdo da ora agravada, ao requerer a
liminar no mandado de seguranga, no foi de impedir o lancamento do crédito
tributério, mas de suspender a sua exigibilidade, para que fosse, como dito alhures,
impedida a execucio, a inscricio da empresa em cadastros de inadimplentes e a
emissio de certidao positiva de débito.

Nio obstante, a decisdo agravada foi além e impediu, além da exigéncia
do crédito tributério, o seu lancamento, o que induvidosamente pode acarretar
grave prejuizo a arrecadacio de tributos pelo Distrito Federal.
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Pelo exposto, entendo que merece parcial reforma a decisdo agravada,
para que o agravante fique impedido tio somente de impor penalidade por descum-
primento da legislagio tributaria, bem como de exigir o crédito tributirio, podendo,
todavia, autuar a agravada para fins de formalizacdo da exigéncia (langamento)
do crédito tributério.

Com tais consideragoes, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao presente
agravo de instrumento para, reformando a decisio agravada, suspender a exigibi-
lidade do ICMS incidente sobre as transferéncias de bens do ativo imobilizado da
agravada, quando inexistente a mudanca de titularidade da mercadoria, bem como
para determinar que o Distrito Federal se abstenha de aplicar penalidade em razéo
do nio pagamento do ICMS nesses casos, podendo, tio somente, autuar a agravada
para fins de formalizagdo do crédito tributario.

E como voto.

Des. Flavio Rostirola (Vogal) - Com o Relator.
Desa. Vera Andrighi (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecer e dar parcial provimento, unanime.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO N2 2009002001717-6

Agravante - Roberto Braggio Junior
Agravado - Banco do Brasil S/A
Relator - Des. José Divino de Oliveira
Sexta Turma Civel

EMENTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRELIMINAR. NAO CO-
NHECIMENTO. RE]EI(;AO. MANDADO DE SEGURANCA.
EDITAL DE CADASTRAMENTO DE LEILOEIRO. INTERES-
SADO. EXCLUSAO. ACOES CIVEIS EM ANDAMENTO.
DECISAO IRRECORRIVEL. AUSENCIA. PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA.

I - Embora tenha sido arguido, nio cuidou o agravado de provar
o descumprimento do dnus previsto no art. 526, paragrafo tnico,
do Cédigo de Processo Civil, mediante certiddo expedida pela
secretaria do Jufzo. Depois, a auséncia do comprovante de inter-
posicio do agravo néo constitui circunstincia capaz de dificultar
ou impossibilitar o exercicio da ampla defesa por parte do recor-
rido, daf porque nio tem o condfo de impedir o conhecimento
do recurso. Preliminar rejeitada.

II - Ninguém jamais sera presumido culpado até que sobrevenha
sentenga condenatdria irrecorrivel. Assim, somente a condena-
¢do penal transitada em julgado descaracteriza a presuncéo juris
tantum de ndo culpabilidade. Inteligéncia do art. 52, LVII, da
Constituicio Federal.

III - A exclusdo do agravante do procedimento de credencia-
mento de leiloeiro, por consideri-lo iniddneo moralmente com
base apenas em sua condigfio de parte passiva de a¢des civeis em
curso, ainda sem solucio definitiva, ndo se revela compativel
com o principio da presungio de inocéncia, cuja aplicabilidade
alcanca também a esfera administrativa, maxime porque a norma
constitucional nfo o restringe ao Ambito penal.

IV - Deu-se provimento ao recurso.
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ACORDAO

Acordam os Desembargadores da Sexta Turma Civel do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territérios, José Divino de Oliveira - Relator, Ana
Maria Duarte Amarante e Jair Soares - Vogais, sob a presidéncia da Desembargadora
Ana Maria Duarte Amarante, em conhecer. Dar provimento. Maioria, de acordo
com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 22 de abril de 2009.
RELATORIO

Trata-se de agravo de instrumento, com pedido de liminar, interposto por
ROBERTO BRAGGIO JUNIOR contra decisdo de contetido negativo proferida
pelo MM. Juiz da 12 Vara Civel de Brasilia.

O Banco do Brasil S/A divulgou Edital de Cadastramento de Leiloeiro
Oficial, exigindo dos interessados, dentre outros documentos, certiddes negativas
dos distribuidores, no Distrito Federal, da Justica Federal e das Varas Criminais da
Justica local, ou de folhas corridas, passadas pelos cartérios dessas mesmas justicas,
e, nos Estados, pelos Cartérios da Justica Federal e Local do distrito em que tiver
seu domicilio, na forma determinada pelo artigo 22, “d”, do Decreto n® 21.981, de
19.10.32 (fl. 27, item b).

O pedido de cadastramento formulado pelo agravante foi indeferido, sob
a alegacio de que as certiddes por ele apresentadas estavam em desconformidade
com a regra editalicia, porquanto noticiavam a existéncia de acdes em seu desfavor,
quando deveriam ser negativas (fl. 49 e 84/87). Por isso, impetrou mandado de
seguranca objetivando a concessdo de liminar a fim de ser mantido no certame,
cujo requerimento foi negado.

Daf a interposicio do agravo de instrumento, sustentando o recorrente,
em suma, que a norma invocada para denegar a habilitacio - art. 22 do Decreto n°
21.981/32 - somente tem pertinéncia quando da inscrigio do interessado na Junta
Comercial, sendo inaplicdvel ao procedimento de escolha de leiloeiros. Depois,
embora esteja figurando isoladamente em aces judiciais em curso, nunca foi con-
denado nas esferas civel e criminal, estando exercendo regularmente a profissio.
Por fim, a exigéncia de certides negativas nio consta do rol do art. 27 da Lei n°
8.666/90. Assim sendo, o ato que o excluiu é ilegal e abusivo.

Pede a antecipagio dos efeitos da tutela recursal e a reforma da decisdo
impugnada.

A liminar foi indeferida.

Dispensei as informagdes.
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O agravado apresentou resposta ao recurso.
A Procuradoria de Justica opinou pelo ndo provimento do agravo.
E o relatério.

VOTOS

Des. José Divino de Oliveira (Relator) -

) PRELIMINAR - NAO CONHECIMENTO DO AGRAVO - REJEI-
CAO

O agravado sustenta que o agravante nio providenciou a juntada aos
autos de origem do comprovante de interposi¢ao do recurso, daf porque o agravo
deve ser considerado inadmissivel, conforme preconiza o art. 526, paragrafo tnico,
do Cédigo de Processo Civil.

De fato, constitui requisito de admissibilidade do agravo de instrumento,
dentre outros, a juntada no processo originario de cépia da petigio recursal, cuja
providéncia é necessaria para possibilitar ao magistrado o juizo de retratagio.

Entretanto, embora tenha sido arguido, nao cuidou o agravado de pro-
var o descumprimento da norma mediante certidao expedida pela secretaria do
Juizo. Depois, a auséncia do comprovante de interposicio ndo constitui circuns-
tAncia capaz de dificultar ou impossibilitar o exercicio da ampla defesa por parte
do recorrido, daf porque tal alegagdo nio possui fomento juridico para impedir o
conhecimento do recurso.

Assim sendo, afasto a preliminar.

Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheco do recurso.

A pretensio do agravante de ser cadastrado como leiloeiro oficial do
Banco do Brasil S/A esbarrou na exigéncia editalicia de inexisténcia de agdes
civeis e criminais contra si em andamento, conforme previsdo contida no art. 29,
‘d’, do Decreto n° 21.891, de 19.10.32, cujo diploma regulamenta o exercicio da
profissio de leiloeiro.

O item 2.11, ‘b, do Edital de Cadastramento de Leiloeiro Oficial esta
assim redigido:

“(...)

2.1‘1/, DOCUMENTACAO PARA AUTONOMO E PESSOA
JURIDICA

(...)

b) certiddes negativas dos distribuidores, no Distrito Federal, da Justica
Federal e das Varas Criminais da Justica local, ou de folhas corridas,
passadas pelos cartdrios dessas mesmas justicas, e, nos Estados, pelos
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Cartorios da Justica Federal e Local do distrito em que o candidato
tiver seu domicilio, na forma determinada pelo artigo 20, item “d” do
Decreton® 21.981, de 19.10.1932)” (fl. 27).

Por seu turno, o art. 22, ‘d’, do Decreto n® 21.981/32, assim dispde:
“Art. 22 Para ser leiloeiro, é necessdrio provar:

(...)

d) ter idoneidade, comprovada com apresentacdo de caderneta de
identidade e de certiddes negativas dos distribuidores, no Distrito
Federal, da Justica Federal e das Varas Criminais da Justica local,
ou de folhas corridas, passadas pelos cartérios dessas mesmas
Justicas, e, nos Estados e no Territério do Acre, pelos Cartérios
da Justica Federal e Local do distrito em que o candidato tiver o
seu domicilio.

Apresentard, também, o candidato, certiddo negativa de acoes ou exe-
cucdes movidas contra ele no foro civil federal e local, correspondente
ao seu domicilio e relativo ao 1iltimo quinquénio.

Como visto, o ato de indeferimento do pedido deduzido pelo agravante
estd amparado em regra editalicia, cuja exigéncia, em tese, possui respaldo em
norma legal.

Conforme se extrai dos autos, ha pelo menos trés agdes em andamento,
nas quais o recorrente figura no pélo passivo (fl. 53).

Por isso, em principio, ndo vislumbrei ilegalidade alguma na decisao
agravada.

Todavia, ap6s realizar uma profunda anélise dos fatos da causa, observo
que a simples existéncia de agdes civeis propostas em face do impetrante nio pode
resultar em empecilho ao almejado cadastramento, salvo condenagio definitiva,
transitada em julgado.

Com efeito, de acordo com o art. 5%, LVII, da Constituigio Federal,
verbis:

“Art. 52(...)
LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria.”

Conforme se extrai da referida norma, a pessoa jamais serd presumida
culpada até que sobrevenha sentenga condenatéria irrecorrivel. Assim, somente
a condenagfo penal transitada em julgado descaracteriza a presungio juris tantum
de nio culpabilidade.
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Portanto, a exclusdo do interessado em participar do procedimento de
selecdo, por considera-lo iniddneo moralmente com base apenas em sua condicio
de parte passiva de acdes em curso, nao se revela compativel com o principio da
presuncio de inocéncia, cuja aplicabilidade alcanga também a esfera administra-
tiva, maxime porque a norma constitucional ndo o restringe ao Ambito penal.

Ademais, o agravante encontra-se regularmente inscrito no seu 6rgao de
classe, estando exercendo regularmente a profissio de leiloeiro.

Quanto as agdes em curso, a situacio é a seguinte:

- nio responde a acdo penal;

- ha duas agdes civeis na Justica Federal, nas quais o agravante figura no
pdlo passivo (n° 2001 34 00018351-5 - ordinéria - e 90.0005076-6 - agio popular).
A primeira foi julgada improcedente, estando pendente de recurso. A outra ainda
esta tramitando;

- Na Justiga local constam quatro agdes nas quais o recotrente ocupa o
polo passivo; a de n® 2002 01 1 060687-5 - indenizagio - foi julgada procedente em
primeira instincia, cuja sentenca foi reformada, por maioria, na segunda instancia,
para julgar improcedentes os pedidos, tendo sido negado provimento aos embargos
infringentes; a de n® 2007 01 1 080995-2 - obrigagio de fazer - encontra-se arqui-
vada; as de n? 2007 01 1 105612-5 - obrigacdo de fazer - e 2008 01 1 103257-8
- indenizagio - estdo em andamento.

Como visto, o recorrente nio responde a nenhuma aciio penal, mas apenas
figura no pdlo passivo de acdes civeis, ainda sem solugio definitiva.

Nesse contexto, nfo é razodvel que o Poder Judiciario chancele o ato que
o excluiu do certame, em virtude das referidas acoes, que pela natureza nio tem o
condio de conspurcar a honra do agravante.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso para, reformando a r. decisfo
impugnada, deferir a liminar vindicada para assegurar ao agravante o cadastramento
como leilogiro oficial do Banco do Brasil S/A.

E como voto.

Desa. Ana Maria Duarte Amarante (Vogal) - Acompanho o eminente
Relator, pois o fato de ser acionado evidencia, muitas vezes, Animo de discutir de-
terminadas dividas ou obrigagdes a si supostamente atribuidas, nio podendo, por
si 86, caracterizar um desdouro 2 honorabilidade de uma pessoa.

Des. Jair Soares (Vogal) - Senhora Presidente, com a devida vénia,
nego provimento.

Exige o edital, para se cadastrar como leiloeiro, que o candidato néo
ostente contra ele qualquer agio. O agravante ostenta. Inclusive, uma das
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acoes é acio popular. Bastante grave a conduta que leva ao ajuizamento dessa
acao.

E a exigéncia nio é apenas com relacéo a ele, mas a todos os candidatos
que participaram da selecdo que est4 sendo realizada pelo agravado. Permitir que
ele participe, quando é exigéncia para todos, quebra o principio da isonomia.

Com relagio ao principio constitucional de presuncio de inocéncia, a
aplicagfo € na agio penal. Nio se estende a exigéncias feitas em edital para isentar
pessoas que respondem agdes de natureza civel ou qualquer outra.

Desa. Ana Maria Duarte Amarante (Vogal) - Mantenho o meu voto,
com a devida vénia do eminente 22 Vogal, considerando que a acdo popular em
comento, que impressiona a primeira vista, quanto a suposta nédoa na folha corrida
do agravante, ji conta com decisdo favordvel em 12 Grau de jurisdicio, havendo
maior reforco 4 presungio que milita, ou deve militar em seu favor.

DECISAO

Conhecido. Deu-se provimento. Maioria.
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AGRAVO REGIMENTAL EM MANDADO DE SEGURANCA N°¢

2007002000436-0

Agravantes - Tribunal de Contas do Distrito Federal e Distrito Federal
Agravados - Os mesmos
Relator - Des. Sérgio Bittencourt

Conselho Especial

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL - MANDADO DE SEGURANCA
- ATO DO PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE CONTAS DO
DISTRITO FEDERAL - ACAO MOVIDA PELO DISTRITO
FEDERAL - COLIDENCIA DE INTERESSES - PATROCINIO
DA CAUSA PELA PROCURADORIA GERAL DO DISTRITO
FEDERAL - EVOCACAO INADEQUADA DO ART. 111, § 22,
DA LEI ORGANICA DO DISTRITO FEDERAL - EXERCICIO
DO DIREITO DE DEFESA PELA ASSESSORIA JURIDICA DA
PROPRIA CORTE DE CONTAS - POSSIBILIDADE.

O Distrito Federal possui legitimidade ad causam e interesse pro-
cessual para impetrar mandado de seguranca de ato emanado de
sua Corte de Contas. Precedentes.

Em mandado de seguranca impetrado pelo Distrito Federal con-
tra ato do Presidente do Tribunal de Contas do Distrito Federal
afasta-se o preceito do art. 111, § 22, da Lei Organica, a fim de
que a defesa seja feita pela assessoria juridica do 6rgéo.

A Administragio Publica estd jungida ao principio da legalidade
estrita. No se justifica, assim, a manutengio dos beneficios co-
nhecidos por “quintos” e “décimos” apds a edi¢io da Lei Distrital
1.864/98, maxime calcada em simplério argumento de que a re-
tirada poderia prejudicar os compromissos financeiros assumidos
pelos servidores beneficiados pela ilegalidade.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores do Conselho Especial do Tri-
bunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, Sérgio Bittencourt - Relator, .
J. Costa Carvalho, Vera Andrighi, Flavio Rostirola, José Divino, Silvanio Barbosa
dos Santos, Jodo Mariosi, Edson Alfredo Smaniotto, Lecir Manoel da Luz, Romeu
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Gonzaga Neiva e Mario Machado - Vogais, sob a presidéncia do Senhor Desem-
bargador Nivio Gongalves, em rejeitar as preliminares, negar provimento ao agravo
regimental do TCDF e dar provimento ao agravo regimental do Distrito Federal,
maioria, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 27 de janeiro de 2009.
RELATORIO

O Distrito Federal impetrou Mandado de Seguranca contra ato do Pre-
sidente do Tribunal de Contas do Distrito Federal, consistente na edigio da
Decisio 67/06 que concedeu aos servidores daquela Corte o direito de receberem
as vantagens pecunidrias conhecidas como “quintos” e “décimos”, por entender
inaplicaveis a hipStese as Leis Distritais 1.004/96, 1.141/96 e 1.864/98.

Ap6s regular processamento, foi concedida a liminar pleiteada pelo
impetrante e, consequentemente, determinada a suspensio de todos os efeitos da
referida decisdo administrativa (fls. 443/448).

Vieram as primeiras informagoes (fls. 455/976 e 798/817), nas quais
pondera a digna autoridade indicada coatora que a mesma matéria constitui o
objeto do agravo de instrumento interposto contra decisio proferida em acéo civil
publica ajuizada pelo Ministério Pdblico do Distrito Federal e Territérios contra o
Distrito Federal.

Foi, entdo, suspenso o cumprimento da decisdo anterior por sessenta
dias (fls. 818/819).

Ainda inconformado, o Tribunal de Contas do Distrito Federal interpos
Agravo Regimental contra a primitiva liminar, ao argumento de que a Lei Organica
do Distrito Federal, em seu art. 84, item IV, estabelece que é da competéncia exclu-
siva do Tribunal de Contas do Distrito Federal, propor a Camara Legislativa a criagdo,
transformacdo e extincdo de cargos e a fixacdo dos respectivos vencimentos, disposicio
essa também constante da lei organica daquela Corte de Contas. Conclui, assim,
que leis distritais de iniciativa de outro érgao nio se aplicam aos seus servidores,
particularmente as que tratam das incorporagdes das vantagens de que cuidam os
autos, sendo, pois, legitima a decisdo administrativa que assim dispds - Deciséo
67/2006.

O Ministério Publico compareceu nos autos e, apés noticiar a revogacgio
da decisdo tomada no agravo de instrumento anteriormente mencionado, requereu
que também fosse revogada a decisdo que suspendeu os efeitos da liminar aqui
concedida.

O Distrito Federal, também inconformado, ofereceu Agravo Regimental
contra a suspensio da liminar concedida em seu favor, ao argumento de nfo haver
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mais decisdes conflitantes. Nega ainda a existéncia de graves consequéncias sociais
decorrentes da execucido da medida.
E o relatério.

VOTOS

Des. Sérgio Bittencourt (Relator) - Examino, inicialmente, o recurso
do Tribunal de Contas do Distrito Federal.

E do seguinte teor a decisdo recorrida, in verbis:

Cuida-se de Mandado de Seguranga impetrado pelo Distrito Federal
contra ato do Senhor Presidente do Tribunal de Contas do Distrito Federal e
Territérios, consistente na concessdo do direito aos servidores daquela Corte de
Contas de receberem as vantagens pecunidrias denominadas “quintos” e “déci-
mos”, inclusive com efeito retroativo a data da vigéncia da Lei Distrital 1.864/98,
por entender que n#o se aplicam, no Ambito daquele Tribunal de Contas, as Leis
Distritais 1.004/96, 1.141/96 e 1.864/98, que tratam da incorporacio das referidas
vantagens - Decisdo Extraordinaria Administrativa 67/2006.

Aduz o impetrante que a decisdo em questdo violou direito liquido e
certo de que seu patrimdnio nio seja objeto de dilapidacio ilegal. Sustenta que o
argumento utilizado pela Corte de Contas, no sentido de que a cada 6rgao compete
legislar sobre o regime juridico de seus servidores, nao merece prosperar. Argumenta
que, por forca da Lei Distrital 211/91, aplica-se a Lei 8.112/90 aos servidores do
Tribunal de Contas do Distrito Federal, que nio prevé a acumulacéo das referidas
vantagens pecunidrias, tendo em vista as alteragdes sofridas no art. 62. Aponta,
ainda, equivoco no entendimento da autoridade indigitada coatora, pois a incor-
poragao das vantagens em tela também foi extinta no ambito do Poder Judiciario
por for¢a do mesmo Regime Juridico Unico dos Servidores Publicos Federais.

Requer seja concedida medida liminar “para obstar preventivamente que
a autoridade impetrada pratique qualquer ato que vise implementar o que restara
estabelecido na decisdo n. 67/2006” e “seja determinada 2 autoridade impetrada
que providencie a imediata juntada aos autos do processo TCDF n? 674/2004, ou
de cépia autenticada do inteiro teor do mesmo”. No mérito, requer a confirmagio
da liminar.

Juntou documentos as fls. 26/76,

Inicialmente os autos foram distribuidos ao eminente Desembargador
Romio Cicero Oliveira, que postergou o exame da liminar para momento posterior
a apresentagio das informagdes (fls. 79/80).

As informagdes foram prestadas pela douta autoridade indigitada coatora,
oportunidade em que foram juntados os documentos de fls. 86/194.
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A fl. 196, o Distrito Federal reiterou o pedido liminar para que fosse
juntada aos autos a cOpia integral do Processo Administrativo n? 674/2004 que
tramitou no Ambito do Tribunal de Contas do Distrito Federal, o qual foi atendido
parcialmente com a juntada dos documentos de fls. 281/330.

O eminente Desembargado Roméo Cicero Oliveira chamou o feito a
ordem (fl. 332), a fim de que fossem citados os servidores da Corte de Contas
em questio, tendo em vista que a decisdo judicial diz respeito a esfera de seus
interesses.

O impetrante interp0s agravo regimental contra tal deciszo (fls. 339/347),
a qual foi mantida conforme o v. acérdzo de fls. 350/356.

Apbs a juntada do rol dos servidores do TCDF (fls. 399/406), o Distrito
Federal requereu a citacio por edital dos interessados (fls. 410/411).

Em virtude das férias do eminente Desembargador Romao Cicero de
Olliveira, os autos foram a mim redistribuidos (fl. 413).

Indeferi o pedido de citagdo por edital por auséncia de previsao legal
(fl. 414).

Inconformado, o Distrito Federal agravou da r. decisdo (fls. 417/420), a
qual foi modificada, conforme v. acérdzo de fls. 428/433, determinando-se a citagiio
dos interessados por edital.

Os autos foram redistribuidos ao eminente Desembargador Jair Soares
em virtude de minhas férias (fl. 422) e depois ao eminente Desembargador Cruz
Macedo, o qual declarou-se impedido (fl. 440). Por nova redistribuicio, retornaram-
me os autos (fl. 441).

Analiso o pedido de liminar.

Vislumbro presentes os requisitos para a concessdo da liminar.

A argumentagio apresentada pelo impetrante mostra-se relevante, pois
h4 previso legal expressa de que se aplica aos servidores do Tribunal de Constas
do Distrito Federal a Lei 8.112/90, consoante dispoe o art. 4% da Lei Distrital
211/1991, até a aprovacio do Regime Juridico Unico dos Servidores Pablicos do
Distrito Federal pela CAmara Legislativa.

A Lei8.112/90 teve seu art. 62, que previa a incorporagio das vantagens
pecunigrias denominadas de quintos/décimos, revogado pela Lei 9.527/97, em nivel
federal, e pela Lei Distrital 1.864/98, em nivel distrital.

Assim, nos termos do art. 19, pardgrafo Gnico, inciso III, do Decreto
Legislativo 1.094/04, acima transcrito, houve também a extin¢do dos quintos/
décimos em nivel distrital.

Ainda em cognicio superficial, o fato de a lei que institui o regime tnico
dos servidores piblicos ser de competéncia privativa do chefe do Poder Executivo,
nAo afasta sua aplicagio aos servidores piblicos de todas as esferas de poder. Assim,
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a extingio da incorporaco das vantagens pecunigrias intituladas de quintos/décimos
também abrange os servidores do Tribunal de Contas do Distrito Federal.

Por outro lado, presente também o perigo na demora, pois a incorporagio
das vantagens em questio refere-se a verba irrepetivel, de forma que, se considerada
ilegal, ndo cabera o ressarcimento aos cofres do erdrio distrital, conforme recentes
precedentes desta Egrégia Corte de Justiga:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. MANDADO
DE SEGURANCA. LIMINAR. REQUISITOS. SERVIDOR
PUBLICO. PODER JUDICIARIO DA UNIAO. VERBA REMU-
NERATORIA DESTACADA. SUSPENSAO PAGAMENTO.
1. Tratando-se de pleito deduzido em sede mandamental versando
sobre a concessdo de vantagem de cunho remuneratério, ndo se mos-
tra possivel a concessdo de medida liminar, nos termos da expressa
vedagao constante do §49 artigo 19 da Lei n® 5.021/66 e artigo 59,
“caput”, da Lei n? 4.348/64. Estes dispositivos vedam a concessdo de
medida requerida com vistas ao pagamento de vantagens pecunidrias.
O entendimento exarado pelo colendo STF quando do julgamento da
ADC n? 4 direciona-se também nesse mesmo sentido. 2. No caso
em analise, verificou-se a probabilidade de periculum in mora
inverso. Tendo em vista o carater alimentar de que se revestem
as verbas pleiteadas, o pagamento sera bom e perfeito. Assim,
caso seja acolhido o pedido ora postulado a titulo de liminar,
ainda que a seguranca seja denegada ao final, o ressarcimento
ao Erario sera penoso em razio da questio da irrepetibilidade
do montante pago. Em verdade, em sentido contrario, caso
seja concedida a seguranga em provimento final, os beneficios
retroagirdo a data da lesdo reconhecida. Por consequéncia,
ausente o prejuizo a ser suportado pelo impetrante e alega-
do nesta agio. 3. Agravo Regimental niao provido.”(MSG
2008.00.2.000489-9, Relator FLAVIO ROSTIROLA, Conselho
Especial, julgado em 04/03/2008, DJ 31/03/2008, p. 33)

PROCESSO CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. MANDADO
DE SEGURANCA. TERCO CONSTITUCIONAL DE FERIAS.
CAMARA LEGISLATIVA DO DISTRITO FEDERAL. FORMA
DE PAGAMENTO. LIMINAR. INDEFERIMENTO. AUSEN-
CIA DE PERICULUM IN MORA. I. O cariter alimentar da
verba cujo pagamento nio foi efetivado na forma pretendida
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pelo impetrante (terco constitucional de férias), por si sé,
nio autoriza o deferimento da liminar em sede mandamental,
ja que, inversamente, a irrepetibilidade dos valores persegui-
dos poderia dificultar o ressarcimento ao Erario em caso de
denegacio da seguranga, ao passo que os efeitos de eventual
concessao do writ retornario a data da lesao reconhecida. Au-
sente, pois, o periculum in mora a respaldar o pedido liminar,
mantém-se a decisio indeferitdria. 2. Recurso ndo provido.” (MSG
2008.00.2.002708-6, Relator CRUZ MACEDO, Conselho Especidl,
julgado em 15/04/2008, DJ 05/05/2008, p. 24)

DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL
- MANDADO DE SEGURANCA - RESTITUI(;AO DOS
VALORES RECEBIDOS INDEVIDAMENTE A TITULO DE
PROMOCAO NA CARREIRA DE AGENTE DE POLICIA -
IMPOSSIBILIDADE - EQUIVOCO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA - BOA-FE DO SERVIDOR - OBSERVANCIA DO
PRINCIPIO DA LEALDADE E BOA-FE. 01. A boa-fé isenta o
servidor puiblico da obrigacdo de restituir os valores indevidamente
lancados em sua folha de pagamento, desde que ndo haja concorrido
para o erro do érgao pagador. 02. A lesdo ao direito liquido e certo
do impetrante decorreu do fato de a Administracdo Publica ter
extrapolado os limites da legalidade, ao promover descontos sobre
a remuneracdo do apelado, a fim de restituir ao erdrio os valores
oriundos da promocdo indevida. Precedentes desta Corte de Justica.
03. O Distrito Federal ndo permitiu ao impetrante a discussdo do
desconto em sua folha de pagamento, na via administrativa, de
modo a garantir o devido processo legal, sob o crivo do contraditério
e da ampla defesa, violando o art. 59 inciso LV, da Constituicdo
da Republica. 04. Além disso, a verba que o Distrito Federal
pretende restituir ao erdrio tem natureza alimentar, o que
a torna irrepetivel. 05. O Decreto n. 59.310/66, o qual ndo foi
revogado pela Lein. 8.112/90, conforme jd decidiu o Supremo Tri-
bunal Federal, estabelece em seu art. 40, § 19, que “o funciondrio
promovido indevidamente nao ficard obrigado a restituir o que a
mais houver recebido”. 06. Recurso voluntdrio e remessa de oficio
conhecidos e ndo providos.” (APC 2005.01.1.123135-3, Relator
NIDIA CORREA LIMA, 3¢ Turma Civel, julgado em 06/12/2006,
DJ 23/01/2007, p. 99) (Grifei)
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Dessa forma, concedo a liminar para: 1) suspender todos os efeitos da
decisdao 67/06 do Tribunal de Contas do Distrito Federal, determinando, inclusive,
a sustacdo imediata dos pagamentos aos seus servidores em razdo das verbas in-
corporadas, a partir da vigéncia da Lei Distrital 1.864, de 19/01/98; 2) determinar
a autoridade indigitada coatora que junte o inteiro teor do processo 674/2004,
inclusive com a decisdo 67/06 completa.

Cumpra a secretaria a decisdo proferida no Agravo Regimental de fls.
429/433, promovendo a citagio por edital dos servidores interessados, com o prazo
de 30 dias.

Apbs, a douta Procuradoria de Justica.

Brasilia, 26 de novembro de 2008.

Solicitadas as informagdes, a digna autoridade indigitada coatora escla-
receu que a mesma matéria esta sendo discutida em A¢do Civil Priblica movida pelo
Ministério Piblico do Distrito Federal e Territérios contra o préprio impetrante,
Distrito Federal, perante 42. Vara da Fazenda Pdblica, e que a liminar, também ali
concedida, teve suspensos os seus efeitos por for¢a de decisio proferida no Agravo
de Instrumento 2008.00.2.016596-7, da relatoria do eminente desembargador An-
gelo Passareli.

Decidi, entio, suspender os efeitos da liminar, nos seguintes termos:

O Distrito Federal impetrou mandado de seguranca preventivo,
com pedido de liminar, contra ato do Excelentissimo Senhor
Presidente do Tribunal de Contas do Distrito Federal, in-
corporado na “Decisdo n° 67/2006”, que reconheceu o direito
dos servidores daquela Corte de continuarem recebendo as
vantagens pecunidrias denominadas “quintos” e “décimos”, com
efeito retroativo a data da vigéncia da Lei Distrital 1.864/98,
por entender inaplicdveis 2 hipétese as Leis Distritais 1.004/96,
1.141/96 e 1.864/98.

Ap6s sucessivas redistribuicdes e determinada, pelo Egrégio
Conselho Especial, em sede de agravo regimental, a citagdo dos
litisconsortes por edital, deferi a liminar para 1) suspender todos
os efeitos da decisdo 67/06 do Tribunal de Contas do Distrito
Federal, determinando, inclusive a sustagdo imediata dos paga-
mentos aos servidores em razao das verbas incorporadas, a partir
da vigéncia da Lei Distrital 1.864, de 19/01/98; 2) determinar a
autoridade indigitada coatora que junte o inteiro teor do processo
674/2004, inclusive com a decisio 67/06 completa. Determinei
ainda o cumprimento da decisdo proferida no Agravo Regimental
de fls. 429/433, promovendo a citagio por edital dos servidores
interessados, com prazo de 30 dias.

A digna autoridade indigitada prestou as informacdes requisi-
tadas e, na mesma ocasido, pleiteou a reavaliagio do caso ou
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prorrogagio do cumprimento das determinagdes ali contidas por
sessenta (60) dias.

Com efeito, mostram-se relevantes as ponderagdes do Excelen-
tissimo Senhor Presidente do Tribunal de Contas do Distrito
Federal, pois s6 agora vem a lume o fato de que existe uma outra
acio em curso (agdo civil pablica proposta pelo Ministério Pablico
perante a 42. Vara da Fazenda Publica) tratando da mesmissima
matéria.

Note-se que o risco de decisoes conflitantes, que geralmente ocor-
re em tais circunstincias, na presente hipétese ja se materializou,
pois a liminar ali concedida em primeira instAncia, e que também
suspendera o pagamento das vantagens aos servidores do Tribunal
de Contas, foi revogada pela egrégia 22. Turma Civel, em sede de
agravo de instrumento relatado pelo eminente desembargador
Angelo Passareli.

Acresca-se que nessa agio e também em uma outra que tramita
perante a 32. Vara da Fazenda Pdblica, onde igualmente se discute
a validade da Resolugio 67/06-TCDF, o Distrito Federal é quem
figura no pélo passivo da relagio juridica processual. A situacio,
portanto, é de total incongruéncia e perplexidade, pois se uma
mesma entidade vem a ocupar as duas extremidades da lide, é claro
que af ndo havera conflito de interesses a justificar a intervengio
do Poder Judicigrio.

Pondere-se, finalmente, que a suspensio dos vencimentos dos
servidores daquele tribunal, principalmente no final do ano,
quando, sabidamente, sdo maiores os compromissos e necessi-
dades dos assalariados, podera acarretar graves e irreversiveis
consequéncias sociais.

Isto posto, defiro o pedido formulado pela digna autoridade indi-
gitada coatora e suspendo, por sessenta (60) dias, o cumprimento
da ordem contida na liminar anteriormente deferida em favor do
impetrante.

Dé-se ciéncia as partes mediante expedigio de oficios aos Exce-
lentissimos Senhores Presidente do Tribunal de Contas do Distrito
Federal e Procurador Geral do Distrito Federal.

PL

Brasilia, 09 de dezembro de 2008.

Ainda insatisfeito, o Tribunal de Contas aviou o presente Agravo Regi-
mental, no qual, apds sustentar a tempestividade do referido recurso e a capacidade
processual do 6rgéo para estar em juizo na defesa de suas competéncias e da autoridade
de suas decisdes, faz remissio as razoes expendidas nas informacdes anteriormente
prestadas.
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O recurso, de fato, é tempestivo, posto que oferecido cinco dias apds

ciéncia daquele 6rgio da decisio atacada.

Por outro lado, verifica-se que a Procuradoria-Geral do Distrito Federal

é quem postula em nome do impetrante. Invidvel, portanto, a invocagio do art.
111, § 22, da Lei Organica do Distrito Federal, que prevé, também como fungio
institucional da mesma, a representacdo judicial e extrajudicial do Tribunal de Contas
do Distrito Federal, posto que colidentes os interesses da entidade federada e um

de seus 6rgaos.
Nio h4, pois, como negar ao tribunal o direito de promover ele préprio,

através de sua assessoria juridica, sua defesa. Neste sentido, alids, a ligdo de Hely
Lopes Meirelles , in verbis:

Quanto aos 6rgios publicos, despersonalizados mas com prer-
rogativas proprias (Mesas de CAmaras Legislativas, Presidéncia
de Tribunais, Chefias de Executivos e de Ministério Publico,
Presidéncias de Comissdes Autdnomas etc.), a jurisprudéncia é
uniforme no reconhecimento de sua legitimidade ativa e passiva
para mandado de seguranca (nfo para agdes comuns), restrito a
atuacio funcional e em defesa de suas atribuigdes institucionais.
(STE, RDA 45/319, RTJ 69/475; TJRS, RDA 15/46, 56/269;
TJPR, RT 301/590, 321/529; TJR], RT 478/181; TASE, RDA
54/166,72/267,73/287, RT 337/373, 339/370; TJSE RDA 98/202,
108/308, RT 371/120).

Presentes as demais condicdes da agfio e os pressupostos processuais,

conheco do recurso interposto pelo TCDE

Destaco a questao.

Des. ].J. Costa Carvalho (Vogal) - Com o Relator.

Desa. Vera Andrighi (Vogal) - Com o Relator.

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

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

Des. Silvanio Barbosa dos Santos (Vogal) - Com o Relator.
Des. Joao Mariosi (Vogal) - Com o Relator.

Des. Edson Alfredo Smaniotto (Vogal) - Com o Relator.

1
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Des. Lecir Manoel da Luz (Vogal) - Com o Relator.

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Vogal) - Com o Relator.

Des. Mario Machado (Vogal) - Com o Relator.
MERITO

Des. Sérgio Bittencourt (Relator) - No mérito, entretanto, tenho que
a decisdo recorrida deve ser mantida. ;

Com efeito, mediante simples decisdo administrativa - DECISAO N°
67/2006 - o Tribunal de Contas do Distrito Federal entendeu inaplicéveis, no
ambito daquela Corte, as Leis distritais 1.004/96, 1.141/96 e 1.864/98, com isso
permitindo aos seus servidores o recebimento das vantagens pecuniérias deno-
minadas “quintos” e “décimos”. O argumento utilizado, entretanto, mostra-se
inconvincente, eis que o art. 84, inciso IV, da Lei Organica do Distrito Federal,
ndo restringe a iniciativa de leis, como as da espécie, ao referido 6rgio, posto
que nio se pode confundir a competéncia legislativa para propor a fixacdo de
vencimentos com a manutengio de vantagens extintas para todos os outros
servidores dos demais 6rgdos distritais.

O periculum in mora acha-se presente na medida em que a continuidade
dos pagamentos implica dilapidacdo do patrimoénio piblico, eis que as verbas em
questio tém carater alimentar e, portanto, sequer poderdo ser reavidas em mo-
mento futuro.

Mantenho, pois, a decisiio concessiva de liminar (fls. 443/448).

Conheco também do Agravo Regimental interposto pelo Distrito Federal,
o qual se insurge contra a segunda decisdo por mim proferida (fls. 818/819), que
suspendeu o cumprimento da liminar acima analisada.

Com efeito, as razdes pelas quais foi suspensa a liminar ndo mais subsis-
tem, eis que a decisdo do Tribunal que com ela conflitava, proferida pelo eminente
desembargador Angelo Passareli no AGI 2008.00.2.016596-7, foi por sua Exceléncia

tornada sem efeito, nos seguintes termos:

Trata-se de Agravo de Instrumento, com pedido de antecipagio
dos efeitos da tutela recursal, interposto em face de decisdo
proferida pelo Juizo de Direito da Quarta Vara de Fazenda Pa-

blica de Brasilia, que nos autos da A¢éo Civil Pablica, Feito n.?

2008.01.1.137522-4, deferiu o pedido de antecipacio dos efeitos
da tutela pretendida.

Entendo que merece acolhida a preliminar de falta de capacidade
processual ou legitimagio processual do Tribunal de Contas do

Distrito Federal, suscitada pelo Agravado/MPDFT.
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A Teoria do Orgéo, amplamente aceita no Direito Administrativo
pétrio, ensina que o drgio é parte integrante da entidade da qual
faz parte, e que as pessoas juridicas expressam a sua vontade por
meio de seus préprios 6rgaos, representados por seus agentes
publicos, na forma organizacional instituida.

Hely Lopes Meirelles, discorrendo a cerca do tema, tece importantes

comentarios sobre o tema, os quais pego vénia para transcrever, in verbis:

Federal:

94

‘ (...) Gierke formulou a teoria do 6rgéo, segundo a qual as pessoas
juridicas expressam a sua vontade através de seus proprios 6rgaos,
titularizados por seus agentes (pessoas humanas), na forma de sua
organizagio interna. O 6rgio - sustentou Gierke - é parte do corpo
da entidade e, assim, todas as suas manifestagdes de vontade sdo
consideradas como da prépria entidade. (...) Os 6rgios integram
a estrutura do Estado e das demais pessoas juridicas como partes
desses corpos vivos, dotados de vontade e capazes de exercer
direitos e contrair obrigacdes para a consecugio de seus fins
institucionais. Por isso mesmo, os érgaos nio tém personalidade
juridica nem vontade prépria, que sdo atributos do corpo e nio
das partes, mas na 4rea de suas atribuigdes e nos limites de sua
competéncia funcional expressam a vontade da entidade a que
pertencem e a vinculam por seus atos, manifestados através de
seus agentes (pessoas fisicas).’ (Direito Administrativo Brasi-
leiro, Editora Malheiros; Sdo Paulo - 1999; pp. 62/63, 242 Ed.)
(sublinhei)

Elpidio Donizetti, também sobre o assunto em questio, ensina que:

‘Também os 6rgaos publicos, como a CAmara de Vereadores, a
Mesa das Casas Legislativas, o Tribunal de Contas, o Tribunal
de Justica, conquanto desprovidos de personalidade juridica,
possuem capacidade processual para atuarem em defesa de suas
prerrogativas.’ (sublinhei) (Curso de Direito Processual Civil, Ed.
Ldamen Jiris, Rio de Janeiro - 2007, pp. 34, 72 Ed.).

Nesse descortino, insta registrar aresto do Colendo Supremo Tribunal

‘ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. EMEN-
DA N° 9, DE 12.12.96. LEI ORGANICA DO DISTRITO
FEDERAL. CRIACAO DE PROCURADORIA GERAL
PARA CONSULTORIA, ASSESSORAMENTO JURIDICO E
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REPRESENTACAO JUDICIAL DA CAMARA LEGISLATI-
VA. PROCURADORIA GERAL DO DISTRITO FEDERAL.
ALEGACAO DE VICIO DE INICIATIVA E DE OFENSA AO
ART. 132 DA CE 1. Reconhecimento da legitimidade ativa da
Associagio autora devido ao tratamento constitucional especifico
conferido as atividades desempenhadas pelos Procuradores de
Estado e do Distrito Federal. Precedentes: ADI 159, Rel. Min.
Octavio Gallotti e ADI 809, Rel. Min. Marco Aurélio. 2. A
estruturagdo da Procuradoria do Poder Legislativo distrital est4,
inegavelmente, na esfera de competéncia privativa da Camara
Legislativa do DE Inconsisténcia da alegagio de vicio formal
por usurpacio de iniciativa do Governador. 3. A Procuradoria
Geral do Distrito Federal é a responsével pelo desempenho da
atividade juridica consultiva e contenciosa exercida na defesa
dos interesses da pessoa juridica de direito pablico Distrito Fe-
deral. 4. Ndo obstante, a jurisprudéncia desta Corte reconhece
a ocorréncia de situagdes em que o Poder Legislativo necessite
praticar em juizo, em nome préprio, uma série de atos proces-

suais na defesa de sua autonomia e independéncia frente aos
demais Poderes, nada impedindo que assim o faca por meio de

um setor pertencente a sua estrutura administrativa, também
responsavel pela consultoria e assessoramento juridico de seus
demais 6rgéos. Precedentes: ADI 175, D] 08.10.93 e ADI 825,
DJ 01.02.93. Acgédo direita de inconstitucionalidade julgada
parcialmente procedente.” (grifei) (ADI 1557/DF, Rel. Ministra
ELLEN GRACIE, TRIBUNAL PLENO, julgado em 31/03/2004,
DJ 18/06/2004, pag. 43)

No mesmo sentido, o E. Superior Tribunal de Justiga, assim decidiu, in
verbis:

‘EMBARGOS DE DECLARACAO. TRIBUNAL DE CONTAS.
FALTA DE LEGITIMIDADE. EMBARGOS NAO CONHE-
CIDOS.

1. Conforme entendimento desta Corte, apds a prolacéo da de-
cisdo de mérito no mandado de seguranga, é a pessoa juridica de
direito pablico a que estd vinculada a autoridade impetrada que
passa a atuar no processo (RMS 16.831/SP, Quinta Turma, Rel.
Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, DJ de 12.05.2008).

2. O Tribunal de Contas nfo tem personalidade juridica ou legiti-
midade processual para recorrer dos julgados do Poder Judicidrio
que reformem suas decisdes administrativas.
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3. Embargos de declaragio nio conhecidos.’ (sublinhei)

(EDcl no RMS 19.240/R], Rel. Ministra JANE SILVA (DESEM-
BARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG), SEXTA TURMA,
julgado em 06/11/2008, DJe 24/11/2008)

‘PROCESSUAL CIVIL. ACAO ORDINARIA. TRIBUNAL DE
CONTAS. ILEGITIMIDADE.

1. Os Tribunais de Contas sdo partes ilegitimas para figurarem
no polo passivo de acdo ordindria visando desconstituir ato de

2. Nio deve ser confundida a capacidade judiciria excepcio-
nal, que lhe é concedida para estar em juizo na defesa de suas

prerrogativas, bem como de figurar como autoridade coatora em

mandado de seguranca, com a legitimacio ad causam necesséria
para a formacio da relagfo juridica formal.

3. Os Tribunais de Contas nfo sdo pessoas naturais ou juridicas,
pelo que, consequentemente, ndo sio titulares de direitos. Inte-
gram a estrutura da Unio ou dos Estados e, excepcionalmente,

dos Municipios.
4. A alta posigio de permeio entre os poderes Legislativo e Exe-

cutivo, sem sujei¢do a nenhum deles, embora de relevancia para
o controle da legalidade e da moralidade das contas pablicas, ndo
lhes outorga, s6 por esse fato, a condigio de pessoa juridica para
figurar no pdlo passivo de agio ordinéria visando desconstituir ato
que por ele foi praticado no exercicio de sua competéncia.

5. Peculiaridades do nosso sistema juridico que exige obediéncia
em face do querer constitucional.

6. Recurso especial improvido.” (sublinhei) (REsp 504.920/SE,
Rel. Ministro JOSE DELGADQO, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 04/09/2003, DJ 13/10/2003 p. 257)

A capacidade judiciaria atribuida aos 6rgaos de deliberagao que integram
o Estado ndo alcanga a questdo remuneratéria de seus servidores e integrantes.

Data maxima venia, as pessoas que se entendam lesadas pela decisdo recor-
rida s3o as que devem integrar a lide, com a qualidade de litisconsortes passivos.

Os pressupostos processuais sio requisitos necessarios a validade e 2
eficdcia da relagdo processual, dizem respeito, portanto ao processo.

Destarte, forcoso reconhecer a auséncia de capacidade processual do
Tribunal de Contas do Distrito Federal para recorrer da decisdo que determina a
observancia de normas pertinentes 2 remuneragio de pessoal.

Com essas consideragdes e com arrimo nos artigos 527, inciso I, e 557,
caput, ambos do CPC, e artigo 68, inciso IX, do Regimento Interno do TJDFT, torno
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sem efeito a decisio de fls. 200/202 e nego seguimento ao recurso, por manifesta
inadmissibilidade.

Por outro lado, assiste razio ao Distrito Federal ao afirmar que a ilegali-
dade da decisao TCDF 67/2006 ndo pode sucumbir ante os compromissos econdmicos
assumidos pelos atingidos pela decisdo liminar. De fato, ha de se observar que a Ad-
ministragdo Publica estd adstrita ao principio da legalidade estrita, ndo podendo
se valer de interpretacdes desprovidas de base legal para justificar a continuidade
do pagamento de vantagens aos seus servidores.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso do TCDF e dou provi-
mento ao recurso do DF para cassar a decisdo suspensiva de fls. 818/819 e, por
consequéncia, restabelecer a liminar que suspendeu os efeitos da decisio 67/2006
do Tribunal de Contas do Distrito Federal e determinou a sustagio imediata dos
pagamentos aos seus servidores em razio de verbas incorporadas, a partir da vigéncia
da Lei Distrital 1.864, de 19/01/1998.

Oficie-se, independentemente de publicagio do v. acérdio, a digna
autoridade indigitada coatora, para a adogdo das providéncias cabiveis.

E o voto.

Des. ].J. Costa Carvalho (Vogal) - Com o Relator.

Desa. Vera Andrighi (Vogal) - Com o Relator.

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

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

Des. Silvanio Barbosa dos Santos (Vogal) - Com o Relator.

_ Des. Joao Mariosi (Vogal) - Senhor Presidente, a Lei do Regime Juri-
dico Unico para os servidores, tanto na esfera federal quanto na distrital, deve ser
entendida como foi projetada na Constituicio.

A iniciativa era dos trés Poderes no Ambito da Unifo e, evidentemente,
quando esses Poderes, sobretudo no Judicidrio, fizeram suas leis organicas, enges-
saram a Lei 8.112 naquelas épocas - 1992; 1993, na federal; 1996, na Justica do
Trabalho -, e as modificacdes posteriores feitas por medidas provisorias, que cance-
laram e revogaram algumas destas disposi¢des, evidentemente que néo se aplicam
aos tribunais. Do contréario, o Tribunal estaria autorizando o Poder Executivo para
a iniciativa de leis para os seus servidores. O mesmo acontece com a CAmara, com
o Senado, e aqui, no Ambito local, com a Camara Distrital. Entfo, a lei do Execu-
tivo para o Executivo ndo pode ser estendida de uma forma sui generis a um outro
Poder, que no caso é o Poder Legislativo, em que est4 inserido, com as garantias
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da magistratura, o Tribunal de Contas. Portanto, aquela resolucio do Tribunal de
Contas é apenas exemplificativa.

Os direitos dos servidores, quando a lei teve a iniciativa dos trés Poderes,
e j4 tivemos isso com a Emenda, se nio me engano, n.2 18 e a n.” 20, em que pre-
cisava de quatro m#os para fazer uma lei - e Antdnio Carlos Magalhies disse que
nio assinava porque ele tinha brigado com alguns membros do Poder Judiciario e,
portanto, havia trés assinaturas e faltava uma. Acabou que a lei néo foi expressa,
e lei formal é aquela que tem veto, ou possibilidade de veto, e nao apenas essas
resolugdes internas administrativas dos érgaos dos outros Poderes.

Hoje, fixacdo de vencimento é sé por lei, no sentido formal, mas a questio
da iniciativa permanece a mesma. Embora o instituto utilizado, formal, seja a lei,
a iniciativa, a proposta da lei continua com os Poderes; do contrario, terfamos um
superpoder comandando os outros Poderes.

Com essas breves manifestagdes, evidentemente como fundamentagio,
peco vénia para divergir do eminente Relator. O Tribunal de Contas é competente,
naquela época, para fixagio dos direitos de seus servidores. Se hoje houver alguma
modificagio, af sim, mas a iniciativa é do Poder Legislativo do Distrito Federal, que
pouco importa se o governador assine ou nio.

Des. Sérgio Bittencourt (Relator) - Desembargador Jodo Mariosi,

permita-me.
a ~ . ~ ~

V. Ex.” tem toda a razio ao dizer que, quanto a remuneragio de seus
servidores, a iniciativa da lei é do Tribunal de Contas. Mas nao estamos tratando,
com a devida vénia, de remuneragio. Estamos tratando de uma problemética muito
mais complexa: da permanéncia ou nao de vantagens que foram retiradas por lei
de todos os servidores do Distrito Federal.

Des. Joao Mariosi (Vogal) - Por lei de iniciativa exclusiva do Executivo.

Des. Sérgio Bittencourt (Relator) - A iniciativa é do Executivo.

Des. Joao Mariosi (Vogal) - Entdo, mas essa lei, para valer para os dois
Poderes, teria que ter a iniciativa também do Legislativo, tal qual aconteceu com
o Judicidrio. Acabei de falar, eram quatro assinaturas: duas do Legislativo, uma do
Executivo e a outra do Judicidrio.

Des. Sérgio Bittencourt (Relator) - No Ambito federal, foram retiradas

essas vantagens denominadas quintos e décimos de todos os servidores, por iniciativa
de lei do Poder Executivo.
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Des. Joao Mariosi (Vogal) - Af justamente é que estd 0 meu questiona-
mento: para os Tribunais no foi retirado. Se o Tribunal retira, retira por motivo
sui generis. Mas, que o funcionario tem direito naquele perfodo, tem, porque néo
houve iniciativa do Tribunal para remover esses direitos, e isso foi acontecer no
nosso Tribunal somente com a iniciativa da lei encaminhada pelo Desembargador
Natanael Caetano, mas desde 1993 permaneceu esse direito. Se o Tribunal paga ou
nAo paga, é outra questio, mas o Executivo - que era, no caso, o Fernando Henrique
- nao poderia ter tirado da Lei n.2 8.112 por medida proviséria; ndo poderia porque
a iniciativa dos vencimentos e dos rendimentos dos membros e dos funcionérios
do Poder Judicidrio é do Poder Judicidrio. Acabou. L4 a mesma coisa: o Executivo
quer reduzir dos seus servidores, reduz; o que ele ndo pode é impor essa reducio
para, também, os servidores do Legislativo.

Ou temos esse principio da iniciativa de leis, ou nfo temos, por isso é
que foi inventada essa teoria que foi trazida pelo Gilmar Mendes, a respeito da
constitucionalidade conforme. Entfo, para o Executivo, a lei é constitucional. Se
se aplicar para os servidores do Legislativo, ¢ inconstitucional, porque ninguém fez
essa iniciativa. L4, com a Lei do Regime Juridico Unico, que depois foi derrubada
pelo Supremo, que funcionério nio tem direito a regime juridico, tudo bem, no
tem direito; entfo, se nio tem direito, cada Poder mantém a administracio de seus
servidores, e isso é principio ldgico, isso é principio constitucional. Se escapar dai,
estamos dentro de uma ditadura do Executivo ou de um hiperpoder: um Poder que
néo é nada, mandar no Legislativo, mandar no Judiciario - sobretudo no Judiciario
da Unifo, porque temos af justica nossa, a Justica Federal, a Justica Militar, a Justica
do Trabalho e a Justiga Eleitoral.

E s6 para entender esse modo de raciocinar, que o modus operandi do
Executivo em querer limitar todo mundo nfo existe - nfo existiu nem no tempo
do Gettilio Vargas -, mas a coisa estd pegando de uma outra maneira.

Peco vénia a V. Ex.’, mantenho a primeira decisdo - é isso que estou
dizendo - e nego provimento a segunda.

Des. Edson Alfredo Smaniotto (Vogal) - Senhor Presidente, pego vénia
ao Desembargador Jodo Mariosi, mas acompanho o eminente Relator porque, para
que seja mantida a pretensio dos servidores do Tribunal de Contas da Uni#o, seria
preciso que, nesse momento inicial, atindssemos acerca da inconstitucionalidade
da lei, e bem sabemos que a validade da lei, ou a constitucionalidade da lei, se
presume até que ela seja retirada do ordenamento juridico.

Des. Joao Mariosi (Vogal) - Exceléncia, mas a questio af é da constitu-
cionalidade conforme. No conforme do Executivo ela é constitucional.
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Desculpe a intervengao sem pedido, mas é uma lembranga que deve ser
feita. Até entdo, com o Ministro Gilmar Mendes, nao havia essa constitucionalidade
conforme, isso é uma criagdo da década de 90 para c4. Mas, j4 que existe, entdo,
nio precisa declarar a inconstitucionalidade, basta afastar a lei.

Des. Edson Alfredo Smaniotto (Vogal) - Pois é, Desembargador, mas,
em termos de liminar, afastar a constitucionalidade, a validade juridica de uma lei,
quando discutimos direito liquido e certo, se mostra temerério, diante da presuncéo
juris tantum da constitucionalidade da norma.

Des. Sérgio Bittencourt (Relator) - Se V. Ex." me permite, Desembar-
gador Edson Alfredo Smaniotto, o que se afastou por inconstitucional, na forma,
foi um ato administrativo do Tribunal de Contas.

Des. Edson Alfredo Smaniotto (Vogal) - Acompanho o eminente
Relator, Senhor Presidente, com a devida vénia.

Des. Lecir Manoel da Luz (Vogal) - Senhor Presidente, pediria ao
eminente Relator que registrasse, por favor, a sintese das informagdes do Tribunal
de Contas.

Des. Sérgio Bittencourt (Relator) - Basicamente, as informagdes sus-
tentam a ilegalidade do ato, que estaria fundamentado naquele dispositivo da Lei
Orgéanica do Distrito Federal que estabelece a competéncia para iniciativa de leis
que fixam remuneracio dos servidores do Tribunal de Contas. Foi aqui que estabeleci
uma diferenciacio entre a remuneragio e a extingdo de vantagens que existiam.

Des. Lecir Manoel da Luz (Vogal) - V. Ex.", como sempre fez, relatou
. a . A .
muito bem e o voto de V. Ex.” é um dos mais respeitaveis.

Des. Sérgio Bittencourt (Relator) - Obrigado.

Des. Lecir Manoel da Luz (Vogal) - V. Ex." registrou que existe uma
acdo civil pablica intentada pelo Ministério Pablico com o0 mesmo objetivo?

Des. Sérgio Bittencourt (Relator) - Isso, de extensio maior. Porque
na acdo civil pablica que tramita perante a 4." Vara Civel, além dessa Resoluco
n.’ 67, contesta-se também a Resolugdo n.” 21, que permite aos servidores do Tri-
bunal de Contas ultrapassar, com seus vencimentos, o teto constitucional. Quer
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dizer, poderia haver continéncia, e nfo conexo com aquela agéo civil piblica em
a 7z
andamento na 4.” Vara Civel.

Des. Lecir Manoel da Luz (Vogal) - Fico a pensar, eminente Relator,
se, com a revitalizagdo daquela liminar na agéo civil pablica, com a extincio
do agravo de instrumento pelo Desembargador Angelo Passareli - e gostaria
que V. Ex." me ajudasse -, ndo estaria prejudicado o presente mandado de
segurancga’l

Des. Sérgio Bittencourt (Relator) - Prejudicado talvez ndo, porque as
partes sdo distintas. Aqui, o préprio Distrito Federal é que promove o mandado de
seguranga contra ato do Presidente do TCDE

Des. Lecir Manoel da Luz (Vogal) - Porque, na verdade, o Distrito
Federal deve promover a defesa do Tribunal de Contas quando intenta medida
contra ele.

Des. Sérgio Bittencourt (Relator) - Isso é verdade, mas h4 precedentes
jurisprudenciais permitindo a entidade promover mandado de seguranca na defesa
de seu patrimonio contra o préprio érgio.

Des. Lecir Manoel da Luz (Vogal) - Agradeco a V. Ex.".

Senhor Presidente, vou pedir respeitosas vénias porque, realmente, ndo
gosto de fazer nada sem saber o que estou fazendo, mas peco vista, e agradego o
eminente Relator.

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Vogal) - Aguardo.

Des. Mario Machado (Vogal) - Senhor Presidente, peco licenga para
antecipar meu voto, porque ja tenho entendimento firmado a respeito.

E certo que leis que reclamam a iniciativa do Poder sdo aquelas que
concernem ao estabelecimento dos préprios vencimentos.

Quando o Legislativo edita, pelo processo préprio, uma lei que atinge ndo
os servidores do Judicidrio, nio os servidores do Legislativo, mas todos os servidores
de forma geral, ela ndo esti estabelecendo vencimentos exclusivos dos servidores
de um determinado Poder - é o caso, por exemplo, da Lei n? 8.112. E quando lei
formal é editada atingindo parcelas de remuneragio de servidores de qualquer dos
Poderes, efetivamente, af nio se vai reclamar iniciativa do Poder Legislativo, ou
do Poder Judicirio para a edigio desta lei.
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Quando, no caso, a legislacio federal e a local retiraram a incorporagio
de determinadas parcelas, excluiram determinadas parcelas até por forca de trans-
formacoes surgidas nos regimes juridicos e na forma de estabelecer essas condigdes,
elas tiveram alcance geral e imediato. Portanto, acompanho o entendimento do
eminente Relator, peco vénia a divergéncia e antecipo meu voto, que é de acordo
com o do eminente Relator.

Des. Joao Mariosi (Vogal) - Eminente Desembargador, sé para lem-
branga histérica: quando se separou o Poder Judicidrio nas suas facgoes - STE ST,
este Tribunal, os outros Tribunais Federal, Militar etc -, 0 Supremo fez uma lei de
concessdo de beneficios somente para seus membros, que nio pdde ser estendida
nem para este Tribunal, nem para nenhum outro Tribunal e muito menos para os
outros servidores ptblicos da Uniao.

E s6 uma questio de lembranca, de cinco ou seis anos atras.

Des. Mario Machado (Vogal) - Mas isso nao contradiz nada do que
eu disse, porque o que estou dizendo é que uma lei federal, editada para regular
vantagens, em geral, de servidores de todos os Poderes, ela deve ser acatada, tam-
bém por Tribunais de Contas. S6 isso o que disse, e isso nio é contraditado pelo
fato de o Supremo, especificamente em relacio a vencimentos da magistratura,
ter elaborado determinada tabela, como poderia fazer o Executivo, como poderia
fazer o Legislativo.

Des. Joao Mariosi (Vogal) - Exceléncia, mas nfo existe na Constituigio
essa possibilidade.

Des. Mario Machado (Vogal) - Bem, entio, no Poder Judicirio, ndo se
poderia ter deixado de pagar, de continuat...

Des. Joao Mariosi (Vogal) - Af, a questio se estd pagando ou néo estéd
pagando é outra matéria, é outro departamento.

Des. Mario Machado (Vogal) - Nio, é matéria de validade da lei.

Des. Joao Mariosi (Vogal) - Pois é, mas nio estid pagando, como nio
paga muita outra coisa.

Des. Mario Machado (Vogal) - E nfio estd pagando acertadamente,
porque é uma lei geral.
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Des. Joao Mariosi (Vogal) - Se é acertado ou errado, ja é questdo de
decisdo judicial ou decisdo administrativa. O importante é que nfo, a partir da
Constitui¢io de 1967 e a partir da Constitui¢io de 1988, nenhum Poder tem ex-
clusividade de mandar no outro.

Des. Mario Machado (Vogal) - Entfio, a partir do momento em que se
queira tirar qualquer norma da Lei 8.112, vai ser necessério que os trés Poderes,
conjuntamente, editem uma lei ou decreto...

Des. Joao Mariosi (Vogal) - Quando foi fazer a Lei n.” 8.112 precisou
dos trés Poderes, por que, para reformar, fica s6 com o Executivo?

Agora sim, com a Emenda n.” 45, s6 se consegue esses beneficios
por lei, com a respeitabilidade da origem: o Executivo nio pode mandar nada
para o Judiciario, e tivemos nossa propria lei que ficou 14 quatro anos e sé foi
sancionada posteriormente. Ele tem poder de veto? Tem, mas de iniciativa
nao tem.

Des. Sérgio Bittencourt (Vogal) - Desembargador Jodo Mariosi, permita-
me apenas completar o raciocinio: a partir dos argumentos que V. Ex." oferece,
temos l4, nessa acio civil pblica, também um questionamento a respeito de uma
decisio que permite aos servidores do Tribunal de Contas ultrapassarem, com seus
vencimentos, o teto constitucional.

Des. Joao Mariosi (Vogal) - Mas, nesse aspecto, essa resolucdo de 14 é
. . . o A 1.
inconstitucional, porque temos a Emenda n.” 40 que prevé o subsidio.

Des. Sérgio Bittencourt (Vogal) - Entdo, € inconstitucional em uma
parte e constitucional em outra?

Des. Joao Mariosi (Vogal) - Sim. O que é da lei de 1998, que diz respeito
a 1998, a lei de 1998 nio se aplica aos servidores da Camara Legislativa. Bom, é
uma questio de principio. Ou estamos em um principio de democracia com a Carta
Magna Libertatum ou nio estamos. Se estamos num superpoder ou hiperpoder,
evidentemente, pode-se fazer qualquer outra coisa.

Havia até uma critica neste Tribunal dizendo da competéncia de outras
coisas atribuidas ao Plendrio, por uma lei de iniciativa do Fernando Henrique,
enquanto corria e corre a Emenda Constitucional com a mesma terminologia que
saiu a lei, dando competéncia ao Tribunal para determinados assuntos. Por que nio
fez 0 mesmo para o Distrito Federal? O governador, para propor agio de incons-
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titucionalidade no Supremo, foi preciso fazer uma modificacdo constitucional; a
mesma coisa com a nossa Camara Legislativa.

E s6 uma questdo para meditar, para pensar: ou ha principio constitu-
cional ou nao ha.

DECISOES

Agravante Distrito Federal:

Apb6s o voto do Relator dando provimento ao agravo regimental, no que
foi acompanhado por sete outros Desembargadores, pediu vista o Desembargador
Lecir Manoel da Luz. O Desembargador Romeu Gonzaga Neiva aguarda. O De-
sembargador Jodo Mariosi nega provimento.

Agravante Tribunal de Contas do Distrito Federal:

Apbs o voto do Relator negando provimento ao agravo regimental, no
que foi acompanhado por sete outros Desembargadores, pediu vista o Desembar-
gador Lecir Manoel da Luz. O Desembargador Romeu Gonzaga Neiva aguarda. O
Desembargador Jodo Mariosi deu provimento.

PEDIDO DE VISTA

Des. Lecir Manoel da Luz (Vogal) - Senhor Presidente,

Pedi vista para, primeiramente, registrar que recebi dois memoriais a mim
encaminhados, gentilmente, pelas partes interessadas, dos quais extraf informagdes
que integrei neste voto de vista.

Peco licenga ao eminente Desembargador Relator para suscitar questao
que, a meu entender, corresponde 2 auséncia de uma das condigdes da acio, tema
que pode ser apreciado a qualquer tempo e grau de jurisdicdo. Verifico que nio
haveria interesse processual nem legitimidade do DISTRITO FEDERAL para de-
sencadear o writ, o que implicaria a extingio do processo sem exame de seu mérito,
conforme previsto no inciso VI, do artigo 267, do Cédigo de Processo Civil.

Com efeito, parece-me indispensivel que aquele que busca a tutela
jurisdicional, independentemente de quaisquer consideracdes acerca do mérito
da causa, noticie algo que, pelo menos, justifique a intervencdo do Estado-]uiz.
Tal circunstancia se denomina “utilidade” da prestagfo jurisdicional para o fim
colimado, no caso, pelo Impetrante.

Ocorre, no entanto, que os normativos que o DISTRITO FEDERAL
busca considerar aplicdveis aos servidores do Tribunal de Contas do Distrito
Federal nio tém estes como destinatdrios, como se percebe logo de seu primeiro
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artigo. Pois ali o legislador expressamente limitou sua incidéncia aos servidores da
Administracdo Direta e aos da Administracdo Indireta que especifica.

Destarte, a discussao posta neste Mandado de Seguranca, conforme sus-
tenta o Impetrante, de saber se as Leis Distritais n? 1004/96, 1141/96 e 1864/98, de
iniciativa do Excelentissimo Senhor Governador seriam aplicveis aos servidores do
Tribunal de Contas do Distrito Federal, circunstincia a que resiste a ilustre autori-
dade impetrada, perde relevo sob aspecto a meu ver essencial: o Tribunal de Contas
do Distrito Federal ndo pode ser considerado uma “autarquia”, uma “fundaco” e,
muito menos, integrante da “Administragio Direta” do Distrito Federal.

Note-se, a propdsito, a redacio em que restou vazado dito normativo,
antes de qualquer ilagfo a respeito de caber a sua iniciativa a quem quer que seja,
tema que considero o mérito da prépria impetracio e matéria que demandaria
uma analise mais exaustiva do direito incidente na espécie. E, no quanto interes-
sa, assim estd posta a Lei Distrital n? 1004/96, conforme transcri¢io do préprio
Impetrante:

“Art. 12 O servidor da Administracdo Direta, Autdrquica e
Fundacional, titular de cargo efetivo, que exercer cargo de natureza
especial, em comissdo, fungdo de assessoramento superior, funcdo em
comissdo ou perceber gratificacdo por encargo de gabinete, no dmbito
da Administracdo Direta, Autdrquica e Fundacional do Distrito
Federal (...)

Art. 72 Os servidores da Administragdo Direta, Autdrquica e
Fundaciondl, ativos e inativos, inclusive pensionistas, continuardo...”

(fl. 10 - o grifo é meu).

Acrescente-se, a propdsito, que o artigo 11 dessa Lei Distrital n® 1004/96
vem colocar uma p4 de cal acerca da possibilidade de se compreender na expressdo
“Administracio Direta” os servidores do Tribunal de Contas do Distrito Federal.
Recorde-se:

“Art. 11. O disposto nesta Lei aplica-se, no que couber, aos servidores
cedidos para a Camara Legislativa do Distrito Federal e para o Tribu-
nal de Contas do Distrito Federal, respeitada a reciprocidade.”

Ora, a partir do instante em que se menciona como aplicivel os termos
da indigitada lei aos servidores “cedidos” para o Tribunal de Contas e para a Ca-
mara Legislativa, “respeitada a reciprocidade”, reconheceu o legislador que essas
entidades nao estavam compreendidas na expressao “Administragio Direta”; caso
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contrério, referido dispositivo haveria de ser considerado supérfluo, desnecessario
e redundante.

Evidentemente, ocioso afirmar que no sdo os servidores de qualquer
tribunal de contas integrantes de Autarquias nem de Fundagdes, porque essa nao
seria a natureza juridica das Cortes de Contas. Restaria verificar, apenas, do ponto
de vista conceitual, se ditos servidores poderiam ser enquadrados como “servidores
da Administracio Direta do Distrito Federal”; ou seja, se integra o Tribunal de
Contas o que se conceitua como “Administracio Direta” e se teria ocorrido um
mero lapso do legislador no caso concreto.

Entretanto, ensina o sempre pranteado Hely Lopes Meirelles:

“O Estatuto da Reforma Administrativa (Dec-lei 200/67) classificou
a Administracdo Federal em direta e indireta, constituindo a primeira
“dos servigos integrados na estrutura administrativa da Presidén-
cia da Repriiblica e dos Ministérios” (art. 49 1), o que estd ratificado,
em outros termos, pelos arts. 15 e 19 da Lei 8.490/92. Quanto a
indireta, apenas indica as categorias de entidades nela compreendidas,
esclarecendo que sao dotadas de personalidade juridica prépria e vin-
culadas ao Ministério em cuja drea de competéncia se enquadrar sua
principal atividade, gozando, entretanto, de autonomia administrativa
e financeira (arts. 4% Il e § 19, e 5% T aIll, do Dec.-lei 200/67 e 29 da
Lei 8.490/92, que, neste artigo e no artigo 15, faz expressa referéncia
aquele decreto-lei).” (Direito Administrativo Brasileiro, 23¢. Edicao,
Malheiros Editores, p. 603).

No mesmo sentido lecionam Maria Sylvia Zanelo Di Pietro (Direito
Administrativo, Atlas, 32. Ed., p. 258) e Celso Antonio Bandeira de Mello (Curso
de Direito Administrativo, 112. Edi¢do, Malheiros Editores, pp. 99/101).

De acrescentar, ainda, que o mestre Hely destacou, no que se encontra
acompanhado pela inteligéncia juridica nacional, de que “esses mesmos conceitos
sdo extensivos aos Estados-membros, Municipios, Distrito Federal e Territérios”.

Nessa ordem de ideias, isto torna pacifica e incontestavel a ilagio, des-
tacada nos memoriais que me foram apresentados, de que, no caso, a norma em
comento, ao mencionar “Administracio Direta”, nio cometeu qualquer deslize
terminolégico, nem incidiu em qualquer falha ao restringir o seu alcance aos ser-
vidores lotados no Gabinete do Governador e nas Secretarias de Estado do Distrito
Federal ou 6rgios despersonalizados a elas equiparados. E assim restou excluida, de
plano, a sua incidéncia quanto a servidores do Distrito Federal vinculados a 6rgios
ou entidades que nio se classifiquem como “autirquicas” ou “fundacionais”; no
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caso concreto, aos servidores do Tribunal de Contas e da CaAmara Legislativa do
Distrito Federal.

Desse modo, pedindo a mais respeitosa vénia a quem pensa de modo
diverso, nio vejo como se cogitar de estender a aplicagio da Lei Distrital n2 1004/96
aos servidores que integram os servicos auxiliares da Corte de Contas do Distrito
Federal, sob pena de ser obrigado a considerar que tanto a Camara Legislativa
quanto o Tribunal de Contas fariam parte do que técnica e legalmente se conceitua
como “Administracio Direta” na contramio do que se entende pacificamente a
respeito.

Posto isto, despiciendo discutir a incidéncia da Lei Distrital n? 1141/96, a
qual, conforme salientado pelo Impetrante, teria apenas derrogado a Lei n2 1004/96
ao passar a dispor como seriam calculadas, dali em diante, as vantagens antes
previstas. Note-se que o seu artigo 42 expressamente menciona o vinculo com o
funcionalismo especificado e objeto da Lei Distrital n? 1004/96. Logo, se a norma
principal nfo se destinava aos servidores do Tribunal de Contas do Distrito Federal,
parece-me evidente que essa norma derrogadora também a eles ndo se aplica.

Por fim, a Lei Distrital n? 1864/98 teve o escopo de extinguir as vanta-
gens previstas na Lei n? 1004/96 e modificadas pela Lei n2 1141/96. Nessa linha
de raciocinio, também ndo teve esse normativo os referidos servidores como des-
tinatarios.

Diante de todo o exposto, verifico que ainda que este Tribunal afirme
que a competéncia para a iniciativa de processo legislativo acerca das vantagens
em debate seria, realmente, do Excelentissimo Senhor Governador do Distrito
Federal - acolhendo, portanto, a tese proposta pelo Distrito Federal - resta pacifico
que as normas repelidas pela Corte de Contas ndo seriam mesmo a ela aplicaveis;
nio por vicio de iniciativa, mas porque nio teve os seus respectivos servidores
como destinatérios a partir do instante que o legislador restringiu o seu alcance aos
servidores integrantes da “Administragio Direta” do Distrito Federal.

Tal detalhe, a meu sentir, caracteriza-se como auséncia de condigio de
agAo, haja vista que nfo haver4 utilidade alguma em se concordar com o Impetrante
no sentido de que a iniciativa para o processo legislativo, nesse caso especifico, seria
do Exmo. Sr. Governador do Distrito Federal. Os destinatarios da norma sio outros
servidores; ndo os do Tribunal de Contas do Distrito Federal.

Demais disso, e também no nivel de condicio de acfo, verifico que ca-
rece o Impetrante de legitimidade para a busca da tutela jurisdicional vindicada,
haja vista que este Tribunal de Justiga j4 decidiu, por unanimidade deste Conselho
Especial, e foi acolhido o entendimento pelo colendo Superior Tribunal de Justica,
que nio se afigura admissivel a “litigdncia do corpo contra uma parte de si mesmo
com colidéncia de interesse entre o representante judicial legal e o representado”,
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no feliz remate do eminente Desembargador Gettlio Moraes de Oliveira, ao ensejo
do julgamento do Mandado de Seguranca n? 1999.00.2.000043-7, consoante bem
lembrado no memorial que me foi trazido pelo Tribunal de Contas do Distrito
Federal.

Saliente-se, a propdsito, o que assentou o colendo Superior Tribunal de
Justica, ao reexaminar a espécie em juizo de cognicido ampla:

“I - Compete a Procuradoria-Geral do Distrito Federal a defesa
do Tribunal de Contas/DF e do Poder Executivo local, conforme
se depreende dos arts. 578, 110 e 111 da Lei Orgdnica do Distrito
Federal, com a redacdo dada pelas Emendas n® 09/96 ¢ 14/97, ndo
podendo este Orgio acionar o Poder Judicidrio contra o seu
préprio representado. Tal iniciativa é de competéncia do Ministério
Publico Distrital.

II - Ademais, ao Tribunal de Contas do Distrito Federal compete
fiscalizar a regularidade dos atos de gestdo administrativa, inclu-
sive os da prépria Procuradoria do DF, sendo suas decisoes de
cumprimento obrigatério e sua competéncia constitucional privativa
para o julgamento de sua legalidade e registro, conforme disposto
no artigo 78, I, da Lei Organica do Distrito Federal, e no art. 19,
item 11, da lei Complementar n? 1, de 09.05.1994.” (STJ, ROMS
12483-DF, 5% Turma, rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 20/09/2001,
DJU 29/10/2001).

Nessas condigdes, 0 Agravo Regimental merece prosperar e, por absoluta
auséncia de plausibilidade do direito invocado na impetragio, o Mandado de Se-
guranga merece ser extinto sem apreciagio de seu mérito, porquanto, claramente,
carece o Impetrante de LEGITIMIDADE para a causa e de INTERESSE PRO-
CESSUAL capazes de justificar a busca da tutela jurisdicional, na conformidade da
bitola estatuida pelo inciso VI, do artigo 267, do Cédigo de Processo Civil.

Frente as razdes supra, e rogando a mais respeitosa licenga ao eminente
Desembargador Relator e a todos o que sufragaram o mesmo entendimento de Sua
Exceléncia, acompanho a douta divergéncia e dou provimento ao agravo regimen-
tal para revogar a liminar e extinguir o Mandado de Seguranga sem apreciacio de
mérito, ex vi do inciso VI do artigo 267 do Cédigo de Processo Civil.

E como voto.

Des. Sérgio Bittencourt (Relator) - Senhor Presidente, nio obstante
em gozo de férias e me recuperando de uma cirurgia, ndo poderia deixar de vir a
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esta Corte de Justica, atendendo a solicitacio do eminente Desembargador Lecir
Manoel da Luz.

Verifico, inicialmente, que S. Ex.2 adotou, integralmente, o que foi sus-
tentado, em memorial, pelo eminente advogado, Dr. Valter Xavier, que ja brindou
esta Corte com sua inteligéncia, no sentido de que nio seria plausivel a tese que
antes desenvolvi, porquanto as leis que tratam da matéria seriam inaplicdveis aos
servidores do Tribunal de Contas do Distrito Federal, e isso porque elas se referem
apenas aos servidores da Administracdo Direta, e entidades autarquicas e Fundagdes
do Distrito Federal. Ora, esse tema se insere no mérito da agdo mandamental, e ja
foi discutido, amplamente, embora nfo exatamente em relacio a tese ora defendida.
E sabido que para o julgador ndo interessa mais de uma tese, se s6 uma ¢ suficiente
para que ele firme o seu convencimento. Essa a jurisprudéncia pacifica no seio dos
tribunais superiores.

E verdade que ndo abordei o tema sob a ética desenvolvida pelo eminente
Desembargador Lecir Manoel da Luz, mas isso nio significa que faltaria uma das
condigdes da agdo, ou de interesse processual. Isto, repito, é o mérito, é o que se
discutiu como ofensa ao direito liquido e certo invocado pelo Distrito Federal contra
o seu 6rgio, o Tribunal de Contas.

Mas, ndo me furto em fazer uma apreciacgio, ainda que perfunctéria, do
tema levantado.

Veja, Senhor Presidente, que a Lei n? 1.864/98 é que extinguiu, de vez,
a gratificagio: quintos e décimos. Em seu artigo 12, diz o seguinte:

“Art. 12 E contado para todos os efeitos o tempo de servico priblico
prestado aos orgdos e entidades da administracdo direta, autdrquica
e fundacional do Distrito Federal, incluida a Camara Legislativa e o
Tribunal de Contas do Distrito Federal.” (grifo do Relator)

Esta lei, portanto, abrange todo o funcionalismo do Distrito Federal,
seja ele do Poder Executivo, seja ele do Poder Legislativo, como o Tribunal de
Contas.

E o art. 42, Senhor Presidente, diz:

“Art. 4° Fica extinta a incorporacdo de décimos a remuneracdo dos
servidores (quais servidores? Evidentemente os de que trata essa lei)
pelo exercicio de cargo em comissdo no dmbito do Distrito Federal.
Pardgrafo vinico. Ficam mantidos os décimos incorporados até data
anterior a da publicacdo desta Lei.”
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Ja existe, perante uma das Varas da Fazenda Publica, uma agio civil
publica movida pelo Ministério Pablico, com o0 mesmo objetivo e também com o
objetivo de anular outra resolugio do Tribunal de Contas, que autoriza o recebi-
mento de vencimentos muito além do teto constitucional.

Poder-se-ia dizer que essa agao seria conexa com o presente writ. Nio é
assim. A competéncia deste Conselho é absoluta, como também o é a competén-
cia da Vara da Fazenda Publica. Sabe-se que a competéncia absoluta ndo pode ser
modificada por conexdo ou continéncia. Assim ja decidiu, reiteradamente, a colenda
Corte Superior de Justica. Confiram-se, a propésito: AgRg no CC 43922/RS, relator
Min. Teori Albino Zavaski, CC 13624/RS, relator Min. Nilson Naves, e CC 41953/
PR, do mesmo Min. Zavaski.

No que diz respeito a legitimidade do Distrito Federal para ajuizar contra
seu proprio érgao, mandado de seguranga, essa questo se acha pacificada no seio do
Supremo Tribunal Federal. E a teoria do 6rgéo, que se aplica exatamente a este caso
especifico. J4 havia falado sobre o tema, trouxe licdo, inclusive, de doutrinadores,
de forma que me dispenso, nesse momento, de novamente voltar ao tema.

Penso, com essas poucas palavras, que dei a devida atenco ao eminente
Desembargador Lecir Manoel da Luz, que traz tese contraria a que foi por mim
esposada quando do inicio do julgamento. Mantenho, contudo, o meu voto, enten-
dendo que o Tribunal de Contas do Distrito Federal, com todas as vénias pedidas,
praticou ato ilegal, ilegitimo e que pode ser corrigido via mandado de seguranca.

Senhor Presidente, se fui omisso em algum aspecto, gostaria que o De-
sembargador Lecir Manoel da Luz me chamasse a atencéo.

Des. Lecir Manoel da Luz (Vogal) - Senhor Presidente, novamente,
quero fazer um registro de agradecimento ao eminente Desembargador Sérgio Bit-
tencourt pela sua gentileza, pela sua atencio ao meu pedido de aqui comparecer,
em gozo de férias e tendo feito cirurgia hoje. Mas terei que me ausentar do Tribunal
por algum tempo para submeter-me a cirurgias também.

Fica aqui o meu registro, o meu agradecimento e a minha admiracio a

S.Ex.".

Des. J.J. Costa Carvalho (Vogal) - Senhor Presidente, na sessdo anterior,
que deu inicio a este julgamento, acompanhei o douto voto proferido pelo eminente
Desembargador Sérgio Bittencourt, e o fiz sem nenhuma hesitacio. Compreendi

a . . . .
bem a tese exposada por S. Ex.” e, nesta oportunidade, reitero meu posicionamento,
para rejeitar a questio preliminar levantada pelo eminente Desembargador Lecir
Manoel da Luz, mantendo, portanto, o meu ponto de vista externado na sessdo
anterior.

110 R. Dout. Jurisp., Brastlia, (90): 37-424, maio/ago. 2009



Jurisprudéncia

Desa. Vera Andrighi (Vogal) - Senhor Presidente, peco vénias ao emi-
nente Desembargador Lecir Manoel da Luz para rejeitar a preliminar de ilegitimi-
dade ativa e manter o meu voto, acompanhando, na integra, a decisio proferida
pelo Desembargador Sérgio Bittencourt.

Des. José Divino (Vogal) - Senhor Presidente, na Sessao anterior proferi
um voto laconico, acompanhando as conclusées do eminente Relator. Posterior-
mente, recebi em meu gabinete a visita dos ilustres Senhores Presidente do Tribunal
de Contas e advogados da Associagio de seus Servidores. Agora, em homenagem
aos ilustres visitantes, destaco os fundamentos pelos quais me convenci acerca do
acerto da posi¢io adotada pelo Des. Sérgio Bittencourt.

De acordo com o primeiro agravante, a Procuradoria-Geral tem por
funcio institucional a representacio judicial e extrajudicial do Tribunal de Contas
do Distrito Federal, dai porque nio poderia acioné-lo judicialmente. Assim, diante
do apontado vicio, haver-se-ia de extinguir o processo do mandado de seguranca
sem resolugio do mérito. Em abono de sua tese, trouxe a colagio um precedente
deste egrégio Conselho, em hipétese similar, que foi relatado pelo eminente De-
sembargador Gettilio Moraes Oliveira, cujo acérdo declarou a extingiio do writ e
foi posteriormente confirmado pelo Superior Tribunal de Justica.

Embora respeitaveis, essas decisdes nio me impressionam.

Como bem alinhavou o eminente Relator, o Supremo Tribunal Federal tem
reiteradamente se pronunciado no sentido de uma pessoa juridica de direito pablico
impetrar mandado de seguranca contra seus 6rgios, porque, em tltima an4lise, quem
deve cuidar do patriménio pablico é, naturalmente, essa entidade, que, no caso em
apreco é o Distrito Federal. Depois, sob pena de responder por prevaricagio, o Pro-
curador-Geral nio poderia deixar de propor a acio em prol de seu representado.

Embora o ilustrado voto do Relator j4 seja por demais esclarecedor, ha
outro fundamento que reputo relevante. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n? 175, pronunciou-se no sentido de que,
havendo colidéncia de interesses entre a entidade federada e seus 6rgios - Camara
Legislativa, Tribunal de Contas, por exemplo -, tais érgios devem ter um corpo
jurfdico para defendé-los em juizo. Entfo, nfio me causa espécie que o Procurador-
Geral do Distrito Federal, a quem também incumbe velar pelos interesses da Corte
de Contas, subscreva a petigio inicial de acfo proposta contra o referido 6rgio,
objetivando conjurar ato supostamente ilegal referente ao pagamento quintos/
décimos a seus servidores. A propdsito, transcrevo excerto da ementa:

“Nao obstante a jurisprudéncia desta Corte reconheca a ocorréncia
de situacoes em que o Poder Legislativo necessite praticar em juizo,
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em nome préprio, uma série de atos processuais na defesa de sua au-
tonomia e independéncia frente aos demais Poderes, nada impedindo
que assim o faca por meio de um setor pertencente & sua estrutura
administrativa, também responsdvel pela consultoria e assessoramento
juridico de seus demais érgdos.”

Portanto, nio vislumbro o alegado vicio, auséncia de capacidade postu-
latéria do Procurador-Geral do Distrito Federal.

Rejeito a preliminar.

Quanto a questio acerca da inaplicabilidade das trés leis distritais aos
servidores do Tribunal de Contas, por nio estar inserido no A&mbito da Admi-
nistragdo Direta ou Indireta, a verdade é que o referido 6rgdo nao é um ente
volatil. A Corte de Contas é um corpo do Distrito Federal, a quem pertence o
seu patrimonio.

Depois, a lei que extinguiu, no Ambito do Distrito Federal, os “quintos” e
“décimos” - beneficios em discussio - tem um valor linear, quer dizer, aplica-se aos
trés Poderes, porque na esfera federal a Lei n? 9.527/97 revogou o beneficio, que
era instituido no § 22 do art. 62 do Estatuto dos Servidores Publicos do Distrito
Federal.

Entdo, pelo principio da simetria e sem querer avangar no mérito, os
servidores do Tribunal de Contas da Unifo, a partir da edigio dessa lei, ndo mais
fazem jus a essa vantagem. E nfo é justo - repito, sem querer adiantar o mérito - que
os servidores do Tribunal de Contas do Distrito Federal, apenas eles, continuem
recebendo as referidas vantagens.

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso interposto pelo Distrito
Federal e, pedindo vénia aos respeitaveis advogados e ao Excelentissimo Senhor
Presidente do Tribunal de Contas do Distrito Federal, tal qual o eminente Relator,
também NEGO PROVIMENTO ao agravo regimental interposto pelo Tribunal
de Contas, rogando vénia ao eminente Desembargador Lecir Manoel da Luz, por
quem nutro um profundo respeito.

E como voto.

Des. Silvanio Barbosa dos Santos (Vogal) - Senhor Presidepte, de
imediato, é de se consignar que o eminente Relator Desembargador SERGIO
BITTENCOURT bem esclareceu os dados juridicos da causa.

Todavia, agora, com mais vagar, de posse de memorais ofertados pelas
doutas Defesas Técnicas do egrégio TCDF e dos Servidores da Corte, e apds
analisa-los, e antes da proclamagio do resultado do julgamento, ouso reformular
meu ponto de vista, parcialmente.
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Na questio pertinente a legitimidade ativa, ou seja, da possibilidade do
ente federativo DISTRITO FEDERAL impetrar o presente “mandado de seguranga”
em desfavor do Presidente do TCDE, apesar de, em 1999, este Conselho Especial,
por unanimidade, ter julgado extinto, sem resolu¢do do mérito, outro writ seme-
lhante (AUTOS N. 1999.00.2.000043-7), a confirmacio de tal diretiva, perante
colendo ST]J, nfo foi pacifica, mais sim por 3 a 2, e hoje, ministros que apontaram
para sua confirmagio nio mais se encontram naquela Corte, eis que aposentados
(ROMS N. 12.483 - DF).

Neste particular acompanho o eminente Relator.

No entanto, reformulo minha posi¢do, no pertinente a liminar, conce-
dendo o beneficio ao Distrito Federal.

Como bem salientou a eminente Desembargadora CARMELITA BRA-
SIL, quando Relatora do Mandado de Seguranga N. 2008.00.2.015766-7, Ac6rdao
N. 334814, nos termos do art. 72, inciso II, da Lein? 1.533/51, que o deferimento da
liminar pleiteada em sede de mandado de seguranca exige a presenga do periculum
inmora e o fumus boni iuris no caso concreto.

No pertinente ao primeiro requisito, é de ver que os vencimentos e pro-
ventos dos servidores piblicos possuem natureza “alimentar”, e o perigo deve ser
objetivado em relagfo a estes.

Esta natureza alimentar que levou o eminente Ministro CELSO DE
MELLO, a deferir liminar em favor do eminente Desembargador JOSE DE CAM-
POS AMARAL, desta egrégia Corte, no MANDADO DE SEGURANCA N.
26974, in verbis:

“Concorre, por igual, situacdo configuradora de “periculum in mora”.
E que, como se sabe, os proventos (e os vencimentos) revestem-se de
cardter alimentar (HELY LOPES MEIRELLES, “Direito Adminis-
trativo Brasileiro”, p. 401, 17 ed., 1992, Malheiros). Essa especial
natureza juridica, que caracteriza o estipéndio funcional, permite, por
isso mesmo, qualificd-lo como tipica divida de valor.

Essa é arazdo que me leva a conceder a medida cautelar ova postulada,
pois é importante ter em consideracdo, para esse efeito, o cardter essen-
cialmente alimentar da remuneracdo dos servidores piiblicos - inativos
ou em atwvidade -, na linha de que tem sido iterativamente proclamado
pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (RT] 110/709 - RT]
117/1335), inclusive por aquela que se formou sob a égide do vigente
ordenamento constitucional (RTJ] 136/1351 - RT] 139/364-368 - RT]
139/1009 - RTJ 141/319 - RT] 142/942)".
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Além do mais, numa anélise perfunctdria, perde substincia a tese de
que a Lei Distrital 1.864/98 também incidiria em relagio aos Servidores do TCDE,
pelo contrério, transparece ser derivada apenas para os servidores da administracdo
direta, autdrquica e fundacional do DE haja vista referéncia a Lei Distrital 197/91,
que determinou aplicagio no Ambito local da Lei Federal 8.112/90. Esta Legislacdo
federal, todavia, foi acolhida, em relagio aos servidores do TCDE por intermédio
da Lei Distrital 211/92, de iniciativa da prépria Corte de Contas, e isto em aten-
dimento ao disposto no art. 84, IV, da LODE

Nao se pode desconhecer a autonomia plena das Cortes de Contas
Estaduais para tal mister, conforme ADI N. 1044-1, MA, relator Ministro NERI
DA SILVEIRA.

Queira ou nio, por exemplo, gratificacio de funcéo, tem poder de reper-
cutir na remuneracéo do servidor, portanto, de iniciativa formal de cada poder.

Ausentes ambos os requisitos para concessdo da liminar, e bastava a
inexisténcia de um deles, eis que, reformulo meu voto e dou provimento ao agravo
regimental do egrégio TCDE pedindo a mais respeitosa vénia aos demais Pares.

E o voto.

Des. Mario Machado (Vogal) - Senhor Presidente, no que refere a
legitimidade ativa, é evidente que ela existe no caso, porque, havendo conflito de
interesse entre representante e representado, a Ginica solucio possivel é legitimar as
representacdes de cada parte interessada, desde que em debate questdes de natu-
reza institucional, o que é o caso. Tanto assim que, na acio direta em que hd uma
representacio da entidade - por exemplo, da CAmara Legislativa -, ser possivel que
ela atue por sua prépria procuradoria, desde que haja uma questio institucional.
Nesse sentido ha precedentes do Supremo Tribunal Federal.

No caso, ha um conflito que se visualiza entre a Procuradoria do Distrito
Federal, que seria o 6rgio de representacio do Tribunal de Contas, e a prépria
entidade representada. Assim, a questio se resolve com a atuacdo autdbnoma das
procuradorias, oportunizando o devido processo legal. Como ha interesse préprio
atingido e interesse proprio perseguido, evidente que a questio processual estd bem
composta e concorre, entio, a legitimidade ad processum de ambas as partes. Nesse
ponto, acompanho o eminente Relator, pedido vénia a divergéncia.

A questio que se pde deve ser analisada pela natureza do provimento
jurisdicional neste momento reclamado, que é uma liminar em mandado de segu-
ranca. E preciso ver se hé relevancia do direito e se hé perigo na demora.

Analisada a questio pelo lado do impetrante, é evidente o perigo da de-
mora em face do gasto mensal propiciado pela continuidade dos pagamentos feitos
e impugnados. Por outro lado, na questio da relevancia do direito, nfo se pode ir a
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fundo na matéria de mérito. Dar a palavra final sobre se a Lei Distrital n® 1.864/98
efetivamente atinge o Tribunal de Contas do Distrito Federal é resolver j4 o man-
dado de seguranca, e o ponto néo é esse. O que sustenta a Corte de Contas é que,
por forca da Lei Distrital n? 211/92, de sua iniciativa, sdo aplicados aos servidores
da Corte de Contas os dispositivos da Lei Federal n? 8.112/92, e que persistiria a
vantagem dos quintos/décimos, inserta na redagfo originaria do art. 62, § 29, da
Lei n2 8.112/92, porque, no ponto, a legislacio que teria revogado essa vantagem
na area distrital nio afetaria a Corte de Contas, porque a iniciativa seria sua e
nio houve. Sé que a questdo ganha uma nova dimensio quando se sabe que o §
22do art. 62 da Lei n? 8.112/92 foi revogado pela Lei n? 9.527/97, ou seja, aquela
vantagem do Ambito federal que se expandiu para o Ambito distrital, chegando até
a Corte de Contas, nem mais existe no campo federal.

Entdo, essa sustentacio feita pelo impetrante, de que seria razodvel
entender-se também revogada no plano distrital essa norma, principalmente diante
de uma possivel incidéncia da Lei Distrital n? 1.864/98, ganha relevancia. E certo
que, nesse contexto, sio atingidos eventuais direitos dos servidores. S6 que, pelo
aspecto salarial, na verdade sdo atingidas gratificagdes: quintos/décimos incorpo-
rados. Nessa dimensio néo se extirpou aquilo que seja necessario a subsisténcia,
necessidades basicas humanas. Evidente que o corte de uma parte da remunera-
cio, qualquer que seja ela, causa sérios problemas a quem a perceba, e requer, isso
tudo, um novo dimensionamento de situagdes pessoais. H4, todavia, um cotejo de
situacOes e, nessa fase liminar, o que prepondera € a relevancia do direito alegado
pelo impetrante.

No caso, continuo entendendo de acordo com o eminente Relator: ha
relevancia do direito que foi afirmado pelo impetrante e h4 perigo da demora.

Assim, Senhor Presidente, pedindo vénia aos que votaram em sentido
contrério, confirmo o meu voto que é de acordo com o do eminente Relator.

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Vogal) - Senhor Presidente, ouvi aten-
tamente o voto de vista do Desembargador Lecir Manoel da Luz e as ponderacoes
do eminente Relator.

Quero dizer que, concernente a preliminar envolvendo a legitimidade
para residir em juizo na sede mandamental, afasto-a, tomando, em linhas gerais,
como fundamento a prépria posigdo do excelso Supremo Tribunal Federal, que,
diante das contradigdes sobre o ponto que reinava, pacificou o entendimento que,
havendo colidéncia de interesses, hi que cada 6rgio atuar autonomamente, a fim
de defender a aplicagio legal do direito em disputa.

Quanto a questio de se determinar a aplicagio ou néo da legislagio ou
a aplicac@o ou nfo das leis, isso, tal como pensa o eminente Relator, est4 ligado ao
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mérito. Embora arguida como preliminar, o seu exame e a decisdo estdo afetos a
questio de fundo, e, nesta sede, estarfamos antecipando a decisdo do mandado de
seguranga. Por isso também a afasto.

No que tange ao mérito dos agravos regimentais, quanto a questio pre-
liminar, sempre entendi que, embora haja limite a favor do servidor, o periculum
in mora, em fungio de se atingir verbas remuneratdrias, no caso, o que se atinge
sdo parcelas dessa remuneragio. Penso, assim, que desaparece a configuracio do
periculum in mora para os servidores, restando a relevancia do direito em prol da
Fazenda Pdblica.

Por isso, com a devida vénia dos que decidem em sentido contrario,
acompanho o eminente Relator também neste ponto.

Des. Nivio Gongalves (Presidente) - Desembargador Lecir Manoel da
Luz, V. Ex.” acolheu a preliminar e deu provimento ao agravo do TCDE mas nio
se manifestou sobre o Distrito Federal.

Des. Lecir Manoel da Luz (Vogal) - Talvez tenha faltado essa declaracéo
em meu voto, porque, na medida em que cassei a liminar, tive o desejo de negar
provimento ao do Distrito Federal.

DECISAO
Preliminar rejeitada. Negou-se provimento ao agravo regimental do

TCDE, maioria. Rejeitada a preliminar, deu-se provimento ao agravo regimental
do Distrito Federal, maioria.
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APELACAO CIVEL N¢ 2003011116618-0

Apelantes - Antares Engenharia Ltda. e Marcus Roberto Gehrmann
Apelados - Os mesmos

Relator Designado - Des. Fabio Eduardo Marques

Primeira Turma Civel

EMENTA

CIVIL. RESCISAO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA.
ARRAS: DECOTE DO JULGAMENTO “ULTRA PETITA”.
CDC: NAO APLICACAO AO CASO PARA INVALIDACAO
DE CLAUSULA. FALTA DE PEDIDO. CLAUSULAS CON-
TRATUAIS: INTERPRETACAO. PRINCIPIOS GERAIS DO
DIREITO. PERCENTUAL DE RETENCAO. RESTITUICAO
IMEDIATA. CLAUSULA PENAL: EXCLUSAO DE PERDAS
E DANOS. 1. O julgamento “ultra petita” deve ser decotado em
vista do principio da correlacio entre o pedido e a sentenca, na
forma dos artigos 128 e 460 do Cédigo de Processo Civil. Assim
se d4 no caso concreto porque o pedido inicial direcionou-se a
devolugio das quantias pagas, em valor determinado, deixando
evidenciado que na importancia total requerida nfio estavam com-
putadas as arras. 2. Em geral, o Cédigo de Defesa do Consumidor
aplica-se aos contratos de promessa de compra e venda de unidade
imobilidria em construcdo. Nulidade de cldusula, contudo, nio
pode ser conhecida de oficio, conforme ja decidido pelo Superior
Tribunal de Justiga. Hip6tese em que o autor afirmara na inicial sua
resignagio com a perda das arras e do percentual de 10% a titulo
de taxa por despesas administrativas. 3. Cumprimento de clausulas
do contrato, por outro lado, nfo significa o afastamento de normas
legais e principios gerais do direito, que se aplicam como fonte
especial das obrigagdes. Assim, é permitido ao juiz reduzir taxa de
administragio, que, na verdade, traduz-se em cldusula penal, bem
assim determinar a restituicio imediata das quantias pagas pelo
promissario comprador, como consectario légico do retorno das
partes ao estado anterior quando da rescisdo do contrato. Enfim,
a jurisprudéncia predominante indica o percentual de 10% (dez
por cento) como justo e suficiente ao ressarcimento das despesas
havidas com a administragfo do contrato. 4. Clausula penal exclui
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a cobranca de perdas e danos, salvo previsdo contratual e opgio
do credor, que no caso nfo ocorrera na falta de reconvengéo. 5.
Apelagdes conhecidas e parcialmente providas.

ACORDAO

Acordam os Desembargadores da Primeira Turma Civel do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Vera Andrighi - Relatora, Fébio
Eduardo Marques - Revisor e Relator designado e Natanael Caetano - Vogal, sob
a presidéncia do Desembargador Natanael Caetano, em conhecer e dar parcial
provimento, nos termos do voto do i. Revisor, por maioria, de acordo com a ata do
julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 01 de abril de 2009.
RELATORIO

MARCUS ROBERTO GEHRMANN ajuizou agio de rescisdo contratual
cumulada com pedido de devolugio das quantias pagas em desfavor da ANTARES
ENGENHARIA LTDA e ROYAL EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS
LTDA.

Afirma o autor que adquiriu das rés, em setembro de 2001, mediante
contratos particulares de promessa de compra e venda, trés unidades imobilidrias do
Edificio Confort Taguatinga Flat, de n%. 510, 619 e 719. Diz que pagou, como sinal,
as importancias de R$ 5.857,66; R$ 6.395,21 e R$ 6.389,45, respectivamente.

Informa que, além do pagamento do sinal das unidades, quitou as presta-
¢Oes mensais e as intermedidrias até 26/11/03, o que totalizou R$ 102.082,69. Afirma
que, diante da impossibilidade financeira de continuar a arcar com os pagamentos,
notificou as rés da rescisdo dos contratos, mas o acordo no foi possivel, diante da
divergéncia dos valores a serem restituidos.

Reprisa que nio dispoe de recursos para arcar com o pagamento das
prestagdes, por isso tem direito a rescisio dos contratos e & devolugdo da impor-
tancia de R$ 102.082,69, de uma sé vez, com os acréscimos legais. Pondera que sua
pretensio tem amparo nos arts. 472 e seguintes do CC e na jurisprudéncia.

Pede o julgamento de procedéncia do pedido para rescindir os contratos e
condenar as rés & devolucio da importancia de R$ 102.082,69, apurada em 26/11/03,
corrigida até o efetivo pagamento, bem como aos dnus da sucumbéncia.

Peticéo inicial instruida com documentos (fls. 07/69).

O autor aditou o pedido (fl. 86), para acrescentar a condenagio das rés
ao pagamento das perdas e danos, referentes ao valor das taxas de condominio
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devidas desde 2003, quando requereu a rescisdo dos contratos e a devolucio das
parcelas pagas (fl. 86).

As rés contestaram (fls. 90/7), discordando do aditamento da inicial,
com fundamento nos arts. 264 e 294 do CPC. No mérito, dizem que o autor
nio provou a alegada insuficiéncia econdmica para arcar com as prestagdes
pactuadas, conforme determina o art. 333, inc. I, do CPC. Ao contrario, afir-
mam que a renda mensal do autor informada nos autos comporta a obrigagio
contratual.

Aduzem que, se reconhecido o direito 2 rescisao dos contratos, a devo-
lugdo das importancias deve obedecer ao disposto na clausula 11.2.3. Acrescem
que o autor ndo postulou a declaragdo de nulidade dessa estipulagio contratual
nem impugnou o seu teor.

Pedem o julgamento de improcedéncia dos pedidos. Se néo for esse o
entendimento, requerem que a devolugio ocorra na forma da cldusula 11.2.3.
Pleiteiam ainda a condenagio do autor aos 6nus da sucumbéncia.

Réplica (fls. 121/7).

Facultada a especificagio de provas (fl. 128), apenas as rés se manifesta-
ram, pugnando pelo julgamento antecipado da lide (fls. 130 e 132).

A . sentenga julgou parcialmente procedentes os pedidos, nos seguintes
termos:

“(...) julgo parcialmente procedentes os pedidos do autor para
declarar nulas as clausulas abusivas e rescindir o contrato cele-
brado entre as partes e condenar as rés a lhe devolverem todas as
parcelas contratuais j4 pagas, de uma sé vez, devidamente atua-
lizadas pela variacio do INPC/IBGE desde o efetivo desembolso
e de juros moratérios a contar da citacdo, abatendo-se as arras
e a taxa pela ocupagio do imével no percentual de 1% (um por
cento) por més ou fragio, calculado sobre o valor atribuido ao
objeto dos contratos.

Em face da sucumbéncia reciproca cada parte arcard com os
honorérios de seu advogado. Custas pro rata.” (fl. 152/3)

A ré Antares Engenharia Ltda. interp6s apelagio (fls. 166/72), na
qual afirma que a clausula 11.2.3 nio poderia ser nulificada pela . sentenca.
Sustenta que o contrato deve ser obedecido, porque foi validamente celebrado,
art. 104 do CC, constituindo ato juridico perfeito, art. 52, inc. XXXVI, da CE
Além disso, diz que nfo se aplica o art. 51 do CDC, porque nio h4 cldusula
iniqua ou abusiva.
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Assevera, ainda, que a jurisprudéncia tem admitido, além da perda do
sinal, o percentual de 25% sobre as parcelas pagas, para ressarcimento das despesas
suportadas pela vendedora com o contrato.

Pede o provimento do recurso para reformar a r. sentenca e “restabelecer
a vigéncia da clausula contratual 11.2.3, sendo mantida além da perda das arras a re-
tengdo de 15% sobre o valor do imével, ou a perda das arras e o percentual de 25% dos
valores pagos conforme a jurisprudéncia declinada, sendo ainda adotada a metodologia
de devolucdo prevista na referida clausula 11.2.3, dada a total inaplicabilidade do artigo
51 do Cédigo de Defesa do Consumidor a espécie” (fl. 172).

Preparo (fl. 176).

O autor também interpds apelagio (fls. 178/90), na qual se insurge contra
a 1. sentenga no tocante a perda da totalidade das arras. Transcreve jurisprudéncia
para embasar seu pleito de redugio do percentual a ser retido pelo sinal.

Diz, também, que é incabivel a retengio do valor de 1%, como taxa de
ocupagio dos iméveis, com base na cldusula 11.2.4. Afirma que jamais teve a posse
direta ou indireta dos iméveis, pois, quando os adquiriu, estavam em construgio, e
o término das obras ocorreu depois da notificagio para rescisdo dos contratos.

Pede a reforma da . sentenca para redugio do valor retido pelas arras,
bem como para declaragio de inaplicabilidade da cldusula 11.2.4, sendo indevido
qualquer valor como taxa de ocupagio dos iméveis.

Preparo (fl. 192).

Contrarrazdes das rés (fls. 197/205) e do autor (fls. 206/9).

E o relatério.
VOTOS

Desa. Vera Andrighi (Relatora) - Conhego das apelaces, porque pre-
sentes os pressupostos de admissibilidade.

Inicialmente, necessario consignar que os contratos em litigio foram
celebrados em 2001, na vigéncia do Cédigo Civil de 1916. No entanto, a pretensio
deduzida é de rescisio com devolugio das importincias pagas, fundamentada na
impossibilidade financeira de pagamento das prestagoes. Assim, como a lide trata
de um dos efeitos do contrato, deve ser analisada a luz do Cédigo Civil de 2002,
conforme determina o art. 2.035.

Deve-se observar ainda que a insurgéncia das partes, quanto a r. sentenga,
limita-se & forma nela fixada para devolugio das quantias pagas.

A r. sentenga condenou as rés & devolugio do sinal, mas decidiu ser in-
cabivel a retencio do percentual de 15%, previsto na clausula 11.2.3, porque: a) o
pagamento de ambas as verbas caracterizariam bis in idem, pois as arras tém cariter
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indenizatério, arts. 419 e 420 do CC e b) a cldusula penal que prevé a perda de
15% do valor total da unidade, no caso de rescisao do contrato, é excessivamente
onerosa ao consumidor. Ainda, a t. sentenca determinou a retencdo de 1% por més
ou fracdo, pelo uso do imével, nos moldes da cldusula 11.2.4. Em concluséo, a t.
sentenca condenou as rés a devolverem ao autor as parcelas pagas, de uma s6 vez,
acrescidas de correcdo monetdria e de juros, abatido o sinal e o percentual de 1%
por més ou fragio, clausula 11.2.4.

Para analise da matéria, é necessario transcrever as clausulas 11.2.3 e

11.2.4, in verbis:

“11.2.3. Rescindido o Contrato, 15% (quinze por cento) do valor
total, da unidade imobilidria objeto deste, ficard como pagamento
das despesas decorridas e em hipétese alguma sera restituido ao
(s) PROMITENTE(S) COMPRADOR(ES). Apds a entrega
da unidade objeto deste instrumento, além dos 15% (quinze
por cento) do valor total da unidade, o(s) PROMITENTE(S)
COMPRADOR(ES) perderio ainda o sinal pago. A restituigdo do
saldo remanescente, se houve, em favor do(s) PROMITENTE(S)
COMPRADOR(ES) sera efetuado no mesmo prazo em que foi
recebido e obedecendo também o mesmo reajuste aplicado quando
do seu recebimento, com vencimentos mensais e consecutivos
sendo o primeiro 30 (trinta) dias apds a venda da unidade a
terceiros.”

“11.2.4. Estando na posse da unidade objeto deste Instrumento e
havendo a rescisdo do contrato, os PROMITENTES COMPRA-
DORES obrigam-se a devolvé-lo as PROMITENTES VENDE-
DORAS a titulo de reembolso pelo uso do imével, multa mensal
de 1 (hum por cento) calculada pro-rata-die sobre o valor total
atualizado deste Instrumento, por todo o periodo compreendido
entre o vencimento da notificagio (item 11.2.2 acima) e a efetiva
devolugio da unidade objeto deste. OS PROMITENTES COM-
PRADORES obrigam-se a devolver a unidade objeto do presente
Instrumento em perfeitas condig¢des de uso e habitabilidade e sem
direito a indenizaco pelas benfeitorias nele existentes.”

A apelada-ré pede a reforma da r. sentenca para aplicar integralmente a

clausula 11.2.3. O autor postula a reforma do julgado para reducio do percentual
retido pelo sinal, bem como para nio-incidéncia da cldusula 11.2.4.
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Da perda do sinal

As partes celebraram contratos de promessa de compra e venda de trés
unidades imobiliarias, em setembro de 2001, e o autor, em novembro de 2003, no-
tificou as rés para rescindi-los, alegando insuficiéncia financeira para pagamento.

Assim, a rescisdo contratual ocorreu por culpa do autor, o qual devera
arcar com as obrigacdes contratuais daf decorrentes, dentre elas a perda do sinal.

O art. 418 do CC/02 dispde:

“art. 418. Se a parte que deu as arras no executar o contrato,

poderd a outra té-lo por desfeito, retendo-as; se a inexecugio
for de quem recebeu as arras, poderd quem as deu haver o

contrato por desfeito, e exigir sua devolugio mais o equiva-
lente, com a atualizagio monetaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, juros e honorérios de advogado.”
(grifo nosso)

E bem verdade que o e. STJ tem aplicado analogicamente as arras o
disposto no art. 924 do CC/16 (art. 413 do CC/02), sob pena de enriquecimento
sem causa da vendedora do imével. No entanto, tal entendimento néo se aplica na
presente demanda, pois os valores pagos pelo sinal nio sdo expressivamente altos
(R$ 5.867,66, R$ 6.395,21 e 6.389,45), em relagio aos valores dos contratos (R$
63.359,36, 85.794,46 ¢ R$ 86.611,45), fl. 03.

Por isso, os valores pagos, como sinal, deverio ser integralmente abatidos
das parcelas pagas, ndo prosperando a pretensido do apelante-autor de reduzir o
percentual devido pelas arras.

Da cldusula penal 11.2.3

A 1. sentenca decidiu pela ndo-incidéncia da clausula 11.2.3, cumulati-
vamente com a perda do sinal, porque: a) as arras, na espécie, sdo penitenciais, sob
pena de caracterizar bis in idem, arts. 419 e 420 do CC/02 e b) a previsio contratual
de perda de 15% do valor total da unidade, no caso de rescisdo do contrato, é
excessivamente onerosa ao consumidor.

Inicialmente, com respeitosa vénia ao entendimento exposto na .
sentenca, o contrato nao possui clausula expressa de arrependimento, portanto
as arras convencionadas sdo confirmatdrias, e nio penitenciais. E, operada a res-
cisao do contrato por culpa do autor, elas devem ser retidas pelas rés, conforme ja
explicitado.
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De outro turno, as partes pactuaram expressamente a cldusula penal
11.2.3, a qual também ¢ devida, em face do disposto no art. 408 do CC/02:

“art. 408. Incorre de pleno direito o devedor na clausula penal,

esde que, culposamente, deixe de cumprir a obrigacdo ou se
desde g 1 te, d d brigac
constitua em mora.”

Assim, nfo se verifica o alegado bis in idem, decorrente da retengio do
sinal e da incidéncia da cldusula penal 11.2.3, cumulativamente.

De outro turno, a retencéo prevista na clausula 11.2.3 é de 15% do valor
total da unidade imobilidria. O autor celebrou trés contratos de compra e venda,
cujos valores, em 2001, foram de R$ 63.359,36 (fl. 13), R$ 85.794,46 (fl. 29) e
R$ 86.611,56 (fl. 45). Portanto, o percentual a ser retido, previsto no contrato, é
manifestamente excessivo, impondo-se a sua reducio, conforme determina o art.

413 do CC/02, in verbis:

“art. 413. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo
juiz se a obrigagio principal tiver sido cumprida em parte, ou se o
montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se
em vista a natureza e a finalidade do negdcio.”

Com fundamento no texto legal em destaque, reduzo a multa para 15% do
valor total desembolsado pelo autor, o que se mostra mais proporcional e razoavel,
e nfo do valor total da unidade imobili4ria, conforme previsto contratualmente.

Nesse sentido, ja decidiu o e. TJDFT, in verbis:

“DIREITO CIVIL E PROCESSUAL. CONTRATO DE COM-
PRA E VENDA DE IMOVEL. RESCISAO CONTRATUAL A
PEDIDO DO CONTRATANTE. INADIMPLEMENTO DO
CONTRANTE VERIFICADO. PERDA DO SINAL E IMPO-
SICAO DE PAGAMENTO DE MULTA PREVISTA CONTRA-
TUALMENTE. LUCROS CESSANTES. RESTITUICAO DE
IPTU NAO PAGO. IMPOSSIBILIDADE.

O contratante poder4 perfeitamente desistir do negécio entabu-
lado, pleiteando a rescisdo do contrato.

Comprovando-se, no entanto, que o contratante deu azo a referida
rescisdo, devido ao seu inadimplemento, devera ele arcar com a
perda do valor dado em sinal de pagamento, bem assim ao pet-
centual previsto em cldusula penal, sendo que este ser4 aplicado
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sobre 0 montante efetivamente pago pelo devedor e nio sobre o
valor total do contrato.

Os lucros cessantes somente sio devidos quando a natureza do negécio
assim exigir e desde que devidamente previstos no contrato. Nesse sentido, o con-
trato de compra e venda de lote que se encontra vazio e sem qualquer benfeitoria,
quando desfeito, nio gera tal obrigaco, pois o contratado recebera o mencionado
imével com o valor venal devidamente atualizado.

O IPTU é devido ao municipio e ndo comprovado o seu pagamento, por
parte do contratado, ndo ha falar em restituicdo dessa verba.

Recurso conhecido e provido parcialmente.” ((20060110717356APC,
Relator ANA MARIA DUARTE AMARANTE BRITO, 62 Turma Civel, julgado
em 02/04/2008, DJ 09/04/2008 p. 154, grifo nosso)

O e. ST] também j4 se pronunciou sobre a questio, in verbis:

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. PROMESSA DE COMPRA
EVENDA DE IMOVEL. ACAO DE RESCISAO CONTRATU-
AL. PEDIDO DE RECONHECIMENTO DE LEGALIDADE
DE CLAUSULA EM APELACAO SEM QUE A QUESTAO
TENHA SIDO APRESENTADA EM RECONVENCAO. POS-

SIBILIDADE. QUESTAO DEDUZIDA COM MESMO EFEITO
PRATICO EM CONTESTACAO INEXECUQAO DO CON-

TRATO. CONFUSAO ENTRE ARRASE CLAUSULA PENAL.
AFASTAMENTO DAS ARRAS. CLAUSULA PENAL. BASE
DE CALCULO. MULTA CONTRATUAL. NECESSIDADE
DE MAJORACAO DO PERCENTUAL A SER RETIDO PELO
PROMITENTE VENDEDOR.

I1I - E abusiva a cléusula que fixa a multa pelo descumprimento
do contrato com base nfo no valor das prestacdes pagas, mas, no
valor do imével, onerando demasiadamente o devedor.

IV - Em caso de resili¢ao unilateral do compromisso de compra e
venda, por iniciativa do devedor, que nio retine mais condicoes
econdmicas de suportar o pagamento das prestacdes, é licito ao
credor reter parte das parcelas pagas, a titulo de ressarcimento
pelos custos operacionais da contratacéo. (...)” (REsp 907.856/DF,
Terceira Turma, Rel. Min. Sidnei Beneti, julgado em 19/06/08)

Acresgo, por fim, que, ndo obstante a forma de devolucio prevista na
cldusula 11.2.3, as rés deverio reembolsar o autor de uma sé vez, conforme decidiu
a . sentenca.
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Da cldusula 11.2.4

O apelante-autor afirma que nio poderia ser condenado ao reembolso
do percentual de 1%, na forma prevista na cldusula 11.2.4, pois jamais teve a posse
direta ou indireta do imével, o qual estava em construcio desde a contratagio até
a notificacio para rescisao dos contratos.

De fato, conforme se verifica dos contratos, clausula 8.1, o prazo para
entrega da obra foi previsto para o més de dezembro de 2003, com tolerancia de
180 dias tteis (fls. 19, 35 e 51). O autor notificou as rés da rescisdo dos contratos
em novembro de 2003 (fl. 66) e ajuizou a presente agio em dezembro do mesmo
ano. Nesse contexto, infere-se que o apelante-autor nunca ocupou os iméveis; por
isso incabivel a sua condenac@o a multa imposta na cldusula 11.2.4.

Em conclusio: a pretensio do autor era para reduzir o percentual a ser
retido, pelo sinal, e excluir a multa da cldusula 11.2.4. E, a das rés era para fazer
prevalecer a cldusula 11.2.3, na integra. Ambos os recursos serdo parcialmente
providos.

Isso posto, conheco das apelagdes e dou parcial provimento para: a) re-
conhecer a validade da cl4ausula penal 11.2.3, no entanto reduzir o percentual nela
fixado e determinar o abatimento de 15% do valor total desembolsado pelo autor
do montante a ser-lhe restituido e b) excluir a multa prevista na clausula 11.2.4.

Fica mantida a . sentenca quanto ao mais, inclusive quanto aos 6nus
da sucumbgncia.

E o voto.

Des. Fabio Eduardo Marques (Revisor e Relator Designado) - Na ori-
gem, o autor, ora segundo apelante, ajuizou a¢o de rescisao do contrato particular
de promessa de compra e venda de trés unidades imobilirias, com devolucio de
quantias pagas, fundado na sua precéria situagio financeira. Asseverou sua culpa
e aduziu o abatimento, apenas, do percentual de 10% (dez por cento) dos valores
pagos, no valor total de R$ 102.082,69 (cento e dois mil oitenta e dois reais e
sessenta e nove centavos) em 26.11.2003.

Em contestacio tnica, as rés (Royal e Antares) asseveraram o direito ao
abatimento de 15% (quinze por cento) sobre o valor do imével, conforme clausula
contratual, e que a devolugio deve acontecer ao longo de prazo igual ao do recebi-
mento. Destacaram que nfo houve requerimento de nulidade da cldusula 11.2.3,
nem mesmo impugnacio do seu teor.

O ilustre Juiz a quo, ao decidir a lide, anotou que o contrato entre as partes
prevé a cldusula de arras e que, portanto, ¢ incabivel a retencio do percentual de
15% (quinze por cento) a titulo de indenizagio por despesas administrativas, sob
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pena de bis in idem. Concluiu, todavia, que ¢ devida a retencdo do percentual de
1% (um por cento) ao més sobre o valor do contrato, a titulo de taxa de ocupagio
do imével.

Em consequéncia, o ilustre Juiz declarou nulidade das cldusulas reputadas
abusivas, rescindiu o contrato entre as partes, e condenou as rés na devolucio,
em parcela tnica, de todas as parcelas pagas, atualizadas desde o desembolso e
acrescidas de juros moratérios a partir de citagdo, com o abatimento das arras de
cada contrato e do percentual de 1% (um por cento), por més ou fracio, a titulo
de taxa de ocupacio de cada imével. O 6nus da sucumbéncia foi repartido, ante
a reciprocidade havida.

Apela a primeira ré (Antares, fls. 166/172) alegando que a tinica hip6tese
para invalidar clausula contratual reside no artigo 51 da Lei n? 8.078/90, e que a
clausula nulificada prevé a retencio de 15% (quinze por cento) do valor do con-
trato, além de obrigar a4 devolugio parcelada dos pagamentos efetivados. Afirma
que o contrato obedece aos requisitos legais, devendo ser mantido e cumprido em
sua integralidade, bem assim que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
tem admitido perda de 25% (vinte e cinco por cento) do valor das parcelas pagas, a
titulo de ressarcimento pelas despesas da vendedora. Pede o provimento ao recurso
para restabelecer a vigéncia da cldusula 11.2.3, sendo mantidas arras ou, afastadas
arras, que estabeleca o percentual de 25% de retencgio dos valores pagos.

Apela o autor (fls. 178/190) aduzindo que, embora ratifique a assinatura
dos trés contratos, jamais concordou com a perda do valor total das arras, assim
como n#o concordou com a retengio do equivalente a 10% (dez por cento) do valor
dos iméveis. Assevera indevida a retencdo do percentual de 1% (um por cento) do
valor do objeto do contrato a titulo de taxa de ocupagio do imével, de vez que ndo
usufruiu da posse dos iméveis, cuja construgio nio se achava concluida. Requer a
reducio proporcional do valor das arras, bem como o afastamento da cldusula de
retencio dos valores por ocupacio do imével.

Posto isso, julgo simultaneamente os recursos.

Em primeiro lugar observa-se a inclusio das arras na sentenga, como
fundamento para excluir a retencio do percentual de 15% (quinze por cento), a
titulo de indenizacio por despesas administrativas.

Inicialmente, nesse ponto a r. sentenga merece reparo.

E que o autor requerera ao Juiz a quo rescisao dos contratos e condenago
da ré na devolugio das quantias pagas, em valor determinado. A fl. 03 deixou
claro que na importancia total requerida nfo estavam computadas as quantias
referentes s arras. Assim, o julgamento foi ultra petita e deve ser decotado em vista
do principio da correlagio entre o pedido e a sentenga, na forma dos artigos 128 e

460 do Cédigo de Processo Civil.
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Defere-se, portanto, manutengio das arras conforme pedido no recurso
da ré, ficando prejudicado o pedido sucessivo de retencio do percentual de 25%
dos valores pagos e, bem assim, o recurso do autor no concernente 2 redugio
proporcional das arras.

Quanto ao restabelecimento de vigéncia da clausula 11.2.3 dos contratos,
também assiste razio ao réu no seu recurso.

Esclareca-se que as partes celebraram trés contratos de promessa de
compra e venda de unidade imobilidria, tendo como objetos os apartamentos n®
510,619 e 719 do empreendimento denominado Comfort Taguatinga Flat. Referidos
contratos foram celebrados em 19 e 20 de setembro de 2001, sendo, pois, em tese
aplicavel ao caso as normas do Cédigo Civil e, igualmente, as normas do Cédigo
de Defesa do Consumidor.

Esta Corte ja pronunciou que, em geral, o Cédigo de Defesa do Consumi-
dor aplica-se aos contratos de promessa de compra e venda de unidade imobili4ria
em construgio, haja vista que a promitente vendedora qualifica-se como fornecedo-
ra do produto - a unidade imobili4ria residencial - enquanto o promitente comprador
é o seu destinatario final. Cita-se a exemplo a APC n? 2006.07.1.002315-4, Rel.
Des. José Divino de Oliveira.

Nesse contexto, ainda que celebrado o contrato com observancia de todos
os requisitos legais, em tese cabe ao Poder Judicidrio pode rever cldusulas e declarar
nulidade de cldusula na forma do artigo 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Acontece que nio houve pedido claro e preciso de nulidade da clausula contratual
e, diversamente, o autor afirmara na inicial sua resignagao com a perda das arras
e do percentual de 10% a titulo de taxa por despesas administrativas (fl. 03, letra
“f” e fl. 04, letras “b” e “d”).

Ora, para os fins de declarar nulidade cl4ausula contratual, mesmo matéria
de ordem piblica nfo ser conhecida de oficio.

Nesse sentido, alids, é a jurisprudéncia firmada no Superior Tribunal de
Justica quanto a aplicagio do Cédigo de Defesa do Consumidor, orientando que
“ao dizer que as normas do CDC sdo ‘de ordem puiblica e interesse social’, o Art 12 da
Lei 8.078/90 ndo faz indisponiveis os direitos outorgados ao consumidor - tanto que os
submete a decadéncia e torna prescritiveis as respectivas pretensoes”, de maneira que
“em homenagem ao método dispositivo (CPC, Art. 29), é defeso ao juiz rever de oficio o
contrato para, com base no Art. 51, IV, do CDC anular cldusulas que considere abusivas
(Eresp 702.524/RS)” (REsp 767.052/RS, Relator Ministro Humberto Gomes de
Barros, Terceira Turma, julgado em 14.06.2007, D] 01.08.2007).

Logo, segundo o principio pacta sunt servanda, os contratos entre as partes
devem ser cumpridos no tempo e modo em que as obrigagdes foram ali avengadas,
prevendo a cldusula 11.2.3 do contrato em questio:
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“Rescindido o Contrato, 15% (quinze por cento) do valor total,
da unidade imobilidria objeto deste, ficard como pagamento
das despesas decorridas e em hipétese alguma serd restituido
ao(s) PROMITENTE(S) COMPRADOR(ES). Apéds a entrega
da unidade objeto deste instrumento além dos 15% (quinze
por cento) do valor total da unidade, o(s) PROMITENTE(S)
COMPRADOR(ES) perderio ainda o sinal pago. A restitui¢ao do
saldo remanescente, se houver, em favor do(s) PROMITENTE(S)
COMPRADOR(ES) ser4 efetuado no mesmo prazo em que foi
recebido e obedecendo também o mesmo reajuste aplicado quando
do seu recebimento, com vencimentos mensais e consecutivos
sendo o primeiro 30 (trinta) dias apés a venda da unidade a
terceiros.”

O cumprimento do contrato, contudo, nio significa o afastamento de
normas legais e principios gerais do direito, que se aplicam como fonte especial
das obrigagdes.

Sabe-se que a imediata devolugio dos valores pagos, devidamente cor-
rigidos “resulta da aplicacao do principio da vedagdo ao enriquecimento ilicito, devendo
deduzir-se do quantum a ser restituido apenas a importdncia referente a taxa de adminis-
tracdo, que, na verdade, traduz-se em cldusula penal”; e que “é permitido ao Juix reduzir
o valor da clausula penal, consoante as diretrizes do Cédigo de Defesa do Consumidor
e do art. 413 do Cédigo Civil, a fim de que seja observado o principio da razoabilidade”
(APC 2003.01.1.098920-0, Relator Desembargador Nivio Geraldo Gongalves, 12
Turma Civel, julgado em 23.01.2006, DJ 18.04.2006).

Nio se pode olvidar que o ordenamento juridico néo tolera o enrique-
cimento indevido. Sobreleva observar, portanto, o principio geral de direito, que,
inclusive, atualmente informa no artigo 884 do Codigo Civil: “Aquele que, sem
justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a restituir o indevidamente
auferido, feita a atualizacdo dos valores monetdrios”. De efeito, o enriquecimento sem
causa é fonte especial de obrigacao, como jd proclamava a doutrina antes do novo
Codigo Civil, a exemplo de Arnoldo Wald (In Curso de direito civil brasileiro - vol.
I1, Obrigagdes e contratos; Sao Paulo: RT, 112 edigio, 1994, ampliada e atualizada
com a colaboracdo de Semy Glanz, pag. 70/1):

“Fonte especial de obrigagio é o chamado enriquecimento sem
causa, nio regulado destacadamente pelo Cédigo Civil, embo-
ra admitido em vérios artigos, porém, ja incluido em capitulo
distinto pelo Projeto 634/75, como ja o fizeram os Anteprojetos
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precedentes. O Cédigo Civil contém vérios casos que se incluem
na regra basica. Assim, os de acessao de iméveis (arts. 546 a 549),
os de especificagio (arts. 611 e ss.), os da confusio (art. 615), da
invengdo (art. 603) e outros. Diz o art. 920 do Projeto:

‘Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, seré
obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagao
dos valores monetérios’.

Os elementos sdo: 0 empobrecimento de uma pessoa (que pode
ser também um dano moral) e o enriquecimento correlato de
outra, sem razio jurfdica. Pode, a rigor, ndo haver empobreci-
mento, mas enriquecimento 2 custa de outrem, como no caso de
aproveitamento de um direito da personalidade alheia (como a
utilizagiio nfio autorizada da imagem para fins comerciais). No
¢ preciso comportamento culposo de qualquer das partes, que,
todavia, podera ocorrer. Basta o fato objetivo.”

Destarte, a cldusula contratual que dispde sobre a restituicdo dos valores
em caso de rescisdo deve ser lida de acordo com o principio geral de direito, para
nAo acarretar o enriquecimento sem causa. Interpreta-se a clausula, entio, como
norma excepcional que afaste a situagfo ordinariamente constatada, segundo a qual
o recebimento do preco do produto em parcelas mensais afigura caracteristica da
atividade empresarial desenvolvida pela ré apelante, sendo certo concluir que toda
sua administragio estd baseada nesse proceder. Diversamente, o comprador assim
néo procede e pode-se presumir que suas necessidades sdo imediatas. Daf que, no
demonstrada situagio excepcional, o principio que veda o enriquecimento indevido
também impde a restituigio imediata dos valores pagos, como consectario légico
do retorno das partes ao estado anterior quando da rescisido do contrato.

Ja o principio da razoabilidade, por for¢a do artigo 924 do Cédigo Civil
de 1916 (atual artigo 413), permite ao Juiz reduzir o valor da clausula penal. O
magistrado pode reduzir equitativa e proporcionalmente penalidade, no caso de se
cumprir em parte a obrigagio.

Eis o que ocorre no caso concreto, em que a cldusula 11.2.3 dos contratos
prevé a perda de 15% (quinze por cento) do valor total da unidade imobiliaria,
quando da rescisdo do contrato. Ora, consoante o disposto na cldusula 3.1 dos
contratos, cada unidade imobilidria tem o preco de R$ 63.359,36 (sessenta e trés
mil trezentos e cinquenta e nove reais e trinta e seis centavos), R$ 85.794,46 (oi-
tenta e cinco mil setecentos e noventa e quatro reais e quarenta e seis centavos), e
R$ 86.611,56 (oitenta e seis mil seiscentos e onze reais e cinquenta e seis centavos),
respectivamente, perfazendo o valor de R$ 235.765,38 (duzentos e trinta e cinco mil
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setecentos e sessenta e cinco reais e trinta e oito centavos). Assim, prevalecendo
o percentual previsto na cldusula penal, o valor total retido pela ré apelante seria
de R$ 23.576,52 (vinte e trés mil quinhentos e setenta e seis reais e cinquenta e
dois centavos), equivalentes aos 15% (quinze por cento) do valor total dos trés
contratos. Mas o autor pagou pouco mais de 43% (quarenta e trés por cento) do
preco, em relagio aos trés contratos, no valor total de R$ 102.082,69 (cento e dois
mil e oitenta e dois reais e sessenta e nove centavos), que é fato incontroverso,
evidenciando desproporcional e injusta a perda de mais de 23% (vinte e trés por
cento) da quantia paga.

Nesse sentido, reiterados julgados nesta Corte tém estabelecido o patamar
justo para as despesas de administragio. Entende-se que “a rescisdo contratual por
iniciativa do devedor, caso ndo mais possua condicdes de arcar com as prestacoes pactuadas,
¢ possivel juridicamente, assistindo aos adquirentes o direito de obterem a restituicdo da
quantia que pagaram & construtora pela compra do bem, podendo, todavia, ser retido o
percentual de 10% (dez por cento) do valor a ser restituido, em razdo das despesas com
a celebracdo do contrato” (APC 2006.07.1.002315-4, Relator Desembargador José
Divino de Oliveira, 62 Turma Civel, julgado em 16.04.2008, DJ 30.04.2008).

Suficiente e justo o percentual de 10% (dez por cento) para o ressarci-
mento das despesas havidas com a administracio dos contratos, haja vista que a ré
apelante ndo demonstrou que a rescisio dos contratos tenha lhe ocasionado outros
prejuizos, sem olvidar que, com a rescisao dos contratos, as unidades imobilidrias
serdo renegociadas com outros interessados, donde lhe advirio naturalmente os
lucros.

Ressalta-se, todavia, que nio é relevante o argumento do autor apelante
de que nio concorda com o contrato, quanto a clausula penal, haja vista que a
aposicio de sua assinatura no instrumento firma a presungio de que houve livre
anuéncia, e nada foi sustentado acerca de eventual vicio de vontade.

Por tltimo, verifica-se que o autor apelante aduz incabivel a retencio de
1% (um por cento) ao més sobre o valor do objeto do contrato, porque nio houve
entrega dos iméveis e, consequentemente, nio houve posse.

Assiste-lhe razio apenas ao considerar que a clausula penal exclui a
cobranga de perdas e danos, salvo previsdo contratual e opcdo do credor, que no
caso néio ocorrera na falta de reconvengio.

Extrai-se do magistério de Arnoldo Wald (In Obrigacdes e contratos,
Editora Revistas dos Tribunais, 1994, paginas 129/130):

“A clausula penal constitui uma medida coercitiva ou intimi-

dativa, funcionando também como prefixa¢io dos prejuizos
independentemente da prova que dos mesmos for apresentada.
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Distingue-se assim a clausula penal das perdas e danos, pois a
primeira é prefixada, presumida juris et de jure, excluindo prova
em contrario, enquanto as perdas e danos devem ser provadas.
(...) Algumas vezes, os prejuizos decorrentes do inadimplemento
ou da infracdo contratual sao superiores a0 montante estabe-
lecido pela clausula penal, entendendo-se nesta hipétese que
o credor opta pela solugio que lhe for mais favoravel, clausula
penal ou apuracio de perdas e danos, salvo se a clausula excluir
expressamente a possibilidade de exigir o pagamento dos prejui-
zos realmente sofridos, caso em que funciona na realidade tanto
em favor do credor como do devedor inadimplente, constituindo
um limite maximo ou teto para a indenizacao devida. (...) Outras
vezes, a cldusula penal se aplica no caso de infracio do contrato,
podendo entdo substituir-se as perdas e danos, funcionando
como verdadeira clausula compensatdria, ou acrescer-se as mes-
mas, como complemento pela infracao contratual. No siléncio
do contrato, entende-se que no caso de inadimplemento, e nao
de mora, a clausula penal é compensatdria e nao representa um
acréscimo as perdas e danos.”

Adiante, também assiste razio ao autor apelante quanto 2 inexisténcia
de posse dos iméveis. A clausula 8.1 dos contratos prevé a conclusio da obra para
o més de dezembro de 2003, sendo que o promitente comprador manifestou
seu pedido de desisténcia em novembro de 2003, conforme documento de fl.
66. Alids, as partes nfo alegaram que houve a entrega dos imdveis e, mais ainda,
em contestagio as rés apeladas sequer aventaram a hipétese de indenizagio pela
ocupagio do imével.

Ante o exposto, dou parcial provimento ao recurso da ré apelante para
autorizar retengdo de 10% (dez por cento) do valor a ser restituido, em razio das
despesas com a celebragio do contrato, bem assim das arras que nio foram objeto
do pedido. Dou parcial provimento ao recurso do autor apelante para excluir da
r. sentenga o abatimento da taxa de ocupagio do imével no percentual de 1% (um
por cento) por més ou fraco, ficando prejudicado este apelo quanto & redugéo
proporcional das arras. No mais, mantenho a . sentenga e condeno ré em face
de sua integral sucumbéncia em frente ao pedido inicial, devendo arcar com o
pagamento das custas do processo e dos honordrios advocaticios que fixo em 10%
(dez por cento) do valor atualizado da condenagio, com fundamento no artigo 20,
inciso 32, @o Codigo de Processo Civil.

E como voto.
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Des. Natanael Caetano (Presidente e Vogal) - Com o Revisor.
DECISAO

Deu-se provimento parcial ao recurso de ambos os apelantes, nos termos
do voto do Revisor, que redigird o acérdao.
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APELACAO CIVEL N@ 2004011062166-7

Apelante - SINDELETRO - Sindicato das Industrias de Reparacio e Manutengéo
de Maquinas Aparelhos e Equipamentos Industriais, Elétricos e Eletronicos de Uso
Doméstico do Distrito Federal e Distrito Federal

Relatora - Desa. Sandra De Santis

Sexta Turma Civel

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL - DECLARATORIA DE ILEGALIDADE
- SINDICATO - PRELIMINAR DE LEGITIMIDADE ATIVA -
MODIFICACAO DA CAUSA DE PEDIR - FATO NOTORIO
- PRINCIPIO DA CONGRUENCIA - TAXA DE VIGILANCIA
SANITARIA - PODER DE POLICIA - TIPO DE ATIVIDADE
PRESTADA PELAS EMPRESAS FILIADAS.

I. O art. 82, inciso III da Constitui¢io Federal autoriza o sindi-
cato a demandar em defesa dos direitos e interesses coletivos
ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou
administrativas. Preliminar de ilegitimidade ativa rejeitada.

II. As atividades da empresas filiadas podem se aferidas mediante
simples leitura dos dispositivos legais. Trata-se de fato notdrio, que
néo se submete ao principio da congruéncia. Cabe ao magistrado
verificar a subsuncéo do fato & norma.

III. A Taxa de Vigilancia Sanitéria regulada pela Lei Distrital
n.2 264/99 decorre do efetivo exercicio do poder de policia ad-
ministrativa.

IV. As empresas que prestam servigos de reparagio de aparelhos e
equipamentos eletroeletronicos nfo se encaixam no fato gerador
definido na norma legal.

V. Apelo provido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da Sexta Turma Civel do Tri-
bunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, Sandra De Santis - Relatora,
Diva Lucy Ibiapina - Revisora e Jair Soares - Vogal, sob a presidéncia da Senhora
Desembargadora Ana Maria Duarte Amarante Brito em conhecer e rejeitar as
preliminares. No mérito, dar provimento por maioria, de acordo com a ata do
julgamento e notas taquigréficas.

Brasilia (DF), 13 de maio de 2009.
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RELATORIO

Trata-se de apelagio interposta pelo SINDELETRO - Sindicato das
Indstrias de Reparagio e Manutengio de Maquinas, Aparelhos e Equipamentos
Industriais, Elétricos e Eletronicos de Uso Doméstico do Distrito Federal, contra
sentenca que, em acio de declaratéria de ilegalidade da Taxa de Vigilancia Sani-
taria, o considerou parte ilegitima e extinguiu o feito sem julgamento do mérito,
nos termos do art. 267, inciso VI do CPC.

Argumenta que o inciso III, art. 82 da Constitui¢do Federal autoriza o
sindicato a representar judicialmente a categoria. Postula o reconhecimento da
legitimidade. No mérito, afirma ser ilegal a cobranca da Taxa de Vigilancia Sani-
taria para os filiados. Ressalta que as empresas substituidas pelo SINDELETRO
prestam servicos de reparagio de aparelhos e equipamentos eletroeletrdnicos.
Observa que as atividades nfo se encaixam no fato gerador definido na Lei n.2
264/99 e no Decreto n.2 22.438/01. Defende que o poder de policia, requisito
essencial a institui¢io da taxa, “deve ser de fato exercido.” Aduz que nio foi con-
cedido perfodo de adaptacio as regras, nem houve fiscalizacio in loco. Requer a
reforma total da sentenga.

Preparo regular.

Contrarrazoes as fls. 307/318. O apelado insiste na ilegitimidade ativa ad
causam e arg(i ofensa ao art. 264 do CPC. Assevera existir inovagio na causa de
pedir. Requer o ndo conhecimento do apelo ou, no mérito, o improvimento.

E o relatério.

VOTOS

Desa. Sandra De Santis (Relatora) - Recurso tempestivo, cabivel e
regularmente processado. Dele conheco.

Da Preliminar de legitimidade ativa

Insurge-se o SINDELETRO contra sentenga que, em agio declaratéria
de ilegalidade, julgou extinto o processo sem julgamento do mérito, por caréncia de
agio. Insiste ser parte legitima para atuar no feito. Requer a reforma da sentenga e
o julgamento do mérito do apelo, nos termos do art. 515, §32 do CPC.

Razio lhe assiste. Conquanto nfo se trate de mandado de seguranga co-
letivo, o art. 82, inciso III, da Constitui¢ao Federal autoriza o sindicato a demandar
em defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive
em questdes judiciais ou administrativas. Neste sentido os comentérios de Nelson

e Rosa Maria de Andrade Nery:
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“O sindicato pode agir na defesa dos direitos dos membros da categoria,
sejam ou ndo sindicalizados, na esfera administrativa e na judicidl,
trabalhista ou ndo (Barbosa Moreira, RP 61/191)” (In Cédigo de
Processo Civil Comentado, RT, 82 ed., p. 401)

Qutrossim, o Estatuto Social acostado as fls. 15/27 define no art. 22 as
prerrogativas do Sindicato:

“a) representar, perante as autoridades administrativas e judicidrias,
os interesses gerdis da categoria econdmica representada e os interesses
individuais de seus associados.

Omissis.

g) ingressar com acdo judicial, para defesa dos seus interesses ou dos
associados.”

A jurisprudéncia desta Corte tem entendido que o sindicato possui legi-
timidade ativa ad causam para pleitear os direitos dos filiados, quando ameagados
ou lesionados. Confira-se:

“CIVIL E PROCESSO CIVIL. ACAO ORDINARIA. SINDI-
CATO. SUBSTITUICAO PROCESSUAL DA CATEGORIA.
LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. DESNECESSI-
DADE DE AUTORIZA(;AO DOS FILIADOS EM ASSEM-
BLEIA. LEI 8.073/90, ARTIGO 3¢ ESPECIALIDADE QUE
DERROGA A INCIDENCIA DO ARTIGO I%F DA LEI
9.494/97. PRECEDENTES DO STF E DO STJ. PERCEN-
TUAL REMUNERATORIO DE 11,98%. PROCURADORES
DO DE CONCESSAO DEVIDA. PRECEDENTES DESTA
CORTE.

I - E pacifico o entendimento de que os sindicatos, quer em acdes
ordindrias, quer em acdes mandamentais coletivas, tem legitimidade
para atuar em defesa dos interesses de seus filiados, pois atuam como
substituto processual, nos termos do Artigo 32 da Lei 8.073/90, ndo
constituindo pressuposto dessa atuacdo a prova de autorizacdo prévia
dos filiados, em Assembleia, sob pena de minimizacdo do direito funda-
mental insculpido no Artigo 89, inciso 111, da Constituicdo Federal;
Omissis;

4 - Sentenca cassada;

5 - Acao julgada parcialmente procedente (Artigo 515, §32, CPC).”
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(APC 2004.01.1048121-5, Rel. Des. CRUZ MACEDO, 42
Turma Civel, Julg. 26/04/2006, DJ 05/09/2006, p. 156)

Afasto a ilegitimidade ativa. Verifico que a lide encontra-se em condigdes
de imediato julgamento. Nos termos do art. 515, § 32 do CPC, passo a anélise das
questdes ventiladas pelas partes.

Desa. Diva Lucy Ibiapina (Revisora) - Quanto a preliminar de ilegi-
timidade ativa ad causam que justificou, em primeira instncia, a extin¢éo, pelo
Julgador Monocratico, do feito sem exame de mérito, creio deva ser afastada, tal
como postulado em razdes de recurso pela entidade Sindical apelante e fundamen-
tado pela Eminente Relatora.

O Estatuto Social do SINDELETRO, de conformidade com a norma
constitucional posta no Artigo 82, inciso III, da Carta da Republica de 1988, confere
legitimidade ao Sindicato para representar judicialmente seus filiados, com dispensa
de expressa autorizagio individual de cada de seus integrantes se caracterizada a
abrangéncia dos direitos defendidos perante o Poder Judicidrio, tal como ocorre
na hipétese sub judice.

Nada h4, portanto, que justifique a extin¢fo, sem conhecimento de
mérito, da demanda declaratéria proposta pela Autora/Apelante em desfavor
do Distrito Federal, motivo pelo qual, acompanhando a Douta Relatoria, voto no
sentido de que seja dado provimento ao Apelo interposto pelo SINDELETRO
e, de consequéncia, reformada a sentenca vergastada. Mas, estando reunidas as
condigdes para julgamento imediato de mérito por esse Egrégio Tribunal, confor-
me permissio posta no Artigo 515, § 32, do Codigo de Processo Civil, prossigo no
exame da pretensio recursal.

Des. Jair Soares (Vogal) - Com a Relatora.
Da Preliminar de nao conhecimento

Desa. Sandra De Santis (Relatora) - Em contrarrazoes, o Distrito
Federal alega que houve modificacdo, em fase recursal, da causa de pedir. Afirma
que o autor fundamentou o pedido na “auséncia de efetiva inspecdo referida no art.
15 (...)”, mas no apelo sustenta que as atividades praticadas pelos associados do
SINDELETRO n#o configuram fato gerador da taxa de Vigilancia Sanitéria. Requer
o nfo conhecimento do apelo.

Os argumentos n&o merecem acolhida. O Sindicato postula a declaragao
de ilegalidade da taxa, a nulidade dos lancamentos realizados e a inexigibilida-
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de da cobranca em relacdo as empresas associadas. Aponta os dispositivos que
considera violados e, como fundamentos, alega auséncia de exercicio do poder de
policia e inadequacio das atividades ao fato gerador. Transcrevo excertos da inicial
que abordam o tema:

“As empresas representadas pelo SINDELETRO nao podem ser
cobradas pela taxa de vigilancia sanitdria, pois, veja Exceléncia, sdo
empresas que atuam com reparacdo e manutencdo de equipamentos
elétricos e eletronicos.” (fl. 05)

“Pelos documentos em anexo, bem se vé o abuso de direito ou de
exercicio de atividades de modo arbitrdrio, pois estd sendo cobrada
a Taxa de Vigilancia Sanitdria - TVS, de empresas que sequer estdo
enquadradas no Anexo Unico do Decreto n.2 24.043/2003, que sdo
as que exercem atividade da categoria representada pelo Sindicato
autor.” (fls. 07/08)

Outrossim, nos memoriais, o autor requer o deferimento do pedido
conforme julgamento proferido em feito analogo. Da cépia da sentenca acostada,
extrai-se que a cobranga foi declarada ilegal porque, entre outros fundamentos, as
empresas autoras nio estavam incluidas no rol discriminado no Decreto. Assim

decidiu 0 MM. Juiz Alvaro Luis Ciarlini (Autos n.2 2004.01.1.062162-6):

“Entendo que as empresas representadas pelo autor ndo se enquadram
como sujeitos passivos da taxa em questdo, na medida em que os diplo-
mas legais que se referem a tal tributo - frise-se a Lei Complementar
1.2 264/99 e 0 Anexo Unico do Decreto n.2 24.043/03 - ndo fazem
pressupor, em momento algum, que as tais empresas tém relacdo com
os ramos por eles apontados.

Nao identifico relagdo alguma das empresas com as substancias citadas por
referidos diplomas, quais sejam, alimentos, produtos alimenticios, medica-
mentos, drogas, insumos farmacéuticos, produtos de higiene, cosméticos,
embalagens saneantes, utensilios ou aparelhos que interessam d saide.
(...) percebe-se que referido anexo nada menciona acerca de indistrias
ou comércio de madeira imobilidrio, o faz crer, em definitivo, ser ilegal
a cobranca a essas empresas.” (fl. 279)

E evidente que a instrucio deu énfase & comprovacio da existéncia ou
inexisténcia de inspecio local, um dos fundamentos do autor, porque o enquadra-
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mento da empresa no rol taxativo do decreto pode ser aferido mediante simples
leitura dos dispositivos legais, bem como do Estatuto Social do Sindicato. Trata-se
de fato notdrio, que ndo se submete ao principio da congruéncia, nos termos do
art. 334, inciso I do CPC. De mais a mais, é tarefa do magistrado verificar se houve
subsuncio do fato a norma. Segundo a ligdo de Fredie Didier, a ilegalidade pode
ser declarada por outros fundamentos:

“Lembre-se de que os fundamentos juridicos ndo se submetem ao
principio da congruéncia, visto que compdem questdes de direito, cuja
andlise pode ser feita de oficio pelo juiz em razdo do principio iuria
novit curia. Assim, nada impede que o magistrado, em reforco aos
argumentos juridicos trazidos pelo demandante ou pelo demandado,
acrescente outros fundamentos de direito para, respectivamente, acolher
ou rejeitar o pedido formulado. Nao haverd ai decisdo ultra petita.”
(In Curso de Direito Processual Civil, Atlas, p. 250)

Postulada a ilegalidade da cobranga, a tipificacdo dos fatos mostra-se
irrelevante. O juiz conhece o direito e deve categoriza-los com acerto. A parte ndo
pode se prejudicada por eventual deslize técnico do advogado. Afasto a preliminar
de nio conhecimento do apelo. Passo ao exame do mérito, com fundamento no

§32 do artigo 515 do CPC.

Desa. Diva Lucy Ibiapina (Revisora) - Adoto como relatério a narrativa
apresentada pela Eminente Relatora.

Juizo de Admissibilidade

Em exame de admissibilidade, conheco do recurso porque presentes
os pressupostos subjetivos e objetivos indispensaveis a sua apreciagdo, com o
que rejeito a preliminar suscitada pela parte Recorrida de ndo conhecimento
desse Apelo porque estaria a Recorrente a promover indevida inovagdo quanto
a causa de pedir.

Em verdade, diversamente do que afirma o ente federativo ora Apelado,
nio h4 que se falar em modificacio da causa de pedir.

Simples leitura da peca vestibular, em especial dos itens 11.2 (fl. 05), 14.1
(fls. 07-08) e 18.2 (fl. 09), deixa evidente a insurgéncia da entidade Sindical quanto
ao enquadramento das sociedades comerciais que a integram como contribuintes
da chamada TVS - Taxa de Vigilancia Sanitdria, instituida pela Lei Complemen-
tar Distrital n2. 264/94 que foi regulamentada pelos Decretos n.2 22.438/01; n.2
24.043/03; e n.2 24.577/04.
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Assim, os fundamentos aduzidos em razoes de recurso em nada inovam,
apenas buscam dar mais forca e solidez a um dos argumentos inicialmente aduzidos
para o fim de afastar a incidéncia daquela exacéo fiscal.

Afasto de consequéncia, a preliminar de ndo conhecimento da Apela-

co.
Des. Jair Soares (Vogal) - Com a Relatora.
MERITO

Desa. Sandra De Santis (Relatora) - No mérito, litigam as partes acerca
da possibilidade de cobranga de taxa de vigilancia sanitaria, cujo fato gerador é a
fiscalizagdo administrativa, sem a comprovagio do efetivo exercicio do poder de
policia, e a legalidade da exigéncia sobre a atividade industrial de reparacdo ou
manutencio de equipamentos elétricos e eletronicos.

No que tange a prévia inspeco, a jurisprudéncia deste Tribunal mostra-
se controvertida. Deve-se distinguir entre as taxas resultantes do poder de policia
e as taxas decorrentes da prestagio de servigos publicos. As primeiras exigem a
efetiva atuagdo do poder de policia, nos termos da conceituagio classica do artigo
78 do CTN. N#o basta apenas a potencialidade da atuagio administrativa. Neste
sentido os artigos 145, inciso II, da Constitui¢ao Federal e 77 do CTN, que dispoem,
respectivamente:

“Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderdo instituir os seguintes tributos:

Omissis.

Inciso I1. Taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utili-
zagdo, efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicdo.

Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito
Federal ou pelos municipios, no dmbito de suas respectivas atribuicdes,
tém como fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a uti-
lizagao, efetiva ou potencial, de servicos priblicos especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicdo.”

A TVS regulada pela Lei Distrital n? 264/99 decorre do poder de policia.
Na esteira desse raciocinio, nfo basta a potencialidade, mas o efetivo exercicio do
poder de policia administrativa. O fato restou demonstrado através dos Termos de
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Vistoria acostados as fls. 173/200, referentes ao ano de 2003. E, conforme oficio de
fls. 171/172, o apelado reconhece o equivoco no langamento anterior, ao informar
que as atividades das filiadas ao SINDELETRO séo classificadas de “baixo risco”.

Entretanto, assiste razio ao apelante ao afirmar que as empresas substitu-
idas pelo Sindicato prestam servicos de reparacao de aparelhos e equipamentos
eletroeletrdnicos e, por conseguinte, nio se encaixam no fato gerador definido
na norma legal. O art. 15 da Lei Complementar Distrital 264/99 e o art. 22 do
Decreto Distrital n? 22.438/01, assim dispdem:

“Art. 15. A Taxa de Vigilancia Sanitéria tem como fato gerador
a inspecéo dos locais onde se fabricam, produzem, transformam,
preparam, manipulam, purificam, fracionam, embalam ou reem-
balam, importam, exportam, armazenam, distribuem, expedem,
transportam, vendem e compram alimentos, produtos alimenti-
cios, medicamentos, drogas, insumos farmacéuticos, produtos de
higiene, cosméticos, correlatos, embalagens saneantes, utensilios
e aparelhos que interessem 2 satide e de todos os estabelecimentos
direta e indiretamente ligados a satde.

Art. 29, A Taxa de Vigilancia tem como fato gerador o poder de
policia exercido por meio da execugio das atividades de Vigilancia
Sanitdria ao fazer a inspecéo dos locais onde se fabricar, produzir,
transformar, preparar, manipular, purificar, fracionar, embalar
ou reembalar, importar, exportat, armazenar, distribuir, expedir,
transportar, vender, comprar alimentos, produtos alimenticios,
medicamentos, drogas, insumos farmacéuticos, produtos de hi-
giene, cosméticos, correlatos, embalagens saneantes, utensilios
e aparelhos que interessam 2 satde e todos os estabelecimentos
direta e indiretamente ligados 2 satde.”

O Estatuto Social acostado as fls. 15/27 esclarece que as empresas fi-
liadas ao SINDELETRO limitam-se a reparagdo ou manutencio de maquinas e
congéneres elétricos e eletronicos de uso doméstico. Nio vislumbro relacio entre a
atividade empresarial das substituidas e a hip6tese de incidéncia das normas locais
que regulamentam a taxa de vigilancia sanitdria.

E de conhecimento do homem mediano que as atividades de reparacéo
ou manutencio de maquinas, aparelhos e equipamentos industriais elétricos e
eletrdnicos de uso doméstico nfo se relacionam direta ou indiretamente 2 sadde
piblica ou privada, pois nio compreendem fornecimento de produtos ou servicos
que envolvam fabricagio, produgio, transformagao, preparo, manipulacéo, purifi-

140 R. Dout. Jurisp., Brastlia, (90): 37-424, maio/ago. 2009



Jurisprudéncia

cagio, fracionamento, embalamento ou reembalamento, importagio, exportagio,
armazenamento, distribuigio, expedigio, transporte, venda e compra de alimentos,
produtos alimenticios, medicamentos, drogas, insumos farmacéuticos, produtos
de higiene, cosméticos, correlatos, embalagens saneantes, utensilios e apare-
lhos que interessem a satide. E, ainda que levada em consideracio a satide do
trabalhador, inconteste que a legislagio ndo pode receber a interpretacio almejada
pelo Distrito Federal.

A razdo das normas de tributacio especial é a preservacio da satde
ptblica, e as hipdteses do anexo sdo taxativas. Ndo h4a como estender a co-
branga da taxa a toda e qualquer atividade comercial, nio relacionada com o
manuseio e comércio de alimentos ou produtos ligados a satde, sob pena de
conferir interpretacio excessivamente eldstica 2 hipétese de incidéncia do tri-
buto. Conforme determina o §12 do Artigo 108 do Cédigo Tributario Nacional,
o emprego da analogia ndo pode resultar na exigéncia de tributo nfo previsto
em lei. Qutrossim, o art. 110 do mesmo diploma assevera que “a lei tributdria
ndo pode alterar a definicdo, o conteido e o alcance de institutos, conceitos e formas
de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal,
pelas Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos
Municipios, para definir ou limitar competéncias tributdrias”. Sobre o tema, trans-
crevo aresto deste Tribunal:

“DIREITO TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA.
PRELIMINARES DE INADEQUACAO DA VIA ELEITA POR
AUSENCIA DE PROVA PRE-CONSTITUIDA E JULGAMEN-
TO EXTRA PETITA REJEITADAS. TAXA DE VIGILANCIA
SANITARIA. LEI COMPLEMENTAR DISTRITAL N°264/1999
E DECRETOS DISTRITAIS NS 22.438/2001 e 24.043/2003.
AUSENCIA DE PREVISAO QUANTO AS INDUSTRIAS
GRAFICAS.

Onmissis.

3. Incabivel a cobranca de Taxa de Vigilancia Sanitdria, com base no
artigo 15, da Lei Complementar Distrital n° 264/1999, e Decretos
Distritais n% 22.438/2001 e 24.043/2003, se o sujeito passivo
indicado pelo Distrito Federal exerce atividade que ndo se en-
contra entre as hipdteses taxativamente previstas nas referidas
normas legais.

4. Preliminares rejeitadas. Recurso do Distrito Federal conhecido e ndo
provido. Recurso voluntdrio e remessa oficial conhecidos e providos.”

(APC 2004.01.1.056764-7, Rel.2 Des.2 NIDIA CORREA
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LIMA, 32 T. Civel, Julg 12/07/2006, DJ 14/09/2006, p. 113).
Grifos nossos.

Por outro giro, 4 vista de tratar-se de fato decorrente de presungio ad
hominis prevista nos arts. 334 e 335 do CPC, opera-se a inversio do onus probandi
em desfavor do Distrito Federal. Cabia-lhe a prova de que a gama de atividades
desenvolvidas pelas filiadas relaciona-se, ao menos indiretamente, com a sadde
publica.

O bem elaborado parecer do Ministério Publico, da lavra do Procurador
José Firmo dos Reis Soub, chega a idéntica conclusio, amparado em fortes prece-
dentes.

Ante o exposto, dou provimento ao apelo. Honordrios arbitrados em
R$ 1.000,00 (mil reais) a favor dos apelantes. O Distrito Federal est4 isento do
pagamento das custas, & excegdo daquelas adiantadas pelo autor.

E o voto.

MERITO

Desa. Diva Lucy Ibiapina (Revisora) - Vejamos.

Nio hi como divergir das razdes aduzidas pela Eminente Relatora e pelo
[lustre Procurador de Justi¢a do Ministério Pablico do Distrito Federal e Territérios,
Dr. José Firmo Reis Soub, em Parecer de fls. 322-333. Pelos fundamentos brilhante-
mente aduzidos, aos quais integralmente adiro, é de ser dado provimento ao Apelo
interposto pelo SINDELETRO para afastar a cobranca da Taxa de Vigilancia
Sanitéria - TVS das empresas integrantes daquela entidade sindical.

Os 6nus da sucumbéncia, com relagio a verba honoréria, que fixo em R$
1.000,00, haverao de ser suportados pelo Distrito Federal. Sem custas por forca de
isencdo prevista no Decreto-Lei n.2 500, de 17/03/1969 que isenta do pagamento
de custas o Distrito Federal perante a Justiga do Distrito Federal.

Acompanho, portanto, na integra, o voto da Eminente Relatora. Conhego
e dou provimento ao recurso de Apelagéo.

E como voto.

Des. Jair Soares (Vogal) - Senhora Presidente, pego vénia as eminentes
Relatora e Revisora para divergir.

Por um lado, os documentos de fls. 173/230 comprovam efetiva inspeco
em diversos estabelecimentos filiados ao sindicato autor da agio, o que justifica, sim,
a atuagio da fiscalizagio e, por conseguinte, a imposi¢io da exacio. Por outro, oficio
do Diretor de Vigilancia Sanitiria do DF informa que as atividades exercidas pelas
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“inddstrias de reparagio ou manutencio de maquinas, aparelhos e equipamentos
industriais, eletros e eletrdnicos de uso doméstico” (fls. 171/172) sdo classificadas
como sendo de baixo risco. Devem, por conseguinte, pagar a taxa pelo valor definido
na norma de regéncia, nos termos do art. 17, paragrafo tGinico, da Lei Complementar

n.2 264/99, regulamentada pelo art. 1.2 do Decreto n.2 24.043/2003.
Desa. Sandra De Santis (Relatora) - V. Ex.2 me permite um aparte?
Des. Jair Soares (Vogal) - Com todo prazer.

Desa. Sandra De Santis (Relatora) - O problema é que o oficio desse
diretor diz isso, mas tal oficio ndo pode suplantar o que diz a lei, por isso a lei pos-
terior veio elastecendo as hipSteses. Entdo, nem haveria necessidade de uma lei
posterior, porque esti escrito aqui, com todas as letras:

Art. 15. A Taxa de Vigilancia tem como fato gerador o poder de
policia exercido por meio da execugio das atividades de Vigilancia
Sanitéria ao fazer a inspecio dos locais onde se fabricar, produzir,
transformar, preparar, manipular, purificar, fracionar, embalar
ou reembalar, importar, exportar, armazenar, distribuir, expedir,
transportar, vender, comprar alimentos, produtos alimenticios,
medicamentos, drogas, insumos farmacéuticos, produtos de higiene,
cosméticos, correlatos, embalagens saneantes, utensilios e aparelhos
que interessam a satide e todos os estabelecimentos direta e indire-
tamente ligados a satde (Lei Complementar n.o 264/99).

Quer dizer, o fato de ele 14 ter ido fiscalizar espontaneamente nio vai
criar uma exagio. Se eu for A sua casa e disser que vocé tem de pagar Imposto de
Renda sobre o que come, vai virar uma obrigagio?

Des. Jair Soares (Vogal) - A jurisprudéncia consolidada no 4mbito
do colendo Supremo Tribunal Federal e do egrégio Superior Tribunal de Justica
considera prescindivel para a cobranca de taxa em razio do poder de policia a
prova efetiva da fiscalizacfo, suficiente a sua potencial existéncia. Nesse sentido,

precedentes daquelas colendas Cortes, transcritos nas contrarrazdes de informagoes
(fls. 316/317). E desta Corte destaco o seguinte:

TRIBUTARIO - TAXA DE VIGILANCIA SANITARIA - FIS-

CALIZACAO - DESNECESSIDADE - LEl COMPLEMENTAR
264/99.
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01. De acordo com entendimento do Egrégio ST], a Taxa de
Fiscalizagdo Sanitdria decorre do poder de policia e sua base de
céalculo nio agride o art. 77, do CTN.

02. A cobranca da Taxa de Fiscalizacio Sanitaria, nos termos
da Lei Complementar n? 264/99 nio implica na efetiva fiscali-
zagho e sim decorre da potencial existéncia do estabelecimento
comercial.

03. Negou-se provimento. Unanime. (APC 2004.01.1. 068032-3,
Relator: Desembargador Romeu Gonzaga Neiva, 52 Turma Ci-

vel)

Portanto, rogando vénia mais uma vez, dou provimento ao recurso e casso
a sentenga. Prosseguindo, julgo improcedente o pedido, condenando o autor nas
custas e honorérios, os quais arbitro em R$ 1.000,00 (mil reais).

DECISAO

Conhecido. Rejeitadas as preliminares. No mérito, deu-se provimento,
por maioria.
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APELACAO CIVEL N2 2005011069068-5

Apelante - M. E. S. M.

Apelados - B C. S. C. rep. por A. C. e outros
Relator - Des. Lecir Manoel da Luz

Quinta Turma Civel

EMENTA

CIVIL - CURATELA - ADOLESCENTE PORTADOR DE
SINDROME DE DOWN - INCAPACIDADE DE REGER OS
ATOS DA VIDA CIVIL - INTERDICAO - CURADOR - DIS-
PUTA ENTRE A TIA MATERNA E A FAMILIA BIOLOGICA
- PREVALENCIA DO BEM-ESTAR DO MENOR - RECURSO
IMPROVIDO.

I - Confirmada por laudo pericial 0 comprometimento da ativi-
dade intelectual do periciando, que o incapacita para o exercicio
dos atos da vida civil, limita-se, a controvérsia posta nos autos,
ao exame de quem detém melhores condigdes de reger a vida e
administrar os bens do adolescente.

II - E, nesse prisma, ndo h4 ddvida de que para o adolescente
mostra-se muito mais interessante e enriquecedor estar junto com
seus irmaos, cujas idades variam entre 10 e 15 anos, em regido
administrativa prospera (Recanto das Emas) a estar na casa da
tia materna, onde residem apenas pessoas adultas.

I1I - E de se ver, portanto, que a conclusdo do laudo pericial deve
prevalecer, ndo trazendo a Apelante qualquer argumento capaz
de infirmar as razdes ali expostas ou de demonstrar a incapacidade
ou impossibilidade de sua irma assumir tal mister.

IV - Revela-se, ademais, imprescindivel que a harmonia entre
os membros dessa familia, hoje dividida por conta dessa disputa,
volte a existir, até para dissipar a péssima impressio de que o qué
estd em jogo é a pensdo a qual o incapacitando faz jus, e nfo sua
felicidade e bem-estar.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 52 Turma Civel do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Lecir Manoel da Luz - Relator,
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Dacio Vieira - Revisor, Esdras Neves - Vogal, sob a presidéncia da Senhora
Desembargadora Haydevalda Sampaio, em proferir a seguinte decisdo: conhe-
cer. Negar provimento. UnAnime, de acordo com a ata do julgamento e notas
taquigréaficas.

Brasilia (DF), 27 de maio de 2009.
RELATORIO

Adoto, em parte, o relatério da r. sentenca de fls. 73/76, o qual transcrevo
in verbis:

“M. E. DOS S. M. ingressou com a presente acio de interdigio de
seu sobrinho P C. DOS S. C., alegando que o(a) interditando(a)
¢ portador(a) de doenga mental que o(a) impede de reger sua
pessoa.

Juntou 2 inicial os documentos de fls. 07/35.

O Interditando foi citado (fl. 50) e nfo ofereceu impugnacio no
prazo legal.

Foi realizada audiéncia de interrogatério as fls. 45/46 e o Minis-
tério Pdblico oficiou pela realizagio de exame psiquiatrico do(a)
interditando(a).

Decisio deferindo a antecipagio dos efeitos da tutela e nome-
ando a Requerente curadora proviséria do Interditando (fl.
54-verso).

Os autos foram remetidos ao I.M.L. para submissido do(a)
Interditando(a) a exame médico-pericial de natureza psiquidtrica,
com quesitos do Juizo.

Laudo psiquiétrico as fls. 60/61.

O Ministério Publico oficiou nos autos as fls. 70/72, opinando
pela suspensdo do processo até a realizagdo da audiéncia de
instrugfio e julgamento na a¢do de guarda movida pelos pais do
Interditando (fls. 64/65).

Em audiéncia, conforme termo de fls. 68/69, os genitores do In-
terditando manifestaram o desejo de serem nomeados curadores
do Interditando e os autos foram remetidos ao SERAF para a
realizacdo de estudo do caso objetivando a constatacéo da pessoa
mais indicada para exercer a curatela.

O Ministério Publico oficiou nos autos as fls. 70/72, opinando
pela interdicdo do Requerido e nomeagfo da sua genitora como
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curadora, revogando a decisdo que nomeou a tia materna cura-
dora provisoria.”

Acrescento que a il. Juiza de Direito Substituta da 4.2 Vara de Familia
da Circunscrigio Especial Judiciéria de Brasilia decretou a interdi¢io de P C. dos
S. C,, declarando sua absoluta incapacidade para exercer pessoalmente os atos da
vida civil, na forma do art. 3.2, inciso II, do Cédigo Civil, e art. 1767, inciso II, do
Cédigo de Processo Civil.

Na mesma assentada, foi nomeada como curadora a genitora do incapaz,
intimando-a para prestar compromisso e revogando-se a decisdo que nomeara a tia
materna, conferindo-lhe, porém, o direito de visita.

[rresignada, recorre M. E. dos S. M., requerendo a reforma da r. sentenca,
alegando que o interesse dos pais em cuidar de P C. é meramente financeiro, eis
que esse passou a receber beneficio previdencidrio em decorréncia do falecimento
da avé materna, a qual detinha a guarda do menor desde os cinco anos, periodo
em que nunca se preocuparam em acompanhar o desenvolvimento do filho nem
seu estado de sadde.

Assevera que os cuidados que sempre manteve com o incapaz sdo re-
conhecidos por vizinhos e pelos préprios pais e que o problema de sexualidade
acentuada ocorreu ha mais de dez anos, nfo autorizando a conclusio de que tenha
sido a requerente negligente no trato com o sobrinho.

Acrescenta, ainda, que, apds ciéncia do laudo produzido nos autos da Ac¢ao
de Guarda e Responsabilidade (Processo n,2 2005.01.1.058165-5), os pais bioldgicos
retiraram P C. da companhia da Apelante, a qual desde entfo néo teve mais contato
com o sobrinho, sendo desrespeitado inclusive o seu direito de visita, havendo grande
indiferenca as recomendacdes dadas pela equipe da drea psicossocial.

Junta os documentos de fls. 84/93.

Recurso isento de preparo, porque a apelante é patrocinada pela d.
Defensoria Puablica.

Em contrarrazoes de fls. 106/112, M. G. dos S. C. requer o improvimento
do apelo.

Em parecer de fls. 131/135, a d. Procuradoria de Justiga manifesta-se pelo
conhecimqnto e improvimento do recurso.

E o relatério.

VOTOS

Des. Lecir Manoel da Luz (Relator) - Cabivel e tempestivo, conheco
do recurso.
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M. E. dos S. M. ajuizou acéo de interdicio de P C. dos S. C., portador de
doenca mental (sindrome de Down) que o impede de reger sua pessoa.

Relata ser tia materna do sobrinho, o qual vive em sua companhia desde
os cinco anos de idade, época em que sua mie, avé do interditando, passou a ter
sua guarda judicial em virtude da impossibilidade dos pais em cri4-lo.

Apbs o falecimento de sua mae, seu sobrinho passou a fazer jus a penso
mensal, o que levou a autora a propor também agio de guarda e responsabilidade
a fim de possibilitar o trAmite burocrético do direito do sobrinho junto ao érgao
previdenciario.

Juntou 2 inicial os documentos de fls. 07/35.

Apesar de citado, o Interditando nio ofereceu impugnagio no prazo
legal.

Realizada audiéncia de interrogatério as fls. 45/46, sobreveio a manifes-
tagdo ministerial pela realizagdo de exame psiquidtrico no interditando.

Afl. 54, verso, foi deferida a antecipacio dos efeitos da tutela para nomear
a Requerente curadora proviséria do Interditando.

Laudo psiquidtrico as fls. 60/61.

O Ministério Pdablico oficiou nos autos as fls. 70/72, opinando pela
suspensio do processo até a realizacio da audiéncia de instrugio e julgamento na
acdo de guarda movida pelos pais do Interditando (fls. 64/65).

Em audiéncia (fls. 68/69), os genitores do Interditando manifestaram o
desejo de serem nomeados curadores do Interditando, o que ensejou a remessa dos
autos a0 SERAF para a realizacio de estudo do caso, objetivando a constatagio da
pessoa mais indicada para exercer a curatela.

O Ministério Publico oficiou as fls. 70/72, opinando pela interdi¢do do
Requerido e pela nomeacio de sua genitora como curadora, revogando a decisao
que nomeou a tia materna curadora provisoria.

Em sentenga de fls. 73/76, a il. Juiza de Direito Substituta da 4.2 Vara de
Familia da Circunscrigio Especial Judicidria de Brasilia decretou a interdigio de P
C. dos S. C., declarando sua absoluta incapacidade para exercer pessoalmente os
atos da vida civil, na forma do art. 3.2, inciso II, do Cédigo Civil, e art. 1767, inciso
I1, do Cédigo de Processo Civil.

Na mesma assentada, foi nomeada como curadora a genitora do inter-
ditando, intimando-a para prestar compromisso e revogando-se a decisio que
nomeara a tia materna, conferindo-lhe, porém, o direito de visita.

Irresignada, recorre a tia materna, M. E. dos S. M., requerendo a reforma
da r. sentenga, alegando que o interesse dos pais em cuidar de P C. é meramente
financeiro, eis que esse passou a receber beneficio previdencidrio em decorréncia
do falecimento da avé materna, a qual detinha a guarda do menor desde os cinco
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anos, perfodo em que nunca se preocuparam em acompanhar o desenvolvimento
do filho nem seu estado de satde.

Assevera que os cuidados que sempre manteve com o incapaz sio re-
conhecidos por vizinhos e pelos préprios pais e que o problema de sexualidade
acentuada ocorreu h4 mais de dez anos, nio autorizando a conclusio de que tenha
sido a requerente negligente no trato com o sobrinho.

Acrescenta, ainda, que, ap6s ciéncia do laudo produzido nos autos da
Acio de Guarda e Responsabilidade (Processo n.2 2005.01.1.058165-5), os pais
bioldgicos retiraram P C. da companhia da Apelante, a qual desde entio néo
teve mais contato com o sobrinho, sendo desrespeitado inclusive o seu direito de
visita, havendo grande indiferenga as recomendacdes dadas pela equipe da 4rea
psicossocial.

Junta os documentos de fls. 84/93.

Em contrarrazdes de fls. 106/112, M. G. dos S. C. requer o improvimento
do apelo.

Em parecer de fls. 131/135, a d. Procuradoria de Justiga manifesta-se pelo
conhecimento e improvimento do recurso.

Apelacio isenta de preparo porque a recorrente é patrocinada pela il.
Defensoria Pdblica.

Eis a suma dos fatos.

A controvérsia posta nos autos limita-se ao exame de quem detém me-
lhores condices de reger a vida e administrar os bens de P C. dos S. C., portador
de Sindrome de Down.

De um lado, a Apelante argumenta que sempre esteve presente na vida
e na educacio do sobrinho, alegando que os pais sempre foram ausentes.

A seu turno, a mie narra sua dificuldade a época em cuidar do filho,
porque morava em uma regifo de chacaras, distante de médicos e escolas, mas que
hoje vivencia outra realidade. Assevera, ainda, que, apés o falecimento da avé, o
filho passou a faltar aulas e seu tratamento foi negligenciado pela tia.

O fato é que, independentemente do comprometimento intelectual, o
portador de Sindrome de Down necessita de atencéo especial por toda a vida para
um desenvolvimento pleno de suas potencialidades, dentro de suas limitagoes, a
fim de tornar-se um adulto capaz de desenvolver atividades cotidianas basicas, tais
como: cuidados com sua higiene e escolha da roupa a vestir, e quig4 outras mais
complexas, como a capacidade de fazer suas proprias escolhas, externar sua opinio
e gerir seu dinheiro.

Sob esse prisma, concluiram os expertos que o periciando, ora interdi-
tando, apresenta comprometimento da atividade intelectual que o incapacita para
o exercicio dos atos da vida civil (fl. 61).
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Em relagio aos aspectos emocionais, a area técnica deste eg. Tribunal
de Justiga concluiu que o0 momento vivenciado pelo interditando est a indicar a
residéncia materna como o melhor lugar para seu pleno desenvolvimento, tendo
em vista a possibilidade de voltar a conviver com criancas, de retornar 2 escola,
praticar atividades fisicas e controlar melhor seu estado de satde.

Nesse particular, ndo ha ddvida de que para o adolescente mostra-se
muito mais interessante e enriquecedor estar junto com seus irmos, cujas idades
variam entre 10 e 15 anos, em regido administrativa prospera (Recanto das Emas)
a estar na casa da tia materna, onde residem apenas pessoas adultas.

L4, certamente, ndo terd uma vida isolada e terd muitas oportunidades
de interagir, sendo grande parte de seu tempo é gasto com atividades solitérias, tais
como: assistir televisio e jogar video games.

Do mesmo modo, revela-se imprescindivel que a harmonia entre os
membros dessa familia, hoje dividida por conta dessa disputa, volte a existir, até
para dissipar a péssima impressdo de que o qué estd em jogo é a pensdo a qual o
incapacitando faz jus, e no sua felicidade e bem-estar.

E de se ver, portanto, que a conclusio do laudo pericial deve prevale-
cer, nfo trazendo a Apelante qualquer argumento capaz de infirmar as razdes ali
expostas ou de demonstrar a incapacidade ou impossibilidade de sua irma assumir
tal mister.

Frente as razdes supra, nego provimento ao recurso.

E como voto.

Des. Dacio Vieira (Revisor) - Conheco do recurso, porquanto presentes
os pressupostos de sua admissibilidade.

Insurge-se a apelante contra sentenga que decretou a interdigao de P C.
S. C, nomeando como curadora, a sua genitora e, via de conseqiiéncia, revogou a
decisdo que nomeou a ora apelante curadora do menor.

Assim, pretende a recorrente a reforma da sentenga, para que tenha o
sobrinho em sua companhia ao argumento de que sempre cuidou de sua educacio,
em face da auséncia dos pais na sua educacio e guarda.

Neste diapasio, assim se manifestou a Procuradoria de Justica:

“Consoante documentos carreados aos autos, o interditado é
portador de Sindrome de Down, “que apresenta um retardo
mental de nivel moderado a grave, incuravel. Consideramos que
o periciando seja inteiramente incapaz para reger sua pessoa e
administrar seus bens” (fl. 61).

Com efeito, a curatela é medida que se impde.
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No que concerne & nomeacio do curador, o Cédigo Civil dispoe
que:

“art. 1.775. O cdnjuge ou companheiro, nio separado judicialmen-
te ou de fato, &, de direito, curador do outro, quando interdito.
§12. Na falta do cdnjuge ou companheiro, é curador legitimo o
pai ou a mie; na falta destes, o descendente que se demonstra
mais apto.

§29. Entre os descendentes, os mais préximos precedem aos mais
remotos.

§ 32 Na falta das pessoas mencionadas nesse artigo, compete ao
Juiz a escolha do curador”.

O Parecer técnico n2 196/97, elaborado nos autos e Guarda e
Responsabilidade, n? 2005.01.1.058165-5, em apenso, conclui
que o interditado, neste momento, estaria melhor assistido em sua
necessidade basica de moradia, satde, educago, afeto e protegio
na companhia de seus genitores”.

Conforme consta do laudo pericial (fl. 61), h4 incapacidade do interdi-
tando para o exercicio dos atos da vida civil havendo decreto de sua interdi¢do
pelo Juizo de Direito da 42 Vara de Familia com a nomeacéo de sua genitora como
curadora do menor.

De outro lado, a 4rea Psicossocial de igual conclui que a companhia
materna é a que melhor atende aos interesses do interditando, para o seu melhor
desenvolvimento, junto com os seus irméos, inclusive, no convivio com outras
criangas, voltando a participar de atividades escolares, uma situacéo, em suma,
ideal para quem é portador de uma doenca mental - sindrome de Down.

Diante desses fundamentos, nfo estando a merecer censura a sentenga
recorrida, nego Provimento ao recurso.

E como voto.

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

DECISAO

Conhecer. Negar provimento. UnAnime.
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APELACAO CIVEL N 2005011118170-3

Apelante - R. R. M.
Apelado - Q. E. M.

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

152

EMENTA

CIVIL. NAO CONHECIMENTO PARCIAL. INADEQUA-
CAO DA DEMONSTRACAO DE REPERCUSSAO GERAL
EM APELACAO. MERITO. DANOS MORAIS. VIOLACAO
AOS DEVERES CONJUGAIS. INFIDELIDADE. PROVAS
CONSTITUIDAS POR CONVERSAS EM SISTEMA DE
TROCA DE MENSAGENS EM TEMPO REAL. ILICITUDE
DA PROVA AFASTADA. CONTRAPROVA NAO DILIGEN-
CIADA. NAO CARACTERIZACAO DO DANO MORAL.
INFIDELIDADE COMO FATO GERADOR DO DEVER DE
REPARACAOQ. NECESSIDADE DE GRAVE HUMILHACAO
E EXPOSICAO. CIENCIA DA INFIDELIDADE ANOS APOS
A SEPARACAO DE FATO. DECURSO TEMPORAL QUE
MITIGA A SITUACAO VEXATORIA. AUSENCIA DOS
ELEMENTOS CARACTERIZADORES DO DANO MORAL.
APELACAO PROVIDA.

1. Tratando-se de pretensio de demonstragio de repercussiao
geral em sede de apelagfio, nota-se a inadequacio da eleigdo
dessa matéria nessa via de impugnacéo recursal, ainda que sob o
enfoque de regularidade formal. Nao conhecimento da apelagéo
nessa parte.

2. Nio infirmada a versio da obtenc@o de dados em documento
de edigio de texto de modo frontal e inequivoco, prevalece a
versdo da idoneidade da prova, haja vista que a demonstragio
dailicitude da prova é matéria de defesa, nos termos do art. 333,
11, do Diploma Processual PAtrio.

3. A jurisprudéncia mais responsivel com a natureza juridica
do dano moral caminha no sentido de que a imposicdo do
dever de reparar tem espago apenas em casos particulares,
quando do rompimento da relagio h4 mais que abalo senti-
mental, sendo necesséria a repercussido grave nos atributos
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da personalidade. Ou seja, a infidelidade, por si s6, ndo gera,
via de regra, causa de indenizar, apenas configurando dano
moral a situagio adiltera que ocasiona grave humilhagio e
exposicio do outro cdnjuge. Interpretacdo de julgados do e.
STJ e deste TJDFT.

4. Quando a ciéncia da infidelidade ocorre anos apés a separagio
de fato, aludida situacio vexatéria deve ser concebida em termos
mais detidos. Assim, como a aferi¢io do grau do abalo é inerente
ao juizo de caracterizagdo do dano moral, o decurso temporal
fortalece a conclusio de que a caracterizagio do dano moral niao
se apraz com o abalo sentimental, o qual, remetendo-se a anos
anteriores, nio se projeta na atualidade com a intensidade exigida
para a configuragio de dano moral.

5. Apelagio, na parte conhecida, a que se d4 provimento.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 22 Turma Civel do Tribunal
de Justiga do Distrito Federal e dos Territérios, ].J. Costa Carvalho - Relator, Angelo
Passareli - Revisor, Carmelita Brasil - Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desem-
bargador Angelo Passareli, em proferir a seguinte decisdo: conhecer de parte do
recurso, e na parte conhecida, dar provimento; unanime, de acordo com a ata do
julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 15 de abril de 2009.
RELATORIO

Cuida-se de apelagio em sede de agio de acio de reparagio civil por dano
moral ajuizada por Q. E. M., em desfavor de R. R. M., na qual pleiteia a condenagio
no valor de R$ 50.000,00 (cingiienta mil reais), em razio de descumprimento dos
deveres conjugais.

Para tanto, articula que foi casada com o requerido por nove anos, sendo
que, cerca de cinco anos apds a separagio de fato, ocorrida em maio de 2000, des-
cobriu conversas entre o requerido e outra mulher, via correio eletrOnico, revela-
doras de relacionamento amoroso extraconjugal, em periodo anterior & separagéo,
o que violou o dever de fidelidade reciproca (art. 1566, I, do CC/2002). Ademais,
aduz que o teor das conversas, além de manifestamente degradante 2 sua honra
subjetiva, englobava relatos sobre a vida intima do casal e da famdlia, violando,
assim, o direito a privacidade.
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Em contestacio, foi suscitada prescrigio trienal e apontada a ilicitude
na obtengio das provas.

Em decisdo interlocutdria, foi afastada a prejudicial de prescricdo e
deferida a produgio de prova testemunhal, sendo que somente foram ouvidas as
testemunhas arroladas pela autora, vez que a oitiva da testemunha apontada pelo
requerido foi indeferida, ante a intempestividade do requerimento (fl. 102).

O d. juizo (fls. 132-141) julgou procedente o pedido para condenar o
requerido ao pagamento de danos morais no valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais),
corrigidos monetariamente pelo INPC, a contar da data da prolagio desta sentenga,
e juros moratdrios de 1% (um por cento), a contar da data da citagfo.

Em razdes de apelagio (fls. 152-157), requer R. R. M, preliminarmente,
que 0 acesso ao0s autos seja restrito as partes e procuradores. No mérito, protesta
pela improcedéncia do pedido, aduzindo, em sintese, que: a) a contestacio apenas
acentuou a ilicitude das provas, de modo que nio houve sua anuéncia quanto ao
teor delas; b) naquilo que concerne as provas instruidas na inicial, o modo de acesso
aquelas informacdes, para fins de exame de licitude, incumbe a autora, cabendo tdo-
s6 a ela requerer, para tanto, a produgio de prova pericial; ¢) nao pode ser presumido
o dano moral especialmente pelo fato de a descoberta da aludida infidelidade ter
ocorrido anos apds a separagio; e d) estdo configurados os requisitos de repercussio
geral, em relagfo 2 utilizacio de prova ilicita. Na hip6tese de procedéncia, requer
a reducio do quantum, para R$ 500,00 (quinhentos reais).

Em contrarrazoes (fls. 155-158), pugna-se pelo improvimento do recur-
50.

Preparo regular a folha 151.

E o relatério.

VOTOS

Des. J.J. Costa Carvalho (Relator) - Em sede de juizo de admissibilidade,
nio conheco da apelagio na parte referente a repercussio geral, tendo em conta a
inadequacio da eleicio dessa matéria nessa via de impugnacéo recursal.

Conforme o art. 102, § 29, da CE acrescentado pela EC n?45/2004, para
o cabimento do Recurso Extraordinério, é necesséria a demonstragio da repercussio
geral, sendo essa tarefa 6nus do recorrente (art. 543-A, § 22, do CPC).

A aferigio da presenga da repercussio geral é incumbéncia exclusiva do
Supremo Tribunal Federal, de forma que ao Tribunal apenas é autorizado, em sede
de juizo de admissibilidade a quo do RE, verificar, a titulo de regularidade formal, se
na pega recursal existe tépico tratando da matéria da repercusséo geral. Em outros
termos, nfo é da algada do Tribunal examinar se o contetido comporta repercussio
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geral, pois seu exame de admissibilidade é restrito 2 andlise da presenca formal de
capitulo especifico sobre a matéria.

No caso, entretanto, tratando-se a presente espécie recursal de apelagio,
é certo que a repercussio geral nfo é matéria a ser apreciada nesse momento, ainda
que sob o enfoque de regularidade formal, o que impde 0 nfo conhecimento da
apelacdo nessa parte.

No restante, presentes os pressupostos de admissibilidade, conheco do
recurso.

Preliminarmente, convém assinalar que, em primeiro grau, j4 foi deferida
a tramitacio do feito em segredo de justica, sendo que, subsistentes os motivos para
a concessao de tanto, ratifico os termos da decisao de fl. 153.

A principio, assevera-se que resta preclusa a matéria referente a pres-
crigdo.

Quanto ao mérito, nota-se que a questio controvertida cinge-se aquilo
que concerne 2 prova, em dois aspectos: (i) se a violagdo dos deveres conjugais,
face 2 prova do relacionamento extraconjugal, configura, no caso, dano moral e
(ii) se houve a aludida ilicitude da referida prova.

De inicio, compulsando os autos, extrai-se que a prova documental, objeto
principal da controvérsia, é o Ginico elemento existente nos autos apto a amparar
o convencimento acerca da existéncia de dano moral a ser reparado.

As provas em questio - segundo relato da autora, ratificado, a propésito,
por prova testemunhal (fl. 111), a qual nfo foi contraditada pelo ora apelante em
audiéncia — foram extraidas de arquivo de edico de texto, gravado no computador
de uso da familia. O contetido desse arquivo, como se infere do exame dos autos,
sugere que se referiam 2 cépia de conversas, feitas em sistemas de troca de mensa-
gens em tempo real, tipo ICQ, MSN-Messenger.

Essa realidade, bastante razoavel, nao foi infirmada, de modo frontal e
inequivoco pelo ora apelante, que, ao revés, limitou-se a divagar acerca da hips-
tese desse texto ter se originado de interceptacio de dados ilegal, chegando ao
impropério de solicitar a demonstracio da ordem judicial que teria amparado essa
interceptacao.

Assim, ao postular a tese de ilicitude da prova, deveria o apelante, por
forga do art. 333, II, do Diploma Processual Patrio, demonstrar fato impeditivo, que
seria supostamente o acesso irregular a informagio. Contudo, nfo se incumbiu de
tanto. Igualmente, convicto da nio veracidade do teor das conversar, poderia ter
pleiteado prova pericial, a qual poderia indicar se 0 modus de escrever equivalia ao
do apelante; providéncia também n#o tomada. Sendo assim, nfo ha outra conclu-
sdo, diante da incdria de providenciar contraprovas, senfo admitir a idoneidade
da prova.
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Vencido esse ponto, naquilo que concerne 2 caracterizacio de violagio
aos deveres conjugais, extrai-se dos autos que a relacio entre o apelante e a outra
mulher deu-se na constancia do casamento dos litigantes, sendo, ademais, varios
os indicativos de configuragio de relagio extraconjugal, dadas, por exemplo, as
indmeras descri¢oes de relagdes sexuais e encontros marcados.

Sabendo que os fatos apontados ocorreram nos idos de 1999, sob a égide,
portanto, do CC/1916, observa-se que “respeito e consideracio mituos” s6 foram
incluidos como deveres conjugais no CC/2002. Todavia, levando em consideracio as
modificacoes pelas quais passou o direito de familia e levando em conta a disposicdo
constitucional acerca do dever de respeito a pessoa, é possivel compreender, de
forma extensiva, o dever de fidelidade, constante do art. 231 do CC/16, e concluir
que cabe aos conjuges também a observancia do dever, implicito, de lealdade e
sinceridade reciproca.

Assim, sem dificuldade, nota-se que houve violacdo aos deveres conjugais,
nos termos estatuidos no art. 1.566, do CC/2002, no minimo quanto ao inciso V,
qual seja, respeito e consideragio mdtuos.

Ja naquilo que concerne 2 aludida violagio a privacidade da familia e
afronta moral direta a autora, tenho, ao compulsar a cépia das conversas juntadas
aos autos, que tais remissdes ndo amparam a pretensio reparatéria. No primeiro
caso, nio foram em nada lesivas, pois ndo credito exposi¢do invasiva alguma da
privacidade da familia; no segundo caso, a mengao do desempenho sexual da autora
foi bastante sutil, limitando-se apenas a uma frase, nio sendo arrazoado, a titulo
disso, considerar a ocorréncia de comentarios difamatérios passiveis de reparacio,
como estipulou o juizo a quo.

No que tange a caracterizacio de dano moral, cumpre, de inicio, exami-
nar como a jurisprudéncia tem se firmado em torno de situacdes congéneres, ou
seja, acerca da admissibilidade de se imputar dano moral, em casos de dissolugao
conjugal por culpa exclusiva de uma das partes.

Nessa perspectiva, a jurisprudéncia caminha no sentido de que a possibili-
dade de imposi¢ao do dever de reparar danos morais oriundos do vinculo matrimo-
nial tem enfrentado debates na doutrina e jurisprudéncia, chegando-se, ao final, 2
relativagio da matéria. Logo, diz-se que a condenagiio tem espago apenas em casos
particulares, quando do rompimento da relagio ha mais que abalo sentimental, ou
seja, é necessdria a repercussio grave nos atributos da personalidade.

No ambito do e. STJ, colhe-se do REsp 37.051/SE, Rel. Min. NILSON
NAVES, 32 T, DJ, 25.06.2001, p. 167, que “o sistema juridico brasileiro admite,
na separagio e no divércio, a indenizagio por dano moral (...) respondendo pela
indenizagio o cOnjuge responsével exclusivo pela separagio”. Contudo, examinando
o teor da hipStese concreta desse precedente, alids, com julgamento ndo-uninime,
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nota-se que a caracterizagio de dano moral decorreu das sevicias praticadas e
da humilhagio decorrente do fato da mulher ter sido obrigada a morar de favor.
Nesse caso, é relatado tratamento rispido e limitador do marido, em face da mu-
lher, inclusive com a narrativa de que esta era exposta a condi¢des analogas a de
escrava, de maneira que o marido teria ocultado seus documentos, proibindo-a de
manter contato com outras pessoas. Assim, no caso, restou configurado notério
comportamento injurioso ao longo de todo o relacionamento, sendo tal situacdo
nutrida, ainda, por indmeras ameacas de morte, que levaram a mulher ao extreme
de tentar suicidio.

Portanto, a caracterizagio de dano moral por atitude de conjuge respon-
sével pela separagio lastreou-se em moldura fatica de violéncia, vergonha publica
e conduta de depauperar a dignidade de sua conjuge. Em sintese, trata-se de ele-
mentos violadores diretos de direitos fundamentais (direito de ir e vir, liberdade
de expressio), tio logo manifestamente caracterizadores de ato ilicito, mas que em
nada se assemelham 2 hipétese sub judice.

Ja no REsp 742.137/R], Rel. Min. NANCY ANDRIGH]I, 32 T, D],
29.10.2007, p. 218, o quadro fatico foi erigido pela transgressio ao dever de sin-
ceridade, quando cOnjuge omitiu ao outro a verdadeira paternidade biolégica dos
filhos durante mais de vinte anos. Destarte, foi tido por ato ilicito ensejador da
indenizagio a omissdo dolosa acerca de um dos mais relevantes fatos da vida de
uma pessoa, a paternidade. Nota-se que o ato ali tratado foi responsavel por dor
moral prolongada no tempo, pois punha em cheque, desde a histéria da relagdo
entre pais e filhos, até o futuro dessa relagio.

A jurisprudéncia deste Tribunal caminha cautelosa no sentido de admitir
dano moral, tendo por fato gerador da responsabilidade de reparar a infidelidade.
Nesse sentido, convém examinar a ACJ 2006 05 1 008663-8, Relator SANDOVAL
OLIVEIRA, Primeira Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do
D.E, julgado em 11/12/2007, DJ, 03/06/2008, p. 162.

Eis a ementa:

ACAO VISANDO INDENIZACAO DE DANOS MO-
RAIS COMPETENCIA. INDENIZACAO. JUIZO CIVEL.
DANOS MORAIS. ADULTERIO. POSSIBILIDADE.
1. O ato ilicito alegado, muito embora decorrente de relagio fami-
liar, embasa pedido indenizatério, matéria afeta a esfera civel, cuja
competéncia para julgamento néo se inclui naquelas atribuidas as
varas de familia. Entendimento apoiado na Lei de Organizagio
Judiciaria do Distrito Federal e Territérios.
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2. A inobservancia dos deveres conjugais, dependendo das
circunstincias do caso concreto, pode justificar a condenacdo
ao pagamento de indenizacdo por danos morais.

3. E presumida a lesdo a bem extrapatrimonial daquele que
surpreende sua cOnjuge nua, no leito conjugal, na companhia
de outro homem.

4. Nossos tribunais tém entendido que o dano moral deve ser
fixado em montante suficiente a reparaco do prejuizo, levando-se
em conta a moderagio e a prudéncia do Juiz, segundo o critério
de razoabilidade para evitar o enriquecimento sem causa e a rufna
do réu, em observancia, ainda, as situagdes das partes. Constatado
que a atividade laborativa da ré niio se mostra compativel com a
indenizacdo fixada na sentenga, deve o valor ser reduzido.

5. Recurso conhecido e parcialmente provido. Sentenca reforma-
da. (20060510086638AC], Relator SANDOVAL OLIVEIRA,
Primeira Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais
do D.E, julgado em 11/12/2007, DJ 03/06/2008 p. 162)

Conforme sera demonstrado, o cabimento do dano moral est4 a depender
das circunstancias concretas da hipdtese, ndo podendo admitir-se sua automatica
caracterizagio quando determinada relagio conjugal chegou ao término por culpa
exclusiva de um cOnjuge em descumprir dever conjugal, como a fidelidade.

Nessa seara, é de se consignar hodiernamente a proeminente producéo
bibliografia advogando no sentido de que o instituto do dano moral ndo compor-
taria restrigdes, em face do seu status de garantia constitucional. Isso com base no
primado do art. 59, V e X, da CE em que “é assegurado o direito de indenizacéo
por dano material, moral ou & imagem” e “sdo invioldveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito & indenizagio pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagio”.

Nesse sentido, entendem que deve ser admitido amplamente o direito
moral em matéria de familia, como na hipdtese de dissolugio conjugal por descum-
primento de dever conjugal.

Vejo com olhar precavido essa construcio, antevendo néo sé os efeitos
pragmaticos de tal assertiva, como também o comprometimento da natureza do
dano moral, como instituto juridico.

No julgado mencionado da lavra desta Corte de Justica, o descumprimen-
to do dever de fidelidade implicou notéria vergonha publica, haja vista a ciéncia
da traicéo ter ocorrido mediante o flagrante da esposa desnuda com outro no leito
conjugal. Nesse prisma, é de se realgar que se nota vinculo imediato entre a dor
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moral e o compromisso de fidelidade, ou seja, a ciéncia da traicio, naquelas cir-
cunstincias, associada ao dever de observancia da fidelidade reciproca, cominaram
em situagio vexatdria, de vergonha publica imediata, perfazendo os caracteres de
dano moral. Ademais, tem-se que a conduta foi dolosa (intencdo de prejudicar),
ainda que na modalidade eventual, pois, ao trazer o amante para o leito conjugal,
assumiu o risco de produzir o dano. Portanto, comprovada a “situacdo vexatdria”
e presente o dolo, foi perfeita a caracterizacio de dano moral.

Na hipétese dos autos, todavia, ndo se repetem esses elementos indis-
pensaveis a caracterizagio do dano moral.

Na espécie, a ciéncia da traicio deu-se apds anos da separagio de fato dos
litigantes, de maneira que, solvido o vinculo, a aludida situagio vexatéria deve ser
concebida em termos mais detidos, do que aquela conhecida com imediatidade.

Nessa oportunidade, frisa-se que ndo se estd a negar a ocorréncia de
profundo abalo sentimental, todavia, data venia, ha de se considerar que o decurso
temporal entre o estado de plena vigéncia dos compromissos conjugais e a ciéncia
da infidelidade comprometem a intensidade da dor moral. Assim, ao passo que a
afericio do grau do abalo é inerente ao juizo de caracterizacio do dano moral, tenho
que, na espécie, nio foram preenchidos os requisitos necessarios para imputar a
violagao do dever de fidelidade cariter de dano moral.

Ainda, destaco que, como no caso em epigrafe, o fator tempo é relevante
para o exame, torna-se imperioso fazer a seguinte distinco.

Como foi reconhecida a inocorréncia de prescricio, conforme decisdo
no primeiro grau, nio ha de se questionar a viabilidade de deducéo judicial da
pretensio reparatéria, entretanto é certo que o decurso temporal acaba por forta-
lecer a conclusio de que a caracterizagio do dano moral no se apraz com o abalo
sentimental, o qual, remetendo-se a anos anteriores, nio se projeta na atualidade
com a intensidade exigida para a configuragao de dano moral.

Trago esse raciocinio como medida de distinguir a presente hipétese
daquela j4 apresentada, em que foi concedido dano moral a um cénjuge, cuja ver-
dadeira paternidade dos filhos nascidos na constancia do casamento foi-lhe omitida
por anos a fio. L4, embora a pretensio tenha sido deduzida igualmente depois de
finda a relagfio conjugal, é inconteste que o dano moral perpetrado diferencia-se do
dano examinado nessa oportunidade. Direito & ciéncia da verdadeira paternidade
tem seus efeitos gravosos diferidos ininterruptamente no tempo, sem variagio de
grau. Agora, a dor oriunda de uma traigio nfo se equipara a tanto, pois, ademais,
¢ de se realcar que o vinculo entre pais e filhos é mais estével, e, portanto, apto a
uma diferente tutela jurisdicional, do que a relacio conjugal, sobremaneira, menos
durével. Para tanto, basta lembrar que o ordenamento prevé instrumento para
extinguir o vinculo conjugal (divércio), enquanto que nfo cabe falar de extingio
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da relagéo pai e filho. Em suma, vislumbra-se manifesta dessemelhanca entre os
casos.

Portanto, em sendo necessario ao cabimento do dano moral o exame das
circunstancias concretas da hipétese, a meu ver, a infidelidade, por si s6, ndo gera
via de regra causa de indenizar. Apenas configurard, como nfio ocorreu in casu,
“quando a situacdo adiiltera causa grave humilhacdo e exposicao do outro conjuge, ai sim
a responsabilidade civil tem vez” (ACJ 2006 05 1 008663-8, Relator SANDOVAL
OLIVEIRA, Primeira Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do
D.E, julgado em 11/12/2007, D], 03/06/2008, p. 162).

Dessa forma, esclareco e repito que essa inteligéncia respalda-se na
cautela que idealmente deveria nortear os juizos de intervencio do Judicirio nas
relacdes privadas. Autorizar a tutela jurisdicional como regra para reparar fracassos
ou abalos afetivos é medida que pode acabar franqueando imediatamente agdes
temerdarias e mediatamente o desprestigio do nobre labor judicante.

Eis o perigo da judicializacio das relagdes sentimentais, pois como ja dizia
Clarice Lispector, “os sentimentos sdo sempre uma surpresa (...) Quase sempre amamos
a quem nos ama mal, e desprezamos quem melhor nos quer”.

Sendo assim, a tutela jurisdicional apenas deve socorrer os casos em que o
dano, transcendendo o abalo sentimental individual, repercute em status vexatério,
situac@o que nio se fez presente na hipdtese em colagio, o que impde o dever de
reforma total da sentenca combatida.

A titulo de honorarios advocaticios, em consideracio ao bem em
litigio, a moral, cujo valor é inestimavel, fixo a verba sucumbencial, em desfa-
vor da autora, ora apelada, nos termos do art. 20, § 42, do CPC, em R$ 500,00
(quinhentos reais). Contudo, atentando-se a peculiaridade da condig¢do da
apelada, hipossuficiente e assistida pela Justica gratuita (fl. 52), embora cabivel
a condenacio nas custas e honorérios, no molde sobredito, a exigibilidade desta
cobranga resta suspensa, pelo prazo de cinco anos, nos termos do art. 12, da
Lei n2 1.060/1950.

Ante o exposto, pelos fundamentos supra, na parte em que conheco,
DOU PROVIMENTO 2 apelacio, para, reformando a sentenga combatida, julgar
improcedente o pedido reparatdrio inaugural. Em conseqiiéncia, condeno a parte
autora nas custas e honorarios advocaticios arbitrados em R$ 500,00 (quinhentos
reais), cuja exigibilidade resta suspensa por forga do art. 12, Lei 1.060/50.

E como voto.

Des. Angelo Passareli (Revisor) - Com o eminente Relator.

Desa. Carmelita Brasil (Vogal) - Com o Relator.
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DECISAO

Conhecer de parte do recurso, e na parte conhecida, dar provimento;
unanime.
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APELACAO CIVEL N¢ 2005011143335-7

Apelantes - Carlos Alberto Honorato e outros
Apelados - Os mesmos

Relator - Des. Flavio Rostirola

Primeira Turma Civel

EMENTA

CONSTITUCIONAL. CIVIL. LEI DE IMPRENSA. NAO
RECEPCIONADA. REPORTAGEM. JORNAL. DANO. NAO
COMPROVADO. INTERESSE PUBLICO. LIBERDADE DE
IMPRENSA.

1. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Arguigio de
Descumprimento de Preceito Fundamental n? 130, declarou
nio-recepcionada pela Constituigio Federal de 1988 toda a Lei
de Imprensa, a Lei n? 5.250/67.

2. Compete ao Poder Judiciario, até a edicdo de nova lei especial
pelo Congresso Nacional que seja compativel com a Carta Apice
vigente, resolver as questdes relacionadas 2 imprensa, com base
nos dispositivos de leis gerais - a saber, a Constitui¢io Federal, o
Cédigo Civil e o Codigo Penal.

3. No presente caso, prevalecem os direitos que salvaguardam
a atividade jornalistica, uma vez que nfo houve abuso do di-
reito de informat, com 4nimo de caluniar, difamar e injuriar os
autores, mas tdo-somente de narrar fatos, que foram levados ao
conhecimento do colunista, exercendo de forma legitima o seu
direito de manifestagio do pensamento e de expressdo, diante
do interesse publico.

4. Apelos dos réus providos para julgar improcedente o pedido
inicial, e recurso adesivo dos autores prejudicado.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 12 Turma Civel do Tribu-
nal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Flavio Rostirola - Relator,
Maria de Fatima Rafael de Aguiar Ramos - Revisora, Natanael Caetano - Vogal,
sob a presidéncia do Senhor Desembargador Natanael Caetano, em proferir a
seguinte decisdo: conhecer, julgar prejudicado o recurso adesivo e dar provimen-
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to ao recurso principal, uninime, de acordo com a ata do julgamento e notas
taquigréaficas.

Brasilia (DF), 15 de julho de 2009.
RELATORIO

Cuida-se de apelacdes interpostas por Carlos Alberto Honorato e pela
Grifica e Editora Jornal de Brasilia LTDA, e de recurso adesivo de André de
Oliveira Costa e outros, contra a r. sentenca de fls. 310/312, proferida nos autos
da acdo de indenizacio por danos morais ajuizada pelos Gltimos em face dos dois
primeiros, por meio da qual a d. sentenciante julgou procedente o pedido inicial,

in verbis (fl. 312):

“JULGO PROCEDENTE O PEDIDQO, para condenar os Réus
ao pagamento da quantia de R$ 8.000,00 (oito mil reais), para
cada um dos Autores, a titulo de danos morais, corrigida mone-
tariamente desde a presente data, nos termos da Stimula 362, do
ST]J, e acrescida dos juros de mora, desde a data da publicagio
da noticia, em 09/06/2005. Por conseguinte, resolvo o mérito,
nos termos do art. 269, I, do CPC. Condeno, ainda, os Réus a
publicarem o inteiro teor desta sentenga no primeiro jornal a ser
veiculado ap6s o transito em julgado desta, no caderno ‘Cidades’
com o mesmo destaque da noticia objeto da presente, sob pena

de incidir na multa diaria de R$ 300,00.”

Em suas razoes de apelo (fls. 316/324), Carlos Alberto Honorato, pri-
meiro réu, sustenta, em sintese, a existéncia de fatos modificativos, extintivos do
direito dos Autores, em documentagio juntada por eles préprios. Aduz que agiu com
animus narrandi, diante do interesse pablico, em torno da matéria (fls. 318/319).

Afirma, ainda, que nio declinou o nome dos autores, e que haveria se
utilizado da técnica da incerteza, a fim de demonstrar se tratar de suspeitas, de que
o fato denunciado estaria sendo investigado (fls. 319/320). Alega, por tGltimo, que
estaria acobertado pela excludente de ilicitude do artigo 27, inciso VI, da Lei de
Imprensa, a Lei n? 5.250/67 (fls. 321/322).

Pleiteia, por fim, pela reforma da r. sentencga para julgar improcedente
os pedidos da inicial e, caso néo seja esse o entendimento, para que seja reduzida
a condenacio para R$ 500,00 (quinhentos reais), e afastada a determinacio de
publicacio do interior teor do julgado no Jornal de Brasilia.

Preparo regular a fl 324.
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Em idéntico sentido, as razdes recursais da Editora Jornal de Brasilia
LTDA., acostada as fls. 326/362, que reitera as teses de haver o colunista agido em
amimus narrandi e em exercicio regular do direito de informagéo e de critica, nfo
havendo identificado os analistas. Em acréscimo, argumenta que, a época, haveria
tensdo entre os métodos de trabalho dos autores e os dirigentes da Codeplan (fls.
341/346). Nessa esteira, sustenta a auséncia de injtria, difamacio e caltdnia (fls.
352/355), bem como da prova dos danos morais alegados (fls. 355/358), afirmando
inexistir pratica de qualquer ilicito (fl. 358).

Preparo regular 2 fl. 362.

Foram apresentadas contrarrazoes as fls. 385/399.

Em recurso adesivo (fls. 378/382), requerem os autores o aumento do
quantum indenizatdrio para 20 (vinte) mil reais.

As fls. 404/418, formam acostadas as contrarrazdes ao Recurso Adesivo
pela Editora Jornal de Brasilia Ltda., havendo transcorrido in albis o prazo para
Carlos Alberto Honorato, consoante certiddo de fl. 427.

E o relatério.

VOTOS

Des. Flavio Rostirola (Relator) - Ab initio, esclarego que os réus
encontram-se patrocinados por diferentes procuradores, de tal sorte que lhes sdo
contados em dobro os prazos para recorrer, nos termos do artigo 191 do Cédigo de
Processo Civil, restando, por conseguinte, tempestivos os recursos apresentados
pelos litisconsortes passivos.

Com efeito, consoante certidio de fl. 372, a r. sentenga hostilizada res-
tou disponibilizada no Didrio de Justica Eletronico em 17.02.2009. Desta feita,
considera-se publicada no primeiro dia ttil seguinte ao da disponibilizagio da
informacéo no DJE, conforme pardgrafo 32 do artigo 42 da Lei n® 11.419/06, que,
no presente caso, deu-se em 18.02.2009.

Iniciando-se a contagem em 19.02.2009, a teor do artigo 184, § 29,
do Cédigo de Processo Civil, o termo final para os litisconsortes recorrerem da t.
sentenca seria em 20.03.2009, data posterior a interposi¢ao do apelo por Carlos
Alberto Honorato, e coincidente com a protocolizagdo do recurso da Gréfica e
Editora Jornal de Brasilia LTDA.

Presentes os demais pressupostos de admissibilidade do recurso, conheco
dos apelos dos réus e do recurso adesivo dos autores.

1. DA LEI DE IMPRENSA - LEI N2 5.250, DE 09 DE FEVEREIRO
DE 1.967
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Cuida-se, na origem, de acio de indenizacio por danos morais ajuizada
por André de Oliveira Costa e Jose Vitor Akegawa Pierre, em que se discute a
responsabilidade do colunista Carlos Alberto Honorato e da Grafica e Editora
Jornal de Brasilia LTDA., pelas reportagens “Humilhacio e arrogincia” e “Cor-
regedoria investiga abuso de analistas”, publicada em 09.06.2005 e 10.06.2005,
respectivamente.

Prima facie, convém lembrar a recentissima decisio plenéria da Corte
Constitucional, na Sessdao de 30 de abril deste ano, por ocasiao do julgamento da
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
N¢ 130, que, por maioria, declarou nao-recepcionada pela Constituicio Federal
de 1988 toda a Lei de Imprensa, a Lei n? 5.250/67.

A propésito, confira trecho do Informativo n? 544 do Supremo Tribunal
Federal que veicula a noticia do aludido julgamento:

ADPF e Lei de Imprensa - 8

O Tribunal, por maioria, julgou procedente pedido formulado em
argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental proposta pelo
Partido Democrdtico Trabalhista - PDT para o efeito de declarar como
ndo-recepcionado pela Constituicdo Federal todo o conjunto de dispo-
sitivos da Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa - v. Informativos 496, 518 e
541. Prevaleceu o voto do Min. Carlos Britto, relator, que entendeu,
em sintese, que a Constituicdo Federal se posicionou diante de bens
juridicos de personalidade para, de imediato, fixar a precedéncia das
liberdades de pensamento e de expressdo lato sensu as quais ndo po-
deriam sofrer antecipado controle nem mesmo por forca do Direito-lei,
inclusive de emendas constitucionais, sendo reforcadamente protegidas
se exercitadas como atividade profissional ou habitualmente jornalistica
e como atuacdo de qualquer dos érgaos de comunicacdo social ou de
imprensa. Afirmou que isso estaria conciliado, de forma contempora-
nea, com a proibigdo do anonimato, o sigilo da fonte e o livre exercicio
de qualquer trabalho, oficio, ou profissdo; a posteriori, com o direito
de resposta e a reparacdo pecunidria por eventuais danos & honra e a
imagem de terceiros, sem prejuizo, ainda, do uso de acdo penal também
ocasionalmente cabivel, nunca, entretanto, em situacdo de maior rigor
do que a aplicdvel em relacao aos individuos em geral.

ADPF e Lei de Imprensa - 9
Além disso, para o relator, ndo haveria espago constitucional para a
movimentagdo interferente do Estado em qualquer das matérias es-
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sencialmente de imprensa, salientando ele que a lei em questdo, sobre
disciplinar tais matérias, misturada ou englobadamente com matérias
circundantes ou periféricas e até sancionatorias, o terid feito sob es-
truturacdo formal estatutdria, o que seria absolutamente desarmonico
com a Constituicdo de 1988, a resultar no juizo da ndo-recepcdo pela
nova ordem constitucional. Observou, por fim, que a Lei de Imprensa
foi concebida e promulgada num longo periodo autoritdrio, o qual com-
preendido entre 31.3.64 e o inicio do ano de 1985 e conhecido como
“anos de chumbo” ou “regime de excecdo”, regime esse patentemente
inconcilidvel com os ares da democracia resgatada e proclamada na
atual Carta Magna. Essa impossibilidade de conciliacdo, sobre ser do
tipo material ou de substancia, contaminaria grande parte, sendo a
totalidade, da Lei de Imprensa, quanto ao seu ardiloso ou subliminar
entrelace de comandos, a servico da légica matveira de que para cada
regra geral afirmativa da liberdade é aberto um leque de excecoes que
praticamente tudo desfaz; e quanto ao seu spiritus rectus ou fio con-
dutor do propésito ultimo de ir além de wm simples projeto de governo
para alcancar a realizacdo de um projeto de poder. Vencidos, em parte,
os Ministros Joaquim Barbosa e Ellen Gracie, que julgavam o pedido
improcedente quanto aos artigos 19, § 1% 29, caput; 14; 16, 1, 20, 21
e 22, todos da lei impugnada, e o Min. Gilmar Mendes, Presidente,
que o julgava improcedente quanto aos artigos 29 a 36 da referida lei.
Vencido, integralmente, 0 Min. Marco Aurélio, que julgava o pleito
improcedente. ADPF 130/DF, Rel. Min. Carlos Britto, 30.4.2009.
(ADPEF-130) - Info 544

Por derradeiro, compete ao Poder Judicidrio, até a edigdo de nova lei
especial pelo Congresso Nacional que seja compativel com a Carta Apice vigente,
resolver as questdes relacionadas & imprensa, com base nos dispositivos de leis
gerais - a saber, a Constituigio Federal, o Cédigo Civil e o Cédigo Penal.

Com efeito, a mesma Carta Magna que garante a liberdade de pensamento
e de expressdo lato sensu, garante os direitos & inviolabilidade da intimidade, da
privacidade, da honra, da imagem e da dignidade da pessoa humana, de tal sorte que
devera o magistrado sopesar esses valores, a fim de verificar, em cada caso concreto,
e com base nos principios constitucionais, qual deverd prevalecer.

Em outras palavras, a liberdade de informagio, por meio dos veiculos de
comunicagio social, é plena dentro dos limites impostos pela Constituigio. Alias,
nfo é outra sendo a inteligéncia do caput e do pardgrafo primeiro do seu artigo
220, in verbis:
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Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e
a informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.

§ 12 - Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco
a plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacdo social, observado o disposto no art. 5% 1V, V, X, XIII
e XIV.

A prop6sito, convém trazer a lume trecho do voto-condutor, proferido
pelo ilustre Ministro-Relator Carlos Ayres Britto, no julgamento da ADPF n? 130,
que apresenta brilhante estudo sobre o aludido dispositivo constitucional:

“38. E precisamente isto: no wltimo dispositivo transcrito [artigo 220]
Constituicdo radicaliza e alarga o regime de plena liberdade de atuacao
da imprensa, porquanto fala: a) que os mencionados direitos de perso-
nalidade (liberdade de pensamento, criacdo, expressdo e informacdo)
estdo a salvo de qualquer restricdo em seu exercicio, seja qual for o
suporte fisico ou tecnolégico de sua veiculacdo; b) que tal exercicio
ndo se sujeita a outras disposicoes que ndo sejam as figurantes
dela prépria, Constituicdo. Requinte de protecdo que bem espelha
a proposicdo de que a imprensa é o espaco institucional que melhor
se disponibiliza para o uso articulado do pensamento e do sentimento
humanos como fatores de defesa e promogdo do individuo, tanto quanto
da organizacdo do Estado e da sociedade. Plus protecional que ainda
se explica pela anterior consideracdo de que é pelos mais altos e largos
portais da imprensa que a democracia vé os seus mais excelsos contetidos
descerem dos colmos olimpicos da pura abstratividade para penetrar
fundo na carne do real. Dando-se que a reciproca é verdadeira: quanto
mais a democracia é servida pela imprensa, mais a imprensa é
servida pela democracia. Como nos versos do poeta santista Vicente
de Carvalho, uma diz para a outra, solene e agradecidamente, “Eu
sou quem sou por serdes vés quem sois”. 39. E de se perguntar, natu-
ralmente: mas a que disposicées constituciondis se refere o precitado
art. 220 como de obrigatéria observancia no desfrute das liberdades de
pensamento, criacdo, expressdo e informacdo que, de alguma forma,
se veiculem pela imprensa? Resposta: aquelas disposicoes do art. 59,
versantes sobre vedacdo do anonimato (parte final do inciso IV); diveito
de resposta (inciso V); direito a indenizacdo por dano material ou moral
a intimidade, a vida privada, & honra e imagem das pessoas (inciso
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X); livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas
as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer (inciso X1II); direito
ao resguardo do sigilo da fonte de informagdo, quando necessdrio ao
exercicio profissional inciso XIV).” ’ [grifos originais].

Mais adiante, reforga o nobre ministro Carlos Ayres Britto, que as li-
berdades de pensamento e de expressio lato sensu, “reforcadamente protegidas se
exercitadas como atividade profissional ou habitualmente jornalistica e como atuacdo de
qualquer dos 6rgdos de comunicagdo social ou de Imprensa”, vigoram de modo conci-
liado, “contemporaneamente, com a proibicdo do anonimato, o sigilo da fonte e o livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio, ou profissdo”, e, “a posteriori, com o direito de
resposta e a reparacdo pecunidria por eventuais danos & honra e & imagem de terceiros.
Sem prejuizo do uso de acdo penal também ocasionalmente cabivel, nunca, porém, em
situacdo de rigor mais forte do que o prevalecente para os individuos em geral.”

Nessa linha de argumentagio, impende destacar que, embora os direitos
de manifestagio do pensamento e de expressio em sentido lato tenham fundamento
constitucional, o seu exercicio abusivo caracteriza-se ato ilicito, nos termos dos ar-
tigos 186 e 187 do Novo Cédigo Civil, e, como tal, pode gerar o direito de resposta
e/ou o dever de indenizar, a teor do inciso V do artigo 52 da Constituigido Federal
e artigo 927 do Codex Civil.

Dessarte, a presente demanda deve ser analisada a luz da legislagio cons-
titucional e civil atinente & temética, sendo irrelevante a suscitacio da excludente
de ilicitude do artigo 27, inciso VI, da Lei 5.250/67.

Feita essa breve consideragao, passo a anélise do cerne da questao.

; 2. DOS RECURSOS DE APELACAO INTERPOSTOS PELOS
REUS

Narram os autores, analistas de finangas e controle externo do Tribunal
de Contas do Distrito Federal, que o colunista Carlos Honorato, haveria caluniado
e ofendido publicamente suas honras, abalando a credibilidade da atividade pro-
fissional por eles desempenhada, por meio de matérias jornalisticas publicadas aos
dias 09 e 10 do més de junho do ano de 2005, no Jornal de Brasilia (fls. 03/09).

De outro lado, consoante relatado, sustentam os Réus a auséncia de dano,
sob 0 argumento central de que o colunista haveria agido em animus narrandi e em
exercicio regular do direito de informagio e de critica (fls. 318/319 e 331/333).

2 ADPF n? 130, voto do ministro Carlos Ayres Britto. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/
cms/noticiaNoticia Stf/anexo/adpf130.pdf. Acesso em: 17.06.2009.
3 Ibidem.
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O pano de fundo da presente lide, portanto, gira em torno do conflito
entre os direitos fundamentais de resposta, proporcional ao agravo (artigo 52, inciso
V, da CF/88) e de indenizagio pelo dano material ou moral decorrente da violagio
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas (artigo 52, inciso X,
da CF/88), e os direitos de personalidade de livre manifestagio do pensamento
(artigo 59, inciso IV, da CF/88), da expressio da atividade de comunicagio (artigo
59, inciso IX, da CF/88), e do exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo
(artigo 59, inciso XIII, da CF/88); bem assim do direito de acesso a informacéo,
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional (artigo
59, inciso XIV, da CF/88), e, por arrastamento, aqueles atinentes 2 liberdade de
imprensa, previstos no Capitulo V do Titulo VIII da Carta Magna (artigos 220 e
seguintes, da CF/88).

Diante disso, compete ao intérprete ponderar e sopesar os principios
concorrentes, a fim de verificar qual deve preponderar na circunstincia do caso
em concreto, sem, contudo, invalidar o outro standard normativo, que continua
em vigor, com a mesma intensidade e relevancia constitucional.

No presente caso, devem prevalecer os direitos que salvaguardam a ativi-
dade jornalistica, uma vez que nao houve abuso do direito de informar, com 4nimo
de caluniar, difamar e injuriar os autores, mas tio-somente de narrar fatos, que foram
levados ao conhecimento do colunista, exercendo de forma legitima o seu direito de
manifestacio do pensamento e de expressio, diante do interesse ptblico.

Com efeito, depreende-se das provas carreadas aos autos, que o Réu
Carlos Honorato publicou em sua coluna, no Jornal de Brasilia, veiculado em midia
impressa e virtual, as seguintes reportagens:

Humilhagdo e arrogancia

Dois analistas do TCDF estdo praticando uma espécie de terrorismo
com os servidores da Codeplan. Deslocados para a empresa para
proceder o trabalho normal de auditoria, eles estariam indo muito
além de suas atribuicoes legais ao tratar as pessoas com humilhacdo e
arrogancia. Alids, tais itens ndo fazem parte de qualquer investigacdo
séria. O curioso em tal processo é que o presidente da empresa, Durval
Barbosa, determinou que todos os funciondrios da Codeplan colaborem
com todas as informacdes solicitadas pelos analistas. (Publicada em

09.06.2005 - fls. 98, 103 e 154)
Corregedoria investiga abuso de analistas

A Corregedoria do Tribunal de Contas do Distrito Federal vai
apurar as dentincias feitas por servidores da Codeplan de que
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estariam sendo vitimas da arrogancia e humilhacdo por parte de
dois analistas, que foram deslocados para a estatal para proceder
uma auditoria de rotina. Em carta enviada a esta coluna, a asses-
soria informa que o presidente do TCDEF, conselheiro Manoel de
Andrade, encaminhou o caso a Corregedoria para ser apurado.
“Agir acima das atribuicdes e tratar servidores ou pessoas com
humilhacao e arrogancia ndo é conduta aceitdvel no TCDF”,
diz a correspondéncia. No inicio da noite de ontem, o presidente
da Associagdo dos Analistas de Finangas e Controle Externo do
TCDF (Afinco), Hugo Alexandre Galindo, distribuiu nota (ver a
integra na Cartas dos leitores, pdgina 2) dizendo que as acusagées
sdo levianas. Explica que os analistas foram enviados a Codeplan
por determinacdo da presidéncia do TCDF para um procedimento
fiscalizatério e vem agindo em perfeita “harmonia com os principios
do direito e as técnicas de auditoria, dentre as quais se incluem
a solicitacdo de documentos puiblicos e entrevistas a servidores e
gestores vinculados ao érgdo fiscalizados”. Na verdade, o assunto
parece que se resume mais do possivel comportamento de algum

analista, que pode ter exagerado e tentou dar uma de “autoridade”.
(Publicada em 10.06.2005 - fls. 106, 153 e 155).

De pronto, constata-se que nenhuma das duas menciona o nome dos
autores, de modo que nio haveria como identifici-los. De mais a mais, nio pro-
varam a alegagio de que vdrias pessoas - amigos, familiares, conhecidos - sabiam
que a noticia se referia a eles.

Além disso, evidente o zelo do jornalista ao se utilizar de expressoes a
entoar tratar-se de suspeitas, de fato noticiado, vulgarmente dito por “denuncia-
do”; a ser investigado. Repiso os termos da reportagem: “estariam indo muito além
de suas atribuicoes legais [...]”; “o assunto parece que se resume mais ao possivel
comportamento de algum analista, que pode ter exagerado e tentou dar uma de
‘autoridade’.” (g.n.).

Aliss, destaca na segunda reportagem, registro, publicada no dia seguinte
a da primeira, que “a Corregedoria do Tribunal de Contas do Distrito Federal vai
apurar as dentncias feitas por servidores da Codeplan de que estariam sendo vitimas
da arrogancia e humilhagéo por parte de dois analistas, que foram deslocados para
a estatal para proceder uma auditoria de rotina.” (g.n.).

Denota-se, portanto, que nio se tratava de mero boato negligentemente
divulgado em jornal de grande circulacéo, mas de fato incerto, levado a conheci-
mento das autoridades para a devida apuragio.
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Impende ponderar, também, que foram apresentadas ao ptblico as
duas versdes, pois se, em um primeiro momento, noticia a ocorréncia de possivel
abuso de autoridade, em segundo, transcreve defesa apresentada pelo presidente
da Associacio dos Analistas de Finangas e Controle Externo do TCDF (Afinco),
Hugo Alexandre Galindo, tendo inclusive publicado a integra da nota na sessdo
“Cartas dos leitores” (fl. 100).

Nio se olvide, ademais, que o fato de essas acusagdes, levada ao conhe-
cimento do publico pelos réus, ndo mais subsistirem, ndo altera a circunstancia
pretérita, quando recafa aos autores, ou melhor, 2 dois analistas de financas e
controle externo do Tribunal de Contas do Distrito Federal quaisquer, as referidas
suspeitas.

Nesse sentido, decidiu recentemente o Superior Tribunal de Justica.
Confira-se:

Direito civil. Imprensa televisiva. Responsabilidade civil. Ne-
cessidade de demonstrar a falsidade da noticia ou inexisténcia
de interesse pitblico. Auséncia de culpa. Liberdade de imprensa
exercida de modo regular, sem abusos ou excessos. [...] - A suspeita
que recata sobre o recorrido, por mais dolorosa que lhe seja, de fato,
existia e era, a época, fidedigna. Se hoje jd ndo pesam sobre o recorrido
essas suspeitas, isso ndo faz com que o passado se altere. Pensar de
modo contrdrio seria impor indenizacdo a todo veiculo de imprensa que
divulgue investigacdo ou acdo penal que, ao final, se mostre improce-
dente. Recurso especial provido. (Recurso Especial n® 984.803 - ES,
Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Disponivel em https://ww2.stj.jus.
br/websecstj/cgi/revista/RE].cgi/COL?seq=5380102 &formato=PDE
Acesso em 17.06.2009).

Acresga-se a isso a plena liberdade de informacéo jornalistica, garantida
pela Constituicio Federal em seus artigos 220 e seguintes, e sua importincia para a
Democracia, sobretudo, quando a questdo envolve atuacio de agentes publicos.

A respeito dessa autonomia da impressa e de sua missdo diplomatica,
ao transmitir e divulgar as praticas piblicas aos reais titulares do Poder, leia-se, os
cidadaos, destacou o eminente ministro-relator da ADPF n? 130:

“[...] como verdadeira irmd siamesa da democracia, a imprensa
passa a desfrutar de uma liberdade de atuacdo ainda maior que

4 ADPF n? 130, voto do ministro Carlos Ayres Britto. Op. Cit.. Acesso em: 17.06.2009.
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a liberdade de pensamento e de expressdo dos individuos em si
mesmos considerados. Até porque essas duas categorias de liberdade
individual também serdo tanto mais intensamente usufruidas quanto
veiculadas pela imprensa mesma (ganha-se costas largas ou visibilidade
- é fato -, se as liberdades de pensamento e de expressdo em geral sdo
usufruidas como o préprio exercicio da profissdo ou do pendor jorna-
listico, ou quando vém a lume por veiculo de comunicacao social). O
que faz de todo o capitulo constitucional sobre a comunicacdo social
um melhorado prolongamento dos preceitos fundamentais da liber-
dade de manifestacdo do pensamento e de expressdo em sentido lato.
Comunicando-se, entdo, a todo o segmento normativo prolongador a
natureza juridica do segmento prolongado; que é a natureza de “DI-
REITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS”, tal como se [é no
titulo de n? II da nossa Constituicdo.” [gn.]

. .. ... 5
No mesmo sentido, o nobre ministro Menezes Direito:

“Nao existe lugar para sacrificar a liberdade de expressdo no plano das
instituicoes que regem a vida das sociedades democrdticas |[...] Quan-
do se tem um conflito possivel entre a liberdade e sua restrigdo
deve-se defender a liberdade. O preco do siléncio para a satide
institucional dos povos é muito mais alto do que o preco da livre
circulacdo das ideias”. [g.n.]

E ndo foi outra senfdo esta a ideia encampada pelo Ministro Celso de

Mello, ao frisar a abrangéncia dos direitos de informagao e critica, consoante noticia
veiculada na pagina virtual do Supremo Tribunal Federal nos seguintes termos:"

Informar e buscar informagdo, opinar e criticar sdo direitos que se
encontram incorporados ao sistema constitucional em vigor no Brasil,
salientou Celso de Mello. Nesse sentido, prosseguiu o ministro, das cri-
ticas dos meios de comunicacdo social dirigidas as autoridades - citou
como exemplo -, por mais dura que sejam, ndo podem sofrer limitacoes
arbitrdrias. Essas criticas, quando emitidas com base no interesse
piiblico, ndo se traduzem em abuso de liberdade de expressdo, e

5 Portal do STE Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=107402. Acesso em 18.06.2009.

6 Ibidem.
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dessa forma ndo devem ser suscetiveis de punicdo. Essa liberdade
é, na verdade, um dos pilares da democracia brasileira, asseverou
o decano. [g.n.]

De fato, como salientou o eminente Ministro Carlos Ayres Britto, o
direito de conhecer e acompanhar a atuagdo dos Poderes, que a imprensa livre
favorece, é proprio da cidadania, na medida em viabiliza um “heterodoxo e eficaz
controle externo”, ao possibilitar que nio apenas os operadores do direito, mas toda
a populagio tome nota de quando, quanto e como trabalham os servidores pablicos,
que sdo, na verdade, servidores do publico.

E nessa esteira de conclusao que deve vigorar o caso em testilha, pois os
Réus, ora apelantes, agiram em estrita observincia dos dispositivos constitucionais,
que lhes asseguram a livre manifestagio do pensamento e da expressao latu sensu,
a liberdade da imprensa, o sigilo das fontes, sobretudo, quando envolve atuagio
de agentes publicos, ndo havendo se falar em violagdo da honra, da imagem, ou
qualquer ofensa aos autores a ensejar responsabilizagio civil dos requeridos.

Por conseguinte, fica prejudicada a anélise do recurso adesivo, interposto
pelos autores, que requeriam o aumento do quantum indenizatério para 20 (vinte)
mil reais.

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO aos recursos dos Réus, para
julgar improcedente o pedido inicial, e JULGO PREJUDICADO o recurso
adesivo dos autores, que deverdo arcar com as custas processuais e os honorarios
advocaticios, os quais arbitro em R$ 2.000,00 (dois mil reais).

E 0 meu voto.

Desa. Maria de Fatima Rafael de Aguiar Ramos (Revisora) - Presentes
os pressupostos de admissibilidade, conhego dos recursos principal e adesivo.

Trata-se de agio indenizatéria por danos morais proposta por André de
Oliveira Costa e José Vitor Akegawa Pierre contra Carlos Alberto Honorato e
a Grafica e Editora Jornal de Brasilia Ltda., cujo pedido foi julgado procedente
para condenar os Réus ao pagamento de R$ 8.000,00 (oito mil reais), para cada
um dos autores, corrigida desde a data da sentenga de fls. 310/312, acrescida dos
juros de mora, a contar da data da publicagio da noticia, em 09/06/2005.

Os Réus foram condenados, ainda, a publicarem o inteiro teor da sentenga
no primeiro jornal a ser veiculado apés o transito em julgado, no caderno ‘Cidades’,
com o mesmo destaque da noticia objeto da presente lide, sob pena de incidirem
na multa diaria de R$ 300,00 (trezentos reais).

7 ADPF n? 130, voto do ministro Carlos Ayres Britto. Op. Cit.. Acesso em: 17.06.2009.
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Apelaram da sentenca os réus Carlos Alberto Honorato e a Gréfica e
Editora Jornal de Brasilia Ltda., bem como os autores André de Oliveira Costa e
outro, na forma adesiva.

Da apelacéo dos réus

A agio de indenizagio por danos morais foi proposta em decorréncia
das reportagens “Humilhacio e Arrogincia” e “Corregedoria Investiga Abuso de
Analistas”, publicadas em 09.06.2005 e 10.06.2005, respectivamente.

Na apelacio de fls. 316/324, Carlos Alberto Honorato sustenta que agiu
com animus narrandi e nao declinou o nome dos Autores. Diz que utilizou da técnica
da incerteza, a fim de demonstrar se tratar de suspeitas, pois o fato denunciado
estaria sendo investigado. Alega, por tGltimo, que estaria acobertado pela excludente
de ilicitude do artigo 27, inciso VI, da Lei de Imprensa, a Lei n.2 5.250/67.

Pede a improcedéncia dos pedidos ou a redugio do valor da condenagio
para R$ 500,00 (quinhentos reais), afastando-se a determinagio de publicacio do
interior teor da sentenca no Jornal de Brasilia.

Por sua vez, a Gréfica e Editora Jornal de Brasilia Ltda., as fls. 326/361,
pede a reforma da sentenca ou a redugio do valor da condenagio. Em abono de
sua defesa, traz & colagio os mesmos argumentos contidos na contestagio e na
apelacio do seu litisconsorte passivo.

A Constituicio Federal garante o direito a inviolabilidade da intimi-
dade, vida privada, & honra e a imagem das pessoas, sancionando a lesdo a tal
patrimonio espiritual com o direito de indenizacio pelo dano moral ou material
respectivo.

Além da garantida 2 livre manifestacio de pensamento, toda a cole-
tividade tem o direito de ser informada dos acontecimentos veridicos, o que de
fato ocorreu na espécie analisada, onde nio restou demonstrada abusividade nas
matérias combatidas, nem qualquer ato ilicito, nos termos dos artigos 186 e 187
do Cédigo Civil.

Depreende-se das matérias o propésito de narrar fatos levados ao co-
nhecimento do colunista, sem o 4nimo de caluniar, difamar ou injuriar os autores,
exercendo de forma legitima o seu direito de manifestagio do pensamento e de
expressao.

Note-se que as reportagens nfo indicam os nomes dos Autores, fazendo
referéncia, apenas, aos cargos por eles ocupados.

As expressoes utilizadas pelo jornalista sdo condizentes com a vontade
de narrar, eis que nfo atribui aos sujeitos da reportagem juizo de valor ou criticas
pessoais de qualquer natureza.

Logo, ndo h4 o direito de resposta e o dever de indenizar os alegados
danos morais.
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Do recurso dos autores

No recurso adesivo de fls. 378/382, pleiteiam os Autores a elevagio do
valor da indenizagdo para R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

Dou por prejudicada a analise do recurso adesivo, tendo em conta o
posicionamento pela improcedéncia do pedido.

Assim, DOU PROVIMENTO aos recursos dos Réus e JULGO PREJU-
DICADO o recurso adesivo dos Autores, impondo-lhes o pagamento das custas
processuais e dos honorarios advocaticios, arbitrados em R$ 2.000,00 (dois mil
reais). )

E 0 meu voto.

Des. Natanael Caetano (Vogal) - Com o Relator.
DECISAO

Conhecer, julgar prejudicado o recurso adesivo e dar provimento ao
recurso principal, uninime.
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APELACAO CIVEL N¢ 2006011025208-6

Apelante - Francisco Antonio de Moura
Apelado - Distrito Federal

Relator - Des. Humberto Adjuto Ulhoa
Terceira Turma Civel

EMENTA

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR. OFENSA FISICA PER-
PETRADA A OUTRO SERVIDOR. MORTE. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. IRREGULARIDADES E
VICIOS FORMAIS APONTADOS. INEXISTENCIA OBSER-
VANCIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO.
ALEGACAO DE VINCULACAO A PENA IMPOSTA NO
PROCESSO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. INDEPENDEN-
CIA DAS INSTANCIAS ADMINISTRATIVA E PENAL.
SERVIDOR INDICIADO NA INFRACAO DO INCISO VI,
DO ART. 132, DA LEI 8.112/90. PENA DE DEMISSAO. ILE-
GALIDADE. VERIFICACAO DA NATUREZA CULPOSA DA
CONDUTA REINTEGRACAO DO SERVIDOR. SENTENCA
REFORMADA.

1. Demonstrado que nio houve prejuizo & ampla defesa e ao con-
traditério do servidor, néo se justifica anular todo o procedimento
administrativo, tAo somente porque a portaria de instituicio do
processo disciplinar deixou de descrever os fatos e apontar, desde
logo, o enquadramento da infragio funcional, principalmente
quando tais esclarecimentos foram devidamente prestados pela
Comisszo Disciplinar no ato de notificacio do servidor.

2. Observado o prazo regulamentar previsto no art. 152, da Lei
8.112/90, a prorrogacio da Comissao Disciplinar para conclusio do
processo administrativo disciplinar nfo configura irregularidade.
3. O fato de ter a Comissao Disciplinar mencionado no relatério
conclusivo que o investigado, na esfera penal, somente perderia
sua fungfo publica, no caso de ser condenado a pena superior
a 4 (quatro) anos, nfio vincula a administragio na aplicagio da
pena, ndo se constituindo de condigio ou motivo determinante
para a punigio aplicada, ante a conhecida independéncia entre
as instncias administrativa e penal.
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4. Em se tratando de ato administrativo que impde sancio a ser-
vidor, dada a auséncia de discricionariedade, o controle Judici4rio
¢ amplo, ndo s6 quanto ao exame da legalidade na imposi¢ao da
pena, bem como na averiguagio da proporcionalidade da punigio
aplicada, levando-se em conta a conduta praticada pelo servidor
e suas consequéncias.

5. Demonstrado que a ofensa fisica perpetrada pelo servidor a um
colega se deu de forma acidental, impde-se reconhecer a inapli-
cabilidade do inciso VII, do art. 132, da Lei 8.112/90, o qual tem
como elementar do tipo a vontade livre e consciente de ocasionar
danos 2 integridade fisica de outrem (dolo).

6. Tem-se como descabida a pena de demissdo, uma vez que
a conduta de natureza culposa ndo guarda pertinéncia com a
sang¢ao administrativo-funcional preceituada no art. 132, VII,
da Lei 8.112/90.

7. Reconhecida a ilegalidade da punigio arbitrada ao servidor, a
reintegracdo deste nos Quadros da Secretaria de Estado de Satde
do Distrito Federal, com todos os direitos daf decorrentes (art.
28, da Lei 8.112/90), é medida que se impde.

8. Recurso conhecido e provido.
ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 32 Turma Civel do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Humberto Adjuto Ulhoda - Relator,
Joao Mariosi - Revisor, M4rio-Zam Belmiro - Vogal, sob a presidéncia do Senhor
Desembargador Mario-Zam Belmiro, em proferir a seguinte decisdo: conhecer.
dar provimento ao recurso. Un4nime, de acordo com a ata do julgamento e notas
taquigréaficas.

Brasilia (DF), 29 de abril de 2009.
RELATORIO

O relatério é, em parte, o da ilustrada sentenga de fls. 249/253, que
transcrevo, in verbis:

“FRANCISCO ANTONIO DE MOURA ajuizou acéo de conhe-
cimento em face do DISTRITO FEDERAL.
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Diz ter sido admitido na Secretaria de Satide do Distrito Federal
em 10.09.1991, no cargo de Assistente Bésico da Satide, para
desempenhar a especialidade de Artifice de Eletricidade e Co-
municacio e que, desde o ingresso no servigo ptblico sempre
desempenhou suas atividades com exceléncia, ensejando vérios
elogios.

Narra que no dia 17.05.1998, encontrou o vigilante Marleno
José Dias dormindo no “barracio” da manutengio, com sua arma
carregada sobre a cintura, enquanto o vigilante Marconi de Lima
Gongalves almogava, no mesmo local. O autor alega que, movido
pela preocupaciio, tentou acordar o vigia e, como nio obteve éxito,
retirou-lhe a arma e, enquanto a descarregava, acidentalmente,
efetuou um disparo, que causou a morte do outro vigilante.
Ressalta que no processo administrativo disciplinar, a comissao, em
seu relatério final, concluiu pela aplicagio da pena de demissio,
mas somente se houvesse a condenagio, no crime, a pena superior
a quatro anos de reclusio.

Afirma ter sido condenado 4 pena de detencéo, de um ano, auto-
maticamente convertida em pena restritiva de direitos, consistente
na prestagio de servicos 2 comunidade, justamente por ter sido
constatada a auséncia de dolo em sua conduta.

Sustenta haver direito a reintegragio, considerando que na
sentenga penal nio houve determinacio da pena de demissio
e levando-se em conta a inocorréncia do motivo determinante
ressalvado pela comissio no processo administrativo.

Informa ter buscado a reintegragio administrativamente, todavia,
seu pedido foi indeferido, ao argumento de haver independéncia
entre as esferas penal e administrativa. Contudo, entende que na
andlise do seu pleito foram ignoradas relevantes circunstincias
de fato e de direito.

Concluiu pedindo a declaracdo de nulidade da pena de demissao
e a consequente imposi¢io da reintegragio ao cargo ptblico, com
condenacio ao ressarcimento de todas as vantagens do periodo de
afastamento. Sucessivamente, pediu a revisao do ato demissional,
a fim de abrandar a punicio, em atendimento aos preceitos da
proporcionalidade e razoabilidade. Requereu os beneficios da
assisténcia judicidria gratuita.

A inicial foi instruida com os documentos juntados as fls.

14/128.
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Deferida a gratuidade - fl. 129.

Citado, o réu apresentou sua resposta em forma de contestacio,
as fls. 138/148. Defende a adequacio da pena de demissdo, em
face da gravidade do fato ocorrido. Argumenta que o motivo
determinante da pena foi a morte do vigilante e a comprovagio
da autoria da infragfo, niio o resultado da persecugio penal, tanto
que a demiss#o foi aplicada antes mesmo da sentenca penal. Nesse
ponto, destaca a independéncia das instAncias administrativa e
penal.

Com a contestacdo vieram os documentos acostados as fls.
149/217.

O autor nfo se manifestou em réplica.

Advindo a revogacio dos poderes conferidos aos originais patronos
da causa, regularizou-se a representagio processual ativa com a
juntada do instrumento de procuragio do novo advogado as fls.
243/244.

As partes dispensaram a produgio de outras provas.”

Acrescento que 0 MM Juiz julgou improcedentes os pedidos, extinguindo
o feito com resolucéo de mérito, nos termos do art. 269, 1, do CPC. Condenou,
ainda, o autor no pagamento das custas e dos honoréarios advocaticios fixados em
R$ 500,00 (quinhentos reais), na forma do § 49, do art. 20, do CPC, determinando
a suspensio da exigibilidade, diante da concessio dos beneficios da gratuidade de
justiga (art. 12, da Lei n® 1.060/50).

Inconformado, apela o autor as fls. 256/274, sustentando que a 1. sen-
tenga ndo interpretou corretamente a exegese do art. 132 da Lei 8.112/90, bem
como deixou de aplicar o art. 128 da referida lei que determina sejam consideradas,
na aplicagio das penalidades, a natureza e a gravidade da infragio cometida, os
danos que dela provierem para o servigo publico, as circunstincias agravantes ou
atenuantes e os antecedentes funcionais.

Assevera que a simples compreensido de penalidade tnica, feita pelo
MM. Juiz a quo, impossibilita a andlise subjetiva e individualizadora da penalidade,
tornando o ato de punigio ilegal e inconstitucional..

Defende o ora apelante que o nicleo juridico protegido no inciso VII do
art. 132 da Lei 8.112/90 vincula a materialidade do fato tipificado “ofensa fisica”
a uma conduta, absolutamente e inafastavelmente, dolosa, ndo alcancando as
hipéteses em que o servidor machuca outro colega sem intengao.

Salienta a existéncia de nulidades no processo administrativo disciplinar
que deixou de oportunizar o contraditério e a ampla defesa ao apelante, tanto que
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sequer foram ouvidas quaisquer testemunhas, tendo a comissao, para fundamentar
sua decisdo, utilizado os depoimentos prestados pelas testemunhas na delegacia.

Esclarece que a portaria de constitui¢io do processo disciplinar est4 eivada
de vicios insanéveis, nao apresentando os requisitos obrigatérios para sua formacio,
tais como o ntimero do processo, exposi¢io do fato submetido 2 investigagdo, com
as circunstincias conhecidas, qualificacio do acusado, caracterizagio da infragio
e prazo para término dos trabalhos, impossibilitando, assim, o contraditério e a
ampla defesa do apelante.

Ressalta, ainda, outra nulidade do processo administrativo referente a
prorrogacio da Comissao Disciplinar. Aduz que, na hipétese em comento, houve
interrupgio do lapso temporal, indicando que a nomeagao de uma nova comissio
corresponderia ao procedimento legal, ndo sendo o caso de nova prorrogacio, sob
pena de violagio do art. 152, da Lei 8.112/90.

Por fim, entende que a administracio somente poderia demitir o apelante
se 0 mesmo fosse condenado a uma pena superior a 4(quatro) anos de reclusio,
conforme declaragio feita pela Comissio Disciplinar, o que nfo ocorreu na esfera
penal. Dessa forma, impunha-se a reintegragio do recorrente, em razio da inexis-
téncia dos motivos determinantes para prética do ato demissional.

Requer, assim, o conhecimento e provimento do presente apelo para
reformar integralmente a r. sentenca.

Sem preparo, eis que a parte é beneficidria da gratuidade de justiga.

Contrarrazoes as fls. 279/287, nas quais o Distrito Federal refuta os
argumentos expendidos nas razdes recursais e pugna pela manutengio da r.
sentenga.

E o Relatério.

VOTOS

Des. Humberto Adjuto Ulhoda (Relator) - Presentes os pressupostos de
admissibilidade, conheco do recurso de apelagio.

Cuida-se de apelagio interposta contra a r. sentenga, proferida pelo MM.
Juiz da Primeira Vara da Fazenda Pdblica, que, nos autos da agfio ordin4ria ajuizada
por Francisco Antonio de Moura contra Distrito Federal, julgou improcedentes os
pedidos, extinguindo o feito com resolugao de mérito, nos termos do art. 269, I,
do CPC.

Insurge-se o autor, ora apelante, contra a r. sentenca, sustentando que
nio houve a correta interpretacio do art. 132, da Lei n® 8.112/90, também nzo
tendo sido considerado o art. 128 da referida lei. Assevera que a simples com-
preensdo de penalidade tnica, feita pelo MM. Juiz a quo, impossibilita a anélise
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subjetiva e individualizadora da penalidade, tornando o ato de punigio ilegal e
inconstitucional..

Entende que o nicleo juridico protegido no inciso VII do art. 132 da Lei
8.112/90 vincula a materialidade do fato tipificado “ofensa fisica” a uma conduta,
absolutamente e inafastavelmente, dolosa, nfo alcangando as hipéteses em que o
servidor machuca outro colega sem intengéo.

Salienta, ainda, a existéncia de nulidades no processo administrativo
disciplinar que deixou de oportunizar o contraditdrio e a ampla defesa ao apelante,
destacando que a portaria de constituicio do processo disciplinar esta eivada de
vicios insanaveis, nio apresentando os requisitos obrigatérios para sua formagéo.
Insiste, também, na irregularidade da prorrogagio da Comissdo Disciplinar.

Por fim, assevera que a administracio somente poderia demitir o apelante
se 0 mesmo fosse condenado a uma pena superior a 4 (quatro) anos de reclusio,
conforme declaracio feita pela Comissao Disciplinar, o que nio ocorreu na esfera
penal. Dessa forma, impunha-se a reintegracio do recorrente, em razio da inexis-
téncia dos motivos determinantes para pratica do ato demissional.

Por questdes de ordem légica, examino, primeiramente, as alegadas
nulidades do processo administrativo disciplinar.

No concernente 2 auséncia de requisitos obrigatérios na portaria que
instituiu a Comissdo Disciplinar e cientificou o autor da abertura do processo
administrativo disciplinar, entendo néo assistir razio ao recorrente.

De fato, parte da doutrina e da jurisprudéncia entende que a aludida
portaria deva ser a mais ampla possivel, fazendo incluir os fatos e os elementos da
acusagio, com o enquadramento da possivel infracio disciplinar, mesmo que em
tese, objetivando informar ao investigado sobre o que tera que se defender, o que
nio aconteceu, como se pode verificar da publicacio da portaria 2 fl. 32.

Contudo, na hipétese em comento, até pela publicidade da tragédia
ocorrida, por certo sabia o autor, ora recorrente, sobre que fato estaria sendo
investigado. Ademais, o autor foi devidamente notificado pela Comissao sobre
o inicio dos trabalhos, o local no qual seriam realizadas as reunides e audiéncias,
ocasifo em que lhe foi oportunizado o acompanhamento do processo, pessoal ou
por intermédio de advogado, bem como o arrolamento e reinquiri¢iio de testemu-
nhas, produgio de provas e contra provas, entre outros procedimentos. A citada
notificagio esclarece que o investigado estaria sendo acusado de envolvimento no
homicidio de outro servidor (fl. 44).

Dessa forma, nio vislumbro qualquer prejuizo ao autor, ora recor-
rente, principalmente no que diz respeito a ampla defesa e contraditério que,
conforme demonstram os documentos de fls. 44/59, foram efetivamente e tem-
pestivamente oportunizados ao autor que, no entanto, preferiu acompanhar
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o processo administrativo disciplinar e apresentar defesa, desacompanhado
de advogado.

Ressalto, por oportuno, que a opgio do autor de permanecer sem
advogado, nfo acarreta mais a nulidade do processo administrativo discipli-
nar, restando superado o entendimento constante do enunciado 343 do ST]
com a edicdo da Stmula vinculante n® 5 do STF que dispoe, verbis: “A falta
de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a
Constituicdo”.

Melhor sorte nio socorre o apelante, no tocante a alegagio de irregula-
ridade na prorrogacio da Comissdo Disciplinar.

Considerando a data de instituicio e abertura do processo administrativo
disciplinar, qual seja, 27.07.98 (fl. 32), e o pedido de prorrogacéo para conclusio
do PAD, feito em 24.09.98 (fl. 53), percebe-se que o prazo de 60 dias, inicialmen-
te previsto no art. 152, da Lei n? 8.112/90 foi devidamente observado. Cumpre
salientar que, apds o deferimento da prorrogacio, por igual perfodo, a Comissao
apresentou o relatério conclusivo em 26.10.98, ou seja, quase trinta dias antes do
prazo fatal para o encerramento das atividades, inexistindo qualquer irregularidade,
neste particular.

Também sem razio o apelante ao entender que a administragio somente
poderia demiti-lo se 0 mesmo fosse condenado a uma pena superior a 4 (quatro)
anos de reclusio, conforme declaracio feita pela Comissao Disciplinar, o que nao
ocorreu na esfera penal, razio pela qual afirma que o motivo determinante para a
aplicacio da pena de demissdo niao mais existe.

Na verdade, a declaragio constante do Relatério Conclusivo (fls.
65/72), relativa a possibilidade de perda de cargo publico foi mencionada no
intuito de esclarecer que, penalmente, o autor somente perderia seu cargo se
condenado por mais de 4 (quatro) anos de reclusio pelo homicidio de Marconi,
e nunca como forma de condicionar a aplicagio da pena de demissio na seara
administrativa.

Ora, entender que tal exemplificagio corresponde ao motivo determi-
nante, vinculando a Administragfo na aplicagio da pena de demissio no processo
administrativo disciplinar, nfo corresponde a realidade estampada no relatério,
principalmente pela conhecida independéncia entre as instAncias administrativa
e penal. Do contrério, estaria a prépria administracio impedida de punir o servi-
dor, sem antes aguardar o desfecho no Ambito penal, em clara ofensa ao principio
acima citado.

Assim, tem-se que formalmente o processo administrativo disciplinar
observou as normas que lhe sio aplicveis, inexistindo irregularidades ou vicios a
serem sanados.
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Por outro lado, conquanto néo assista razdo ao recorrente nas alegacoes
acima elencadas, examinando atentamente a hip6tese em comento, entendo que
seu inconformismo quanto 2 pena aplicada merece acolhida.

Insta destacar, ab initio, a possibilidade do amplo exame pelo Judiciério,
em se tratando de ato administrativo que impde sangio a servidor. E isso porque,
neste particular, nio é dado ao administrador margem a discricionariedade, au-
torizando o Judicidrio ndo s6 o exame da legalidade da imposicdo da pena, bem
como a averiguagao da proporcionalidade da pena aplicada, levando-se em conta
a conduta praticada pelo servidor e suas consequéncias. Nesse sentido, trago a
colagio os seguintes julgados do c. STJ, verbis:

“MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO
CIVIL. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
VEICULO LOCADO. UTILIZACAO. PERCURSO CASA/
TRABALHO. PENALIDADE. DEMISSAO. DESPROPOR-
CIONALIDADE. SEGURANCA CONCEDIDA.

I - Inexiste aspecto discricionério (juizo de conveniéncia e opor-
tunidade) no ato administrativo que impde sangdo disciplinar.
Nesses casos, o controle jurisdicional é amplo e nfo se limita a
aspectos formais (Precedentes: MS n? 12.957/DF, 32 Secio, Rel.
Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe de 26/9/2008; MS n?
12.983/DF, 32 Secéo, da minha relatoria, D] de 15/2/2008).

II - Esta c. Corte pacificou entendimento segundo o qual, mesmo
quando se tratar de imposic¢io da penalidade de demisséo, devem
ser observados pela Administracio Publica os principios da ra-
zoabilidade e proporcionalidade, individualizacio da pena, bem
como o disposto no art. 128 da Lei n.2 8.112/90 (Precedentes:
MS n? 8.693 / DE 32 Segéo, Rel. Min. Maria Thereza de Assis
Moura, DJe de 8/5/2008; MS n® 7.260 / DE, 32 Segéo, Rel. Min.
Jorge Scartezzini, D] de 26/8/2002 e MS n? 7.077 / DF, 32 Segéo,
Rel. Min. Edson Vidigal, DJ de 11/6/2001).

III - In casu, revela-se desproporcional e inadequada a penalidade
de demisso do cargo de técnico do seguro social imposta & impe-
trante, por ter se utilizado de veiculo contratado pela agéncia Rio
de Janeiro/Sul do INSS, para efetuar deslocamentos no percurso
residéncia/trabalho e vice-versa, enquanto no exercicio do cargo
de gerente executiva daquele posto de atendimento, tendo em
vista seus bons antecedentes funcionais, a auséncia de prejuizo ao
erario, bem como a sua comprovada boa-fé. Seguranga concedida,
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sem prejuizo da imposigdo de outra penalidade administrativa,
menos gravosa. Prejudicado o exame do agravo regimental da
Unigo.” (MS 13716 / DE, Ministro FELIX FISCHER, TERCEIRA
SECAO, DJe 13/02/2009).

“MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO. DE-
MISSAO. ACUSACAO DE RECEBIMENTO DE PROPINA.
CONFIGURACAO COMO IMPROBIDADE ADMINISTRA-
TIVA. PENA DE DEMISSAQ. EXIGENCIA DE SENTENCA
JUDICIAL TRANSITADA EM JULGADO (ART. 20 DA LEI
8.429/92). PONTO DE VISTA ISOLADO DO RELATOR.
NULIDADE DA PORTARIA INAUGURAL. AUSENCIA DE
INDICACAO MINUCIOSA DOS FATOS INVESTIGADOS E
CAPITULA(;AO. DESNECESSIDADE. PRECEDENTES. ART.
161 DA LEI 8.112/90. AUSENCIA DE DEFESA TECNICA
EXERCIDA POR ADVOGADO OU DEFENSOR DATIVO.
SUMULA VINCULANTE 5/STE RESSALVA DO ENTENDI-
MENTO DO RELATOR. ORDEM DENEGADA.

1. Em face dos principios da proporcionalidade, dignidade da
pessoa humana e culpabilidade, aplicdveis ao regime juridico dis-
ciplinar, nio hd juizo de discricionariedade no ato administrativo
que impde qualquer sangfo a Servidor Publico, razdo pela qual o
controle jurisdicional é amplo, de modo a conferir garantia aos
servidores puablicos contra eventual excesso administrativo, nfo
se limitando, portanto, somente aos aspectos formais do proce-
dimento sancionatério. Precedentes.

2. Somente apds o infcio da instrugdo probatéria, a Comissdo
Processante podera fazer o relato circunstanciado das condutas
supostamente praticadas pelo Servidor indiciado, capitulando as
infracdes porventura cometidas; precisamente por isso, nio se exi-
ge que a Portaria instauradora do Processo Disciplinar contenha a
minuciosa descricdo dos fatos que serdo apurados, exigivel apenas
quando do indiciamento do Servidor. Precedentes desta Corte.
3. Asseverava a Stmula 343 deste Tribunal Superior que, em
respeito as garantias do contraditério e da ampla defesa, devia
ser assegurada ao Servidor indiciado em Processo Administrativo
Disciplinar a chamada defesa técnica, a ser exercida por meio de
Advogado legalmente constituido, ou, na sua falta, por Defensor
Dativo, designado pela prépria Administragio; porém, o enuncia-
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do da Stimula Vinculante 5, do colendo STE, estabeleceu diretriz
oposta aquele entendimento, de sorte que o mesmo nio tem
mais aplicabilidade aos casos em que se alega violacdo ao devido
processo legal, em decorréncia da auséncia de defesa técnica, por
Advogado, em Processo Administrativo Disciplinar.

4. Ordem denegada, com ressalva das vias ordinArias.”
(MS13763/DE, Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
TERCEIRA SECAOQ, DJe 19/12/2008).

In casu, como ja destacado no relatério, o autor foi o responsavel pela
morte de um vigilante, também servidor da Secretaria de Satide, no ambiente de
trabalho, em virtude de um disparo acidental de arma de fogo. Na ocasifo foi ins-
taurado o devido processo administrativo disciplinar para investigagao do autor,
sendo 0 mesmo indiciado pela infragio disposta no art. 132, inciso VII, da Lei n®
8.112/90, culminando na aplicagio da pena de demisszo.

Com efeito, dispde o art. 132, inciso VII, da Lei 8.112/90, verbis:

“Art. 132. A demissdo serd aplicada nos seguintes casos:
VIL. ofensa fisica, em servico, a servidor ou a particular, salvo em
legitima defesa prépria ou de outrem;”

Consta do Relatério Conclusivo da Comissdo Disciplinar as
seguintes observagdes:

“Apds ter sido citado o servidor FRANCISCO MOURA apresentou
sua defesa e esta Comissdo apés analisd-la deliberou por acatd-la
parcialmente. No que se refere ao elemento wolitivo realmente
pairam duvidas. A vinica certeza que temos é que FRANCISCO
MOURA ofendeu a integridade fisica do vigilante Marconi de
Lima, tanto que ele foi a 6bito. Agora se houve dolo ou culpa
ndo logramos éxito em descobrir. (fl. 70).

Depreende-se das informagdes acima, que a Comissdo néo conseguiu
saber se a conduta do autor foi intencional. Por sua vez, o requerente afirma, ter-
minantemente, ter sido acidental o disparo da arma, deixando claro que seu intuito
era somente descarregi-la para evitar acidentes.

Assim, ante a inexisténcia de testemunhas presenciais ou qualquer
prova capaz de apontar como intencional a conduta do servidor, impoe-se re-
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conhecer como viélida a versdo apresentada pelo acusado, ainda mais quando
refor¢ada pelos seus antecedentes funcionais incensurdveis (art. 128, in fine, da
Lein?28.112/90). Destaco, a titulo de esclarecimento, que a auséncia de dolo foi
ratificada pela instancia penal que entendeu por condenar o autor a um ano de
detencio, pena essa substituida por uma restritiva de direitos (fls. 207/211).

Destaco que a averiguacdo da culpa ou dolo do autor, in casu, é de suma
importancia para a verificacio da legalidade da aplicacio da pena de demissdo, em
que pese ter sido indiferente para a Comissao Disciplinar, tanto que salientou, verbis:
“...verifica-se que o legislador ao criar esse dispositivo legal ressaltou que sé ndo seria aplicada
a pena de demissdo se a ofensa fisica foi em razdo de legitima defesa real ou putativa. O
citado artigo ndo faz ressalvas se a ofensa foi dolosa ou culposa.” (fl. 70)

Ora, o citado artigo nio fez ressalvas quanto 2 intengio do servidor,
por serem as mesmas desnecessérias, sendo evidente que para a caracterizagio
da infracdo descrita no inciso VII, do art. 132, necessdria a presenca da vontade
livre e consciente de ocasionar danos & integridade fisica do particular ou de ou-
tro servidor. Do contrario, chegarfamos ao absurdo de aplicar a mesma pena de
demiss#o para aquele servidor que, sem querer, fere um colega de trabalho e outro
que intencionalmente agride um particular ou outro servidor.

Exatamente neste ponto equivocou-se a Comissio Disciplinar e a r. sen-
tenca. Ndo poderia o autor, ora recorrente ter sido indiciado pela infragao descrita
no inciso VII, do art. 132, da Lei 8.112/90, uma vez que nio ofendeu a integridade
fisica do colega intencionalmente. Nessa linha de raciocinio, tem-se que a pena de
demiss#o é totalmente descabida, j4 que a conduta de natureza culposa néo guarda
pertinéncia com a sangio administrativo-funcional preceituada no art. 132, VII,
da Lei 8.112/90.

Nesse sentido, o seguinte julgado deste c. ST], verbis:

“ADMINISTRATI\{O. PROCESSO ADMINISTRATIVO. PO-
LICIAL RODOVIARIO FEDERAL. INFRACAO FUNCIO-
NAL. CONDUTA CULPOSA. DEMISSAO (LEI N2 8.112/90,
ART. 132, VII). ILEGALIDADE. DISSENSO ENTRE A PENA
SUGERIDA E A PENA IMPOSTA. AUSENCIA DE FUNDA-
MENTACAO.

- Em sede de processo administrativo instaurado para apurar
infracdo funcional consubstanciada em conduta de natureza
culposa, é inaplicdvel a regra do art. 132, VII, do Estatuto
(8.112/90), sendo descabida a pena de demissdo.

- Segundo a regra do art. 168, do Estatuto, somente é cabivel a dis-
crepancia entre a penalidade sugerida pela Comissao de Inquérito e a
imposta pela autoridade julgadora quando contrdria a prova dos autos,
demonstrada em decisdo fundamentada.
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- Seguranca cgncedida..” (MS 6667/DF, Min. Vicente Leal, TER-
CEIRA SECAOQ, DJ 14/04/2003, p. 175).

Destarte, verificado que a conduta do autor n&o se subsume ao tipo
descrito no inciso VII, do art. 132, da Lei 8.112/90, por lhe faltar uma elementar,
qual seja, o dolo, como explicado alhures, tenho como ilegal a punigio atribuida
ao ora recorrente, impondo-se a reintegragio do mesmo nos quadros da Secretaria
de Estado de Sadde do Distrito Federal.

Forte nessas razdes, conhego e dou provimento ao recurso para reformarar.
sentenga, declarando a nulidade do ato de demissio do autor, com a consequente rein-
tegracio do servidor ao seu cargo de origem, com o ressarcimento de todas as vantagens
do periodo em que esteve afastado, observado o disposto no art. 28 da Lei n? 8.112/90.
Condeno, ainda, o Distrito Federal a arcar com o pagamento dos honorérios advocaticios
que fixo em R$ 1.000,00 (mil reais), nos termos do § 42, do art. 20, do CPC.

E como voto.
Des. Joao Mariosi (Revisor) - Com o Relator.

Des. Mario-Zam Belmiro (Vogal) - Resolvi pedir vista dos autos para
examinar com maior acuidade a matéria trazida a debate, sobretudo em face da
relevancia do tema.

Ap6s detida andlise da questdo, cheguei & mesma conclusio externada
pelos eminentes Pares, conforme passo a demonstrar.

A controvérsia consiste em saber se o apelante - ex-servidor publico
condenado 2 pena de demissio pela morte de um colega de trabalho - tem direito
a reintegrac@o no cargo de origem.

De inicio, ndo ha que se falar em nulidade do processo administrativo disci-
plinar, eis que assegurados o contraditério e a ampla defesa ao acusado, ndo havendo,
também, nenhuma irregularidade nos aspectos formais de sua instauragéo.

Ap6s conclusio do processo administrativo, o servidor foi demitido com
base no art. 132, inciso VII, da Lei n? 8.112/90, cuja redacfo é a seguinte: “Art.
132. A demissao serd aplicada nos seguintes casos: (...) VII - ofensa fisica, em servico, a
servidor ou a particular, salvo em legitima defesa prépria ou de outrem”.

Entretanto, apesar de configuradas a materialidade e a autoria do delito,
néo foi possivel determinar o elemento volitivo em questio, tanto assim que no
relatério conclusivo da Comissdo Disciplinar consta o seguinte: “No que se refere
ao elemento volitivo realmente pairam diwidas. A vinica certeza que temos é que FRAN-
CISCO MOURA ofendeu a integridade fisica do vigilante Marconi de Lima, tanto que
ele foi a 6bito. Agora se houve dolo ou culpa ndo logramos éxito em descobrir”. (fl. 70)
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A 1. sentenca proferida na esfera criminal concluiu no mesmo sentido:
“Importa frisar que o laudo pericial ndo restou conclusivo se o delito restou doloso ou
culposo conforme fls. 32/51”. Assim, em face da auséncia de dolo, a pena de detengéo,
fixada em 1 (um) ano, foi substituida por outra restritiva de direitos, consistente
na prestagio de servigos & comunidade.

Feita essa breve incursio, oportuno observar que o citado artigo 132 do
Regime Juridico Unico néo faz ressalvas se a ofensa perpetrada ao servidor ou ao
particular é dolosa ou culposa, como restou apurado pelo eminente Relator, pois tal
diferenciaciio é desnecessaria.

Com efeito, é manifesto que a infracdo praticada por servidor capaz de
atrair a pena de demissdo deve ser conjugada com a vontade livre e consciente de
causar danos a integridade fisica de outrem, ou seja, o dolo esta implicito. E, na
hipétese sub examine, os elementos constantes dos autos ndo permitem de modo
algum concluir que o apelante agiu com dolo, antes se depreende que tudo nio
passou de um tragico acidente.

Merece consideracio, ainda, o fato de que o servidor em questdo possui
bons antecedentes funcionais, com elogios em sua ficha funcional, ndo havendo,
a excecdo do fatidico acidente narrado, nenhuma outra conduta a macular sua
trajetdria profissional.

Ademais, nos termos do art. 128 do RJU, na aplicacio das penalidades
serdo consideradas a natureza e a gravidade da infracio cometida, os danos que
dela provierem para o servigo ptblico, as circunstincias agravantes ou atenuantes
e os antecedentes funcionais.

Ora, é sabido que toda pena guarda em si o carater pedagdgico, de modo
que, a meu vet, a tese adotada pela Comisséo Disciplinar, chancelada pela sentenga,
de que a tnica pena possivel na hipétese seria a demissdo inviabiliza o alcance da
teleologia da sangéo disciplinar, engessando a aplicacdo da pena 2 medida que con-
fere idéntico tratamento a fatos distintos em gravidade, repercussio e prejuizo.

Nesse contexto, revela-se ilegal a punicéo atribuida ao apelante, ense-
jando sua reintegracdo nos quadros da Secretaria de Estado de Sadde do Distrito
Federal, com os consectérios financeiros dai advindos, ex vi do art. 28 da Lei n®
8.112/90, parte final.

Com essas breves consideragdes, DOU PROVIMENTO a0 recurso, nos termos
do voto do eminente Relator.

E o meu voto.

DECISAO

Conhecer. Dar provimento ao recurso. UnAnime.
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APELACAO CIVEL N2 2006011077007-8

Apelante - A. C. G. da S.
Apelado - C. R. G. dos S.
Relatora - Desa. Vera Andrighi
Primeira Turma Civel

EMENTA

REPARACAO DE DANOS MORAIS. ACUSACAO. LOCAL
DE TRABALHO. TRANSMISSAO DO VIRUS HIV. LESAO.
AUTO-ESTIMA. HONRA PROFISSIONAL.

I- Oréu, em seu local de trabalho (salao de beleza), foi acusado de
transmitir o virus do HIV ao falecido pai do autor, sem nenhuma
prova do fato.

II - A conduta ilicita causou danos morais graves porque atingiu
a auto-estima e a honra profissional do autor, dada a natureza do
oficio que desempenha.

III - Demonstrados a a¢@o e o nexo causal, o dano moral, consi-
derado o contetdo da acusacio e a profissdo do autor, presume-se
o dano moral.

IV - Apelagio conhecida e improvida.

ACORDAO

Acordam os Desembargadores da Primeira Turma Civel do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Vera Andrighi - Relatora, Fatima Rafael
- Revisora e Flavio Rostirola - Vogal, sob a presidéncia do Desembargador Lécio
Resende, em conhecer e improver, uninime, de acordo com a ata de julgamento
e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 22 de abril de 2009.
RELATORIO

A. C. G. DA S. interpds apelacdo da r. sentenca (fls. 148/57), que, na
acdo de reparacio civil, proposta por C. R.G. dos S., julgou parcialmente proce-
dente o pedido.

Na peticio inicial, o apelado-autor narra que exerce atividade de ca-
beleireiro em saldo de beleza ha dois anos. Afirma que, em determinada ocasifo,

R. Dout. Jurisp., Brasilia, (90): 37-424, maio/ago. 2009 189



Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios

o apelante-réu compareceu ao estabelecimento e, perante os presentes, acusou-o
de ter transmitido AIDS ao seu pai (A. M. da S.) - com quem o apelado mantinha
relacio homoafetiva. Falou ainda que o préprio apelado também morreria desse
mal logo em seguida.

Prossegue aduzindo que sofreu abalo na sua honra objetiva e subjetiva
e, desde entio, houve uma diminuicio da clientela. Ressaltou que néo é portador
do virus HIV e que seu companheiro faleceu em decorréncia de cincer.

Diante disso, requer indenizagio por danos materiais, no valor de R$
10.000,00, e por danos morais, no equivalente a R$ 10.500,00.

Em contestagfio, o apelante-réu argui auséncia de interesse processual
e, no mérito, nega ter acusado o apelado-autor de qualquer conduta. Aduz que
o apelado-autor no sofreu nenhum dano, porque nio era proprietario do saldo
de beleza, mas apenas empregado. Noticia a pendéncia de agao em que se discute
posse e propriedade de um automével e do estabelecimento comercial, que eram
de seu falecido pai.

A 1. sentenca condenou o réu a pagar indenizagio por danos morais
no valor de R$ 3.000,00. Quanto 2 indenizagio por danos materiais, o pedido foi
improcedente.

Na apelacio, o apelante-réu sustenta a inexisténcia de ato ilicito, argu-
mentando que houve apenas uma conversa normal de contetdo doloroso a ambos.
Alega ainda que néio houve dano, nexo de causalidade nem elemento subjetivo.

Nio houve preparo, devido a concessio de gratuidade de justiga (fl.
157).

O apelado-réu nio apresentou contrarrazoes (fl. 174).

E o relatério.

VOTOS

Desa. Vera Andrighi (Relatora) - Conhego da apelacdo, porque presentes
os pressupostos de admissibilidade.

Ao contrario do argumentado pelo apelante-réu, verifica-se estarem
presentes os pressupostos da responsabilidade civil aquiliana, conforme dispoe
art. 186 do CC: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou impru-
déncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito.”

Depreende-se dos elementos dos autos que o apelante-réu, perante outras
pessoas, reputou ao apelado-autor a qualidade de soropositivo para virus HIV e
ainda o acusou de transmitir a moléstia a seu pai.

Segundo a testemunha J. P B. E:
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“(...) QUE o depoente afirma que o requerido chegou ao estabe-
lecimento comercial dizendo que o autor teria transmitido virus
HIV para seu pai; QUE o autor e o requerido mantiveram uma
conversa antes do requerido bradar em alto tom os referidos
impropérios; (...)” (fl. 127).

Por sua vez, a testemunha M. G. P E afirmou:

“(...) QUE o requerido adentrou o estabelecimento comercial
do autor, ocasifio em que lhe foi informado que seu pai estava
acometido de uma doenca grave, nao chegando a dizer qual,
porém o requerido disse naquele momento ao autor que ‘eu j4 sei
o que ele tem, pois foi vocé que lhe transmitiu AIDS, que seu pai
iria morrer porém o autor também iria morrer logo em seguida’;
QUIE tais impropérios foram ditos pelo requerido em médio tom;

(...)” (fl. 129)

Por fim, corroborando os outros depoimentos, a testemunha e funcionério

da empresa M. V. L. B. de O. disse:

“(...) QUE tem conhecimento que o autor comunicou no refe-
rido estabelecimento comercial que o pai do requerido possuia
uma doenga grave; QUE o requerido entdo disse para o autor
que o seu pai tinha HIV, a mesma doenga que o autor; QUE tal
fato foi dito pelo requerido ao autor de forma normal, ‘apenas
conversando’; QUE além da depoente também se encontravam
naquele momento no estabelecimento, outras oito pessoas dentre
funciondrios e clientes (...)” (fl. 131)

Entretanto, o apelado-autor nio tem a doenca (fl. 09), tampouco conta-
minou o pai do apelante-réu, porquanto esse faleceu por causa de cancer (fl. 10).
A conduta de atribuir a alguém levianamente a AIDS, acusando-o de contagio
(que, inclusive, subsume em tipo penal), na presenga de outras pessoas, constitui
ato ilicito que d4 ensejo a reparacdo por danos morais.

Nio se cogita da comprovagio do dano moral, porque a jurisprudéncia
o considera “em si mesmo” (in re ipsa), bastando a demonstragio do fato causador.
Na hipdtese, é indiscutivel a existéncia de méicula na honra subjetiva e objetiva
do apelado-autor, que foi taxado de doente terminal (pois iria “morrer logo em
seguida”) e transmissor da moléstia incuravel.
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O nexo de causalidade entre a conduta e 0 abalo moral é evidente, pois
o constrangimento sofrido pelo apelado-autor decorreu diretamente das acusagdes
que lhe foram dirigidas.

A conduta ilicita causou danos morais graves porque atingiu a auto-
estima e a honra profissional do autor, dada a natureza do oficio que desem-
penha.

Portanto, presentes os requisitos da obrigagio de indenizar.

[sso posto, conheco da apelacéo e nego provimento.

E o voto.

Desa. Fatima Rafael (Revisora) - Presentes os pressupostos de admis-
sibilidade, conheco do recurso.

Trata-se de apelagio de sentenga que, em agfo de reparagio de danos
materiais e morais, julgou parcialmente procedente o pedido e condenou o réu,
ora apelante, a pagar indenizagio por danos morais fixados em R$ 3.000,00 (trés
mil reais).

A pretensio deduzida na petico inicial tem por fundamento a acusaco
do autor, de que o réu era portador de HIV e teria transmitido a doenga ao seu pai,
com quem mantinha relagio homoafetiva.

Os depoimentos colhidos sob o crivo do contraditério comprovam que,
realmente, as partes discutiram publicamente e o réu foi acusado de ser o causador
da doenca acometida pelo pai do autor.

Imputou o Réu ao Recorrido fato ofensivo a sua reputacio e, ainda,
submeteu-o a situagio de constrangimento diante dos clientes do saldo de beleza
onde trabalhava.

Nio houve mera insinuag#o por parte do réu apelante, conforme se extrai
dos depoimentos das testemunhas e M. G. R E e M. V. L. B. de O.

Encontrando-se o autor injustamente acusado de ter infectado o falecido
pelo virus da AIDS, em decorréncia do relacionamento afetivo-sexual entre eles
mantido, incontestaveis sdo os prejuizos de ordem subjetiva e objetiva, devendo
ser reconhecido o direito ao ressarcimento por dano moral.

Registre-se que o dano moral constitui prejuizo decorrente da dor im-
putada A pessoa, em razio de atos cujas consequéncias ofendem, indevidamente,
seus sentimentos, provocando constrangimento, tristeza, mégoa ou atribulacoes
na esfera interna pertinente 3 sensibilidade moral.

Assim, nego provimento ao recurso do autor.

E como voto.
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Des. Flavio Rostirola (Vogal) - Com a Relatora.
DECISAO

Conhecido e improvido, unanime.
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APELACAO CIVEL N2 2007011031927-5

Apelantes - L & S Publicidade Ltda. e outros
Apelados - Os mesmos

Relator - Des. Lécio Resende

Primeira Turma Civel

EMENTA

INDENIZACAO - DANOS MORAIS - PUBLICACAO - FO-
TOS - VITIMA DE HOMICIDIO - SENSACIONALISMO
- EXERCICIO DO DIREITO DE INFORMACAO - DIREITO
A IMAGEM - SENTENCA MANTIDA.

A Carta Magna de 1988 afigura-se clara ao dispor em seu art. 59,
X, “que sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagio pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagio.”

Os requeridos ultrapassaram o mero exercicio do direito de
informac@o que lhes cabe, pois de inegéavel sensacionalismo a
publicagfo das fotos que além de demonstrarem descaso com a
dignidade da vida humana, representaram um desrespeito com
a dor dos familiares.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 12 Turma Civel do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Lécio Resende - Relator, Natanael
Caetano - Revisor, Maria de Fatima Rafael de Aguiar Ramos - Vogal, sob a presi-
déncia do Senhor Desembargador Lécio Resende, em proferir a seguinte decisdo:
conhecer das apelagdes e negar provimento a ambas, uninime, de acordo com a
ata do julgamento e notas taquigréficas.

Brasilia (DF), 6 de maio de 2009.
RELATORIO
Adoto, em parte, o relatério constante da r. sentenca de fls. 115/121:

“Trata-se de agfio nomeada a epigrafe proposta com o objetivo
de reparagfio de danos morais que os Requerentes deduzem da
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responsabilidade dos réus quando lhes atribui a conduta ilicita de
propagar danos morais aos requerentes por meio de divulgacio no
jornal “Na policia e nas ruas” de uma reportagem sobre a morte
da filha dos requerentes, SAmarah, de 19 anos, assassinada de
forma cruel, publicando imagens do cadéver de SAmarah, sem a
cobertura do lencol que seu irmao havia posto sobre ela em via
publica, sem autorizagdo da familia que queria preservar a imagem
da vitima e conter a dor dos familiares. Disseram que as fotos
exibiam os detalhes de todos os golpes de faca que atingiram a
vitima e afirmava, falsamente, que a vitima estava gravida de um
traficante. Alegaram que as exibicoes dessas imagens aumenta-
ram a dor e humilhagio dos requerentes, gerando especulacoes
e constrangimentos ptblicos ante a repercussio da reportagem.
Requereram a condenagio dos réus a pagar uma indenizagio de
danos morais no valor de R$ 203.000,00 e a retratar e corrigir o
contetdo da reportagem para expressar a verdade sobre a vitima.
Instruiu sua inicial com os documentos de fls. 18/35.

Pela decisdo de fl. 36, o pedido de antecipagio da tutela foi
indeferido.

Os réus apresentaram a contestacio de fls. 55/68, com os argu-
mentos de que a reportagem publicou fato veridico apontando
o motivo determinante do crime baseado em depoimentos de
testemunhas, investigadores que apuraram o caso. Sustentam que
a reportagem divulgou homicidio ocorrido em via piblica, sem
cometer abuso. Deste modo, requereu o acolhimento da nulidade
da citagfo ou a improcedéncia do pedido. Juntou os documentos
de fls. 64/80.

Em réplica de fls. 84/94, os autores ratificam os termos de sua
inicial.

Instadas as partes sobre a producio de outras provas (fl. 95), elas
nio mostraram interesse neste sentido.

Em audiéncia de instrugio e julgamento de fls. 114, os réus
desistiram da producfo da prova oral. Nio houve acordo entre
as partes.”

Acrescento que 0 MM. Juiz a quo julgou procedente o pedido de reparacio
de danos morais para condenar os réus a pagar aos requerentes a indenizagio por
dano moral correspondente a importancia de R$ 14.000,00, atualizados moneta-
riamente e acrescidos de juros de mora de 1% ao més, a partir da data do julgado,
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sendo R$ 7.000,00 para cada um. Condenou, ainda, os réus ao pagamento das custas
processuais e honorérios advocaticios, estes fixados em 10% (dez por cento) sobre
o valor da gondenagéo, com fulcro no art. 20, §32, do CPC.

As fls. 124/134, os réus apelam pugnando pela reforma da . sentenca.
Afirmam ter reproduzido fato veridico sem incorrerem em abuso da liberdade de
informacio jornalistica; que o dano sofrido pelos requerentes foi causado pelo
homicidio e ndo pelas publicacdes; que inexiste nexo de causalidade entre o ato
praticado, consistente nas publicagdes, e o dano suportado pelos requerentes.
Entretanto, caso mantido entendimento diverso, requerem a diminui¢io do valor
indenizatério.

Preparo regular - fl. 134.

Os autores as fls. 138/143 apresentam suas contrarrazdes ao recurso,
rebatendo seus fundamentos e pugnando pelo seu desprovimento.

Asfls. 144/151, os autores apelam adesivamente requerendo a majoragio
do quantum indenizatério.

Auséncia de contrarrazdes ao recurso adesivo, conforme certidao de fl.
154. ;

E o relatério.

Ao eminente Revisor.

VOTOS

Des. Lécio Resende (Relator) - Conhego dos recursos, eis que presentes
os pressupostos de admissibilidade.

Trata-se de recursos interpostos pelas partes, pretendendo a reforma da
r. sentenga de fls. 115/121, proferida pelo MM. Juiz de Direito da 122 Vara Civel da
Circunscrico Especial Judiciéria de Brasilia, Dr. Daniel Felipe Machado, que em
Acio de Indenizagio por Danos Morais julgou procedente o pedido de reparagio
de danos morais para condenar os réus a pagar aos requerentes a indenizagio por
dano moral correspondente & importincia de R$ 14.000,00, atualizados moneta-
riamente e acrescidos de juros de mora de 1% ao més, a partir da data do julgado,
sendo R$ 7.000,00 para cada um. Condenou, ainda, os réus ao pagamento das custas
processuais e honoréarios advocaticios, estes fixados em 10% (dez por cento) sobre
o valor da condenagio, com fulcro no art. 20, §32, do CPC.

Analiso, inicialmente, o recurso interposto pelos requeridos as fls.
124/134.

Tenho que o inconformismo dos ora apelantes nio merece prosperar.

A Carta Magna de 1988 afigura-se clara ao dispor em seu art. 52, X,
“que sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
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assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo.”

Como cedico, o dano moral é aquele que fere o intimo de uma pessoa,
atingindo-lhe o sentimento, o decoro, a honra, resumindo-se, a dor psicoldgica
sentida pelo individuo, denegrindo-lhe o nome e a imagem.

No caso dos autos, exsurge de forma clara que a publicagio de fotos da
filha dos autores apds ter sido vitima de homicidio, feriu os direitos extrapatrimo-
niais dos autores que j4 se encontravam em situacio de evidente fragilizagio pelo
infortdnio suportado.

Verifica-se que os requeridos, diferentemente dos demais jornais que
noticiaram o ocorrido, ultrapassaram o mero exercicio do direito de informagio
que lhes cabe, pois de ineg4vel sensacionalismo a publicacio das fotos que além
de demonstrarem descaso com a dignidade da vida humana, representaram um
desrespeito com a dor dos familiares.

Registro que a dor provocada com a exposi¢io da vitima pela publica-
co das referidas fotografias nio se confunde com aquela ocasionada pela desdita
perpetrada por terceiro, como pretendido pelos apelantes.

Dessa forma, em que pese o esfor¢o dos apelantes em demonstrar o contra-
rio, encontra-se indene de dividas a existéncia de ato danoso passivel de reparacio,
assim como do nexo de causalidade entre a acio do agente e a lesdo sofrida.

Passo a analisar o valor indenizatério que foi objeto de recurso de ambas
as partes.

Com efeito, a fixagdo do valor da reparagio por danos morais deve ficar
a critério do Julgador, uma vez que nio se tem outro critério objetivo hébil para
tal finalidade. Ao fixar o referido quantum, deve o juiz cuidar para que nfo seja tio
alto, a ponto de proporcionar o enriquecimento sem causa; nem tao baixo, a ponto
de nfo ser sentida no patrimdnio do responsavel pela lesdo.

Importante ressaltar que no exercicio desse mister, 0 magistrado nfo pode
se afastar dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Atendendo ao requisito essencial da compensagio do inforttnio supor-
tado pelos demandantes e a responsabilidade da lesdo causada pelos demandados,
tenho por bem manter o valor ressarcitério, eis que entendo adequado para a
hipStese vertente.

Assim, em face do exposto, nego provimento aos recursos, mantendo
integra a r. sentenga monocratica.

E o voto.

Des. Natanael Caetano (Revisor) - Presentes os pressupostos de ad-
missibilidade, conhego dos recursos.
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Tramitou, perante a 122 Vara Civel de Brasilia, agdo de indenizagao por
danos morais ajuizada por JOSE CARLOS RODRIGUES DE ARAUJO e SUELY
BARBOSA DE SOUSA ARAU]JO contra JORNAL NA POLICIA ENAS RUAS
e L & S PUBLICIDADE, com a qual objetivam receber reparacio, tendo em vista
a reportagem publicada no periddico referido, no qual se expds, sem autorizagio,
a imagem do corpo desnudo e sem vida da filha dos requeridos.

Julgando o feito, 0 MM. Juiz a quo julgou procedente o pedido para con-
denar os réus a pagar a indenizagio correspondente A importancia de R$ 14.000,00
(catorze mil reais).

Inconformados, apelam os réus e, adesivamente, os autores. Estes preten-
dem a majoracio do quantum indenizatério arbitrado; aqueles buscam o decreto de
improcedéncia do pedido ou a reducio da indenizacéo arbitrada.

Compulsando os autos, verifico que razio nio assiste aos apelantes.

Examino em conjunto os recursos, por se cuidarem de matérias
afins.

Sobre a postulagio de decreto de improcedéncia do pedido, a Carta
Magna garante, em seu art. 52, inciso X, a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das pessoas, assegurando a indenizaco por eventual
dano causado. Os réus/apelantes, ao publicar a foto do corpo desnudo da vitima
de assassinato, violaram patentemente a intimidade, a honra e a imagem dela,
ensejando o dever de indenizar os seus pais, que sequer autorizaram a publicacio
dos fatos.

E certo que os réus/apelantes tém o direito de informacio garantido
também constitucionalmente, todavia, tal garantia nfo o autoriza a violar o direito
a intimidade, 4 honra e 2 dignidade de quem se encontra com a imagem em ex-
posicio, causando constrangimento pela exposicio indevida, in casu, aos parentes
da vitima.

Nio h4 ddvida, ante as provas acostadas aos autos, que houve violagio ao
direito da vitima, uma vez que consta 2 fls.35 reportagens de outro jornal noticiando
o mesmo fato com a imagem do corpo da vitima resguardada por um lengol, o que
demonstra por parte deste o respeito a dignidade da pessoa humana, atendendo,
assim, ao direito de informagio sem violar a imagem da vitima, o que nfo ocorreu,
in casu, com os réus/apelantes.

Portanto, correta a r. sentenga que reconheceu o dano e condenou os
réus/apelantes a indenizar os autores/apelantes pelo dano causado.

No que tange ao inconformismo de ambas as partes quanto ao valor
arbitrado a titulo de indenizagio pelo dano causado, a meu ver, o d. Magistrado
atendeu aos principios da proporcionalidade e razoabilidade, uma vez que o quantum
indenizatério tem como fim inibir a conduta indevida sem, contudo, proporcionar
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enriquecimento sem causa a quem sofreu o dano. Também nesse ponto nio merece
reparo a r. sentenga.

Assim sendo, NEGO PROVIMENTO AO RECURSO PRINCIPAL
E AO RECURSO ADESIVO, mantendo incélume a r. sentenca.

E como voto.

Desa. Maria de Fatima Rafael de Aguiar Ramos (Vogal) - Com o
Relator.

DECISAO

Conhecer das apelacdes e negar provimento a ambas, uninime.
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APELACAO CIVEL N© 2007011064502-2

Apelante - Atacado Distribuig¢io Comércio e Indastria Ltda.

Apelados - Distrito Federal, Subsecretario da Receita da Secretaria de Estado de Fazenda
do Governo Distrito Federal

Relator - Des. Angelo Passareli

Segunda Turma Civel

EMENTA

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ENERGIA
ELETRICA. DEMANDA RESERVADA OU CONTRATADA.
BASE DE CALCULO DO ICMS. ENERGIA EFETIVAMENTE
UTILIZADA. COMPENSACAO DOS VALORES PAGOS
INDEVIDAMENTE COM IMPOSTOS FUTUROS. IMPOS-
SIBILIDADE NA VIA DO MANDAMUS. IMPOSICAO DE
OBRIGACAO DE FAZER A CEB. EFEITOS INDIRETOS DA
DECISAO. SEGURANCA PARCIALMENTE CONCEDIDA.
SENTENCA TORNADA INSUBSISTENTE.

1 - De acordo com o atual entendimento do Superior Tribunal
de Justica “O ICMS dewe incidir sobre o valor da energia elétrica
efetivamente consumida, isto é, a que for entregue ao consumidor, a
que tenha saido da linha de transmissdo e entrado no estabelecimento
da empresa. A garantia de poténcia e de demanda, no caso de energia
elétrica, ndo ¢é fato gerador do ICMS. Este s6 incide quando, concre-
tamente, a energia for fornecida e utilizada, tomando-se por base de
cdlculo o valor pago em decorréncia do consumo apurado.” (REsp
914518/MG, Primeira Turma, Rel. Min. José Delgado, Acérdao
publicado no DJ de 10.05.2007)

2 - Embora o Mandado de Seguranga constitua acio adequada
para a declaragfo do direito de compensagio tributéria, nos termos
da Stmula 213 do STJ, para que seja determinada a compensagéo
é necessério que fique demonstrada a existéncia de crédito liquido
em favor do contribuinte e que haja débito j4 constituido, ou seja,
crédito tributario constituido, nos termos da LC 52/97.

3 - Tendo em conta que o legislador optou por estabelecer que a
concessiondria de energia elétrica é responsavel pelo recolhimento
do tributo, na modalidade de substituta tributéria, esta nio tem
legitimidade para figurar no pélo passivo do Feito, mas sofre os
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efeitos indiretos da decisdo que resolve a lide.
Recurso parcialmente provido. Seguranga concedida em parte.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 22 Turma Civel do Tribunal
de Justiga do Distrito Federal e dos Territérios, Angelo Passareli - Relator, Carmelita
Brasil - Revisora, Waldir Ledncio Junior - Vogal, sob a presidéncia do Senhor De-
sembargador Angelo Passareli, em proferir a seguinte decisfo: conhecer do recurso.
Dar parcial provimento nos termos do voto do Relator; unanime, de acordo com
a ata do julgamento e notas taquigréficas.

Brasilia (DF), 29 de abril de 2009.
RELATORIO
Adoto, inicialmente, o relatério da r. sentenca de fls. 80/83, in verbis:

“Vistos, etc.

ATACADAO DISTRIBUICAO, COMERCIO E INDUSTRIA
LTDA., qualificado as fls. 02, impetrou mandado de seguranga
contra ato do SENHOR SUBSECRETARIO DA RECEITA DA
SECRETARIA DE ESTADO DE FAZENDA DO GOVERNO
DO DISTRITO FEDERAL, onde pretende a suspensio da inci-
déncia de ICMS sobre demanda reservada de energia elétrica, ante
a sua evidente ilegalidade, sujeitando a parte a recolher o ICMS
incidente sobre o consumo efetivo de energia elétrica e que seja
oficiado a CEB para que esta, quando da emissao das faturas de
energia, efetue o destaque do ICMS apenas sobre a energia elétrica
efetivamente consumida, a fim de que ndo conste insuficiéncia
de pagamento das respectivas faturas vincendas.

No mérito, pede a confirmagio da medida liminar, declarando
a ilegalidade e inconstitucionalidade do ICMS sobre demanda,
mantendo a incidéncia sobre os valores correspondentes a ener-
gia elétrica efetivamente consumida pelos estabelecimentos da
Impetrante, bem como seja procedida a restituigio/compensagio
dos valores pago indevidamente a titulo de ICMS, com devidos
acréscimos legais, demanda reservada de energia elétrica com o
ICMS devido nas faturas vincendas correspondente ao efetivo
consumo de energia elétrica.
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Instruiram a peti¢io inicial os documentos de fls. 25/66.

Emenda 2 petigiio inicial as fls. 69, juntando os documentos de
fls. 70/73. Nova emenda as fls. 74, juntado o documento de fls.
75 e mais uma emenda as fls. 76, juntando os documentos de

fls. 77/79.”

Acrescento que o d. Magistrado de Primeiro Grau indeferiu a petigio
inicial do mandamus, extinguindo o feito sem resolugéo de mérito, com fundamento
nos artigos 267, incisos I e VI e 295, inciso III, ambos do Cédigo de Processo Civil
e no artigo 82 da Lein. 1.533/51.

Irresignada, recorre a empresa Autora, sustentando, em sintese, que a
cobranga do ICMS s6 podera incidir sobre a energia efetivamente consumida, uma
vez que s neste caso ocorre o fato gerador do imposto, qual seja, a circulagio de
mercadoria, sendo indevidos todos os recolhimentos efetuados sobre a demanda.

Aduz que o juiz sentenciante equivocou-se ao dispor que a Autora nio
demonstrou a ilegalidade da cobranga do ICMS sobre a demanda reservada de
energia elétrica, pois tanto a legislacdo de regéncia, como a doutrina e jurisprudéncia
nfo deixam dtvidas acerca da inconstitucionalidade da referida cobranca.

Assevera que a sua pretenso nio é compelir a CEB a se abster de cobrar
o tributo, e sim impedir a Fazenda Pudblica Distrital de exigir o tributo, tendo em
conta que € flagrante a inocorréncia do fato gerador do ICMS sobre a demanda
reservada de energia elétrica.

Sustenta que valeu-se do Mandado de Seguranga para resguardar direito
liquido e certo de ser compensada nos valores pagos indevidamente a titulo de
ICMS e néo para realizar Agio de Cobranga. Acrescenta que de acordo com a
Stimula 213 do Superior Tribunal de Justica é plenamente adequada a utiliza¢do
do mandamus para a declaragio do direito de compensacéo tributéria.

Requer, ao final, que o d. juiz sentenciante realize o juizo de retracdo para
reformar a sentenca que extinguiu o processo sem resolugao de mérito. Caso nio
ocorra o juizo de retratacéo, pretende que o Egrégio Tribunal de Justica providencie
a cassagio da sentenca e, caso vislumbre aplicavel o artigo 515, § 32, do Cédigo de
Processo Civil, julgue desde logo a lide, uma vez que a matéria é exclusivamente
de direito e a prova estd pré-constituida.

Preparo regular. (fl. 112)

Parecer da d. Procuradoria de Justiga as fls. 118/126, pugnando pelo
conhecimento e provimento do apelo, para que seja concedida a seguranga plei-
teada.

A fl. 128 converti o feito em diligéncia, determinando a intimacio da
Pessoa Juridica de Direito Pablico para, querendo, apresentar contrarrazdes ao
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recurso interposto, conforme a orientagdo emanada do C. Superior Tribunal de
Justica.

O Distrito Federal apresenta contrarrazdes as fls. 138/158, sustentando,
em sintese, que “quando se cobra ICMS sobre o valor referente a demanda de po-
téncia elétrica contratada ndo se estd, em absoluto, cobrando o tributo em relacdo
a fato gerador ndo realizado - energia ndo consumida, mas apenas aplicando o
art. 155, § 22, IX, b da Constituicdo Federal, o art. 13, I, da Lei Complementar
87/96 e o art. 13 da Lei Distrital n.2 1.254/96, incluindo na base de cdlculo do
tributo o valor decorrente dos custos necessdrios para a realizacdo da operacdo de
entrega de energia elétrica.”

Acrescenta que a demanda contratada néo diz respeito & quantidade de
energia elétrica consumida, mas a poténcia postulada, que deve ser disponibilizada
de forma tal, que garanta ao consumidor a utilizagdo de energia elétrica até poténcia
méxima contratada, sem risco de quedas de tensio ou danos aos equipamentos e
a rede.

Assevera que é incorreto afirmar que a demanda contratada é reserva de
consumo de energia, € que o consumidor estaria adquirindo uma disponibilidade
de energia elétrica para garantir eventual uso, pois, na verdade, a energia elétrica
¢ gerada no momento em que é solicitada pelo consumidor, nfo sendo possivel se
falar em estoque (ou reserva) de energia, tendo em vista que o consumidor paga
exatamente pelo que consumiu, existindo uma diferenciacéo do preco de acordo
com a forma pela qual se d4 o consumo, ou seja, o nivel de poténcia no qual ocorre
esse consumo.

Afirma que o fato gerador do ICMS nio é simplesmente o consumo,
mas sim a operacéo de fornecimento de energia elétrica, que tem como elementos
o consumo de energia e a demanda de poténcia, a qual se constitui na forma pela
qual a energia é transmitida, integrando o fato gerador do ICMS, pois sem consumo
e sem demanda de poténcia inexiste o fornecimento de energia elétrica e, via de
consequéncia, operagio relativa a energia elétrica.

Aduz que diante da provével mudanca de posicionamento do Superior
Tribunal de Justiga sobre a matéria posta sub judice, o qual tende a admitir a in-
clusio na base de célculo do ICMS da parcela referente & demanda de poténcia
contratada, ou, ao menos, 2 demanda de poténcia registrada, o recurso interposto
pela Autora deve ser improvido.

O Distrito Federal apresentou informagdes a fl. 188, requerendo sua
admissdo no feito como litisconsorte passivo necessario.

Os autos seguiram para a Procuradoria de Justiga, que reiterou integral-
mente os termos do parecer acostado as fls. 118-126.
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No dia 04 de dezembro de 2008 determinei que fosse observado o contido
na petico de fl. 188, para fazer constar no pdlo passivo do feito o Distrito Federal,
com a anotagio do seu respectivo procurador (fl. 228). Os autos retornaram con-

clusos no dia 02 de fevereiro de 2009. (fl. 229)

E o relatério.
VOTOS

Des. Angelo Passareli (Relator) - Presentes os pressupostos de admis-
sibilidade, conhego do recurso.

Admito a inclusio do Distrito Federal no pélo passivo do feito.

Ressalto, inicialmente, que o Julgador Singular indeferiu a inicial
do Mandado de Seguranga e extinguiu o feito sem resolugdo do mérito, com
fundamento nos artigos 267, incisos [ e VI, e 295, inciso III, ambos do Cédigo
de Processo Civil, e no artigo 82 da Lei n. 1.533/51, por entender que o pedido
formulado pela Autora importava ampla dilagdo probatéria, invidvel na via es-
treita do mandamus.

Em que pesem os fundamentos expendidos pelo Magistrado de Primeiro
Grau, verifico que este agiu com equivoco ao proferir sentenca terminativa, tendo
em vista que a matéria discutida nos autos é exclusivamente de direito e se resume
a trés aspectos essenciais: a) incidéncia de ICMS sobre a demanda contratada ou
efetivamente consumida de energia elétrica, b) compensacio tributéria e c) iden-
tificacdo dos sujeitos da obrigacio tributéria.

Assim, com fulcro no art. 515, § 32, do Cédigo de Processo Civil, casso
a sentenca de primeiro grau e passo ao exame de mérito do recurso, analisando,
separadamente, cada um dos aspectos controvertidos da demanda.

Incidéncia do ICMS: Demanda contratada x Demanda consumida

A Empresa Apelante sustenta, em sintese, que a cobranga do ICMS s6
poder incidir sobre a energia efetivamente consumida, uma vez que s6 neste caso
ocorre o fato gerador do imposto, sendo indevidos todos os recolhimentos efetuados
sobre a demanda contratada.

Embora o entendimento defendido pela Apelante encontre contraposigio
na jurisprudéncia deste Egrégio Tribunal de Justica, o Colendo Superior Tribunal de
Justiga, no julgamento do REsp 914518/MG, Primeira Turma, de Relatoria do Minis-
tro José Delgado, Acérdao publicado no DJ de 10.05.2007, firmou entendimento no
sentido de que a base de célculo do ICMS deve corresponder a energia efetivamente
utilizada/consumida, e nio a demanda reservada/contratada. Confira-se:
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“TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ICMS. ENERGIA
ELETRICA. DEMANDA RESERVADA OU CONTRATADA.
APLICACAO AO FATO GERADOR. IMPOSSIBILIDADE.
BASE DE CALCULO DO ICMS. VALOR CORRESPON-
DENTE A ENERGIA EFETIVAMENTE UTILIZADA/
CONSUMIDA. PRECEDENTES.

1. Recurso especial oposto contra acérddo que denegou seguranca
que objetivava a suspensdo da cobranca de ICMS sobre a energia
elétrica de “demanda reservada”, mantida a oneracdo, apenas,
sobre aquela efetivamente consumida, assegurada a compensagdo
dos valores indevidamente pagos.

2. Consoante entendimento desta Corte Superior, ndo se admite,
para efeito de cdlculo de ICMS sobre transmissdo de energia elé-
trica, o critério de Demanda Reservada ou Contratada - apura-se
o ICMS sobre o quantum contratado ou disponibilizado, inde-
pendentemente do efetivo consumo -, uma vez que esse tributo
somente deve incidir sobre o valor correspondente d energia
efetivamente consumida.

3. O valor da operacdo, que é a base de cdlculo logica e tipica no
ICMS, como era no regime de ICM, terd de consistir, na hipétese
de energia elétrica, no valor da operagdo de que decorrer a entrega
do produto ao consumidor (Gilberto Ulhéa Canto).

4. O ICMS dewe incidir sobre o valor da energia elétrica efetiva-
mente consumida, isto é, a que for entregue ao consumidor, a que
tenha saido da linha de transmissdo e entrado no estabelecimento
da empresa.

5. A garantia de poténcia e de demanda, no caso de energia
elétrica, ndo ¢é fato gerador do ICMS. Este s6 incide quando,
concretamente, a energia for fornecida e utilizada, tomando-se
por base de cdlculo o valor pago em decorréncia do consumo
apurado.

6. Precedentes: REsps n% 840285/MT, DJ de 16/10/06; 798633/
MG, DJ de 16/10/06; 839134/AC, DJ de 28/09/06; 838542/
MT, DJ de 25/08/06; 825350/MT, DJ de 26/05/06; 829490/RS,
DJ de 29/05/06; 806281/SC, DJ de 11/05/06; 809753/PR, DJ
de 24/04/06; 647553/ES, DJ de 23/05/05; 343952/MG, DJ de
17/06/02; 222810/MG, DJ de 15/05/00; AgRegs nos REsps n%
855929/SC, DJ de 16/10/06; e 804706/SC, DJ de 04/05/06;
AgReg no AG n? 707491/SC, DJ de 28/11/05.
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7. Recurso provido.”

Por ser deveras esclarecedor, peco vénia para colacionar trecho
do voto relator:

“(...) Entendo que, no trato da questio juridica discutida nos
autos, a razio estd com a recorrente.

Assim posiciono-me por compreender que o [ICMS incide sobre o
valor da energia elétrica que tenha sido concretamente consumida
pela empresa, em virtude de que somente essa quantidade é que
deve ser considerada como utilizada.

O fato gerador do imposto, por conseguinte, consolida-se no exato
momento em que a energia sai da fornecedora, circula e entra no
estabelecimento do consumidor.

Com razio, portanto, a fundamentagio de fls. 665/667:

“A anélise do ordenamento juridico pétrio é bastante clara quanto
ao marco de tempo em que se d4 por ocorrido o fato gerador da
circulagio da mercadoria energia elétrica. Se nio, vejamos:
Dispoe o art. 22 do Convénio 66/88 que ocorre o fato gerador
do ICMS:

(...)

VI - na saida de mercadoria do estabelecimento extrator, produtor
ou gerador, para qualquer outro estabelecimento, de idéntica titu-
laridade ou nio, localizado na mesma 4rea ou em 4rea continua
ou diversa, destinada a consumo ou a utilizagio em processo de
tratamento ou de industrializagio, ainda que as atividades sejam
integradas;

Destarte, percebe-se que se elegeu, nesta modalidade de inci-
déncia do ICMS, o momento da saida da energia elétrica do
estabelecimento gerador como o marco de tempo hébil a demarcar
a incidéncia da norma juridico-tributaria. Assim, antes da saida
da energia elétrica do estabelecimento gerador, nio hd como se
reputar ocorrido o fato gerador.

Vejamos, agora, como a legislacio trata o tema da saida da energia
elétrica do estabelecimento gerador, pois como ressaltou Walter
Tolentino Alvares,

“O transporte de energia elétrica envolve todas as atividades
desde a subestacio elevadora, junto as usinas geradoras, através
das linhas transmissoras até atingir as sub-estagdes abaixadoras,
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que representam o limite entre o transporte e a distribuicio, que
se inicia com a rede priméria”.

Portanto, a pergunta que se deve fazer é quando se reputa acon-
tecida a safida da mercadoria energia elétrica do estabelecimento
gerador, pois a partir daf ja se tem por consumado o fato gerador.
A resposta é inequivocamente fornecida pelas normas técnicas
expedidas pelo Departamento Nacional de Aguas e Energia
(DNAEE), notadamente a Portaria n® 222, de 22.12.87:

“Art. 82 - O ponto de entrega da energia serd a conexdo do
sistema elétrico do concessiondrio com as instalagoes de uti-
lizagdo de energia do consumidor, devendo situar-se no limite
da wvia piblica com o imével em que se localizar a unidade
consumidora (...) “

A confirmar que no momento da passagem da energia pelo ponto
de entrega dd-se a saida de tal mercadoria do estabelecimento
gerador, dispée induvidoso o pardgrafo vinico do artigo supra-
citado:

“Pardgrafo tinico: Até o ponto de entrega de energia, serd de
responsabilidade do concessiondrio elaborar o projeto, executar as
obras necessdrias ao fornecimento e participar financeiramente,
nos termos da legislacdo respectiva, bem como operar e manter
o sistema “.

Ora, enquanto a energia permanece nas linhas de transmissdo
da concessiondria, sem ingressar no ponto de entrega da Recor-
rente, a legislacdo é clara no afirmar que ainda nédo ocorreu a
saida da mercadoria do estabelecimento gerador, e, deste modo,
ainda ndo se pode reputar ocorrido o fato gerador. Mesmo por-
que, se se reputasse ocorrida a saida antes da energia transpor
os pontos de entrega, tal saida ocorreria sem discriminacdo de
qualquer usudrio, pois a corrente flui pelas linhas de transmissdo
sem destinatdrio especifico. Assim, até mesmo por ébice ldgico,
impede-se que se eleja momento anterior a entrega da energia ao
consumidor, como marco temporal hdbil a reputar como ocorrido
o fato gerador.

Outro dispositivo legal corrobora “in totum” este raciocinio, o
de que a saida se dd nos pontos de entrega, e a partir de entdo
reputa-se consumado o fato gerador. Trata-se do art. 19 do
Conwvénio 66/88, que define a base de cdlculo desta modalidade
do ICMS:
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“Art. 19 - A base de cdlculo do imposto devido pelas empresas
distribuidoras de energia elétrica, responsdveis pelo pagamento
do imposto relativamente a operagdes anteriores e posteriores, na
condicdo de substitutos, é o valor da operacdo da qual decorra a
entrega do produto ao consumidor”.

Segundo Paulo de Barros Carvalho, a base de cdlculo se destina a
dimensionar a intensidade do comportamento inserto no aspecto
material da hipétese de incidéncia. Pois bem: no presente caso,
a base de cdlculo ird medir, por assim dizer, a intensidade do ato
de circular a mercadoria energia elétrica, através do valor, em
dinheiro, da operacéo “da qual decorrer”, ‘nota bene’, “a entrega
do produto ao consumidor”.

Ponham reparo os doutos julgadores que o legislador qualificou a
operacdo cujo valor servird de base de cdlculo a exacdo. Ndo se
trata de qualquer operagdo, mas somente daquela da qual decorrer
a entrega do produto ao consumidor. Logo, é avesso a qualquer
légica juridica supor que uma operagdo de que néo resulte entrega
do produto possa servir de base de cdlculo ao imposto.

Assim, como sdo nitidos ‘in casu’ dois valores correspondentes a
duas situacées fdticas distintas (numa, fornecimento de energia,
noutra, garantia de poténcia), e uma destas situacées ndo chega
a configurar o fato gerador do ICMS, somente caberd falar da
incidéncia do imposto sobre o valor da operagdo de que resultou
a entrega de energia - e ndo daquela que resultou mera garantia
de poténcia”.

De outra face, comungo com a posicdo adotada pelas razoes de
fls. 668[]672, no referente a aplicagdo do art. 116, do CTN, no
caso em apreco:

“Colendos Julgadores, dois graves empecilhos impedem a con-
clusdo de que o artigo 116, 1I dewve ser aplicado da forma como o
foi pelo Acérddo recorrido: o primeiro consiste no fato de que se
supds erroneamente que a “situacdo juridica” sobre a qual incide
0 ICMS seja o contrato de compra e venda da mercadoria, e ndo a
circulagdo da mesma. Tal posicionamento equivoca-se na medida
em que concebe 0 ICMS como um imposto sobre negécios juridi-
cos, e ndo como um imposto sobre a circulagdo de mercadorias
(“in casu’, circulagdo de energia elétrica).

Se fosse o ICMS imposto sobre o “trdfico juridico”, a incidir
sobre negécios juridicos como contratos e outros instrumentos,
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ai sim seria licito compor sua base de cdlculo com o valor total
do adimplemento, desimportante o fato de ter havido efetiva
circulacdo das mercadorias. Ocorre, todavia, que o ICMS, na
modalidade ora examinada, tem como fato gerador ndo a celebra-
¢do de contratos, mas a circulagdo da mercadoria energia elétrica.
Ora, tendo em vista que 0 momento em que se reputa acontecido
este fato gerador (aspecto temporal) é a entrega da energia ao
consumidor que a utilizard, enquanto tal ndo ocorrer ndo se
poderd falar em incidéncia do mandamento juridico-tributdrio,
e, portanto, incabivel a cobranga do imposto. (...)”

Em razio da multiplicidade de recursos especiais a respeito do tema, a
matéria em discussdo foi submetida & 12 Se¢do do Superior Tribunal de Justiga, na
forma do art. 543-C do CPC, sendo que recentemente a questo foi uniformizada
perante aquela Colenda Corte de Justica, conforme se pode verificar em consulta
ao andamento processual do REsp 960476/SC, Relator Ministro Teori Albino
Zavascki. Confira-se:

“TRIBUTARIO. ICMS. ENERGIA ELETRICA. DEMAN-
DA DE POTENCIA. NAO INCIDENCIA SOBRE TARIFA
CALCULADA COM BASE EM DEMANDA CONTRATA-
DA E NAO UTILIZADA. INCIDENCIA SOBRE TARIFA
CALCULADA COM BASE NA DEMANDA DE POTENCIA
ELETRICA EFETIVAMENTE UTILIZADA.

1. A jurisprudéncia assentada pelo STJ, a partir do julgamento
do REsp 222.810/MG (12 Turma, Min. José Delgado, DJ de
15.05.2000), é no sentido de que “o ICMS ndo é imposto inci-
dente sobre trdfico juridico, ndo sendo cobrado, por ndo haver
incidéncia, pelo fato de celebragdo de contratos”, razdo pela qual,
no que se refere a contratacdo de demanda de poténcia elétrica,
‘a s6 formalizacdo desse tipo de contrato de compra ou forneci-
mento futuro de energia elétrica ndo caracteriza circulagdo de
mercadoria’. Afirma-se, assim, que ‘o ICMS deve incidir sobre o
valor da energia elétrica efetivamente consumida, isto é, a que for
entregue ao consumidor, a que tenha saido da linha de transmissdo
e entrado no estabelecimento da empresa’.

2. Na linha dessa jurisprudéncia, é certo que ‘ndo hd hipétese de
incidéncia do ICMS sobre o valor do contrato referente & garantia
de demanda reservada de poténcia’. Todavia, nessa mesma linha
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jurisprudencial, também é certo afirmar, a contrario sensu, que
hd hipétese de incidéncia de ICMS sobre a demanda de poténcia
elétrica efetivamente utilizada pelo consumidor.

3. Assim, para efeito de base de calculo de ICMS (tributo cujo
fato gerador supde o efetivo consumo de energia), o valor da
tarifa a ser levado em conta é o correspondente 2 demanda de
poténcia efetivamente utilizada no perfodo de faturamento,
como tal considerada a demanda medida , segundo os métodos
de medigio a que se refere o art. 22, XII, da Resolucio ANEEL
456/2000, independentemente de ser ela menor, igual ou maior
que a demanda contratada.

4. No caso, o pedido deve ser acolhido em parte, para reco-
nhecer indevida a incidéncia do ICMS sobre o valor corres-
pondente 4 demanda de poténcia elétrica contratada mas néo
utilizada .

5. Recurso especial parcialmente provido. Acérdzo sujeito ao
regime do art. 543-C do CPC e da Resolugdo ST] 08/08.”

Portanto, foi reconhecida a ilegalidade da cobranga de ICMS sobre a
energia elétrica ndo consumida, tendo em vista que o fato gerador do tributo da-se
com a efetiva saida do bem do estabelecimento produtor e ingresso no ponto de
entrega do consumidor, a qual nfo é presumida por contrato em que se firma uma
demanda junto a fornecedora de energia elétrica.

Dessa forma, tenho que restou sobejamente demonstrada a presenca
do direito liquido e certo a albergar a pretensdo da Empresa Apelante, razio pela
qual deve ser suspendida a cobranga de ICMS sobre a demanda de energia elétrica
contratada e ndo utilizada.

Compensacdo Tributdria

A Apelante formula pedido de compensagio tributdria dos valores
indevidamente recolhidos a titulo de ICMS com os valores corretos desse mesmo
tributo, devidos futuramente.

E cedico que a compensacio constitui modalidade extintiva do crédito
tributério, na qual o sujeito passivo da obrigagio tributaria é, ao mesmo tempo,
credor e devedor do erario puablico (art. 156 do CTN). Para sua concretizagio, é
necessario que haja autorizacdo por lei especifica e que existam créditos liquidos
e certos, vencidos e vincendos, do contribuinte para com a Fazenda Publica, nos

termos do artigo 170 do CTN.
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Nesse sentido se conduz o ensinamento do doutrinador Ricardo Alexan-
dre in Direito Tributario Esquematizado, Editora Método, 22 Edicdo, 2008, segundo
o qual o artigo 170 do CTN deixa claro que “em se tratando de crédito tributdrio,
a compensacdo sempre depende da existéncia de lei que estipule as respectivas
condicées e garantias, ou que se delegue a autoridade administrativa o encargo de
fazé-lo. Nao é suficiente, portanto, a simples existéncia de reciprocidade de dividas
para que a compensacdo se imponha.”

A Lei Complementar n. 52/1997 estabelece os condi¢des para a com-
pensacio tributiria no Distrito Federal, in verbis:

Art. 12 Os titulares originais ou cessiondrios de créditos liquidos e
certos, de qualquer natureza, decorrentes de agdes judiciais contra
a Fazenda Publica do Distrito Federal, suas autarquias e funda-
¢oes, poderio utiliza-los na compensagio de débitos de natureza
tributdria de competéncia do Distrito Federal, desde que:

I - (Inciso revogado pela Lei Complementar n? 619, de 2002.)
II - originados de acdo fiscal relativa a fatos geradores ocorridos
até o dia 31 de dezembro de 2003; (Inciso com a redacfo da Lei
Complementar n? 725, de 2006, que alterou a Lei Complementar
n2 689, de 2003, e a Lei Complementar n? 619, de 2002.)

I1I - objeto de litigio administrativo ou judicial iniciado até o dia
31 de dezembro de 2003; (Inciso com a redacdo da Lei Com-
plementar n? 725, de 2006, que alterou a Lei Complementar
n2 696, de 2004, a Lei Complementar n? 689, de 2003, e a Lei
Complementar n? 619, de 2002.)

IV - relativos a fatos geradores ocorridos até o dia 31 de dezembro
de 2003, desde que declarados espontaneamente pelo contribuinte
até o dia 31 de dezembro de 2004; (Inciso com a redacfo da Lei
Complementar n? 725, de 2006, que alterou a Lei Complementar
n2 696, de 2004, a Lei Complementar n? 689, de 2003, e a Lei
Complementar n? 619, de 2002.)

V - langados de oficio até o dia 31 de dezembro de 2003. (Inciso
com a redagio da Lei Complementar n? 725, de 2006, que alterou
a Lei Complementar n? 689, de 2003, e a Lei Complementar n®
619, de 2002.)

§ 12 A compensagio de que trata o inciso [ exclui dos débitos a
incidéncia do acréscimo previsto no pargrafo tnico do art. 42 da
Lei Complementar n? 4, de 30 de dezembro de 1994.

§ 22 Para efeitos desta Lei Complementar considera-se:
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I - crédito liquido e certo aquele devidamente formalizado por
meio de precatério judicial;

II - divida ativa a definida no art. 22 da Lei Federal n? 6.830, de
22 de setembro de 1980.

§ 32 Poderio ser objeto de compensagio os débitos tributarios que
se enquadrarem neste artigo, inclusive os parcelados ou inscritos

em divida ativa. (Paragrafo acrescido pela Lei Complementar n®

619, de 2002.)

Dessa forma, embora 0 Mandado de Seguranga constitua agdo adequada
para a declarac@o do direito de compensagio tributéria, nos termos da Stimula
213 do STJ, para que seja determinada a compensagio é necessério que fique
demonstrada a existéncia de crédito liquido e certo a ser compensado e que haja
débito ja constituido, ou seja, crédito tributirio constituido, conforme exigido pela
LC 52/97.

No presente caso, embora tenha restado reconhecido que a cobranga
do ICMS vinha sendo feita sobre a demanda contratada e nio sobre a demanda
efetivamente consumida, ndo é possivel quantificar, de plano, a quantidade de
energia consumida pela Apelante no periodo, faltando certeza e liquidez acerca
desses elementos.

A pretensio da Apelante se revela como verdadeira agio de cobranga ou
de repeti¢ao de indébito, para obter ressarcimento de créditos pretéritos de ICMS,
o que é vedado pelas Stimulas 269 e 271 do STE Confira-se:

“269. O mandado de seguranga nio é substitutivo de agio de
cobranga.”

“271. Concessao de mandado de seguranga nio produz efeitos
patrimoniais em relacdo a perfodo pretérito, os quais devem ser
reclamados administrativamente ou pela via judicial prépria.”

Nesse sentido, confira-se também a jurisprudéncia deste Eg. Tribunal
de Justica:

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL - MANDADO DE SEGU-
RANCA - COMPENSACAO TRIBUTARIA - IMPOSSIBILL-
DADE DO MANUSEIO DA VIA MANDAMENTAL PARA
REQUERER-SE A COMPENSACAO DE TRIBUTOS PAGOS
AMAIOR ANTERIORMENTE A IMPETRACAO DO WRIT
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- EFEITOS PATRIMONIAIS PROPRIOS DA COBRANCA
- APLICACAO DA SUMULA N2 213 DO STJ QUE DEVE
ADEQUAR-SE A REGRA AS SUMULAS N2 271 E N2 269,
DO STF E STJ, RESPECTIVAMENTE - IMPROVIMENTO DO
APELO” (20050110579869APC, Relator LEILA ARLANCH, 42
Turma Civel, julgado em 19/07/2006, DJ 03/10/2006 p. 133)

Por outro lado, nfo é possivel determinar a quantidade de energia elétrica

que a Apelante ird consumir futuramente, nao havendo que se falar, portanto, em
compensacéo futura de crédito tributério.

Identificagdo dos sujeitos da obrigagdo tributdria

Para melhor compreensio do tema em anélise, transcrevo os ensinamen-

tos do doutrinador Ricardo Alexandre, Direito Tributario Esquematizado, Editora
Método, 22 Edicao, 2008, fls. 290/311, que assim define os sujeitos da obrigacdo

tributaria:

“Segundo o art. 119 do CTN, sujeito ativo da obrigagio é a pessoa
juridica de direito pdblico titular da competéncia para exigir o
seu cumprimento. (...) nfio se pode confundir a atribuigio cons-
titucional de competéncia para instituir o tributo (competéncia
tributéria) com a possibilidade de figurar no pélo ativo da relagdo
juridico-tributaria (capacidade ativa). A primeira é indelegavel, a
segunda é passivel de delegacio de uma pessoa juridica de direito
publico a outra.”

(..

“Q sujeito passivo da obrigagio tributdria pode ser um contri-
buinte ou um responsavel. Sera contribuinte quando tiver relagao
pessoal e direta com a situacio que constitua o respectivo fato
gerador; caso contrario, serd denominado responsével. Em ambos
0s casos, a sujeicio passiva depende de expressa previsio legal.
Assim, o responsavel integra a relacio juridico-tributaria como
devedor de um tributo, sem possuir relagio pessoal e direta com
o respectivo fato gerador.”

(..

“Nos casos de responsabilidade por substituicio, desde a ocorréncia
do fato gerador, a sujei¢io passiva recai sobre uma pessoa diferente
daquela que possui relacdo pessoal e direta com a situaco descrita
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em lei como fato gerador do tributo. Em nenhum momento, o
dever de pagar o tributo recai sobre a figura do contribuinte, nfo
havendo qualquer mudanca subjetiva na obrigagéo.”

(...)

“Hoje se fala em contribuinte de fato e em contribuinte de direito.
No primeiro conceito estdo enquadradas as pessoas que sofrem a
incidéncia econdmica do tributo (no exemplo dado, o consumi-
dor), mesmo que formalmente nio integrem a relacéo juridico-
tributaria instaurada; no segundo caso, estd enquadrada parte das
pessoas que ocupam o pdlo passivo da relagio juridico-tributéria
(no exemplo, o comerciante), sendo obrigadas a efetivamente pa-
gar o tributo ou penalidade pecuniaria (nas obrigagdes acessorias
a classificacdo nio € aplicével).”

No presente caso, a relagio juridico-tributdria se instaura entre o Fisco do
Distrito Federal, que € o sujeito ativo da obrigacéo tributaria e, como tal, credor da
obrigacéo, e o consumidor final, o qual € o sujeito passivo da obrigagio tributdria,
na condic@o de contribuinte de direito e, a0 mesmo tempo, contribuinte de fato.
A CEB figura como mera responsével pelo recolhimento do tributo, na modalidade
de substituta tributdria.

Com efeito, a CEB, ao colocar a energia elétrica a disposi¢io do consu-
midor final, assume a condigio de responsével pelo recolhimento do ICMS,; ou seja,
ela paga o tributo no lugar do consumidor final, por conta deste.

Tal entendimento veio corroborado pela Lei n. 1.254/1996, que dispoe
quanto ao Imposto sobre Operacoes Relativas a Circulagio de Mercadorias e
sobre Prestagdes de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagio - ICMS:

Art. 24. Fica atribuida a responsabilidade, na condigio de substitu-
to tributério, ainda que situado em outra unidade federada, a:
VII- concessiondria de energia elétrica e de servigo publico de
comunicagio, pelas operacdes e prestagdes antecedentes, con-
comitantes ou subsequentes.

Por sua vez, assim dispde o Decreto 18.955/97:

“Art. 13. Fica atribuida a responsabilidade, na condigio de subs-
tituto tributdrio, ainda que situado em outra unidade federada, a
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((Lein2 1.254, de 8 de novembro de 1996, art. 24):

(...)

VII - concessiondria de energia elétrica e de servico piiblico de
comunicagdo, pelas operagées e prestacées antecedentes, conco-
mitantes ou subsequentes;

§ 12 A responsabilidade de que trata este artigo é atribuida
em relacdo ao imposto incidente sobre uma ou mais opera-
cbes ou prestacdes, sejam antecedentes, concomitantes ou
subsequentes, inclusive o diferencial de aliquota de que trata
o art. 48.

§ 20 A atribuigdo de responsabilidade por substituicdo tributdria
serd implementada na forma deste regulamento, e:

I - poderd ser atribuida a qualquer das pessoas citadas neste
artigo;

II - dar-se-d em relacdo a mercadorias ou servicos previstos no
Anexo IV a este Regulamento.

nowva redagdo dada ao inciso II do § 22 do art. 13 pelo Decreto
n? 25.193 de 06/10/04 - DODF de 07/10/04.

II - dar-se-d em relacdo a mercadorias, bens ou servicos previstos
no Anexo IV a este Regulamento (Lei n? 1.254/96, art. 24, §
29, II).(NR)

§ 320 disposto no inciso V do caput deste artigo, no que respeita
unicamente ds pessoas juridicas de direito piiblico das dreas fede-
ral, estadual e municipal, condiciona-se a celebracdo de convénio
com a Secretaria de Fazenda e Planejamento.

§ 42 A Subsecretaria da Receita poderd determinar a suspensdo
da aplicagdo do regime de substituicdo tributdria no todo ou em
relacdo a contribuinte substituto que descumprir as obrigacoes
estabelecidas neste regulamento.

§ 52 Para efeitos deste artigo, fica equiparado a industrial o
contribuinte importador.

§ 62 A adogdo do regime de substituicdo tributdria a que se refere
este artigo, nos casos em que o responsdvel pela retencdo esteja
localizado em outra unidade federada, dependerd de acordo
especifico celebrado pelo Distrito Federal, devidamente represen-
tado pelo Secretdrio de Fazenda e Planejamento, com a unidade
federada envolvida.

§ 72 A responsabilidade pela retengdo, nos termos do pardgrafo
anterior, é também atribuida:
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I - ao contribuinte localizado em outra unidade federada que
realizar operagiio, destinada ao Distrito Federal, com petréleo,
inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele
derivados, em relacio as operacoes subsequentes;

II - as empresas geradoras ou distribuidoras de energia elé-
trica, nas operagdes internas ou oriundas de outra unidade
federada, desde a produgdo ou importacido até a dGltima
operagio.

§ 82 Nas operagoes de que trata o pardgrafo anterior, que
tenham como destinatério consumidor final localizado no
Distrito Federal, o imposto incidente na operacio, devido
ao Distrito Federal, serd, na forma deste artigo, retido e pago
pelo remetente.”

Portanto, considerando que o legislador optou por estabelecer que a
Concessiondria de Energia Elétrica é responsavel pelo recolhimento do tributo,
na modalidade de substituta tributaria, esta ndo tem legitimidade para figurar no
pdlo passivo da lide, pois o consumidor final é a0 mesmo tempo contribuinte de
fato e de direito do tributo.

Confira-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga a respeito
do tema:

“PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. ICMS. ENERGIA
ELETRICA. LEGITIMIDADE ATIVA. CONSUMIDOR
FINAL. DEMANDA RESERVADA DE POTENCIA. FATO
GERADOR.

1. O sujeito passivo da obrigacdo tributdria é o consumidor final
da energia elétrica, que assume a condigdo de contribuinte de fato
e de direito, figurando a concessiondria como mera responsdvel
pelo recolhimento do tributo. (Precedentes: REsp 838542 / MT,
22 Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ 25/08/2006; EREsp
279491/ SB, 12 Segdio, Rel. para acérddao Min. Francisco Pecanha
Martins, DJ 08/05/2006).

(...)

5. Agravo regimental desprovido.” (AgRg no REsp 797826/MT,
Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
03.05.2007, DJ 21.06.2007 p. 283) 4. Recurso especial despro-
vido.” (REsp 871386/RJ, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 09/09/2008, DJe 01/10/2008)
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“RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTA-
RIO. AUSENCIA DE VIOLACAO DOS ARTS. 135, 458 E
535 DO CPC. INTERESSE DE AGIR. FUNDAMEN TACAO
DEFICIENTE. SUMULA 284/STE. MERITO. ICMS. ENER-
GIA ELETRICA. DEMANDA RESERVADA. LEGITIMI-
DADE AD CAUSAM DO ESTADO E DO CONSUMIDOR
FINAL.

FATO GERADOR. ENERGIA CONSUMIDA, E NAO DE-
MANDA CONTRATADA. RECURSO DESPROVIDO.

(...)

3. Nas agbes que versam sobre a contratagio de energia elétrica
sob a sistematica de demanda reservada de poténcia, o Estado
¢ parte legitima para figurar no pélo passivo da demanda, e nio
as concessiondrias de energia elétrica, bem como o consumidor
final é o sujeito passivo da obrigacéo tributdria, na condigio de
contribuinte de direito e, a0 mesmo tempo, de contribuinte de
fato; portanto, é parte legitima para demandar visando a inexi-
gibilidade do ICMS.

(...)
5. Recurso especial desprovido.” (REsp 952834/MG, Rel. Mi-
nistra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
04/09/2007, DJ 12/12/2007 p. 407)

Todavia, embora a Concessiondria de Energia Elétrica nio integre o pdlo
passivo da lide, os efeitos indiretos da presente decisdo irdo atingi-la, na medida
em que esta é responsével pelo recolhimento do tributo e pela emisséo das faturas
de energia elétrica.

Ante o exposto, dou parcial provimento ao recurso, o que fago para
tornar insubsistente a sentenga monocratica e conceder parcialmente a segu-
ranca, determinando a suspensdo da cobranga de ICMS sobre a energia elétrica
de demanda reservada, devendo ser mantida a oneragio, apenas, sobre aquela
efetivamente consumida.

Determino, ainda, que a CEB, quando da emissdo das faturas de ener-
gia, mantenha a incidéncia do ICMS apenas sobre a energia elétrica efetivamente
consumida.

Condeno o Distrito Federal ao pagamento das custas processuais adian-
tadas pelo Autor.

Sem honorérios advocaticios.

Oficie-se a concessiondria.
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E como voto.

Desa. Carmelita Brasil (Revisora) - Com o Relator.
Des. Waldir Ledncio Junior (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecer do recurso. Dar parcial provimento nos termos do voto do
Relator; unanime.
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APELACAO CIVEL N2 2007011065497-8

Apelante - Catia de Souza Madeira ME
Apelado - Distrito Federal
Relator - Des. Cruz Macedo

Quarta Turma Civel

EMENTA

DIREITO TRIBUTARIO E CONSTITUCIONAL. ACAO
DECLARATORIA. DIREITO A COMPENSACAOQ. PRECA-
TORIO DE NATUREZA ALIMENTAR. ARTIGO 78, §22, DO
ADCT. IMPOSSIBILIDADE. SENTENCA MANTIDA.

1 - O artigo 78 do ADCT, introduzido pela EC n? 30/2000, inovou
o tema ja disciplinado no artigo 100 da CF/88, conferindo ao
Estado a possibilidade de realizar o pagamento dos precatérios
especificados no caput de forma parcelada, no prazo méaximo de 10
(dez) anos, bem como estabelecendo que as referidas prestacoes
anuais terfo, se nfo liquidadas até o final do exercicio a que se
referem, poder liberatério do pagamento de tributos da entidade
devedora.

2 - Estender o direito & compensagio tributéria aos precatdrios
de natureza alimenticia extrapola a sistemAtica de pagamento
de precatdrios prevista no texto do ADCT, que constitui norma
constitucional transitéria e especifica na qual seu caréter libera-
tdrio estd restrito aquelas prestagdes anuais previstas no caput do
supracitado dispositivo.

3 - Mesmo que se entendesse pela possibilidade de compensaco,
o precatdrio alimentar que a autora possui foi expedido no ano
de 2002, nao preenchendo sequer o requisito objetivo relativo ao
prazo decenal, previsto no artigo 78 do ADCT.

4 - Recurso nao provido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 42 Turma Civel do Tri-
bunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Cruz Macedo - Relator,
Jo#o Batista Teixeira - Revisor, Sérgio Bittencourt - Vogal, sob a presidéncia do
Senhor Desembargador Sérgio Bittencourt, em proferir a seguinte decisdo: negar
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provimento ao recurso, uninime, de acordo com a ata do julgamento e notas
taquigraficas.

Brasilia (DF), 29 de abril de 2009.
RELATORIO

Trata-se de Acdo Declaratéria com pedido de antecipagio de tutela
ajuizada por CATIA DE SOUZA MADEIRA ME em desfavor do DISTRITO FE-
DERAL, pleiteando seja declarado o direito & compensagio tributaria, nos termos
no artigo 78, §29, do ADCT, relativamente ao valor devido pela autora a titulo de
ICMS com os créditos constantes dos precatérios devidos pelo réu.

O d. juizo da Segunda Vara da Fazenda Pablica do DF, em sentenga
proferida as fls. 128/139, julgou improcedente o pedido formulado pela autora, por
entender que nfo se encontram preenchidos os requisitos constantes da Lei Com-
plementar Distrital n2 52/97. Condenou ainda a autora ao pagamento das custas e
honorérios advocaticios, fixados em R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais).

Na apelacio de fls. 142/165, a empresa autora requer a reforma da r. senten-
¢a monocratica alegando, em suma, que a compensagio esté autorizada pelo artigo 78,
§29, do ADCT, e que preenche todos os requisitos previstos no texto constitucional,
motivo por que ndo pode a legislagiio infraconstitucional obstar o seu direito.

Preparo regular (fl. 166).

Contrarrazoes apresentadas as fls. 169/192, em que o DISTRITO FEDE-
RAL requer o ndo-provimento do apelo, pois afirma que os precatérios de carater
alimentar nao estdo inseridos na sistematica prevista pelo texto constitucional.

E o relatério.

VOTOS

Des. Cruz Macedo (Relator) - Presentes os pressupostos de admissibi-
lidade, conhego do recurso.

Afirma a apelante que o artigo 78, §22, do ADCT lhe confere o direito &
compensacio de crédito constante em precatério de natureza alimentar do Distrito
Federal, decorrente de agdo judicial ajuizada anteriormente a 31 de dezembro de
1999, com os valores devidos a titulo de ICMS.

Para melhor esclarecimento sobre a matéria, eis o teor do artigo 78 do

ADCT, incluido pela Emenda Constitucional n? 30, de 2000, in verbis:

“Art. 78. Ressalvados os créditos definidos em lei como de pe-
queno valor, os de natureza alimenticia, os de que trata o art.
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33 deste Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias e suas
complementagdes e 0s que j4 tiverem 0s seus respectivos recursos
liberados ou depositados em juizo, os precatdrios pendentes na
data de promulgagio desta Emenda e os que decorram de agoes
iniciais ajuizadas até 31 de dezembro de 1999 serdo liquidados
pelo seu valor real, em moeda corrente, acrescido de juros legais,
em prestagdes anuais, iguais e sucessivas, no prazo maximo de dez
anos, permitida a cessdo dos créditos.

§ 1°E permitida a decomposicdo de parcelas, a critério do credor.

§ 22 As prestacdes anudis a que se refere o caput deste artigo terdo, se
ndo liquidadas até o final do exercicio a que se referem, poder liberatério
do pagamento de tributos da entidade devedora.

§ 32 O prazo referido no caput deste artigo fica reduzido para dois
anos, nos casos de precatorios judiciais origindrios de desapropriacdo
de imével residencial do credor, desde que comprovadamente vinico a
época da imissdo na posse.

§ 42 O Presidente do Tribunal competente deverd, vencido o prazo
ou em caso de omissdo no orcamento, ou pretericdo ao diveito de
precedéncia, a requerimento do credor, requisitar ou determinar o
sequestro de recursos financeiros da entidade executada, suficientes
satisfacdo da prestacdo.”

Constata-se que o artigo 78 do ADCT, introduzido pela EC n2 30/2000,
inovou o tema ja disciplinado no artigo 100 da CF/88, conferindo ao Estado a
possibilidade de realizar o pagamento dos precatdrios especificados no caput de
forma parcelada, no prazo méaximo de 10 (dez) anos, bem como estabelecendo que
as referidas prestagdes anuais terdo, se nio liquidadas até o final do exercicio a que
se referem, poder liberatério do pagamento de tributos da entidade devedora.

Entretanto, a apelante afirma que os precatdrios de natureza alimenticia,
apesar de excluidos da possibilidade de parcelamento, em razio de sua inquestio-
navel excepcionalidade, se ndo forem quitados pela Fazenda Publica no exercicio
em que sio devidos, também terdo o poder liberatério do pagamento de tributos
da entidade devedora, conforme preceitua o artigo 78, §22, do ADCT, sob pena
de afronta aos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Tenho que nio assiste razio a apelante, porquanto tal entendimento
extrapola a sistematica de pagamento de precatdrios prevista no texto do ADCT,
que constitui norma constitucional transitéria e especifica, na qual o seu caréter
liberatério esta restrito aquelas prestagdes anuais previstas no caput do supracitado
dispositivo.
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O egrégio Superior Tribunal de Justica ja se manifestou sobre o tema nos

seguintes termos, in verbis:

222

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINARIO EM MAN-
DADO DE SEGURANCA. DEBITOS COM A FAZENDA
PUBLICA ESTADUAL. COMPENSACAO COM PRECATO-
RIO. INVIABILIDADE. 1. Analisando-se a sistemdtica prevista
no art. 78 do ADCT, constata-se que, enquadrando-se o crédito em
alguma das hipéteses previstas no caput do artigo referido - preca-
torios pendentes na data de promulgacdo da EC 30/2000 e os que
decorram de agoes iniciais ajuizadas até 31 de dezembro de 1999
-, e estabelecido o parcelamento, o inadimplemento de alguma das
parcelas atribui ao respectivo crédito poder liberatério do pagamento
de tributos da entidade devedora (§ 29). 2. No entanto, é distinta a
hipétese dos autos. Os precatorios que embasam a presente impetracdo
tém natureza alimentar, circunstancia expressamente ressalvada pelo
caput do art. 78 do ADCT, apta a obstar o parcelamento do referido
crédito. Assim, inexistindo parcelamento e, consequentemente, parcela
inadimplida, ndo hd falar na incidéncia do § 22 do artigo em comento.
Assim, ao contrdrio do que sustenta a recorrente, o precatério ndo-pago
ndo ganha, por si sé, poder liberatério para pagamento de tributo. O
“poder liberatério” estd condicionado ao enquadramento na sistemd-
tica prevista no art. 78 do ADCT. 3. Recurso ordindrio desprovido.
(RMS 26.908/GO, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 24/06/2008, DJje 01/08/2008)” [Destaques

ndo constantes do original ]

“MANDADO DE SEGURANCA. COMPENSACAO DE DE-
BITO TRIBUTARIO COM PRECATORIO DE NATUREZA
ALIMENTAR. DECRETO ESTADUAL N. 6391/02 E LEI
ESTADUAL N. 13212/01. PEDIDO DO IMPETRANTE FEI-
TO EXTEMPORANEAMENTE. AUSENCIA DE DIREITO
LIQUIDO E CERTO A SER GARANTIDO. I - Considerando-se
a indisponibilidade de que se reveste o patrimonio publico, ndo basta
a mera existéncia de créditos e débitos miituos entre administrado e
Administracdo para que se concretize, a critério do credor, a compen-
sacdo de valores. Cabe a lei disciplinar as condicdes em que o ato serd
realizado, respeitadas as demais disposicdes constitucionais (cf. RMS

13019/RO, Rel. Min. FRANCISCO FALCAO, DJ de 17.05.2004).
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(...) V - Recurso ordindrio conhecido, porém improvido. (RMS 26.641/
PR, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 06/11/2008, DJe 17/11/2008)”

Ademais, nfo ha falar em ofensa ao principio da proporcionalidade, tendo
em vista que os precatdrios com forga liberatdria sdo aqueles com parcelamento
decenal, ao contrario dos precatérios de cardter alimenticio, que sdo pagos em
parcela tnica.

Nesse sentido ja se manifestou este egrégio Tribunal de Justiga, in ver-

bis:

“TRIBUTARIO - PROCESSUAL CIVIL - DECLARATORIA
- COMPENSACAO DE PRECATORIOS - NATUREZA ALL
MENTAR - DEBITO DE TRIBUTOS - ICMS - IMPOSSIBILI-
DADE - LEI COMPLEMENTAR 52/97 - APLICABILIDADE
- OBSERVANCIA A ORDEM DOS PRECATORIOS. Nao se
permite a compensacdo de créditos de precatérios de natureza alimentar
com débitos decorrentes de tributos, inclusive os relativos a ICMS, em
face da ressalva contida no caput do art. 78 do ADCT. Tendo em wista
que o art. 78 do ADCT necessita de norma especifica que o regula-
mente, o Distrito Federal editou a Lei Complementar 52/97, alterada
pela Lei Complementar 725/06, que dispde acerca da compensacao de
precatérios com tributos. O art. 100 da Constituicdo Federal estabelece
ordem para o pagamento dos precatérios, que deve ser observada sob
pena de violacdo ao principio da igualdade. (20060110419653APC,
Relator SERGIO BITTENCOURT, 4% Turma Civel, julgado em
26/03/2008, DJ 07/05/2008 p. 62)”

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTARIO. COMPEN-
SACAO DE DEBITO TRIBUTARIO COM PRECATORIO DE
NATUREZA ALIMENTAR. IMPOSSIBILIDADE. EXCLUSAO,
PELO ART. 78, § 22 DO ADCT, DO PODER LIBERATORIO
DE PAGAMENTO DE TRIBUTO DOS PRECATORIOS DE
NATUREZA ALIMENTAR. I - Embora a Lei Complementar n®.
52/97, que dispée sobre a compensacdo no dmbito distrital, se refira a
créditos de qualquer natureza (art. 1°), fato é que o art. 78, § 2%, do
Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias - ADCT, ressalva
a possibilidade de se compensarem créditos de natureza alimenticia,
retirando o poder liberatério de pagamento de tributos. I - Nessa ordem
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de ideias, a exclusdo dos créditos alimentares do regime de compensacdo
se afigura légica uma vez que os precatdrios revestidos dessa natureza,
nos termos do art. 100 da Constituicdo da Repuiblica, devem ser pagos
emuma sé prestacdo, ndo se subsumindo ao parcelamento preconizado
no caput do art. 78 do ADCT. III - Negou-se provimento. Undnime.
(20070020149861AGI, Relator JOSE DIVINO DE OLIVEIRA, 6
Turma Civel, julgado em 30/04/2008, DJ 14/05/2008 p. 89)”

Cumpre salientar que mesmo que se entendesse pela possibilidade de
compensagdo, o precatdrio alimentar que a autora possui por meio de cessio
de crédito foi expedido em 28 de fevereiro de 2002 (fl. 31), ndo preenchendo
sequer o requisito objetivo relativo ao prazo decenal, previsto no artigo 78 do
ADCT.

Desse modo, a pretensio da recorrente teria como consequéncia a ino-
bservancia da ordem dos precatdrios estabelecida pelo artigo 100 da Constituigio
Federal, o que néo se admite.

Por fim, acrescente-se que, conforme bem asseverou o culto Juizo do
conhecimento original, a recorrente ndo comprovou o atendimento aos requisitos
previstos na Lei Complementar n®. 52/97, que regulamenta a compensacéo de
precatdrios no Ambito do Distrito Federal, in verbis:

“...Em regra, deve-se provar que o fato gerador do tributo ocorreu
antes de 31 de dezembro de 2003 para que ele seja compensdvel
com os precatérios, mas conforme se depreende da leitura da inicial
e dos documentos que a instruem ndo hd qualquer noticia acerca do
débito fiscal que a autora pretende compensar, somente afirma que
sdo oriundos de ICMS. Ocorre que sem uma indicacdo da natureza
do débito tributdrio ndo hd como avaliar se ele estd apto ou ndo a ser
compensado na forma da LC 52/97.

Assim, a auséncia de provas indica que a autora ndo tem direito
a compensacdo postulada, e isto ndo ocorre em razdo da natureza
do precatério apresentado, mas do débito tributdrio que se pretende
compensar.

Ademais, numa andlise mais profunda da Lei 52/97, observa-se que
para realizar a compensacdo é necessdrio seguir um procedimento,
que envolve a apresentacdo de documentos e a consulta a certas
autoridades administrativas, além do cumprimento de determinadas
exigéncias, como o prévio pagamento de 10% do total da divida tribu-
tdria consolidada (art. 29, inciso I). As diversas exigéncias da Lei estdo
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consignadas em seus artigos 22, 3% e 42 e ndo serdo todas transcritas
a bem da concisdo.” (fls. 133/134)

DISPOSITIVO )
Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao recurso. E como voto.

Des. Joao Batista Teixeira (Revisor) - Presentes os pressupostos que
autorizam a admissibilidade do recurso, dele se conhece.

Ap06s detida anélise dos autos, entendo da mesma forma que o eminente
Relator para NEGAR PROVIMENTO ao recurso e manter integra a r. sentenga
atacada.

E como voto.

Des. Sérgio Bittencourt (Vogal) - Com a Turma.
DECISAO

Negar provimento ao recurso, uninime.
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APELACAO CIVEL N 2007031039506-6

Apelante - Banco [tat S/A
Apelada - Maisa Gomes da Costa
Relator - Des. Mério-Zam Belmiro

Terceira Turma Civel

EMENTA

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVEL. ACAO
DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAL E MORAL.
ACIDENTE. QUEDA EM ESCADA. AGENCIA BANCARIA.
RESPONSABILIDADE PELO FATO DAS COISAS. CARA-
TER OBJETIVO. DESNECESSIDADE DE DEMONSTRACAO
DE CULPA.

1. Incide na regra constante do art. 186 do Cédigo Civil aquele que
nio tem o devido cuidado com a manutencéo das 4reas de acesso
as suas dependéncias. Cuida-se de responsabilidade extracontra-
tual do banco, que tinha o dever de vigilancia e cuidado sobre a
escada que veio a vitimar a autora, de carater objetivo.

2. Em tal hipétese, a responsabilidade do causador do dano sé
poderia ser afastada diante de caso fortuito ou culpa exclusiva
da vitima.

3. O trauma fisico sofrido pela parte repercutiu em sua esfera
emocional, causando-lhe dores e aflicdes, a ponto de romper o
seu equilibrio psicoldgico, a merecer a devida reparacio por danos
morais €, também, estético, admitida a cumulagio.

4. A recomposicio por dano moral deve ser arbitrada moderada-
mente, a fim de se evitar a perspectiva do locupletamento inde-
vido da parte indenizada, observando-se os critérios relativos a
extensfo do dano, a capacidade financeira do ofensor e a situagéo
sécio-econdmica da vitima, além de servir como desestimulo a
repetigio da conduta do réu.

5. Recurso desprovido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 32 Turma Civel do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Mario-Zam Belmiro - Relator,
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Nidia Corréa Lima - Revisora, Humberto Adjuto Ulhoa - Vogal, sob a presidéncia
do Senhor Desembargador Mério-Zam Belmiro, em proferir a seguinte decisio:
conhecer. Negar provimento ao recurso. Unanime, de acordo com a ata do julga-
mento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 13 de maio de 2009.
RELATORIO

Cuida-se de recurso de apelacio (fls. 135/144) interposto de sentenca
(fls. 124/128) prolatada pela MM. Juiza de Direito da 12 Vara Civel da Circuns-
cri¢io Judiciria de Ceilandia-DE nos autos da a¢io indenizatéria ajuizada por
Maisa Gomes da Costa em desfavor de Banco Itat S/A, com vistas 2 indenizacdo
por danos materiais e morais decorrentes de queda da escada de acesso 4 agéncia
bancéria do réu.

Sentenciando o feito, a MM. Jufza julgou parcialmente procedentes os
pedidos, condenando o réu a ressarcir os danos materiais cujas despesas estdo com-
provadas, ao pagamento de lucros cessantes no valor de 3 (trés) salrios minimos e
a indenizagio por danos morais no importe de R$ 15.000,00 (quinze mil reais).

Inconformado, apela o autor, aduzindo, em sintese, que néo é possivel
lhe atribuir responsabilizacio alguma pelo inforttnio sofrido pela apelada, eis que
configurada a hipétese de culpa exclusiva desta.

Nessa linha, entende que a autora nio se desincumbiu do 6nus de provar
o fato constitutivo do seu direito, bem como afirma a auséncia de comprovagio
do dano moral, uma vez que o “contratempo” sofrido pela apelada se constitui em
mero aborrecimento e dissabor, aos quais todos estdo sujeitos no cotidiano.

Em carater eventual, pede a reducio do quantum fixado a titulo de dano
moral - R$ 15.000,00 -, o qual, a seu ver, é exorbitante e desproporcional, devendo
ser minorado para R$ 1.000,00 (mil reais).

A autora apresentou contrarrazoes (fls. 149/152) requerendo a majoragéo
dos danos morais ou a manutengao da r. sentenga recorrida.

E o relatério.

VOTOS

Des. Mario-Zam Belmiro (Relator) - Conhego do recurso, presentes
0s pressupostos que autorizam a sua admissibilidade.

A questio controvertida consiste na pretensio indenizatéria a titulo
de danos materiais e morais decorrentes da queda sofrida pela autora na escada
de acesso a agéncia bancaria do réu, o que ocasionou a fratura de seu tornozelo,
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obrigando-a a submeter-se a procedimento cirtrgico para instalacio de pinos, bem
como a tratamento de fisioterapia.

Para melhor compreensdo da querela merece consideragio a dinAmica
do evento.

No dia 22 de maio de 2006 a autora compareceu a agéncia bancéria do
réu para efetuar o pagamento de uma conta e, na saida, ao descer a escada de aces-
so, escorregou e caiu, vindo a fraturar o tornozelo, tendo que se sujeitar a cirurgia
para implantacgio de 8 (oito) pinos e 1 (uma) placa de titAnio, e, posteriormente,
submeter-se a tratamento de fisioterapia.

Em consequéncia, a autora ficou vérios meses de cama, sentindo dores
e com dificuldades para se locomover e confeccionar as pecas de artesanato que
comercializava, o que, segundo alega, lhe gerava renda mensal em torno de R$
1.000,00 (mil reais), requerendo, por tal razio, o pagamento de lucros cessantes.

Desse modo, alega a autora que a desventura lhe causou danos materiais
decorrentes de despesas médicas, remédios, sessdes de fisioterapia e gasto com
combustivel, no importe de R$ 14.972,06 (catorze mil e novecentos e setenta e dois
reais e seis centavos); além de danos morais, os quais repercutiram em sua esfera
de seguranga e auto-estima, eis que ficou com uma cicatriz de cerca de 9 (nove)
centimetros em sua perna, além de impossibilitada de usar salto alto.

Assim delineada a questio fatica, passo a harmoniz4-la com os aspectos
legais que regem o tema trazido a debate.

E consabido que a responsabilidade civil se estriba em quatro elementos:
o ato ilicito (fato), a culpa, o dano e o nexo de causalidade. Nos termos do art.
186 do Codigo Civil: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente mordl,
comete ato ilicito”.

No caso dos autos, nfio restam dtvidas de que o dano decorreu da desidia
do réu, que nio teve o devido cuidado com a manutengio das 4reas de acesso as
suas dependéncias, local de intenso trafego de pessoas. Cuida-se de hipétese de
responsabilidade extracontratual do réu, que tinha o dever de vigilancia e cuidado
sobre a escada que veio a vitimar a autora.

Para melhor compreensio da matéria, lango méo da percuciente doutrina
de Sérgio Cavalieri Filho, experto no assunto. Confira-se:

“A vida moderna colocou a nossa disposi¢io um grande ntimero
de coisas que nos trazem comodidade, conforto e bem-estar mas
que, por serem perigosas, sdo capazes de acarretar danos aos
outros. Superiores razdes de politica social impdem-nos, entdo, o
dever juridico de vigilancia e cuidado das coisas que usamos, sob
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pena de sermos obrigados a reparar o dano por elas produzido. E
o0 que se convencionou chamar de responsabilidade pelo fato das
coisas - ou, como preferem outros, responsabilidade pela guarda
das coisas inanimadas. (...)

S6 se deve falar em responsabilidade pelo fato da coisa quando
ela d4 causa ao evento sem a conduta direta do dono ou de seu
preposto - como, por exemplo, a explosdo de um transformador
de energia elétrica; o elevador que, por mau funcionamento, abre
a porta indevidamente, acarretando a precipitagio da vitima no
vazio; a escada rolante que prende a mio ou o pé de uma crian-
ca; o automével abandonado na via pablica sem sinalizagdo ou
sem estar devidamente travado”. [Programa de Responsabilidade
Civil. 72 ed. Atlas Juridico, p. 192/193]

A doutrina vé na responsabilidade pelo fato das coisas uma consagra-
¢do parcial da teoria do risco, baseada em que “Quem utiliza uma coisa, e dela tira
proveito, suporta os riscos quando a coisa causa dano, independentemente da prova de
culpa. Basta haver relacdo de causalidade entre o dano e a coisa guardada, para que
se caracterize a responsabilidade do guarda, que s6 se exime dessa responsabilidade
se provar a culpa exclusiva da vitima, forca maior ou caso fortuito. Nem mesmo a
prova de ter agido com a diligéncia peculiar ao homem cuidadoso ndo o exoneraria
do dever de reparar o dano. Sustentou ainda que, havendo dano, surgiria ndo apenas
uma presuncdo de culpa, mas de responsabilidade (apud Silvio Rodrigues, ob. cit., p.
101).” (ob. cit. p. 198)

Como se vé, o caso em anélise se enquadra na responsabilidade pelo fato
da coisa, a qual tem por fundamento tanto a responsabilidade objetiva quanto a
culpa presumida. E o que ensinam os doutos. Desse modo, a responsabilidade do
causador do dano s6 poderia ser afastada diante de caso fortuito ou culpa exclusiva
da vitima, circunstncias que, conforme visto, nio se evidenciam nos autos.

Nio prospera a tese de culpa exclusiva da autora, eis que os elementos
de prova constantes do processo permitem concluir que o acidente sofrido pela
autora pode ser atribuido a desidia do réu.

Nesse sentido o laudo pericial foi taxativo: “Conclui-se, ainda, que as
irregularidades construtivas presentes na calcada colocavam em risco a incolumidade dos
transeuntes, podendo causar a queda do usudrio principalmente na escada.” (fls. 24)

Ademais, as testemunhas ouvidas foram uninimes em afirmar que a
autora nio estava distraida ou falando ao celular no momento da queda, como
afirma hipoteticamente o réu, e que j presenciaram outras pessoas sendo vitimas
da malsinada escada (vide fotografias de fls. 104/107).
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Desse modo, ao que se depreende, a autora se desvencilhou do énus que
lhe competia, transferindo para o réu o encargo de provar o contrério, 0 que nio
ocorreu, eis que este ficou restrito ao campo das alegagdes.

Assim, em que pese a veemente negativa do réu acerca da responsabili-
dade sobre o fato ocorrido com a autora, certo é que aquele no logrou éxito em
ilidir as provas produzidas, que culminaram na conclusio de que a apelada teve,
de fato, sua esfera intima e patrimonial atingida pela negligéncia do réu. Portanto,
devera arcar com as despesas comprovadas nos autos, a titulo de danos materiais,
consoante decidido pelo ilustre sentenciante.

Em relagdo aos danos morais, sua reparacio, diferentemente daquela
relativa aos danos patrimoniais, nfo se volta & recomposigido do patrimoénio do
ofendido, como restabelecimento puro e simples do status quo ante. Visa, acima
de tudo, a compensar, de alguma forma, as aflicdes da alma humana, nas dores
provocadas pelas méagoas produzidas em decorréncia das lesdes intimas.

No caso em exame, assim se manifestou a douta julgadora monocratica:
“No que dig respeito ao dano moral, constata-se que, em razdo da incapacidade tempordria
sofrida e comprovada pelos relatérios médicos e laudos parciais do IML, a autora precisou
se afastar de suas atividades habituais por mais de trinta dias, suportou dores intensas
durante longo periodo, submete-se a diversos tratamentos e outras admoestacoes. Tenho
que tais admoestagdes suportadas geraram frustracdo, intranquilidade e abalo psicoldgico
na vitima, o que configura o dano moral”. (fls. 127)

Sobre o tema, oportuna, ainda, a seguinte li¢io doutrinaria:

“O que configura e o que nfo configura o dano moral? Na falta
de critérios objetivos, essa questido vem-se tornando tormentosa
na doutrina e na jurisprudéncia, levando o julgador a situagio
de perplexidade. Ultrapassadas as fases da irreparabilidade do
dano moral e da sua inacumulabilidade com o dano material,
corremos, agora, o risco de ingressar na fase de sua industria-
lizagdo, onde o aborrecimento banal ou mera sensibilidade
sdo apresentados como dano moral, em busca de indenizagdes
miliondrias.

Este é um dos dominios onde mais necessérias se tornam as regras
da boa prudéncia, do bom senso pratico, da justa medida das
coisas, da criteriosa ponderacio das realidades da vida. Tenho
entendido que, na solucéo dessa questio, cumpre ao juiz seguir a
trilha da légica do razoavel, em busca da concepgio ético-juridica
dominante na sociedade.
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Deve tomar por paradigma o cidaddo que se coloca a igual
distancia do homem frio, insensivel, e 0 homem de extremada
sensibilidade.

A gravidade do dano - pondera Antunes Varela - ha de medir-se
por padrio objetivo (conquanto a apreciacio deva ter em linha
de conta as circunstincias de cada caso), e ndo a luz de fatores
subjetivos (de uma sensibilidade particularmente embotada ou
especialmente requintada). Por outro lado, a gravidade apreciar-
se-4 em funcio da tutela do direito: o dano deve ser de tal modo
grave que justifique a concessdo de uma satisfagio de ordem
pecunidria ao lesado.” (Das obrigacdes em geral, 82; ed;. Coimbra
Almedina, p. 617)

Nessa linha de raciocinio, s6 deve ser reputado dano moral a dor, vexame,
sofrimento ou humilhagio que, fugindo & normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicoldgico do individuo, causando-lhe aflicoes, angtstias, dese-
quilibrio em seu bem estar.

Ora, a partir de uma andlise acurada do conjunto probatério constante
nos autos ndo hi como menosprezar o fato de que o trauma fisico sofrido pela
apelada repercutiu em sua esfera emocional, causando-lhe dores e afligoes, a
ponto de romper o seu equilibrio psicoldgico, a merecer, portanto, a devida
reparagao.

No que se refere ao quantum indenizatdrio, tenho reiteradamente me
manifestado no sentido de que a recomposicéo por dano moral deve ser arbitrada
moderadamente, a fim de se evitar a perspectiva do locupletamento indevido da
parte indenizada, observando-se os critérios relativos a extensio do dano, a capaci-
dade financeira do ofensor e a situacio sécio-econdmica da vitima, além de servir
como desestimulo 2 repeti¢io da conduta do réu.

Assim, a meu ver, em conformidade com as diretrizes acima delineadas,
a r. sentenga fixou de forma correta e proporcional ao caso em exame a verba in-
denizatéria - R$ 15.000,00 (quinze mil reais), uma vez que atinou para os critérios
utilizados pela jurisprudéncia para se chegar ao valor compensatoério.

Nio se olvide, ademais, que a ofensa sofrida pela autora redundou em
dano de carter estético, pois deixou uma cicatriz considerdvel em sua perna (vide
fotografias de fls. 27/28).

Nesse sentido, a doutrina do ja citado autor: “Em razdo da sua gravidade
e da intensidade do sofrimento, que perdura no tempo o dano moral deve ser arbitrado
em quantia mais expressiva quando a vitima sofre deformidade fisica.” (ob. cit. p.
98) - sem grifo no original.
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Vale ressaltar que inexiste 6bice & cumulagio do dano estético com o dano

moral, conforme se infere dos julgados exarados pelo colendo Superior Tribunal de
Justiga, que ora transcrevo:

“E possivel a cumulagio de dano estético e dano moral. Pre-
cedentes.” (REsp 1011437/R], Rel. Ministra NANCY AN-
DRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 24.06.2008, DJe
05.08.2008)

“E cabivel a cumulagio de danos morais com danos estéticos
quando, ainda que decorrentes do mesmo fato, sdo passiveis de
identificagio em separado.” (REsp 717.425/SE Rel. Ministro
JOAO OTAVIO DENORONHA, QUARTA TURMA, julgado
em 04.03.2008, DJe 31.03.2008)

“Podem cumular-se danos estético e moral quando possivel
identificar claramente as condigdes justificadoras de cada es-
pécie. Importando a amputacio traumatica do pé em lesdo que
afeta a estética do ser humano, h4 que ser valorada para fins de
indenizagio, ainda que possa ser deferida englobadamente com
o dano moral.” (REsp 705.457/SE Rel. Ministro ALDIR PASSA-
RINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 02.08.2007,
DJ 27.08.2007 p. 260)

Portanto, na hipétese, nfo se mostram excessivos os danos morais, pois

fixados com moderagio, proporcionalmente ao grau de culpa e ao nivel sécio-
econdmico das partes.

Por todas as razdes expostas, nio merece reparos a I. sentenga, eis que

proferida em conformidade com o regramento legal da matéria, na esteira da juris-
prudéncia deste Tribunal. Confira-se:
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“RESPONSABILIDADE CIVIL - INDENIZACAO - QUEDA
NO INTERIOR DE SUPERMERCADO EM RAZAO DE PISO
MOLHADO - REDUCAO DE MEMBRO INFERIOR - DANOS
MATERIAIS E MORALIS.

01. E dever do supermercado arcar com a indenizacéo em decor-
réncia de queda de consumidor no interior de seu estabelecimento,
tendo em vista que agiu negligentemente ao deixar de efetuar a
limpeza de liquido derramado.
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02. Os danos materiais a serem ressarcidos sdo os efetivamente
comprovados nos autos.

03. A indenizagfo por dano moral nfo tem, consoante a doutrina
e a jurisprudéncia, caréter tipicamente indenizatério, de molde a
que se estabelega exata correspondéncia entre a ofensa e o valor
da condenagio. Mormente é certo que dor intima néo tem prego,
contudo também nfo pode constituir fator de enriquecimento.
04. Recursos conhecidos e desprovidos. UnAnime.
(20030110352058 APC, Relator Romeu Gonzaga Neiva, 52 Turma
Civel, julgado em 09/05/2007, DJ 21/06/2007, p. 114)”

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DANOS MATERIAIS E DA-
NOS MORAIS. SUPERMERCADO. QUEDA DE CONSUMI-
DOR. LESAO NO JOELHO. LUCROS CESSANTES. VERBA
REPARATORIA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
1. Indiscutivelmente, se a consumidora vem cair dentro do es-
tabelecimento comercial, em virtude de material escorregadio
derramado no piso, imp6e-se obrigacio deste em indenizar a
vitima, ainda mais sob a 6tica de incidir, na espécie, o Cédigo
de Defesa do Consumidor.

2. Se a parte autora, trabalhadora autébnoma, nao consegue com-
provar seus ganhos mensais, utiliza-se o saldrio minimo como base
para a fixagio dos lucros cessantes.

3. Mantém-se condenagio por danos morais, como formulado
em primeiro grau.

4. Recurso parcialmente provido. (20020110454177APC, Re-
lator Silvanio Barbosa dos Santos, 12 Turma Civel, julgado em

28/02/2007, DJ 24/05/2007, p. 68)”

“CIVIL. CDC. QUEDA DE CLIENTE EM DEPENDENCIAS
COMUNS DE CONDOMINIO. PISO MOLHADO E NAO
SINALIZADO. CULPA DO FORNECEDOR. DANO MORAL
CARACTERIZADO. DEVER DE INDENIZAR.

1. E obrigagio do condominio, constituido por escritérios, con-
sultérios e clinicas, manter as dependéncias comuns do empre-
endimento conservadas e em plenas condigdes de circulagio e
seguranga, inclusive colocando avisos de que o piso estd molhado,
de molde a evitar quedas dos que procuram o local em busca de
Servigos.
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2. Atua de forma negligente, e assume a obrigacao de compor
danos morais, o condominio que descurando de seu dever de
cuidado objetivo, procede a lavagem do piso sem colocar os
avisos necessarios de que o local estd molhado, ou que, ap6s a
chuva, deixa de adotar as providéncias necessarias a secagem
do solo (piso), fato causador de queda do consumidor, que
experimenta fraturas, rompimento de tenddes e luxacgoes,
deixando sequelas irremoviveis.

3. Configura dano moral passivel de reparacio pecuniaria a
dor fisica, a dor intima, os aborrecimentos, os abalos fisicos
e morais, as frustragoes e as sequelas que o consumidor, por
culpa do fornecedor, experimenta por queda decorrente de piso
molhado e nao sinalizado, que deixa lesdes consideraveis.

4. Recurso conhecido e improvido, sentenga mantida.
(20050110634762AC], Relator Jodo Batista Teixeira, Segunda
Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do DF,
julgado em 23/11/2005, DJ 09/12/2005, p. 253)”

Finalmente, impossivel apreciar o pedido de majoragdo do quantum in-
denizatério formulado pela apelada em suas contrarrazdes, eis que deduzido pela
via processual inadequada.

Com essas consideragdes, NEGO PROVIMENTO ao recurso, presti-
giando &s inteiras a r. sentenga combatida.

E 0 meu voto.

Desa. Nidia Corréa Lima (Revisora) - Conhego do presente recurso,
porquanto atendidos os pressupostos processuais de admissibilidade. )

Cuida-se de recurso de Apelagio interposto por BANCO ITAU S.A.,
em face da r. sentenga de fls. 124/128.

Na origem, a autora MAISA GOMES DA COSTA ajuizou Agao de
Indenizaco por danos materiais e morais, em desfavor do BANCO ITAU S/A, em
razdo de queda sofrida em escada localizada nas dependéncias do réu.

Narrou a autora que em decorréncia do acidente sofrido fraturou
o seu tornozelo em trés lugares e submeteu-se a cirurgia para implante de
pinos. Acrescentou que ficou impossibilitada de trabalhar por quase um ano.
Pediu, assim, a condenagio do réu ao pagamento de indenizagdo por danos
morais no valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais) e por danos materiais no
montante de R$ 14.792,06 (quatorze mil setecentos e noventa e dois reais e
seis centavos).
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A d. Juiza a quo julgou parcialmente procedente o pedido inicial, para
condenar o réu ao pagamento de danos materiais relativos as despesas comprovadas
nos documentos de fls. 31/49, cujo montante devera ser corrigido monetariamente
desde a data dos respectivos gastos e acrescido de juros de mora a partir da citagio.
Pelos lucros cessantes o réu foi condenado a pagar trés saldrios minimos nos trés
primeiros meses apds o acidente, devidamente corrigidos, a contar de cada més e
com juros de mora a partir da citacio. Por fim, o réu foi condenado ao pagamento de
indenizacio por danos morais, no valor de R$ 15.000,00 (quinze mil reais), corrigido
monetariamente e acrescido de juros de mora a partir da data da sentenca.

Em face da sucumbéncia reciproca, a autora foi condenada a pagar 30%
(trinta por cento) das custas processuais, ficando a cobranga suspensa nos termos
da Lei n. 1.060/50, e o réu foi condenado a adimplir os outros 70% (setenta por
cento), bem como o pagamento de honorérios advocaticios no valor de 10% (dez
por cento) sobre o valor da condenacio.

Inconformado, o réu interpds recurso de apelagio, afirmando que nio
restou demonstrado que a queda da autora ocorreu em virtude de irregularidades na
escada. Ponderou, também, que houve culpa exclusiva da apelada, que agiu com falta
de cautela ao descer as escadas. Alegou que a autora ndo comprovou a existéncia
dos danos morais, uma vez que a narrativa feita na inicial nfio leva & concluséo de
que a parte sofreu prejuizo desta natureza. Concluiu que nfio houve a pratica de ato
ilicito, nem tampouco nexo causal, razio pela qual nfo é cabivel a condenagéo ao
pagamento da indenizagio pretendida na inicial. Pleiteou, alternativamente, que
o valor da indenizacéo por danos morais seja reduzido para montante nfo superior
a R$ 1.000,00 (mil reais).

Sem razéo o apelante.

Inicialmente, cumpre ressaltar que o apelante é pessoa juridica de direito
privado, prestadora de servigos, nos termos do art. 14 do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Deste modo, constata-se que a responsabilidade civil da ré ¢ objetiva
em relagfio a terceiros.

Assim, para que a indenizacdo seja cabivel, basta a comprovagio de
um ato ilicito, do resultado danoso e do nexo causal. Somente a comprovacio da
culpa exclusiva da vitima na ocorréncia do acidente tem o condio de exonerar a
responsabilidade da prestadora de servigos publicos pelo evento danoso.

In casu, o ato ilicito esta devidamente delineado nos autos.

A autora sofre uma queda ao deixar uma agéncia do Banco réu, fato
este que culminou com a fratura de seu tornozelo e a necessidade da realizagfo de
cirurgia para implantagio de pinos.

Neste aspecto, a testemunha Edson Ferreira da Silva, em depoimento
prestado as fls. 93/94, afirma que a ora apelada “(...) vinha pela escada e caiu logo no
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final da escada, jd na calcada que é ingreme; que teve condicoes de ver todo o ocorrido
porque no momento estava do lado de fora da loja aguardando vendedores (...)”.

Ja os danos fisicos experimentados pela autora estio devidamente de-
monstrados pelas fotografias acostadas as fls. 27/29 e também pela prova testemunhal
colhida as fls. 95 e 96, em que as depoentes, que frequentam a mesma igreja da
ora apelada, afirmaram que ela s6 voltou a participar das atividades da instituicdo
muito tempo depois do acidente e, ainda assim, com a utilizagdo de muletas e se
queixando muito das dores decorrentes do acidente.

No que se refere ao fator preponderante para a ocorréncia do acidente,
conforme se constata do laudo do Instituto de Criminalistica (fls. 21/26) a calcada
de acesso a escada “apresentava irregularidades construtivas a luz do Decreto Distrital
n. 196915/98”. Além disso, o perito judicial concluiu que “as irregularidades constru-
tivas presentes na calcada colocavam em risco a incolumidade dos transeuntes, podendo
causar a queda do usudrio principalmente na escada’.

Na licdo do Professor Silvio de Salvo Venosa (in Direito Civil. Respon-
sabilidade Civil. 62 edi¢do. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 21), a culpa se caracteriza
pela “inobservancia de um dever que o agente devia conhecer e observar. Ndo podemos
afastar a nocdo de culpa do conceito de dever”.

O laudo supracitado é conclusivo no sentido de que as irregularidades na
construcio da calcada que d4 acesso a escada sdo passiveis de provocar acidentes.
Por outro lado, ndo houve éxito da parte em colacionar qualquer prova de que
o acidente se deu porque a parte autora ao transpor a escadaria ndo observou a
devida cautela.

Diante disso, ndo hi como deixar de reconhecer que o acidente foi
causado em face da conduta do réu/apelante e nio pela culpa exclusiva da parte
autora.

Ressalte-se, ainda, que o fato de ter sido expedido o “habite-se” do local
de funcionamento da agéncia bancéria em que se deu o acidente, nfo exime o
apelante de sua responsabilidade quanto aos defeitos de construgio apresentados
pela calgada de acesso a escada, sobretudo quando h4, como no caso dos autos,
laudo especifico que demonstra as irregularidades na edificagéo.

Do conjunto probatério acostado aos autos, tenho por evidenciado o nexo
causal entre a conduta do réu, ao manter os acessos a sua agéncia em desconfor-
midade com as normas de edificagfio, e o acidente sofrido pela autora.

Quanto aos danos emergentes do acidente, verifico que os documentos
de fls. 31/49, comprovam diversos gastos efetuados pela autora com a aquisigio de
medicamentos e despesas com fisioterapia, deslocamentos.

Quanto aos danos morais, entendo que o abalo psicolégico decorrente do
acidente sofrido pela autora nio se resume a um mero aborrecimento do cotidiano,
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uma vez que a autora ficou impossibilitada de se locomover por mais de 3 (trés)
meses, passando a sofrer dor na regifio atingida.

Portanto, estando presentes os elementos da responsabilidade objetiva
e afastada a tese de culpa exclusiva da vitima, merece prestigio a . sentenga que
condenou o apelante ao pagamento de indenizacio por danos morais e materiais.

No que concerne ao valor da indenizacio por danos morais, o apelante
requereu a reducio do montante de R$ 15.000,00 (quinze mil reais) para 1.000,00
(mil reais).

Entretanto, seu pleito nio merece prosperar.

Com efeito, o valor da indenizagio por danos morais deve proporcio-
nar, de um lado, o abrandamento da dor sentida por aquele que sofreu o abalo
psicoldgico e, de outro turno, deve servir de reprimenda aquele que causou o
dano, desestimulando-o de novamente praticar a conduta lesiva que deu ensejo
a indenizagio.

Ao se fixar o valor da indenizacdo por danos morais, deve-se atender,
ainda, ao principio da razoabilidade, de modo que o montante nio seja tio gran-
de que se converta em fonte de enriquecimento, nem tdo pequeno que se torne
inexpressivo para o réu.

Da anélise da situacio fatica, ao se confrontar a capacidade econdmica
do apelante e o dano moral sofrido pela apelada, em face da dor interior sofrida em
decorréncia das limitagdes decorrentes do acidente ocorrido na calgada de acesso
a escada da instituicio bancéria, além dos danos estéticos por ela suportados, con-
sistentes em cicatriz na sua perna, constata-se que o valor fixado na r. sentenga
deve ser mantido.

De fato, a quantia de R$ 15.000,00 (quinze mil reais), revela-se sufi-
ciente, na medida em que servira para amenizar o sofrimento experimentado pela
parte autora, satisfazendo, de igual forma, o sentido punitivo da indenizacio em
relagfio ao réu.

Por tais razdes, NEGO PROVIMENTO ao recurso, mantendo integra
a r. sentenga recorrida.

E como voto.

Des. Humberto Adjuto Ulhéa (Vogal) - Com o Relator.
DECISAO

Conhecer. Negar provimento ao recurso. Unanime.
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APELACAO CIVEL N2 2007061011576-5

Apelante - Josmar Rodrigues de Lima

Apelado - Condominio Alto da Boa Vista rep. por Alberto dos Santos Lima
Relatora - Desa. Haydevalda Sampaio

Quinta Turma Civel

EMENTA

CONDOMINIO LOCALIZADO EM AREA DE PROTECAO
DE MANANCIALIS - TERMO DE COMPROMISSO DE AJUS-
TAMENTO DE CONDUTA - NULIDADE DO NEGOCIO
JURIDICO.

1 - Sendo ilicito o objeto do negdcio juridico, por se encontrar
o lote localizado em 4rea de prote¢io de mananciais, impde-se
a extingio do vinculo com o condominio, retornando as partes
ao status quo ante.

2 - Nos termos do compromisso de ajustamento de conduta, o ad-
quirente do lote podera optar pela realocacio ou indenizacéo.

3 - Para a restituigfo das taxas condominiais, imprescindivel a
comprovagio do pagamento, nio bastando meras alegacoes.

4 - Recurso conhecido e parcialmente provido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 52 Turma Civel do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Haydevalda Sampaio - Relatora,
Esdras Neves - Revisor, Romeu Gonzaga Neiva - Vogal, sob a presidéncia da Senhora
Desembargadora Haydevalda Sampaio, em proferir a seguinte decisdo: conhecer.
Dar parcial provimento por maioria, vencido o Revisor , de acordo com a ata do
julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 22 de abril de 2009.
RELATORIO

Adoto, em parte, o relatério langado na r. sentenga de fls. 306/309, que
transcrevo:

“Trata-se de acio ordinaria com pedido de antecipagio de tutela
proposta por JOSMAR RODRIGUES DE LIMA em desfavor de
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ASSOCIACAO DO CONDOMINIO ALTO DA BOA VISTA
(CONDOMINIO ALTO DA BOA VISTA).

Alega o autor que em dezembro de 1998 adquiriu da empresa
Martinez Empreendimentos Imobilidrios Ltda. os lotes 01 e 03
da Quadra 107 do Condominio Alto da Boa Vista, que estdo até
o momento sem nenhum tipo de construgdo. Diz ainda que se
inscreveu na qualidade de condémino junto & Associagio reque-
rida, e, desde entdo vem adimplindo com as taxas condominiais
das fragdes ideais, no valor atual de R$ 118,00, com desconto
de R$ 25,00 para pagamento até o dia cinco e de R$ 20,00 para
pagamento entre os dias seis e trinta do més vincendo, para cada
lote. Afirma ainda que existiram taxas extraordindrias para ele-
trificagfio, para abastecimento de 4gua e outras. Por fim diz que
h4 processos judiciais onde se buscam a declaragio de nulidade
dos procedimentos de licenciamento ambiental. Afirma ainda
que ha liminar determinando que o condominio se abstenha de
qualquer ato de implantagio do condominio, cessando obras e
edificacoes. Aduz que em Assembleia Geral Extraordinéria de
maio de 2007, houve a assinatura de um Termo de Ajustamento
de Conduta - TAC, impedindo a ocupacio e edificacio da drea
de prote¢io de mananciais Mestre d’armas. Em decorréncia do
referendo da AGE pela assinatura do TAC, foi expedido Edital de
Comunicagio onde informa que vérias quadras néo estao no plano
de regularizacio do condominio. Informa o requerente que Laudo
elaborado pelo Instituto de Criminalistica demonstra que estas
quadras nio poderio ser regularizadas por se encontrar em drea
de protecio ambiental. Diz que notificou a requerida em junho de
2007, informando que nfio mais pagaria as taxas condominiais e
que como n#o tem interesse de ser realocado em 4rea do préprio
condominio requer: antecipagio de tutela para a suspensio dos
pagamentos das taxas condominiais; a declaragio de inexisténcia
de relagdo juridica entre o autor e a requerida; e a devolucéo dos
valores pagos a titulo de taxas extraordinarias.

Acompanham a inicial os documentos de fls. 09/123.
Indeferido o pedido de antecipacio de tutela, fl. 125.
Contestagio, fl. 190 e ss., onde o requerido alega preliminarmente
impossibilidade juridica do pedido, visto que a obrigagio referida
na inicial é decorrente da lei. No mérito afirma que a requerida
nio € associagio de moradores, mas condominio. Informa que a
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obrigacio do autor decorre de norma cogente que obriga a todos
os conddminos, havendo ainda convencio e regimento a ser
observado. Diz que as taxas foram aprovadas por assembleia, nao
havendo que se falar em taxas indevidas. Informa que enquanto
nio restar definitivamente definido o destino das fracdes que ora
pertencem ao autor, as obrigacdes por elas geradas deverio ser
solvidas pelo titular. Requer assim a improcedéncia do feito.”

O MM. Juiz julgou improcedentes os pedidos da inicial e condenou o
Autor, em razdo da sucumbéncia, a0 pagamento das custas processuais e honorérios
advocaticios, fixados em R$ 800,00 (oitocentos reais).

Inconformado, recorre o Autor. Relata os fatos. Reafirma que a Quadra
107 do Condominio Alto da Boa Vista ndo é passivel de regularizagéo, eis que
esta situada na Area de Protecio de Mananciais Mestre D’Armas. Assevera nao
ser razodvel que permanega vinculado ao referido condominio, por ser ilicito o
objeto do instrumento contratual firmado com a empresa Martinez Empreendi-
mentos Imobilidrios Ltda. Colaciona jurisprudéncia. Pugna pela declaracio de
inexisténcia de relagio juridica entre ele e o Apelado, com a sua exclusdo da
referida entidade, e a restituigdo dos valores pagos a titulo de taxas condominiais
extraordindrias.

Contrarrazoes as fls. 329/336, pugnando pela manutengo do decisum.

E o relatério.

VOTOS

Desa. Haydevalda Sampaio (Relatora) - Presentes os pressupostos de
admissibilidade, conhego do recurso.

Cuida-se de recurso de apelagio interposto por JOSMAR RODRIGUES
DE LIMA, inconformado com a t. sentenga de fls. 306/309, prolatada nos autos
da agdo ordinaria, com pedido de antecipagdo de tutela, ajuizada em desfavor do
CONDOMINIO ALTO DA BOA VISTA, que julgou improcedentes o pedido,
e, em razao da sucumbéncia, o condenou ao pagamento das custas processuais e
honorarios advocaticios, fixados em R$ 800,00 (oitocentos reais).

Afirma o Apelante que a Quadra 107 do Condominio Alto da Boa
Vista nio ¢ passivel de regularizagio, eis que estd situada na Area de Protegio de
Mananciais Mestre D’Armas. Diz nio ser razoavel que permaneca vinculado ao
referido condominio, por ser ilicito o objeto do instrumento contratual firmado
com a empresa Martinez Empreendimentos Imobilidrios Ltda.

Razio lhe assiste.
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Restou carreado aos autos documentagio que comprova estar o Condo-
minio Alto da Boa Vista parcialmente inserido na Area de Protegao de Mananciais
Mestre D’Armas e préoximo a Area de Proteg¢io de Mananciais Corguinho, ambas
fixadas pelo Decreto n? 18.585/97, que regulamenta o artigo 30 da Lei Comple-
mentar n? 17/97, conforme “Laudo de Exame de Constatagio de Dano Ambiental”
elaborado pelo Departamento de Policia Federal as fls. 53/102.

Constata-se, ainda, que dentre os terrenos sobrepostos a referida area
de protegio de mananciais encontra-se a Quadra 107, onde se localizam as fracdes
ideais alienadas ao Apelante pela empresa Martinez Empreendimentos Imobilidrios
Leda. (fls. 62 e 70), o que impossibilita o uso e a consequente edificagio.

Além disso, h4 de se observar que foi lavrado “Termo de Compromisso
de Ajustamento de Conduta” (fls. 156/179), em cuja cldusula segunda a referida
empresa assumiu a seguinte obrigagio:

“VIII - realocar, no prazo de 6 (seis) meses contados da data da
notificac@o, os adquirentes de lotes originariamente localizados
no interior da APM Mestre D’ Armas, para lotes em outras dreas
no novo projeto urbanistico, se possivel, arcando com os custos
dessa operagio.

IX - indenizar, no prazo de 6 (seis) meses contados da data da
notificagio, os adquirentes de lotes localizados no interior da
APM Mestre D’Armas que ndo puderem ou nio quiserem ser
realocados, pelo menos, pelo valor das prestagdes pagas atualizadas
monetariamente desde 0 momento da quitagio.”

No bojo da inicial, a fl. 05, verifica -se que “ndo ¢ interesse do autor ser
realocado em outra drea, mesmo que seja no dmbito do préprio loteamento (...)".

Sendo absolutamente ilicito o objeto do negécio juridico celebrado
pelo Apelante com a empresa Martinez Empreendimentos Imobilidrios Ltda., que
inclusive firmou o compromisso de indenizar os adquirentes de lotes situados no
interior da Area de Protecio de Mananciais Mestre D’Armas que nio quiserem
ser realocados, mister o retorno das partes ao status quo ante, com a consequente
extingio do vinculo juridico entre o Apelante e o condominio, ora Apelado.

Por oportuno, transcrevo trecho do voto do eminente Desembargador
José Divino de Oliveira que por ocasifo do julgamento da Apelagio Civel n®
2003.01.1.069627-9, na Sexta Turma, em caso semelhante, com muita proprie-
dade, destacou: “Assim sendo, ndo ¢é razodvel exigir que o autor permaneca vinculado
a um condominio e, para tanto, arcando com as taxas velativas a despesas comuns, tais
como, elaboracdo de projeto urbanistico, estudo de impacto ambiental, e demais servicos
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necessdrios & implantacao do referido empreendimento, sendo que ndo poderd usar e fruir
de qualquer percentual da fracdo que adquiriu, porquanto se encontra em drea na qual

ndo poderd edificar.”
Acerca do tema, trago a colagfo arestos desta Corte de Justiga:

242

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL - INSTRUMENTO PARTI-
CULAR DE COMPRA E VENDA - TERRENO SITUADO
EM CONDOMINIO IRREGULAR - ILICITUDE DO OBJETO
- NULIDADE DO CONTRATO - INTELIGENCIA DO ART.
145, 11, CC/1916, ENTAO VIGENTE - DEVOLUCAO DAS
IMPORTANCIAS PAGAS PELO ADQUIRENTE - VIABI-
LIDADE.

1. Constitui elemento essencial de todo e qualquer contrato a
licitude de seu objeto, cuja auséncia impde a declaracio de nuli-
dade do negécio juridico, a teor do disposto no artigo 145, inciso
11, do vetusto Cédigo Civil, vigente a época, devendo ainda as
partes retornar ao status quo ante da avenga.

2. A negociagio de terrenos, através de instrumentos particulares,
situados em condominio constituido sem licenga do Poder Pdblico,
ao arrepio da legislagio pertinente e, por isso, inexistente, nao
pode ser tolerada pelo Poder Judicidrio, sob pena de conivéncia
com a prética de ato ilicito.

3. Frustrado o aperfeigoamento do objeto do ajuste, porquanto
nula a avenca que estabelece alienagio de imével situado em
loteamento irregular, o qual é inapropriado para regular uso, gozo
e fruigdo, bem como ainda ausente a boa-fé objetiva por parte
do promissario vendedor, deve o alienante verter as importancias
recebidas.

4. Recurso conhecido e desprovido.” (APC 20070110144973,
Segunda Turma Civel, Rel. Des. ].]. Costa Carvalho, D] 24-09-
2008, pag. 100)

“CIVIL. CESSAO DE DIREITOS. LOTE LOCALIZADO EM
AREA DE PROTECAO AMBIENTAL. PARCELAMENTO
PROIBIDO. NEGOCIO JURIDICO NULO. RESTITUICAO.
Cuidando-se de parcelamento irregular, pois o lote encontra-se
localizado em 4rea de prote¢io ambiental, ilicito é objeto do
contrato, sendo nulo de pleno direito o negécio juridico celebrado
entre as partes, nos termos do art. 166, II, do Cédigo Civil.
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Diante da nulidade do negécio, impde a restituicio das partes ao
status quo ante, com devolugio de todas as parcelas pagas.
Apelo ndo provido.” (APC 20060310106706, Sexta Turma Civel,
Rela. Desa. Ana Maria Duarte Amarante Brito, D] 09-04-2008,
pag. 155)

Quanto a restitui¢do dos valores pagos a titulo de taxas condominiais
extraordindrias, todavia, ndo hi como considerar devida. Ndo ha nos autos qual-
quer documento que comprove o pagamento das referidas taxas, limitando-se o
Apelante a juntar boletos para pagamento das cotas condominiais ordinarias (fls.
24/25), sobre as quais ndo houve pedido nesse sentido.

Ante o exposto, dou parcial provimento ao recurso para reformar a r. sen-
tenga, a fim de declarar a extingéo do vinculo entre 0 Apelante e 0 Condominio Alto
da Boa Vista, com a revogagao dos efeitos dele decorrentes, a contar do seu ingresso
na referida entidade. Em consequéncia, condeno as partes ao pagamento pro rata das
custas processuais e honorérios advocaticios de seus respectivos advogados.

E como voto.

Des. Esdras Neves (Revisor) - Satisfeitos os pressupostos de admissi-
bilidade, conhego do recurso.

Trata-se de ac@o ordindria proposta por Josmar Rodrigues de Lima
contra Condominio Alto da Boa Vista (Associagio do Condominio Alto da Boa
Vista), pleiteando a suspensio do pagamento de taxas condominiais, a declaragio
de inexisténcia de relagio juridica entre as partes e a devolugio dos valores pagos
a titulo de taxas extraordinarias. Infere-se das alegacdes do apelante que os lotes
01 e 03 da Quadra 107, do Condominio Alto da Boa Vista, que adquiriu, estariam
incluidos entre aqueles em 4rea de protegio ambiental e ndo serfo objeto de re-
gularizagio. A sentenga do Juizo singular julgou improcedente o pedido inicial e
condenou o autor a pagar honorarios advocaticios de R$ 800,00, ao argumento
de que a obrigagio de pagar as taxas estd prevista em lei, a par de ndo ter o autor
comprovado que nfo mais € titular de direitos sobre esses iméveis.

No recurso de apelo o autor pede a reforma da sentenga, reiterando, em
sintese, que somente a parcela do condominio fora da 4rea de protecéo de manan-
ciais Mestre D’ Armas podera ser regularizada, o que nio é o caso dos dois lotes que
adquiriu. Alega que ha acdo em curso em Juizo Fazendério buscando a preservagao
dessa 4rea de protegio. Pede o provimento do recurso e a reforma da sentenga.

Assiste inteira razdo ao apelante.

O autor traz a colagio julgado da 62 Turma Civel que bem resume a so-
lugdo que, no entender desta Revisoria, deve ser dada a controvérsia. Confira-se:
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CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE ATO
]URiDICO CUMULADA COM RESTITUICAO DE VALO-
RES. TERMO DE ADESAO CONDOMINIAL. CONDOMI-
NIO IRREGULAR. AREA DE PROTECAO AMBIENTAL
PERMANENTE. NEGOCIO JURIDICO (COMPRA E VENDA
DE TERRENO). ILICITUDE DO OBJETO. RECONHECIMEN-
TO INCIDENTAL DESSA NULIDADE E DE SEUS EFEITOS.
COTAS CONDOMINIAIS PAGAS. RESSARCIMENTO.

- E absolutamente ilicito o objeto do negécio juridico celebra-
do entre o autor e a empresa que vendeu o lote situado em
condominio irregular para fins residenciais, uma vez localizado
inteiramente em 4rea de preservagio ambiental permanente. Em
consequéncia, constatada a ilicitude do objeto, nulo se mostra o
negécio juridico pactuado entre as partes, a teor do disposto no
art. 166, I, do CC.

- Tendo o magistrado conhecimento de negdcio juridico nulo
(compra e venda de terreno em 4rea de prote¢io ambiental),
deve pronunciar de oficio a nulidade dos seus efeitos, a luz do
que dispde a primeira parte do pardgrafo tnico do art. 168 do
Cédigo Civil.

- Reconhecida a nulidade do termo de adesdo condominial, mister
a revogagio dos efeitos dele decorrentes e o retorno das partes ao
status quo ante. Assim, verificado que, diante da localizagio do
imé6vel, o autor ndo pdde usufruir da drea adquirida ou sequer dos
servicos prestados pelo condominio, nfo responde pelo pagamento
das cotas condominiais.

- Recurso improvido. Un4nime.

(20030110696279APC, Relator OTAVIO AUGUSTO, 62 Turma
Civel, julgado em 25/06/2008, DJ 09/07/2008 p. 65)

Mostra-se, diante de julgados que tais, em hipéteses inteiramente asse-
melhadas aquela dos presentes autos, data venia, inconsentanea com o direito a
inteng¢Ao que demonstra o condominio/apelado de manter a cobranga de taxas para
um empreendimento do qual nio pode se beneficiar o autor/apelante. De fato, é
certo, em primeiro lugar, que o préprio condominio/autor deveria ter contribuido
para a ndo ocupagio, por qualquer pessoa, de dreas que, segundo sabem todos
neste pafs, jamais podero ser objeto de regularizagio fundidria, tal como ocorre
com as dreas de preservacdo de mananciais. Todavia, e em segundo lugar, causa
espécie que o condominio/apelado, sabedor que a 4rea em que se situam os lotes
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do apelante jamais ser4 regularizada, insiste em manter a cobranga de taxas sobre
a ocupacio dessas areas, como se regulares ou regularizaveis fossem. Assim agindo,
demonstra a intencdo de perpetuar o ilicito, incentivando, em lugar de coibir, a
ocupagio irregular e danosa ao meio ambiente.

O autor/apelante, segundo se pode inferir dos autos, jamais podera
utilizar, edificar ou dispor das 4reas em que se situam os terrenos que menciona
na inicial, que foram ocupados em agressdo frontal s normas ambientais e, por
isso, ao futuro da ocupagio desta drea do Planeta. Portanto, descabe, sob qualquer
vértice, a tentativa do autor de manter inc6lume situagio que ha muito ja deveria
ter sido desfeita.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso de apelo para reformar in-
teiramente a sentenca recorrida, declarar a inexisténcia de relacio juridica entre
as partes, deixando o autor de integrar o réu e condenando o réu a restituir ao
autor os valores pagos, a titulo de taxas condominiais, com juros legais e corregiao
monetéria, conforme se apurar em liquidagio de sentenga. Inverto os dnus da su-
cumbéncia e condeno o condominio/apelado a pagar ao autor/apelante as custas
que este adiantou e honorérios advocaticios, que arbitro em 15% (quinze por cento)
do valor atualizado que for apurado para a condenago.

E como voto.

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Vogal) - Trata-se de agio com pedido de
declaragdo de inexisténcia de relagdo juridica, tendo em vista que as unidades de
propriedade do Apelante estdo inseridas em Area de Protegdo de Mananciais do
Condominio Alto da Boa Vista, portanto, nfo passiveis de regularizacio, daf que
requer a sua exclusio da entidade condominial e a restituicio dos valores pagos a
titulo de taxas ordindrias e extraordinarias.

Da anélise dos autos, tem-se que as fragdes ideais alienadas ao Apelante
pela empresa Martinez Empreendimentos Imobilidrios Ltda. (fls. 10/23), se encon-
tram localizados na Quadra 107 do referido condominio, ndo sendo passiveis de
regularizagio e edificagio, tendo em vista estarem situados na Area de Protegio
de Mananciais Mestre D’ Armas.

Desta forma, tenho como justificdvel o pedido do Apelante para
que seja excluido do referido condominio, cessando, via de consequéncia, o
pagamento das taxas ordindrias e extraordindrias, tendo em vista que a sua
vinculagdo ndo lhe trard nenhum beneficio, porquanto nio poderd edificar
nas fragdes adquiridas.

No tocante 2 restituigio dos valores pagos a titulo de taxas condominiais,
sem razio o Apelante, a vista de qualquer comprovagio dos pagamentos anexados
a0 processo.
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Pelo exposto, dou parcial provimento ao recurso, acompanhando a e.
Relatora.
E como voto.

DECISAO

Conhecer. Dar parcial provimento por maioria, vencido o Revisor.
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APELACAO CIVEL N2 2008011114151-8

Apelante - Banco do Nordeste do Brasil S/A
Apelada - Brasil Telecom S/A

Relator - Des. Otavio Augusto

Sexta Turma Civel

EMENTA

PROCESSO CIVIL. APELACAO CIVEL. VIOLACAO DE
SISTEMA BANCARIO. CAUTELAR. EXIBICAO DE DADOS
CADASTRAIS. LEGITIMIDADE ATIVA. IDENTIFICACAO
DE USUARIO DE EMPRESA PROVEDORA DE INTER-
NET.

- Em face da tentativa de violagfo no sistema bancério, assiste
direito 4 parte lesada de pleitear autorizacio judicial para a quebra
de sigilo relativo a servicos de telecomunicacoes a fim de identi-
ficar provéaveis infratores.

- A apresentagdo de documentos cadastrais pelas empresas
provedoras de Internet é o Gnico meio de se identificar ter-
ceiros que, se utilizando desses servigos, tentam de forma
indevida invadir sistemas internos e sigilosos de instituigdes
financeiras.

- E parte legftima para solicitar a intervengéo judicial, mediante
acdo cautelar de exibicdo de dados, a institui¢io bancéria que é
vitima de acesso indevido em seus sistemas.

- Recurso provido. Unanime.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 62 Turma Civel do Tribunal de
Justiga do Distrito Federal e dos Territérios, Otavio Augusto - Relator, José Divino
de Oliveira - Vogal, Ana Maria Duarte Amarante Brito - Vogal, sob a presidéncia
da Senhora Desembargadora Ana Maria Duarte Amarante Brito, em proferir a
seguinte decisdo: conhecido. Deu-se provimento. Un&nime, de acordo com a ata
do julgamento e notas taquigréficas.

Brasilia (DF), 12 de julho de 2009.
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RELATORIO

Cuida-se de Apelacio Civel interposta por BANCO DO NORDESTE
DO BRASIL S/A contra a . sentenca proferida pelo MM. Juiz de Direito da Déci-
ma Nona Vara Civel da Circunscri¢ao Especial de Brasilia que, nos autos da Agéo
Ordinéria proposta em desfavor de BRASIL TELECOM S/A, indeferiu a petigio
inicial, em face da ilegitimidade ativa, e julgou extinto o processo sem julgamento
de mérito, com fulcro no artigo 267, inciso I, do Cédigo de Processo Civil.

O apelante requer a cassagio da r. sentenga para que seja reconhecida
sua legitimidade para atuar no polo ativo da demanda, determinando-se, assim,
o prosseguimento regular do feito. Em sintese, alega que possui interesse juridico
legitimo na medida em que a apresentacio de documentos cadastrais de clientes
pertencentes a Brasil Telecom é o Gnico meio de se identificar terceiros que,
utilizando-se de servigcos da Internet, tentaram, de forma indevida, invadir os
seus sistemas internos e sigilosos. Assevera que essa espécie de acdes devem ser
repelidas, sob pena de se colocar em risco as transagdes financeiras e operacionais
da institui¢do bancéria. Finalmente, argumenta que a indigitada acao cautelar de
exibicio, com lastro no artigo 844, II, do CPC, € pertinente 2 espécie, uma vez que
a identificacdo dos usuarios do provedor da Brasil Telecom é medida necessaria e
prévia para que posteriormente, em acio propria, sejam adotadas medidas admi-
nistrativas e judiciais pertinentes.

Ausente as contrarrazdes, uma vez que a relagio processual ndo chegou
a se formar.

Devidamente preparado o recurso a fl. 37, subiram os autos.

E o relatério.

VOTOS

Des. Otavio Augusto (Relator) - Presentes os pressupostos processuais,
conhece-se do recurso.

Requer o apelante a cassacio da r. sentenca para que seja reconhecida
sua legitimidade para atuar no polo ativo da demanda, determinando-se, pois, o
prosseguimento regular do feito.

Em sintese, alega que possui interesse juridico legitimo na medida em que
a apresentagio de documentos cadastrais de clientes pertencentes a Brasil Telecom
¢ 0 tGinico meio de se identificar terceiros que, utilizando-se de servigos da Internet,
tentaram, de forma indevida, invadir os seus sistemas internos e sigilosos. Assevera
que essas espécies de agdes devem ser repelidas, sob pena de se colocar em risco as
transagdes financeiras e operacionais da institui¢io bancéria. Finalmente, argumenta
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que a indigitada ac@o cautelar de exibigfo, com lastro no artigo 844, 11, do CPC, ¢é
pertinente 2 espécie, uma vez que a identificagio dos usuarios do provedor da Brasil
Telecom é medida necesséria e prévia para que posteriormente, em agao propria,
sejam adotadas medidas administrativas e judiciais pertinentes.

Razdo assiste ao recorrente. Vejamos.

Ao examinar o pleito exordial, verifica-se que as razdes de pedir se
assentam na conjugagio de elementos faticos fundamentais que demonstram a
legitimidade da parte autora em propor a presente demanda, na medida em que a
entio apelante afirmou que a Seguranca Corporativa Interna do Banco Nordeste
registrou, mediante programas especiais de seguranca, a invasdo aos sistemas
eletronicos da Agéncia Bancéria de Mossoré (RN), cuja monitoragio identificou
que os pontos de acesso remoto advinham da rede provedora da Empresa Brasil
Telecom (indicadores IP 2001.88.81.234 e IP 201.88.81.234).

Ora, tendo em vista que os dados cadastrais sdo de acesso restrito e
sigiloso, é manifesto que a intervencio judicial é o meio adequado para que o
apelante defenda seu direito possivelmente violado que, no caso, é perseguido
por meio de uma agio cautelar de exibicio de dados, objetivando a obtencio de
informacdes capazes de identificar eventuais usudrios que fizeram a conexio de
acesso indevida.

Assim, constatado que houve uma tentativa de ingresso indevido no sis-
tema do banco apelante, a inica forma de se localizar o usudrio invasor ¢ mediante
o fornecimento das informagdes pela provedora de acesso, Empresa Brasil Telecom,
entdo demandada nos presentes autos, por meio do niimero correspondente de
endereco de IP (Internet Protocol), que possui cada computador conectado 2
Internet.

Em verdade, o direito em risco suscitado pela institui¢io banc4ria revela-
se, por si s, o proprio interesse que confere legitimidade e plausibilidade ao direito
de agfio do entéo apelante, na medida em que as circunstancias de fato se mostram
condignas da tutela cautelar invocada - circunstincias estas que indicam e justificam
um provimento jurisdicional adequado.

No aspecto, em particular, conquanto o apelante possua interesse ativo
na demanda, pertinente acrescer que se demonstra plausivel o pedido cautelar de
exibig¢io dos dados cadastrais do provedor que acessou as contas do banco autor, ora
apelante, uma vez que, conforme assinalado alhures, a pretensio invocada tem por
escopo o conhecimento, por parte do apelante, de informagdes pessoais guardadas
em sigilo pela Brasil Telecom a fim de examin4-las, para entfo atestar um eventual
interesse ou direito futuro (inteligéncia do art. 844, II, do CPC).

Nesse passo, demonstrado que houve uma tentativa de violagio no siste-
ma bancério do autor, compreendido que a identificagio dos provéveis infratores é
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um direito que assiste ao apelante e, por fim, considerando que somente mediante
autorizago judicial os sigilos relativos aos servicos de telecomunicagdes poderao
ser quebrados, presentes estido as condicdes da acdo, mormente aquelas atinentes
a legitimidade ativa da parte.

A guisa do exposto, DA-SE PROVIMENTO ao recurso do autor para,
cassando a r. sentenca vergastada, determinar o retorno dos autos a Vara de origem
a fim de que se dé normal prosseguimento ao feito.

Des. José Divino de Oliveira (Vogal) - Com o Relator.
Desa. Ana Maria Duarte Amarante Brito (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecido. Deu-se provimento. Unanime.
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APELACAO CIVEL N 2008011135007-3

Apelante - Nerinaldo Lopes de Avelar
Apelado - Nzo consta
Relator - Des. Jair Soares

Sexta Turma Civel

EMENTA

PROCEDIMENTO DE DUVIDA REGISTRARIA. PRINCIPIO
DA ESPECIALIDADE E UNITARIEDADE. CONDOMINIO.
CARACTERIZACAO DO IMOVEL. SEGURANCA JURIDI-
CA. EMOLUMENTOS.

1 - O procedimento de divida registraria, de jurisdicio adminis-
trativa, destina-se a sanar dtvidas do oficial do cartério quanto
ao documento apresentado a registro.

2 - Segundo os principios da unitariedade e da especialidade, cada
propriedade s6 pode ter uma tnica matricula e toda inscrigio
deve recair sobre um bem individualizado (Lei 6.015/73, art.
176, § 1%, 1).

3 - Se o im6vel est4 inscrito no registro sob a forma de condomi-
nio, legitima a exigéncia de documentos relativos a totalidade do
imével para se averbar reserva legal.

4 - Consideram-se irregulares, para efeito de matricula, os titulos
nos quais a caracterizacdo do imével nio coincida com a que
consta do registro anterior (art. 225, § 29, da Lei n2 6.015/73).
5 - Pelos atos que praticarem, em decorréncia da lei de Registros
Publicos, os oficiais do Registro terdo direito, a titulo de remu-
neracio, aos emolumentos fixados nos regimentos de custas da
Justiga do Distrito Federal e dos Estados, os quais serfo pagos,
pelo interessado que os requerer, no ato de requerimento ou no
da apresentagio do titulo (art. 14, da Lei 6.015/73).

6 - Apelacio ndo provida.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 62 Turma Civel do Tribu-
nal de Justiga do Distrito Federal e dos Territérios, Jair Soares - Relator, Ot4vio
Augusto - Revisor, José Divino de Oliveira - Vogal, sob a presidéncia da Senhora
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Desembargadora Ana Maria Duarte Amarante Brito, em proferir a seguinte deciso:
conhecido. Negou-se provimento. Un&nime, de acordo com a ata do julgamento
e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 3 de junho de 2009.
RELATORIO

PAULO LUIS QUINTELA DE ALMEIDA, titular do 82 oficio de Regis-
tros de Iméveis do Distrito Federal, suscitou ddvida diante de requerimento feito
por NERINALDO LOPES DE AVELAR que discordou de exigéncias quanto a
averbacio de reserva legal, referente ao imével “Quatro Glebas de Terras”, inserido
nas Fazendas “Salvia”, “Mestre D’Armas” e “Varzeas”.

Segundo o oficial do cartério, os 6bices a averbagio e as correspondentes
exigéncias eram as seguintes:

“1) Foi aprovada reserva legal sobre uma 4rea de 2.89,18ha,
mas o imével objeto da matricula 248 desta Serventia cor-
responde a 201,57,70 HECTARES DE TERRAS NAS FA-
ZENDAS “SALVIA”, “MESTRE D’ARMAS” E “VARZEAS”,
PLANALTINA-DE do qual o requerente ¢ CONDOMINO
(ART. 1.314 e seguintes do CC) na propor¢do de 2,9029%
conforme Av.6. O condémino nio pode, unilateralmente, de-
finir a localizacfo de seu quinhéo para, dentro dele, localizar
a reserva legal, sem prévio procedimento de divisdo amigével
ou judicial (art. 1.320 do CC). Caso se exerca de fato uma
posse localizada, a reserva legal deve ser assegurada por meio
de Termo de Ajustamento de Conduta, nos termos do art. 16,
§ 99, da Lei n® 4,771/65 com redagdo da MP 2.166-67/2001,
que ndo é averbada no registro de PROPRIEDADE (situacio
juridica de condominio) do imével. Apresentar Certiddo de
Aprovacio da localizagdo da reserva legal para a TOTALI-
DADE do imével, calculando-se o percentual de 20% sobre a
drea total do imével, excetuada a APE ou providenciar prévia
divisdo amigavel ou judicial do imével;

2) No requerimento, retirar mencéo a “Chdcara no ndcleo rural
sitios agrovalle”, tendo em vista que tal denominagio nfo consta
namatricula (art. 225, §29, da Lei n26.015/73), mencionando-se
a area total do imével matriculado e as fazendas nas quais esta
localizado;
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3) A Certidao da SEMARH dever4 trazer a firma do Secretério
reconhecida em cartério de notas do DE e devera ser acompa-
nhada de cépias autenticadas pro servidor do IBRAM das folhas
do processo administrativo que contenham o memorial descritivo
da 4rea de reserva legal, tio somente, observando-se a exigéncia
anterior;

4) Apresentar CCIR do INCRA com dados corretos, atentando-
se para o fato de que o imével é tnico, e, embora naturalmente
divisivel, est4 indiviso por vontade das partes, em condominio vo-
luntario, contando-se atualmente com 10 conddéminos, conforme
Av.6 devendo o cadastro refletir tal realidade juridica;

5) Apresentar CND da RFB referente ao ITR, atentando-se para o
fato de que o imdvel é Ginico em condominio voluntario, com 4rea
total de 201,57,70 hectares (art. 39 do Decreto n 4.383/2002);
6) Apresentar CCN da RFB/PGFN em nome de TODOS os
conddminos contribuintes do ITR e respectivos cdnjuges se for o
caso, a fim de certificar a inexisténcia de inscriges em divida ativa
de débito referentes ao ITR (se qualquer certiddo sair positiva,
juntar outra da PGFN certificando que a inscri¢io nio se refere
a débito de ITR);

7) Pagar diferenca de custas”.

A 1. sentenga julgou procedente a davida (fls. 52/5).

Apelou NERINALDO LOPES DE AVELAR, sustentando que os prin-
cipios da unitariedade e da especialidade, em que se fundamentou a sentenca,
nfo se aplicam ao caso. O da unitariedade é estranho ao feito porque nio se
requereu a abertura de nova matricula para o imével, mas a averbagio da reserva
legal & margem da inscrigio da matricula (fls. 205/10). O da especialidade nao
foi violado porque o imdvel é perfeitamente identificado pela escritura, mapa e
memorial descritivo.

Aduz que pretende a averbacdo em atengio a determinacéo constitu-
cional de protecdo ao meio ambiente (CE art. 225), e que consta da certidao de
Onus reais a averbacgfio da reserva legal referente a drea anterior de 201,57,70 ha,
que nfo retrata a drea atual do imével.

Diz que é proprietério, em razio de cessio de direitos, de 2,95,98 ha da
drea acima referida, antes de propriedade de Uassy Gomes, que a desmembrou em
81 chécaras. Nio ha sentido, pois, na exigéncia de que o apelante apresente docu-
mentacio relativa a drea total anterior do imével, vez que cabe a cada proprietario
fazer o cadastramento rural referente ao seu préprio imével.
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Assevera que néo é proprietario de fracio ideal, mas de 4rea delimitada,
de 2,95,98 ha e que o termo de ajustamento de conduta s6 se aplica nos casos de
posse e nio de dominio.

Impugna a exigéncia n. 2 ao argumento de que € irrelevante o nome
a ser colocado no requerimento, e que despropositada e ilegal a exigéncia
n. 3.

Quanto as demais exigéncias, afirma que o CCIR e o ITR 56 sdo apresen-
tados no momento da lavratura da escritura, ndo havendo sentido exigi-los para
averbar reserva legal. Ademais, ndo h4 como cumprir a exigéncia de apresentagio
desses documentos quanto a 4rea total porque o cedente da 4rea nio tem mais
propriedade no local. Os documentos exigidos deveriam ser restritos ao seu proprio
imé6vel.

Preparo regular (f. 71).

A d. Procuradoria de Justica opinou pelo nio provimento do recurso

(fls. 79/91).
VOTOS

Des. Jair Soares (Relator) - A ddvida registraria, procedimento de
jurisdicdo administrativa, destina-se a sanar ddvidas do oficial do registro quanto
ao documento apresentado a registro. Suscitada a pedido de quem apresenta o
titulo, possibilita ao juizo de registros ptblicos decidir sobre a legitimidade das
exigéncias feitas.

Dispoe a Lei de Registros Publicos que havendo exigéncia a ser satis-
feita, o oficial indic4-la-4 por escrito. Ndo se conformando o apresentante com a
exigéncia do oficial, ou ndo a podendo satisfazer, ser4 o titulo, a seu requerimento
e com a declaragio de divida, remetido ao juizo competente para dirimi-la (Lei
6.015/13, art. 198).

E caber4 ao juiz examinar a corregio das exigéncias do tabelifo que
impediram o registro do titulo.

A proposito, decisdo desta Corte:

“PROCEDIMENTO DA DUVIDA. NITIDO CARATER AD-
MINISTRATIVO. REQUISITOS. LEI DE REGISTROS PU-
BLICOS. I - A ddvida devera ser do oficial do cartério motivada
por quaisquer das hipéteses elencadas no art. 115 e parigrafo
(nico, da lei de registros pablicos (Lei 6.015/73). II - Ao poder
judicidrio cabe pronunciar-se nos estreitos limites da apreciacéo
das exigéncias formuladas pelos oficiais dos registros ptblicos aos
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titulos que lhes sdo apresentados para inscri¢io em seus livros.
III - Apelo desprovido.

(APC3191594, Relator Nancy Andrighi, 32 Turma Civel, julgado
em 06/02/1995, DJ 15/03/1995 p. 2.855)

O apelante solicitou, em 15.9.08, averbacio de reserva legal em érea
que possui, em razido de cessdo de direitos, inserida no imével matriculado sob o
n. 170240.

Em resposta ao pedido, o oficial de registro formulou sete exigéncias,
necessérias a tornar vidvel a averbagio.

As exigéncias, em suma, decorreram do fato de o apelante pretender
averbacéo de reserva legal de drea que ainda esta matriculada como condominio.

Segundo os principios da unitariedade e da especialidade, cada proprie-
dade s6 pode ter uma tnica matricula e toda inscri¢do deve recair sobre um bem
individualizado (Lei 6.015/73, art. 176, § 12, 1).

A 4rea, Fazendas “Sélvia”, “Mestre D’Armas” e “Varzeas”, é objeto da
matricula 248 do 82 Oficio de Registro de Iméveis do Distrito Federal, matricula
anterior 170240, do 32 Oficio de Registro de Iméveis do DE Foi transcrita como
imével tnico, com 201,57,70 ha, e dividido em fragdes ideais, sendo averbadas, a
margem da matricula, a venda dessas fracoes (fls. 8/11).

Ao que consta, o parcelamento da 4rea deu-se sob a forma de condo-
minio.

Na prépria matricula, hé previsio de que 20% do imével serd destinado
areserva legal. Se a drea do imével estd matriculada na forma de condominio, nao
pode o apelante, na condi¢do de conddmino, determinar, unilateralmente, a 4rea
onde ser4 situada a reserva legal.

Correta, pois, a exigéncia do oficial de que a averbagio da reserva legal
seja sobre todo o imével ou que, previamente, se proceda 2 divisio da 4rea.

O apelante juntou documentos que comprovam ter adquirido a 4rea de
2,89,18 e 2,95,98 ha, por meio de cessdo de direitos e escritura de compra e ven-
da do imével, bem como mapa e memorial descritivo do local. Tais documentos,
contudo, nfo afastam a caracteristica de condominio do imével, vez que a 4rea,
Fazendas “Sélvia”, “Mestre D’Armas” e “Véarzeas” foi matriculada como imével
tnico, com 201,57,70 ha, e dividido em fragdes ideais.

Sendo 4rea comum, sdo legitimas as exigéncias quanto & apresentacao
de documentos da 4rea total do imével, como a de apresentar CCIR do INCRA,
CND da RFB, referente ao ITR e CCN da RFB (exigéncias 4, 5 e 6).

A exigéncia n. 2, para que o apelante retire do requerimento a mengéo
a “Chécara no nicleo rural Sitios Agrovalle”, decorre do fato de a denominagio
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nao constar na matricula. E, a teor do art. 225, §29,da L. 6.015/73, consideram-se
irregulares, para efeito de matricula, os titulos nos quais a caracterizacio do imével
nio coincida com a que consta do registro anterior. A designagio do imével feita
pelo apelante néo corresponde a do registro.

A exigéncian. 3 - de que a certiddo da SEMARH dever4 trazer a firma do
Secretério reconhecida em cartério de notas do DE, e devera ser acompanhada de
cépias autenticadas pro servidor do IBRAM das folhas do processo administrativo
que contenham o memorial descritivo da 4rea de reserva legal, tio somente, obser-
vando-se a exigéncia anterior - foi justificada pelo oficial nos seguintes termos:

“A 32 exigéncia ¢ derivada da seguranga juridica que os servigos
notariais e de registro devem proporcionar nos termos do art. 1
° da Lei n 8.935/94. Quando for possivel a averbagio da reserva
legal, sobre a totalidade do imével ou ap6s divisdo que se verifique
adequada a localizagfo aprovada, deverd a Certidao vir com firma
reconhecida do Secretéario, para evitar falsificacdes, e devem ser
apresentadas cépias autenticadas por servidor do IBRAM das
folhas do processo administrativo de aprovacio da reserva legal. Na
certiddo somente se vincula o n. da ART (vide dltimo paragrafo),
e ja houve caso na serventia em que o profissional alterou o teor
dos trabalhos aprovados, apondo carimbo do mesmo niimero de
ART. O ideal seria que da prépria certiddo ja se constasse o teor do
Memorial Descritivo de reserva legal aprovado, sem necessidade
de nenhum outro documento. Apesar de j4 ter havido advertén-
cia desta Serventia com relagio ao fato, a mudanga na Certiddo
esbarra na complicada estrutura do 6rgéo. Isso, porém, somente
dever4 ser providenciado, repita-se, com relagfo a reserva legal da
totalidade ou apés a divisdo amigavel ou judicial do imével”.

Ou seja, o reconhecimento da firma do Secretdrio da SEMARH se
coaduna com a seguranga juridica que os servigos cartorarios devem assegurar a
sociedade, e encontra amparo no art. 12, da Lei de Registros Pablicos, segundo o
qual os servigos concernentes aos Registros Ptblicos, estabelecidos pela legislacdo
civil para autenticidade, seguranca e eficicia dos atos juridicos, ficam sujeitos ao
regime estabelecido nesta lei. A exigéncia se faz para evitar falsificacoes.

Por fim, é pertinente a exigéncia n. 7, que atende ao art. 14 da Lei
6.015/73, que prevé, como direito dos oficiais do Registro, pelos atos que prati-
carem, em decorréncia da lei, a titulo de remuneragio, os emolumentos fixados
nos regimentos de custas da Justica do Distrito Federal e dos Estados, os quais
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serdo pagos, pelo interessado que os requerer, no ato de requerimento ou no da
apresentacio do titulo.

Legitimas, portanto, as exigéncias feitas pelo oficial do cartério de registro
de iméveis.

Nego provimento.

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

DECISAO

Conhecido. Negou-se provimento. Unanime.
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APELACAO CIVEL N2 2008015008574-8

Apelante - Distrito Federal
Apelado - Mércio da Mata Souza
Relatora - Desa. Ana Maria Duarte Amarante Brito

Sexta Turma Civel

258

EMENTA

DIREITO ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURAN-
CA. POSSE EM CONCURSO PUBLICO. AUSENCIA DE
APRESENTACAO DO DIPLOMA DE CONCLUSAO DE
CURSO SUPERIOR EM RAZAO DE GREVE DA UNIVER-
SIDADE. FATO ALHEIO A SUA VONTADE. SEGURANCA
CONCEDIDA.

Exigéncia de apresentacdo de diploma de conclusio de curso
superior para a posse no cargo de assistente superior de satde,
especialidade enfermeiro da Secretaria de Estado de Satde do
Distrito Federal. No entanto, o impetrante ficou impedido de
concluir o curso superior e consequentemente apresentar o di-
ploma até a data limite para a posse em razio da greve do corpo
docente na Universidade de Brasilia - UnB.

A nfo apresentagio do documento de conclusio do curso de
graduagfio na data prevista decorreu de motivo de forga maior.
E sabido que a greve das universidades federais prejudica todo o
corpo discente daquelas, principalmente os provaveis formandos
que dependem dos respectivos diplomas para desenvolver ativi-
dades profissionais.

Como o fato mostra-se imprevisivel e inevitavel pelo impetrante,
que teria provavelmente concluido o curso de Enfermagem a
tempo da posse, passando a conclui-lo pouco tempo apés em de-
corréncia da paralisacio, nfo é razoavel que aquele seja privado de
exercer um cargo publico, caso venha a concluir o referido curso,
por nio ter apresentado o Diploma exigido no dia limite.
Inexisténcia de qualquer ébice em reservar a vaga a um candidato
que deixou de apresentar a citada documentaco por motivos de
for¢a maior, mormente quando demonstrado que de fato conclui-
ria o curso na data inicial, caso nfo tivesse havido a paralisagio
e, além de ter colado grau normalmente, fez a devida inscrigio
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no Conselho Regional de Enfermagem, tomando posse e entrado
em exercicio ante a concessio da liminar pleiteada.
Apelacio e remessa de oficio conhecidas e ndo providas.

ACORDAO

Acordam os Desembargadores da Sexta Turma Civel do Tribunal de
Justiga do Distrito Federal e dos Territérios, Ana Maria Duarte Amarante Brito
- Relatora, Luis Gustavo - Revisor, Otdvio Augusto - Vogal, sob a presidéncia da
primeira, em conhecer. Negar provimento. Julgamento uninime, de acordo com a
ata do julgamento e notas taquigréficas.

Brasilia (DF), 17 de junho de 2009.
RELATORIO

Trata-se de mandado de Seguranga, com pedido liminar, impetrado por
Marcio da Mata Souza contra ato do Diretor de Recursos Humanos da Secretaria

de Estado de Satde do Distrito Federal.
Permito-me transcrever o relatério da r. sentenga (fls. 121/125):

“MARCIO DA MATA SOUZA, devidamente qualificado a fl.
02, impetrou o presente MANDADO DE SEGURANCA em
desfavor de ato inquinado de ilegal praticado pelo DIRETOR DE
RECURSOS HUMANOS DA SECRETARIA DE ESTADO DA
SAUDE DO DISTRITO FEDERAL.

Alegou o Impetrante, na inicial, que era regularmente inscrito no
curso de enfermagem e obstetricia da Universidade de Brasilia,
com ingresso no segundo semestre de 1998 e previsdo para con-
clusdo do curso em 12 de dezembro de 2001.

Ainda, em causa de pedir, informou que foi aprovado em concurso
publico para preenchimento de vagas no cargo de assistente superior
de satdde, especialidade enfermeiro, salientando que, ao término de
todas as etapas do certame, j4 teria concluido o ensino superior.
Entretanto, disse que, em razio de greve na Universidade de Bra-
silia, a concluséo de seu curso foi postergada para o dia 24 de abril
de 2002, distante da data m4xima para apresentagio do diploma
de conclusio, qual seja, 22 de margo de 2002, argumentando se
tratar de fato alheio a sua vontade, motivo pelo qual ndo pode
ser prejudicado.
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Vindicou, desta feita, a concessio da ordem de seguranga, inclu-
sive em sede de providéncia liminar, para prosseguir nas demais
etapas do certame - curso de formacfo - e tomar posse no cargo
em que foi aprovado.

A liminar foi deferida, segundo decisdo de fl. 29, para assegurar a
vaga do Impetrante e, ainda, apés a conclusio do ensino superior,
ser-lhe garantida a posse.

Notificada (fl. 33), a Autoridade Coatora apresentou suas in-
formagdes, afirmando que haveria ferimento ao principio da
igualdade em assegurar ao Impetrante a posse em determinado
cargo publico, sem a conclusdo do curso superior. Assevera que a
Constituigio Federal impde como requisito a investidura em cargo
ou emprego publico a prévia aprovagio em concurso ptblico, o
que nfo aconteceu nNo presente caso.

Pede, portanto, a denegacio da ordem de seguranca.

O Ministério Pdblico, por meio do parecer de fls. 41/46, oficiou
pela improcedéncia do pedido formulado no Mandado de Segu-
ranga.

As fls. 50/53 o Impetrante juntou aos autos declaragio de con-
clusio de ensino superior, que lhe garantiu o titulo de enfermeiro,
bem como termo de posse € compromisso.

Sobreveio sentenca (fls. 55/60) que, concluindo pela presenga de
direito liquido e certo do Impetrante, DENEGOU a seguranga
pretendida, mantida mesmo pela interposi¢io tempestiva de
Embargos de Declaracio.

O Impetrante apelou (fls. 67/70), pleiteando a nulidade da
decisdo, em razdo da verdadeira incoeréncia mantida entre a
fundamentagio esposada no corpo da sentenga, com a conclusio
proclamada em seu dispositivo.

A apelagio foi provida, por meio do acérdio de fls. 97/102,
cassando-se a sentenga proferida, com a determinagéo da prolagio
de nova decis#o.

Desatentamente, a Serventia, da época, arquivou os autos,
sem observar a determinagio do Tribunal, pleiteando as par-
tes, dois anos ap0s a cassagido da decisdo, o prosseguimento
do feito.”

Na oportunidade, o douto magistrado a quo concedeu a seguranga.
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Irresignado, o Distrito Federal apela, oportunidade em que sustenta que
as regras contidas no Edital devem ser observadas (fls. 128/136).

Preparo dispensado.

Em contrarrazdes, o autor pugna pelo nio provimento do apelo interposto
(fls. 139/143).

E o relatério.
VOTOS

Desa. Ana Maria Duarte Amarante Brito (Relatora) - Conheco do
recurso, bem como da remessa de oficio, porquanto presentes os pressupostos de
admissibilidade.

A questio gira em torno da exigéncia de apresentacio de diploma de
conclusio de curso superior para a posse no cargo de assistente superior de satide,
especialidade enfermeiro da Secretaria de Estado de Satide do Distrito Federal. No
entanto, o apelado ficou impedido de concluir o curso superior e consequentemente
apresentar o diploma até a data limite para a posse, em 22/03/2002, em razao da
greve do corpo docente na Universidade de Brasilia - UnB.

In casu, tenho que o recorrido nio pdde apresentar o documento de
conclusdo do curso de graduagao na data prevista por motivo de forga maior.

E sabido que a greve das universidades federais prejudica todo o corpo
discente daquelas, principalmente os provéiveis formandos que dependem dos
respectivos diplomas para desenvolver atividades profissionais.

Como esse fato foi imprevisivel e inevitavel pelo apelado, que teria pro-
vavelmente concluido o curso de Enfermagem no segundo periodo letivo de 2001,
em 12/12/2001, passando a conclui-lo em 27/04/2004 em razio da paralisacio (fls.
10/17), néio é razodvel que aquele seja privado de exercer um cargo pablico, caso
venha a concluir o referido curso, por nio ter apresentado o Diploma exigido no
dia limite.

Tenho néo haver qualquer ébice em reservar a vaga a um candidato que
deixou de apresentar a citada documentagio por motivos de forca maior, como é
o caso do recorrido.

Ressalto que o apelado demonstrou que de fato concluiria o curso na
data inicial, caso néo tivesse havido a paralisagio (fls. 18/23).

Por derradeiro, vale registrar que o apelado, além de ter colado grau
normalmente nos termos da peti¢io inicial, fez a devida inscri¢io no Conselho
Regional de Enfermagem (COREN n2 637), tomou posse e entrou em exercicio no
cargo em 29/04/2002, fatos esses confirmados pelos documentos de fls. 50/53.

Nesse sentido, é o entendimento desta E. Corte:
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“DIREITO ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURAN-
CA. CONCURSO PUBLICO. AGENTE PENITENCIARIO DA
POLICIA CIVIL DO DISTRITO FEDERAL. NAO APRESEN-
TACAO DO CERTIFICADO DE CONCLUSAO DO CURSO
SUPERIOR A DATA DA POSSE. PREJUIZO PROVOCADO
PELA GREVE DA UNIVERSIDADE DE BRASILIA. ATRASO
NA CONCLUSAO DO CURSO. RESERVA DA VAGA ATE A
EXPEDICAO DO CERTIFICADO. SEGURANCA CONCEDI-
DA. POSSE EFETIVADA. IMPROVIMENTO DA REMESSA
OFICIAL.

Mesmo ndo tendo como se reputar de ilegal a exigéncia de apresenta-
cdo de prova de conclusdo de curso superior para a posse no cargo de
Agente Penitencidrio da Carreira da Policia Civil do Distrito Federdl,
¢ necessdrio ponderar que o impetrante ficou impedido de cumprir
tal requisito editalicio até a data limite para a posse em virtude da
greve do corpo docente na UnB, isto ¢, por motivo de forca maior,
por fato imprevisivel e inevitdvel. Relembre-se que a prépria admi-
nistracdo reserva vagas para os candidatos sub judice aprovados
dentro do niimero de vagas com o escopo de ndo prejudicd-los. Assim,
¢ incensurdvel o julgado singular que, diante de tais circunstancias,
concedeu a seguranga, confirmando a liminar anteriormente deferi-
da, para assegurar dao impetrante a reserva da sua vaga pard o cargo
epigrafado até a expedicao do diploma do curso de Engenharia Civil
da UnB, no prazo mdximo de quatro meses, bem como para garantir
sua participacdo no curso de treinamento juntamente com os demais
candidatos nomeados. Além disso, o impetrante, no prazo concedido
pelo julgador singular, apresentou o diploma do Curso de Engenharia,
tendo tomado posse e entrado em exercicio no aludido cargo, consoante
comprovam os documentos anexados. Remessa de Oficio improvida.”
(20020110115589RMO, Relator JERONYMO DE SOUZA, 32
Turma Civel, julgado em 16/12/2002, DJ 26/02/2003 p. 46)

“MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO.
POLICIA CIVIL DO DISTRITO FEDERAL. CONCESSAO
DA ORDEM.

Apresentando a qualificacdo exigida para posse em cargo publico efeti-
vo, mesmo que tardia em virtude de greve do corpo docente, escorreita

semostra a r. sentenca a quo que concedeu a Seguranga. Aplicabilidade
do artigo 462 do Cédigo de Processo Civil.” (19990110094113APC,
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Relator EDSON ALFREDO SMANIOTTO, 22 Turma Civel,
julgado em 08/10/2001, DJ 06/02/2002 p. 18)

“Administrativo. Mandado de Seguranca. Concurso Puiblico. Servidor
nomeado por ato desobediente & ordem de classificacao. Correcdo.
Candidato aprovado em todas as etapas do certame. Inscricdo no cur-
so de formacdo através de acao de seguranca, d falta de apresentacdo
do diploma de bacharel em Direito devido a greve na Universidade
de Brasilia. Exigéncia satisfeita ainda durante o curso de formacdo.
Direito a retificacdo do ato de nomeacdo para que o impetrante
figure na ordem de antiguidade, na posicao imediatamente superior
ao candidato classificado em 112 lugar, com os efeitos retroativos
devidos, inclusive para promocdo e aposentadoria. Excluem-se efeitos
financeirs retroativos. Somente apds a posse e o exercicio o funciondrio
faz juz a remuneracdo. Doutrina. Jurisprudéncia. Seguranca con-
cedida em parte.” (MSG710696, Relator CAMPOS AMARAL,
Conselho Especial, julgado em 16/09/1997, DJ 26/11/1997 p.
29.163).

Ante 0 exposto, nego provimento a apelagio interposta, bem como a
remessa de oficio, mantendo indenes os termos da r. sentenga.
E 0 meu voto.

Des. Luis Gustavo (Revisor) - Adoto o relatdrio da ilustre relatora.

Presentes os pressupostos objetivos e subjetivos, conhego o recurso vo-
luntério e a remessa de oficio.

Cuida-se de mandado de seguranga, onde o impetrante pretendia a reser-
va do cargo de enfermeiro da Secretaria de Satde, concurso o qual fora devidamente
aprovado, mas ndo foi possivel a apresentagdo do diploma de concluséo do curso
de enfermagem e obstetricia em tempo h4bil, diante da greve dos funcionarios e
professores da Universidade de Brasilia.

A liminar foi concedida, para que fosse assegurada a vaga ao impetrante
e tomasse posse assim que terminasse o Curso.

No decorrer do processo, o impetrante graduou-se, tomou posse e entrou
em exercicio no cargo.

Por sentenga, foi confirmada a liminar.

Inconformado, o Distrito Federal interpds o presente recurso, sustentan-
do, em sintese, que o edital deve ser rigorosamente cumprido.

A sentenga vergastada nio merece reparos.

R. Dout. Jurisp., Brasilia, (90): 37-424, maio/ago. 2009 263



Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios

Aplica-se ao caso a teoria do fato consumado, pois em razio do decurso
do tempo. O contexto fético se consolidou e a mudanca da situagio, apds decorridos
sete anos, causaria 2 parte e até mesmo ao servigo publico, desnecessario prejuizo,
assim como violaria o artigo 462 do Cédigo de Processo Civil.

Cabe ressaltar que o impetrante ndo apresentou seu diploma no
prazo estipulado, Ginica e exclusivamente em razio da greve dos funcionérios e
professores da Universidade de Brasilia. Assim, seria por demais injusto e um
desrespeito ao impetrante, nio confirmar a sua posse no cargo de enfermeiro
na Secretaria de Estado de Satde, pois nfo provocou o atraso na apresentagio
do documento.

Verifica-se que o impetrante, quando tomou posse, possuia todos os
requisitos exigidos no edital do concurso e, deste modo, nio vislumbro qualquer
prejuizo em manter o apelado em seu cargo.

Interessante colacionar o entendimento deste Tribunal de Justiga, in
verbis:

MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO.
POLICIA CIVIL DO DISTRITO FEDERAL. CONCESSAO
DA ORDEM.

Apresentando a qualificacdo exigida para posse em cargo pii-
blico efetivo, mesmo que tardia em virtude de greve do corpo
docente, escorreita se mostra a r. sentenca a quo que concedeu a
Seguranca. Aplicabilidade do artigo 462 do Cddigo de Processo
Civil.” (19990110094113APC, Relator EDSON ALFREDO
SMANIOTTO, 22 Turma Civel, julgado em 08/10/2001, DJ
06/02/2002 p. 18)

“‘ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO. SERVIDOR NOMEADO POR
ATO DESOBEDIENTE A ORDEM DE CLASSIFICACAO.
CORRECAO.

Candidato aprovado em todas as etapas do certame. Inscricdo no cur-
so de formacdo através de acao de seguranca, a falta de apresentacdo
do diploma de bacharel em Direito devido a greve na Universidade
de Brasilia. Exigéncia satisfeita ainda durante o curso de formacdo.
Direito a vetificacdo do ato de nomeacdo para que o impetrante
figure na ordem de antiguidade, na posicao imediatamente superior
ao candidato classificado em 112 lugar, com os efeitos retroativos
devidos, inclusive para promogdo e aposentadoria. Excluem-se
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efeitos financeiros retroativos. Somente apds a posse e o exercicio o
funciondrio faz juz & remuneracdo. Doutrina. Jurisprudéncia. Se-
guranga concedida em parte.” (MSGT710696, Relator CAMPOS
AMARAL, Conselho Especial, julgado em 16/09/1997, D]
26/11/1997 p. 29.163)

“DIREITO ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURAN-
CA.CONCURSO PUBLICO. AGENTE PENITENCIARIO DA
POLICIA CIVIL DO DISTRITO FEDERAL. NAO APRESEN-
TACAO DO CERTIFICADO DE CONCLUSAO DO CURSO
SUPERIOR A DATA DA POSSE. PREJU[ZO PROVOCADO
PELA GREVE DA UNIVERSIDADE DE BRASILIA. ATRA-
SO NA CONCLUSAO DO CURSO. RESERVA DA VAGA
ATE A EXPEDICAO DO CERTIFICADO. SEGURANCA
CONCEDIDA. POSSE EFETIVADA. IMPROVIMENTO DA
REMESSA OFICIAL.

Mesmo ndo tendo como se reputar de ilegal a exigéncia de apre-
sentacdo de prova de conclusdo de curso superior para a posse
no cargo de Agente Penitencidrio da Carreira da Policia Civil do
Distrito Federal, é necessdrio ponderar que o impetrante ficou
impedido de cumprir tal requisito editalicio até a data limite
para a posse em virtude da greve do corpo docente na UnB, isto
é, por motivo de forca maior, por fato imprevisivel e inevitdvel.
Relembre-se que a prépria administracdo reserva vagas para os
candidatos sub judice aprovados dentro do miimero de vagos com
o escopo de ndo prejudicd-los. Assim, é incensurdvel o julgado
singular que, diante de tais circunstdncias, concedeu a seguranga,
confirmando a liminar anteriormente deferida, para assegurar
ao impetrante a reserva da sua vaga para o cargo epigrafado até
a expedicao do diploma do curso de Engenharia Civil da UnB,
no prazo mdximo de quatro meses, bem como para garantir sud
participacdo no curso de treinamento juntamente com os demais
candidatos nomeados. Além disso, o impetrante, no prazo con-
cedido pelo julgador singular, apresentou o diploma do Curso
de Engenharia, tendo tomado posse e entrado em exercicio no
aludido cargo, consoante comprovam os documentos anexados.
Remessa de Oficio improvida.” (20020110115589RMO, Rela-
tor JERONYMO DE SOUZA, 32 Turma Civel, julgado em
16/12/2002, D] 26/02/2003 p. 46).

R. Dout. Jurisp., Brasilia, (90): 37-424, maio/ago. 2009 265



Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios

Forte nesses fundamentos, nego provimento aos recursos e a remessa
de oficio.
E 0 meu voto.
Des. Otavio Augusto (Vogal) - Com a Relatora.
DECISAO

Conhecido. Negou-se provimento. Julgamento uninime.

266 R. Dout. Jurisp., Brastlia, (90): 37-424, maio/ago. 2009



Jurisprudéncia

APELACAO CIVEL - REMESSA EX OFFICIO N 2006011065500-9

Apelante - Distrito Federal

Apelado - Lucas André Gongalves rep. por Antonio Wilson Gongalves
Relator - Des. Waldir Ledncio C. Lopes Janior

Segunda Turma Civel

EMENTA

DIREITO CONSTITUCIONAL. FORNECIMENTO DE LEITE
INFANTIL. CRIANCA CARENTE. DEVER DO ESTADO.
RESERVA DO POSSIVEL.

1. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADPF n. 45/DF, ja
firmou o entendimento de que é dado ao Poder Judicirio intervir
em matéria de politicas ptblicas com o fim de assegurar direitos
fundamentais que requerem prestagdes positivas do Estado; logo
a satisfacdo de direitos fundamentais nfo estd submetida ao “prin-
cipio da reserva do financeiramente possivel”. Nao se h4 de falar em
violagio da seara administrativa, ofensa ao principio da separago
dos poderes, ou intervencdo do Poder Judicidrio na economia in-
terna da Administracdo Pdablica. A Carta Magna elenca uma série
de direitos fundamentais, que podem ser resumidos em apenas um,
erigido a condi¢fo de principio fundamental de nosso Estado: a
dignidade da pessoa humana (art. 19, inciso III). A manutengio
da satde e, consequentemente da prépria vida é direito liquido
e certo do autor, portanto, natural, inalienivel, irrenuncidvel e
impostergavel. Nao decorresse diretamente da dignidade da pessoa
humana, a inviolabilidade da satde e da vida estaria assegurada
pelas cabegas dos artigos 5° € 6° da Constitui¢do Federal.

2. Ademais, ha que se observar que sequer demonstrou o Distrito
Federal a inviabilidade financeira de custear o medicamento ao
apelado, qual seja, leite do tipo NAN I, que s6 fez uso dele por
apenas seis meses, como prescrevera o médico do Sistema Unico
de Satide, nao havendo, portanto, sequer que se cogitar de impacto
as finangas publicas. O seu néo fornecimento, ao revés, compro-
meteria a propria vida do apelado, recém-nascido prematuro e
6rfao de mée, que veio a ébito poucos dias apds o parto. Consoante
bem elucidou o douto 6rgio ministerial, sobejou caracterizada a
preservacio do niicleo minimo existencial necessério a dignidade
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humana do apelado, sem que se alijasse, com isso, o principio da
reserva do financeiramente possivel.

3. Preliminar rejeitada; recurso e remessa oficial conhecidos,
negou-se-lhes provimento. Sentenga mantida. UnAnime.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 22 Turma Civel do Tribunal
de Justiga do Distrito Federal e dos Territérios, Waldir Ledncio C. Lopes Janior -
Relator, J.J. Costa Carvalho - Revisor, Silva Lemos - Vogal, sob a presidéncia do
Senhor Desembargador ].J. Costa Carvalho, em proferir a seguinte decisio: rejeitar
preliminar; negar provimento ao recurso voluntario e & remessa oficial uninime,
de acordo com a ata do julgamento e notas taquigréficas.

Brasilia (DF), 10 de junho de 2009.
RELATORIO

Cuida-se de remessa obrigatéria e de recurso de apelagéo interposto pelo
Distrito Federal contra a r. sentenga que, nos autos da agio cominatdria, com pe-
dido de antecipagio de tutela, ajuizada por Lucas André Gongalves, representado
por Antdnio Wilson Gongalves, julgou procedente o pedido inicial, confirmando
a antecipagio dos efeitos da tutela deferida para determinar ao réu o fornecimento
do leite especial NAN I, durante os seis primeiros meses de vida do autor.

O Distrito Federal alegou, preliminarmente, a caréncia da agio em face
da auséncia de interesse de agir, ao argumento de que o autor nio comprovou a
sua recusa ao fornecimento dos “medicamento e materiais solicitados”, nao tendo
havido negativa por parte do requerido, “que atendeu de imediato ao pleito do Autor,
sem recorrer da decisdo liminar (...)." (fl. 43).

Sustentou, no mérito, que a satisfagio de direitos fundamentais est4 sub-
metida ao “principio da reserva do financeiramente possivel”, importando em viola¢do
na seara administrativa, no que concerne ao principio da separacdo dos poderes, ndo
podendo o Judiciario intervir na economia interna da Administragio Publica.

Pediu a reforma do decisum a quo para que, acolhendo a preliminar susci-
tada, seja extinto o feito ante a auséncia de interesse de agir; ou, alternativamente,
julgado improcedente o pedido inicial.

Preparo dispensado, em virtude da isencéo legal.

Razoes de contrariedade da parte autora as fls. 81/83.

A il. Procuradora de Justiga manifestou-se as fls. 90/98, oficiando pelo
conhecimento e desprovimento do apelo.
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E o relatério.
VOTOS

Des. Waldir Ledncio C. Lopes Junior (Relator) - Conheco da remessa
oficial e do apelo, presentes os pressupostos de admissibilidade.

Noticiam os autos que Lucas André Gongalves, menor imptbere, re-
presentado por seu genitor, necessitava de leite especial para recém-nascido, em
virtude do falecimento de sua mée logo apés o parto, ndo tendo seu pai condigdes
financeiras para prover o alimento indispensavel, uma vez que é carroceiro e percebe
a quantia mensal aproximada de R$ 350,00 (trezentos e cinquenta reais), além de
ter que sustentar outros quatro filhos.

Em sua peca de defesa, o réu alegou que o atendimento aos direitos
fundamentais, materializados em prestagdes positivas do Estado, encontra-se sub-
metido a cldusula da reserva do possivel. Disse que, se o Estado cumpre fielmente
sua lei orcamentdria, elaborada pelos representantes do provo, inclusive em relagao
a aplicagio das verbas destinadas & manutengio e ao incremento do sistema pa-
blico de satde, ndo h4 como obriga-lo ao fornecimento de medicamentos e dieta
a pessoas especificas.

Os documentos de fls. 16, 17, 18 e 20 revelam a prescri¢io médica acerca
do leite especial ao recém-nascido, bem como a sua solicitagdo junto a Secretaria
de Estado de Satde do Distrito Federal.

A Juiza singular julgou procedente o pedido inicial. O dispositivo do
decisum esta assim redigido:

Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE o pedido inicial e
confirmo a liminar anteriormente deferida que determinou ao
réu o fornecimento do leite especial NAN I, durante os 6 (seis)
primeiros meses de vida do auto. Deixo de condenar o réu ao
pagamento de honorarios advocaticios, tendo em vista que o
autor é patrocinado pela Defensoria Pablica, mantida pelo réu.
Sem custas, ante a isencdo conferida ao réu.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.

Submeta-se ao reexame necessario.

Ap6s o transito em julgado, se ndo houver manifestagio das partes,
dé-se baixa e arquivem-se com as cautelas de estilo.

Entendeu Sua Exceléncia que a Constituicio Federal de 1988 consagrou o
direito universal a satide e, pela primeira vez na histéria brasileira, a satide passou a ser
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explicitamente direito de todos os cidadaos e dever do Estado (CE, art. 196). Sustentou
que a Justiga fixou o entendimento de que normas administrativas, politicas ptblicas ou
questdes de orcamento nio podem ser ébice a realizagio desses direitos e que a satde é
bem absoluto, que deve ser garantido em praticamente quaisquer condicdes aos cidados
que procurem o Judicidrio. Asseverou que a pretensio do autor deve ser atendida, uma vez
que, ao avaliar se a alimentagfo pretendida est4 inserida no direito 4 satide, demonstrou-se
adequacio técnica do produto (registro pela ANVISA); adequacio terapéutica (indicagio
médica para o quadro clinico); e adequacio do autor as politicas ptblicas de satide definidas
pelos gestores e autoridades responsaveis, pois era o recém-nascido, prematuro e érfao de
mée, necessitando de alimentagfo especial substitutiva ao aleitamento materno.

Inconformado, o Distrito Federal apelou.

Rememorados os fatos, examino, inicialmente, a preliminar ventilada
pelo réu, acerca da auséncia de interesse de agir do autor.

Sustenta o apelante que o autor nfo comprovou a sua recusa ao forneci-
mento dos “medicamento e materiais solicitados”, ndo tendo havido negativa por parte
do Distrito Federal, “que atendeu de imediato ao pleito do Autor, sem recorrer da decisdo
liminar, conforme faria no caso de opor-se ao seu pleito.” (fl. 73), cabendo a extingio
do feito, sem resolugio de mérito, em face do ingresso direto no Judicidrio.

Com efeito, o livre acesso ao Poder Judiciario é constitucionalmente asse-
gurado, conforme dispde o inciso XXXV do art. 52 da Carta Magna. E desnecessério
o implemento de qualquer condigiio, como a pretendida pelo réu, no que respeita
a demonstragio de que houve negativa, no Ambito administrativo, em fornecer a
medicagio/alimentagio prescrita.

Transcrevo, com a devida vénia, os ensinamentos de Alexandre de Mo-
raes acerca da aludida regra constitucional:

Inexiste a obrigatoriedade de esgotamento da instAncia administrativa
para que a parte possa acessar o Judicidrio. A Constituigio Federal
de 1988, diferentemente da anterior, afastou a necessidade da cha-
mada jurisdicio condicionada ou instAncia administrativa de curso
forgado, pois ja se decidiu pela inexigibilidade de exaurimento das
vias administrativas para obter o provimento judicial (RP 60/224),
uma vez que excluiu a permissdo que a Emenda Constitucional n.2
7 & Constitui¢io anterior estabelecera, de que a lei condicionasse
o0 ingresso em juizo 2 exaustio das vias administrativas, verdadeiro
obstaculo ao principio do livre acesso ao Poder Judicidrio.

1 In Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. 7. ed., atualizada até a EC n.?
55/07 - Séo Paulo: Atlas, 2007, pdg. 241.
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Sobre o tema, confira-se o voto por mim proferido no processo n.
20070310270092.

Naquela oportunidade, sustentei que o interesse de agir resulta da ne-
cessidade e adequagio da pretensio exposta na inicial em relagio ao provimento
jurisdicional, sendo que a alegada inexisténcia de requerimento na 6rbita adminis-
trativa nio retira do apelado o direito de buscar em juizo a tutela pretendida.

Cumpre destacar, ademais, que o apelante, em sede de contestagio, re-
futou a pretensio inicial, o que ratifica o interesse processual do autor em vindicar
o reconhecimento do seu direito por meio da entrega da prestagio jurisdicional.

Como se nio bastasse, ao contrério do alegado pelo réu, verifica-se dos
documentos acostados s fls. 18 e 20 que houve o requerimento, junto a Secreta-
ria de Satdde do DE, para fornecimento do medicamento (alimentacio especial),
conforme prescri¢io médica constante de fls. 16/17.

Assim, rejeito a preliminar ventilada.

No mérito, sustentou o réu que a t. sentenga monocratica violou os prin-
cipios da separacdo dos poderes e da reserva do financeiramente possivel.

Quanto ao primeiro capitulo da insurgéncia do apelante, nio merece
prosperar o argumento de que nio pode o Judicidrio interferir na politica pablica
de satde, a qual se d4 em consonincia com a capacidade econdmico-financeira do
Estado, sob pena de violacdo ao principio da separagio dos poderes.

Como bem asseverou a ilustre Procuradoria de Justica, o Supremo Tribu-
nal Federal, ao julgar a ADPF n. 45/DE, j4 firmou o entendimento de que é dado
ao Poder Judicidrio intervir em matéria de politicas piblicas com o fim de assegurar
direitos fundamentais que requerem prestacdes positivas do Estado, cujo precedente
encontra-se transcrito as fls. 94/95.

Esta egrégia 22 Turma Civel ja decidiu:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. DIREITO A
SAUDE. RECEM-NASCIDA PORTADORA DE ENFERMI-
DADES GRAVES. INTERNACAO EM LEITO DE UNIDA-
DE DE TERAPIA INTENSIVA - UTL INEXISTENCIA DE
VAGA EM HOSPITAL DA REDE PUBLICA. INTERNACAO
EM UNIDADE HOSPITALAR DA REDE PARTICULAR.
CUSTOS. OBRIGACAO DO ESTADO. DEVER CONS-
TITUCIONAL. INEXISTENCIA DE DOTACAO ORCA-
MENTARIA. IRRELEVANCIA. OBITO DA INFANTA.
SUBSTITUICAO PROCESSUAL. EFEITOS MATERIAIS
DECORRENTES DE ANTECIPACAO DE TUTELA. LE-
GITIMACAO.
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1. A viabilizagio da internagio e do tratamento hospitalares dos
quais necessitara recém-nascida em decorréncia da obrigagio
cominada 4 administragio via de decisdo antecipatéria no en-
seja o desaparecimento do objeto da acdo da qual germinara o
provimento, pois, em se tratando de obrigacio imposta de forma
provisdria e precdria, carece de ser confirmada através de provi-
mento de natureza definitiva, ndo se qualificando a antecipagio
de tutela como instrumento apto a resolver definitivamente a lide
(CPC, art. 273, § 5.9).

2. Conquanto o direito revestisse-se do atributo da intransmissibi-
lidade antes de ser exercitado, em tendo sido exercido e irradiado
efeitos materiais, os resultados dele origindrios ensejam que a relacdo
processual originalmente aperfeicoada chegue a termo como forma
de delimitacdo da responsabilidade pelas obrigacées dele oriundas,
legitimando a substituicdo processual da infanta, que viera a 6bito,
pelos seus genitores, ndo para a vindicacdo do direito & saride que era
inerente d criancd, mas para a depuracdo dos efeitos que a asseguracdo
desse direito irradiaram por forca da decisdo que antecipara os efeitos
da tutela perseguida.

3. A transcendéncia do direito & satide, como expressdo mais eloquente
da evolucdo dos direitos bdsicos inerentes & pessoa humana e das
liberdades e garantias individuais, impde ao estado a implementacdo
de agbes positivas destinadas a materializacdo do almejado pelo cons-
tituinte, revestindo de eficdcia plena a norma programdtica que estd
inserta no artigo 196 da Constituicdo Federal, que prescreve que o
direito a saride é direito de todos e dever do estado.

4. A recém-nascida que, padecendo de doenca cronica grave cujo
tratamento reclamava sua internacdo hospitalar em leito de Unidade
de Terapia Intensiva - UTI, ndo usufruia de meios para custear o tra-
tamento do qual necessitara, assistia o direito de, no exercicio subjetivo
puiblico a saiide que lhe é resguardado, ser contemplada com internagdo
em leito hospitalar da rede puiblica ou, se indisponivel, da rede hospitalar
privada as expensas do poder puiblico, consoante, inclusive, apregoa o
artigo 207, inciso XX VI, da Lei Organica do Distrito Federal.

5. Detendo a obrigacdo que lhe estd debitada génese constitucional, a
inexisténcia de prévia e especifica dotagdo orcamentdria ndo exime o
ente estatal de adimpli-la, custeando o tratamento médico prescrito,
competindo-lhe remanejar as verbas de que dispée de forma a cumpri-la
na forma que lhe estd debitada.
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6. Inocorre violacdo ao principio da separacdo dos poderes a co-
minacdo de obrigacdo ao poder piiblico de fomentar tratamento
médico-hospitalar a recém-nascida carente de recursos, pois ao
Judicidrio, estando municiado com competéncia para velar e en-
sejar o cumprimento das leis, cabe o dever de controlar a atuacdo
do estado na aplicacdo das politicas piblicas e agir quando instado
pela parte que teve seu direito a saiide menosprezado.

7. Apelo voluntdrio e remessa necessdria conhecidos. Improvidos.
Undanime. (APC e RMO 20050110584655, 22 Turma Civel, Rel.
Des, Tedfilo Caetano, DJU 24/11/2008, p. 90 - grifei).

Admitir que o Estado omita-se de garantir a um recém-nascido, prema-
turo e 6rfao de mie o alimento especial necessério a sua sobrevivéncia, importaria
violagao ao direito fundamental vida.

Em verdade, nfo estaria o Poder Judiciario usurpando das atribuigdes
conferidas ao Poder Executivo. Ao contrario, o que se pretende é assegurar a con-
cretizagdo de politicas publicas a que a Administraco ja estd obrigada por forca
constitucional (arts. 196 e 227, da CF) e legal (art. 79, do ECA).

Nenhum reparo, pois, merece a 1. sentenga nesse ponto.

O apelante agita, ainda, a tese de que houve violag¢ao ao principio da
reserva do financeiramente possivel.

Sustenta o réu que a satisfacdo de direitos fundamentais, tais como o
posto no caso vertente, estd submetida ao que permite o orgamento publico, ndo
estando o Distrito Federal a omitir-se do seu dever de propiciar aos seus cidaddos
0 acesso a satde. Diz que o que ocorre é que os servicos de saide, em decorréncia
da escassez de recursos por que passa o Estado brasileiro, nio sdo prestados de
maneira 6tima, impecével.

A bem da verdade, a Carta Magna elenca uma série de direitos fundamen-
tais, que podem ser resumidos em apenas um, erigido a condigio de principio fun-
damental de nosso Estado: a dignidade da pessoa humana (art. 12, inciso III).

A manutengio da satde e, consequentemente, da prépria vida é direito
liquido e certo do autor, portanto, natural, inalienével, irrenuncidvel e imposterga-
vel. Nio decorresse diretamente da dignidade da pessoa humana, a inviolabilidade
da saide e da vida estaria assegurada pelas cabegas dos artigos 5° e 6° da Consti-
tuigdo Federal, verbis:

Art. 5° - Todos s@o iguais perante a lei, sem distingfio de qualquer

natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residen-
tes no Pafs a inviolabilidade do direito  vida (...)
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Art. 6° - Sdo direitos sociais a educacio, a satide, o trabalho, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegio & maternida-
de e 2 infancia, a assisténcia dos desamparados, na forma desta
Constituigao.

Especificamente em relagio a satde, ainda cabe apontar o que rezam os
artigos 196 e 227 da Constituicio Federal, verbis:

Art. 196. A saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante policias sociais e econdémicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitdrio ds acdes e
servigos para a sua promogdo, prote¢do e recuperagdo.

Art. 227. E dever da Familia, da sociedade e do Estado assegurar d
crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a satide, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, d liberdade e a convivéncia familiar e
comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao. (grifei).

Desse modo, ndo ha como preponderar o principio da reserva do possivel
diante do mandamento constitucional, uma vez que o bem juridico tutelado, in casu,
impde que a preponderincia das concepcdes politicas do Estado sofra limitagdes.

Os direitos sociais exigem do Poder Pablico uma prestagio efetiva, de-
vendo valer-se da elaboracéo e implementagio de politicas pablicas idoneas, para a
concregio do que prescreve a Carta Republicana, independentemente da situacéo
econdmica em que se encontre.

Como se nio bastasse, é sabida a obrigatoriedade de os entes federados,
em todas as esferas de atuagio, destinarem, anualmente, recursos para aplicacdo
em agdes e servigos publicos de satde, captados de percentuais calculados sobre o
produto de arrecadagio de impostos (art. 198, § 22, da CF).

Acolher os argumentos do réu seria, a toda evidéncia, dar supedaneo 2
ineficiéncia do Estado, no que concerne aos seus deveres constitucionais basilares.

Nesse sentido, reputo viélido transcrever trecho do voto proferido pelo
eminente Ministro Celso de Melo, por ocasido do julgamento proferido no RE

267.612/RS, in verbis:

(...) Naredlidade, o cumprimento do dever politico-constitucional
consagrado no art. 196 da Lei Fundamental do Estado, consis-
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tente na obrigacdo de assegurar, a todos, a protecdo a saiide,
representa fator, que, associado a um imperativo de solidariedade
social, impée-se ao Poder Publico, qualquer que seja a dimensdo
institucional em que atue no plano de nossa organizagdo fede-
rativa. A impostergabilidade da efetivacdo desse dever constitucional
desautoriza o acolhimento do pleito recursal ora deduzido na presente
causa. Tal como pude enfatizar, em decisdo por mim proferida no
exercicio da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto,
assemelhado ao da presente causa (Pet 1.1246-SC), entre proteger
a inviolabilidade do direito a vida e a saitde, que se qualifica
como direito subjetivo inaliendvel assegurado a todos pela prépria
Constituicdo da Repiiblica (art. 5% caput e art. 196), ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secunddrio do Estado, entendo - uma vez configu-
rado esse dilema - que razées de ordem ético-juridica impoem ao
julgador uma sé e possivel opcdo: aquela que privilegia o respeito
indeclindvel a vida e a saride humana (...) (grifei).

Sobre o tema, ja decidiu esta eg. Segunda Turma. Confira-se:

CONSTITUCIONAL - OBRIGAQAO DE FAZER - AUSENCIA
DE VAGA EM HOSPITAL DA REDE PUBLICA - PROCEDI-
MENTO CIRURGICO E INTERNACAO EM UTI DE HOS-
PITAL DA REDE PRIVADA - CUSTEIO PELO DISTRITO
FEDERAL - POSSIBILIDADE. APELA(;AO - PRINCIPIO
DA RESERVA DO POSSIVEL - INAPLICABILIDADE - DI-
REITO FUNDAMENTAL A VIDA E A SAUDE - DEVER
DO ESTADO.

1. Vida e Savide integram o rol dos direitos fundamentais consagrado
na Constituicdo Federal e na Lei Organica do Distrito Federal, para
que o Poder Priblico o observe e efetue o planejamento necessdrio.

2. Os direitos sociais exigem do Poder Piiblico uma prestagdo
positiva, mediante a elaboragdo e implementacdo de politicas pii-
blicas idéneas, para a concregdo do que prescreve a Constituicdo
Federal, independentemente da situacdo econémica. Assim, ndo
hd como prevalecer o principio da reserva do possivel, porquanto
0 bem juridico tutelado impde que o predominio de concepgies
transpessoalistas de Estado sofra limitacées. Além disso, sabe-se
da obrigatoriedade de os entes federados aplicarem, anualmente, re-
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cursos em agées e servicos publicos de satide, captados de percentuais
calculados sobre o produto de arrecadacdo de impostos (art. 198, §
22, da CF).

3. E dever do Estado custear as despesas de tratamento médico
adequado de paciente com risco de morte, em nosocdmio privado,
diante da auséncia de vaga em leito de UTI pertencente a rede
publica.

3. Recurso woluntdrio e remessa oficial ndo providos.
(20070110573029APC, Rel. Des. J. J. Costa Carvalho, 22 Turma
Civel, DJU 11/05/2005, p. 127).

Noutro giro, registro que o direito do apelado est4 igualmente amparado
pela Lei Organica do Distrito Federal, em seus artigos 204 e 207.

Ademais, ha que se observar que sequer demonstrou o apelante a invia-
bilidade financeira de custear o medicamento ao apelado, qual seja, leite do tipo
NAN I, que s6 fez uso dele por apenas seis meses, como prescrevera o médico do
Sistema Unico de Satde, nio havendo, portanto, que se cogitar de impacto as
finangas publicas. O seu nfo fornecimento, ao revés, comprometeria a propria vida
do apelado, recém-nascido prematuro e 6rfao de mae, que veio a 6bito poucos dias
ap0s o parto.

Consoante bem elucidou o douto 6rgio ministerial, sobejou caracterizada
a preservagio do nidcleo minimo existencial necessério a dignidade humana do
apelado, sem que se alijasse, com isso, o principio da reserva do financeiramente
possivel.

Nenhum reparo merece, pois, a r. sentenga monocréatica.

Ante o exposto, conheco da remessa ex-officio, bem como do recurso
de apelagio, e nego-lhes provimento, mantendo inc6lume a r. sentenga pro-
ferida.

E o meu voto.

Des. ].J. Costa Carvalho (Revisor) - Com o Relator.
Des. Silva Lemos (Vogal) - Com a Turma.

DECISAO

Rejeitar preliminar; negar provimento ao recurso voluntario e 4 remessa
oficial unanime.
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APELACAO DA VARA DA INFANCIA E DA JUVENTUDE N©
2008013006222-8

Apelante - P ]J. M. A.

Apelado - Ministério Pablico do Distrito Federal e Territérios
Relator Designado - Des. Sérgio Rocha

Segunda Turma Criminal

EMENTA

APELACAO DA VARA DA INFANCIA E DA JUVENTUDE
- PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO - ARMA DESMUNI-
CIADA - CONDUTA TIPICA.

1. A conduta de portar ilegalmente arma de fogo, ainda que sem
municfo, € tipica e se enquadra na descri¢io do crime previsto
no art. 14 da Lei 10.826/2003.

2. A fixacdo de medida de semiliberdade ao menor que praticou
ato infracional equivalente ao crime de porte ilegal de arma de
fogo é adequada e proporcional a gravidade do delito.

3. Negou-se provimento a apelacdo do representado.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da Segunda Turma Criminal
do Tribunal de Justiga do Distrito Federal e dos Territérios, Silvanio Barbosa dos
Santos - Relator, Sérgio Rocha e Arnoldo Camanho - Vogais, sob a presidéncia do
Senhor Desembargador Sérgio Rocha, em negar provimento. Maioria, de acordo
com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 12 de marco de 2009.
RELATORIO

Trata-se de apelacio interposta por PJ. M.A. em face da respeitivel sen-
tenca de fls. 103-110, cujo relatério se adota como complemento, onde a ilustre
autoridade judicidria da Vara da Infancia e da Juventude, ao julgar procedente
representacio pela pratica de ato infracional andlogo aquele descrito no artigo 14,
da Lei 10.826/03, aplicou-lhe a medida socioeducativa de semiliberdade, prevista
no artigo 112, inciso V, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, por prazo nio
superior a 3 (trés) anos.
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As fls. 117-124, a d. Defesa Técnica apresentou razdes de Apelagio, e,
aduziu, em resumo:

a) impossibilidade da condenacgio por porte de arma, tendo em vista que
o Apelante nfio estava portando a arma, mas sim o outro menor;

b) a arma estava desmuniciada, portanto, ineficaz para realizar disparos
pelas vias normais;

c) aplicacdo indevida da medida socioeducativa, devendo ser seguida a
devida gradagio;

d) a simples gravidade do ato nfo pode ser usada como justificativa para
a aplicacio da medida proposta.

Pugna, ao final, para que seja absolvido, ou caso nfo seja este o entendi-
mento, que o adolescente cumpra a medida socioeducativa de Liberdade Assistida,
cumulada com a medida de prestacio de servico a comunidade.

Em contrarrazoes (fls. 129-139), o d. Ministério Pdblico posicionou-se
pela manutencio da sentenca de Primeiro Grau.

Nesta instancia, o eminente Procurador de Justica, Dr. CARLOS EDU-
ARDO MAGALHAES DE ALMEIDA, oficiou pelo conhecimento e desprovimento
do recurso, conforme parecer de fls. 159-174.

E o relatério do necessério.

VOTOS

Des. Silvanio Barbosa dos Santos (Relator) - Conheco do recurso.

A materialidade restou devidamente comprovada por intermédio da
ocorréncia policial (fls. 06-09), auto de apresentagio e apreensio de adolescente
(fls. 10), auto de apresentagio e apreensio de objeto (fl. 14), laudo de exame de
arma de fogo (fls. 77 e 78).

Compulsando os autos, verifico que razio assiste ao apelante, senfo
vejamos.

O Direito Penal, incidindo como ultima ratio, sé pode se justificar quando
h4 lesio ou efetivo perigo de lesdo ao bem juridicamente tutelado e socialmente
relevante. No delito de “porte ilegal de arma de fogo de uso permitido”, pode-se
dizer que o bem juridico a ser protegido é a seguranca pablica. E no caso concreto,
nio houve sequer potencialidade de dano a ser punida, porquanto o recorrente,
juntamente com o outro correpresentado, portava arma de fogo desmuniciada (fl.
14), ou seja, inapta a produzir disparos. Cumpre ainda destacar que nenhum dos
menores portava munigio.

Vale ressaltar que nio se pode confundir “ofensividade” com “poder
de intimidagdo”. Poder de intimidacio também tem a “arma” de brinquedo ou
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qualquer outro instrumento lesivo (real ou ficticio). A criminalizacdo da arma de
fogo, considerada em si mesma, entretanto, nfo tem como fundamento esse poder
de intimidacio, senfo a sua potencialidade lesiva concreta. A ratio da punicéo
penal do artigo 14, da Lei 10.826/2003 nio est4 na capacidade de intimidacio do
objeto, mas sim na sua capacidade ofensiva ao bem juridico protegido, qual seja
a seguranca coletiva. Fosse outra a razio da norma, todos os objetos que possam
intimidar deveriam ser criminalizados.

Lesividade e ofensividade, entendidos como principios gerais contempo-
raneos de interpretacio da lei penal, devem prevalecer sempre que os comporte a
regra incriminadora. Na figura criminal cogitada, os principios bastam para elidir a
incriminagio do porte da arma de fogo inidonea para a producio de disparos, vez
que falta 2 incriminagdo da conduta o objeto material do tipo.

Portanto, a arma que nio é idonea para efetuar disparos nio retne a
ofensividade exigida pelo tipo e pelo moderno Direito penal - é, alids, meio abso-
lutamente ineficaz ou exemplo de crime impossivel, nos termos do artigo 17, do
Codigo Penal. Pode se configurar infracio administrativa, mas ndo crime. Pode,
ainda, ser usada no contexto de outro delito, como a ameaca ou roubo, mas nio
para caracterizar o previsto no artigo 14, da Lei 10.826/2003.

Nesse sentido ja se posicionou o Excelso Supremo Tribunal Federal, em
sua Primeira Turma. No Recurso Ordindrio em Habeas Corpus N. 81.057-8/SE ao
apresentar voto-vista, na linha do ministro Sepilveda Pertence, o ministro Cezar
Peluso julgou que uma arma sem munigio nio representa risco de dano ou perigo
a seguranga publica, sendo, ento, atipica a conduta atribuida ao agente. Vejamos
ementa:

ARMA DE FOGO: PORTE CONSIGO DE ARMA DE FOGO,
NO ENTANTO, DESMUNICIADA E SEM QUE O AGENTE
TIVESSE, NAS CIRCUNSTANCIAS, A PRONTA DISPONI-
BILIDADE DE MUNICAO: INTELIGENCIA DO ART. 10 DA
L.9.437/97: ATIPICIDADE DO FATO.

1. Para a teoria moderna - que d4 realce primacial aos principios
da necessidade da incriminagéo e da lesividade do fato criminoso
- 0 cuidar-se de crime de mera conduta - no sentido de nfo se
exigir a sua configuragio um resultado material exterior a agio -
nao implica admitir sua existéncia independentemente de lesdo
efetiva ou potencial ao bem juridico tutelado pela incriminago
da hipétese de fato.

2. E racioctnio que se funda em axiomas da moderna teoria
geral do Direito Penal; para o seu acolhimento, convém frisar,
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nio é necessario, de logo, acatar a tese mais radical que erige a
exigéncia da ofensividade a limitacio de raiz constitucional ao
legislador, de forma a proscrever a legitimidade da criagio por lei
de crimes de perigo abstrato ou presumido: basta, por ora, aceita-
los como principios gerais contemporaneos da interpretagio da
lei penal, que h4 de prevalecer sempre que regra incriminadora
0s comporte.

3. Na figura criminal cogitada, os principios bastam, de logo, para elidir
a incriminacdo do porte da arma de fogo inidénea para a producdo
de disparos: aqui, falta & incriminacdo da conduta o objeto material
do tipo.

4. Nao importa que a arma verdadeira, mas incapaz de disparar, ou a
arma de brinquedo possam servir de instrumento de intimidacdo para
a prdtica de outros crimes, particularmente, os comissiveis mediante
ameaga - pois é certo que, como tal, também se podem utilizar outros
objetos - da faca ao caco de vidvo —, cujo porte ndo constitui crime
auténomo e cuja utilizacdo ndo se erigiu em causa especial de aumento
de pena.

5. No porte de arma de fogo desmuniciada, é preciso distinguir duas
situacdes, a luz do principio da disponibilidade:

(1) se o agente traz consigo a arma desmuniciada, mas tem a muni-
¢do adequada & mdo, de modo a viabilizar sem demora significativa
o municiamento e, em consequéncid, o eventual disparo tem-se arma
disponivel e o fato realiza o tipo;

(2) ao contrdrio, se a municdo ndo existe ou estd em lugar inacessivel
de imediato, ndo hd a imprescindivel disponibilidade da arma de fogo,
como tal - isto é, como artefato idéneo a produzir disparo - e, por isso,
ndo se realiza a figura tipica.

(STF - Recurso Ordinario em Habeas Corpus 81.057-8/SP - Pri-
meira Turma - Relator Designado Ministro Septilveda Pertence

- DJ de 29.04.2005)

A decisdo acima proferida foi um precedente para outros processos
perante a Suprema Corte. Por esta razio, os Ministros entenderam por bem en-
caminhar a questdo ao Plendrio, onde se encontra pendente de julgamento até o
presente momento.

Entretanto, alguns posicionamentos dos ministros ja foram firmados
em liminares, como o caso do HC 95861/MG e 94881 MC/RS. Em que pese a
discuss@o ndo ter sido finalizada, importante destacar as observagdes expen-
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didas no sentido de “trancar” a agfo penal e obstar o Acérdio proferido pelo

STJ. Vejamos:

“(...) E caso de liminar. Verifico ser realmente incontroverso o fato de
as armas transportadas pelo paciente estarem entdo desmontadas e
desmuniciadas. (...) Como bem notou o ilustre Defensor Priblico, hd
precedentes desta Corte no sentido de exigir um minimo de lesividade
efetiva ou potencial ao bem juridico tutelado para a configuracdo do
crime de porte de arma de fogo, mesmo se tratando de crime de mera
conduta (RHC 81.057, Rel. p/ac. Min. SEPULVEDA PERTENCE,
DJ 29/04/2005)”. (Decisao monocratica proferida pelo Ministro
Cezar Peluso, no HC 95861/MQG).

“Nas circunstancias do caso, contudo, entendo que a liminar hd de ser
deferida. E densa a plausibilidade da alegacao de que seria necessdria
prova da potencialidade lesiva da arma para configuracdo do delito
previsto no art. 14, caput, da Lei n. 10.826/03”.

(Decisao monocratica proferida pela Ministra Carmem Ldcia,

no HC 94881 MC/RS).

No Recurso Ordindrio em Habeas Corpus N. 89889, que discute a lesi-
vidade e ofensividade da arma de fogo desmuniciada, a ministra relatora Carmem
Licia expbs em seu voto o seguinte:

“Néo ha como manter a condenagio do paciente pelo crime de
porte ilegal de arma tal como previsto (...) As questdes trazidas
a esse julgamento referem-se a necessidade de comprovagio da
lesividade da arma de fogo como condigio para que haja conde-
nagio do acusado pelo crime descrito na Lei 10.826/03”.

“H4 de ser lembrado de inicio que um dos principios basilares do
direito penal contemporineo € o da intervencdo minima”.

“Ha de ter a sua aplicago restrita aos fatos que, efetivamente,
levem em consideragfio bens juridicos socialmente relevantes
como a vida, a satde e o patriménio”.

“E atipica a conduta do paciente, pois, & luz dos principios
da lesividade e da ofensividade, a arma sem munig¢io ou sem
possibilidade de pronto municiamento é instrumento iniddneo
para efetuar disparo, incapaz, portanto de gerar lesdo efetiva ou
potencial a incolumidade publica”.
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“N4o importa que arma verdadeira, mas incapaz de disparar, ou a
arma de brinquedo possam servir de instrumento de intimidagio
para a pratica de outros crimes, particularmente os comissiveis
mediante ameaca, pois é certo que como tal também se podem
utilizar outros objetos, da faca a pedra e ao caco de vidro, cujo
porte nfo constitui crime auténomo e cuja utilizagio ndo se erigiu
em causa de aumento de pena”.

O professor Luiz Flavio Gomes concorda com esse entendimento do
Supremo Tribunal Federal. Tanto que encaminhara para a Corte um documento
com a explicagio técnica sobre 0 assunto. Assevera que:

“A jurisprudéncia vinha entendendo que bastava a pessoa carregar
uma arma - de brinquedo ou nio - para ser enquadrada em crime
de porte ilegal. A lei, entretanto, prevé punigio para o perigo
de disparo. Se a arma estd sem munigio, ndo hd potencialidade
lesiva”.

Por todas essas razdes, entendo que a conduta do recorrente nfo se en-
quadra no Ambito da tipicidade do artigo 14, da Lei 10.826/2003, dai considera-la
atipica, pela nfo observancia da ofensa ao bem juridico tutelado.

ISTO POSTQO, dou provimento ao recurso para julgar improcedente
a representagio formulada contra sua pessoa, estendo os efeitos desta decisdo ao
correpresentado R.A.G. Expega-se alvard de liberagio do menor se por al ndo
estiver apreendido.

E o voto.

Des. Sérgio Rocha (Relator Designado) - Pego a mais elevada vénia ao
eminente Relator, mas entendo que o ato infracional praticado pelo adolescente,
o de portar arma de fogo, é perfeitamente tipificado, independentemente de estar
municiada ou nio.

Com esses fundamentos, nego provimento ao recurso.

No que se refere a2 medida socioeducativa aplicada de semiliberdade,
entendo ser perfeitamente cabivel ao caso, levando-se em conta mormente a gra-

vidade do delito.

Des. Arnoldo Camanho (Vogal) - O meu entendimento também,
com a devida vénia do eminente Relator, diverge do que foi exposto em seu
douto voto.
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Por isso, peco vénia para subscrever os fundamentos do voto do eminente
o .
1. Vogal e, forte neles, negar provimento ao recurso.

DECISAO

Negou-se provimento, maioria, vencido o Relator. Redigirad o acérdio
o
o1 Vogal.
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APELACAO CRIMINAL N¢ 2003021002775-6

Apelante - Ministério Pablico do Distrito Federal e Territérios
Apelado - M. C. C. M.

Relator - Des. Edson Alfredo Smaniotto

Primeira Turma Criminal

EMENTA

PENAL. RELACAO MEDICO-PACIENTE. HOMICIDIO
CULPOSO. OMISSAO NAO CARACTERIZADA. ABSOL-
VICAO. RECURSO DO MP IMPROVIMENTO.

1. Salvo situagdes particulares, a obrigagdo do médico para com
o seu paciente, é de meio e nfo de fim, de tal sorte que o médico
se torna garantidor nfo da satde e da vida do paciente, mas sim
de que agir4, pondo todos os conhecimentos, técnicas, medica-
mentos e aparelhos que estiverem ao seu alcance para preservar
esses bens.

2. Restando demonstrado pelo conjunto probatdério que a conduta
do médico néo evidenciou omissio penalmente relevante, levando
a atipicidade da conduta, prestigia-se a sentenga absolutéria.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da Primeira Turma Criminal
do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Edson Alfredo Sma-
niotto - Relator, Mario Machado, George Lopes Leite - Vogais, sob a presidéncia
da Desembargadora Sandra De Santis, em desprover o recurso, 2 unanimidade, de
acordo com a ata do julgamento e as notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 26 de marco de 2009.
EXPOSICAO

M. C. C. M., médico, devidamente qualificado nos autos, foi denun-
ciado como incurso nas penas do artigo 121, §§ 32 e 42 (c/c 13, caput, e § 29), do
Codigo Penal.

Ap6s regular trimite processual, sobreveio a . sentenca de fls. 379/389,
que absolveu o réu do crime imputado, com fundamento no art. 386, inciso, VI,
do Cédigo de Processo Penal.
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Inconformado, recorre o Ministério Pablico, consoante termo de apelagio
de fl. 392. Em suas razdes recursais (fls. 398/406), alega o apelante, em sintese, que
0 MM. Juiz apreciou mal o conjunto probatdrio, pois haveria provas suficientes
para a condenacio.

A defesa, por sua vez, em contrarrazdes, pugna pela manutencio da t.
sentenca recorrida (fls. 410/424).

O parecer da douta Procuradoria de Justiga (fls. 428/430) foi pelo co-
nhecimento e provimento do recurso.

E o relatério.

VOTOS

Des. Edson Alfredo Smaniotto (Relator) - Conheco do recurso.

Conforme relatado, cuida-se de apelagio criminal interposta pelo Mi-
nistério Pdblico contra a sentenga de fls. 379/389, que absolveu M. C. C. M. do
crime que lhe foi imputado na dentncia (art. 121, §§32 e 49, c/c 13, caput, e §29,
todos do Cédigo Penal).

Em sintese, asseverou a dentincia que a vitima, D. C. N., gravida, com
20 anos de idade, deu entrada no Hospital Regional de Brazlandia, em 18/12/2002,
pela manh3, para realizagio de parto normal, sob os cuidados do réu; que algu-
mas horas ap6s o nascimento da crianga, D. C. passou a apresentar abundante
sangramento transvaginal, pressao arterial instivel, sudorese, pele fria, palidez
cutinea, dores nas regides pélvica e toricica, edema vulvo-perineal, laceragio
com grande hematoma e laceracio da musculatura do reto; que, apesar dos cui-
dados médicos que recebeu (transfusio de sangue, revisio de canal de parto e
manobras de reanimagio), veio a 6bito por “hipovolemia consequente a laceragées
na vagina e no colo uterino decorrentes de complicacdes do parto normal”; que, essas
lesdes tinham que ser tratadas logo apds a expulsio da placenta, o que evitaria o
desencadeamento do quadro hemorragico; que o denunciado foi negligente, pois
nio realizou no momento oportuno a revisio de todo o canal do parto, omissio
sem a qual o resultado nio teria ocorrido.

No mérito, tenho como incensurével o decreto absolutério, porque sio
s6lidos os argumentos constantes da r. sentenga apelada.

Peco vénia, pois, para invocar os doutos suprimentos monocraticos, re-
algando os que me parecem mais pertinentes, pois que os tenho como invenciveis,
em que pese o inconformismo do apelante: “(...) O ponto controverso reside em
se saber se o tratamento dispensado 2 paciente e as atitudes adotadas pelo médico
denunciado e a alegada omissio ocasionaram o 6bito de D. ou foram fatores deci-
sivos dessa lament4vel morte”.
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Passa-se a andlise do atendimento médico prestado pelo denunciado no
Hospital Regional de Brazlandia no dia 18 de dezembro de 2002, entre as 8:10 horas
e as 9:00 horas - realizacdo de parto normal sob responsabilidade do denunciado.

Narra o Ministério Pablico, item 1.3 da denfincia, que no dia 18 de de-
zembro de 2002, as 8:10 horas a paciente foi encaminhada ao Centro Obstétrico
para realizagio de parto, sob a responsabilidade do denunciado. As 8:20 nasceu
de parto normal um feto do sexo masculino em bom estado geral. O denunciado
suturou a episiotomia e colocou tamp#o vaginal, assinalando que no foram ob-
servadas laceragdes. Em alegagdes finais, enfatiza, com apoio em estudo médico,
que a lesdo de canal de parto era detectével, caso o exame revisional tivesse sido
realizado com o cuidado necessério.

No interrogatério judicial, M. assinalou:

‘(...) que o parto transcorreu normalmente com expulsao normal
da crianga, que nasceu com peso por volta de 2,5Kg; que a crianga
nasceu bem, tendo sido examinada pela pediatra, de nome Dra.
K., que se encontrava naquela sala de parto, que foi feito uma
episiotomia (corte ao nivel do perineo) com o objetivo de evitar
laceragdes no canal expulsivo; que ao contréirio do que consta na
dentncia, o interrogando procedeu a revisdo no canal expulsivo
da paciente, tendo sido efetuada também a episiorrafia (sutura
do corte que havia sido realizado) (...).’

Cotejando-se a narrativa da denitincia, o interrogatério do acusado e
os demais elementos de prova, deflui que nfo h4 robusto conjunto probatério a
demonstrar conduta omissiva relevante praticada pelo denunciado a desencadear
a morte da vitima (...).

E fato notério para quem vive/trabalha nesta cidade, mas extremamente
lamentével e até revoltante, que o Hospital Regional de Brazlandia, o qual atende
a populagao de Regido Administrativa com aproximadamente 80.000 habitantes,
sem mencionar os pacientes do Entorno (Aguas Lindas, Padre Bernardo e até
pequenas cidades dos Estados de Goids e Bahia), nio seja dotado de Unidade de
Terapia Intensiva. E mais, sequer a ambulancia usada para realizar o traslado da
paciente possuia equipamentos necessarios para atendé-la adequadamente em caso
de urgéncia médica. Alids, a precariedade das instalagdes e equipamentos do hos-
pital desta cidade ja foram detectados em outro processo e realizada comunicago
a autoridade administrativa.

Com efeito, este julgador ja ouviu dizer que o melhor tratamento médico
desta esquecida cidade é prestado pelo helicéptero do Corpo de Bombeiros. E a
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prépria sabedoria popular que denuncia as precérias instalagdes do nosocomio
dessa cidade.

Pois bem, voltando ao caso dos autos, apesar de indicios de erro médico,
até pela auséncia de informacdes sobre a descricio do parto, nio se pode afirmar
com elevado grau de certeza aproximativa que o denunciado deixou de proceder
a revisio do canal do parto ou o realizou de forma inadequada.

Importante sublinhar que nas questdes sublevadas ao Poder Judiciério,
nio sendo, em regra, o magistrado técnico naquela 4rea de conhecimento espe-
cifico, a experiéncia revela que deve ser recebida com cautela a opinifo do perito
(laudos ou testemunhos médicos), sem embargo do seu elevado conceito, a luz do
‘espirit de corps’, ou solidariedade profissional, como bem esclarece o jurista Caio
Mario da Silva.

De qualquer sorte, o julgador nio estd adstrito ao laudo ou testemunho
dos profissionais da 4drea do conhecimento especifico, podendo formar o seu livre
convencimento motivado com outros elementos ou fatos constantes dos autos. Daf
que para se confeccionar decreto condenatério é mister a demonstracio empirica
e nio tedrica de erro medico, até porque vigora em nosso sistema o principio de
que a ddvida € resolvida em prol do acusado.

Assim, apesar do respeito ao entendimento do Ministério Pdblico,
capitaneado pelo perito Dr. Paulo Montenegro, no sentido que o simples exame
clinico realizado pelo obstetra durante o parto evitaria a lamentavel morte, a prova
produzida sob o crivo do contraditério e da ampla defesa, indica que o denunciado
pode ter procedido a revisdo do canal do parto em consonincia com os parimetros
aceitaveis, ndo servindo apenas a analise posterior 2 morte da vitima, baseado em
necropsia - laudo de exame de corpo de delito cadavérico - até porque houve a
interferéncia de outros médicos logo apés o parto.

Nesse passo, a prova oral produzida em juizo inclina-se pela existéncia
de ddvida quanto a ocorréncia de erro médico praticado pelo denunciado, litteris:

V. A. M. - fl.s 282/283:

“(-..) que D. ganhou nené pela manha e depois foi enviada para
a enfermaria; (...) que eu observei o prontuario e nao havia
nada descrito e quando retirei o tampao, saiu sangue, com um
sangramento mais atipico, mais de vermelho para vinho, ou
seja, mais coagulado, fiz a massagem; que neste momento nio
vi nada de anormal; que pelo que sei a paciente almocou muito
bem; que amamentou, acredito eu; que as 13h00 era exatamen-
te o término do meu plantio e nao me recordo de terem me
chamado; que provavelmente foi o Dr. Z. quem foi chamado
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para atendé-la apds as 13h00; que se tivesse um sangramento
por laceragio, o sangue seria mais vivo, e enfatizo que nio vi
sangramento ‘ativo’ quando examinei a paciente; (...) que o
caso da paciente, ora vitima destes autos, foi um caso atipico;
(...) que o Dr. L. que é anestesista, salvo engano, sugeriu que
a paciente fosse encaminhada para um hospital com maior
suporte; que em regra iria para HRT, por ser mais préximo e
ter UTL; que o caso da paciente D., pela minha experiéncia,
era impar, pois na minha experiéncia do médico nunca tinha

visto nada igual em vagina; que nio vi ninguém ligar para o
Dr. M. e nio tenho noticia se tentaram localiz4-lo; que acredito

que quem estava responsavel pelo quadro hemodinimico era
0 anestesista, mas é evidente que ele deve trocar informagoes
com outro médico sobre o quadro da paciente; que eu estava
presente no momento em que decidiram transferir a paciente;
que o orificio mencionado ao ler meu depoimento na sindi-
cAncia nao foi realizado por nenhum instrumento cirdrgico;
que pode ser causado pela prépria mao do médico ao explorar
o interior do canal, na busca de visualizar melhor o canal,
tendo em vista que o tecido estava bastante friavel; (...) que

quando analisei o procedimento que o Dr. M. ja havia realizado

no momento do parto, nao notei nenhum tipo de hematoma
decorrente do procedimento dele.’ (grifei).

J.C. M. R. S. - fls. 298/299.

‘Que Sr. M. é colega de trabalho; que eu fui o médico que
atendeu a vitima D. no dia anterior ao parto; (...) que eu
realizei toque e nao notei nenhuma anormalidade; (...) que
salvo engano o resultado da sindicincia foi arquivamento;
que a abertura de sindicincia é praxe em 6bito materno; que
lido o trecho 3.1 da dentncia de fl. 05, afirmo, na condigao de
médico, que laceragiio retroperitoneal nio pode ser detectada a
olho nu; que essa laceracio é detectada em caso de choque da
paciente, sendo que o volume de sangue que vai para a cavidade
¢ muito grande; que pode acontecer de um médico nio con-
seguir dar ponto no tecido, pois ele pode estar friavel, ou seja,
ao se dar o ponto ele esgarca (nio consegue firmar o ponto);
que essa lesdao pode ser desencadeada pela simples passagem
do feto e nao se vincula a idade da paciente; que a chance de
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6bito em caso de hematoma retroperitoneal no parto ¢é alta,
acredito que seja superior a 50% (cinquenta por cento); que
como médico nio tive o desprazer de um quadro deste, que eu
ter que atuar, mas a principio o médico deve pedir auxilio de
outro médico, pois é uma 4rea pequena e com risco de 6bito;
(...) gue normalmente, realizado o parto, a paciente fica sob
os cuidados do médico que estd na enfermaria ou pelo médico

plantonista; que no caso deste processo, eu acredito que foi
o médico da enfermaria que ficou responsavel pela paciente

depois do parto; que lido o depoimento prestado a Comissao
Central de Sindicancia a fl. 127, confirmo o seu teor; (...) que
na ocasido do parto, laceracio na parede lateral ¢ detectavel
pelo médico, mas na parede superior nem sempre é possivel;
que complementando a resposta, esclareco que a laceracio
lateral ora indagada podia nio estar presente na ocasiio do
parto, mas ter sido causada pelo instrumento médico chamado
valvula, o qual ¢ utilizado para explorar o tubo vaginal, para
localizar eventual fonte do sangramento e ao se manusear este
instrumento pode ter havido a citada laceracio; que o 6bito
da paciente nao foi causado, na minha visao, pela laceraciao
da parede lateral, pois esta lesao é possivel rafiar e portanto
nio leva 2 morte; que s6 ocasionaria morte se a paciente fosse
deixada sangrando sem atendimento médico; que o manuseio
da citada valvula nao causa laceracio do colo uterino; que a
laceracio de colo é ocorréncia normal pela passagem do feto,
especialmente no primeiro filho; que mostradas a foto de
fl. 76, a laceracdo de colo é tipica da passagem do feto; que
quanto a foto de fl. 74, nao d4 para saber o tipo de laceracao;
que nao ha nenhum instrumento médico que permita loca-
lizar e debelar a laceracido retroperitoneal; que hemorragia é
detectada por sinais indiretos clinicos; que niio hé instrumento
especifico para detectar hemorragia na ocasiao do parto; que o
obstetra que realiza o parto normalmente fica com a paciente,
quando nota que algo saiu fora da normalidade, ficando entio
a paciente em observacdo no préprio centro cirtirgico ou na
sala de pré-parto; que lido o trecho de fl. 13, linhas 17 a 34,
prestado por M. do S. C. A., mie da vitima, respondeu que
os fatos nio ocorreram da forma em que ela narrou; que eu
realmente conversei com a irma da vitima, agi da forma cor-
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riqueira, ou seja, forneci o telefone, esclareci que ela tinha
que ficar internada por causa do rompimento da bolsa; que
até por educacdo, niao joguei nenhum nimero de telefone
no lixo e achei estranho que nenhum parente se habilitou a
ficar no hospital, pois é praxe a paciente fazer-se acompanhar
da méae ou da irma; que nio abandonei o plantiao; que essa
informacao é inveridica e fiquei no meu plantio até as 7h da
manhi; que no prontuario consta todos os atendimentos que
fiz na paciente naquela madrugada.” (grifei).

K. S. L. - fls. 300/30:

‘Que eu nao estava de plantio na noite anterior ao parto de
D.; que eu tive contato com a paciente por volta das 13h; que
salvo engano, o Dr. M. neste horario ja ndo estava prestando
atendimento a paciente que era o Dr. Z.; que eu notei um
sangramento no ouvido da paciente, o que nao é normal no
quadro pés-parto; que o Dr. Z. a examinou e eu sugeri que
fosse encaminhada ao centro cirdrgico para melhor analise
do caso, pois 0 médico viu que era caso de revisio; que
neste momento a paciente comecou a ter um sangramento
mais volumoso, ou seja, antes o sangramento era normal
inerente ao parto natural; que o Dr. Z. ndo conseguiu pelo
campo visual localizar a origem do sangramento; que salvo
engano, o Dr. A. também auxiliou; que por dltimo veio o
Dr. R. que sugeriu a remocao da paciente para um hospital
com mais recurso; que mesmo explorando o tubo vaginal nao
conseguiu localizar a origem do sangramento; que eu acredito
que 0 médico que acompanhou o parto nio tinha condicoes
de saber da existéncia da hemorragia, pois os médicos que a
examinaram depois nio conseguiram visualizar; que na mi-
nha experiéncia profissional, foi o primeiro caso que ocorreu
semelhante quadro clinico; que conhego o Dr. M. desde a
faculdade; que o considero médico atencioso e competente,
inclusive ele atende a gestante de alto-risco; que por natureza
¢ uma paciente dificil; que eu acompanhei a paciente no
transporte ao HRT; que a paciente faleceu no caminho; que o
quadro clinico da vitima foi atipico, pois a pressio sanguinea
estava um pouco abaixo do normal no momento em que eu a
examinei, sendo que esgotados os procedimentos no hospital
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de Brazlandia, a nossa preocupacio era evitar um choque
hipovolémico, sendo que na remocao a paciente deu sinais
de parada respiratéria (palidez e pulso fraco), sendo que ao
se realizar a massagem cardiaca, a paciente vomitou, pois
tinha almogado e mesmo o médico realizando respiraciao boca
a boca nao conseguiu evitar o 6bito; (...) que o Dr. Z. tinha
a inten¢io de realizar sutura no pequeno corte na vulva da
paciente, como eu disse, sugeri leva-la ao centro cirtrgico,
pois ali na enfermaria havia outras pacientes; que no centro
cirtrgico, o Dr. Z. comecou a pontiar e percebeu que aquelas
laceragdes do parto nao justificavam o sangramento, colocou
o espéculo (aparelho utilizado para afastar as bordas do tubo
vaginal) e também nao localizou a origem do sangramento;
que a paciente, antes da minha atuagio, estava na enfermaria
e almocou normalmente; (...) que acredito que teve episio,
pois era o primeiro filho da vitima; que o corte a que eu me
referi a pouco era insignificante diante do sangramento; que
o espéculo nio causa laceracao ao ser manuseado pelo médi-
co; que mostrada a foto de fl. 74, disse nio ser o aspecto da
paciente no momento do atendimento; que a paciente veio
a 6bito entre as 16h e 17h.” (grifei).

O médico A. L. R. foi ouvido em juizo (fls. 243/245). Diz que iniciou o
plantio do dia do fato as 13 horas. Nao soube informar detalhes a respeito do pro-
cedimento usado durante este, apenas que o parto se deu de forma normal e sem
alteragdo. Relatou o procedimento médico de atendimento a paciente a contar de
tal horario, mas que extrapola o objeto da acusagio, a qual s6 se baseou na con-
duta do denunciado e nio dos outros médicos que o sucederam no atendimento &
vitima. O médico J. R. Z., ouvido por carta precatéria (fl. 330) nada acrescentou
para elucidagéo do fato.

Os demais testemunhos colhidos pouco trazem de relevante para a so-
lugdo do caso, sendo que o depoimento dos familiares, evidentemente carregados
de densa emogio, e nio poderia ser diferente em razdo de quem perde de forma
precoce a filha/irma querida, nfo consubstancia prova de erro médico praticado
pelo denunciado (praticamente nfo mencionam o nome ou eventual conduta de
M.), mas é testemunho fiel de como é precério o atendimento as pessoas mais
humildes de nossa sociedade.

Realizada tais consideracdes e enfrentadas as questdes postas pelo Minis-
tério Publico, deflui dos autos que nfo ha prova segura a apontar que a conduta do
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médico, ao realizar o parto ‘normal’, tenha relacdo de causalidade (rectius evitacio)
com a lamentavel morte de D..
Eugénio Radl Zaffaroni e José Henrique Pierangeli ensinam que:

‘No tipo omissivo nfo se requer um nexo de causagio entre a
conduta proibida (distinta da devida) e o resultado, e sim um
nexo de evitagio, isto é, a probabilidade muito grande de que a
conduta devida teria interrompido o processo causal que desem-
bocou no resultado. Esse nexo de evitacéo é estabelecido por uma
hip6tese mental similar & que empregamos para estabelecer o nexo
de causagio na estrutura tipica ativa: se imaginarmos a conduta
devida e com isso desaparece o resultado tipico, haverd um nexo
de evitacio; enquanto que, se imaginamos a conduta devida e o
resultado tipico permanece, ndo existird um nexo de evitagio'.

().

Com toda a razio o ilustrado Juiz de Primeiro Grau.

De fato, diante de todas as provas colhidas, fica claro que o acusado fez
o parto e tudo correu normalmente, tanto que a vitima almogou e amamentou. S6
depois de algumas horas comegou a se sentir mal. Mas nesse momento ja nfo estava
sob os cuidados do Dr. M., que ja havia ido embora. Responsével pela paciente a
partir de entdo, como ficou claro dos depoimentos acima, eram o médico que fica
na enfermaria e o médico plantonista. Ademais, das provas acima, fica claro tam-
bém que até o momento em que se despediu de sua paciente nada de errado havia
acontecido com ela e todos os procedimentos pertinentes tinham sido praticados
pelo réu. Portanto, ndo houve erro médico ou negligéncia de qualquer espécie.

Por outro lado, a imputacio recai sobre crime culposo, em que a culpa
decorre da omissdo de atos que, segundo afirma a acusacio, se adotados oportu-
namente, teriam evitado o resultado.

Quanto a discutida omissao, o caso em espécie seria de crime omissivo
impréprio ou crime comissivo por omissdo, em que o agente, na forma do § 2°, do ar-
tigo 13, do CPB, assume a posicio de garantidor da nio ocorréncia do resultado.

Como é cedico, ex nihilo nil fit. Assim, na omissio, a causalidade é elemen-
to normativo. A causalidade se estabelece tendo em vista ndo o que foi praticado,
mas em razio dos atos que o denunciado devia e podia realizar e, com a omisséo,
fez gerar o resultado ndo desejado. Trata-se a hipétese de “nexo de evitagio”, nas
palavras de Zaffaroni.

No caso em espécie, considerando que a vitima nfo apresentou nenhuma
alteracdo no tempo em que esteve sob os cuidados do réu, tendo este procedido de
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forma corriqueira, no se sabe que procedimento teria sido omitido ou retardado
pelo acusado, e ainda, se essa omissio, no caso, nio identificada, comprometeu as
chances de evitar o resultado lesivo.

Salvo excecdes particulares, a obrigagio do médico para com o seu
paciente é de meio e ndo de fim. Logo, o réu se tornou garantidor nio da
satde e da vida da mie e do filho, mas sim de que agiria e colocaria todos os
conhecimentos, técnicas, medicamentos e aparelhos que estivessem ao seu
alcance para preservar a satide e a vida deles. A obrigacdo do garantidor é
agir para tentar evitar o resultado, dentro de suas possibilidades, e ndo de
evitar o resultado a qualquer custo, até porque o resultado, muitas vezes,
é humanamente inevitdvel. O réu tinha o dever de evitar o resultado, mas
nio a possibilidade, pois - repita-se - j4 nio estava no hospital quando a
paciente comegou a apresentar as complicagdes pds-parto e até 0 momento
em que acompanhou a paciente, todos os procedimentos pertinentes foram
realizados.

In casu, tenho que a morte da vitima s6 pode ser atribuida a causas na-
turais, para as quais o acusado em nada contribuiu. Em qualquer caso, se houve
omissdo de alguém, nio foi do apelado, na medida em que, nio estando no local
dos fatos, sequer tinha a possibilidade fisica de evitar o resultado.

Nio basta alegar genericamente que o médico foi omisso em descobrir e
tratar a laceragio que levou a vitima a 6bito. Tais questdes precisam vir provadas
de forma certa e induvidosa.

Com essas consideragdes, nego provimento ao recurso.

E o voto.

Des. Mario Machado (Vogal) - Senhora Presidente, esses casos oferecem
enorme dificuldade para a apreciacao do julgador. A responsabilidade néo pode
ser objetiva. E subjetiva e, as vezes, ha certas dificuldades para se aferirem os fatos
em sua inteireza.

Neste caso, prestei atencdo ao voto do eminente Relator, e S.Ex.2, com
a propriedade que lhe é peculiar, analisou muito bem o conjunto probatério. Im-
pressiona mesmo o fato de que varios médicos, ou pelo menos dois médicos, que
examinaram a paciente posteriormente 2 cessagio da atividade do acusado, nada
detectaram que pudesse antes ter sido detectado pelo préprio acusado. Refiro-me
a um sangramento em condi¢des anormais para o procedimento a que fora subme-
tida a paciente. Ora, se médicos, posteriormente 2 saida do acusado, atenderam a
paciente e nio visualizaram qualquer anormalidade no estado clinico, como é que
se poderia supor que o acusado, que j4 nfo estava mais 14, pudesse antes ter visto
o que eles nio viram?
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Como bem disse o eminente Relator, no caso, o que se procura para a
eventual responsabilidade criminal do médico é a ocorréncia de um nexo de evi-
tacio, ou seja, de que havia uma evidéncia qualquer, mediante a qual o médico
tivesse de adotar um comportamento eficiente para fazer cessar aquilo que poste-
riormente ocorreu. Nio h4 essas evidéncias nos autos. H4 outra circunstancia que
bem indica isso: o fato de a paciente ter-se alimentado normalmente. Entéo, esse
conjunto probatdrio, efetivamente, nio oferece, com seguranga, evidéncias para
que se possa, eventualmente, condenar o acusado.

Adiro integralmente aos fundamentos do eminente Relator, pedindo
licenga, e sigo seu voto também, negando provimento ao apelo.

Des. George Lopes Leite (Vogal) - Esses casos, como séi acontecer, sdo
de dificil solucdo para o magistrado. Desenganadamente, a situagio calamitosa
por que passam os hospitais piblicos e particulares, diga-se de passagem, ocorre
nio apenas aqui, na Capital da Reptblica, mas também em todas as unidades da
Federagio. Disso nos ddo conta os noticiarios didrios a respeito de acontecimentos
lamentéveis e perfeitamente evitaveis se o Poder Executivo competente adotasse
efetivamente politicas piblicas enérgicas que viessem por cobro a essa situagio,
como disse, calamitosa.

Diante desse quadro, é de se enaltecer o papel combativo do Ministério
Pdablico, sempre preocupado com o aprimoramento do servico de atendimento nos
hospitais ptblicos e particulares. Mas nem por isso podemos esquecer as informagdes
doutrinérias a respeito da Teoria do Dolo e da Teoria Geral do Crime.

Nesse diapasio, entendo que o voto do eminente Relator estd muito bem
estruturado. Algo deve ser feito, mas nfo pura e simplesmente a condenacio de
um médico todas as vezes que ocorrer esse tipo de acontecimento. Esse resultado
talvez pudesse ter sido evitado se as condigdes de trabalho fossem efetivamente
mais adequadas.

Nio vejo como chegar a uma concluso diversa daquela a que chegou
o eminente Relator, a quem peco licenga para subscrever as doutas razdes apre-
sentadas.

DECISAO

Desprovida. Julgamento uninime.

294 R. Dout. Jurisp., Brastlia, (90): 37-424, maio/ago. 2009



Jurisprudéncia

APELACAO CRIMINAL N¢ 2003051006188-6

Apelante - W.A. de S.
Apelada - A Justica Pablica
Relator - Des. Getulio Pinheiro
Segunda Turma Criminal

EMENTA

Uso de documento falso. Carteira Nacional de Habilitacdo. Ine-
xisténcia de falsificagio grosseira. Tipicidade. Apresentacdo por
ordem policial. Auséncia de dolo. Improcedéncia.

1. Somente a falsificaco grosseira, perceptivel prima facie, desca-
racteriza o delito tipificado no art. 304 do Cédigo Penal.

2. Se o falso néo foi reconhecido de imediato por profissional
acostumado a lidar diuturnamente com documentos, como
sucede com o policial de transito, rejeita-se a tese da ocorréncia
de crime impossivel.

3. Para a caracterizacio do delito basta que o agente faga uso de
documento falso, ou seja, que o empregue, utilize ou aplique, sendo
irrelevante o fato de ter sido apresentado por vontade prépria ou
exigido por policial militar no exercicio de fungéo fiscalizadora.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da Segunda Turma Criminal do
Tribunal de Justiga do Distrito Federal e dos Territérios, Getulio Pinheiro - Relator,
Sérgio Rocha - Revisor e Roberval Casemiro Belinati - Vogal, sob a presidéncia do
Desembargador Silvanio Barbosa dos Santos, por unanimidade, em negar provi-
mento ao recurso, de acordo com a ata do julgamento e as notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 30 de abril de 2009.
RELATORIO

W.A. de S. foi condenado a dois anos de reclusdo, em regime aberto,
mais o pagamento de dez dias-multa, por infragdo ao art. 304 do Cédigo Penal,
pela prética dos seguintes fatos:

“No dia 06/12/2000, na Rua Piaui, Planaltina/DF, o denunciado,

com vontade livre e consciente, agindo com inequivoca intencéo,
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fez uso de uma Carteira Nacional de Habilitagio, com supressao
da letra ‘B’ da categoria para ‘D’, sabendo de que se tratava de
um documento piblico adulterado.

No local e dia anteriormente mencionados, o denunciado, ao
dirigir o veiculo Kia/Besta, azul, de placa KEF 1073/GO, foi
abordado por policiais militares que identificaram, apds consulta
junto ao DETRAN, a alteragio documental.

Em depoimento na delegacia, o denunciado alegou ter adquirido
a Carteira de Habilitagio de uma pessoa chamada ].B.. Afirmou
também que tinha a intencfo de utilizar a carteira adulterada para
dirigir veiculos para os quais o denunciado nfo possuia a devida

habilitagao” (fls. 2/3).

A pena privativa de liberdade foi substituida por duas restritivas de
direito.

Inconformado com a sentenca, dela apelou o réu, pleiteando sua refor-
ma para que seja absolvido por atipicidade da conduta, uma vez que se tratava de
falsificacdo grosseira, além do fato de o documento ter sido exibido somente em
razdo de ordem policial, nao por vontade propria.

O Ministério Piblico rebateu seus argumentos e pugnou pela manutengéo
da sentenca.

A Procuradoria de Justiga, no parecer de fls. 207/211, da lavra da Dr?
Lélia Maria Duarte de Cerqueira, opinou pelo nao-provimento do apelo.

E o relatério.

VOTOS

Des. Getulio Pinheiro (Relator) - A falsificacio somente pode ser
considerada grosseira se perceptivel 2 vista desarmada por qualquer pessoa, até
mesmo a leiga, 0 que nfo ocorreu no presente caso.

Conforme relatado pelo réu, “chegou a apresentar a CNH em vdrias blit-
zes e em nenhuma ocasido teve a carteira apreendida”, o que ressalta a eficiéncia do
falso, inclusive diante de profissionais treinados, como os policiais de batalhdes de
transito (fls. 117).

G.L.B,, soldado policial militar que descobriu a adulteragio do documen-
to, disse ter desconfiado apenas depois de ter consultado o CIADE, em razio da
apreensio do veiculo que o réu conduzia, por transporte irregular de passageiros

(fls. 91 e 157).
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O laudo de exame documentoscépico comprova que o documento é
original, mas teve parte da impressio da letra B adulterada, transformada que foi
na letra D (fls. 51/54), o que dificulta ainda mais o reconhecimento da adultera-
¢do, uma vez que todos os sinais de originalidade estdo presentes no documento,
com excecio da parte onde se situa a inscri¢io da categoria.

Assim sendo, néo se pode afirmar grosseira a falsificacio do documento.

Quanto ao fato de o documento ter sido apresentado somente em razdo
de ordem policial, irrelevante a presenca do elemento volitivo na conduta para
a configuracio do delito. Conforme disposto no tipo penal, basta que o agente
faca uso de documento falso, ou seja, que o empregue, utilize ou aplique, sendo
irrelevante o fato de ter sido solicitada ou exigida sua apresentagio por policial
no exercicio de sua funcéo fiscalizadora.

Posto isso, nego provimento 2 apelacio.

E como voto.

Des. Sérgio Rocha (Revisor) - Presentes os pressupostos de admissibi-
lidade, conheco da apelagio.

Trata-se de apelacio criminal interposta contra a sentenca de fls. 182/186,
que condenou o acusado, W.A. de S., como incurso nas penas do art. 304 do CP
(uso de documento falso), a dois anos de reclusiao, em regime inicialmente
aberto, e dez dias-multa.

Inconformado o réu, W.A. de S., apela (fls. 191/194), alegando que ndo
h4 crime porque: 1) a falsificagio é facilmente perceptivel, tanto que constatada
pelo préprio policial que fez a abordagem; 2) a exibigio do documento se deu por
solicitagdo da autoridade policial.

E o breve relato.

DA AUSENCIA DE FALSIFICACAO GROSSEIRA
O crime de uso de documelr&to falso (CP 304) se caracteriza
pela intencdo do agente, de ludibriar = (tem ciéncia da falsificacio), e a

9 Art. 304 - Fazer uso de qualquer dos papéis falsificados ou alterados, a que se referem os arts. 297 a 302:
Pena - a cominada a fdlsificacdo ou a dlteracdo. Art. 297 - Falsificar, no todo ou em parte, documento
puiblico, ou alterar documento puiblico verdadeiro: Pena - reclusdo, de dois a seis anos, e multa.

10 Nota ao art. 304, por Cezar Bittencourt, in Cédigo Penal Comentado, 4% ed., Ed. Saraiva: “Elemento
subjetivo é o dolo, consistente na vontade de usar documento falso, consciente da falsidade” (p.1063).
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capacidade dos papéis, de enganar o homem médion, em prejuizo da fé
pﬁblicalz.

Somente a falsificacdo nitidamente grosseira descaracteriza o crime de
uso de documento falso, pela incapacidade de iludir e ofender a fé publica.

No caso, o policial, G.L.B., declarou em juizo (fl. 157) que abordou o
veiculo, conduzido pelo réu/apelante, W.A. de S., tipo Van (Kia/Besta), e para
verificar a regularidade do transporte coletivo, fez consulta 3 CIADE 3, obtendo a
informagio de que a categoria  da licenca para dirigir era “B”, sendo que da carteira
de habilitagio apresentada consta “D” (fl.59).

Confira-se (f1.157):

“(...) recorda-se que estava em patrulhamento na Vila Vicentina,
quando abordou veiculo de transporte; ao verificar a documenta-
¢Ao, constatou que a categoria informada pelo CIADE divergia da

constante no documento; reconhece haver lavrado o documento
de fls. 11 dos autos. (...)".

Acrescente-se a isso declaragio do préprio réu/apelante, W.A. de S.,
(em juizo - f1.117) de que “chegou a apresentar a CNH em wdrias blitzes e em nenhu-
ma ocasido teve a carteira apreendida”, o que evidencia que a alteragfo ja passou
despercebida, em oportunidade anterior, mesmo pelos profissionais habituados a
esse exame.

11 TJDFT: “(...) Se o documento era capaz de enganar o homem médio, seu uso caracteriza o crime previsto
no art. 304, do cédigo penal, mdxime nas hipdteses em que os peritos tém de se valer de instrumentos
Gticos para a comprovacdo da falsidade. (...)”. (TJDFT, 2¢ T.Crim., APR 20040710131312, Rel.Des.
ROMAO C. OLIVEIRA, julgado em 07/11/2008, DJ 14/01/2009 p. 152).

12 STJ “(...) Somente a falsificacdo nitidamente grosseira de documento afasta o delito insculpido no
art. 304 do Cédigo Penal, tendo em vista a incapacidade de ofender a fé piiblica e a impossibilidade de
ser objeto do mencionado crime. (...)” (STJ, 5¢ T., REsp 2006/0088287-0, Rel.2Min.¢ LAURITA
VAZ, julgado em 03/04/2007, DJ 14/05/2007 p. 386).

13 CIADE- Central Integrada de Atendimento e Despacho: “O atendimento da Central é feito de
forma integrada pelas Policias Militar e Civil, Corpo de Bombeiros e 0 DETRAN”. (http://www.
ssp.df.gov.br/003/00301009.asp?ttCD_CHAVE=52430).

14 Lei 9.503/97 (Cédigo de Transito Brasileiro) - Art. 143. Os candidatos poderdo habilitar-se nas
categorias de A a E, obedecida a seguinte gradacdo: (...) II - Categoria B - condutor de veiculo
motorizado, ndo abrangido pela categoria A, cujo peso bruto total ndo exceda a trés mil e quinhentos
quilogramas e cuja lotacdo ndo exceda a oito lugares, excluido o do motorista; (...) IV - Categoria
D - condutor de veiculo motorizado utilizado no transporte de passageiros, cuja lotacdo exceda a oito
lugares, excluido o do motorista; (...)
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Portanto, nio procede a alegacio de atipicidade da conduta em razio
da falsificagio grosseira.

IRRELEVANCIA DA SOLICITACAO DE EXIBICAO DO DOCU-
MENTO PELA AUTORIDADE POLICIAL

Também sem consisténcia a alegagio do réu/apelante, W.A. de S., de
atipicidade da conduta, por falta de dolo de usar o documento falso, sendo que
apenas apresentou a autoridade policial porque solicitado.

Anota Cezar Bitencourt — que:

“Quando se trata de Carteira Nacional de Habilitacdo, o sim-
ples porte caracteriza o crime, embora somente seja exibido por
solicitagdo da Autoridade de TrAnsito. Nessa hipétese, porta-la
é ‘fazer uso”.

O réu/apelante, W.A. de S., disse em juizo (fl. 117) que precisava da al-
teragio da categoria da habilitacio “para ndo perder o emprego”, “e foi informado
pelo despachante no DETRAN que conseguiria fazer a alteracdo com rapidez, mas
que custaria um pouco mais caro”, “sabia apenas que a troca de habilitacio seria
feita sem a realizagao dos exames”, e para isso pagou R$ 200,00 (duzentos reais).

Esta evidenciado que o réu/apelante utilizou carteira de habilitacio que
sabia ser falsa, sendo irrelevante que a apresentacio do documento tenha se dado
por solicitacio da autoridade policial.

Sobre o tema, a jurisprudéncia do STJ:

“(...) 9. E firme o entendimento da Terceira Secdo desta Corte de que
o crime de uso de carteira nacional de habilitacdo falsa ndo se desca-
racteriza pelo fato de a apresentacdo do documento ter sido solicitada
pela autoridade de transito. A carteira de habilitagdo tem por escopo
principal fazer prova de que o condutor do veiculo estd autorizado
pela autoridade competente a dirigir. Assim, como bem salientado
pela douta representante do Parquet Federal, o documento em apreco
normalmente é apresentado em ocorréncias ligadas a circulacdo de
transito, 0 que impde sua exposicdo ao agente fiscal lzadog (...) 12.
Ante o exposto, com fulcro no art. 557, § lo.-A do CPC " c/c o art.

15 Nota ao art. 304, in seu Céddigo Penal Comentado, 4% ed., Ed. Saraiva, p.1.063.

16 CPC “Art. 557 (...) § 1"-A. Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com simula
ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator
poderd dar provimento ao recurso.” CPP “Art. 3° A lei processual penal admitird interpretacdo
extensiva e aplicacdo analégica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito”.
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30. do CPP, conheco do recurso e dou-lhe provimento, para res-
tabelecer a sentenca condenatdria. (...) Brasilia/DF 23 de outubro
de 2007” (STJ, Decisdo monocrética do Rel. Min. NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, no REsp 956375, DJ 08.11.2007).
“(...) Uso de documento falso (C.Pen. art.304): nio o desca-
racterizam nem o fato de a exibi¢do de cédula de identidade
e de carteira de habilitagio terem sido exibidas ao policial por
exigéncia deste e ndo por iniciativa do agente - pois essa é a for-
ma normal de utilizacdo de tais documentos -, nem a de, com a
exibigio, pretender-se inculcar falsa identidade, dado o art. 307
C. Pen. e um tipo subsidiario” (STJ, 52 T., HC 2008/0149911-4,
Rel.Min. FELIX FISCHER, Julgamento 18/11/2008, publicacio
DJe 19/12/2008).

Caracterizado, portanto, o uso de documento falso (CP 304)", deve ser
mantida a sentenca condenatdria.

Pelas razdes expostas nego provimento ao apelo, mantendo, na integra,
ar. sentenga.

E como voto.

Des. Roberval Casemiro Belinati (Vogal) - Com o Relator.
DECISAO

Recurso conhecido. Negou-se provimento. Unanime.

17 Art. 304 - Fazer uso de qualquer dos papéis falsificados ou alterados, a que se referem os arts. 297
a 302: Pena - a cominada a falsificacdo ou a alteracdo. Art. 297 - Falsificar, no todo ou em parte,
documento priblico, ou alterar documento priblico verdadeiro: Pena - reclusdo, de dois a seis anos, e
multa.
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APELACAO CRIMINAL N¢ 2005011009673-8

Apelante - P G. de A.C.

Apelado - Ministério Pablico do Distrito Federal e Territ6rios
Relatora Designada - Desa. Ana Cantarino

Segunda Turma Criminal

EMENTA

PENAL. ART. 214 E ART. 224 ALINEA A DO CODIGO
PENAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. VITIMA
MENOR DE 14 ANOS. PRESUNCAO DE VIOLENCIA RE-
LATIVA. AUSENCIA DE ELEMENTO DO TIPO PENAL.
CONDUTA ATIPICA. ART. 386 INC. IIl DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. RECURSO PROVIDO. MAIORIA.

1. A doutrina e a jurisprudéncia vém se posicionando no sentido
de que a presuncio de violéncia nos crimes contra a liberdade
sexual ndo é absoluta. Devem ser consideradas as caracteristicas
das partes, o decorrer dos acontecimentos, bem como o contexto
social em que est4 inserida a vitima.

2. Nio ha que se falar em presungio de violéncia se 0 menor de
14 anos tinha discernimento quanto aos atos que praticou com
a acusada.

3. O crime de atentado violento ao pudor consiste em “Constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar ou permitir
que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjuncdo carnal”
(grifos nossos). Afastada a presuncéo de violéncia, a conduta da
apelante ¢é atipica incidindo o art. 386, inc. III, do CPP

4. Recurso provido. Maioria.

ACORDAO

Acordam os Desembargadores da Segunda Turma Criminal do Tribunal
de Justiga do Distrito Federal e dos Territérios, Roméo C. Oliveira - Relator, Ana
Cantarino - Revisora, Roberval Casemiro Belinati - Vogal, sob a presidéncia do
Desembargador Roberval Casemiro Belinati, em dar provimento, por maioria. Ven-
cido o Relator. Redigird o acérdio a Revisora, de acordo com a ata do julgamento
e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 11 de dezembro de 2008.
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RELATORIO

Senhor Presidente, trata-se de recurso de apelagio interposto por P
G. de A. C,, contra a 1. sentenga de fls. 133/148, que a condenou pela pratica do
crime previsto no art. 214, c/c o art. 224, “a” do Cédigo Penal, c/c o art. 29, § 12da
Lei 8.072/90, a uma pena de 06 (seis) anos de recluséo, a ser cumprida em regime
integralmente fechado.

Em razoes, pugna a Defesa, preliminarmente, pela nulidade da sentenca,
afirmando que a aplicagdo do art. 22, § 12 da Lei 8.072/90 configura julgamento
extra petita, ante a auséncia de pedido expresso na dendncia. No mérito, pleiteia
seja a apelante absolvida, tendo em vista a insuficiéncia de provas para embasar
um decreto condenatdrio. (fls. 158/165)

As contrarrazdes sdo vistas as fls. 168/180, onde o Ministério Pablico
requer o conhecimento e provimento do apelo, para que a ré seja absolvida, ante
a relatividade da presuncio de violéncia.

No mesmo sentido é o parecer da d. Procuradoria de Justica (fls.
184/192).

E o relatério.
VOTOS

Des. Romao C. Oliveira (Relator) - Senhor Presidente, tempestivo e
préprio, conhego do apelo.
A dentincia narrou os fatos nos seguintes termos:

“No periodo compreendido entre margo e novembro de 2004, na
QE 03, Conjunto ‘O’, Casa 34, e na via ptiblica da referida quadra,
no Guar4/DE em horéarios variados, mas predominantemente a
noite, a denunciada, livre e conscientemente, constrangeu, por
diversas vezes, com o fim de satisfazer a sua lascivia, a vitima [...],
entio contando com idade entre 11 e 12 anos, & pratica de atos
libidinosos diversos da conjungéo carnal, constrangendo-o, ainda,
a deixar que consigo se praticassem tais atos libidinosos, mediante
violéncia que se presume em razio da pouca idade da vitima.

Em marco de 2004, a denunciada levou a vitima para a casa onde
trabalhava como empregada doméstica, colocou uma misica
para tocar, subiu em um mesa e dangou, retirando suas roupas,
ap6s o que se deitou nua na cama e mandou que a vitima [...]
se deitasse sobre si, fazendo com que ele segurasse em seus seios,
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beijando-os intensamente.

Em seguida, na mesma ocasifio, quando [...] se dirigiu ao banheiro,
a denunciada o seguiu, entrando no recinto, colocou-o encostado
contra a parede, esfregando-se em seu corpo, o que fez a vitima
sair correndo do local.

Em outra data, no perfodo acima descrito, quando [...] ganhou um
baldo de ar de presente de sua amiga [...], a denunciada tomou da
vitima o balo e se dirigiu a casa de sua patroa, E. A denunciada
foi seguida pela vitima, que desejava recuperar o baldo. Nesse
instante, a denunciada atraiu-o para dentro de casa, deitou-se
no sofé, e beijou repetidas vezes a boca e o pescogo da vitima,
pegando ainda em suas mios e colocando-as em seus seios, por
cima da roupa.

Por volta de agosto de 2004, no perfodo noturno, quando as
criancas da rua brincavam de pique-esconde, na QR 03 do Guar4,
a denunciada chamou a vitima para se esconder com ela atras
de umas 4rvores, e beijou a vitima, fazendo ainda com que essa
bolinasse os seus seios, por baixo da roupa, e suas naddegas, por
cima das roupas, tentando ainda pegar o pénis da vitima. Tal fato se
repetiu outras vezes, deixando a vitima assustada.” (fls. 02/03).

Rejeito, de plano, a alegagio de nulidade da sentenga por aplicacéo do art.
22, § 12, da Lei 8.072/90, 2 mingua de referéncia expressa na dentincia, porquanto
a questdo ventilada se confunde com o mérito recursal e o respectivo pleito serd
analisado no momento oportuno.

Em sintese, aduz o apelante que a sentenca condenatdria se baseou em
premissas inverossimeis, pelo o que clama por absolvigio.

Ao ser interrogada em Juizo, a acusada assim verberou:

“Conhego a vitima porque trabalhava numa casa em frente a dela,
mas nunca a toquei com intengao de satisfacio sexual. Cheguei
do Piauf e fiz amizade com pessoas daquela quadra, inclusive a
vitima e de vez em quando brincdvamos naquele local. Todavia,
nunca pedi a vitima que tocasse em meus seios ou em qualquer
outra parte do corpo e também nunca toquei no corpo da vitima
com tal intengfo. No inicio eu nfo sabia a sua idade, mas depois
soube que tinha 12 anos. Na verdade a vitima mandava recados
dizendo que queria ficar comigo, inclusive tenho cartas remetidas
por ela, mas eu sempre recusei. Eu tinha e ainda tenho namorado
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e por isso nunca me interessei pela vitima. A carta de fls. 48 foi
escrita por mim, mas nio foi entregue para [...] [uma amiga da
vitima], ficou em casa e foi recolhida pela policia junto com outros
objetos e documentos. O [...] referido na carta é a vitima, mas
escrevi tal carta sem maldade alguma. A vitima tinha citime de
mim. Nunca conversamos com intimidade, longe dos olhos de
outras pessoas e nunca houve beijo. A vitima nfo era ingénua,
até porque certa feita sua mie recomendou que ficasse longe de
mim alegando que eu sabia de muita coisa, mas a vitima disse que
era possivel que soubesse mais que eu. A vitima era apaixonada
pela irma da minha patroa que tem 24 anos. Nada tenho contra
as testemunhas. [...], [...] e [...] sdo apaixonadas pela vitima, mas
a vitima nio gostava delas e as chamava de ‘calangas’. A vitima
¢ mais alta do que ele e bem forte, considerando sua idade. A
vitima nunca teve medo de mim e nunca ficou assustado comigo.
Nio é verdade que dancei para a vitima, até porque sequer tinha
local para isso.” (fls.

A vitima, por sua vez, afirmou que:

“Conheci a acusada, que na época estava interessada em um outro
rapaz da rua, que j4 era casado. Depois, a acusada disse para todo
mundo que estava ‘a fim’ de mim. Tinhamos uma convivéncia
de brincadeira de final de semana junto com as demais garotas e
garotos da rua, e conversava com a acusada normalmente, assim
como com qualquer garota. A acusada, certa vez, fez um sinal
para mim, meu irmio [...] e [...], para que olh4ssemos pela janela
da casa onde trabalhava. Eu estava com [...] e [...] na rua, onde
sempre ficdvamos, e quando olhamos, a acusada retirou a toalha
que cobria seu corpo, e ficou dangando nua em cima de uma mesa.
Depois disso, a acusada me chamou para entrar na casa, chamando
também [...] e [...]. Este ndo quis ir. Entrei na casa junto com [...],
e 14 estava apenas a acusada. Ela me chamou, dizendo que queria
me contar uma coisa, e quando eu me aproximei dela, que estava
em pé, ela se jogou no sofd e a0 mesmo tempo me puxou para
cima dela, momento em que me beijou e colocou minhas méios
sobre os seus seios, dizendo que me amava, que queria ficar comi-
go. Ela chegou a me dar alguns beijos, mas depois eu me afasteti,
empurrando-a e sai da casa. Nessa hora, eu senti que nfo queria

R. Dout. Jurisp., Brastlia, (90): 37-424, maio/ago. 2009



Jurisprudéncia

ficar com ela, pois ndo tinha atracio por ela e por isso sai. Me
senti estranho, e fiquei meio encabulado, pois nfo esperava isso.
Nesse mesmo dia, antes de a acusada dangar em cima da mesa,
eu entrei na casa onde ela trabalhava para usar o banheiro, pois
nio havia ninguém na minha casa e eu nfo estava com as chaves,
e quando entrei no banheiro e fechei a porta, ela abriu a porta
rapidinho, entrou, fechou a porta, apagou a luz, encostou-me na
parede, colocou as mios por baixo da minha blusa, e comegou a me
beijar. Nao mexeu nos meus 6rgios sexuais. Eu fiquei espantado,
nio correspondi aos beijos, e sai. Antes de eu entrar para usar o
banheiro, a acusada estava na rua comigo e com [...], e quando
eu me dirigia a casa, ela deu uma piscadinha de olho para o meu
irmdo e entrou atrés. Vérias vezes a acusada me chamou para ir
até a casa onde ela trabalhava, e sempre falava que tinha algo
para mostrar ou dizer para mim. Apesar do sentimento que tive
no dia em que a vitima dangou sem roupas, da outra vez em que
ela me chamou para ir a sua casa, eu fui porque j4 havia passado
uns dois meses desde a danca, e eu achei que havia sido um fato
isolado. Fui até a casa da acusada umas cinco vezes. Algumas vezes
ela pegava o meu boné, e levava para casa onde trabalhava, e eu
tinha de ir 14 para buscar. Uma das vezes ela pegou um balio de
4gua que estava comigo, e eu fui correndo atrés para recuperé-lo,
como uma brincadeira. Numa das vezes do boné, quando entramos
na casa onde ela trabalhava, ela escondeu o boné, deitou-se no
chio, abriu as pernas, e falou ‘vem tentar pegar’, e ao falar isso
me puxava. Eu as vezes tinha que lutar com ela para recuperar o
meu boné, e safa correndo para casa. Na ocasifo do baldo de 4gua,
a acusada escondeu o baldo dentro da casa, e quando eu entrei,
ela tentava me deitar no chio, na cama, em qualquer lugar que
houvesse na casa. Ela me pegava 2 forca e me derrubava. Houve
vezes em que, na brincadeira de pique esconde, da qual a acusada
sempre participava, ela se escondeu no mesmo lugar que eu, me
agarrou, colocou uma das minhas maos na sua bunda, abaixou
a blusa e mostrou um dos seios, e tentou abaixar a minha calga.
Nessas vezes eu me senti mal, e espantado. Antes de me agarrar
perto das drvores, a acusada ordenava que os demais integrantes
da brincadeira se afastassem, e os ameagavam de bater neles, se
eles impedissem. Nessas ocasides eu era encostado na arvore, e
ela me agarrava. Em uma dessas vezes, a acusada disse que me
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amava e que queria engravidar. Eu perguntei porque, e ela disse
que era porque queria ter um filho, que sairia da cidade, e depois,
voltaria quando a crianca tivesse uns dois anos. Eu respondia que
ndo ia ter gravidez de jeito nenhum. Nio contei aos meus pais
o0 que estava acontecendo porque pensei que eles me deixariam
de castigo, proibindo que eu saisse para brincar na rua. Nunca
troquei beijos com a acusada na rua, salvo uma vez em que esté-
vamos brincando de ‘verdade e consequéncia’, brincadeira onde
roddvamos uma garrafa e a pessoa que ficava na diregio do fundo
da garrafa, podia exigir uma consequéncia da pessoa que ficava na
direcdo do gargalo, sendo que nessa brincadeira a acusada disse
que queria me beijar. Mesmo em face desses fatos eu continuei
brincando normalmente na rua, mas quando eu estava meio
desprevenido, ela fazia isso. Depois que meus pais descobriram,
por relato de terceiros, eu passei a evita-la, pois meu pai disse que
podia acontecer algo ruim comigo. A partir daf ela passou algumas
vezes em frente a minha casa dizendo que me amava e gritando
que no ia desistir de mim... Fui em quem escrevi os trechos que
constam no papel de fl. 85 dos autos. Escrevi isso a pedido de
algumas pessoas da rua, quando a acusada estava indo embora e
todos estavam deixando bilhetes, sendo que me falaram, que ela
ficaria muito triste se eu nio escrevesse isso. Escrevi esse bilhete
depois que os fatos narrados na dentincia ocorreram. A acusada
disse que estava indo embora porque nio estava mais aguentando
a patroa e todo mundo na rua estava contra ela. Outras pessoas
da rua disseram que a patroa nfio estava satisfeita com ela, porque
ela ensinava palavroes para a filha da patroa e nfo fazia o servico
direito. [...], [...], [...], [...] e [...] é que pediram para que eu es-
crevesse o bilhete de fl. 85. Também pediram para que meu irméo
escrevesse alguma coisa para a acusada, e ele escreveu. (fls.

A contrastar as declaracdes acima transcritas, tem-se o depoimento do

irmio da vitima, que asseverou:

306

“A acusada também manifestou interesse por mim, e também
tentou me agarrar 2 forga. Ficava perguntando para mim com
quantos anos eu queria perder a minha virgindade. No dia em
que ela dangou retirando suas roupas, eu, [...] [a vitima] e meu
amigo [...] estdvamos na rua, e ela falou para olharmos para casa
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onde ela trabalhava, que ela iria tirar a roupa, o que efetivamente
ela fez. Nesse mesmo dia, antes de ela tirar a roupa, eu quis usar
o banheiro da casa dela e ela tentou me agarrar, ocasifo em que
eu fiquei nervoso, e ela perguntou se eu tinha medo dela. Bem
depois desse fato da danga, houve uma época em que [...] [a
vitima] e a acusada namoraram, pois ela dizia que amava [...], e
que eles namoravam. Além disso, ela tinha muito cidme dele e
dizia que se alguma das outras garotas chegasse perto dele, ela ia
ameacar com uma faca. [A vitima] [...] nunca disse que estava
namorando a acusada, mas disse que gostava dela, e eu falei que
eles namoraram porque [...] se aproximava dela, quando ela o
chamava. Nessa época, em que disse que eles namoravam, ela me
pedia para nio contar nada para os meus pais, e ele também pedia
isso. Eles nunca fizeram esse pedido, juntos. Eles ndo andavam
de mdos dadas. O que acontecia é que a noite, quando o pessoal
estava na rua, a acusada aparecia e chamava [...] [a vitima] para
irem até um local mais escuro, e ele ia. As vezes isso acontecia
durante a brincadeira de pique esconde, as vezes isso acontecia
sem qualquer brincadeira. A acusada gostava de pegar o boné
de [...]. Algumas vezes, [...] [a vitima] encontrava-se com ela
independentemente de a acusada estar ou ndo com [seus] per-
tences [...]. [A vitima] [...] nunca reclamou que no gostou de
alguma coisa que a acusada fez, e nunca disse que sentiu mal ou
que ela o tenha pego a forga. [...] nunca relatou para mim o que
ocorria entre ele e a acusada. Nunca disse se eles se beijavam e
o que eles faziam quando se encontravam. A acusada, contudo,
me contava detalhes do que eles faziam, tendo relatado que uma
vez ela propds que eles transassem na rua, mas meu irmao nio
quis. Enquanto os fatos entre meu irm#o e a acusada estavam
acontecendo, [...] [ele] mudou um pouco o comportamento,
pois nés o cham4vamos para brincar, e se ela estivesse 14 na rua,
ele nio ia, preferindo ficar 14 com ela. Ela proibia meu irmio de
falar com as outras garotas da rua, dizendo que se ele falasse, ela
terminaria o namoro, e ele passou a nio falar com essas garotas.
Depois que meus pais descobriram, eu percebi meu irmfo um
pouco triste, mas ele ndo disse para mim o que estava sentindo.
Quando a acusada foi embora da vizinhanga, meus pais j sabiam
dos fatos. N#o escrevi nenhum bilhete para ela nessa ocasifo.
Nio sei se meu irmdo escreveu. Nunca vi o bilhete de fl. 85.

R. Dout. Jurisp., Brasilia, (90): 37-424, maio/ago. 2009 307



Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios

308

Indagado acerca das divergéncias entre as suas declaracoes e as
de [...] [seu irmdo], que disse que nio gostava da acusada, e que
ndo namoravam, acrescentou o seguinte: no inicio, eu achei que
meu irmdo estava gostando dela, mas depois eu percebi que ela o
estava seduzindo, por causa da forma com que ela agia, tentando
tirar a camisa dele, a abaixar as calcas dele, e ele safa... Ninguém
me pediu para escrever bilhete quando a acusada foi embora. N4o
vi nenhuma das garotas da rua escreverem bilhetes para ela, pois
nessa ocasido todo mundo j4 nio gostava mais da acusada.” (fls.

Nesta linha, também merecem destaque as afirmacoes das testemunhas.
Confira-se:

“Conheci [...] [a vitima] antes de conhecer a acusada, e ele era
um rapaz tranquilo. Nunca presenciei a acusada obrigando [...] [a
vitima] a praticar algum ato com conteddo sexual com ela, mas
vi uma vez os dois trocando beijos atris de uma arvore, mas nio
sei dizer se isso foi durante alguma brincadeira ou ndo. Nao havia
namoro entre a acusada e [...] [a vitima], pois a acusada ficava
com outras pessoas. A acusada participava de todas as brincadeiras
com o pessoal da rua, todos gostavam dela. Por isso, quando ela
foi embora, eu escrevi uma carta para ela, e todo mundo assinou,
e s6 faltava [...] [a vitima], razdo pela qual pedi para ele escrever
algo para ela, senio ela ficaria triste, e ele escreveu. Vi o bilhete,
mas ndo me lembro do seu conteddo... Achava que [...] [a vitima]
gostava da acusada, pois ele se dava muito bem com ela. (fls.

“Conheci primeiro a acusada, que morava com uma amiga minha.
Na época dos fatos eu morava no Guari, e P me disse que estava
namorando [a vitima]. Conheci [...] [a vitima], que nunca me
disse que estava namorando a acusada. Sé vi os dois juntos uma
vez, trocando beijos na boca, na rua. Eles ndo andavam de maos
dadas e a acusada dizia que eles brigavam muito. Nada sei sobre
os fatos narrados na deniincia, mas a acusada dizia que uma vez
quase chegou a ter relagdes sexuais com a vitima. Nio sei se a
acusada levava coisas da vitima para o local de trabalho para
atrai-lo para l4. No perfodo em que eles ainda estavam juntos, a
acusada dizia que mataria qualquer garota que ficasse com ele,
e [o] proibia [...] de falar com as demais garotas da rua. Eu vi
algumas fotos da acusada, sem sutii e apenas de calcinha, ocasido
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em que a acusada ria ao mostrar as fotos e dizia que eram para
[...] [a vitima], e que [...] é que as havia batido. [A vitima] [...]
nunca disse se sentia alguma coisa por ela. A acusada, depois
que tomou conhecimento do processo disse que iria sequestrar
a vitima, e que ia dar um jeito de engravidar da vitima. Nio sei
informar se [...] [ele], antes do professo, tentava evitar a presenga
da acusada. A acusada sabia da idade [...] [dele], pois falava que
ele tinha 12 anos... Tanto [...] [a vitima] quanto [seu irmao] [...]
sdo dois garotos ‘que ficam na dele’, ou seja, ndo sdo atirados, nem
paqueradores... Nunca namorei [...] [a vitima]. [...] e [...] sdo ‘a
fim’ [...] [da vitima].” (fls.

Como cedico, a palavra da vitima, conquanto menor de idade, pode
lastrear uma condenagio, se narra o fato detalhadamente e com ideias conexas.

E, a meu sentir, os fatos se deram exatamente da maneira relatada pela
vitima, sobretudo porque suas declara¢des foram corroboradas pelos depoimentos
das testemunhas.

Naio se pode olvidar ainda ser dispensavel a comprovacéo da violéncia,
porquanto se trata de vitima com doze anos de idade, o que implica a aplicacio do
disposto no art. 224, alinea “a”, do Cédigo Penal.

Ora, ndo ¢ crivel admitir que a vitima, com somente 12 (doze) anos
de idade, ainda desfrutando da infincia, ja tinha pleno e exato conhecimento
acerca de atos sexuais, ao contrdrio da acusada, que contava com mais de 20
(vinte) anos e detinha malicia suficiente a induzi-la 2 pratica dos atos narrados
na dentncia.

Aliss, a prova oral angariada demonstra que P trocava caricias com a
vitima, beijando a sua boca e fazendo com que tocasse os seus seios. Além disso,
os autos revelam que a acusada chegou a dangar nua numa janela para as criangas
que estavam brincando na rua, o que revela a sua conduta de perversio.

De mais a mais, ainda que se considere o suposto consentimento da
vitima, tal fato nfo afasta a caracterizacdo do crime, uma vez que, repise-se, se
trata de uma crianga de 12 (doze) anos e néo restou comprovado que ja detinha
autodeterminagio quanto aos fatos sexuais.

Ali3s, sobre o0 tema violéncia presumida, prevalece no Supremo Tribunal
Federal o entendimento de que se trata de presungao absoluta, portanto néo elidida
pelo consentimento do menor ou mesmo pelas suas caracteristicas pessoais (HC
76.259/MG; HC 81.268/DF).

E tal inteligéncia também encontra respaldo no ambito do Superior
Tribunal de Justiga. E s6 conferir:
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“A norma inserida no art. 224, I do Cédigo Penal, é expressa no
sentido de que, sendo a vitima menor de 14 anos, a violéncia é
presumida, pouco importando as suas condi¢des individuais.”
(REsp 502070/MG, Rel. Ministro José Arnaldo da Fonseca,
Quinta Turma, julgado em 09.03.2004, D] 05.04.2004 p.
309).

De igual modo j& decidiu esta E. Corte:

“Provado que a vitima era menor de quatorze anos, na data
em que praticou com o réu atos libidinosos diversos da con-
juncio carnal, improcedente o pleito de absolvicio com o
fundamento de que tinha plena consciéncia de seus atos e a
ele se entregou voluntariamente. A presuncio de violéncia,
nesse caso, é absoluta.” (20040810069813APR, Relator Ge-
tulio Pinheiro, 22 Turma Criminal, julgado em 15/02/2007, D]
20/04/2007 p. 137).

Por todo o exposto, tenho que a condenagio deve ser mantida pelos seus
préprios fundamentos.

Noutro norte, pugna a Defesa seja afastada a aplicagio do art. 29, § 1°
da Lei 8.072/90, a argumento de que o preceito ndo consta da dendncia.

Ora, € latente a dispensabilidade de prévia inclusio da indigitada norma
na pega acusatéria preambular, porquanto se refere a aplicacdo da pena e por isso
de observancia obrigatdria pelo Juiz e ndo pelo Ministério Pablico, ao qual incumbe
apenas descrever os fatos, promovendo-se a tipificagio penal.

Nada obstante, diante da nova redagio do art. 22 da Lei 8.072/90, dada
pela Lei 11.464/07, determino que a reprimenda seja cumprida em regime inicial
fechado, por se tratar de crime hediondo, permitindo-se a progressao.

Nestes termos é que dou parcial provimento ao apelo, apenas para de-
terminar que a pena seja cumprida em regime inicialmente fechado.

E é como voto.

Desa. Ana Cantarino (Revisora e Relatora Designada) - Analiso os
requisitos de admissibilidade do recurso.

O termo de apelagio foi assinado quando da intimagio da sentenga, em
27/1/2006. As razoes de apelo foram protocolizadas em 24/2/2006, apds o trans-
curso do prazo de oito dias, o que, todavia, configura mera irregularidade formal.
Nesse sentido:
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(...) PRELIMINAR DE INTEMPESTIVIDADE - RE]EICAO.
(...) VERIFICANDO-SE QUE O TERMO DE APELACAO
VEIO AOS AUTOS DENTRO DO PRAZO LEGAL, O OFE-
RECIMENTO INTEMPESTIVO DAS RAZOES RECURSAIS
E MERA IRREGULARIDADE E NAO OBSTA O CONHECI-
MENTO DO RECURSO. (2006.01.1.0324947APR DE, Acérdio
Niamero : 276136, data de julgamento 21/6/2007; 22 Turma
Criminal, Relator: ROMAO C. OLIVEIRA).

Dessa forma, tenho por tempestivo o recurso. Presentes os pressupostos
de admissibilidade do recurso, dele conhego.

Trata-se de apelagio interposta por P G. de A. C. contra sentenca que
a condenou por atentado violento ao pudor com violéncia presumida (arts. 214
c/c 224, a, do CP) a cumprir pena de 6 anos de reclusdo em regime integralmente
fechado (art. 29, § 19, da Lei 8.072/90), em face da vitima ter a época do fato 12
anos de idade.

O Ministério Pablico, em ambas as instAncias, requereu o provimento
da apelag@o.

A jurisprudéncia e a doutrina tém se posicionado no sentido de con-
siderar relativa a presunc@o de violéncia inserta no art. 224 do CP. Devem ser
consideradas, em cada caso, as caracteristicas da “vitima”, entre outros elementos
faticos que acabam se sobrepondo a referida presuncéo de violéncia. Ou seja, no
enquadramento de um crime contra a liberdade sexual, ha que se ter em conta a
idade “psicolégica” do individuo que se coloca como vitima, a sua personalidade,
bem como o decorrer dos acontecimentos, pois que podem afastar o cabimento de
presungio de violéncia pela inocorréncia de inocéncia da vitima, que consentiria
com os atos sem saber do que aquilo se trata.

A guisa de ilustracéo, confira-se o voto do ministro Nilson Naves, em
que tece consideragdes acerca da presungio de violéncia constante do artigo 224
do CPR

(...) O meu entendimento, porém, é o de que a presuncdo a que se
refere o indigitado art. 224, a, do Céd. Penal - ‘presume-se a violéncia,
se a vitima ndo é maior de 14 (catorze) anos’ - é de cunho relativo.
Vali-me, dli, da licao de Hungria. Vejamo-la: ‘O dissenso da vitima
deve ser sincero e positivo, manifestando-se por inequivoca resisténcia.
Nao basta wma platénica auséncia de adesdo, wuma recusa meramente
verbal, uma oposicdo passiva ou inerte. E necessdria wuma vontade
decidida e militantemente contrdria, uma oposicdo que sé a violéncia
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fisica ou moral consiga vencer. Sem duas vontades embatendo-se em
conflito, ndo hd estupro. Nem ¢é de confundir a efetiva resisténcia com
a instintiva ou convencional relutancia do pudor, ou com o jogo de
simulada esquivanga ante wma vis grata...”(‘Comentdrios ao Cédigo
Penal’, Forense, 1983, wol. VIII, pdgs. 107-108.) (...) Nos dias de hoje,
mais do que nunca, vé-se o amadurecimento precoce das criancas e
adolescentes, que estdo mais preparados para lidar com a sexualidade
e para reagir as eventuais adversidades. Assim, o principal fundamento
da intervengdo juridico-penal no dominio da sexualidade hd de ser a
protecdo contra o abuso e a violéncia sexual, independentemente de a
vitima ser homem ou mulher (...) Embora ndo se lhe negue a missdo
fundamental de tutelar bens juridicos, a intervencdo do Penal depende
de efetiva lesdo ou perigo (concreto) de lesdo ao bem tutelado pela
norma. (AgRg no Recurso Especial n. 705.429 - GO, data de
julgamento 21/06/2007; Relator: Nilson Naves; Superior Tribunal
de Justica).

Como bem esposado no voto acima “Nos dias de hoje, mais do que nunca,
vé-se 0 amadurecimento precoce das criangas e adolescentes, que estdo mais preparados
para lidar com a sexualidade e para reagir as eventuais adversidades”.

Esse argumento aplica-se ao que relatado no curso do processo. O rapaz
que teria sofrido o crime de atentado violento ao pudor tinha a época do fato 12
anos. E exatamente nessa idade que se inicia a exploracio daquilo que envolve a
sexualidade. Nada mais natural.

Nao cabe aplicar o instituto da innocentia consili & alegada vitima. A faci-
lidade de acesso a informagio de todos os tipos, a forma como as questdes sexuais
sdo abertamente tratadas pelas revistas, pela televisio, nos filmes é o bastante para
afastar a possibilidade de que ele n4o sabia o que estava fazendo quando beijou a ré
Ou tocou seu corpo, entre os outros atos relatados nos autos. Isso estd demonstrado
nas declaragdes da “vitima” de fls. 15, verbis:

“Por volta de margo de 2004, P o chamou “para ir a casa em que
ela trabalhava, a patroa dela nio estava. “Quando eu cheguei
14, ela tinha acabado de tomar banho, estava com uma toalha,
colocou uma musica, subiu em cima de uma mesa, tirou a toalha
e fez um streap tease”. Em seguida P. deitou-se na cama, mandou
que E. deitasse em cima dela, segurasse em seus seios e a beijasse.
O entrevistado afirmou que nesse dia nfo aconteceu nada além
do narrado. O declarante acrescentou que “a patroa dela safa e
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ela me chamava para eu entrar, e eu ia por que eu sou homem,
eu nio contava pra ninguém (...) ela me chamava para esconder
com ela atras de uma 4rvore, falava pra ‘mim’ tirar a roupa, falava
pra eu pegar no peito dela e tentava me beijar”. O entrevistado
disse que ndo chegou a tirar a roupa, “mas muitas vezes eu fiquei
com ela sim, aconteciam beijos e eu pegava nos peitos dela”.

Constam dos relatos do irméo da vitima, as fls. 102.

“E. nunca reclamou que nio gostou de alguma coisa que a acusada
fez, e nunca disse que se sentiu mal ou que ela o tenha pego a forca
(...) enquanto os fatos entre o meu irmfo e a acusada estavam
acontecendo, E. mudou um pouco o comportamento, pois nés o
cham4vamos para brincar, e se ela estivesse 14 na rua, ele nio ia
preferindo ficar 14 com ela”.

Além disso, a defesa e o proprio Ministério Pablico afirmam que a vitima
tinha porte de homem e era muito maior que a apelante. Inclusive ele relata que
a beijava por que era “homem”.

Ressalte-se que a vitima, apesar de ter 12 anos, nasceu em cidade de
grande, é de familia de classe média, estuda renomado colégio particular de Brasilia,
estava A época do fato cursando a 62 série, fazia aulas de inglés, etc.

Por outro lado, a moga, de 20 anos, era interiorana, recém-chegada do
Piaui, conforme conta de depoimento da patroa da ré, as fls. 60, informou ter cur-
sado até a 82 série priméria, provavelmente em escola publica no interior daquele
Estado.

Mogas de 20 anos ndo costumam andar com jovens ainda na fase da
pré-adolescéncia, muito menos brincar de pique-esconde com a garotada. Todavia,
essa era a conduta da ré, o que aponta para um comportamento infantilizado. Em
depoimento de fls. 15, a vitima afirma que “tinha saido para brincar e ela se apresentou
normalmente, eu pensei que ela tivesse quatorze anos”.

Em contraposicio, observa-se, pela vida da vitima, que ele tinha maior
acesso a educagio, A informacfo e maior capacidade intelectual.

O deslinde dos acontecimentos, os depoimentos da vitima e das testemu-
nhas sdo suficientes para afastar a presungio de violéncia no presente caso.

Passo & anélise da incidéncia do art. 214 do CPP.

O crime de atentado violento ao pudor consiste em “Constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaga, a praticar ou permitir que com ele se pratique
ato libidinoso diverso da conjuncdo carnal” (grifos nossos).
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Afastada a presuncgio de violéncia, a conduta da apelante ndo preenche
os requisitos do supracitado artigo.

Para que haja a efetiva caracterizagio do tipo penal em referéncia, tendo
em vista seus elementos constitutivos, é necesséria a ocorréncia de ato libidinoso
diverso da conjuncio carnal, acrescidos a pratica de violéncia, de grave ameaca
ou fraude.

Ora, em inexistindo qualquer desses elementos - in casu a violéncia, ou
grave ameaca - ndo ha que se falar em conduta tipica e, via de consequéncia, em
conduta criminosa.

Em sintese, a apelante trocou alguns beijos com a vitima, ele tocou seus
seios, mas longe de haver consumacio de ato sexual. Nio se trata de atentado vio-
lento ao pudor, mas de um envolvimento afetivo entre dois jovens com diferenca
de idade, mas que brincavam juntamente com outros jovens de pique-esconde na
rua onde moravam. . )

Pelo exposto, DOU PROVIMENTO A APELACAQ para absolver a ré,
com fulcro}no art. 386, inc. III, do CPP.

E como voto.
Des. Roberval Casemiro Belinati (Presidente e Vogal) - Peco vista.
DECISAO

O eminente Relator deu parcial provimento ao recurso e a eminente
Revisora deu provimento para absolver a ré. O Vogal pediu vista.

PEDIDO DE VISTA

Des. Roberval Casemiro Belinati (Presidente e Vogal) - Pedi vista para
poder melhor examinar os fatos.

Presentes os pressupostos de admissibilidade, conhego do recurso.

Cuida-se de APELACAO CRIMINAL interposta por R G. de A. C,,
fls. 158/165, posto que inconformada com a decisio do douto Juizo da Terceira
Vara Criminal da Circunscrigio Especial Judicidria de Brasilia (fls. 133/148), que a
condenou nas sangdes do artigo 214, c/c o artigo 224, alinea “a”, ambos do Cédigo
Penal, c/c o artigo 22, § 12, da Lein28.072/1990, 2 pena definitiva de 06 (seis) anos
de reclusio, a ser cumprida em regime integralmente fechado.

Alega a Defesa, preliminarmente, que a aplicagio do artigo 22, § 19,
da Lei n? 8.072/1990 configura julgamento extra petita, pois néo foi formulado
pelo Ministério Piablico pedido para imposigio de tal norma. No mérito, requer
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a reforma da sentenca para absolver a ré, em face da fragilidade do conjunto
probatério.

Em contrarrazdes, o Ministério Piblico pugna pelo conhecimento e pro-
vimento do recurso, ao argumento de que a vitima, um menor entre 11 e 12 anos
de idade, tinha a exata nogao do que estava fazendo, verificando-se, ainda, que se
envolveu afetivamente com a acusada, uma empregada doméstica, de 20 anos de
idade, recém-chegada em Brasilia do Piauf (fls. 168/180).

O eminente Procurador de Justiga, Dr. Josemias Costa, manifestou-se
pelo conhecimento e provimento do recurso, para que seja reformada a sentenca
para absolver a apelante, ratificando os argumentos apresentados em sede de con-
trarrazdes (fls. 184/192).

Em julgamento realizado na sessdo desta egrégia Segunda Turma Criminal,
no dia 04 de dezembro de 2008, o eminente Relator, Desembargador Romiao C.
Oliveira, deu parcial provimento ao recurso da Defesa, apenas para determinar
que a pena seja cumprida em regime inicial fechado. A eminente Revisora, De-
sembargadora Ana Cantarino, deu provimento 2 apelacio, para absolver a ré
com fulcro no artigo 386, inciso III, do Cédigo de Processo Penal.

ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR - ABSOLVICAO

Com a devida vénia do eminente Relator, nfo vejo como acompanhar
seu percuciente voto, em razio de que as provas apontam para a absolvi¢io da
recorrente.

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tém procurado acompanhar a
evolugio da sociedade, no sentido de considerar relativa a presuncio de violéncia
inscrita no artigo 224 do Cédigo Penal, sem que isso represente atentado & mora-
lidade ou 2 ética. 5

Guilherme de Souza Nucci , em suas ponderagdes acerca do tema,
assevera, ad litteram:

“Cremos que, em regra, a presuncio nio deve comportar prova
em contrario, sob pena de se invalidar a regra penal, esvaziando o
seu contetdo protetor e impingindo a pessoa ofendida o dever de
provar sua honestidade, que é, em verdade presumida pela prépria
norma penal. Ocorre que nfo se pode desconhecer a realidade dos
fatos na aplicacfo do direito. Assim, em hipéteses excepcionais,
acreditamos poder o réu demonstrar que a vitima, ainda que

18 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p. 839.
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protegida pelo art. 224, tinha pleno conhecimento e vontade

do que fazia, ndo se podendo falar em violéncia ficta. (...) H4
precedente do Supremo Tribunal Federal nesse sentido, embora

“

polémico. Votou o Min. Marco Aurélio (relator): “A presuncio de
violéncia prevista no art. 224 do Cédigo Penal cede a realidade.

Até porque nio hi como deixar de reconhecer a modificacio de
costumes havida, de maneira assustadoramente vertiginosa, nas
Gltimas décadas, mormente na atual quadra (...) Nos nossos dias

ndo hé criangas, mas mocas de dozes anos. Precocemente ama-
durecidas, a maioria delas ji conta com discernimento bastante

para reagir ante eventuais diversidades, ainda que nfo possuam
escala de valores definida a ponto de vislumbrarem toda a sorte
de consequéncias que lhes podem advir”.

Nesse contexto, diante das provas apresentadas nos autos, denota-se
que a vitima, um menor que a época contava entre 11 e 12 anos de idade, tinha a
nogio do que estava fazendo. Vejamos.

A vitima prestou as seguintes declaracdes na fase inquisitorial, fl. 15:

“Por volta de marco de 2004, P. o chamou para ir na casa em
que ela trabalhava, a patroa dela ndo estava. Quando cheguei
la, ela tinha acabado de tomar banho, estava com uma toalha,
colocou uma nuisica, subiu em cima de uma mesa, tirou a toalha
e fez um streap tease” ... “a patroa dela saia e ela me chamava
para eu entrar, eu ia porque eu sou homem, eu ndo contava para
ninguém” ... “mas muitas vezes eu fiquei com ela sim, acontecia
beijos e eu pegava nos peitos dela”.

O irmio da vitima H. O. V. C. assim declarou, verbis (fl. 102):

“Houve uma época em que E. e a acusada namoraram, pois ela
dizia que amava E., e que eles namoravam ... E. nunca disse que

estava namorando a acusada, mas disse que gostava dela, e eu
falei que eles namoraram porque E. se aproximava dela, quando

ela o chamava ... E. nunca reclamou que nio gostou de alguma
coisa que a acusada fez, e nunca disse que sentiu mal ou que ela

o tenha pego a forca...”.

H4 também os relatos prestados pelas testemunhas M. C. C. e A. S. S.:
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“Nunca presenciei a acusada obrigando E. a praticar algum ato
com contetido sexual com ela, mas jd vi os dois trocando beijos
atrds de uma drvore, mas ndo sei dizer se isso foi durante alguma
brincadeira ou ndo ...”. (M. C. C,, fl. 104)

“Sé vi os dois juntos uma vez, trocando beijos na boca, na rua”.

(A.S. S, fl. 105).

Tais declaragdes demonstram que o acusado sabia o que estava fazendo,
tendo se envolvido afetivamente com a apelante, uma empregada doméstica, de
20 anos de idade, conforme documentos de fls. 48 e 85.

O Ministério Pablico, em ambas as Instancias, pugnou pela absolvi¢ao
da apelante.

Segundo bem colocado no Parecer Ministerial, “a moca aparentava ser
pequena e franzina. Por outro lado, a vitima mostrava-se bem nutrida, porte de homem,
bem informado, pertencente a familia de classe média, ndo sendo crivel que ndo tivesse
conhecimento dos atos relatados nos autos.”

Com efeito, os acontecimentos aliados aos depoimentos testemunhais
sfo suficientes para afastar a presungio de violéncia no caso em tela, nfo se po-
dendo considerar que ocorreu a efetiva agressio a liberdade sexual do ofendido, a
configurar o delito de atentado violento ao pudor, tratando-se, na verdade, de um
envolvimento afetivo entre duas pessoas com idades diferentes.

A propésito, a Jurisprudéncia:

“[...] ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. VITIMA
MENOR DE 14 ANOS. 1. Mantém-se a absolvicdo do réu,
uma veg certo que a vitima, que ndo era mais virgem, ndo sé
consentiu como provocou a prdtica dos atos libidinosos, com
pleno discernimento sobre a sexualidade e suas consequéncias,
apesar de contar com 13 anos de idade, o que torna a presungdo
de inocéncia relativa [...]”.

(APR 20050810034274, Acérdio n? 290050, Relator SER-
GIO ROCHA, 22 Turma Criminal, julgado em 11/10/2007, D]
31/1/2008, p. 996).

“PENAL - ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR - VIOLENCIA PRESUMIDA - PRESUNCAO RE-
LATIVA - INEXISTENCIA DE INNOCENTIA CONSILII
- ATIPICIDADE. A comprovagdo de que a menor de quatorze

anos ndo possuia mais a innocentia consilii, que no caso consiste
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na inocéncia e ingenuidade em relacdo aos atos sexuais, exclui
a presungdo de violéncia prevista no art. 224 do Cédigo Penal,
tornando atipica a conduta”. (APR 20040510085583, Acérdio n?
230951, Relator SERGIO BITTENCOURT, 12 Turma Criminal,
DJ 25/1/2006, p. 67).

“I...] 1. E missdo fundamental do Penal tutelar bens juridicos,
todavia a sua intervengdo depende de efetiva lesdo ou perigo
concreto de lesdo ao bem tutelado pela norma. Néo hd responsa-
bilidade penal por ato de outrem, tampouco por ato inexistente.
2. Reputa-se relativa a violéncia presumida disposta no inciso
a do art. 224 do Céd. Penal. 3. O principal fundamento da
intervengdo juridico-penal no dominio da sexualidade hd de ser
a protegdo contra o abuso e contra a violéncia sexual de homem
ou mulher, e ndo contra atos sexudis que se baseiem em vontade
livre e consciente. 4. No caso, o consentimento ndo-viciado e o
livre convencimento da menor de 14 anos para a prdtica da con-
jungdo carnal com o namorado elidem a tipificagdo do crime de
estupro”. (REsp 542324/BA, Relator Ministro NILSON NAVES,
Sexta Turma, DJe 14/4/2008).

Nestes termos, a ré deve ser absolvida por nio constituir o fato infragdo
penal.

Diante do exposto, pedindo a mais respeitosa vénia ao eminente Relator,
acompanho a eminente Revisora para dar provimento ao recurso da Defesa a fim
de absolver a ré R G. de A. C. das imputagdes da dentincia, com fulcro no artigo
386, inciso I1I, do Cédigo de Processo Penal.

E como voto.

DECISAO

Deu-se provimento, por maioria. Vencido o Relator. Redigird o acérdao
o Revisor.
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APELACAO CRIMINAL N¢ 2005021002399-0

Apelantes - ].C.R dos R. e L.C. de M.

Apelado - Ministério Pablico do Distrito Federal e Territ6rios
Relator - Des. Roméo C. Oliveira

Segunda Turma Criminal

EMENTA

PENAL. ARTIGO 155, § 42, INCISO 1V, C/C O ARTIGO 14,
INCISO II, AMBOS DO CODIGO PENAL E O ARTIGO
14, CAPUT, DA LEI 10.826/03. ABSOLVICAO. ATIPICI-
DADE DO FATO - PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
- POSSIBILIDADE. PORTE DE ARMA - AUSENCIA DE
LESAO A INCOLUMIDADE PUBLICA - INVIABILIDADE.
REDUCAO DA PENA - RECURSO PROVIDO EM PARTE.
UNANIME.

Se os acusados sdo primdrios e os objetos subtraidos da vitima
possuem valores irrisérios de modo a nfo representar um dano
efetivo ao seu patrimonio, faz-se mister a aplicagio do principio
da insignificAncia, excluindo-se a tipicidade da conduta. (Art.
386, inciso III do CPP).

O crime previsto no art. 14, caput, da Lei 10.826/03, é classifi-
cado como de mera conduta, que se consuma independente da
existéncia de perigo concreto. Assim, pessoa que porta arma de
fogo sem autorizagio pratica conduta tipica, sendo irrelevante a
demonstracéo de finalidade especifica para o porte.
Verificando-se que a reprimenda restou fixada em patamar exa-
cerbado, cumpre ao Tribunal proceder & devida adequagio.

ACORDAO

Acordam os Desembargadores da Segunda Turma Criminal do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territérios, Roméao C. Oliveira - Relator, Souza e
Avila - Revisor e Lufs Gustavo - Vogal, sob a presidéncia do Desembargador Sérgio
Rocha, em dar parcial provimento ao recurso de J.C.P dos R. e dar provimento ao
recurso de L.C. de M., nos termos do voto do eminente Relator, & unanimidade,
de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 26 de marco de 2009.
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RELATORIO

J.C.R dos R. foi condenado como incurso nas penas do artigo 155, § 42,
inciso IV, c/c o artigo 14, inciso II, ambos do Cédigo Penal a cumprir 01 (um) ano, 02
(dois) meses, 15 (quinze) dias de reclusdo e ao pagamento de 12 (doze) dias-multa,
fixados no valor minimo legal e pelo artigo 14, caput, da Lei 10.826/03 a pena de
02 (dois) anos, 01 (um) més de reclusio e ao pagamento de 13 (treze) dias-multa,
no valor minimo legal. L.C. de M. foi condenado como incurso nas penas do artigo
155, § 49, inciso IV, c/c o artigo 14, inciso II, ambos do Cédigo Penal a cumprir
01 (um) ano, 02 (dois) meses, 15 (quinze) dias de reclusio e ao pagamento de 12
(doze) dias-multa, no valor minimo legal.

A defesa técnica interpds recurso, pleiteando a absolvi¢ao dos acusados
pelo crime de furto com base no principio da insignificAncia. Subsidiariamente,
requer o reconhecimento em favor dos réus do privilégio previsto no § 22, do artigo
155 do Cédigo Penal. Pleiteia ainda, a absolvicio do condenado J.C. pelo delito
descrito no artigo 14 da Lei n? 10.826/03, por atipicidade, alegando que o propdsito
do condenado era unicamente ter a arma na chdcara aonde reside para se defender.
Finalmente, requer o reconhecimento da atenuante da confissio espontinea total
para J.C. e parcial para L. e a redugiio da pena imposta.

As contrarrazdes vieram as fls. 322/330, pugnando pelo nio-provimento
do recurso, No mesmo sentido é o parecer da douta Procuradoria de Justiga.”

E o relatério.

VOTOS

Des. Romiao C. Oliveira (Relator) - Senhor Presidente, conheco do
recurso, eis que tempestivo e proprio.

A materialidade restou demonstrada por meio do auto de prisio em
flagrante (fls. 06/09), do auto de apresentagio e apreensao (fl. 27), do termo de
restituicdo (fl. 28), do laudo de avaliacio indireta (fl. 111/112), do laudo de efici-
éncia da arma (fls. 122/123), aliado a prova oral colhida.

A vitima E.M. da S. declarou em Juizo:

“Eu saf mais cedo da pamonharia de minha propriedade por volta
das 20h30min e me dirigi a minha residéncia. O meu filho menor
de seis anos a época, de nome 1., estava em minha companhia.
Por volta de 22h30min fui tomar banho. Quando sai do banho
fui até a sala ver se o meu filho estava dormindo e depois voltei
para o quarto. Neste momento, ouvi barulho de alguém pulando
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o muro. Pensei que pudesse ser 0 meu marido que ainda estava
na Pamonharia que fica no fundo do lote e liguei para ele para me
certificar. Meu marido atendeu o telefone e entfo eu desconfiei
que era outra pessoa. Esperei cinco minutos e chamei a policia
que chegou apds cerca de quinze minutos. Os policiais foram
pelo fundo da chicara com uma lanterna procurando por alguém
suspeito. Neste momento, eu saf de casa com o0 meu marido que
ja havia chegado e foram se aproximando do local vérios vizinhos,
ficando todos acompanhando a diligéncia policial. Os policiais
encontraram os acusados ja saindo do mato em diregio ao Incra
08. Os policiais me perguntaram se tinham sido os dois suspei-
tos que estavam detidos no interior da viatura onde havia uma
mochila, dentro da qual se encontravam um quadro da minha
casa e uma faquinha de serra. Os policiais me perguntaram se
aqueles objetos eram meus e eu respondi que sim. Os policiais
interrogaram os detidos e eles confirmaram que realmente tinham
subtrafdo os objetos da minha casa. (...) Recuperei o quadro e a
faquinha de serra que os acusados subtrairam de minha casa. Dos
dois acusados, eu ja conhecia J.C., porque ele tinha trabalhado
de servente em uma obra em minha casa, ha cerca de seis meses
antes do fato. O outro acusado eu nio conhecia. Os acusados
tiveram acesso ao interior da minha casa pulando o muro que
cerca o terreno e entrando pela drea de lazer que d4 acesso ao
interior da residéncia...”. (fl. 162).

Os acusados J.C. e L. confessaram parcialmente a pratica delituosa (fls.
98/101).

Os recorrentes pleiteiam absolvicdo pelo crime de furto, invocando a
aplicagio do principio da insignificAncia.

O principio da insignificAncia é aplicado em casos em que a pequenissima
relevancia da lesdo causada ao bem juridico enseja a permanéncia do fato fora do
campo de incidéncia do Direito Penal, excluindo a tipicidade da conduta.

Imprescindivel, todavia, uma andlise casuistica em que ao valor mone-
tario do objeto furtado venha a somar-se o efetivo dano, considerado sob a ética
do ofendido, sujeito passivo do delito, ressalvadas particularidades tais como a
condigdo sdcio-econdmica da vitima e a significAncia do bem furtado.

O Ministro Carlos Britto, do excelso Supremo Tribunal Federal, quando
Relator do Habeas Corpus n® 84.424/SP bem analisou as hip6teses em que deve
ocorrer a aplicacio do Principio da InsignificAncia. E s6 conferir:
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“(...) 11. In casu, verifica-se que a controvérsia se restringe a ave-
riguar se o furto de uma bicicleta, cujo valor é R$ 60,00 (sessenta
reais), poderia ou ndo ser considerado como infragio de bagatela,
a ponto de excluir a tipicidade da conduta do agente e, via de
consequéncia, o ius puniendi estatal.

12. Assim, apesar de o valor do veiculo nfo ultrapassar o do
saldrio minimo vigente, trata-se de bem penalmente protegido e
significante. Se interpretdssemos o tipo penal do furto por meio do
principio da insignificAncia para excluir a incriminagfo em caso
de objeto material de baixo valor, seja quanto ao patriménio da
vitima, seja em face de um pardmetro genérico e abstrato como
o saldrio minimo, poderfamos chegar a situagdes absurdas como
a exclusio do crime quando a vitima, fosse um milionério e o
bem furtado nio lhe diminuisse sensivelmente o patrimdnio. Por
hipétese, poderfamos considerar uma vitima cujo patrimonio se
assemelhasse ao de Bill Gates; ocorrendo o furto de um automével
de propriedade dessa pessoa, nio se pode dizer da ocorréncia de
prejuizo significativo.

Entretanto, em face da sociedade, tal conduta ndo poderia ser
tida como um indiferente penal.

13. Portanto, o critério para utilizagio da insignificAncia nio deve
ser exclusivamente a relagio entre o objeto material do delito e o
patrimOnio da vitima no caso concreto, sob pena de chegarmos a
interpretagdes teratoldgicas.

14. Também no tocante ao salirio minimo vigente ndo h4 como
se reconhecer a insignificAncia da conduta. Apesar de R$ 60,00
(sessenta reais) representarem aproximadamente um quarto do
saldrio minimo, nfo se poderia dizer que, ordinariamente, alguém
que percebesse tal valor tenha condicdes de dispor de sua quarta
parte para adquirir uma bicicleta. (...).

16. Nesses termos, para utilizacio criteriosa do principio da insig-
nificAncia ha que se ter em conta a realidade sécio-econdmica do
Pafs, devendo-se, portanto, fazer a tropicalizagio das doutrinas e
teorias estrangeiras de acordo com o perfil da sociedade brasileira.
Dessa forma, ainda que a quantia de R$ 60,00 (sessenta reais) seja
um valor relativamente baixo, considerando-se os padrées scio-
econdmicos do Brasil, ndo pode ser tido como desprezivel.

17. Ademais, no emprego da insignificAncia h4 que se distinguir
entre infracdo de infimo e de pequeno valor. No que se refere
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a primeira espécie, indiscutivel a possibilidade de sua aplicacfo,
uma vez que nao ha como negar, em face do principio da frag-
mentariedade, a desnecessidade de se chamar o Direito Penal a
regular o fato wltima ratio. J4 com respeito 2 infragdo de pequeno
valor, aplica-se, eventualmente, a figura do furto privilegiado
(art. 155, § 22, do Cédigo Penal). Sendo assim, importante fazer
a distingdo, pena de julgamento contra legem.

18. Considerando-se também a diferenciacio acima, é de se
concluir que a coisa subtraida seria de pequeno valor, porém
jamais de valor infimo ou desprezivel, ndo sendo possivel que
se aplique, in casu, O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA...”
(“Informativo do STF” N. 373, de 16-dezembro-2004, pag. 4).
Grifei e negritei.”.

No caso em tela, verifica-se que os condenados sdo primérios, sem maus
antecedentes, tendo subtraido da residéncia da vitima 01 (uma) faca de mesa
avaliada em R$ 1,00 (Hum real) e 01 (um) quadro de parede no valor de R$ 10,00
(Dez reais).

Como se observa, os objetos subtraidos possuem valores reduzidos e
foram restituidos a vitima.

Assim sendo, ndo obstante o valor da res furtiva nio ser o tinico parAmetro
a aplicagio do referido principio, verifico que as circunstancias e o resultado do
crime em questdo demonstram a auséncia de relevancia penal da conduta, razdo
pela qual deve se considerar a hipétese de delito de bagatela.

Dou, pois, provimento ao apelo, para absolver os acusados J.C. e L. pelo
crime de furto, por atipicidade da conduta, com base no principio da insignificAncia
(Art. 386, inciso III do CPP).

Noutro tépico, pleiteia a defesa a absolvi¢dao do condenado J.C. quanto
ao delito descrito no artigo 14 da Lei n? 10.826/03 por atipicidade, alegando que o
proposito do acusado era unicamente ter a arma na chécara aonde reside para se
defender e que néo houve efetiva lesdo ao bem juridico: seguranga coletiva.

O porte de arma é crime de mera conduta que se consuma independente
da existéncia de perigo concreto.

Nesse sentido a ligdo do professor Damasio E. de Jesus:

“Entendemos, entretanto, que os delitos de porte de arma e figuras
similares nfo sdo crimes de perigo nem abstrato nem concreto; sio
crimes de lesdo e de mera conduta (de simples atividade). (...) Os
delitos de porte de arma e figuras correlatas sio crimes de lesdo
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porque o infrator, com sua conduta, reduz o nivel de seguranga
coletiva exigido pelo legislador, atingindo a objetividade jurfdica
concernente a incolumidade publica. E sdo crimes de mera con-
duta porque basta a sua existéncia a demonstragio da realizagio
de comportamento tipico, sem necessidade de prova de que o risco
atingiu, de maneira séria e efetiva determinada pessoa.”. (Damésio
E. de Jesus, Crimes de Porte de Arma de Fogo e Assemelhados, 22
Ed. Saraiva, 1999, p. 11 e 14, apud Leis Penais e sua Interpretagio
Jurisprudencial, 72 Ed., pag. 2119).

Esse também € o entendimento dominante deste egrégio Tribunal:

“EMENTA

PENAL - PORTE DE ARMA - CRIME DE MERA CONDU-
TA - CONSUMACAO - NULIDADE RELATIVA - FALTA
DE ARGUI(;AO NO MOMENTO APROPRIADO - VICIO
SANADO.

O porte de arma é crime de mera conduta que se consuma inde-
pendente da existéncia de perigo concreto. Considera-se sanada
a nulidade relativa nfo arguida no momento oportuno”. (APR
20010310122675 DE, 12 Turma Criminal, Relator: SERGIO BIT-
TENCOURT, publicacio no DJU: 15/06/2005 Pag.: 42)

“EMENTA

PENAL. PORTE ILEGAL DE ARMA. ART. 10, CAPUT, DA
LEI9.437/97. TIPICIDADE DA CONDUTA. CONDENAQAO.
REDUCAO DA PENA-BASE AQUEM DO LIMITE MINIMO
LEGAL. IMPOSSIBILIDADE.

Para a consumacio do delito de porte ilegal de armas (em sentido
lato, todas as formas previstas no dispositivo legal), dispensa-se
a demonstracio de que a conduta tenha lesado ou posto em
perigo bem juridico individual, haja vista configurar-se crime de
mera conduta”. (APR 20020710016835 DF, 12 Turma Criminal,
Relator: MARIO MACHADO, data de julgamento: 17/03/2005,
publicado no DJU: 22/04/2005 P4ag. : 87)

E importante ressaltar ainda, que, na hipétese dos autos, a eficiéncia da

arma foi atestada pelos peritos, que concluiram, as fls. 122/123, que a espingarda
examinada est4 apta para realizar disparos.
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Finalmente, pleiteia o recorrente a redugio da pena.
O Juiz monocréatico ao dosar a pena do condenado ].C. pelo crime de
porte de arma assentou:

“Quanto as circunstancias judiciais do art. 59 tem-se que o acusa-
do agiu com culpabilidade a qual restou devidamente comprova-
da, a merecer reprovacéo social; ndo possuia antecedentes; sua
conduta nio pdde ser investigada; sua personalidade estava em
formagio e nfo restou cientificamente investigada; os motivos
sdo inerentes ao delito, a ilegalidade de um armamento sem seu
devido porte; ndo houve consequéncias, pois o delito é de mera
conduta; as circunstincias pesam em seu desfavor, pois adquiriu
o armamento de forma irregular, e portou-o no periodo noturno, o
que revelam maior periculosidade. Atento a essas circunstincias,
fixo a pena base em 2 (dois) anos, 06 (seis) meses de reclusao
e 30 (trinta) dias-multa, no valor minimo legal.

Nzo h4 circunstancias agravantes, havendo a presenca das
circunstancias atenuantes da menoridade relativa e confissdo,
de sorte que reduzo a pena em 05 (cinco) meses, a fixa-la em 2
(dois) anos, 01 (um) més de reclusio e 13 (treze) dias multa, no
valor minimo legal.

Nio ha causas de aumento ou diminuigio a serem valoradas, de
modo que torno definitiva a pena.”.

Neste ponto, verifico que a 1. sentenga merece reparos, eis que a pena-
base imposta ao condenado restou dosada em patamar elevado.

Assim sendo, analisando as circunstincias judiciais previstas no artigo 59
do Cédigo Penal, mormente a culpabilidade e as circunstincias fixo a pena-base do
condenado J.C. em 02 (dois) anos e 03 (trés) meses de reclusio e ao pagamento de
13 (treze) dias-multa. Na segunda fase, reduzo a reprimenda para o minimo legal
previsto para a espécie, ou seja, 02 (dois) anos de reclusio em regime inicial aberto
e ao pagamento 10 (dez) dias-multa, eis que a reducio aquém do minimo legal
encontra-se Obice intransponivel na Stmula 231 do ST]J, tornando-a definitiva
neste patamar ante a auséncia de causas de diminuicio e aumento.

Isto posto, dou parcial provimento ao apelo para absolver L.C. de M. e
J.C.P dos R. pelo crime de furto, por atipicidade da conduta, com base no principio
da insignificAncia (Art. 386, inciso III do CPP) e reduzir a pena do crime de porte
de arma.

E é como voto.
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Des. Souza e Avila (Revisor) - Com o Relator.
Des. Luis Gustavo (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Deu-se parcial provimento ao recurso de J.C.P. dos R; e deu-se provimento
ao recurso de L.C. de M., nos termos do voto do eminente Relator. Unanime.
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APELACAO CRIMINAL N¢ 2005071018827-9

Apelante - Ministério Pablico do Distrito Federal e Territérios
Apelado - R. M. de S. J.

Relator - Des. Silvanio Barbosa dos Santos

Segunda Turma Criminal

EMENTA

PENAL E PROCESSO PENAL. APELACAO. HOMICIDIO
CULPOSO. MORTE DE FETO EM RAZAO DE NEGLI-
GENCIA NO ATENDIMENTO MEDICO-HOSPITALAR.
AUSENCIA DE AUTONOMIA DO APRENDIZ. EXECU-
CAO DE OUTRAS ATIVIDADES SOB SUPERVISAO DE
PRECEPTOR (STAFF). PARTURIENTE ATENDIDA POR
VARIOS PROFISSIONAIS DURANTE PLANTAO MEDICO.
ABSOLVICAO. VIABILIDADE.

1. Invidvel imputacdo de homicidio culposo a médico residente
plantonista, se a acusagio deixa de produzir contraprova, a fim de
infirmar a regularidade dos atendimentos feitos pelo apelado.

2. Ausente prova de que o médico residente tenha ministrado
medicagio equivocada ou realizado procedimento inadequado,
afastam-se indicios de que tenha agido com negligéncia no aten-
dimento dispensado 2 parturiente, genitora da vitima.

3. Lanca uma p4 de cal sobre os fatos a afirmagio de que o staff
(preceptores) é responsavel pela determinagfo das atribuicoes a que
deve se submeter os médicos residentes, assim como pela determi-
nagio do momento de realizagio dos procedimentos médicos.

4. Se, em regime de plantio, nio ha exclusividade de atendimento,
e constatando-se que a mée da vitima recebeu atendimento de
outro profissional, em prazo menor que aquele aludido pelo Par-
quet, acolhe-se tese absolutdria, haja vista que o inforttnio (morte
do feto) néo pode ser debitado ao médico residente.

5. Recurso desprovido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 22 Turma Criminal do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Silvanio Barbosa dos
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Santos - Relator, Sérgio Rocha - Vogal, Arnoldo Camanho de Assis - Vogal, sob a
presidéncia do Senhor Desembargador Silvanio Barbosa dos Santos, em proferir
a seguinte decisdo: conhecer do recurso. Negar provimento. Uninime, de acordo
com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 30 de abril de 2009.
RELATORIO

Pelar. sentenga de fls. 217-226, cujo relatério se adota como complemen-
to, proferida pela ilustre autoridade judiciria da 12 Vara Criminal de Taguatinga-DE,
R. M. DES. ]. foi absolvido da imputagio da pratica do crime capitulado no artigo
121, §8 32 49, c/c art. 13, § 22, do Cédigo Penal, por evento supostamente ocorrido
no dia 21-maio-2005, nas dependéncias do Hospital Regional de Taguatinga-DE

Recorre o d. MINISTERIO PUBLICO (fl. 227), recebido (fl. 258), adu-
zindo, em sede de razdes recursais, resumidamente (fls. 235-255), que a r. sentenga
deve ser reformada, haja vista existéncia de prova suficiente da autoria atribuida ao
réu, que atuou de forma negligente, omitindo-se no seu dever de evitar a morte da
vitima, vez que nfo monitorou os batimentos cardfacos do feto, com a frequéncia
recomendada, isto é, a cada 30 minutos. Também sustenta conduta negligente do
apelado, pois nio preencheu o partograma, instrumento indispensavel para acom-
panhamento do trabalho de parto.

Em contrarrazdes, a d. Defesa Técnica do réu posicionou-se pela manu-
tencio da r. sentenca (fls. 261-264).

Ngsta instincia, a eminente Procuradora de Justica, Doutora MARGA-
RIDA CAFE, opinou pelo conhecimento e provimento do apelo (fls. 276-282).

E o relatério do necessério.

VOTOS

Des. Silvanio Barbosa dos Santos (Relator) - Conheco do recurso.

O réu foi denunciado pela pratica do delito previsto no art. 121, §§
3%e 49 c/c art. 13, § 29, do Cédigo Penal, sob fundamento de que teria agido de
modo negligente no atendimento 2 parturiente A. M. DA S. S., no dia 21-maio-
2005, quando atuava como médico residente plantonista do Hospital Regional de
Taguatinga-DFE ocasionando a morte do feto.

A mie da vitima chegou ao HRT, na madrugada do dia 21-maio-2005 (&
01h53m). Foi atendida, inicialmente, pelo Doutor S. B. DA P, (fl. 30). Embora tenha
sido dispensada, sob pretexto de que nfio estava na hora do parto, permaneceu na
porta do hospital, vindo sentir novas dores as 05h00m, quando, efetivamente, foi
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internada, conforme guia de internagio assinada pela Doutora R. N. DOS S. (fl.
44). A partir de entio, foi considerada em trabalho de parto, recebendo medicacio

A materialidade restou demonstrada, de forma inconteste, pelos seguin-
tes documentos: portaria (fls. 08 e 09); ocorréncia policial (fls. 10 e 11); laudo de
exame de corpo de delito - cadavérico (fl. 12); certiddo de 6bito (fl. 13); prontudrio

médico (fl. 29-45).

No que pertine 2 autoria, observa-se que o réu a negou em seu interro-

Colho a oportunidade para compilar os argumentos destilados pelo

recorrido (fls. 68-70):

“(...) que a denvincia ndo é verdadeira; que & época dos fatos o inter-
rogando era residente, cumprindo esta etapa de sua carreira junto ao
HRT, podendo informar que em razdo desta condicdo ndo clinicava
sozinho e nem trabalhava sozinho durante os plantoes que executava;
que o procedimento correto era o de os residentes trabalharem juntos
com médicos mais experientes, denominados staffs e também, precep-
tores, estes funcionando como ‘professores’; que recorda-se de que
no dia dos fatos assumiu o plantdo das 13h as 19h, tendo recebido
o mesmo de outros colegas residentes, os quais, por sua vez, também
trabalharam acompanhados de staffs e preceptores; que pode informar
que no local existem quatro alojamentos (enfermarias) destinados a
acomodagao de gestante em estado de pré-parto, sendo que no local
também sdo atendidas pacientes em situacdo de aborto, sangramento
uterino etc.; que em cada alojamento sdo acomodadas em torno de
quatro a cinco pacientes, sendo certo afirmar que no dia dos fatos,
ao assumir o plantdo havia em torno de vinte pacientes para serem
atendidas, tendo o interrogando a atribuicdo de examinar e avaliar o
quadro clinico de cada uma destas pacientes; que recorda-se de ter
atendido a genitora da vitima, em torno de 13h36, constatando
dilatacdo de 6 (seis) cm, com “apagamento do colo de 60%”, cuja
dindmica constatada era de duas contracdes a cada dez minutos; que
em razdo deste quadro clinico, pode afirmar que o procedimento médico
adequado era o de nova avaliacdo em torno de uma hora depois, tendo
na ocasido ministrado os seguintes medicamentos e procedimen-
tos, com orientacdo do staff, Dr. E.: ‘dieta zevo, SG (soro glicosado
- 5%), 500ml/ev (endovenosa) a dez gotas pro minuto; Ocitocina,
uma ampola no soro; Bromoprida, uma ampola/ev; Buscopan - uma
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ampola/ev e decuibito lateral esquerdo, SVR (sinais vitais regulares)’,
vez que aquele quadro indicava que a paciente estava em trabalho de
parto, “ainda sem intercorréncia

“ (significando que até entdo estava tudo bem com o feto); que em
seguida o interrogando seguiu o seu trabalho normal de atendimento
a outras pacientes, ressalvando que em todos os trabalhos que
executava era acompanhado de um staff; que recorda-se de ter
feito nova avaliacdo do quadro clinico da genitora da vitima ds
15h, quando constatou que a dilatacdo do colo uterino ainda
estava em seis centimetros, porém com ‘apagamento do colo de
80%(oitenta por cento)’, cuja dindmica das contracées era de
uma a cada dez minutos; que nesta ocasido os batimentos car-
diacos fetais era de 140bpm; que o sofrimento fetal ocorre quando
os batimentos cardiacos encontram-se fora da faixa de normalidade,
menos de 120bpm ou acima de 160bpm; que em razdo da dimi-
nuicdo das contracdes, o interrogando, ainda sob orientacdo do
médico staff, Dr. E., ministrou as seguintes medicacées: ‘SG
(Soro glicosado) 5% - 1500ml/ev - 50 gotas por minuto), uma
ampola de Ocitocina no terceiro soro - ev - 10 gotas por minuto;
sinais vitais regulares’; que posteriormente o interrogando seguiu seu
trabalho normal, continuando a examinar todas as demais pacientes
que se encontravam na enfermaria do pré-parto, recordando-se de
ter realizado uma curetagem AMIU - aspiracdo manual intra-
uterina as 14h30, um parto normal as 16h38min, outro parto
normal as 17h05, outro as 17h07, aproximadamente, as 17h59
realizou uma cesariana e em seguida outro parto normal; que o
interrogando esclarece que em seu plantdo havia pelo menos trés
staffs, Doutores E., A. P e W, podendo informar que em plantdes
nuncd trabalham menos de quatro staffs, porém ndo se recorda
do nome dos outros dois médicos, que todos sdo responsdveis pelos
plantées e todos os pacientes que ld se encontram internados; que
enquanto o interrogando estava realizando os procedimentos médicos
acima mencionados, os outros médicos certamente examinavam os
demais pacientes; que foi informado que por volta das 18h, do dia dos
fatos, o Dr. E. e a auxiliar de enfermagem H. passaram uma ‘sonda
de alivio’ na genitora da vitima; que ndo sabe informar se a vitima
chegou a ficar sem atendimento médico por quatro horas seguidas,
vez que enquanto estava desempenhando seu trabalho junto a outras
pacientes, ndo tem como saber quais procedimentos adotados por outros
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médicos, mas acredita que tal fato ndo tenha ocorrido, ressalvando
que chegou a ler o presente feito e constatou que a genitora da vitima
relata que foi ‘tocada’ por uma pessoa do sexo feminino, a qual ndo
soube informar se seria médica ou enfermeira, porém o interrogando
afirma que no HRT o procedimento de ‘toque’ ¢ feito somente por
médico e o enfermeiro ou auxiliar de enfermagem ndo tem autorizacdo
para tanto; que tem conhecimento de que foi aberta sindicancia para
apurar as circunstdncias em que a morte do feto se deu, porém ndo
houve indiciamento prévio de nenhum médico; que ndo sabe dizer o
resultado da sindicancia (...) o interrogando ndo era responsdvel
direto pelo atendimento da genitora da vitima, ou seja, ndo era
0 tinico responsdvel pelo atendimento dela, vez que, além de sua
pessoa havia no minimo trés médicos staffs...”

Peco vénia para consignar que todas as manifestacdes posteriores, isto
é, todo o conjunto probatdrio produzido, em juizo, lastreia o decreto absolutério
engendrado pela d. autoridade judicidria de primeiro grau.

Nio obstante, faz-se necessario afastar os fundamentos adotados pelo d.
MINISTERIO PUBLICO em reforco a sua tese condenatéria.

Alega o eminente representante do Parquet que a conduta do réu teria sido
negligente, uma vez que, assumindo o plantdo as 13h00min, avaliou a genitora da
vitima, paciente de apenas 17 (dezessete) anos, em duas tnicas oportunidades - as
13h36min e as 15h00min. A atuagio negligente do recorrido consistiria no fato de,
apos o atendimento das 15h00min, somente as 19h10min. veio a parturiente, mae
da vitima, ser novamente atendida, quando foi detectada a auséncia de batimentos
cardfacos fetais.

Em que pese a assertiva, ouso divergir desse posicionamento, posto que
h4 registro no prontudrio médico da genitora da vitima (fl. 41), e declaragdes da
testemunha J. E. L. DOS S. (fls. 144 e 145), confirmando atendimento a paciente
A. M. as 18h00min., confirmando a regularidade dos batimentos cardiacos do
feto, bem como realizando procedimento de sonda de alivio para retirada de urina
acumulada, fator que poderia estar dificultando a saida do bebé.

Confira-se:

“(...) o declarante médico ginecologista e obstreta hd aproximada-
mente vinte e sete anos; que é preceptor de residéncia médica hd
cerca de vinte anos junto ao HRT; que o preceptor atua junto a um
médico residente, cuja atuacdo é limitada, vez que ndo assume de-
cisées importantes sozinho; que recorda-se de no dia dos fatos estava
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de plantdo, sendo que sua escala era de doze horas; que iniciou o plantdo
as 7h e findou, portanto, as 19h; que naquele nosocomio, trabalham
quatro médicos por plantdo, na drea de ginecologia e obstetricia; que
a praxe é de que dois médicos trabalhem no pronto-socorro no hordrio
compreendido entre 7h e 13h e dois, no Centro Obstétrico, sendo que
no segundo hordrio, das 13h as 19h, hd troca de posto; que no dia dos
fatos recorda-se de ter trabalhado no Pronto-Socorro no hordrio de
sete ds treze juntamente com o doutor V. e, no segundo hordrio, entre
treze e dezenove horas, assumiu o0 Centro Obstétrico junto com o
doutor V. e 0 acusado, o qual era médico-residente; que se recorda
de que o0 acusado examinou a genitora da vitima por volta de 15h
ou 15h40; que pelo que se recorda ndo se constatou nenhuma
anormalidade, vez que a dilatacdo estava fluindo normalmente;
que por wolta das 18h o declarante alega que voltou a examinar a
genitora da vitima, ndo tendo verificado nenhuma anormalidade,
nos batimentos cardiofetais, porém constatou que havia retencdo
urindria, razdo pela qual alega ter passado uma sonda de alivio
e retirado em torno de 900 ml (novecentos mililitros) de urina;
que este procedimento restou anotado no prontudrio médico da
paciente, recordando-se de que foi auxiliado pela auxiliar de
enfermagem E.; que o declarante alega que naquela ocasido foi
atender outra paciente, tendo se esquecido de fazer a anotacdo
junto ao prontudrio da genitora da vitima, mas como consta o re-
gistro da passagem de sonda de alivio, afirma que a genitora da vitima
ndo teria ficado quatro horas sem atendimento; que a tiltima vex que
a genitora da vitima foi examinada durante o plantdo do declarante e
do acusado foi por volta das 18h; que reafirma que pelos batimentos
cardiacos encontrados o feto ndo estava em sofrimento e também
ndo visualizou a existéncia de mecénio (secrecdo intestinal de cor
escurd, produto da degluticdo do liquido amnidtico); que tem conheci-
mento de que o feto faleceu e que ficou constatada o sofrimento fetal;
que alega que este sofrimento pode ter ocorrido antes ou durante o
trabalho de parto; que os corddes umbilicais tém tamanhos variados
de 30 cm a Im20; que ndo tem condicdo de informar o tamanho do
corddo umbilical do feto; que pelo que leu do resultado do laudo o feto
apresentou ‘circular de corddo muito apertada em regido cervical’; que
o HRT atende duas vezes mais pacientes que sua capacidade, o que
leva a situacées muitas vezes divulgadas pela imprensa de pacientes
que aguardam em trabalho de parto pelos corredores; que alega que a
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genitora da vitima ndo ficou em trabalho de parto por treze horas; que
ela chegou ao HRT na madrugada que antecedeu & morte do feto em
prédromos (periodo que antecede o trabalho de parto em que o corpo
da gestante se prepara para o parto); que pelo prontudrio é possivel
afirmar que o trabalho de parto se iniciou por volta das nove horas
(...) se recorda de ter lido no prontudrio que a vitima deu entrada
naquele nosocémio por volta de uma hora da manhd; que a cesariana
foi realizada depois do término do plantdo do declarante e do acusa-
do; que afirma que examinou a genitora da vitima, junto com o
acusado, as 15 horas; que ambos fizeram o exame juntos; que pela
manha trabalharam as médicas G. e A. B; que pelo prontudrio médico
a primeira induziu a paciente ao trabalho de parto em torno de 9h (...)
as 18h o declarante examinou a paciente sozinho, ndo sabendo
informar onde estaria o acusado neste momento; que a circular de
corddo s6 pode ser detectada por ecografia com ecodoppler; que o HRT
ndo dispée de ecografista de plantdo; que ndo sabe informar a média
de parto feita no dia dos fatos; que ndo sabe informar se o doutor V.
examinou a genitora da vitima...”. Negritei.

Cumpre assinalar que a prépria genitora da vitima (A. M. DA S. S. in-
formou, em seu depoimento (fl. 104), que fora atendida por varios profissionais,
entre médicos e enfermeiros, naquele dia, durante o trabalho de parto, visto que
se encontrava deitada sobre uma maca no corredor daquele nosocomio.

Anote-se:

“(...) em 21 de maio de 2005, por wolta das 2h deu entrada no
HRT, sentindo algumas dores na regido abdominal; que foi atendida
por um profissional que realizou o procedimento denominado
‘toque’, 0 qual constatou que ainda néo era o momento do nas-
cimento da crianca, dispensando a declarante dizendo que esta
poderia ‘ir para casa’; que ndo foi embora e ficou aguardando na
recepcdo do pronto-socorro; que as Sh deu entrada novamente e
foi internada; que foi colocada em uma maca no corredor e aguardou
por cerca de meia hora, até ser atendida por uma médica, que fez
algumas perguntas e realizou novo ‘toque’; que estava sentido dor e
foi atendida algumas vezes durante a manhd; que ndo estava sendo
acompanhada pelo marido; que durante o atendimento da manha foi
constatado que o ‘coracdo do bebé estava batendo’; que na parte da
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tarde foi atendida algumas vezes por médicos, que realizaram
procedimento ‘toque’; que ndo se recorda o tempo em que deixou de
receber atendimento médico, anteriormente d cesariana; que confirma o
inteiro teor das declaragées de fls. 19/21, reconhecendo sua assinatura
ao final, esclarecendo que chegou ao hospital por volta das 2h do dia
21 de maio e ndo as 23 do mesmo dia, como restou consignado; que
ndo se recorda quantas vezes foi atendida pelo acusado; que ndo
se recorda de ter sido atendida pelo (...) durante todo o dia 21 de
maio de 2005 foi atendida por diversos profissionais, médicos e
médicas; que disseram a declarante que ndo havia vagas nos quar-
tos, motivo pelo qual permaneceu no corredor; que ndo se recorda o
niimero de parturientes existentes no local quando chegou ao hospitdl,
mas pode afirmar que eram ‘muitas’; que ao longo do dia o niimero de
parturientes diminuiu; que observou que os exames realizados pelos
médicos eram os mesmos em todas as pacientes; que no momento
em que foram realizados os procedimentos para a retirada da urina,
constatou que a crianca ndo estava mexendo; que ndo se recorda se foi
o acusado que passou a sonda para a retirada da urina ...”

Restou confirmado pelo Doutor J. E. que néo foi o acusado quem teria
passado a sonda de alivio para retirada da urina as 18hOOmin.

Qualquer imputagio a ser feita nfo deve ter o apelado como alvo.

Nao havia exclusividade de atendimento.

Embora transparega a desordem do Sistema de Sadde Pablica, relatou-
se que, cotidianamente, 04 (quatro) médicos eram responsaveis pelos plantdes do
HRT. Um deles era o0 médico residente R. M. DE S. J., ora apelado.

Além de limitada a atuagio do residente, ndo dispunha de experiéncia
bastante para aquilatar a real situagio vivenciada pela parturiente.

E de se ressaltar que o periodo de residéncia se presta justamente a pro-
piciar aprendizagem supervisionada ao recém-formado.

A testemunha A. P S. DE C. (fls. 146 e 147) aduziu que, na troca in-
termediaria de plantio, nfio fez nenhuma recomendacéo especifica a respeito do
estado de satde da genitora da vitima.

Comprove-se:

“... que ndo se recorda se o acusado teria feito plantdo no mesmo
periodo que a depoente, tendo certeza apenas de que no periodo de
13h as 19h ele assumiu, junto com dois outros médicos, doutor
E. e doutor V. o Centro Obstétrico; que a depoente e doutora G.
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passaram os casos existentes para o acusado e o doutor E. e V.,
ndo tendo feito nenhuma recomendacdo especifica em relacdo a
genitora da vitima, pois seu quadro clinico evoluia normalmente;
(...) que o residente tem que ser monitorado pelo preceptor, mas
ocorre de o residente clinicar sozinho, devido a grande deman-
da;(...)". Destaquei.

Nio é o caso de se imputar ao apelado a responsabilidade pela eclosio
do infortdnio, ora apreciado, ante informagio de que, a partir das 16h00m, acom-
panhou médico preceptor em outros procedimentos cirdrgicos.

Veja-se:

“...no dia dos fatos esteve na Unidade Hospitalar das 7h as 19h, mas
ndo se recorda de ter atendido a vitima; soube, através dos plantonistas,
cujos nomes ndo se recorda, da retirada do feto sem vida somente no
final do plantdo, por volta das 19h; ndo soube se houve negligéncia
por parte do acusado (...) o acusado trabalhava no dia dos fatos das
13h as 19h, na companhia do depoente, do acusado e do doutor E.
estiveram atendendo no Centro Obstétrico; soube através dos outros
médicos que a paciente foi internada em prédromos, ou seja, trabalho
inicial de parto; para pacientes de primeiro parto, a partir de dois a
trés centimetros de dilatacdo jd se considera como sendo trabalho de
parto e para pacientes do segundo parto em diante, mesmo com quatro
centtmetros de dilatacdo pode ser que ndo tenha tido inicio o trabalho de
parto; tais referenciais sdo relativos; para casos como o vivenciado pela
paciente recomendava-se um monitoramento intercalado por periodos
mdximos de duas horas; a partir das 16h o acusado esteve com o
depoente atendendo outras pacientes, que foram submetidas a
tratamento ciriirgico; os quatro médicos que compunham a equipe
eram responsdveis pelo atendimento de todas as pacientes (...) o staff
é responsdvel pela determinacdo das atribuicées a que deve se
submeter os médicos residentes, assim como pela determinacdo
do momento de realizacdo dos partos; salvo engano, apenas o
acusado ostentava a condicdo de médico residente no dia dos fatos;
pacientes em trabalho de parto recebem uma sonda denominada
vesical quando, examinadas, mediante toque genital e aferéncia
de batimento cardiaco do feto, constata-se presenca de urina na
bexiga que possa representar obstdculo a realizacdo do parto;
embora ndo tenha acompanhado especificamente a paciente referida,
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pode afirmar, com base em seu conhecimento cientifico que, por vezes,
0 6bito fetal ocorre em razdo de o corddo umbilical envolver o pescoco
do feto durante a descida do mesmo, o que pode ocorrer durante o
lapso temporal em que a paciente ndo esteja diretamente acom-
panhada pelo médico (jd que a paciente é atendida pelo médico
de hora em hora); ndo se recorda se a Unidade Hospitalar dispunha
de aparelho para exame de ecografia ...” (V. S. DA C., fl. 176).
Negritei e sublinhei.

Langa uma pé de cal sobre os fatos a afirmagio de que “(...) o staff é
responsdvel pela determinacdo das atribuicées a que deve se submeter os médicos
residentes, assim como pela determinagdo do momento de realizacdo dos partos”.

Verifica-se que o d. MINISTERIO PUBLICO néo produziu contraprova,
a fim de infirmar a regularidade dos atendimentos feitos pelo médico residente as
13h36min e as 15h00min.

Nio h4 prova de que o residente ministrou medicacfo equivocada, nfo
h4 indicios de que tenha agido com negligéncia no atendimento da paciente A.
M.DAS.S.

De registrar-se que, a partir das 16h00m, do aludido plantéo, consoante
assinalado pela testemunha V. S. DA C. (fl. 176), o réu o teria acompanhado
noutros procedimentos cirtdrgicos, indicando que o apelado nfo poderia realizar,
simultaneamente, todas as tarefas desenvolvidas naquele hospital.

Questao que mais se avulta, a circunstancia de que as 18h00min, a geni-
tora da vitima foi atendida pelo preceptor daquele plantio, tendo este profissional
passado sonda de alivio para retirada de urina retida (900 ml), constatando que
néao havia sofrimento fetal.

O médico que realizou a cesariana de urgéncia, Doutor L. G. M. DE S.
(fl. 167), menciona que o médico residente nio labora sozinho, havendo corres-
ponsabilidade entre os integrantes do plantéo.

Confira-se:

“(...) na data dos fatos iniciou seu plantdo por volta das 19h e como de
praxe examinou todas as pacientes que estavam internadas e constatou
que ndo era possivel auscultar o feto da senhora A. M.; em razdo da
urgéncia da medida a ser tomada optou pela realizacdo de um parto
cesariand; apds o parto concluiu que o feto estava morto; havia regis-
tro no prontudrio da paciente de que durante o dia a equipe anterior
conseguira auscultar o feto; posteriormente emitiu atestado de 6bito
dando como causa aquela indicada na denvincia; ndo é usual entre
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os médicos do hospital, deixar de avaliar uma paciente que esteja em
trabalho de parto por periodo superior & uma hora; ndo sabe dizer se
entre as 15h e 19h a paciente A. foi examinada pela equipe médica (...)
o acusado atuava como médico residente; hd uma co-responsabilidade
entre os médicos integrantes da equipe designada para atendimento das
pacientes; a sonda de alivio é um recurso utilizado para eliminacdo de
urina da bexiga da paciente durante o trabalho de parto, também com
o propésito de auxiliar a expulsao do feto; quando a sonda é utilizada
ndo ¢é imperativo que d paciente seja submetido aos exames rotineiros
de pacientes em trabalho de parto ...” Destaquei.

Invidvel prestigiar a assertiva da genitora da vitima (fl. 104), leiga, de que,
ja no atendimento realizado as 18h00min, pelo médico preceptor, nfo se detectava
batimentos cardio-fetais.

Nao se ha de perquirir sobre a situagio cadtica vivenciada pelo Sistema
de Satide Publica, visto que em nada afetou a atuacdo do médico ora apelado.

ISTO POSTO, nego provimento ao recurso.

E o voto.

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

DECISAO

Conhecer do recurso. Negar provimento. Unanime.
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APELACAO CRIMINAL N¢ 2006031012583-4

Apelante - A. de S.L.

Apelado - Ministério Pablico do Distrito Federal e Territ6rios
Relator - Des. Roberval Casemiro Belinati

Segunda Turma Criminal

EMENTA

APELACAO CRIMINAL. HOMICIDIO CULPOSO PRATICA-
DO NA DIRECAO DE VEICULO AUTOMOTOR. VITIMA
SOGRA DO RECORRENTE. SENTENCA CONDENATORIA.
RECURSO DA DEFESA. PEDIDO DE APLICACAO DO INS-
TITUTO JURIDICO DO PERDAO JUDICIAL. ACOLHIMEN-
TO DO PLEITO. POSSIBILIDADE NO CASO CONCRETO.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE DO APELANTE.

1. N4o obstante a falta de previsao legal no Cédigo de Transito do
instituto do perdao judicial para os delitos de homicidio culposo
e lesdo corporal culposa, razdes de politica criminal, aliadas a
hermenéutica justificada pelo principio da isonomia e pela busca
da pacificacio social, tornam possivel a aplicagio da figura juridica
do perdio judicial aos crimes de homicidio culposo e lesdo corporal
culposa, praticados na dire¢io de veiculo automotor.

2. O perdao judicial vem a ser a cleméncia do Estado quando deixa
de aplicar a pena abstratamente prevista para o delito, em razio
de as consequéncias do delito terem atingido o agente de forma
tho grave, quer fisicamente, quer moralmente, que a imposigio
da penalidade se torne despicienda, ou seja, a dor sentida é mais
expressiva do que eventual pena aplicada, ja se consubstanciando,
em si propria, uma penalidade a ser suportada.

3. De acordo com a moderna doutrina penal, tem-se entendido
ser o perdao judicial direito pablico subjetivo do individuo, a
partir do momento em que preenche os requisitos legais. Assim,
a analise deve ser feita no caso concreto, sempre de forma mo-
tivada. Ademais, em se tratando de um beneficio ao réu, cabe
a defesa demonstrar, conforme o caso, o sofrimento causado
para que o juiz possa atestar a ocasido propicia de conceder o
perdio.
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4. No caso vertente, trata-se de homicidio culposo praticado
na condugio de veiculo automotor, cuja vitima é sogra do ora
recorrente. Depreende-se dos autos que o apelante convivia
com a sua sogra, na mesma residéncia, ha mais de treze anos.
Ademais, ndo se detecta nos autos qualquer elemento que
macule a relagio existente entre o recorrente e a vitima.
Destarte, cabivel, no caso concreto dos autos, a concessio do
perdio judicial.

5. Recurso conhecido e provido para conceder ao réu o perdio
judicial, com base no artigo 121, §52, do Cédigo Penal, extin-
guindo, por consequéncia, a sua punibilidade, consoante dispoe
o artigo 107, inciso IX, do mesmo Codex.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 22 Turma Criminal do Tri-
bunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Roberval Casemiro Belinati
- Relator, Silvanio Barbosa dos Santos - Vogal, Arnoldo Camanho de Assis - Vogal,
sob a presidéncia do Senhor Desembargador Silvanio Barbosa dos Santos, em
proferir a seguinte decisio: conhecer do recurso. Dar provimento. UnAnime, de
acordo com a ata do julgamento e notas taquigréficas.

Brasilia (DF), 16 de abril de 2009.
RELATORIO

Cuida-se de recurso de APELACAO CRIMINAL interposto por A.
de S.L. contra a sentenga que o condenou nas sangdes do artigo 302, caput, da
Lei n? 9.503/1998 (homicidio culposo no transito), nos autos da acdo penal n?
2006.03.1.012583-4, em curso perante o MM. Juizo da Segunda Vara Criminal da
Circunscricéo Judicidria de Ceilandia/DF (fls. 221/2230).

A dentncia, oferecida em desfavor de N.G.C. e A. de S.L., assim narrou
os fatos (fls. 02/04), verbis:

“No dia 15 de abril de 2006, por volta das 15h00, na QNO 19, con-
junto ‘D’, em frente a casa 33 - Ceilandia (DF), os denunciados,
na condugio de veiculos automotores diversos, por imprudéncia,
desrespeitando dever de cuidado objetivo, deram causa, por culpa,
aos ferimentos sofridos por J. de S.S., descritos pelo laudo de exame
cadavérico de fl. 61 e que foram a causa de sua morte.
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No dia dos fatos, A. conduzia o veiculo Fiat/Uno, placas JEA-
0241-DE cor branca, ano 1985/1986, pelo local dos fatos, tendo
como passageiros suas filhas I.S.L. e C.S.L., sua esposa E.S.L. e
sua sogra, a vitima fatal, J. de S.S..

A., com objetivo de efetuar conversdo proibida & esquerda na
via publica no sentido QNO 18 - QNO 20, defronte da casa 31,
do conjunto D, da QNO 19, saiu abruptamente da faixa de rola-
mento da direita, passando pela central e alcangando a faixa da
esquerda, momento em que, trafegando na velocidade de cerca
de 35 km/h, ao se preparar para efetuar a dita conversio, teve
seu veiculo colidido por aquele conduzido pelo denunciado N..
A imprudéncia e a impericia consistiram no fato de, objetivando
realizar conversdo proibida, ter se deslocado abruptamente da
faixa da direita para a da esquerda, em baixa velocidade.

N., por sua vez, conduzia o veiculo GM/Corsa, placas JEE-5140
-DE cor cinza, ano 1995/1995, no local dos fatos, pela faixa da
esquerda, em velocidade incompativel coma permitida para a
referida via; trafegava ele a cerca de 90 km/h, quando a veloci-
dade permitida era de 60 km/h. Em razdo da imprudéncia e da
impericia, nio foi ele capaz de evitar a colisio de seu veiculo com
o do denunciado A. quando este, de inopino, entrou na faixa da
esquerda, bem 2 sua frente.

Da conjugagio das condutas dos denunciados, sobreveio a co-
lisao dos veiculos, fato que acabou por langar a vitima fatal de
dentro do veiculo Fiat/Uno para a via publica, tendo ela ainda
sido atingida pelo referido veiculo apés o deslocamento deste,
provocado pela colisio.

A vitima, embora socorrida ainda com vida, nfo resistiu aos feri-
mentos e faleceu no Hospital Regional de Ceilandia.”

O MM. Juizo da Segunda Vara Criminal da Circunscri¢o Judicidria de
Ceilandia/DF julgou procedente a pretensio punitiva estatal para condenar os
réus nas sangdes do artigo 302, caput, da Lei n? 9.503/1998 (homicidio culposo no
transito). Em relagio ao réu N.G.C., aplicou a pena privativa de liberdade de 02
(dois) anos de detengio, no regime inicial aberto, e a pena de suspenséo da habili-
tagAo para dirigir veiculo automotor pelo prazo de 01 (um) ano, tendo substituido
a pena privativa de liberdade por duas penas restritivas de direitos consistentes em
prestagio de servigos & comunidade ou entidades publicas, e limitagio de fim de
semana, em condi¢des a serem especificadas pelo Juizo de Execugdes Penais. No que
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tange ao réu A. de S.L., aplicou a pena privativa de liberdade de 02 (dois) anos de
reclusio, no regime inicial aberto, e a pena de suspenséo da habilitagio para dirigir
veiculo automotor pelo prazo de 1 (um) ano, tendo substituido a pena privativa de
liberdade por duas penas restritivas de direitos consistentes em prestacio de servicos
a comunidade ou entidades publicas, e limitagdo de fim de semana. Foi facultado
aos réus o direito de apelar em liberdade (fls. 221/230).

O réu N.G.C. foi intimado pessoalmente da sentenga (fl. 248), tendo
afirmado que nfo deseja apelar. O seu Advogado, devidamente intimado com a
publicacdo da sentenca condenatéria (fl. 255) ndo apelou. Assim, a sentenga conde-
natéria transitou em julgado para o réu N.G.C., consoante certificado a fl. 258.

O réu A. de S.L. foi intimado pessoalmente da sentenga (fls. 236), tendo
manifestado desejo de apelar (fl. 236). Em razoes de recurso, a Defesa sustenta a perti-
néncia da aplicagio da figura juridica do perdao judicial, uma vez que, segundo sustenta,
a vitima é sogra do recorrente e com ele convivia, na mesma residéncia, h4 mais de treze
anos. Assim, assevera que essa consequéncia atingiu gravemente o apelante, sendo,
dessa forma, desnecessaria a sango imposta pelo Julgador a quo (fls. 278/282).

Almeja o conhecimento e provimento do recurso a fim de que seja con-
cedido ao apelante o perddo judicial, nos termos do artigo 121, § 52, do Cédigo
Penal, decretando-se, por consequéncia, a extingfio de sua punibilidade, com arrimo
no artigo 107, IX, do Cédigo Penal.

Contrarrazoes do Ministério Piablico do Distrito Federal e Territérios
as fls. 286/290, pelo conhecimento e nio provimento da apelagio criminal, por
entender que “No caso vertente, o pedido formulado pela defesa baseou-se, apenas, nas
supostas consequéncias traumdticas suportadas pelo ora recorrente, uma vez que inexistem
nos autos quaisquer elementos que comprovem que a morte da vitima tenha-o atingido
de forma tdo grave a torar a sua punicdo desnecessdria. [...] Hd de se ressaltar que os
trechos transcritos pelo apelante em sua peca recursal tdo somente relatam fatos atinentes
a sua vida familiar, bem como a dindmica do acidente, ndo sendo idéneos, portanto, a
comprovar requisito para a concessdo do perdao judicial, qual seja, sofrimento excepcional
em decorréncia do episédio.” (fls. 289/290).

O eminente Procurador de Justica, Dr. Amarilio Tade Freesz de Almeida, ma-
nifestou-se pelo conhecimento e nfio provimento da apelagio criminal, se remetendo aos
mesmos argumentos delineados nas pegas de contrarrazoes ministeriais (fls. 292/295).

E o relatério.

VOTOS

Des. Roberval Casemiro Belinati (Relator) - Presentes os pressupostos
de admissibilidade, conhego da apelagio criminal.
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POSSIBILIDADE DE APLICACAO DO PERDAO JUDICIAL AOS
CRIMES DE HOMICIDIO CULPOSO E LESAO CORPORAL CULPOSA
DECORRENTES DE ACIDENTE DE TRANSITO

Inicialmente, é preciso destacar que, em regra, o beneplacito legal do
perdio judicial é uma indulgéncia concedida pelo Estado, nos casos expressamente
previstos em lei, conforme preconizado pelo Cédigo Penal. Nao havendo previsiao
legal, o julgador fica impossibilitado de concedé-lo, ampliando as hipéteses de
cabimento, sendo vedada, portanto, a analogia in bonam partem.

A propésito, confira-se:

“Art. 107. Extingue-se a punibilidade:
[...]
IX - pelo perdio judicial, nos casos previstos em lei.”

Dessa forma, a primeira questdo a ser dirimida é a possibilidade de o
perdio judicial ser concedido aos crimes de homicidio culposo e lesdo corporal
culposa, decorrentes de acidente de trinsito, uma vez que nio h4 previsio legal de
concessio do instituto no Cédigo de Transito, Lei n? 9.503/1997.

Na verdade, o projeto de lei do Cédigo de Transito previu a possibilidade
de aplicacio do perdio judicial, em seu artigo 300, para as hip6teses de homicidio
culposo e lesdo corporal culposa, verbis:

“Nas hipéteses de homicidio culposo e lesdo corporal culposa,
o0 juiz podera deixar de aplicar a pena, se as consequéncias da
infragio atingirem, exclusivamente, o cOnjuge ou companheiro,
ascendente, descendente, irmio ou afim em linha reta do con-
dutor do veiculo.”

Todavia, o Presidente da Republica vetou o supracitado artigo, com
arrimo no seguinte fundamento, in verbis:

“O artigo trata do perdido judicial, j4 consagrado pelo Direito
Penal. Deve ser vetado, porém, porque as hipoteses previstas pelo

§52do art. 121 e §82 do art. 129 do Cédigo Penal disciplinam o
instituto de forma mais abrangente.”

Nestas circunstincias, em uma primeira anélise simplista, poder-se-ia

dizer que a figura juridica do perdéo judicial ndo deve ser aplicada aos crimes de
homicidio e lesio corporal decorrentes de acidente de transito, por nio estar pre-
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vista no Cédigo de Transito. Contudo, a solugio deve advir de uma razio légico-
juridica, extraida de exegese que melhor atenda as questdes de politica criminal, a
qual sempre estd conectada com a pacificagio social.

Nessa vereda, a luz do principio da isonomia e em busca da justica social,
o nio aplicar do instituto em crimes decorrentes de acidente de transito conduziria
ao absurdo de tratar resultados idénticos com solucdes distintas, como, a titulo de
ilustragio, aquele que vitima um filho, culposamente, em intervengéo cirtrgica,
terd a possibilidade de obter o perddo judicial, ao passo que o mesmo resultado
ocorrido na condugio de um veiculo automotor - fato, o qual, diga-se, é muito mais
provavel de acontecer -, nfo autorizaria a concessio do beneficio.

Igualmente, deve-se destacar que, pelas as razdes de veto, infere-se que
o mével do Presidente da Republica néo foi o de considerar ser impertinente a
aplicagio do perddo judicial aos crimes ocorridos no transito. Ao revés, entendendo
pertinente a incidéncia, deixou de prevé-lo no Cédigo de Transito, por concluir
que, consagrado pelo ordenamento penal patrio, j4 estava previsto no Cédigo Penal
(artigo 121, §52 e artigo 129, §82, ambos do Cédigo Penal) e assim poderia ser com
base nesse aplicado, principalmente porque o perdio judicial previsto no Cédigo
Penal é mais favoravel ao réu, pois menos restritivo. Assim, nao obstante ter se
afastado da melhor técnica, ndo o fez com a intencio de rechacar a aplicagio do
instituto no Cédigo de Transito, mas, ao contrrio, permitir a sua incidéncia para
conferir-lhe uma aplicagio mais ampla em favor do réu.

De idéntico modo, releva rememorar que, antes do novo Cédigo de
Transito, quando da ocorréncia de homicidio culposo ou lesdo corporal culposa
no transito, o agente respondia com base no Cédigo Penal, fazendo jus, 2 época,
ao perddo judicial, nesses casos previstos, nos artigos 121, §52 e 129, §89, respec-
tivamente.

Sobre a questio da possibilidade de aplicagio do perdio judicial aos crimes
de homicidio culposo e lesao corporal culposa praticados na diregio de veiculo au-
tomotor, em pertinente assertiva, sao os escolios de Rogério Greco , ipis litteris:

“Embora nfo concordemos com o veto presidencial, pois enten-
demos que as hipdteses que possibilitam a aplicacdo deverio estar
expressas, ou seja, dever haver previsio legal em cada tipo penal
em que seja permitido, pela lei, o perddo judicial, acreditamos,
com a corrente majoritaria, ser possivel, por questdes de politica
criminal, a aplicagio do perdéo judicial aos arts. 302 € 303 do Co-

19 GRECO,Rogério. Curso de Direito Penal. Volume IL. 5. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2008,
p. 187.
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digo de Transito Brasileiro. Isso porque nio seria razoavel entender
que, embora as razdes que fizeram inserir o perdio judicial para
os crimes de homicidio culposo e lesfo corporal culposa tenham
sido, sem divida, o elevado ntimero de acidentes de transito, agora
que foram criadas infragbes penais especificas para esse tipo de
acidente, o perdio judicial nio possa ser aplicado.”

. . .~ . .20 .
Em igual entender, é a posi¢do de Guilherme de Souza Nucci , verbis:

“[...] cabe a aplicagdo do perddo, pois o objetivo do wveto foi
justamente permitir a incidéncia dessa causa de extingdo da pu-
nibilidade tal como tradicionalmente feito em relacdo aos casos
de homicidio culposo e lesdo culposa. Além disso, deve-se levar
em conta o principio da isonomia. Ndo hd sentido para a seguinte
contradicdo: se o agente matar alguém culposamente fora do
contexto do transito, pode receber o beneficio; se o fizer na direcdo
de veiculo automotor, deixa de ser contemplado. Ademais, é fun-
damental lembrar que o perddo judicial, tanto para o homicidio
culposo, quanto para a lesdo culposa, sempre teve o maior nitmero
de casos no contexto dos delitos de transito. Poderiamos, ainda,
invocar o disposto no art. 291, caput, desta Lei, que recomenda
a aplicagdo das normas gerais do Cédigo Penal, salvo se houver
disposicdo em sentido contrdrio, o que ndo ocorre.”

Dessa forma, em vista de todas essas razoes e ndo desconhecendo a posigio
contriria minoritria, a melhor solugio é reconhecer como possivel a aplicagio da
figura juridica do perdao judicial aos crimes de homicidio culposo e lesdo corporal
culposa, praticados na diregdo de veiculo automotor.

PERDAO JUDICIAL

Ultrapassada a questio, definindo-se pela pertinéncia da aplicacdo, em
tese, do perdao judicial aos crimes de homicidio culposo e lesdo corporal culposa
praticados na direcdo de veiculo automotor, mister delinear os requisitos juridicos
do discutido instituto, a fim de verificar se cabivel no caso concreto dos autos.

A iniciar, vale ressaltar que o perdio judicial vem a ser, na defini¢do do
autorizado doutrinador Guilherme de Souza Nucci, a cleméncia do Estado quando
deixa de aplicar a pena abstratamente prevista para o delito, em razio de as conse-

20 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 3. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 1108-1109
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quéncias do delito terem atingido o agente de forma tdo grave, quer fisicamente,
quer moralmente, que a imposigio da penalidade se torne despicienda, ou seja, a dor
sentida é mais expressiva do que eventual pena aplicada, j se consubstanciando,
em si propria, uma penalidade a ser suportada. ’
Nesse sentido, confiram-se as licdes do supracitado doutrinador , ver-

bis:

“Perddo judicial: é a cleméncia do Estado, que deixa de aplicar a
pena prevista para determinados delitos, em hipdteses expressa-
mente previstas em lei. Esta é uma das situagdes que autoriza a
concessio do perdiao. Somente ao autor de homicidio culposo -
anotando-se que a introdugiio do perdio nesse contexto deveu-se
aos crimes de transito -, com inspiragio no Cédigo Penal alemio,
pode-se aplicar a cleméncia, desde que ele tenha sofrido com o
crime praticado uma consequéncia tio séria e grave que a sangao
penal se torne desnecessaria. Baseia-se no fato de que a pena tem
o caréter aflitivo, preventivo e reeducativo, nfo sendo cabivel
a sua aplicago para quem ja foi punido pela prépria natureza,
recebendo, com isso, uma reeducagio pela vivéncia propria do
mal que causou. Ex.: o pai que provoca a morte do préprio filho,
num acidente fruto de sua imprudéncia, ja teve a puni¢io mais
do que severa. A dor por ele experimentada é mais forte do que
qualquer pena que se lhe pudesse aplicar. Por isso, surge a hipétese
do perdéo. O crime existiu, mas a punibilidade é afastada.”

Sobre sua natureza juridica, discute-se, também, se a concessao do per-
dao judicial seria uma faculdade do juiz ou um direito subjetivo do agente. Nesse
aspecto, assim dispde o referido dispositivo legal, in verbis:

“Art. 121.

[...]

§52. Na hipétese de homicidio culposo, o juiz poderd deixar
de aplicar a pena, se as consequéncias da infragfo atingirem o
préprio agente de forma tio grave que a sangfo penal se torne
desnecessaria.”

21 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 9. ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009, p. 607.
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Observa-se que o texto legal supracitado empregou o termo ‘poderd’.
De acordo com a moderna doutrina penal, tem-se entendido ser um direito
ptblico subjetivo do individuo, a partir do momento em que preenche os
requisitos legais. Assim, a andlise deve ser feita no caso concreto, sempre de
forma motivada.

A respeito do tema, vale transcrever, a guisa de exemplo, a sempre valiosa
licao do penalista Cezar Roberto Bitencourt ", verbis:

“[...] entendemos que se trata de um direito piiblico subjetivo de
liberdade do individuo, a partir do momento em que preenche os
requisitos legais. Como dizia Frederico Marques, os beneficios
sdo também direitos, pois o campo do status libertatis se vé
ampliado por eles, de modo que, satisfeitos seus pressupostos, o
juiz é obrigado a concedé-los. Ademais, é inconcebivel que uma
causa extintiva de punibilidade fique relegada ao puro arbitrio
judicial. Deverd, contudo, ser negado quando o réu ndo preencher
os requisitos exigidos pela lei.”

, - . 23 .
No mesmo sentido, elucida Guilherme de Souza Nucci , verbis:

“Faculdade ou obrigacio do Juiz: mais uma vez, a questdo da
utilizagdo do verbo ‘poder’. Cremos que, uma vez presentes
todos os requisitos previsto em lei, ndo cabe ao magistrado
negar o beneficio. A lei nfo lhe conferiu poderes despéticos,
mas sim livre convencimento. Portanto, apenas se nfo estiver
convicto de que é uma situagfo concreta compativel com o
perdiao pode nega-lo, desde que o faca de modo fundamen-
tado.”

Portanto, “em se tratando, no entanto, de um beneficio ao réu, cabe 2
defesa demonstrar, conforme o caso, o sofrimento causado para que o juiz possa
atestar a ocasifio propicia de conceder o perdio.”, conforme também exposto por
Guilherme de Souza Nucci’ .

22 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial, volume 2. 3. ed.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2003, p. 104.

23 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado..., op. cit., p. 608.

24 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado..., op. cit., p. 608.
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Sobre todas as consideragdes acima tecidas sobre a figura juridica do
perdio judicial, caminha pacificamente a jurisprudéncia desta Corte de Justica,
de ambas as Turmas Criminais que a compdem, in verbis:

“[....] Se ndo restou demonstrado que o acusado experimentou
sofrimento grave a ponto de tornar desnecessdria a aplicacdo
da sangd@o penal, ndo se concede o perddo judicial. [...]” (APR
20010110773415, ac6rdaon®321.539, Relator Roméao C. Olivei-
ra, 22 Turma Criminal, julgado em 29/05/2008, DJ 24/09/2008,
p. 201)

“[...] III. O perddo judicial exige um plus, como no relacionamen-
to entre pai e filho, cujo amor é incondicional. A pena tem também
o cardter preventivo e reeducativo. [...]” (APR 20050110394640,
ac6rdaon?311.658, Relator Sandra De Santis, 12 Turma Criminal,

julgado em 03/03/2008, DJ 14/07/2008, p. 132)

“[...] 3) O perdao judicial ocorre exclusivamente quando as
consequéncias da infracdo atingem o préprio agente de forma
grave, tornando desnecessdria a aplicagdo de sangdo penal. [...]”
(APR 20040410107546, acérdao n? 274.180, Relator Edson
Alfredo Smaniotto, 12 Turma Criminal, julgado em 12/04/2007,
DJ 20/06/2007, p. 107)

“[...] Para concessd@o do perddo judicial é necessdrio que as
consequéncias da infracdo atinjam de forma tdo grave o pré-
prio agente, quer fisica ou moralmente, que a sangdo penal se
torne desnecessdria, pois ausente seu conteido repressivo. Além
disso, a vitima deve guardar estreita relacdo de intimidade ou
parentesco com o agente e, principalmente, estar comprovado
nos autos o sofrimento do agente que ultrapasse o comum do
tipo. [...]” (APR 20020510074889, acérdio n? 305.093, Relator
Mario Machado, 12 Turma Criminal, julgado em 24/04/2008, D]
27/05/2008, p. 57)

“[...] 2. Concede-se o perddo judicial (CP 121 § 59), quando
verificado que as consequéncias fisicas e morais atingiram o
agente de forma a tornar desnecessdria a aplicagdo da sangdo
penal. [...]” (APR 20010610003168, acérdao n? 273.693, Relator
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Sérgio Rocha, 22 Turma Criminal, julgado em 15/02/2007, D]
20/06/2007, p. 110)

Certamente, em relacio as pessoas que podem ser atingidas pela conduta
do agente, para fins de aplicacdo do instituto, nfo se pode estabelecer uma rela-
¢Ao fixa, ndo se cogitando de critérios objetivos, dissociados da anélise concreta,
devendo, pois, haver uma atitude valorativa na espécie. A relagio de parentesco,
por si s6, em principio, nfo autoriza concluir pela aplicacéo do instituto.

Outrossim, deve-se distinguir o arrependimento do agente pelo infausto
acontecimento, da dor e sequela psicoldgicas que advém do evento, as quais com-
prometem a sadde emocional, sendo verdadeiras penas a serem cumpridas.

No caso vertente, trata-se de homicidio culposo praticado na condugio
de veiculo automotor, cuja vitima é sogra do ora recorrente. Depreende-se dos
autos que o apelante convivia com a sua sogra, na mesma residéncia, hd mais de
treze anos. Ademais, nio se detecta nos autos qualquer elemento que macule a
relagdo existente entre o recorrente e a vitima.

Destarte, entendo ser cabivel, no caso concreto dos autos, a concessao
do perdio judicial.

Diante do exposto, conhego do recurso e dou-lhe provimento para con-
ceder ao réu A.de S.L. o perdio judicial, com base no artigo 121, §52, do Cédigo
Penal, extinguindo, por consequéncia, a punibilidade, consoante dispoe o artigo
107, inciso IX, do mesmo Codex.

E como voto.

Des. Silvanio Barbosa dos Santos (Vogal) - Com o Relator.
Des. Arnoldo Camanho de Assis (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecer do recurso. Dar provimento. UnAnime.
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ACAO RESCISORIA N@ 2006002003202-3

Autor - Sindicato dos Condutores Auténomos de Veiculos Rodovidrios de Brasilia
Réu - José Catarina da Costa

Relator - Des. Fernando Habibe

Terceira Camara Civel

EMENTA

ACAO RESCISORIA. ERRO DE FATO. DOCUMENTO
NOVO. RESPONSABILIDADE CIVIL. FALTA DE PRESSU-
POSTOS.

1. Tendo havido controvérsia e pronunciamento judicial
sobre o fato, eventual erro na sua analise nio justifica a
rescindibilidade do julgado com base no CPC 485, IX. Além
do mais, a sua apreciagdo deve ser feita a vista da documen-
taco existente nos autos em que proferida a decisfo atacada,
sendo inadmissivel para tal fim a producido de documentos
na agio rescisoéria.

2. Documento novo é o que, ji existente a época do acérdio
que se busca rescindir, s6 posteriormente veio a ser conhecido
pelo autor, reunindo forga suficiente para assegurar-lhe decisao
favoravel. Configurado, portanto, o pressuposto estabelecido no
CPC 485, VII.

3. Ausentes os pressupostos definidores da responsabilidade civil,
se mostra invidvel a pretensio indenizatéria.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 32 CaAmara Civel do
Tribunal de Justiga do Distrito Federal e dos Territérios, Fernando Habibe
- Relator, Romeu Gonzaga Neiva - Revisor, Haydevalda Sampaio - Vogal,
Mario-Zam Belmiro - Vogal, Humberto Adjuto Ulhda - Vogal, Lecir Manoel
da Luz - Vogal, Jodo Mariosi - Vogal, sob a presidéncia da Senhora Desem-
bargadora Nidia Corréa Lima, em proferir a seguinte decisdo: conhecido.
Julgou-se procedente a acdo. Un&nime, de acordo com a ata do julgamento
e notas taquigréficas.

Brasilia (DF), 11 de maio de 2009.
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RELATORIO

Trata-se de acio resciséria ajuizada pelo Sindicato dos Condutores
Autdnomos de Veiculos Rodovidrios de Brasilia contra José Catarina da Costa,
objetivando a rescisdo, com novo julgamento da causa, de sentenga proferida pela
12 Vara Civel de Brasilia nos autos do proc. 2001.01.1.121699-0 (fls. 55-7) e do
acorddo (fls. 79-99) da 42 Turma Civel do TJDF que a confirmou, transitado em
julgado (fls. 77), que culminou na condenagéo do autor a indenizar danos morais
e materiais, encontrando-se o feito j4 em fase de execugio.

Afirma o Sindicato ter prestado a José Catarina, seu filiado, assisténcia
jurfdica em acéo de reparagio de danos contra ele proposta junto a 192 Vara Civel
de Brasilia (proc. 1999.01.1.060977-7; fls. 146-7), causa essa em que José Catarina
foi condenado a revelia em virtude de desidia do advogado indicado pelo Sindicato
para assisti-lo.

Ante esse resultado, José Catarina demandou indenizagio do Sindicato,
obtendo éxito conforme explicitado no primeiro pardgrafo supra.

Acrescenta que José Catarina também ajuizou agio rescisoria da
sentenga proferida na reparagio de danos que tramitou na 192 Civel (proc.
1999.01.1.060977-7), resciséria essa julgada procedente pelo TJDF (ARC
2001.00.2.007750-8 - fls. 100-14) que rescindiu o julgado e determinou o pros-
seguimento do feito na primeira instAncia onde, em nova decisio, foram julgados
improcedentes os pedido do demandante e o contraposto (fls.40-1).

Afirma que o acérdio e a sentenga mencionados no pardgrafo anterior
sio documentos novos, cuja existéncia ignorava, os quais autorizam a presente res-
ciséria (CPC 485 VII), evidenciando ainda erro de fato (IX) em que teria incorrido
o julgado que aqui se pretende rescindir.

Ap6s a complementagio da inicial (fls.116; 118-9), deferi o pedido
liminar de suspensio da execucfo, dada a evidéncia do bom direito e do perigo
na demora.

José Catarina contestou (fls. 140), asseverando nio ser justo que deva
suportar prejuizos causados pela desidia do advogado indicado pelo Sindicato,
prejuizos esses que se resumem, basicamente, em honorarios com o novo advogado
que contratou para defendé-lo na execucio da sentenga que veio a ser rescindida
e no ajuizamento da resciséria ja mencionada.

Sustenta que a sentenga cassada pela resciséria que intentou o havia
condenado apenas em danos materiais, donde a inviabilidade desta agio em que
se pretende desconstituir sentenga que lhe assegurou a compensacio de danos
materiais e morais. Por isso, o presente pleito deve ser indeferido ou, quando muito,
julgado procedente apenas na parte relativa aos danos materiais.
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Formula pedido contraposto de majoragio do valor arbitrado a titulo de
danos morais.

Nio conheci do pedido contraposto, porque incabivel nesta sede, e inde-
feri a producio de outras provas, por entender que o feito j4 est suficientemente
instruido com os documentos juntados com a inicial e a contestacdo. Essa decisdo
(fls.189) nio foi desafiada por recurso (fls. 191 e v.).

A Procuradoria de Justica manifestou-se (fls. 195-9) pela procedéncia
da demanda.

VOTOS

Des. Fernando Habibe (Relator) - Preliminarmente, assinalo que, a
despeito do autor ter indicado como objetos da resciséria a sentenca da 12 Civel
e 0 acérdao da 42 Turma que “a confirmou”, somente a segunda decisdo é que se
presta a esse papel, haja vista o efeito substitutivo que lhe é inerente.

Com efeito. De acordo com o CPC 512, o acérdio “confirmatério” da
42 Turma substituiu a sentenga, razio pela qual nio hd como rescindir a decisdo
substituida. Esta nfio pode ser objeto da resciséria.

No caso concreto, porém, o equivoco do autor néo lhe traz prejuizos,
uma vez que o seu pleito também foi dirigido a rescisdo da decisdo substituta, qual
seja, o0 acordio.

Portanto, limitando o objeto da agfo ao acérdio, trago a julgamento o
mérito.

A decisdo rescindenda (proc. 121699 - 0; 42 T. Civel; fls. 79-99) condenou
o Sindicato a indenizar José Catarina por danos morais e materiais experimenta-
dos com a perda, a revelia, de demanda judicial (proc. 60977 - 7; 192 V. Civel; fls.
146-7) que, por sua vez, teria sido provocada por desidia do advogado indicado
pela entidade sindical para assistir o seu filiado.

Elucidativa, a propédsito, a ementa do acérdao 197.574 (f1s.79-99),da 42 T.
Civel, que “confirmou” a sentenca da 12 Vara Civel (proc. 121699-0 - fls. 55-7):

DANOS MORAIS E MATERIALIS - DESIDIA DE ADVOGA-
DO NO CUMPRIMENTO DE SUA FUNCAO - NAO COMPA-
RECIMENTO DO CAUSIDICO, COM PODERES ESPECIAIS
PARA TRANSIGIR, NA AUDIENCIA DE CONCILIACAO
- DEVER DE INDENIZAR.

1. E devida indenizac#o, a titulo danos morais e materiais, pelos
prejuizos sofridos pelo réu, por desidia do advogado no cumpri-
mento de suas atribuigdes.
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2. O comparecimento de advogado na audiéncia de conciliagio,
com poderes especiais para transigir, ilide a decretacio da revelia,
mesmo que injustificada a auséncia da parte.

3. Apelacio e recurso adesivo improvidos (Rel. Des. Humberto
Adjuto Ulhoa).

Observa-se, contudo, que o proc. 60.977-7, no qual José Catarina su-
cumbira e que, portanto, lhe teria gerado prejuizos, teve o seu desfecho alterado a
partir do julgamento da ag@o resciséria (proc. 2001.00.2007750-8) por ele ajuizada
com éxito, oportunidade em que a e. 22 CAmara Civel desconstituiu a sentenga e
determinou o prosseguimento do feito na 192 Vara Civel.

Reputo oportuna a transcri¢do de alguns fragmentos do voto condutor,
da lavra da Desa. Haydevalda Sampaio, relatora do acérdao 183.479 (fls.100-14)

E certo, portanto, que a acdo foi julgada procedente apenas em de-
corréncia do reconhecimento da revelia, por negligéncia da Secretaria
do Juizo que deixou de apresentar a julgadora, oportunamente, a
peticdo requerendo o adiamento da audiéncia. Note-se, ainda, que
a negligéncia foi maior porque a sentenca sequer foi prolatada em
audiéncia.

(...).

Acontece que a revelia ndo poderia ter sido decretada, posto que esta
decorreu de erro da secretaria, como jd esclarecido, ao deixar de anexar
aos autos, oportunamente, o pedido de adiamento da audiéncia.

In casu, a MMa. Juiza considerou o Réu revel porque ndo foi anexa-
do aos autos, atempadamente, o pedido de adiamento da audiéncia,
o que a levou a desconsiderar o seu pedido, eis que dele s6 tomou
conhecimento apds prolatar a sentenca, posto haver se esgotado sua
prestacdo jurisdicional.

Ante o exposto, julgo procedente o pedido, para desconstituir a r. sen-
tenca, a fim de que o feito prossiga, como de direito (...).

Constata-se, assim, que o titulo prejudicial a José Catarina deixou de
existir. Alids, j4 ndo existia quando do julgamento proferida pela e. 42 T. Civel.

Acrescento, mesmo desnecessariamente, que a nova sentenca que veio a
ser proferida nos autos do proc. 60.977-7 julgou improcedente a demanda proposta
contra José Catarina (fls. 40-1).

Agora interessa analisar se esse desfecho constitui algum dos pressupostos
da resciséria apontados pelo autor (CPC 485, VII e IX).
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Nio vejo configurado, data venia, o alegado erro de fato (IX), cuja exis-
téncia reclama, segundo o § 29, a inexisténcia de controvérsia e de pronunciamento
judicial sobre o fato. Ora, como se vé do acérdio rescindendo, a Turma julgadora
do apelo manifestou-se sobre a conduta do advogado nos autos do processo que
tramitou na 192 Vara Civel, bem como sobre os prejuizos dela decorrentes para o
réu desta resciséria, tudo o que também constituiu matéria de controvérsia entre
as partes. ”

Nio bastasse isso, tenha-se presente licio doutrindria~ segundo a qual
também é necessario:

“que o erro seja apuravel mediante o simples exame dos docu-
mentos e mais pecas dos autos, nio se admitindo de modo algum,
na rescisoria, a produgio de quaisquer outras provas tendentes
a demonstrar que nfo existia o fato admitido pelo juiz, ou que
ocorrera o fato por ele considerando inexistente.”

Logo, sob esse fundamento (erro de fato), a resciséria nio merece pros-
perar.

Ja no que concerne ao outro fundamento (VII - documento novo), penso
que assiste razio ao autor.

Valho-me novamente do magistério de Barbosa Moreira:

“Por ‘documento novo’ nfo se deve entender aqui o constituido
posteriormente. O adjetivo ‘novo expressa o fato de s6 agora ser
ele utilizado, nfo a ocasifo em que veio a formar-se. Ao contra-
rio: em principio, para admitir-se a resciséria, é preciso que o
documento j4 existisse ao tempo do processo em que se proferiu
a sentenga (...).

Reza o texto que o documento deve ter sido obtido ‘depois da
sentenga’. Na interpretagio dessa clausula hé de ter-se em conta,
de um lado, que a decisdo rescindenda nem sempre ser a proferida
em primeiro grau de jurisdigio, j4 que estd pode haver sido objeto
de recurso, vindo a ser substituida pelo julgamento do tribunal
(art.512); (...). Por conseguinte, ‘depois da sentenca’ significara
‘depois do Gltimo momento em que teria sido licito a parte utilizar
o documento no feito onde se proferiu a decisio rescindenda’.

25 Barbosa Moreira, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, V, item 86, pdg. 148, 11¢ Ed.
Forense.

R. Dout. Jurisp., Brasilia, (90): 37-424, maio/ago. 2009 353



Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios

E a situaciio delineada nos autos. O julgamento da resciséria da sentenga
(192 Civel) em que José Catarina fora condenado se deu praticamente um ano antes
do julgamento da apelagio cujo acérdio aqui se busca desconstituir e cujo ilustre
relator lamentavelmente néo foi informado do desfecho da resciséria.

Por outro lado, assemelha-se-me evidente que o Sindicato ignorava,
como afirma com outras palavras e nisso no foi contestado, a existéncia daquela
resciséria e respectivo acérdio que, em si mesmo considerado, teria forga suficiente
para alterar o julgamento da apelacio interposta contra a sentenga que o condenara
a indenizar danos moral e material.

E 6bvio ululante que, tivesse ciéncia desse acérddo, o autor com ele teria
instruido o seu apelo, cujo resultado, certamente, lhe teria sido favoravel, pois,
rescindida a sentenca que condenara Catarina a revelia, ndo havia mais dano, ao
menos causado pelo Sindicato ou preposto seu, a ser compensado. O julgamento
procedente da resciséria anteriormente ajuizada (ac. 183.479) esvaziou a causa
petendi da acdo de indenizacio movida por Catarina, e, naturalmente, da respectiva
condenagio imposta ao Sindicato nos autos 2001.01.1.121699 - 0.

Impoe-se, destarte, a rescisdo do v. acérdio da 42 Turma Civel (ac.
197.574).

Quanto ao iudicium rescisorium, é de rigor a improcedéncia da demanda
indenizatéria (proc. 2001.01.1.121699 - 0), por conta da inexisténcia dos pressu-
postos definidores da responsabilidade civil.

Os prejuizos materiais decorriam da sentenga condenatéria de José Ca-
tarina (1999.01.1.060977 - 7 - 192 Civel). Essa sentenga foi rescindida em virtude
de erro de fato provocado pela Secretaria da Vara e a nova que veio a ser proferida
julgou improcedente a pretensio indenizatéria contra ele ajuizada. Portanto, nfo
houve dano material.

Também nio houve dano moral, pois, desconstituida a sentenca, nio se
h4 falar em “perda da chance” por desidia do advogado, enfatizando-se, de resto,
que no novo julgamento Catarina néo foi condenado.

Posto isso, julgo procedentes ambos os pedidos para: 1) rescindir o acérdo
197.574, da 42 T. Civel; 2) julgar improcedente o pedido de compensagio de danos
morais e materiais formulado nos autos do processo 2001.01.1.121699-0.

O réu pagar4 as custas processuais e os honorarios advocaticios que arbitro
em R$ 2.000,00, observando-se, porém, as disposi¢des do art. 12 da Lei 1.060/50.

Restitua-se ao autor o valor do depésito.

Informe-se ao Juizo da execucio, remetendo cépia do acérdio.

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Revisor) - Trata-se de acio rescisoria
ajuizada pelo Sindicato dos Condutores Autdnomos de Veiculos Rodovidrios de
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Brasilia contra José Catarina da Costa, objetivando a rescisio, com novo julgamento
da causa, de sentenga (rectius acérdao) proferida pela 12 Vara Civel de Brasilia nos
autos do proc. 2001.01.1.121699 - O (fls.55-7), confirmada pela 42 Turma Civel do
TJDF (fls.79-99), com transito em julgado (fls.77), que culminou na condenacéo
do autor a indenizar danos morais e materiais, encontrando-se o feito ji em fase
de execugio.

Afirma o Sindicato ter prestado a José Catarina, seu filiado, assisténcia
juridica em acéo de reparagio de danos contra ele proposta junto a 192 Vara Civel
de Brasilia (proc. 1999.01.1.060977 - 7; fls.146-7), causa essa em que José Catarina
foi condenado a revelia em virtude de desidia do advogado indicado pelo Sindicato
para assisti-lo.

Ante esse resultado, José Catarina demandou indenizagio do Sindicato,
obtendo éxito conforme explicitado no primeiro paragrafo supra.

Acrescenta que José Catarina também ajuizou acio resciséria da sentenca
proferida na reparagiio de danos que tramitou na 19a Civel (proc. 1999.01.1.060977
- 7), resciséria essa julgada procedente pelo TJDF (ARC 2001.00.2.007750 - 8 -
fls.100-14), que rescindiu o julgado e determinou o prosseguimento do feito na
primeira instAncia onde, em nova decisfo, foram julgados improcedentes os pedido
do demandante e o contraposto (fls.40-1).

Afirma que o acérdio e a sentenga mencionados no pardgrafo anterior
sfo documentos novos, cuja existéncia ignorava, os quais autorizam a presente res-
ciséria (CPC 485 VII), evidenciando ainda erro de fato (IX) em que teria incorrido
a sentenga que aqui se pretende rescindir.

José Catarina contestou (fls. 140), asseverando nio ser justo que deva
suportar prejuizos causados pela desidia do advogado indicado pelo Sindicato,
prejuizos esses que se resumem, basicamente, em honorarios com 0 novo advogado
que contratou para defendé-lo na execucfo da sentenga que veio a ser rescindida
e no ajuizamento da resciséria j4 mencionada.

Sustenta que a sentenga cassada pela rescisoria que intentou o havia
condenado apenas em danos materiais, donde a inviabilidade desta agio em que
se pretende desconstituir sentenga que lhe assegurou a compensagio de danos
materiais e morais. Por isso, o presente pleito deve ser indeferido ou, quando muito,
julgado procedente apenas na parte relativa aos danos materiais.

Formula pedido contraposto de majoracio do valor arbitrado a titulo de
danos morais.

E o breve relato.

Ressalte-se que, a nova sentenga que veio a ser proferida nos autos do
processo n2 60.977-7, julgou improcedente a demanda proposta contra José Ca-

tarina (fls. 40/41).
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O Autor alegou erro de fato e documento novo para que a rescisoria
nao prospere.

Analisemos se o erro de fato constitui pressupostos da resciséria apontados
pelo Autor (CPC 485, VII e IX).

Nio vislumbro o apontado erro de fato, que necessdrio seria, para sua
ocorréncia, a inexisténcia de controvérsia e de pronunciamento judicial sobre o fato,
eis que, conforme se depreende do acérdio rescindendo, a Turma Julgadora do apelo
manifestou-se sobre a conduta do advogado nos autos do processo que tramitou
perante a 192 Vara Civel, bem como os prejuizos dela decorrentes para o Réu desta
resciséria, constituindo, tudo isso, matéria de controvérsia entre as partes.

Sob o fundamento supracitado, a resciséria nio merece prosperar.

Passo a anélise do fundamento apontado sobre “documento novo”.

Razdo assiste ao Autor.

Frise-se que o julgamento da resciséria da sentenga da 192 Vara Civel,
em que José Catarina fora condenado se deu um ano antes do julgamento da ape-
lagio cujo acérddo aqui se busca desconstituir e cujo Relator néo foi informado
do resultado da resciséria.

Entretanto, é certo que o Sindicato ignorava a existéncia daquela resci-
sdria e respectivo acérddo que, em si mesmo considerado, teria forga suficiente para
alterar o julgamento da apelacio interposta contra a sentenga que o condenara a
indenizar danos moral e material.

Indubitdvel é que, se o Autor tivesse ciéncia desse ac6rdio teria instruido
com ele o seu apelo, cujo resultado certamente lhe teria sido favoravel pois, rescin-
dida a sentenga que condenara Catarina 2 revelia, nio havia mais dano causado
pelo sindicato ou seu preposto a ser compensado.

Ressalte-se que o julgamento procedente da resciséria anteriormente
ajuizada - AC. 183.479 - esvaziou a causa petendi da acdo de indenizacio movida
por Catarina e, obviamente da respectiva condenagio imposta ao Sindicato nos
autos 2001011101699-0.

Destarte, ha que ser rescindido o v. acérddo da 42 Turma Civel Acérdio
197.574.

Quanto ao wudicium rescisorium, impde-e a improcedéncia da demanda
indenizatéria do processo n? 2001.01.1.121699-0, por conta da inexisténcia dos
pressupostos definidores da responsabilidade civil.

Nio houve dano material, eis que os prejuizos materiais decorriam da
sentenga condenatdria de José Catarina (1999.01.1.062977-7 - 192 Vara Civel).
Essa sentenga foi rescindida em virtude de erro de fato provocado pela Secretaria
da Vara e a nova que veio a ser proferida julgou improcedente a pretensio indeni-
zatdria contra ele ajuizada.
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O dano moral também nio restou configurado, eis que desconstituida a
sentenca, nio h4 que se falar em “perda da chance” por desidia do advogado pois,
no novo julgamento, Catarina nio foi condenado.

Fortes em tais razdes, julgo procedentes os pedidos para:

rescindir o acérdao n? 197.574, da 42 T. Civel,

julgar improcedente o pedido de compensacio de danos morais e materiais
formulado nos autos do processo n? 2001.01.1.12699-0.

Custas pelo réu e honorarios advocaticios que fixo em R$ 2.000,00 (dois
mil reais), com observancia do disposto no art. 12 da Lei n? 1.060/50.

Restitua-se ao Autor o valor do depésito e informe ao Juizo da execugéo,
remetendo copia do acérddo.

E como voto.

Desa. Haydevalda Sampaio (Vogal) - Com o Relator.
Des. Mario-Zam Belmiro (Vogal) - Com o Relator.
Des. Humberto Adjuto Ulhéa (Vogal) - Com o Relator.
Des. Lecir Manoel da Luz (Vogal) - Com o Relator.
Des. Joao Mariosi (Vogal) - Com o Relator.

DECISAO

Conhecido. Julgou-se procedente a agio. UnAnime.
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CONFLITO DE COMPETENCIA N¢ 2008002017969-6

Suscitante - Juiz de Direito da Auditoria Militar do DF
Suscitado - Juiz de Direito da 52 Vara da Fazenda Pablica do DF
Interessados - Ivan Carneiro Matos e Distrito Federal

Relatora - Desa. Carmelita Brasil

Segunda Camara Civel

EMENTA

PROCESSO CIVIL. CONFLITO NEGATIVO DE COMPE-
TENCIA. AUDITORIA MILITAR. FAZENDA PUBLICA.
ANULACAO DE ATO ADMINISTRATIVO. PENA CO-
MINADA PELO TRIBUNAL DO JURI. INSTAURACAO
DE PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. CARATER
PUNITIVO.

Compete a Justica Militar o processamento e julgamento dos
crimes militares definidos em lei e as agdes judiciais contra atos
disciplinares.

Tendo sido o autor da agio anulatéria condenado pelo Tribunal
do Jari a pena de reclusdo, além de ter sido declarada a perda do
cargo publico, a competéncia para a aplica¢io da pena acesséria
é do Comandante Geral da Policia Militar do Distrito Federal,
sendo certo que referida pena somente pode ser aplicada apds a
instauracéo de ato administrativo.

O ato que se pretende anular tem carater punitivo e foi aplicado
pelo Comandante da Policia Militar apds regular procedimento
administrativo, sujeitando-se, assim, ao processamento e julga-
mento perante a Justica Militar.

ACORDAO

Acordam os Desembargadores da Segunda Camara Civel do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territ6rios, Carmelita Brasil, Relatora, Cruz Macedo,
Waldir Ledncio Janior, Jodo Batista e Teéfilo Caetano, Vogais, sob a presidéncia do
Desembargador Angelo Passareli, em julgar procedente o conflito, declarar com-
petente 0 MM. Juizo Suscitante. Por maioria, de acordo com a ata de julgamento
e as notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 22 de junho de 2009.
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RELATORIO

O MM. Juiz de Direito da Auditoria Militar do Distrito Federal suscitou
o presente Conflito Negativo de Competéncia em face do MM. Juiz de Direito
da 52 Vara de Fazenda Publica do Distrito Federal, afirmando ser incompetente
para processar e julgar a acdo de anulagio de ato administrativo ajuizada por Ivan
Carneiro Matos em face do Distrito Federal.

Assevera que a competéncia da Justica Militar restou ampliada, por for¢a
da alteracio introduzida pela Emenda Constitucional n? 45/2004, para processar
e julgar as agdes judiciais contra atos disciplinares militares, além de ser também
compete para o julgamento de crimes militares praticados por militares.

Sustenta, todavia, que a expressio “atos disciplinares” utilizada pelo
legislador ao ampliar a competéncia da Justica Militar compreende apenas os pro-
cedimentos punitivos por transgressoes militares previstas em regulamento préprio,
sendo certo que a insurgéncia do autor da ac¢io de anulagio de ato administrativo
¢ contra a perda do cargo publico que lhe foi aplicada pelo Tribunal do Jiri, em
razio de sua condenacfo nas penas do artigo 121, do CP

O douto Juizo suscitado prestou informagdes as fls. 19/20, nas quais reitera
as razbes pelas quais declinou da competéncia, afirmando que o ato administrativo
que se pretende anular ¢ originério de Processo Administrativo Disciplinar, e que
embora tenha sido atribuida ao autor pena acesséria de perda da graduagio pelo
Tribunal do Jdri de Taguatinga em razio de sua condenacio nas penas do artigo
121, do CB a penalidade que lhe foi aplicada tem natureza administrativa e, a
autoridade coatora é o Comandante Geral da Policia Militar.

O eminente representante do Ministério Pablico oficiou pelo conheci-
mento do conflito, declarando competente o d. Juizo suscitante.

Ressaltou que a decisdo que se pretender anular decorre de imputacio
de transgressdo disciplinar, nos termos do artigo 49 da Lein? 7.289/84, eis que foi o
autor foi considerado culpado pelo Conselho de Disciplina, nfo guardando assim,
consonéncia com a pena acesséria de perda da graduagio imposta pelo Tribunal
do Jari.

E o relatério.

VOTOS
Desa. Carmelita Brasil (Relatora) - O MM. Juiz de Direito da Auditoria
Militar do Distrito Federal suscitou o presente Conflito Negativo de Competéncia

em face do MM. Juiz de Direito da 52 Vara da Fazenda Publica do Distrito Federal,
afirmando ser incompetente para processar e julgar a acdo de anulagio de ato
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administrativo n°® 2008.01.1.097215-8, onde figuram como partes Ivan Carneiro
Matos e Distrito Federal.

A meu sentir, razio nfo assiste ao d. Juiz suscitante.

A competéncia da Justica Militar no Distrito Federal vem disciplinada
no artigo 125, da Constituicio Federal:

Art. 125. Os Estados organizario sua Justica, observados os prin-
cipios estabelecidos nesta Constituicgo.

§ 42 Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os
militares dos Estados, nos crimes militares definidos em lei e as
acoes judiciais contra atos disciplinares militares, ressalvada a
competéncia do jari quando a vitima for civil, cabendo ao tribu-
nal competente decidir sobre a perda do posto e da patente dos
oficiais e da graduagfo das pragas. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n? 45, de 2004)

§ 52 Compete aos juizes de direito do juizo militar processar e
julgar, singularmente, os crimes militares cometidos contra civis
e as agdes judiciais contra atos disciplinares militares, cabendo
ao Conselho de Justiga, sob a presidéncia de juiz de direito, pro-
cessar e julgar os demais crimes militares. (Incluido pela Emenda

Constitucional n? 45, de 2004)
A Lei de Organizagio Judicidria do Distrito Federal estabelece que:

Art. 36. A Justiga Militar do Distrito Federal sera exercida:

I - pelo Tribunal de Justica em segundo grau;

II - pelo Juiz Auditor e pelos Conselhos de Justica.

§ 19 Compete a Justica Militar o processo e o julgamento dos
crimes militares, definidos em lei, praticados por Oficiais e Pracas
da Policia Militar do Distrito Federal e do Corpo de Bombeiros
Militar do Distrito Federal.

Destarte, verifica-se que a legislacio ao definir a competéncia da Justica
Militar incluiu além do processamento e julgamento dos crimes militares definidos
em lei, as acdes judiciais contra atos disciplinares. Resta analisar se o ato adminis-
trativo que o autor deseja anular se enquadra dentro desta categoria.

O autor da agfio anulatéria, Ivan Carneiro Matos, policial militar, foi
condenado, em 10/10/2003, pelo Tribunal do Jiri de Taguatinga, pelo crime previsto
no artigo 121 do CB, a quatro anos e seis meses de reclusio em regime inicial semi-
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aberto, além de ter sido declarada a perda do cargo, com a consequente exclusao
dos quadros da PMDE A sentenca transitou em julgado em 13/04/2007.

Em razdo da sango cominada ao crime praticado, além da pena de re-
clusdo, houve também a cominacio de pena acesséria, perda do cargo publico.

Nos termos do artigo 691 do CPP, havendo sentenga penal condenatéria
transitada em julgado que resultar a perda da fungio ptblica, o juiz dard conheci-
mento a autoridade administrativa competente, que in casu, é o Comandante Geral
da Policia Militar do Distrito Federal.

Sobre o tema, transcrevo acérdao prolatado pelo Ministro Felix Fis-
cher:

RECURSO ORDINARIO. PROCESSO DISCIPLINAR. CON-
DENACAO PENAL POR DUPLO HOMICIDIO E LESAO
CORPORAL. EXPULSAO DOS QUADROS DA POLICIA
MILITAR.

LEGALIDADE. CHEFE DO COMANDO GERAL DA POLI-
CIA MILITAR. AUTORIDADE COMPETENTE. RECURSO
DESPROVIDO.

[ - O Comandante Geral da Policia Militar do Estado de Per-
nambuco € autoridade competente para aplicar sangfo a policial
militar em processo administrativo disciplinar, em decorréncia de
condenag@o criminal por crime comum.

I - A condenagéo de policial militar por homicidio duplo e lesao
corporal é fundamento suficiente para exclusio dos quadros da
corporagio, desde que realizado o devido processo administrativo
disciplinar.

III - Recurso ordindrio desprovido.

(RMS 18.268/PE, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 07/02/2006, DJ 20/03/2006 p. 306)

Assim, a demanda ajuizada visa a declaragio de nulidade do ato de exclu-
sdo do autor dos quadros da PMDE Nao obstante o militar tenha sido condenado
pelo Tribunal do Jiri, a pena acesséria somente é aplicada apds a instauragio de
procedimento administrativo.

Destarte, o ato que se pretende anular tem carater punitivo e foi aplicado
pelo Comandante da Policia Militar apds regular procedimento administrativo,
razdo pela qual entendo ser o ato que excluiu Ivan Carneiro Matos do Quadro da
PMDE ato disciplinar militar, se sujeitando, assim ao processamento e julgamento
perante a Justica Militar.
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Como bem observa o d. representante do Ministério Pablico no parecer

de fls. 22/24:

“A base legal a que se firmara a decisdo que se pretende anular
nfo tem consonincia com a pena acesséria de perda de graduagio
imposta pelo Tribunal do Juri, uma vez que a exclusdo decorreu
do julgamento pelo Conselho de Disciplina previsto no artigo 49
da Lei n® 7.289/84.

Assim, a exclus@o do autor das fileiras da corporagio decorreu
da imputagio de transgressio disciplinar, considerado culpado
pelo Conselho de Disciplina, o que remete a competéncia para
a Auditoria Militar do Distrito Federal, uma vez que ataca os
fundamentos que ensejaram o ato.

E caso distinto do paradigma jurisprudencial assinalado pelo Juiz
suscitante, uma vez que a expulsio das fileiras decorreu de ato
de indisciplina, e nfo apenas por ato administrativo como ocorre
com o licenciamento, insculpido no artigo 109 da mesma Lei e,
ainda, o objeto da agio é a motivacio da exclusdo”.

Ante o exposto, conheco do conflito e declaro competente o Douto
Juizo suscitante da Auditoria Militar do Distrito Federal.
E como voto.

Des. Cruz Macedo (Vogal) - Com a Relatora.

Des. Waldir Ledncio Junior (Vogal) - Apos pedido de vista.

Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheco do conflito de
competéncia.

O MM. Juiz suscitado remeteu os autos da acdo anulatéria de ato admi-
nistrativo n. 2008.01.1.097215-8, ajuizada por Ivan Carneiro Matos em desfavor
do Distrito Federal, ao douto Juizo suscitante, ao fundamento de que, a luz do art.
125, §§ 42 e 59, da Constituicio Federal de 1988, compete ao Juizo da Auditoria
Militar processar e julgar as acdes judiciais contra atos disciplinares militares.

O Magistrado suscitante, entretanto, recusa a competéncia declinada.
Diz que a ac¢io anulatéria ndo tem qualquer relagio com eventual punigio militar
disciplinar. “A causa de pedir mediata, no caso, é o fato de ter sido o autor excluido das
fileiras da Policia Militar do Distrito Federal, em razdo de sua condenacdo, pelo Tribunal
do Juri de Taguatinga a pena de 04 (quatro) anos e 06 (seis) meses de reclusdo, tendo o
Juiz sentenciado & perda do cargo puiblico pelo réu” (fl. 03).
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A eminente Desembargadora Relatora acolheu a tese do MM. Juiz suscita-
do e declarou competente o douto Juizo da Auditoria Militar do Distrito Federal.

Data venia, ougo divergir de Sua Exceléncia.

O licenciamento de policial militar é ato de natureza administrativa, o
qual néo tem caréter disciplinar.

No caso em exame, em especial, visa Ivan Carneiro Matos a anulagéo de
seu licenciamento das fileiras da PMDE, que teve por fundamento pena acesséria
de perda de cargo publico imposta por juiz incompetente, nos termos do art. 125,
§ 49, da CF/88 c/c o art. 102 do Cédigo Penal Militar.

Nesse diapasio, o exame judicial do ato administrativo impugnado insere-
se na esfera de competéncia das Varas da Fazenda Pablica do DE

O art. 26, [, da LODF estabelece que as acdes em que o Distrito Federal
for autor, réu, assistente, litisconsorte, interveniente ou opoente, excetuadas as de
faléncia e acidentes de trabalho, competente para processa-las serd o Juiz da Vara
da Fazenda Publica do DE

Alis, o tema nio é novo neste egrégio TJDFT, como bem observou o
MM. Juiz suscitante. Confira-se:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. EXCECAO DE INCOMPETENCIA. REMESSA DOS
AUTOS A AUDITORIA MILITAR. IMPOSSIBILIDADE. 1. O
artigo 125, § 42 da Constituicdo Federal, com a redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 45, dispde que a Justica Militar estadual
compete julgar os militares nos crimes militares descritos em lei e as
agoes judiciais contra atos disciplinares militares. Todavia, ndo consta
do referido dispositivo que compete a Justica Militar o julgamento de
agées que visam a declaracdo de nulidade de ato de exclusdo de militar
em razdo de suposta incompeténcia da autoridade que o editou.

2. Em razdo da competéncia residual, cabe ao Juizo Fazenddrio o
processamento e julgamento da acdo em que se objetiva a declaragdo
de invalidade do ato de licenciamento em virtude do alegado vicio
dele constante.

3. Recurso provido. (20080020119828AGI, Relator MARIO-
ZAM BELMIRO, 32 Turma Civel, julgado em 01/10/2008, D]
05/03/2009, p. 36)

CONSTITUCIONAL - ANULACAO DE ATO DE LICENCIA-

MENTO DE POLICIAL MILITAR - ATO ADMINISTRATIVO
- COMPETENCIA - JUSTICA COMUM

R. Dout. Jurisp., Brasilia, (90): 37-424, maio/ago. 2009 363



Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios

1. Invidvel vislumbrar a competéncia da Auditoria Militar,
visto que a ac¢io em tela nio questiona as razdes que levaram
ao licenciamento do Agravante dos quadros da Policia Militar
do Distrito Federal. Impugna-se tio somente a competéncia
administrativa da autoridade da qual emanou o ato de licen-
ciamento.

2. Trata-se de matéria submetida a competéncia da Justica Comum,
uma vex que o ato impugnado ¢é de natureza administrativa e ndo
disciplinar.

3. Agravo provido. Decisdo revogada para firmar a competéncia da
Vara da Fazenda Publica. (20080020119830AGI, Relator FLA-
VIO ROSTIROLA, 12 Turma Civel, julgado em 22/01/2009, D]
02/02/2009 p. 58)

Suficiente néo fosse. Para reforgar o entendimento ora sufragado me-
rece especial destaque o laborioso voto proferido pelo e. Desembargador Tedfilo
Caetano, no AGI n. 2008.00.2.0144811-4, o qual, apds examinar exaustivamente
a jurisprudéncia do excelso STE concluiu que compete a Justica Militar proces-
sar e julgar somente as agdes de feitio criminal e aquelas que envolvam sancoes
acessorias decorrentes de condenagio criminal, ficando evidente que a inovagio
constitucional nfo teve o condio de revestir a Justica Militar de competéncia para
processar e julgar as agdes que tém como objetivo a invalidacio de atos adminis-
trativos praticados por autoridades militares.

Comungo desse douto entendimento principalmente porque, no feito
de origem, o ato administrativo impugnado € o licenciamento do autor das fileiras
da PMDE o qual teve por fundamento pena acesséria derivada de condenagio
criminal. Na realidade, o ato impugnado nfo é a pena acesséria em si. Essa cons-
tatagio, de fato, € sutil; contudo suficiente para firmar a competéncia do douto
Juizo suscitado.

Por fim, destaco que, como Juiz da 32 Vara da Fazenda Publica do
DE em diversas oportunidades, deparei-me com feitos semelhantes aos dos
autos de origem, firmando em todas as oportunidades a competéncia daquele
Juizo.

Ante 0 exposto, pego vénia a e. Desembargadora Relatora para divergir
do seu douto entendimento; conheco do conflito e declaro competente o douto
Juizo suscitado, para o qual deveréo ser remetidos os autos de origem.

E 0 meu voto.

Des. Joao Batista (Vogal) - Com a Relatora.
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Des. Teéfilo Caetano (Vogal) - Com a devida vénia da eminente Relatora
e dos demais Desembargadores que a acompanharam, acompanho integralmente
o eminente Desembargador Waldir Ledncio Jinior, dando como competente o
ilustrado Juizo suscitado.

DECISAO

Procedente. Declarou-se competente o juizo suscitante. Por maioria.
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HABEAS CORPUS N? 2009002002302-2

Impetrante - Defensoria Pablica

Paciente - A.CRE

Relator Designado - Des. George Lopes Leite
Primeira Turma Criminal

EMENTA

HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. PROVA DA CONCENTRA-
CAO DE ALCOOL NO SANGUE SUPERIOR AO PERMI-
TIDO NO CODIGO DE TRASITO. DENUNCIA QUE NAO
DESCREVE ACAO CAPAZ DE COLOCAR EM RISCO A
SEGURANCA VIARIA. TIPICIDADE DO FATO. CRIME DE
PERIGO ABSTRATO. ORDEM DENEGADA.

1 O réu foi denunciado por infringir o artigo 306 do Codigo de
Transito Brasileiro pelo fato de ter sido flagrado conduzindo
veiculo em via piblica com concentragio de 4lcool superior ao
permitido, conforme resultado apurado por etildmetro indicando
0,44mg de 4lcool por litro de ar expelido dos pulmées. O advento
da chamada Lei Seca (Lei n? 11.705/2008) inovou o tipo penal
de embriaguez ao volante, abandonando a exigéncia da prova do
perigo concreto para sua configuragio, conformando-se com a
mera conduta de conduzir veiculo automotor estando com uma
concentracio de dlcool por litro de sangue igual ou superior a seis
decigramas. Portanto, o crime é formal e de perigo abstrato.

2 Essa modalidade de criminalizagdo de conduta tem se apre-
sentado como uma das caracteristicas da atual legislagdo penal
e encontra justificacdo na funcéo preventiva do direito penal,
visando a diminuicio do risco e a garantia da seguranga social. O
Brasil é campefo absoluto em violéncia de trinsito entre os pafses
desenvolvidos e, diante o quadro dantesco que se desenha nas suas
estradas e vias urbanas, o endurecimento da legislacio se mostra
nao apenas aceitavel, mas também imprescindivel para garantir a
incolumidade publica, a vida e a satide da pessoa humana.

3. Ao Estado cabe o dever inarredavel de utilizar todos os meios
possiveis para o fim de conferir efetiva protegiio aos seus cidadéos,
podendo em prol dessa missdo estabelecer de forma pontual as
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hipiteses em que as garantias fundamentais assecuratérias do
direito individual de ingerir bebida alcodlica devam ceder ante
a supremacia do interesse coletivo. A rigor, a norma penal em
discussdo atua em beneficio do préprio paciente, de seus familia-
res e dos seus amigos, bem como de todas as pessoas que possam
eventualmente ser vitimadas em razio da conducio de veiculo
automotor por alguém destituido de sua capacidade plena de
reagiio diante de imprevistos.

4. Ordem denegada por maioria, vencido o Relator.

ACORDAO

Acordam os Desembargadores da Primeira Turma Criminal do Tribunal
de Justiga do Distrito Federal e Territ6rios, Mario Machado - Relator, George Lopes
Leite - Relator designado e Vogal, Sandra De Santis - Vogal, sob a presidéncia da
Desembargadora Sandra De Santis, em admitir e denegar a ordem. Maioria, de
acordo com a ata de julgamento e as notas taquigréficas.

Brasilia (DF), 16 de abril de 2009.
RELATORIO

Cuida-se de habeas corpus impetrado por A.C.P. E, representado pela
Defensoria Pablica do Distrito Federal. Narra ter sido denunciado pelo crime do
artigo 306 do Cédigo de Transito Brasileiro, porque, no dia 24/08/2008, por volta
das 02h00min, na via, Quadra 02, Geral, Avenida dos Bombeiros, Setor Norte,
Gama-DF, conduzia o veiculo VW/Gol, placa JZG 8432 DE estando com uma
concentragio de alcool por litro de ar expelido dos pulmdes superior a 03 (trés)
décimos de miligrama, conforme teste realizado em etildmetro. O resultado foi de
0,44mg de 4lcool por litro de ar expelido dos pulmdes. Recebida a dentncia em
29/09/2008, aceitou proposta de suspensio processual em audiéncia preliminar do
dia 03/02/2009, com as condigdes de néo frequentar bar e congéneres apds as 22h,
de nfo ausentar-se do Distrito Federal por mais de noventa dias sem autoriza¢do
judicial, de comparecer trimestralmente ao juizo e de prestar cinquenta horas de
servigo 2 comunidade. Argumenta, todavia, que o fato pelo qual foi denunciado
¢ atipico, eis que a deniincia “néo faz alusfo a qualquer ato de diregdo anormal e/
ou perigosa praticado pelo paciente que pudesse colocar em risco a incolumidade
de outras pessoas, apenas alude ao fato de o mesmo ter sido flagrado dirigindo
embriagado”. Sustenta que, “apesar de o tipo penal ndo fazer mengio expressa,
¢ necessario para a caracterizagdo do tipo penal do art. 306, CTB, que o agente
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dirija ‘sob a influéncia’ de 4lcool, ou seja, nao basta o mero ato de dirigir apds
ingerir 4lcool. A expressdo ‘sob a influéncia’ significa exatamente que necessario
a exposicdo de dano potencial a incolumidade de outrem, demandando prova do
risco, de uma situagio de perigo concreto”. Transcreve doutrina e jurisprudéncia.
Insiste em que, sem a elementar do tipo, nio afirmada na dendncia, a acio penal
e a sujeicdo as condigdes da suspensio condicional do processo configuram cons-
trangimento ilegal. Pede a concessio da ordem para trancar a agio penal, cessando
as condig¢des da suspensio condicional do processo. A inicial de fls. 2/10 veio com
os documentos de fls. 10/48.

Informagdes com documentos as fls. 52/69.

O parecer da Procuradoria de Justica é pelo “nfio conhecimento da
presente ordem de habeas corpus” (fls. 70/72). Sustenta-se, no parecet, que o tema
da inexisténcia da prova da embriaguez, nos novos moldes exigidos pelo novo tipo
penal, ndo foi submetido ao juizo de origem, assim nio podendo ser tratado em
segundo grau, pena de supressao de instancia.

E o relatério.

VOTOS

Des. Mario Machado (Relator) - Ao contrario do sustentado no pa-
recer, ndo pede a impetracio o trancamento da agfo penal por falta da prova da
embriaguez, nos moldes exigidos na nova lei. O que alega é nio haver a dentincia
descrito conduta tipica e, mesmo assim, ter sido recebida, ensejando acordo de
suspensio processual, assim caracterizado constrangimento ilegal. Volta-se, pois,
a impetracio diretamente contra o recebimento da denftincia, inepta por descrever
conduta atipica. Ndo é o caso de supressdo de instAncia. Assim, e presentes os
demais requisitos, admito o processamento do habeas corpus.

Coma Lein?11.705, de 19/06/2008, publicada no DOU de 20/06/2008 e
em vigor a partir desta data, o tipo penal passou a ser: “Art. 306. Conduzir veiculo
automotor, na via ptblica, estando com concentragio de 4lcool por litro de san-
gue igual ou superior a 6 (seis) decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra
substancia psicoativa que determine dependéncia”.

Assim abordei o novo tipo penal em artigo doutrindrio intitulado “Crime
de Alcoolemia ao Volante?”:

“Alcoolemia é a presenca de élcool etilico na circulagio sanguinea.
Aumenta a medida em que o etanol é absorvido pelo organismo
e diminui lentamente, de acordo com a degradagio do 4lcool
pelo figado. A taxa de alcoolemia indica a quantidade de 4lcool
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existente no sangue de uma pessoa, em determinado momento.
Expressa-se em gramas ou decigramas por litro de sangue.”

O Codigo de Transito Brasileiro assim tipificava o crime de embriaguez
ao volante: “Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via piblica, sob a influéncia
de 4lcool ou substincia de efeitos andlogos, expondo a dano potencial a incolumi-
dade de outrem. Penas - Detencéo, de seis meses a trés anos, multa e suspens&o ou
proibigio de se obter a permissio ou a habilitagdo para dirigir veiculo automotor”.
Com a Lei n? 11.705/2008, o tipo penal passou a ser: “Art. 306. Conduzir veiculo
automotor, na via publica, estando com concentracio de élcool por litro de sangue
igual ou superior a 6 (seis) decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra subs-
tAncia psicoativa que determine dependéncia”. As penas permaneceram idénticas.
Fécil perceber que, na redagio antiga, dirigindo o motorista sob a influéncia de
alcool, qualquer que fosse a concentragio, e oferecendo risco potencial & seguranga
vidria, estaria caracterizado, em tese, o crime de embriaguez ao volante. A prova
nio oferecia dificuldade. Recusando-se o motorista aos exames técnicos do etild-
metro (bafdmetro) e dosagem sanguinea, eram suficientes a documentacéo oficial
da ocorréncia, o exame médico clinico e a prova testemunhal, tudo indicando
sinais do estado de embriaguez e a direcfio anormal. N#o havia, na lei, a exigéncia
de um determinado nivel de alcoolemia, agora de 6 (seis) decigramas de 4lcool por
litro de sangue, que equivalem a 0,3 miligramas de 4lcool por litro de ar expelido
no bafémetro.

Com 0 novo tipo, criou o legislador um crime de perigo abstrato, ou seja,
sem ofensa a um bem juridico? Basta dirigir em via piblica com a concentragio de
6 (seis) decigramas de 4lcool por litro de sangue, mesmo normalmente, e havera
o “crime de alcoolemia”™?

Nao, porque isso é repelido pelo ordenamento juridico. O bem pro-
tegido, quando se pune a embriaguez ao volante, é a seguranga viaria. Se esta
nio for afetada, se ndo houver qualquer perigo, ainda que potencial, crime
nio haver4. E elementar no direito penal que a existéncia de crime exige um
minimo de lesividade ao bem juridico protegido. O legislador penal nao esté
autorizado a incriminar condutas inofensivas, incapazes de ferir o interesse
protegido. O principio constitucional implicito da ofensividade, que se pode
extrair do artigo 98, I, da Constituigdo Federal, ndo permite crime de perigo
abstrato.

Segundo Nilo Batista, referido por Rogério Greco, uma das principais
fungdes do principio da lesividade é “proibir a incriminagio de condutas desviadas
que nio afetem qualquer bem juridico” . Nao se pode incriminar o fato de alguém
estar dirigindo em via piblica com a concentracéo de 6 (seis) decigramas de alcool
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por litro de sangue, se o fizer normalmente, nfo estando sob a influéncia de lcool
ou embriagado.

Por isso, s6 havera o crime de embriaguez ao volante quando o motorista
dirigir em via pablica, sob influéncia de 4lcool e com concentragio deste por litro
de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas, gerando perigo para a seguranga
vidria, ainda que indeterminado. Pode nio haver, no momento, perigo concreto a
uma determinada pessoa, mas basta perigo indeterminado, isto é, um risco potencial
para a seguranga vidria a partir da direcio anormal. Isso ocorrer4, por exemplo,
quando o motorista dirigir em ziguezague; nao obedecer, ostensivamente, 2 sinali-
zago e as regras de transito; evidenciar desorientacio espago-temporal etc.

Estar sob a influéncia de 4lcool, elemento subjetivo do tipo, no se en-
contra na leitura direta do artigo 306, mas no corpo do préprio Cédigo de Transito,
artigos 165 e 291, § 19, I, com as alteracdes da nova lei. O artigo 165 explicita a
necessidade, para caracterizacio da infragao administrativa, de “dirigir sob a influ-
éncia de 4lcool”. Se assim € para a infracio administrativa, com maior razao para a
criminal. J4 o inciso [ do § 12 do artigo 291 indica que, para haver o crime, deve-se
estar “sob a influéncia de 4lcool”. Dissipando qualquer divida, o art. 42-A da Lei
n? 9.294/96, com a redacio da Lei 11.705/2008, prescreve que “é crime dirigir
sob a influéncia de 4lcool, punivel com detencio”. O sistema, pois, ndo admite o
crime se o motorista, apesar da concentracio de 4lcool por litro de sangue igual
ou superior a 6 (seis) decigramas, nao “dirigir sob a influéncia de 4lcool”. Nesse
sentido Damésio de Jesus .

Desta forma, a nova lei, paradoxalmente, se mostra mais benéfica para
quem dirigir sob a influéncia de 4lcool. Antes, qualquer que fosse a taxa de alco-
olemia, poderia haver o crime. Hoje, é necessério, a mais, o elemento objetivo
do tipo: concentracio de 4lcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis)
decigramas.

Af se descortina o maior problema causado pela mudanga, bem inten-
cionada e infeliz. E o da prova.

Ensina a literatura médica que o tinico exame técnico capaz de precisar,
com rigor cientifico, a quantidade de 4lcool metabolizado no sangue é a dosagem
sanguinea. O etildmetro mede a concentragio de lcool alveolar encontrado nos
pulmdes, com margem de erro, por isso a tolerincia para a presenga de até 2 (dois)
decigramas de 4lcool no sangue, que equivalem a 0,1 miligrama de 4lcool por litro
de ar expelido no bafémetro.

Tanto um como outro exame dependem do fornecimento de material
pelo motorista, sangue, ou ar expelido pelos pulmées. Sucede que, por forga de
principio abrigado na Constitui¢io Federal (art. 52, LXIII) e na Convencdo Ame-
ricana sobre Direitos Humanos (art. 89, 1, g), ratificada pelo Brasil, ninguém est4
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obrigado a produzir prova contra si mesmo, pelo que nio se pode extrair qualquer
consequéncia desfavoravel da sua recusa em fornecer material para o exame técnico,

e tem direito a disso ser informado. Tranquila, quanto a matéria, a jurisprudéncia
da Corte Suprema (HC 93.916-PA, Rel. Ministra CARMEN LUCIA, 12 Turma,
10/06/2008, unanime, In DJe n® 117, de 27/06/2008, e HC 78.708/SE, 12 Turma,
Rel. Ministro SEPULVEDA PERTENCE, 09/02/1999, DJ de 16/04/1999, p. 8).
Exame realizado sem a prévia informacio ao motorista de que se poderia recusar
a ceder o material constitui prova ilicita, por forca do artigo 157, caput, do Cédigo
de Processo Penal.

Pode chocar a opinio piblica que um motorista, aparentando embria-
guez, nio seja condenado por se ter recusado a dar sangue ou soprar no etilémetro.
Mas o assassino também se pode negar a confessar seu crime. A opgio pelo siléncio
faz parte de um sistema garantista de direitos fundamentais indispensaveis ao Estado
Democratico de Direito, conforme proclamado pelo STF (HC 79.812/SP, Tribunal
Pleno, Rel. Ministro CELSO DE MELLQO, 08/11/2000, D] de 16/02/2001, p. 21).

Ainda que o motorista, informado do seu direito, consinta em fornecer
o material e 0 exame acuse taxa de alcoolemia igual ou superior aos 6 (seis) deci-
gramas, nio estara, s6 por isso, configurado que dirigia “sob a influéncia de 4lcool”
ou embriagado. As pessoas tém diferentes tolerAncias ao 4lcool e nelas a mesma
taxa de alcoolemia produziré efeitos diversos, que, ainda, dependerio de circuns-
tAncias varias, como peso, idade, estado emotivo, hébito de beber, satde, ter-se ou
nio alimentado etc. Algumas pessoas, atesta a comunidade médica, poderio estar
conduzindo veiculo normalmente, com taxa de alcoolemia acima da permitida;
outras, com taxa inferior, poderio apresentar embriaguez e dirigir anormalmente .
Considerado s6 o resultado da dosagem do 4lcool no sangue, é possivel cometer-se
enganos. Daf a necessidade, também, do exame clinico em que o médico avaliar4 as
manifestacoes fisicas, neuroldgicas e psiquicas do examinado, atestando se dirigia
ou nio embriagado.

Como decorréncia da inser¢io do novo elemento objetivo no tipo penal,
qual seja, a concentragio de 4lcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis)
decigramas, o que faz a recente lei mais benéfica, tem incidéncia o mandamento do
inciso XL do artigo 52 da Constitui¢io Federal, observado no parigrafo tnico do
artigo 22 do Cédigo Penal. Retroage a nova lei, mais favoravel. Assim, para eventual
condenacio, ainda que anterior o fato, deve-se demonstrar o novo elemento obje-
tivo da figura tipica, sem o qual esta nfo existe. Segue-se que, nos processos penais
em curso, relativos ao crime de embriaguez ao volante, ndo tendo sido realizado
exame técnico ou, feito, nio se tenha apurado a presenca de nivel de alcoolemia no
sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas, é invidvel a condenacéo , devendo
ser o acusado absolvido com fundamento no artigo 386, inciso VII, do Cédigo de
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Processo Penal. No mé4ximo, e em sendo o caso, aplicado o artigo 383 do mesmo
Codigo, com a nova redagiio da Lei n® 11.719/2008, cabera a desclassificagio para
o crime de perigo para a vida ou satide de outrem, definido no artigo 132 do Cédigo
Penal, com a remessa dos autos ao Juizado Especial Criminal, competente para a
espécie, em razio da pena privativa de liberdade méxima cominada.

Evidente que os graves defeitos da nova e bem intencionada lei ndo
obstam a continuidade da efetiva fiscalizacio no transito - responsavel pela queda
da tragica estatistica de acidentes, nem a imposicio das penalidades administrati-
vas que se mostrem consentineas com a ordem juridica vigente, mas autorizam o
seguinte apelo ao legislador: volte a redagio anterior do artigo 306! Quanto mais
cedo, melhor!”.

No caso, efetivamente, a deniincia limita-se a imputar ao paciente ter
sido flagrado com concentracio de alcool caracterizadora de embriaguez. Nio lhe
imputa dire¢io anormal ou perigosa. Leio a conduta imputada ao paciente, fl.11:

“No dia 24 de Agosto de 2008, por volta das 02Zh00min, na via,
Quadra 02, Geral, Avenida dos Bombeiros, Setor Norte, Gama-
DE o denunciado conduzia o veiculo VW/Gol, placa JZG 8432 DE
estando com uma concentragio de dlcool por litro de ar expelido
dos pulmdes superior a 03 (trés) décimos de miligrama, conforme
teste realizado em etildmetro, cujo documento esti acostado as
fls. 15. Na data dos fatos o acusado foi abordado por agentes de
trAnsito em fiscalizacio de rotina (blitz), ocasiio em que estas
autoridades perceberam que ele apresentava sinais fisicos tipicos
de embriaguez. Ato continuo, foi o denunciado instado a realizar
o exame pericial respectivo, tendo ele concordado em submeter-
se ao teste de alcoolemia em aparelho de ar alveolar pulmonar,
obtendo-se o resultado de 0,44mg de 4lcool por litro de ar expelido
dos pulmoes. Assim sendo, o denunciado est4 incurso nas penas
do art. 306 da Lei n? 9.503/97, com a redacdo dada pela Lei n®
11.705/08, razéo pela qual o Ministério Pablico decide oferecer
dendncia para que seja instaurada agfo penal ...”.

Frise-se que a dentincia nfo imputa ao paciente diregio anormal, perigosa,
porque ela ndo aconteceu. A fiscalizagio era de rotina, nio tendo sido parado o
paciente por qualquer infragio de transito. Na operacio, os agentes suspeitaram
da embriaguez do paciente, o qual concordou em fazer o exame do etildmetro,
que acusou 0,44mg de 4lcool por litro de ar expelido dos pulmdes (conforme do-
cumento de fl. 26), medida superior ao maximo de 0,3 miligramas de alcool por
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litro de ar expelido dos pulmées, pelo que o prenderam em flagrante. Nenhum dos
depoimentos colhidos, nem mesmo os dos agentes de transito, imputa ao paciente
qualquer irregularidade no transito (fls. 13/17).

Como a dendincia ndo imputa ao paciente o dirigir “sob a influéncia de
4lcool”, é ela inepta, porquanto atipica a conduta nela descrita, que nao contempla
o elemento subjetivo do tipo. Repita-se que s6 havera o crime de embriaguez ao
volante quando o motorista dirigir em via piblica, sob influéncia de 4lcool e com
concentragio deste por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas,
gerando perigo para a seguranga viaria, ainda que indeterminado. Pode no haver,
no momento, perigo concreto a uma determinada pessoa, mas basta perigo inde-
terminado, isto é, um risco potencial para a seguranga vidria a partir da diregio
anormal. Isso ocorrerd, por exemplo, quando o motorista dirigir em ziguezague;
nio obedecer, ostensivamente, a sinalizacio e as regras de transito; evidenciar
desorientagio espago-temporal etc. Nada disso, contudo, aconteceu, sequer tendo
sido afirmado na dentncia.

Estar sob a influéncia de 4lcool, elemento subjetivo do tipo, nio se
encontra na leitura direta do artigo 306, mas no corpo do préprio Cédigo de
Transito, artigos 165 e 291, § 12, I, com as alteracdes da nova lei. O artigo 165
explicita a necessidade, para caracterizacio da infragio administrativa, de “dirigir
sob a influéncia de 4lcool”. Se assim é para a infracio administrativa, com maior
razio para a criminal. J4 o inciso I do § 12 do artigo 291 indica que, para haver o
crime, deve-se estar “sob a influéncia de 4lcool”. Dissipando qualquer ddvida, o
art. 42-A da Lei n? 9.294/96, com a redagao da Lei 11.705/2008, prescreve que “é
crime dirigir sob a influéncia de 4lcool, punivel com detencdo”. O sistema, pois,
nio admite o crime se o motorista, apesar da concentracio de alcool por litro de
sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas, ou de 0,3 miligramas de 4lcool por
litro de ar expelido dos pulmées, nao “dirigir sob a influéncia de 4lcool”.

Confira-se, sobre a questio, a licio da melhor doutrina:

“Duas sdo as condutas incriminadas (agora): (a) conduzir veiculo au-
tomotor, na via publica, estando com concentracio de 4lcool por litro de sangue
igual ou superior a 6 (seis) decigramas e (b) conduzir veiculo automotor, na via
publica, sob a influéncia de qualquer outra substincia psicoativa que determine
dependéncia. Quando se trata de 4lcool é uma coisa; quando se trata de ‘outra
substancia psicoativa que determine dependéncia’ (maconha, por exemplo) seria
outra coisa. Na hip6tese de dlcool o tipo legal (a letra da lei) ndo exige estar ‘sob
a influéncia’; no caso de maconha ou outra droga a letra da lei exige ‘estar sob a
influéncia’.

O que significa estar ‘sob a influéncia’ de uma substancia psicoatival? O
estar ‘sob influéncia’ exige a exteriorizagio de um fato (de um plus) que vai além da
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embriaguez, mas derivado dela (nexo de causalidade). Ou seja: nio basta a embria-
guez (o estar alcoolizado), impde-se a comprovagio de que o agente estava sob ‘sua
influéncia’, que se manifesta numa direciio anormal (que coloca em risco concreto a
segurangca viaria). Note-se, nio se exige a prova de risco concreto para uma pessoa
determinada. Nio é isso. Basta que a direcdo tenha sido anormal (em zig-zag, v.g.):
isso ja é suficiente para se colocar em risco a seguranga vidria. Em outras palavras:
nio se trata de um perigo concreto determinado (contra pessoa certa), sim, de um
perigo concreto indeterminado (risco efetivo para o bem juridico coletivo seguranga
vidria, mesmo que nenhuma pessoa concreta tenha sofrido perigo).

Justifica-se o tratamento linguistico (literal) distinto dado ao 4lcool (o
tipo legal nfo exigiu, nesse caso, o ‘estar sob a influéncia’)? A resposta sé pode ser
negativa. O estar ‘sob a influéncia’ de substincia psicoativa exigida na parte final
do dispositivo (art. 306) tem que valer também para a primeira parte do tipo legal
(ou seja: para a embriaguez decorrente de 4lcool).

Por qué? Porque do contrario estarfamos admitindo o perigo abstrato no
Direito penal, o que (hoje) é uma heresia sem tamanho, quando se estuda o prin-
cipio (constitucional implicito) da ofensividade, que nao permite nenhum delito
de perigo abstrato (cf. GOMES, L.E e GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Direito
penal-PG, v. 1, Sdo Paulo: RT, 2007, p. 464 e ss.). Todo tipo legal que descreve
um perigo abstrato deve ser interpretado na forma de perigo concreto (ainda que
indeterminado, que é o limite minimo para se admitir um delito, ou seja, a inter-
vengio do Direito Penal).

H4 muitos outros argumentos para se concluir que a diregio sob 4lcool
(no art. 306) tem que revelar o estar sob sua ‘influéncia’ (ou seja: uma diregio
anormal). Dentre eles destaca-se o seguinte: até mesmo a infragio administrativa
correspondente (novo art. 165 do CTB), agora, depois da Lei 11.705/2008, a ela faz
referéncia. Diz o novo art. 165: ‘Dirigir sob a influéncia de lcool ou de qualquer
outra substincia psicoativa que determine dependéncia’. Se a infragio administra-
tiva, que é 0 menos, exige o ‘estar sob a influéncia de alcool ou de qualquer outra
substincia’, com muito mais razio essa premissa (essa elementar tipica) tem que
ser admitida para a infragio penal (que é o mais)” (GOMES, Luiz Flavio. Reforma
do Cédigo de Transito - Lein? 11.705/2008: novo delito de embriaguez ao volante.
Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1827, 2 jul. 2008. Disponivel em: <http://jus2.
uol.com.br/ doutrina/texto.asp?id= 11453>. Acesso em: 17 jul. 2008).

Pelo exposto, configurado constrangimento ilegal com o recebimento da
dendncia inepta, porque descreve conduta atipica, que nio contempla o elemento
subjetivo do tipo, concedo a ordem e tranco a acdo penal, anulada a suspensio
condicional do processo.

E como voto.
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Des. George Lopes Leite (Vogal) - Peco vista.
Desa. Sandra De Santis (Presidente e Vogal) - Aguardo.
DECISAO

Ap6s o voto do Relator concedendo a ordem, pediu vista o 12 Vogal, o
22 Vogal aguarda.

Des. George Lopes Leite (Relator Designado e Vogal) - Preliminar-
mente, em atengio a questio suscitada no parecer da Procuradoria de Justica, que
opina pelo ndo conhecimento, entendo que o habeas corpus deve ser conhecido,
uma vez que objetiva o trancamento da agio penal argumentando que a dentncia
nio descreveu fato tipico. Tal alegagio, em tese, possibilitaria 0 manejo do remédio
heroico para afastar nitido constrangimento ilegal, porque, se procedente, a inicial
acusatéria sequer poderia ser recebida. Assim, entendo presentes os requisitos de
admissibilidade e conhego do writ.

Sustenta o impetrante que a dentincia nio fez “alusdo a qualquer ato
de direcfo anormal e/ou perigosa praticado pelo paciente que pudesse colocar em
risco a incolumidade de outras pessoas”, apesar de ser incontroverso que dirigia
com concentragio de 4lcool no sangue além do permitido. Pleiteia o trancamento
da acio penal sob alegacio de que o tipo penal é de perigo concreto, exigindo a
demonstragio da probabilidade de dano ao bem juridico tutelado, que s6 se carac-
terizaria se houvesse, ao menos, jungida 2 dosagem etilica sanguinea prevista no
tipo, a “direcio anormal e/ou perigosa”.

A redacio anterior do artigo 306 do Cédigo de Transito Brasileiro tipi-
ficava a conduta de dirigir “veiculo automotor, na via pablica, sob a influéncia de
alcool ou substancia de efeitos analogos, expondo a dano potencial a incolumidade
de outrem”. Com o advento da Lein? 11.705/2008, popularmente conhecida como
“Lei Seca”, o tipo penal passou a descrever a conducio de “veiculo automotor, na via
publica, estando com concentragio de élcool por litro de sangue igual ou superior
a 6 (seis) decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substincia psicoativa
que determine dependéncia”.

Percebe-se, assim, que o tipo penal deixou de exigir o perigo concreta-
mente demonstrado caso a caso, expungindo da descrigao tipica a expressio “sob a
influéncia de 4lcool ou substancia de efeitos analogos, expondo a dano potencial a
incolumidade de outrem” e, colocando em seu lugar “com concentracéo de alcool
por litro de sangue igual ou superior a seis decigramas”.
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Portanto, a previsio normativa abandonou a férmula anterior que
configurava o perigo concreto e abragou a teoria do risco presumido, dando como
perigosa e potencialmente lesiva 2 incolumidade piblica e 4 satde das pessoas a
simples conduta de dirigir veiculo automotor “com concentragio de 4lcool por
litro de sangue igual ou superior a seis decigramas”. A impetragio questiona se é
compativel com a ordem constitucional a intervengao do direito penal por meio da
criminalizacdo dos tipos de perigo abstrato, as quais, nas palavras de Claus Roxin,
“sdo aqueles em que se castiga a conduta tipicamente perigosa como tal, sem que
no caso concreto tenha de ocorrer um resultado de exposicao a perigo”!.

A criminalizagio das condutas de perigo abstrato ¢ uma das caracteristicas
atuais da legislagio penal, justificando-se na atribuicio da funcio preventiva do
direito penal, que se orienta no sentido de proporcionar a diminui¢do do risco e
disseminar a seguranca social. Assim, embora se justifique a concepgio do direito
penal de ultima ratio como instrumento de controle social, somente se justificando
diante da ineficicia dos demais ramos do direito para garantir a paz social, ndo h4
inconstitucionalidade no tipo de perigo abstrato, nada obstante as respeitabilissimas
objecdes feitas de doutrinadores de nomeada, dentre os quais se destaca o Professor
Damésio de Jesus. Parece-me inegével a potencialidade ofensiva e o risco de dano
a bens juridicos relevantes, quais sejam a incolumidade piblica, a satide e a prépria
vida das pessoas, conferindo justificativa a intervengio do direito penal.

Afirma Paulo Queiroz2:

Se o direito penal constitui, como se vem de ressaltar, a forma mais
enérgica de coercio da liberdade dos cidadios, segue-se que sua
intervengio s6 deve ocorrer em casos de absoluta necessidade para
a seguranga desses mesmos cidad@os. J4 Montesquieu assinalara, a
propdsito, que toda pena que ndo deriva da necessidade ¢é tiranica,
enquanto a Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadéo de
1789 (art. 82) proclamaria pouco depois que a lei devia estabelecer
unicamente penas estrita e manifestamente necessarias.

E justifico tal posicionamento da seguinte forma: segundo dados do Depar-
tamento Nacional de Transito e do Ministério da Satde, ocorrem mais de trezentos
mil acidentes de transito por ano no Brasil, que ocasionam a morte de trinta e cinco
mil pessoas por ano, em média. Isso equivale em morbidade 4 queda de um Airbus

1 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal Parte Geral, 2 Edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2005, pdginas 33/34.
GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral. 8 ed. Niteréi: Impetus, 2007. v. I, p. 53.
2 Embriaguez ao Volante: Notas a Lein. 11.705/2008, 8/7/2008, In htp://blog.damasio.com.br.
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a cada dois dias. Ou, em outra comparagio: 35.000/ano : 12 meses = 2.916/més;
2.916 : 30 dias = 97,2/dia; 97,2 : 24 horas = 4,05. Ou seja, quando concluirmos os
julgamentos desta tarde tera perecido pelo menos vinte brasileiros. Isso nos confere
o primeiro lugar no ranking dos pafses com maior niimero de mortes no transito.

E diante desse quadro dantesco que o endurecimento da legislacio se mos-
tra ndo apenas aceitavel, mas também indispensével para garantir a incolumidade
publica, e a vida e a satde da pessoa humana. Ao Estado cabe o dever inarredavel
de utilizar todos os meios possiveis para o fim de conferir efetiva protecio aos seus
cidadios, podendo em prol dessa missdo estabelecer de forma pontual as hipéteses
em que as garantias fundamentais assecuratérias do direito individual de ingerir
bebida alcodlica devam ceder ante a supremacia do interesse coletivo. A rigor, a
norma penal em discussdo atua em beneficio do préprio paciente, de seus familiares
e dos seus amigos, bem como de todas as pessoas que possam eventualmente ser
vitimadas em razdo da condugio de veiculo automotor por alguém destituido de
sua capacidade plena de reacio diante de imprevistos.

Vale salientar a existéncia no ordenamento juridico de outros tipos de
perigo abstrato cuja constitucionalidade nunca foi questionada, ressalvada uma
ou outra decisdo. Cito como exemplos o porte desautorizado de substincia entor-
pecente, seja para fins de consumo préprio ou de mercancia, e o porte irregular de
arma de fogo ou de municio, justamente em face da inequivoca potencialidade
ofensiva a incolumidade e & sadde pidblicas. Outro exemplo que pde em relevo a
razoabilidade desse tipo de incriminagio pode ser encontrado no art. 269 do Cédigo
Penal, que prevé a pena de seis a dois anos de detenco para o médico que deixe
de denunciar a autoridade sanitiria de notificacio compulséria. Para mim, situa-
se no mesmo patamar de gravidade a conducio de veiculo automotor depois da
ingestio da bebida alcodlica ou substincias psicoativas que provoquem alteracio
na capacidade mental e motora do usudrio.

E notério que a nova lei denominada Lei Seca, nada obstante as criticas,
se mostrou eficaz para reduzir o niimero de acidentes com vitimas fatais. Nao é por
outro motivo que, agindo no seu préprio interesse e em prol da tranquilidade das
familias, vérios donos de bares e restaurantes no Distrito Federal se adaptaram aos
novos tempos e passaram a adotar medidas para atender aos consumidores de bebida
alcodlica, tais como a chamada “escolta amiga”, que disponibiliza o transporte seguro
de clientes até sua casa. As seguradoras também estao disponibilizando esse tipo de
servico aos clientes que se embriagam ou simplesmente consomem bebidas que pro-
voquem concentra¢io de lcool no sangue além do limite permitido pela legislagio
e que estejam fora de suas casas. Uma conhecida marca de cerveja vem promovendo
campanha publicitiria recomendando que um dos companheiros de diversio fique
sem beber na “rodada” e assim possa conduzir os demais em seguranga para casa.
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Enfim, é inegéavel que a lei provocou o salutar efeito de reduzir os aci-
dentes causados por motoristas alcoolizados, ou a gravidade de suas consequéncias,
acarretando inegaveis beneficios aos cofres ptblicos e, especialmente, a satde das
pessoas.

Acrescento, por fim, que a Lei n® 11.705/2008 est4 em pleno vigor e deve
ser aplicada, pelo menos até ulterior apreciacio da Acio Direta de Inconstituciona-
lidade n? 4.103/DEF distribuida ao Ministro Eros Grau, para resguardar os manifestos
beneficios ja alcancados pela sociedade. Apesar de muito bem fundamentado o
voto do eminente Relator, respaldado, inclusive, em reconhecida doutrina, peco
vénia para dele divergir.

Com essas consideragoes, denego a ordem.

Desa. Sandra De Santis (Presidente e Vogal) - Peco vista.

DECISAO

Ap06s votos divergentes do Relator e do 12 Vogal, pediu vista a 22 Vo-
gal.

Desa. Sandra De Santis (Presidente e Vogal) - A divergéncia entre
o Relator e o 12 Vogal diz respeito 2 natureza da primeira parte do artigo 306
do Cédigo de Transito, na redagio da Lei 11.705/08. O Relator, com a peculiar
proficiéncia, realca que, devido 2 nova redacio, s6 havera o crime se verificadas,
cumulativamente, duas premissas: concentracio de alcool superior ao limite legal e
comprovagio casuistica de perigo. Ja o primeiro Vogal, com o mesmo brilhantismo,
abraca a teoria do risco presumido.

O impetrante argumenta que o legislador nfo tratou da mesma forma
as duas situagdes previstas no tipo. Mas coeréncia nunca foi o predicado maior do
legislador brasileiro que, algumas vezes, atende aos anseios da sociedade, movido
por acontecimentos de grande repercussio e sob pressio da midia. Assim, nfo causa
espanto a cisdo verificada no tratamento ao motorista que ingeriu alcool acima do
limite permitido, diversa do dispensado aquele que usou substincia psicoativa.

Ha4 outros exemplos de aparente incoeréncia, principalmente quando os
tipos penais sio modificados por lei posterior. Muitas vezes nao guardam harmonia
com o sistema. Por exemplo, a receptagio dolosa do caput do artigo 180 do Cédigo
Penal é punida menos severamente que a figura qualificada, seja praticada com
dolo eventual ou culposamente. Destarte, enquanto nio houver manifestagio do
Supremo Tribunal Federal, cabe ao intérprete a fungio de interpretar a vontade
do legislador, as vezes tarefa dificil.
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E dizer: a redacdo do artigo 306 da Lei de Transito foi alterada. Sem
ddvida a anterior exigia o perigo concreto. Por opgio legislativa, embora aparen-
temente paradoxal, foi abolida a expressdo “sob influéncia” na primeira parte do
tipo. Quiga porque nio existe forma de aferir, com confiabilidade, a quantidade de
substancias psicoativas utilizada pelo agente, o que levaria 2 imprescindibilidade
do exame clinico.

Mas em relagio 2 ingestdo de bebida alcodlica, hoje o perigo é abstrato. O
motorista oferece perigo a incolumidade ptblica quando ingere bebida alcodlica em
quantidade acima da prevista no tipo. Quis implantar tolerAncia minima, tanto que
a concentragao inferior, embora nio criminalizada, é infracio administrativa.

Na antiga redagfo, a prova do ilicito nfo oferecia dificuldades. No caso de
recusa ao teste do etildmetro, o exame do IML o supria. Se a condugio de veiculo
automotor pelo motorista oferecesse risco ao bem juridico protegido - a seguranga
vidria - estaria configurado o crime, considerado de perigo concreto.

A atual redacio, ao privilegiar a maxima seguranca no transito, legitima
a tutela penal antecipada, chamada na doutrina alema de “criminalizacio em aAm-
bito prévio”. Nio considero que o tipo penal, por presumir o perigo que a conduta
representa, mesmo sem a ocorréncia de acontecimento anormal, crie tipo em que
a responsabilidade é objetiva. A conduta de assumir a diregdo do automotor apds
ingestéo de bebida alcodlica representa suficiente perigo ao bem juridico protegido
e justifica a sangfio penal.

Boa parte da doutrina é contra a disseminagio de crimes de perigo
abstrato. Em homenagem ao denominado “Principio da Ofensividade”, juristas
de escol, como Luiz Flavio Gomes, consideram que “todo tipo penal que descreve
um perigo abstrato deve ser interpretado na forma de perigo comum.” O Relator
adotou a corrente abragada pelo jurista.

O Professor Eduardo Cabette, em artigo publicado no sitio Jus Navegandi
n? 1842, adverte sobre a disseminagio de tipos que configuram crimes de perigo
abstrato: “... eles trazem consigo o risco de um indevido agigantamento do Direito
Penal provocado por uma terrivel pretensdo de controle social milimétrico que
tolhe a liberdade e a dignidade humanas”.

Mas a lei penal, como leciona Rogério Greco, s6 poder proibir ou impor
comportamentos, sob ameaca de sangio, se houver absoluta necessidade de proteger
determinados bens, tidos como fundamentais ao nosso convivio em sociedade.

Luiz Regis Prado comenta que “... o pensamento juridico moderno re-
conhece que o escopo imediato e primordial do Direito Penal radica na protegio
dos bens juridicos - essenciais ao individuo e & comunidade.” O critério de selegiao
de tais bens é eminentemente politico. O método nio é totalmente seguro, pois
influem o subjetivismo natural da pessoa humana e a pressdo social.
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Mas, como ressaltou o Vogal, é fato notério, comprovado pelas estatis-
ticas trazidas no voto, que a ingestio de bebida alcodlica contribuiu em inimeros
acidentes de transito. E o disse com conhecimento de causa, j4 que por varios
anos titular da Vara especializada no julgamento de tais crimes. Estudos revelam
que o motorista, mesmo quando trafegar aparentemente de forma normal, tem os
reflexos alterados, o que coloca em risco uma infinidade de pessoas e a si préprio
caso acontecimento anormal e nfo previsto venha a solicitar resposta rapida. Dai
adveio a necessidade de criminalizar a conduta de assumir o volante apds ingerir
bebida alcodlica nos percentuais eleitos pelo legislador, certamente com base em
estudos cientificos.

Alinho-me ao entendimento do Des. George Lopes Leite e denego a
ordem, com as vénias de estilo ao e. Relator.

DECISAO

Admitir e denegar a ordem. Maioria. Redigir4 o acérdao o 12 Vogal.

3 FRANCA, Genival Veloso de. Consideracdes em torno da pericia da embriaguez e da alcoolemia. Disponivel
em ‘http:/fwww.revistademedicinalegal.com.br/a2.1.hent', 23/7/2008.
4 Confira-se MARCAO, Renato. Embriaguez ao volante, exames de alcoolemia e teste do bafometro. Uma andlise
do novo art. 306, caput, da Lein® 9.503/1997, Cédigo de Transito Brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 12,
n. 1827, 2 jul. 2008. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11454>. Acesso em: 17
jul. 2008.
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HABEAS CORPUS N2 2009002002749-0

Impetrante - .C.M.

Paciente - ERS.

Relator - Des. Arnoldo Camanho de Assis
Segunda Turma Criminal

EMENTA

HABEAS CORPUS. TENTATIVA DE HOMICIDIO CONTRA
EX-COMPANHEIRA. COMPETENCIA DO JUIZADO DE
VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER PARA A
FASE DO INDICIUM ACCUSATIONIS. COMPETENCIA DO
JURI PARA A FASE DO IUDICIUM CAUSAE.

1. O Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher
tem competéncia para processar os crimes contra a vida da mulher,
praticados no 4mbito de convivéncia doméstica ou familiar, até
a decisdo de prontncia.

2. Ordem concedida. Remessa dos autos ao Juizado de Violéncia
Doméstica e Familiar Contra a Mulher.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 22 Turma Criminal do Tri-
bunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Arnoldo Camanho de Assis
- Relator, Roberval Casemiro Belinati e Luis Gustavo, Vogais, sob a presidéncia do
Senhor Desembargador Arnoldo Camanho de Assis, em proferir a seguinte deciso:
concedeu-se a ordem, por maioria. Vencido o 22 Vogal, de acordo com a ata do
julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 26 de marco de 2009.
RELATORIO

Cuida-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado por .C.M.,
em favor de EP de S., contra ato praticado pelo Juizo do Tribunal do Jiri de Bra-
silia, que indeferiu o pedido de liberdade proviséria formulado em beneficio do
paciente.

A impetrante sustenta que o Juizo do Tribunal do Jiri é absolutamente
incompetente para processar o feito, eis que o crime objeto de investigagio
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teria sido praticado pelo paciente contra sua esposa, no seio familiar, e que
a instrucdo deveria ser realizada, até a pronincia, no Juizado de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher. Por essas razdes, sustenta que “toda e
qualquer prisdo decorrente do juizo incompetente deve ser declarada nula”. No
mérito, aduz que o paciente é primério, trabalhador, possui residéncia fixa no
distrito da culpa e que néo estio presentes os pressupostos para a manutengao
da custédia cautelar.

Por meio da decisao de fls. 15/16, este Relator negou a liminar pleitea-
da.

Prestadas as informagdes, os autos seguiram a douta Procuradoria de
Justica que, em parecer do Dr. Antonio Ezequiel de Aratjo Neto, manifestou-se
pela denegagdo da ordem.

E o relatério.

VOTOS

Des. Arnoldo Camanho de Assis (Relator) - No tocante a alegada
incompeténcia absoluta do Juizo do Tribunal do Jiri para realizar a instrugio do
processo, tem razio o apelante.

Com efeito, a Lei Maria da Penha dispoe, em seu art. 14, que o Juizado
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher é competente para o proces-
samento, julgamento e execucio das causas decorrentes da pratica de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. Desta maneira, criou-se norma processual
de competéncia em razio da matéria, que deve ser seguida, sob pena de nulidade
absoluta, inclusive nos processos relativos a crimes dolosos contra a vida praticados
contra mulheres, em situacdo de violéncia doméstica e familiar, como é o caso dos
autos.

Advirta-se que a aplicagio do disposto no art. 14, deste diploma legal,
nio implica em usurpacio da competéncia constitucional do Tribunal do Jtri (art.
52, XXXVIII, “d”), eis que esta diz respeito apenas aos julgamentos dos crimes
dolosos contra a vida.

Como se sabe, o procedimento previsto no CPP para o processamento
e julgamento dos crimes dolosos contra a vida prevé duas etapas, o judicium ac-
cusacionis e o judicium causae. Assim, para que se harmonize os diplomas legais
referidos, cumprindo-se a vontade do legislador infraconstitucional, sem desprezar
a norma de estatura maior, advinda da Constituicio da Repiblica, deve o proces-
samento dos feitos relativos aos crimes de homicidio doloso no 4&mbito doméstico
ser realizado no Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, até a
decisdo de prontincia, efetuando-se o julgamento perante o Jari Popular. Esse foi
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o entendimento adotado pela CAmara Criminal deste egrégio Tribunal de Justica,
no seguinte conflito de competéncia:

“CONFLITO DE COMPETENCIA - JUIZADO ESPECIAL
CRIMINAL E TRIBUNAL DO JURI - TENTATIVA DE HOMI-
CIDIO - VIOLENCIA DOMESTICA - LEIMARIA DA PENHA
- COMPETENCIA DO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL ATE
A PRONUNCIA.

1. Compete ao Juizado Especial Criminal, até a fase de proniincia,
processar os feitos relativos aos crimes dolosos contra a vida praticados
no ambito doméstico e familiar contra a mulher, em atencdo a Lei
n? 11.340/2006. Em observancia a competéncia constitucional do
Tribunal do Juri, apés a fase de formacao da culpa (judicium ac-
cusationis), com o réu pronunciado, os autos deverdo ser remetidos
ao Tribunal do Juri, para as fases subsequentes, de preparacdo do
processo para julgamento em plendrio e do juizo de mérito (judicium
causae).

2. O mesmo critério serd observado para definir a competéncia rela-
tivamente as medidas protetivas de urgéncia, cabendo ao juiz da Vara
do Juizado Especial Criminal processar e decidir os pedidos de medidas
protetivas até a fase de promincia. Ultrapassada a fase de formagdo
da culpa, caberd ao juiz do Tribunal do Juri dispor acerca de tais
medidas” (20070020135660CCE, Relator EDSON ALFREDO
SMANIOTTQO, Camara Criminal, julgado em 24/03/2008, D]
17/10/2008 p. 34).

No mesmo sentido, confira-se o seguinte precedente do STJ:

“HABEAS CORPUS - CRIME DOLOSO CONTRA A VIDA
PROCESSADO PELO JUIZADO DE VIOLENCIA DOMESTI-
CA E FAMILIAR CONTRA A MULHER - NULIDADE - NAO
OCORRENCIA - LIBERDADE PROVISORIA - CRIME HE-
DIONDO - IMPOSSIBILIDADE - ORDEM DENEGADA.

- Ressalvada a competéncia do Juri para julgamento do crime doloso
contra a vida, seu processamento, até a fase de proniincia, poderd ser
pelo Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, em
atencdo a Lei 11.340/06.

- Nao hd possibilidade de concessdo da liberdade proviséria, em crimes
hediondos, apesar da modificacdo da Lei 8.072/90, pois a proibicdo
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deriva da inafiancabilidade dos delitos desta natureza, trazida pelo
artigo 59, XLIII, da Constituicdo Federal.

- Tratando-se de paciente preso em flagrante, pela prdtica, em tese, de
crime hediondo, mostra-se despicienda a fundamentacdo do decisum
que manteve a medida constritiva de liberdade nos termos exigidos para
a prisdo preventiva propriamente dita, ndo havendo que ser conside-
rada a presenga de circunstdncias pessodis supostamente favordveis
ao paciente, ou analisada a adequacdo da hipétese & inteligéncia do
art. 312 do CPP

- Denegaram a ordem, ressalvado o posicionamento da Relatora” (HC
73.161/SC, Rel. Ministra JANE SILVA (DESEMBARGADORA
CONVOCADA DO T]MG), QUINTA TURMA, julgado em
29/08/2007, DJ 17/09/2007 p. 317).

Portanto, impde-se a remessa dos autos ao Juizado de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher, competente em razio da matéria, para
o processamento da instru¢do criminal até a prontncia, com a consequente
anulagio de todos os atos decisérios proferidos pelo juizo absolutamente in-
competente.

Todavia, a declarac@o de incompeténcia do juizo ndo implica na concessio
automitica da liberdade proviséria, como quer o impetrante, eis que a custédia
cautelar nfo se funda em decisdo do juizo incompetente, mas sim na prisio em
flagrante, cuja validade e os requisitos para a sua manutengio néo foram apreciados
pela autoridade competente. Logo, esta Turma nio pode apreciar o pedido de liber-
dade proviséria, sob pena de praticar supressio de instincia, exceto para conceder
a ordem de oficio, se a prisdo se mostrar manifestamente ilegal, o que nio ocorre
no caso dos autos. Portanto, deve o impetrante formular novo pedido de liberdade
provisdria perante o Juizo competente.

Ante o exposto, concedo a ordem, a fim de declarar a incompeténcia
absoluta da Vara do Tribunal de Jtri de Brasilia para processar a instrugio do feito
e determinar a remessa imediata dos autos ao Juizado de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher.

E como voto.

Des. Roberval Casemiro Belinati (Vogal) - Com o Relator.

Des. Luis Gustavo (Vogal) - Peco vista.
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DECISAO PARCIAL

O Relator concedeu a ordem, acompanhado pelo 12 Vogal. O 29 Vogal
pediu vista.

PEDIDO DE VISTA
VOTOS

Des. Luis Gustavo (Vogal) - O Habeas Corpus é agio originariamente
constitucional, que busca combater coagio ou violéncia ao direito de locomocio,
decorrente de ato ilegal ou de abuso de poder (art. 52, LXVIII).

“O habeas corpus é uma garantia constitucional que se obtém por
meio do processo. E remedium juris destinado a tutelar, de maneira
eficaz e imediata, a liberdade de locomoc#o, o direito de ir e vir,
o jus manendi, eundi, veniendi, ultro citroque. Ele tutela o direito
de ir e vir. The Power of locomotion. O direito de ficar, de ir e vir
de um para outro lugar. Tutela o direito de nfo ser preso, a nfo
ser em flagrante por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judicidria competente; o direito de néo ser preso por divida, salvo
nos casos do depositario infiel e do alimentante inadimplente; o
direito de n#o ser recolhido & prisdo nos casos em que se permite
fianca ou liberdade provisoria; o direito de nio ser extraditado,
na ser na hipétese prevista na Magna Carta; o direito de frequen-
tar todo o e qualquer lugar, ressalvadas aquelas restricoes que
podem ser impostas quando da concessdo de sursis ou suspensio
condicional do processo; o direito de viajar, ausentando-se de
sua residéncia, ressalvadas as restrigdes de que tratam os artigos

328 ¢ 367 do CPP”.”

No caso em apreco, pretende-se a anulagdo do processo penal, sob
alegagio de incompeténcia absoluta do Tribunal do Jiri para presidir o sumario
de culpa nos crimes contra a vida decorrentes de violéncia doméstica, conforme
dispde a Lei n? 11.340/2006. Por via de consequéncia, pretende-se a declaracio
de nulidade dos atos decisérios, inclusive daquele que negou o pedido de liberdade
proviséria ao paciente.

26 Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo Penal, vol. 4, Ed. Saraiva, 19%.ed., p. 523.
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No mérito, pretende a concessdo de liberdade proviséria com fulcro no
pardgrafo Gnico do artigo 310 da Lei Processual Penal, porque nio estariam pre-
sentes os requisitos da prisdo preventiva, além dos predicativos do autuado serem
favordveis a sua pretensio.

Preliminar:

Estabelece o artigo 52, inciso XXXVIII da Constituicio Federal a com-
peténcia do Tribunal do Jtri para julgar os crimes contra a vida:

XXXVIII - é reconhecida a institui¢do do jiri, com a organizagio
que lhe der a lei, assegurados:

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra
a vida.

No caso sob exame, é incontroverso que o paciente foi preso porque teria
atentado contra a vida da sua esposa, quando desferiu golpes de faca contra o seu
rosto, maos e pescoco (Auto de Prisdo em Flagrante n? 014/2009).

A mesma peca constritiva consigna, a partir da narrativa da vitima, que
a possivel razao da agressao seria uma viagem e depois a guarda da filha do casal,
pois os consortes estariam separados desde outubro/2008.

Havendo indicios de autoria e materialidade de possivel crime contra
a vida, por expressa disposicio constitucional, a competéncia é do Tribunal do
Jari.

Neste mesmo sentido é o artigo 74 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 74. A competéncia pela natureza da infragio serd regulada
pelas leis de organizagio judicidria, salvo a competéncia privativa

do Tribunal do Jdri.

E principio de hermenéutica que os atos normativos devem guardar con-
formidade com a Constituigio, até mesmo para efeito de validade. Neste passo, nao
se poderia admitir que uma lei ordindria (Lei n? 11.340/2006) subtraia do Tribunal
do Jdri a competéncia atribuida pela Carta Magna.

O rito estabelecido para apurar os crimes contra a vida estd regula-
mentado pelos artigos 406 a 497. Ainda que divididos em duas fases, o processo é
uno, assim como o préprio Juizo. A fragmentacio da cognigio do feito, limitando
o conhecimento da causa pelo Tribunal apenas para a fase de plenario malfere o
principio do juiz natural, por expressa competéncia constitucional.

E sabido que a Constituigao Federal assegura direitos minimos, nao
havendo impedimento que a lei amplie essas garantias. O Cédigo de Processo
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Penal assim o fez, quando, ao disciplinar o funcionamento do Tribunal do Juri,
atribuiu-se a competéncia para conhecer da lide penal ab initio , ou seja, desde o
recebimento da dendncia até o veredicto final pelos jurados, seguido da sentenca
pelo respectivo Juiz Presidente.

Para se afastar qualquer possibilidade de inconstitucionalidade da Lei
n? 11.340/2006, sua interpretacdo deve respeitar a competéncia constitucional
do Tribunal Juri, ou seja, caberd a seu presidente decidir acerca das medidas pro-
tetivas, quando a violéncia doméstica expuser a perigo ou atentar contra a vida
da mulher.

No caso presente, com mais razio, ja que tanto o Tribunal de Jiri, como
a Vara de Violéncia Doméstica encontram-se instaladas na mesma circunscrigao
judicidria.

Se por algum momento, se poderia aventar a possibilidade do sumério de
culpa tramitar em juizo diverso até a prontncia, para a posterior remessa dos autos
ao Tribunal do Jiri, quando os juizos funcionarem em comarcas ou circunscri¢oes
judicidrias diversas, tal medida mostra incabivel na espécie, porque as duas varas
supostamente em conflito funcionam na mesma circunscrigéo.

Corroborando com esse entendimento, ja houve julgamento da Suprema
Corte no sentido de que a competéncia territorial do Tribunal de Jiri é absoluta,
para onde devem ser remetidos os inquéritos e agdes penais em curso apds a sua
criac@o e/ou instalagio na comarca ou circunscri¢do em que ocorreu o delito:

COMPETENCIA - JURI - NOVA CIRCUNSCRICAO. A
ATUAGAO DO TRIBUNAL DO JURI E NORTEADA PELO
PRINCIPIO SEGUNDO O QUAL O REU DEVE SER JULGA-
DO PELOS CONCIDADAOS (PARES). ESTA PECULIARI-
DADE TRANSMUDA A ESPECIE DE INCOMPETENCIA,
EXCEPCIONANDO A REGRA REFERENTE A DEFINIDA
APARTIR DO ELEMENTO TERRITORIAL. DE RELATIVA,
PASSA A ABSOLUTA. DESDOBRADA A AREA GEOGRA-
FICA DE UM CERTO TRIBUNAL DO JURI, CRIANDO-
SE UM OUTRO, PARA ESTE DEVEM SER REMETIDOS
OS PROCESSOS EM CURSO, POUCO IMPORTANDO A
FASE EM QUE SE ENCONTREM, NO QUE ENVOLVAM
ACUSADOS DOMICILIADOS NA AREA RESULTANTE
DO DESMEMBRAMENTO. ESTA CONCLUSAO MAIS SE
ROBUSTECE QUANDO HAJA SURGIDO UMA NOVA
CIRCUNSCRCAO, UMA NOVA COMARCA, ALFIM, UM
NOVO FORO, COMO OCORREU RELATIVAMENTE A
ORGANIZACAO JUDICIARIA DO DISTRITO FEDERAL -
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LEI N2 8.185/91 - E, MAIS ESPECIFICAMENTE, QUANTO
AS CIRCUNSCRICOES DE TAGUATINGA E CEILANDIA.
INAPLICABILIDADE DA NORMA VEDADORA DA REDIS-
TRIBUICAO AS NOVAS VARAS.

(HC 71810, Relator(a): Min. PAULO BROSSARD, Relator(a)
p/ Acérddo: Min. MARCO AURELIO, Segunda Turma, julgado
em 27/09/1994, D] 25-11-1994 PP-32302 EMENT VOL-01768-
02 PP-00308)

A pretensio que se persegue neste writ afronta diretamente o enten-
dimento supra, na medida em que subtrai do Tribunal de Juri sua competéncia
constitucional de processar e julgar o crime contra a vida, segundo as fases do seu
procedimento especial.

Ainda que, por hipétese, fosse possivel a superagio dos fundamen-
tos langados, nfo haveria, igualmente, razio para declarar a incompeténcia do
Tribunal do Juri, porque estar-se-ia frente a hipGtese sui generis de competéncia
concorrente, criado pela Lei n? 11.340/2006. E quando na mesma base territorial
houver mais de um juizo competente para conhecer da causa, a solu¢io advém do
artigo 75 do Cédigo de Processo Penal, ou seja, a competéncia serd determinada
pela a distribuigdo.

Isto é possivel, porque é inegivel que o Tribunal do Juri tem também
competéncia para presidir o feito até a pronincia. E neste caso, o fato da causa
ficar a afeto aquele juizo nio trouxe qualquer prejuizo para o paciente. A prestacdo
jurisdicional vem sendo regularmente oferecida, ainda que em desacordo com as
expectativas da impetrante.

E principio do direito processual de ndo se declarar a nulidade do pro-
cesso, quando ndo demonstrado o efetivo prejuizo ou dano processual (pds nullité
sans grief).

No caso sub judice, busca-se a declaragio de nulidade do processo sob a
alegagio da incompeténcia do Tribunal do Jri, situacdo que nao ocorre, por mais
de um fundamento ja exposto.

Forte nestes fundamentos, rejeito da preliminar.

Quanto ao pedido de liberdade proviséria, negado da origem, em razio
da auséncia dos seus requisitos, tenho que a decisfio nio merece qualquer reparo.

Conforme sobressai do decisum, a medida foi decretada em garantia da
ordem publica e a conveniéncia da instrugio, tendo em vista o modus exequendi
da infragio penal e o temor revelado pela vitima frente & pessoa do autuado,
tendo inclusive recorrido a Vara de Prote¢do da Mulher para obter medidas
protetivas.
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Neste passo, transcrevo trecho da decisdo vergasta, na parte pertinente
ao objeto deste mandamus:

“Entretanto, no presente caso, existe o indicio de autoria do
requerente em relagfo ao crime destacado (artigo 121, caput, c/c
artigo 14, inciso II, todos do Cédigo Penal), conforme se observa
do auto de prisdo em flagrante.

Por sua vez, a concessdo da liberdade proviséria tem por requisito
basico a inexisténcia dos motivos autorizadores da decretagio da
prisdo preventiva, conforme o disposto no artigo 310, parigrafo
tnico, do CPP.

Na situagio em especial, todavia, o crime imputado ao acusado é
grave, ja que, em tese, um houve uma tentativa de homicidio em
relacio a sua ex-esposa, com a utilizagio de uma faca, sendo que
os golpes, como a acusacio descreve em denincia, teriam sido
desferidos de inopino, ou seja, com surpresa para a vitima, o que
lhe dificultou a sua defesa pessoal. Deste modo, a gravidade da
conduta do acusado se revela pelo atentado a um bem juridico
maior, que é a vida humana.

Ressalto, ainda, o fato de que a vitima encontra-se intimidada
pela situacio produzida pelo acusado, tanto que ingressara com
pedido de protegio - medidas protetivas - o que revela dificuldade
em obter o seu depoimento livre de qualquer tipo de pressdo psi-
coldgica. Portanto, para garantir a adequada instru¢o processual,
recomenda-se a prisdo do réu até a oitiva da vitima, afastada assim
de qualquer meio de intimidag#o, seja fisica ou moral.

Por derradeiro, a liberdade do denunciado, neste sentido, repre-
senta uma inseguranga pessoal para a vitima, tanto que esta fora
encaminhada, juntamente com sua filha, para o acompanhamento
psicolégico, conforme se verifica de termo de audiéncia de fl.

287

A primeira observagio que se extrai, é que a decisdo foi sucinta, mas
fundamentada. A segregacio foi assentada no juizo da garantia da ordem piblica e
a instrugio processual, em razio do modo de execugio do crime e sua repercussao
no estado psicolégico da vitima.

Ao contririo do alegado, o magistrado nfio se baseou em elementos abs-
tratos, mas ressaltou a forma de execucéo do crime - a utilizacio de uma faca e a
agressdo de inopino, para impedir ou dificultar a defesa da vitima - além do grave
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temor causado no psiquico da agredida, que precisou buscar medidas protetivas
no juizo competente.

Deste modo, os requisitos da medida cautelar estariam suficientemente
demonstrados, nio sé pelo grau de agressividade e, consequentemente, a peri-
culosidade demonstrada pelo denunciado, como também pelos riscos que sua
liberdade importaria na busca da verdade real. Isto porque, as razdes das agressoes
estariam atreladas a separacio do casal e discussdo pela guarda da filha. Agora, os
acontecimentos envolvendo o casal sio muito mais graves, pois versam sobre uma
possivel tentativa de homicidio e medidas judiciais pleiteadas para inibir o vardo
de qualquer aproximacio da vitima.

Reforca a preocupagio do juizo a quo, a narrativa do auto de prisdo em
flagrante, de que a vitima estava em via ptblica, acompanhada inclusive da filha
do casal, quando houve a aproximacio inesperada do autuado, que ja teria partido
para os supostos ataques 2 vida de sua ex-companheira.

Nizo h4 dificuldade na visualizagio dos riscos concretos a seguranga
publica e a instrucio processual causado pela suposta soltura do paciente, daf por-
que compartilho do entendimento do jufzo monocréatico, no sentido de se fazerem
presentes os requisitos da medida extrema.

E latente a periculosidade do paciente, nos moldes em que desenvolveu a
suposta agio imputada, assim como justificivel a prisio também para a conveniéncia
da instrugio e a ordem piblica, j4 que ele devera ser reconhecido pela ofendida e,
quig4, pela prépria filha e a amiga do casal, presentes no momento do fato.

Se a natureza do crime ou sua gravidade nfo justificam adocdo da medida
extrema privativa de liberdade, isto j4 nfio ocorre quando a razio da medida estd
nas circunstincias que cercam a sua execugio:

HABEAS CORPUS. PRISAO EM FLAGRANTE. LIBERDADE
PROVISORIA DENEGADA. DENUNCIA POR TENTATIVA
DE HOMICIDIO QUALIFICADO. CIRCUNSTANCIAS QUE
AUTORIZAM A MANUTENCAO DA PRISAO CAUTELAR.
CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS AO PACIENTE,
QUE NAO OBSTAM A PERMANENCIA DA CUSTODIA.
1.NAO CARACTERIZA CONSTRANGIMENTO ILEGAL, A
SER SANADO VIA HABEAS CORPUS, O INDEFERIMEN-
TO DE LIBERDADE PROVISORIA, QUANDO PRESENTES
OS REQUISITOS LEGAIS AUTORIZADORES DA PRISAO
PREVENTIVA. 2. A CIRCUNSTANCIA DE SER O PACIENTE
PRIMARIO, DE BONS ANTECEDENTES E COM ENDE-
RECO CERTO, POR SI SO, NAO LHE DA O DIREITO A
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RESPONDER O PROCESSO EM LIBERDADE, SE A GRAVI-
DADE DO CRIME E A PERICULOSIDADE DEMONSTRADA
EM SEU COMETIMENTO ACONSELHAM A CUSTODIA
PREVENTIVA, COMO GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
DECISAO: ORDEM DENEGADA. UNANIME.
(20060020152951HBC, Relator Jesuino Rissato, 22 Turma Cri-
minal, DJU: 30/05/2007 Pag. : 112)

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. HOMICIDIO
TRIPLAMENTE QUALIFICADO. PRONUNCIA. FALTA
DE FUNDAMENTACAOQO. ALEGACAO IMPROCEDENTE.
EXCLUSAO DAS QUALIFICADORAS. PAGA OU PRO-
MESSA DE RECOMPENSA. COMUNICABILIDADE AO
MANDANTE DO CRIME. MEIO CRUEL E RECURSO QUE
IMPOSSIBILITOU A DEFESA DA VITIMA. REVOLVIMEN-
TO DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. EXCESSO DE
PRAZO NA FORMACAO DA CULPA. INCIDENCIA DA SU-
MULA N221 DO STJ. PRISAO PREVENTIVA. MOTIVACAO
IDONEA. REU QUE RESPONDEU PRESO AO PROCESSO.
INDEFERIMENTO DE PEDIDO DE PRODUCAO DEPROVA
(DEGRAVAQAO DE CD). CERCEAMENTO DE DEFESA
INOCORRENTE.

L. omissis.

2. No homicidio mercenério, a qualificadora da paga ou promessa
de recompensa é elementar do tipo qualificado e se estende ao
mandante e ao executor do crime.

3. No que diz respeito as qualificadoras do meio cruel e do emprego
de recurso que dificultou a defesa da vitima, verificar a existéncia
ou nio das referidas circunstancias, bem como aferir se o paciente,
na qualidade de coautor, tinha conhecimento da forma de execu-
¢ao do crime, demandaria o reexame da matéria fatico-probatdria,
procedimento invidvel em sede de habeas corpus.

4. A prisao preventiva, mantida em sede de prontncia, encon-
tra-se razoavelmente motivada na necessidade da segregacao
do acusado para se preservar a ordem publica, em razio de sua
periculosidade, evidenciada pelas circunstancias do crime, bem
como para assegurar a futura aplicacdo da lei penal.

5. omissis.

6. omissis.
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7. Habeas corpus denegado.
(STJ/HC 78643 / PR, Relator Ministro OG FERNANDES, DJe
17/11/2008).

Ja com relagio aos supostos predicativos pessoais do autuado, exceto pela
primariedade, nio h4 prova dos autos de que desenvolva alguma atividade licita
ou mesmo possua residéncia fixa no distrito da culpa.

Ante o exposto, conheco do habeas corpus, mas nego a ordem preten-

dida.

E 0 meu voto.

Des. Arnoldo Camanho (Presidente e Relator) - As razoes do eminente
2.2 Vogal s@o judiciosas e ponderadas e, de fato, a jurisprudéncia néo definiu, em
bases pacificadas, qual havera de ser a competéncia para casos como esse que se
aprecia no presente habeas corpus.

Entretanto, apesar das razdes do voto do eminente 2.2 Vogal, vou manter
o entendimento do voto que proferi, concedendo a ordem, forte no argumento de
que, em primeiro lugar, a Constituicio Federal no art. 52, inciso XXX VIII, letra “d”,
fixou a competéncia do Tribunal do Jiri para julgamento dos crimes dolosos contra
a vida, mas nfo se pode extrair daf que seja também da competéncia do Tribunal
do Jdri o processamento nos crimes dolosos contra a vida.

Em principio, uma eventual decisdo em que se cinda a fase do proces-
samento da fase do julgamento, em tese, nfo estaria esgrimindo com o dispositivo
constitucional.

Em segundo lugar, porque ha um precedente do nosso Tribunal de Justiga,
da colenda Camara Criminal - é o Gnico - no sentido de que compete ao Juizado
Especial Criminal, até a fase da prontncia, processar os crimes dolosos contra a
vida praticados no ambito doméstico e familiar contra a mulher, em atenco a Lei
11.340/06.

Em observancia & competéncia constitucional do Tribunal do Jiri, apés a
fase de formac#o da culpa, com o réu pronunciado, os autos deverio ser remetidos
ao Tribunal do Jiri, para as fases subsequentes de preparagio do processo para julga-
mento do juizo de mérito, em plendrio. Esse precedente é da relatoria do eminente
Desembargador Edson Alfredo Smaniotto. Contra essa decisio foi interposto um
habeas corpus pelo Ministério Pablico, que se encontra aguardando julgamento pelo
colendo Superior Tribunal de Justica. Por ora essa é a tnica diretriz.

A tnica decisdo do colendo Superior Tribunal de Justiga a respeito do
tema, pelo menos a tnica que encontrei, de relatoria da eminente Ministra Jane
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Silva, também proclamou que, ressalvada a competéncia do Jri para processamento
de crime doloso contra a vida, seu processamento, até a fase de prontncia, podera
ser pelo Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher, em atengio
a Lei 11.340/06.

Em principio, ndo estariamos, ao decidir pela concessdo da ordem,
afrontando nem a jurisprudéncia e nem, a rigor, a interpretacdo do dispositivo
constitucional.

Vou pedir vénia ao Desembargador Luis Gustavo para sustentar o voto
que proferi pela concessdo da ordem.

Des. Roberval Casemiro Belinati (Vogal) - Senhor Presidente, gostaria
de ressaltar que, nio havendo uma definicio na seara da jurisprudéncia dos Tribu-

. . - . a
nais Superiores sobre essa questio, julgo oportuno acompanhar o voto de V. Ex.’,
sobretudo por se tratar de matéria relativamente nova.

DECISAO

Concedeu-se a ordem, por maioria. Vencido o 22 Vogal.
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MANDADO DE SEGURANCA N°¢ 2008002016445-6

Impetrante - Patricia Alves Urcino

Informante - Secretério de Planejamento e Gestdo do Distrito Federal
Relator Designado - Des. Mario Machado

Conselho Especial

EMENTA

MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. PRE-
LIMINAR. INADEQUACAO DA VIA ELEITA. REJEICAO.
AVALIACAO PSICOLOGICA. SUBJETIVIDADE VEDADA.
SUMULA N¢ 20 DO TJDFT. OFENSA AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA IMPESSOALIDADE E DA PUBLI-
CIDADE. ORDEM DEFERIDA.

E admissivel, em tese, a via mandamental para o pleito deduzi-
do. O que se pretende na impetragio é a anulacio da avaliagio
psicoldgica, pelos fundamentos expostos na inicial, e de acordo
com a documentagio a ela acostada. Desnecessaria, a tanto,
qualquer dilagéo probatéria. Preliminar de inadequacéo da via
eleita que se rejeita.

“A validade do exame psicotécnico estd condicionada a previsao
legal, & exigéncia de critérios objetivos e & garantia de recurso
administrativo” (Stmula n? 20 do TJDFT). E, na espécie, pelo
menos quanto ao Teste CPS e ao Teste Palogréfico, os candidatos
foram submetidos 2 estrita subjetividade dos examinadores, assim
contrariado o principio constitucional da impessoalidade, abrigado
no artigo 37, caput, da Constitui¢io Federal.

Também n#o foram divulgados, previamente, os critérios que presi-
diram a avaliacio do perfil adrede considerado recomendado pela
banca, assim ferido o principio da publicidade, a que est4 jungido o
Administrador, por forca do mesmo dispositivo constitucional.
Precedentes.

Ordem deferida.
ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores do Conselho Especial do Tri-
bunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios (Romeu Gonzaga Neiva,
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Mario Machado, Sérgio Bittencourt, Carmelita Brasil, Waldir Ledncio Jdnior, J.
J. Costa Carvalho, Natanael Caetano, Jodo Mariosi, Romao C. Oliveira, DAacio
Vieira, Edson Alfredo Smaniotto, Lecir Manoel da Luz e Cruz Macedo), sob a
presidéncia do Desembargador Nivio Gongalves, em rejeitar a preliminar. Unanime.
No mérito, conceder a seguranga. Maioria, conforme ata de julgamento e notas
taquigréaficas.

Brasilia (DF), 30 de junho de 2009.
RELATORIO

Trata-se de mandado de seguranga impetrado por Patricia Alves Urcino,
contra ato da autoridade apontada como coatora, por ocasido da realizacdo da ava-
liagAo psicolégica do concurso piblico para o cargo de Atendente de Reintegracio
Social da Carreira de Assisténcia Piblica em Servicos Sociais.

Narra que participou do certame concorrendo a uma das vagas destina-
das aos portadores de necessidades especiais (deficiéncia auditiva) e, apds obter
aprovacio em todas as etapas, foi convocada para realizar a avaliagio psicoldgica,
na qual foi eliminada.

Fundamenta seu pleito na auséncia de previso editalicia da forma dos
testes que seriam realizados na avaliagio psicoldgica, em especial o exame palo-
grafico; por ter realizado o teste em ambiente ruidoso, quando deveria té-lo feito
em local tranquilo e propicio & concentragiio; e auséncia de fundamentagio do
psicélogo na corregio de sua avaliagio, violando o art. 37 da CE

Indica o que no seu entender constitui o fumus boni iuris e o periculum
in mora necessario ao deferimento da liminar, além de indicar a legislagio que
ampara seu direito.

Requer os beneficios da assisténcia judicidria e liminar para que seja
reservada vaga para sua nomeacio e posse de acordo com sua classificagio (562
colocagio) até final julgamento do mandado de seguranca.

No mérito, postula a concessio da seguranga com a confirmagio da
liminar.

Deferi o pedido para determinar a reserva da vaga descrita pela Impe-
trante, até que se proceda ao julgamento definitivo do writ.

A Autoridade Coatora, apesar de regularmente intimada, ndo prestou as
informagdes solicitadas, conforme certiddo constante de fl. 144.

O Ministério Pdablico argti preliminar de extingido do processo sem
exame de mérito por inadequacdo da via eleita em razio da auséncia de prova
pré-constituida. No mérito, pela denegagio da seguranga.

E o relatério.
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VOTOS

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Relator) - Examino a preliminar arguida
pelo Ministério Puablico.

Inadequacio da via eleita

A preliminar de inadequagio da via eleita ndo merece acolhida, tendo
em vista que, no caso, os documentos que instruem a inicial mostram-se suficientes
ao exame do pleito. A matéria relativa a legalidade ou nfo do ato impugnado diz
respeito ao mérito da impetracio.

Rejeito a preliminar.

No mérito, assinalo que a insurgéncia da Impetrante nio merece ser
acolhida. Com efeito, a exigéncia da avaliacio psicolégica encontra amparo na
Lei 2.743/2001, além de ter sido expressamente prevista no edital, vinculando a
Administragio e todos os candidatos.

Pondera o Orgdo Ministerial que “ (...) a avaliacdo psicoldgica foi aplicada
de forma isonémica a todos os candidatos, analisando a adequacdo de suas personalidades
com o perfil profissiogrdfico exigido para o cargo, conforme as regras contidas no item
11, do Edital Normativo”.

E prossegue mais adiante:

“Cabe ressaltar, ainda, a impossibilidade de o Poder Judicidrio
adentrar no mérito da avaliacdo a que foi submetida a candidata,
uma vez que ndo lhe compete substituir a banca examinadora. Sua
andlise restringe-se ao controle da legalidade do ato administrativo,
que, in casu, guarda perfeita harmonia coma as disposicées legais e

editalicias.” (fl. 153)

A jurisprudéncia do Tribunal de Justiga do Distrito Federal e Territorios
nio destoa do entendimento defendido na manifestagio ministerial. Confira-se:

‘AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURAN-
CA. LIMINAR. PSICOTECNICO. ALEGACAO DE ILEGA-
LIDADE E DE VICIO DE SUBJETIVIDADE NO CERTAME.
AUSENCIA DE PLAUSIBILIDADE DO DIREITO ALEGADO.
MERITO ADMINISTRATIVO.

I - Ausente a plausibilidade do direito alegado, pois, além da realiza-
cdo do psicotécnico decorrer de expressa disposicdo legal, em andlise
preliminar, o exame foi realizado de forma objetiva.
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11 - O Poder Judicidrio ndo detém competéncia para reexaminar res-
postas de questoes, mas apenas averiguar o cumprimento da lei e do
edital que regem o concurso publico.

111 - Agravo de instrumento improvido.” (20080020017215AGI, Re-
lator VERA ANDRIGHI, 12 Turma Civel, julgado em 14/05/2008,
DJ 02/06/2008 p. 36)

Finalmente, no que toca a alegacio de subjetividade dos testes aplicados,
observa-se que, por ser questao eminentemente técnica, nio é possivel analisa-la em
sede de mandado de seguranga, haja vista a necessidade de produgio de prova técnica,
vedado no procedimento mandamental. Entretanto, sustenta-se a anélise deste writ
pelo mérito, em vista da existéncia de outros fundamentos apresentados na inicial.

Ressalte-se, por fim, que ao se inscrever no referido certame, o Impe-
trante anuiu com todas as regras contidas no Edital Normativo, inclusive a relativa
a exigéncia de ser submetido a exame psicotécnico. Assim, as suas pretensdes no
sentido de participar do Curso de Capacitagio independentemente do resultado da
referida avaliagdo, bem como de ser submetido a um novo teste psicoldgico, caso
admitidas, representariam afronta ao principio da isonomia. Ademais, ndo poderiam
ser admitidas sob o fundamento, ndo demonstrado nos autos, de subjetividade na
aplicagdo dos testes.

Ainda, no concernente a outros elementos prejudiciais, 4 evidéncia de
necessidade de dilagio probatdria, defeso nesta sede, ressaltando-se certa contra-
digio na seguinte parte da inicial:

“No dia da aplicacao da prova ndo foi proporcionado a candidata um
ambiente adequado para realizacdo dos testes. No local de realizacdo
da prova ndo foi possivel obter concentragdo nem mesmo no momen-
to de orientacdo antes de cada teste realizado, nem tdo pouco para
elaboracdo dos referidos testes por ser o ambiente ruidoso e existirem
durante todo o periodo conversas paralelas entre os demais candidatos.
Comportamento este que dificultava a audicao e o entendimento das
orientagdes para a elaboragdo dos testes.” (fl. 04)

Nesta perspectiva, no se constata abuso ou ilegalidade no ato praticado
pelo Secretério de Estado de Planejamento e Gestao do Distrito Federal, consistente
em homologar a lista de candidatos recomendados no exame psicotécnico, da qual
nio constava o nome do Impetrante.

Com fundamento nestas razdes, rejeito a preliminar, e, no mérito, denego
a seguranga postulada.
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E como voto.

Des. Mario Machado (Vogal) - Acompanho o eminente relator na
rejeigcdo das preliminares.

No mérito, saliento, de inicio, que, das préprias informagdes emerge a
certeza de que a avaliagdo psicoldgica procedida pautou-se por vedada subjetivi-
dade.

Antes de se ingressar na especificidade dos testes aplicados, convém
discernir testes psicométricos de testes projetivos.

De acordo com o método, os testes psicolégicos dividem-se em psico-
métricos e projetivos. Tem-se denominado método psicométrico ao procedimento
estatfstico sobre o qual se baseia a construgio dos testes, assim como a elaboragio
dos dados da investigacdo. Entretanto, quando se trata da metodologia empregada
para a obtencio de dados, diz-se que um teste psicométrico é aquele cujas normas
gerais utilizadas sdo quantitativas, o que quer dizer que o resultado é um ndmero
ou medida. Os itens do teste sdo objetivos e podem ser computados de forma inde-
pendente uns dos outros, seguindo uma tabela (ex.: testes de inteligéncia).

O:s testes cuja metodologia é projetiva, por sua vez, s3o aqueles cujas nor-
mas sfo qualitativas, ou seja, sfo testes predominantemente subjetivos. O resultado
se expressa através de uma tipologia. Por terem uma avaliacio qualitativa, eviden-
temente que seus elementos (itens de teste) nao podem ser medidos em separado.
E a constancia de certas caracteristicas avaliadas no teste como um todo que dar
a relativa certeza de um diagndstico (ex.: testes de personalidade em geral).

Consoante informado as fls. 104/107 pela psicéloga coordenadora da
avaliagdo psicoldgica, esta consistiu na realizagdo dos seguintes testes: 19) Teste
Palogrifico; 22) Inventario Fatorial de Personalidade; 32) Escala Fatorial de Socia-
lizagdo; 42) Teste Bateria TSP

O Inventério Fatorial de Personalidade (IFP) é um instrumento de valor
multidimensional para medir e explicar as principais caracteristicas de personalidade.
Avalia dimensdes da personalidade. Dentre elas as especificadas 2 fl. 105. Como
“inventario de personalidade”, na forma de questionario, apresenta alternativas onde
os candidatos optam por aquela que melhor identifica sua maneira de pensar, agir
e sentir em cada situagfo apresentada. Sua metodologia nio deixa de ser projetiva
a exemplo do QUATI (Questionario de Avaliacio Tipoldgica), das Escalas de Per-
sonalidade de Comrey e do PMK (Psicodiagnéstico Miocinético), entre outros.

A Escala Fatorial de Socializacio (EFS) avalia socializagio, componente
da personalidade que descreve a qualidade das relagdes interpessoais dos individuos,
dentro do modelo dos cinco grandes fatores da personalidade (CGF) e apresenta
trés sub-escalas, que mensuram amabilidade, pré-sociabilidade e confianga nas
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pessoas. O fator relaciona-se aos tipos de interagdes que uma pessoa apresenta ao
longo de um continuo que se estende da compaixio ao antagonismo.

O Teste Bateria TSP insere-se entre os testes de aptiddes, que mensuram,
através de estimulos apropriados, algumas habilidades e aptidoes, que podem ser
especificas, como atengio concentrada, percepcio, meméria (visual, auditiva),
relagio espacial, fluéncia verbal, calculos numéricos, etc.; ou globais, como a
inteligéncia, que pode ser avaliada através de testes de inteligéncia verbal (onde
inclui a escrita e/ou a fala) ou nfo verbal (exposicio de estimulos abstratos). Tem
a finalidade de conhecer a capacidade cognitiva de maneira ampla (abstragao de
conceitos, relacio e agrupamento de ideias, sequéncia de raciocinio).

O Teste Palografico ou Teste PLG foi idealizado e elaborado pelo Prof.
Salvador Escala Mil4, do Instituto Psicotécnico de Barcelona, na Espanha. No
Brasil, os estudos a respeito da validacio desta técnica foram realizados pelo Prof.
Agostinho Minicucci, que, quando era Diretor da Faculdade de Filosofia, Ciéncias
e Letras de Botucatu e Professor de Psicologia (1960), introduziu nessa escola, um
Centro de Estudos de Grafoanéilise (Analise da Escrita) e Teste Gréaficos, onde
efetuou estudos a respeito da validagao desta técnica. Seu uso foi mais largamente
difundido a partir dos anos 70. E uma técnica projetiva de movimento expressivo e,
como tal, apresenta semelhangas como o PMK, do professor Mira Y Lopes Graphe,
O Tapping Test, o Teste Grafoescritural de Honroth Zarza e outros. O Teste Palo-
grafico (PLG) pode ser entendido como a avaliacdo da personalidade com base na
expressio grafica. A folha de papel representa o mundo no qual o individuo se coloca
afetivamente e a maneira pela qual ele se relaciona com o meio externo, através
dos tragados. Ao escrever, projetamos sobre o papel formas simbdlicas, vivas em
nds, que expressam nossa vida interior, ou seja, modificamos as formas tradicionais
ou caligréficas, de acordo com as ideias conscientes e as imagens inconscientes que
determinam a nossa personalidade. A folha de papel representa, portanto, o mundo
onde evoluimos, e cada movimento escritural é simbélico de nosso comportamento
nesse mundo. Podemos concluir, entio, que todos os movimentos, todos os gestos
humanos estio carregados de significado e concorrem a expressio da personalidade
como um todo. Assim, o perfil da personalidade é obtido através da anélise dos
tragados gréaficos. Trata-se, como se vé, de teste eminentemente projetivo, cuja
leitura demanda pura subjetividade.

Dirimindo qualquer ddvida do leigo quanto 2 subjetividade dos testes
projetivos, elucidam HAROLD H. ANDERSON e GLADYS L. ANDERSON, ele
Professor de Psicologia e Chefe de Departamento na Faculdade Estadual de Mi-
chigan, East Lansing, ela Professora Assistente de Psicologia na mesma Faculdade:
“O teste projetivo adquiriu sua primeira definicdo explicita e razao fisica em um artigo,
mais tarde transformado em monografia, de autoria de L. K. Frank. Frank demonstrou
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que, no conceito de teste projetivo, estd implicita uma orientacdo dindmica e wma apro-
ximacdo da andlise da personalidade. Hd diversos principios necessdrios, ou proposicoes
fundamentando o teste projetivo: 1. O teste projetivo estuda a estrutura ou organizagdo
das personalidades vinicas. Diferentemente dos procedimentos psicométricos tradicionais,
o teste projetivo concebe a personalidade como sendo uma configuracdo dos processos
inter-relacionados. 2. A personalidade assim estudada é vista como uma configuracdo
relativamente estdvel dos processos dindmicos organizados em redor das necessidades,
sentimentos e experiéncias pessoais de um individuo, e servindo para manter e defender
seu mundo particular, modelando ativamente as atuais pressoes internas e externas a lug
de experiéncias passadas. As técnicas dos testes projetivos sdo empregadas para focalizar
os motivos mais profundos, organizando principios e processos defensivos que influenciam
na maneira como o individuo se adapta a novas situacoes e enfrenta os problemas didrios.
3. Essa configuracdo dos processos dindmicos bdsicos opera constantemente na vida de
um individuo, padronizando, desvirtuando, dobrando, distorcendo e entdo convertendo
cada situacdo ou experiéncia na configuracdo do mundo particular do individuo. Cada
novo ato, expressdo, ou resposta de um individuo - seus gestos, percepcées, sentimentos,
verbalizacdes, atos motores - traz, de algum modo, o selo da sua personalidade. Essa
terceira suposicdo, a de que um individuo padroniza suas producées pessoais de acordo
com as disposicoes da matriz ativa da sua personalidade, tem sido apresentada especifi-
camente como a hipétese projetiva. O principal critério que os testes psicoldgicos tiveram
de satisfazer para serem considerados testes projetivos foi o de representarem situacées
relativamente inestruturadas, que permitam ao sujeito maior latitude de respostas do que
a permitida pelos procedimentos psicométricos cldssicos. Diferentemente dos testes de ha-
bilidade e inteligéncia, que exigem respostas convencionais, corretas, ou dos questiondrios
da personalidade que indagam diretamente questoes ds quais o sujeito deve responder sim
ou ndo, os testes projetivos colocam o sujeito numa situacdo onde possa ter considerdvel
liberdade para desenvolver a forma e o contetido de sua resposta. Deve selecionar a ma-
téria bruta de onde desenvolver sua resposta final, e deve organizar essa matéria bruta,
transformando-a num todo significativo. Isso poe em cena os motivos orientadores e os
principios de organizacdo que determinam seu modo de competir com todas as situagées
da vida. Assim procedendo, fornece abundantes indicios sobre a organizacdo dindmica
da sua personalidade” (In Técnicas Projetivas do Diagnéstico Psicoldgico, Editora
Mestre Jou, Sao Paulo, 1978, pp. 531/533 - do original An Introduction To Projective
Techniques, publicado por Prentice-Hall, Inc., Englewood Cliffs, N. J.).

Tem-se, portanto, que, na espécie, pelo menos quanto ao Inventério Fato-
rial de Personalidade (IFP) e ao Teste Palografico, os candidatos foram submetidos
a estrita subjetividade dos examinadores.

Ora, neste passo, convém lembrar que a prépria Stimula n? 20 deste
Tribunal subordina a validade da avaliagio psicoldgica a inocorréncia de critérios
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subjetivos para o resultado. Diz a referida Stmula: ‘A wvalidade do exame psicotéc-
nico estd condicionada a previsdo legal, a exigéncia de critérios objetivos e & garantia de
recurso administrativo”.

De outra parte, fica certo que nao foram divulgados, previamente, os
critérios que presidiram a avaliagio do petfil adrede considerado recomendado pela
banca, assim ferido o principio da publicidade, a que esté jungido o Administrador
por forga do artigo 37, caput, da Constituicio Federal. E o que se apreende das
préprias informacdes, que evidenciam a nao divulgagio dos percentis (o percentil é
uma medida da posicao relativa de uma unidade observacional em relacio a todas
as outras) estabelecidos para cada fator considerado na avaliagdo. Da mesma forma,
o respectivo edital, ao dispor sobre a “avaliacio psicolégica” no item 11, fls. 23/24,
nio divulga os critérios préprios a serem utilizados na formulacio e na consequente
avaliagio do teste, restando violado o principio da impessoalidade a que se obriga
a Administragdo Pdblica, por forca de disposicio constitucional:

“Art. 37 - A administragfo piblica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Mu-
nicipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[ - os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos bra-
sileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim
como os estrangeiros, na forma da lei;

II - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovagio prévia em concurso publico de provas ou de provas e
titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei.”

Mostra a jurisprudéncia que, nio observado o principio da impesso-
alidade, quebrado pelo subjetivismo do examinador, ndo prevalece a avaliagdo
psicolégica:

“DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. CON-
CURSO PUBLICO. EXAME PSICOTECNICO. PREVISAO
LEGAL. EXISTENCIA. CARATER SUBJETIVO E SIGILOSO.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTE DO STJ. RECURSOS
ESPECIAIS CONHECIDOS E IMPROVIDOS. 1. E inadmissivel
a prevaléncia de sigilo e subjetivismo nos exames de avaliacao psicold-
gica, sob pena de o candidato idéneo ficar a mercé do avaliador, com
irrogada ofensa aos principios da legalidade e da impessoalidade. Pre-
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cedente do ST]J. 2. Recursos especiais conhecidos e improvidos.” (ST],
REsp 925.909/PE, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
QUINTA TURMA, julgado em 29/08/2008, DJe 29/09/2008).

Nio fora suficiente, a avaliacio psicoldgica procedida nio cuida de
avaliar e aferir tragos de personalidade do candidato, que possam impedir a sua
capacidade regular no exercicio de cargo publico, em face de alguma patologia. Os
exames realizados tiveram, isto sim, petfis profissionais previamente estabelecidos
pelos examinadores. Sendo assim, invidvel é nfo se recorrer a subjetividade dos
examinadores para se recomendar ou nio qualquer candidato. Confiram-se pre-
cedentes deste Conselho Especial:

“ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL. CONCURSO
PUBLICO. TESTE PSICOTECNICO. TUTELA ANTECIPA-
DA. 1. Na tutela antecipada, mostra-se necessdrio vislumbrar-se
prova robusta que demonstre a verossimilhanca do direito alegado.
2. Os exames psicotécnicos, realizados em wvdrios certames, sdo
meios de prova da saride mental do candidato avaliado, ou seja,
busca-se apurar a existéncia ou ndo de tracos patolégicos que
possam refletir em certa incompatibilidade com a funcdo a ser
desempenhada. Dai a necessidade de se utilizar critérios objetivos
para a sua afericdo. 3. O exame psicotécnico de perfil mostra-se
subjetivo, haja vista a insuficiéncia técnica para a indene avaliagdo
dos candidatos submetidos ao certame, reputando-se, pois, ilegitimo,
notadamente por submeté-los aos critérios discriciondrios da Admi-
nistracdo Publica, em flagrante ofensa aos principios da legalidade,
moralidade, isonomia, razoabilidade ou proporcionalidade. 4. Hd
que haver uma objetividade minima no processo de selecdo. A pu-
blicidade e impessoalidade impostas a Administracdo Publica frente
aos administrados deve ser exigida em qualquer processo seletivo.
5. Rejeitada a preliminar de perda de objeto. Agravo parcialmente
provido para garantir a participacdo dos Agravantes na segunda
etapa do certame, consistente no Curso de Formacdo Profissional
do Concurso Puiblico para provimento de cargos de Técnico Pe-
nitencidrio da Carreira de Atividades Penitencidrias do Distrito
Federal, regulado pelo Edital n® 01/2007-SEJUSDH. Em caso de
aprovacdo, determina-se a reserva da vaga dos Agravantes para
o referido cargo, observada a ordem de classificacdo, até ulterior
apreciacdo da presente contenda.” (TJDFT, 2008002018609-6

402 R. Dout. Jurisp., Brasilia, (90): 37-424, maio/ago. 2009



Jurisprudéncia

AGI, Relator FLAVIO ROSTIROLA, 12 Turma Civel, julgado
em 05/02/2009, DJ 16/02/2009 p. 67)

“CONSTITUCIONAL - MANDADO DE SEGURANCA -
AGRAVO REGIMENTAL - EXAMES PSICOTECNICOS,
PROJETIVOS E PSICOMETRICOS - POLICIAL LEGISLA-
TIVO DO PODER LEGISLATIVO. 1- Exames psicotécnicos:
O objetivo dos exames psicotécnicos é apenas o de avaliar e aferir
tracos de personalidade, que possam impedir a capacidade regular
no exercicio de cargos publicos. 1.1- Os exames realizados com
perfis profissionais ndo tém apoio na Constituicdo Federal, art. 37.
O motivo resulta no fato de que inexiste raca brasileira, que conti-
nua sendo uma congérie de diversos povos, sem preponderdncia de
nenhuma estirpe. 1.2- O perfil psicolégico, mesmo dado a conhecer
aos concorrentes de wm concurso ndo tem o conddo de legitimd-los.
2- A desculpa de que ¢ dificil exonerar funciondrio no periodo de
adaptacao revela mais incapacidade administrativa do agente politico
do que a necessidade de exames projetivos e psicométricos. Mesmo
porque a maioria dos administradores sequer sabe tirar proveito do
conhecimento dos exames psicossociais de seus subordinados. 2.1- A
lei jamais poderd exigir adequacdo de algum servidor a alguns padroes
e perfis preponderantes. O que ela pode exigir é a obrigatoriedade
de se fazer o exame psicoldgico. Com sua realizacdo o candidato
abre mao de seu direito de privacidade psicolégica, a fim de dotar a
administracdo publica de meios e instrumentos para bem locd-lo e
situd-lo no servico puiblico. 3- A recomendacdo em exames psicold-
gicos ¢ apenas uma férmula para se afirmar simpatia ou empatia do
candidato para com o homo medius, previsto inconstitucionalmente
pelos descritores desses tipos, que, na prdtica, se auto descrevem. 3.1-
A recomendacdo jamais pode significar reprovacdo no exame, mesmo
porque tais exames dependem, e muito, da escola psicolégica a que
se filia 0 examinador. 3.2- E preciso ter em conta o sigilo profissional
desses pretensos examinadores. Se violarem tal sigilo ndo estdo aptos
a examinar. Se, por outro lado, o administrador ndo pode conhecer
esse sigilo, tem-se que a ndo recomendacdo é um ‘segredo de Estado’
tao absoluto, que é ocultado do préprio Estado. 4- Liminar concedida
para que a impetrante continue participando do certame.” (TJDFT,
2006002003789-1 MSG, Relator JOAO MARIOSI, Conselho
Especial, julgado em 30/05/2006, DJ 11/09/2007 p. 102).
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Com efeito, ainda que prevista em lei a avaliagio psicoldgica, a sua sub-

jetividade ndo pode ser aceita, pena de imperar o arbitrio da Administragio, até
mesmo na simples escolha da escola psicoldgica a que se filia 0 examinador. CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLQ, in “Regime Constitucional dos Servidores
da Administracio Direta e Indireta”, RT, SB 1990, pp. 48/50, ensina-nos:

“Entretanto, o que se nega terminantemente é que seja compa-
tivel com o texto constitucional, por violar a necesséria objeti-
vidade inerente a razio de ser dos principios da acessibilidade e
do concurso publico, a adogio de um perfil psicoldgico em que
se devam encaixar os candidatos, pena de exclusio do certame.
Com efeito, uma coisa ¢ ser portador de algum trago patolégico
ou exacerbado a niveis extremados e portanto incompativel com
determinado cargo ou fungfo, e outra coisa, muito distinta, é
ter que estar ajustado a um ‘modelo’ ou petfil psicolégico adrede
delineado para o cargo. Nega-se, igualmente, que as avaliagdes
psicoldgicas possam ser irrecorriveis na via administrativa ou que
o0 exame do recurso se possa efetuar sem a presenga e fiscalizago
de um especialista indicado pelo candidato. Nega-se também
que as avaliagdes psicolégicas possam ser realizadas sem a pré-
via e piblica noticia dos fatores especificos que serdo ponto de
analise, dos testes a serem realizados, dos critérios decisérios em
face deles, da justificagio minuciosa dos laudos determinantes
da reprovagio do concorrente, bem como da identificacdo dos
especialistas que irdo se responsabilizar pelos exames e conclusoes
técnicas finais.”

A propésito, o entendimento das duas Turmas do Eg. STE no sentido de

que “a exigéncia de teste psicotécnico, como requisito pard o ingresso no servico piblico,
deve estar prevista em lei formal e depende de um grau minimo de objetividade e de pu-
blicidade dos atos em que se desdobra, sendo inconstitucional a avaliacdo realizada com
base em critérios ndo revelados” (RE n?417.019/SE-AgR, Primeira Turma, Relator o
Ministro Sepilveda Pertence, D] de 14/8/07, e Al n? 611.443/BA-AgR, Segunda
Turma, Relator o Ministro Eros Grau, D] de 17/8/07). No mesmo sentido:

404

“ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. EXAME
PSICOTECNICO. CRITERIOS OBJETIVOS. AUSENCIA
DE EXPLICITACAO NO EDITAL. OFENSA AOS PRINCI-
PIOS DA PUBLICIDADE, MOTIVACAO DOS ATOS AD-
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MINISTRATIVOS, AMPLA DEFESA, CONTRADITORIO,
DENTRE OUTROS. 1) Nao se trata de interferéncia no mérito
administrativo, mas de exame da legalidade extrinseca de norma
editalicia. Ao Judicidrio cabe aferir a conformacdo do ato com a
lei escrita, ou, na sua falta, com os principios gerais do Direito,
conformidade que ndo se verificou, in casu, na medida em que a
ndo divulgacdo dos critérios objetivos de avaliacdo do candidato
submetido ao exame psicotécnico implica em inaceitdvel subjetivismo
que vai de encontro com o principio da publicidade, da motiva-
cdo dos atos administrativos e da ampla defesa e contraditério,
dentre outros, conforme a remansosa jurisprudéncia pertinente.
2) llegitima é a avaliacdo realizada com base em critérios nao-
revelados, pois impede o acesso ao Poder Judicidrio para conhecer
de eventual lesdo ou ameaca de direito ocasionada pelos critérios
utilizados (STE RE 451207, DJ 19/08/2005). 3) Nego provimento
ao recurso e a remessa necessdria.” (TRF-3 - 82 Turma - APC
2001.02.01.043027-1 - Rel. Des. Federal POUL ERIK KYR-
LUND - unanime - In DJ de 10/11/2005, p. 210).

A ilegalidade consistente na subjetividade da avaliagio psicolégica assume
anatureza de vicio intrinseco. Contamina a avaliagio psicoldgica em si propria. E,
assim, nulifica-a. Daf dever o impetrante prosseguir no certame, independentemente
da avaliagio psicoldgica.

Se, afinal, aprovado no concurso, tomar o impetrante posse e entrar em
exercicio, havera o perfodo de estigio probatério em que, eficazmente, e como bem
lhe aprouver, poderd a Administracio acompanhar o desenvolvimento do mesmo,
sem qualquer prejuizo.

Pelo exposto, concedo a seguranga para anular a avaliagio psicoldgica a
que fora submetido o impetrante e, em consequéncia, confiro-lhe todos os direi-
tos inerentes aos demais candidatos considerados recomendados, observando-se
a ordem classificatéria. Custas ex lege. Sem honorérios. Transitado em julgado o
acérdio, arquivem-se 0s autos.

E como voto.

Des. Sérgio Bittencourt (Vogal) - Denego a seguranga.
Desa. Carmelita Brasil (Vogal) - Concedo a seguranca.

Des. Waldir Ledncio Junior (Vogal) - Denego a seguranga neste caso.
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Des. J.J. Costa Carvalho (Vogal) - Concedo a seguranca, conforme voto
proferido no MSG 0-185206.

Des. Natanael Caetano (Vogal) - Denego a seguranga.

Des. Joao Mariosi (Vogal) - Concedo a seguranca.

Des. Romao C. Oliveira (Vogal) - Denego a seguranga.

Des. Dacio Vieira (Vogal) - Concedo a seguranca.

Des. Edson Alfredo Smaniotto (Vogal) - Concedo a seguranca.

Des. Lecir Manoel da Luz (Vogal) - Concedo a seguranga, conforme

voto proferido no MSG 0-177558.
Des. Cruz Macedo (Vogal) - Concedo a seguranga neste caso.
DECISAO

Rejeitada a preliminar. UnAnime. No mérito, concedeu-se a seguranga,
maioria. Redigira o acérdio o Desembargador Mario Machado.
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MANDADO DE SEGURANCA N°¢ 2008002018850-6

Impetrante - Warneys Galvio Dias
Informante - Secretério de Estado e Educagio do Distrito Federal
Relator - Des. Romeu Gonzaga Neiva

Conselho Especial

EMENTA

MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO CIVIL. ADMI-
NISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO PARA AUXILIAR DE
EDUCACAO DO DISTRITO FEDERAL. ESPECIALIDADE
COPA/COZINHA. PRELIMINARES DE AUSENCIA DE
DIREITO LIQUIDO E CERTO E DE IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. REJEICAO. CONTRATACAO DE
PESSOAL DE FORMA PRECARIA. COMPROVACAO DA
EXISTENCIA DAS VAGAS. NECESSIDADE DA ADMINIS-
TRACAO. PRETERICAO DE CANDIDATOS APROVADOS.
DIREITO A NOMEACAO. SEGURANCA CONCEDIDA.

1- O direito liquido e certo que constitui um dos pressupostos do
mandado de seguranga deve ser visto em dois momentos distin-
tos: em sede de preliminar, o seu exame deve ser com enfoque
na documentagéo do direito invocado, afastando a controvérsia
sobre a matéria de fato e, no segundo momento, ultrapassada a
preliminar, centra-se no exame da liquidez e certeza do direito,
propriamente dito.

No caso vertente, verifica-se que o autor comprovou documen-
talmente os fatos alegados na inicial e, portanto, é de rigor o
afastamento da preliminar de inadequagio da via eleita, com
fundamento na inexisténcia de direito liquido e certo a ser am-
parado.

2 - Da mesma forma, ndo ha que se falar em impossibilidade
juridica do pedido, que diz respeito a existéncia de proibicdo a
providéncia invocada ou ainda 2 inexisténcia do provimento
pleiteado no ordenamento juridico, uma vez que existe, a0 menos
em tese, a previsdo legal e constitucional para amparar o direito
invocado.

3 - “Inobstante, sejam diversos e inimeros os precedentes
jurisprudenciais no sentido de que a aprovagfo em concurso
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ptblico gera mera expectativa de direito ao concursando, ca-
bendo 2 Administracio, dentro do poder discricionario, nomear
os aprovados, observando-se os critérios de conveniéncia e
oportunidade, comprovada a existéncia de vagas no cargo para
o qual o impetrante foi regularmente aprovado em concurso
ptblico, bem como a contratacio pela Administragio Pablica,
de forma precéria, de pessoal para exercer as mesmas fungoes,
no periodo de validade do certame, configura-se a pretericio
candidatos e nasce o direito liquido e certo 2 nomeacgéo e
posse do impetrante. Nesse sentido, vérios sdo os precedentes
do c. STJ e desta Corte de Justica, inclusive em caso idéntico”
(MSG 20080020098639MSG, Relator CARMELITA BRASIL,
Conselho Especial, julgado em 10/02/2009, DJ 30/03/2009 p.
29).

4. Preliminares rejeitadas. Ordem concedida. Unanime.
ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores do Conselho Especial do Tribunal
de Justi¢a do Distrito Federal e dos Territ6rios, Romeu Gonzaga Neiva - Relator,
Mario Machado - Vogal, Sérgio Bittencourt - Vogal, Waldir Ledncio C. Lopes
Janior - Vogal, ].J. Costa Carvalho - Vogal, Ana Maria Duarte Amarante Brito -
Vogal, Mério-Zam Belmiro - Vogal, Flavio Rostirola - Vogal, Silvanio Barbosa dos
Santos - Vogal, Arnoldo Camanho de Assis - Vogal, Natanael Caetano - Vogal,
Edson Alfredo Smaniotto - Vogal, sob a presidéncia do Senhor Desembargador
Romio C. Oliveira, em proferir a seguinte decisio: questdes preliminares repelidas,
no mérito, concedeu-se a seguranga. Uninime, de acordo com a ata do julgamento
e notas taquigréficas.

Brasilia (DF), 7 de julho de 2009.
RELATORIO

Trata-se de Mandado de Seguranga, com pedido de liminar, impetrado
por Warneys Galvao Dias, em desfavor do Secretario de Estado e Educagio do
Distrito Federal.

Alega o impetrante ter sido aprovado em concurso publico, para pro-
vimento de vagas no cargo de auxiliar de educacéo - especialidade copa/cozinha,
denominado “merendeiro”; que se classificou em 634, ficando dentro do ntimero
de classificagdo, uma vez que o edital previa 641 vagas imediatas; que a dltima
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nomeagcio, em 29-05-06, contemplou os primeiros 605 candidatos; que o prazo do
concurso foi prorrogado por mais 2 anos.

Acrescenta que, ao buscar informagdes acerca do concurso, tomou cién-
cia que a autoridade denominada coatora, nio procedendo as demais admissoes,
sobrestou-as, firmando contrato emergencial com empresa, para prestacio de ser-
vicos de mdo-de-obra de 320 cozinheiros, para cocgio de alimentos para alunos da
Rede Pablica de ensino, preenchendo as vagas existentes, preterindo os aprovados
em concurso, ainda valido, aptos a desempenhar a funcio.

Aduz que, a partir da veiculagio, pelo edital, e prorrogagao do concurso,
anecessidade da administracio prover os cargos vagos, o que, a principio, seria um
ato discricionério, torna-se ato vinculado para o Poder Piblico, o que enseja direito
subjetivo 2 nomeacfo e a posse para os candidatos aprovados.

Requer a concessio da liminar, determinando-se a imediata nomeagio
e posse do impetrante no cargo em comento, julgando-se, ao final, procedente o
mandado de seguranga; a notificacio da autoridade coatora para prestar informa-
¢Oes; manifestacio do MP; assisténcia judicidria gratuita.

Indeferida a liminar. Informagoes as fls. 71/76, discorrendo sobre a au-
séncia de direito liquido e certo e impossibilidade juridica do pedido.

Parecer do Ministério Publico, pelo conhecimento e concessio da segu-
ranga pleiteada.

E o relatério.

VOTOS

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Relator) - Inicialmente destaco que as
preliminares da inadequagio da via eleita, concernente a assertiva de auséncia de
direito liquido e certo a ser amparado, e da impossibilidade juridica nio merecem
acolhida.

No que concerne 2 liquidez e certeza do direito, preceitua a mais
abalizada doutrina que o conceito de direito liquido e certo pode ser visto
sob dois prismas. Em sede preliminar, compreenderia a plausibilidade da
existéncia do direito liquido e certo, correspondendo 4 comprovacio docu-
mental do direito invocado a que se convencionou chamar também de prova
pré-constituida, bem assim a inexisténcia de controvérsia sobre a matéria
factual. E, no segundo momento, vencida a preliminar, adentra-se na cognigio
propriamente dita do writ, momento em que se aferird a liquidez e certeza
do direito invocado.

No caso vertente, tendo em vista que o0s documentos que instruem a
inicial mostram-se suficientes ao exame do direito invocado, isto ¢, & nomeagio no
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certame publico, a dita preliminar deve ser afastada. A matéria relativa a legalidade
ou nio do ato impugnado diz respeito ao mérito da impetragao

Da mesma forma, nio h4 de se falar em impossibilidade juridica do
pedido, uma vez que, cedico que deve entender como a proibicio contida no
ordenamento para a concessio da providéncia judicial pleiteada ou, ainda, a sua.
Tal nio é o caso, porquanto existe, a0 menos em tese, previsio no direito patrio
sobre a providéncia vindicada.

Com efeito, saber se é cabivel ou ndo a analise da discricionariedade
da nomeacio do impetrante é matéria afeta ao mérito da impetracdo e nele serd
discutida.

Assim sendo, rejeito as preliminares e adentro no mérito da seguranga.

O impetrante se insurge contra ato do Sr. Secretério de Estado de Edu-
cacgio do Distrito Federal que nao procedeu 2 nomeagio para o cargo ptiblico de
auxiliar de educacio - especialidade copa/cozinha, realizado em janeiro de 2005,
tendo ocorrido, na Gltima nomeaco, em 20/05/2006, a investidura de 605 can-
didatos.

Alega, ainda, que, embora tenha sido classificado dentro do ntimero de
vagas previstas no certame, a autoridade impetrada, ao invés de nome4-lo, sobres-
tou as nomeagoes e firmou contrato emergencial para contratacio de servigos de
méo-de-obra de 320 cozinheiros para alunos da rede piblica, preenchendo, dessa
forma, precariamente as vagas existentes em prejuizo dos aprovados no concurso,
ainda em vigéncia.

Conquanto a matéria sob exame - direito & nomeagio em concurso
publico-, nfo seja inédita nesta Corte de Justica e, inclusive, ja tive oportunidade
de me manifestar sobre o tema em discusso, tanto perante este egrégio Conselho
Especial, como na 52 Turma Civel, h4 uma particularidade, no caso vertente, que
nio pode ser olvidada.

Trata-se da preteri¢io ao direito de nomeagio de aprovado em concurso
publico e dentro do ntimero de vagas, em face de contratagcio emergencial. Apds
detida andlise do tema posto a desate, coloquei-me favoravelmente 2 pretensio,
tal como exposto no parecer ministerial, que pe¢o vénia para transcrever em parte

(fls. 84/90):

“Em principio, cumpre asseverar que a orientagio que vem
sendo adotada com mais frequéncia na abordagem do tema pela
jurisprudéncia pétria é aquela segundo a qual a aprovagio em
concurso piblico gera para o concursando apenas a expectativa
de direito, tendo em vista a discricionariedade da Administragio
quanto ao preenchimento dos cargos, observando-se os critérios
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de conveniéncia e oportunidade, bem como a existéncia de vagas
e a ordem de classificagdo dos aprovados.

Contudo, conforme o mais novo entendimento dos Tribunais
Superiores, em especial do Superior Tribunal de Justiga, se
aprovado dentro do ndmero de vagas oferecidas no edital, o
candidato deixa de ter mera expectativa de direito para adquirir
direito subjetivo 2 nomeagao para o cargo a que concorreu e foi
habilitado e classificado. Veja-se as seguintes ementas do Superior
Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. CANDI-
DATO APROVADO DENTRO DO NUMERO DE VAGAS
ORDINARIAMENTE PREVISTAS. DIREITO SUBJETIVO
A NOMEACAO.

1. Esta Corte firmou compreensao de que, se aprovado dentro
do nimero de vagas previstas no edital, o candidato deixa de
ter mera expectativa de direito para adquirir direito subjetivo
A nomeacao para o cargo a que concorreu e foi habilitado.

2. Recurso provido. (RMS 19467/SP 2005/0005224-2; Relator
Ministro PAULO GALOTTI; Sexta Turma, DJe 06/10/2008).

RECURSO ORDINARIO - MANDADO DE SEGURANCA -
CONCURSO PUBLICO - OMISSAO QUANTO A NOMEA-
QAO DO SERVIDOR CLASSIFICADO DENTRO DO NUME-
RO DE VAGAS PREVISTAS EM EDITAL - DECADENCIA DO
WRIT NAO OPERADA ENQUANTO VIGENTE O PRAZO
DE VALIDADE DO CONCURSO - RECURSO PROVIDO.
1. Enquanto vigente o prazo de validade do concurso puablico, nfo
se opera a decadéncia para impetrar mandado de seguranca, con-
tra ato omissivo de autoridade publica que ndo nomeia servidor
classificado dentro das vagas previstas em edital.

2. Desde que aprovado dentro do nimero de vagas veiculadas
em edital, o candidato em concurso publico possui direito
subjetivo 2 nomeacio no cargo. Precedentes desta Corte.

3. Recurso provido. (RMS n? 15.945/MG, Relator o Ministro
PAULO MEDINA, DJU de 20/02/2006).

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. NOMEACAO.

DIREITO SUBJETIVO. CANDIDATO CLASSIFICADO
DENTRO DAS VAGAS PREVISTAS EM EDITAL. ATO
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VINCULADO. Nio obstante seja cedigo, como regra geral,
que a aprovagio em concurso ptblico gera mera expectativa de
direito, tem-se entendido que, no caso de candidato classifica-
do dentro das vagas previstas em edital, ha direito subjetivo
a nomeacao durante o periodo de validade do concurso.
Isso porque, nessa hipdtese, estaria a administragio adstrita ao
que fora estabelecido no edital do certame, razio pela qual a
nomeacio fugiria ao campo da discricionariedade, passando a
ser ato vinculado. Precedentes do ST] e STE Recurso Provido.
(RMS 15.034/RS, Relator o Ministro FELIX FISCHER, DJU
de 29/03/2004).

E certo que a nomeacio e a posse do candidato aprovado em cargo
pubico sdo atos discricionérios da Administragio, observadas a conveniéncia e a
oportunidade do provimento do cargo.

Ocorre que, no momento em que a Administragdo expressa tal necessi-
dade, por meio de edital convocatdrio, no qual oferece um nimero certo de vagas
para determinado cargo, passa a ensejar o direito subjetivo do candidato, aprova-
do dentro desse ntimero de vagas, & nomeacéo e a posse no cargo publico para o
qual realizou o certame. Ou seja, a partir do momento em que a Administracéo
manifesta a necessidade do provimento de certo niimero de cargos publico, o ato,
que a principio caracteriza-se como discricionério, transmuda-se em ato vinculado
para o Poder Publico.

In casu, o Impetrante foi aprovado na 6349 colocagio, sendo que o respec-
tivo edital de abertura previa expressamente a existéncia de 641 cargos vagos.

Conforme documentos acostados aos autos do Mandado de Seguranca
n? 2008.00.2.009863-9, impetrado por candidatos aprovados no mesmo certame
que o ora impetrante, vé-se que foram nomeados 756 candidatos aprovados (115
vagas a mais do que as 641 inicialmente previstas no Edital), dentre os quais 605
de ampla concorréncia e 151 portadores de deficiéncia, donde se infere que a
Administragao Publica necessitava prover um ntimero maior de vagas do que o
originalmente oferecido.

Desses 756 atos de nomeagio, 77 foram tornados sem efeito em razio de
desisténcias apresentadas (Oficio n? 1077/08-GAB/SE), cujos cargos permanecem
vagos, circunstincia que evidencia a necessidade da Administragdo em prover essa
quantidade de vagas.

Verifica-se, dos documentos constantes do supracitado mandado de
seguranga, bem como dos documentos juntados aos autos pelo Impetrante, que ha
outros 151 (cento e cinquenta e um) cargos existentes, que tornaram vagos apos a
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tltima nomeacio efetivada pela Administracio Piblica (29 de maio de 2006 - fl.
22), os quais surgiram dos seguintes atos administrativos.

(..)

Veé-se, portanto, que ha provavelmente, 288 (77 + 46 + 77 + 20 +
08), cargos existentes e vagos.

In casu, observa-se, ainda, que a despeito de haver candidatos aprovados
em concurso ptblico vélido, a Administracdo Piblica contratou 320 profissionais,
por meio de contrato emergencial firmado com a Empresa Confere Comércio e
Servicos de Alimentacio e de Seguranca Eletronica Ltda (fl. 23), para ocupar as
mesmas fungdes conferidas ao cargo para o qual foi o impetrante aprovado.

Ressalte-se que as atribuigcdes do cargo de Auxiliar de Educacéo - Espe-
cialidade Copa/Cozinha para o qual o Impetrante foi aprovado (Edital n? 1/2005
- SGA/Auxiliar de Educagio, fl. 09) e dos merendeiros/cozinheiros contratados tem-
porariamente pela Administracio Pablica (Projeto Bésico elaborado pelo Governo
do Distrito Federal visando 4 contratacio temporaria de empresa especializada no
fornecimento de merendeiro/cozinheiro) sdo exatamente as mesmas.

Nessa perspectiva, vé-se que a Administragio necessita prover mais 320
cargos e nio somente 77 cargos que a principio mostravam-se necessarios.

Ocorre que, na esteira do entendimento do Superior Tribunal de Justica,
para que, nesses casos, haja preteri¢io dos candidatos aprovados em concurso, ainda
é necessario que as vagas preenchidas de forma precaria ou temporaria pela Admi-
nistracdo Publica advenham de cargos vagos e existentes. A hipétese é explicada
de maneira clara e inequivoca pela seguinte ementa de julgado:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. CANDIDA-
TOS APROVADOS. CONTRATACAO TEMPORARIA.
ILEGALIDADE.

I - E entendimento doutrindrio e jurisprudencial de que a apro-
vagio em concurso publico gera mera expectativa de direito a
nomeagio, competindo & Administragio, dentro de seu poder
discricionario, nomear os candidatos aprovados de acordo com a
sua conveniéncia e oportunidade.

II - Entretanto, a mera expectativa se convola em direito liquido
e certo, a partir do momento em que, dentro do prazo e da
validade do concurso, ha contratagio de pessoal, de forma pre-
céria, para o preenchimento de vagas existentes, em flagrante
preteri¢io aqueles que, aprovados em concurso ainda vélido,
estariam aptos a ocupar 0 mesmo cargo ou fungéo.

[II - Comprovada pela recorrente a classificacio no concurso
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para professor da lingua portuguesa, em primeiro lugar, em
ambos os cargos que disputou, bem como incontroverso que
houve a contratagio, em caréter precaria, de profissionais para
suprir a caréncia de pessoal, nasce, assim, o direito liquido e
certo de exigir da autoridade competente & nomeagio, pois
demonstrada inequivocamente, a necessidade de servidores
para essa area.

Recurso provido, para determinar a nomeagio e posse da recor-
rente (RMS 24.151/RS, 52 Turma, Min. Rel. Felix Fischer, DJU
08/10/2007).

No caso em andlise, observados os parAmetros acima, apesar da Admi-
nistragdo Publica ter manifestado expressamente a necessidade de contratar 320
profissionais da 4rea de auxiliar de educacéo, copa/cozinha, nfo restou comprova-
do nos autos se existe ou nfo essa quantidade de cargos vagos. Dessa forma, nio
haveria que se falar, se fosse o caso, em direito subjetivo dos candidatos aprovados
no concurso em tela a essas 320 vagas referentes ao contrato emergencial firmado
com a empresa Confere, mas apenas aos 228 cargos comprovadamente (nos autos)
existentes, conforme visto acima.

Assim, conclui-se que os candidatos aprovados no certame em tela, classi-
ficados até a 7872 posigio (ampla concorréncia) e até a 1972 colocagio (portadores
de necessidades especiais) possuem direito subjetivo & nomeacfo e a posse no cargo
de Auxiliar de Educagio, especialidade copa/cozinha, da Carreira de Assisténcia a
Educagio do Quadro de Pessoal do Distrito Federal.

(...)

Assim, tendo em vista que o Impetrante logrou aprovagdo na 6342 co-
locagio, resta claro que possui direito liquido e certo & nomeagio e & posse, razéo
pela qual lhe deve ser concedida a seguranca.

Nesse sentido, recentemente decidiu o Eg. Conselho Especial do Tri-
bunal de Justica do Distrito Federal, nos autos do Mandado de Seguranga n®

2008002009863-9, verbis:

MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. CON-
CURSO PUBLICO PARA AUXILIAR DE EDUCACAO DO
DISTRITO FEDERAL - ESPECIALIDADE COPA/COZINHA.
CONTRATACAO DE PESSOAL DE FORMA PRECARIA.
COMPROVACAO DA EXISTENCIA DAS VAGAS. NECES-
SIDADE DA ADMINISTRACAQ. PRETERICAO. SEGURAN-
CA CONCEDIDA.
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A orientacio jurisprudencial dominante dispde que a aprovagio
em concurso publico gera mera expectativa de direito ao concur-
sando, cabendo & Administragio, dentro do poder discricionério,
nomear os aprovados, observando-se os critérios de conveniéncia
e oportunidade.

Contudo, comprovada a existéncia de vagas no cargo para o
qual os impetrantes foram regularmente aprovados em concurso
publico, bem como a contratacio pela Administragao Publica,
de forma precéria, de pessoal para exercer as mesmas fungdes,
no periodo de validade do certame, configura-se a preteri¢ao
candidatos e nasce o direito liquido e certo 2 nomeacéo e posse
dos impetrantes.

Precedentes do Superior Tribunal de Justiga. (20080020098639MSG,
Relator CARMELITA BRASIL, Conselho Especial, julgado em
10/02/2009, DJ 30/03/2009 p. 29).”

Logo, penso, assim como o 6rgdo do Parquet, que no se pode negar o
direito & nomeagio ao impetrante, sob a justificativa da discricionariedade da
Administragdo Pdablica no ato de nomear candidatos para os cargos para os quais
prestaram concurso publico, porquanto, a partir do momento em que reconheceu a
necessidade de contratar pessoal, prévia e devidamente selecionado, trouxe para si
o dever de nomeé-los dentro do prazo de validade do concurso, ainda mais, porque
no caso vertente contratou, emergencialmente, mais de trezentas pessoas, para
exercerem a mesma fungio, motivo, afinal, para a realizacdo do certame publico,
donde ressai, novamente, o reconhecimento da necessidade de preencher as vagas
existentes.

Acresga-se, ainda, que o fato de que a contratacdo de pessoal, em cara-
ter precério, redundou na preteri¢do do direito de nomeagio do impetrante, que
embora classificado dentro do niimero de vagas previstas, exsurgindo, portanto,
direito liquido e certo & nomeacéo e a posse, no referido cargo, sendo este, alias,
o entendimento esposado este c. Tribunal de Justica, conforme ressaltado pelo i.
membro do Orgio Ministerial, em seu conspicuo parecer.

Com essas consideragdes, rejeito as preliminares e, no mérito, concedo
a seguranga para determinar a autoridade coatora que corrija a ilegalidade, e
proceda a nomeagio e a posse dos impetrantes no cargo de Auxiliar de Educacio,
especialidade copa/cozinha, da Carreira de Assisténcia & Educacéo do Quadro de
Pessoal do Distrito Federal.

E como voto.
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Des. Mario Machado (Vogal) - Com o Relator.

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

Des. Waldir Ledncio C. Lopes Junior (Vogal) - Com o Relator.

Des. ].J. Costa Carvalho (Vogal) - Com o Relator.

Desa. Ana Maria Duarte Amarante Brito (Vogal) - Com o Relator.

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

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

Des. Silvanio Barbosa dos Santos (Vogal) - Com o Relator.

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

Des. Natanael Caetano (Vogal) - Com o Relator.

Des. Edson Alfredo Smaniotto (Vogal) - Com o Relator.
DECISAO

Questdes preliminares repelidas, no mérito, concedeu-se a seguranca.
Unénime.
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