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Apresentacao

No inicio dos anos 80, juizes que buscavam resgatar a confianca da
populacdo na atuacdo do Poder Judiciario passaram a adotar préticas,
entdo inovadoras, realizando audiéncias apds o encerramento do expe-
diente forense, com o objetivo de solucionar mais rapidamente litigios de
pequeno valor econémico.

Aquela época, estava sendo desenvolvido pelo Governo Federal, um
programa visando a desburocratizagdo do servico publico, e o Poder Judi-
cidrio foi inserido nessa agenda, o que ensejou a criagdo dos Juizados de
Pequenas Causas, em 1984.

Alguns anos mais tarde, em 1988, as entdo chamadas “pequenas
causas” mereceram protecdo constitucional, o que viria definitivamente
a garantir ao cidaddo a criagdo de juizos especializados para o julgamento
de causas civeis de menor complexidade e de infra¢cdes penais de menor
potencial ofensivo e para tanto, deveria ser observado um procedimento
oral e sumarissimo.

E o que se viu, foi que aquele movimento inicial de juizes preocupa-
dos com o descrédito do jurisdicionado desencadeou a criacdo de umrito
diferenciado, simples, informal, econémico, e que acabou por desmistifi-
car a distancia que supostamente separava o cidadao do Poder Judiciario.

Passadas trés décadas da edi¢ao da primeira legislacdo voltada para
as pequenas causas, verificou-se que as demandas que entdo nem chega-
vam ao conhecimento do Poder Judicidrio, com a facilitacdo de ingresso em
juizo e a maior conscientizacdo de direitos de cidadania, se multiplicaram
de tal forma que representam hoje mais de 50 % (cinquenta por cento) das
acdes em curso no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

Se noinicio dos anos 80, o desafio era o de resgatar a confianca no Poder
Judicidrio, o desafio deste inicio do século XXI é o de ndo frustrar as expectati-
vas do cidadao quanto a um sistema processual que, além de econémico,
foi idealizado para assegurar-lhe a prestacdo jurisdicional célere e efetiva.
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No entanto, como respeitar o principio da celeridade (Lei 9.099/95) e
a garantia constitucional da duracdo razodavel do processo (artigo 5°, inciso
LXXVIIl da Constitui¢do da Republica), com o ingresso mensal de mais de
mil e quinhentas novas a¢des judiciais num unico Juizado Especial Civel?

A primeira resposta por certo sera: é impossivel. Ocorre que impos-
sivel é aquilo que ndo se tentou, e, inegavelmente, com os Juizados Espe-
ciais, surgiu um sistema processual que demandava um novo magistrado,
apoiado na informalidade, na oralidade, na economia processual, na cele-
ridade e na busca incessante da conciliagdo como um mecanismo de paci-
ficacdo da sociedade.

Este é o desafio que se pde nesse sempre novo tempo na Justica
chamado Juizado Especial: vencer o aumento das demandas, sem que se
percam as conquistas de um procedimento que se mostrou revolucionario
no ambito do direito processual, e que vem exercendo uma funcao trans-
formadora no exercicio de direitos e garantias fundamentais.

DESEMBARGADORA ANA MARIA PEREIRA DE OLIVEIRA
PRESIDENTE DA COMISSAO ESTADUAL DOS JUIZADOS ESPECIAIS - COJES
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Introducao

A quantidade de processos que chega a apreciacdo das Turmas Re-
cursais do nosso Estado é fonte de nossa constante preocupacdo: hoje,
s@o mais de 26.702 processos distribuidos, conforme relatdrio do Conselho
Recursal (em 01.04.13). Assim, assegurar a celeridade, a qualidade técnica
das decisGes e a seguranca do procedimento é o desafio.

Com efeito, ndo podemos abrir mao das conquistas alcancadas, tendo
sempre em mente que o gerenciamento de um sistema que envolve cer-
ca de 53% de toda a demanda do Estado deve permanentemente buscar o
seu aprimoramento. Esse desafio gerencial tem de ser enfrentado com in-
vestimentos em equipamentos, materiais, procedimentos, conhecimento
(treinamento continuo das pessoas envolvidas) e com a adoc¢do de métodos
cientificos que imponham um conceito de controle de qualidade e padroni-
zagdo em todas as etapas administrativas que compdem os Juizados.

Assim, dentro dessa busca definitiva pela efetividade, eficacia e efi-
ciéncia na prestacdo dos servicos, o processo eletrénico surge como uma
alternativa mais rapida e segura.

Hoje, a logistica envolvida em todo o procedimento é muito pesada
e depende de nimero excessivo de pessoas. A operagao engloba o empa-
cotamento e transporte dos processos, 0 armazenamento, a conferéncia
e o controle do recebimento, a distribui¢do, o julgamento, o lancamento
dos votos e simulas, a publicacdo, a certificacdo do transito em julgado e,
por fim, a baixa, sem contar os eventuais embargos, mandados de segu-
rancga, agravos regimentais e recursos extraordinarios que surgem nesse
caminhar.

Um novo modelo de gestdo que contextualize o fluxograma de traba-
Iho, readequando procedimentos, com uma mudanca de paradigma, faz-se
necessario. E exatamente isso que a implantacdo do processo eletrénico
nos Juizados Civeis e Turmas Recursais pretende, contribuindo de forma
decisiva para a sobrevivéncia do préprio sistema.
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Enquanto aguardamos essa implantacao do processo eletrénico, sur-
ge 0 17° volume da Revista Direito em Movimento, publicacdo semestral
da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, que visa a divul-
gar a dinamica dos julgamentos realizados pelos magistrados integrantes
das Turmas Recursais, bem como dos trabalhos de contelddo doutrinario
elaborados, que abordam temas diversos ligados a estrutura do referido
Colegiado e questdes outras relacionadas ao aprimoramento da prestacao
jurisdicional.

Esta edicdo, portanto, de extrema utilidade para os aplicadores dalei,
advogados, estudantes, juizes leigos e magistrados, destaca-se, pois, ndo
apenas pela exposicao didatica e objetiva de cada matéria analisada nos
textos doutrinarios, mas também pela andlise empreendida a partir dos
valiosos julgados encaminhados pelos colegas, integrantes das Turmas Re-
cursais, que, de pronto, se vincularam ao presente projeto, razdo pela qual
Ihes dirijo meu sincero agradecimento.

ALEXANDRE CHINI

JUIZ DE DIREITO COORDENADOR DAS TURMAS
RECURSAIS DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
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A ARGUMENTACAO NO PROCESSO JUDICIAL

ALEXANDRE CHINI
JUIZ DE DIREITO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

MARCELO MORAES CAETANO
PROFESSOR DE LINGUA PORTUGUESA DA UERJ E DO
IBMR/LAUREATE INTERNATIONAL UNIVERSITIES

Introducdo. 1. Demonstracdo e argumentagdo: 1.1 Modus
ponens 1.2 Modus tollens 1.3 As duas falacias classicas: 1.3.1
Afirmacao do consequente 1.3.2 Negacdo do antecedente 2.
O orador e seu auditorio 3. Retdrica classica e teoria da argu-
mentacdo 3.1. A argumentacao no Processo Penal 4. A peti-
¢ao de principio e a adesao do auditério 5. Os fatos, as verda-
des e as presungdes 6. Os valores, as hierarquias e os lugares
do preferivel 7. Os acordos proprios de certos auditérios 8.
Escolha, presenca e apresentacdo 9. Dado e interpretacdo 10.
As técnicas argumentativas 11. Os argumentos quase légicos
12. Argumentos fundados sobre a estrutura do real 13. Ar-
gumentos que fundam a estrutura do real 14. A dissocia¢do
das nogbes 15. A organiza¢dao dos argumentos no discurso 16.
Consideragdes finais

INTRODUGAO

Este artigo parte da sinopse ou resenha critica do texto
“Argumentacdo’, a que acrescemos, entretanto, criteriosa gama de tex-
tos atinentes ao mesmo tema colacionados de bibliografias outras de se-
melhante escol. Usamo-lo, preponderantemente, no que tange a exemplar
divisdo didatica empreendida por Perelman no texto citado.

1 PERELMAN, Chaim. Enciclopédia Einaudi, Volume 11. Lisboa: Imprensa Nacional, Casa da Moeda, 1987,
pp- 234-265.
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O autor, que pesquisa profundamente a chamada “Nova Retdrica”,
baseada sobretudo nos livros Etica, Politica, Poética e Retdrica, de AristSte-
les, cria um proficuo guia, pedagogicamente dividido, das principais for¢as
que atuam na faculdade humana de convencer e/ou persuadir>. Usamos o
texto citado, pois, sobretudo no que diz respeito a estrutura didatica da
questdo da argumentacao e da légica®, o que se dard, adiante, em subti-
tulos sempre que possivel fidedignos a obra original, como homenagem a
divis@o escorreita que Perelman empreendeu.

Como parte de estudo de caso mais concreto ou empirico, aduzimos
analise sobre o especifico da argumentagdo no decurso do processo pe-
nal, e os meios de que o magistrado pode langar mao para o seu deslinde
(parte 3.1, infra).

Asseveramos, munidos por pesquisas a que nos lancamos, que a te-
oria da argumentacdo se desenvolveu na retdrica antiga, que engloba a
Antiguidade Classica Greco-Romana e a Idade Média, e obteve revigora-
do alcance no Renascimento e, posteriormente, no lluminismo, ganhan-
do ainda mais félego nas filosofias dos séculos XX e XXI, “cujos efeitos se
revelam especialmente relevantes na renovagao do estudo do raciocinio
juridico e filoséfico” (PERELMAN, 1987, p. 264). Desse modo, um capitulo
que se ocupe dos meandros da técnica argumentativa precisa apresentar
distin¢bes e pressupostos, oriundos, ha longa data, de preeminentes pen-
sadores de variados campos do saber humano, com que o leitor discirna
postulados basicos para a deteccdo de mentiras e/ou falacias.

Dada a constatagdo da vasta existéncia histdrica e antropoldgica do
assunto, portanto, perquirimos, para além da obra de Perelman, que nos
serviu, antes do mais, como guia, outras referéncias bibliograficas, como,
em tempo, ficou dito: contribuimos com exemplos retirados de outros
textos, inclusive legislativos ou doutrindrios. Isto, a fim de indicarmos, de
modo sindptico e sucinto, a importantissima tarefa de persuadir e con-

2 Mostraremos a distin¢do entre o convencimento e a persuasao.

3 Mostraremos, outrossim, a distin¢do existente entre argumentagdo (ou retdrica) e légica (ou demons-
tragdo).
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vencer, com uso de argumentos validos, retdrica adequada a situagbes e
contextos diversos (sobretudo o juridico), no¢des preliminares de oratdria
e de organizacao do raciocinio, diferenca entre o pensamento Iégico e o
pensamento analitico, ou entre a Idgica e a argumentagao, a verdade e a
verossimilhanga, o que pode ser demonstrado e o que deve ser construido
sobre convic¢do e persuasdo, os fatos e as interpretagdes, o quantitaivo e
o qualitativo no raciocinio, a detec¢ao do conjunto mais frequente de fala-
cias a que se pretende (com intencdo ou sem ela) submeter o interlocutor,
e, finalmente, como esses vetores devem ser calculados e articulados de
modo a atingirem o receptor de forma eficaz.

Preocupamo-nos, outrossim, com a exposi¢ao dos principais méto-
dos de chegar-se a conclusdo de uma ideia, procurando-se levar o recep-
tor a aceitacao da sua verossimilhanca: o método indutivo e o dedutivo.
Além deles, esbocamos questdes sobre a dialética e a controvérsia, bem
como conceitos relativos a contradicao e, por fim, a possibilidade de
aplicacdo desses principios todos a interpretacdo e producdo de textos
(orais e escritos).

Na verdade, ha poucos livros editados sobre tdo importante tema.
Mesmo fora do Brasil, no ambiente universitario e académico, em que a
necessidade de desenvolvimento critico, tanto I6gico como retdrico, é con-
dicdo sine qua non para o desenvolvimento intelectual do nascituro cientis-
ta, a produgao bibliografica sobre o assunto é pequena e, em geral, muito
prolixa e voltada aos cursos de Filosofia e Légica Matematica. Ndo hd a ne-
cessaria profusdo de obras que sejam a um sé tempo didaticas, completas,
objetivas, atualizadas e que, sobretudo, lancem mao de conceitos claros
e organizados de modo a dissertar sobre o tema em todos os campos em
que ele deve estar presente, como o discurso juridico e, no fundo, como
salientamos, o discurso critico-universitdrio de uma forma geral.

Desse modo, pretendemos desdobrar as ideias de argumentagao ten-
do como base, repita-se, este artigo lapidar de Perelman. Fizemo-lo por
considerarmos que sua compreensdo € de capital importancia a interpre-
tacao de textos, sobretudo os juridicos, como vimos, pois Perelman nos
fornece bases de julgamento sobre eficdcia e ineficacia de argumentos.
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Na obra Eles, os juizes, vistos por um advogado, de Piero Calamandrei

(vide referéncias bibliogréficas ao final deste artigo), por exemplo, mostra-
se, de forma bastante ilustrativa, que o convencimento obtido por um ma-
gistrado ndo provém necessariamente da quantidade exaustiva de argu-
mentos complexos e emaranhados, mas, em geral, exatamente do oposto
disso: argumentos diretos, coerentes, conexos, irrefutdveis, que se coli-
gam, inclusive, ao uso correto e expressivo, sem afetac¢Oes, de nosso vasto
verndaculo, a Lingua Portuguesa.

Sobre esse quesito, cite-se a seguinte passagem:

O juiz, ao proferir a sentenca, enuncia a sua convic¢do e pro-
cura convencer. Por isso, como lembra Pierre Mimin#4, nao
enuncia sendo proposicOes Uteis, pertinentes, claramente
ordenadas. Devem ser evitados a difusdo, os pormenores,
0Ciosos, a repeticao de ideias, as reflexdes pueris, as conside-
racdes distanciadas do debate. Enfim, no dizer do ilustre Pre-
sidente da Corte de Apelacao de Angers, a sentenca judicidria
deve impor-se pela vigorosa concisdo.

[...]

Ha que lembrar que a linguagem das decisdes judiciais esta
comprometida com a linguagem culta e representa deter-
minado nivel de cultura. Por isso, importa que o prolator
da sentenca escolha com cuidado as palavras e dé atengdo
a propriedade dos termos, respeite as regras de pontuacao,
evite os pleonasmos e as palavras repetidas ou redundantes,
e bem assim os solecismos ou vulgarismos, que nao se coadu-
nam com esse tipo de exposicao escrita. Até mesmo “as gra-
fias errbneas, as vezes irrelevantes em si mesmas, no dizer de
J. Mattoso Camara Jr., ganham vulto e importancia, porque
sao tomadas como indice de cultura geral de quem escreve,

4 Le style des jugements. 3. ed. Paris, Librairie de la Cour de Cassassion, 1951, n. 97, p. 192 e ss.
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mostrando nele, indiretamente, pouco manuseio de leituras e
pouca sedimentacdo escolar”.s (ARRUDA, 1997, pp. 1-23)

Ainda sobre o0 uso da lingua portuguesa e sua invaridvel necessidade
na interlocu¢do entre o juiz e as partes envolvidas no processo, citamos,
para ndo haver prolongamento excessivo, o artigo 156 de Cddigo de Pro-
cesso Civil Brasileiro, que assim se expressa:

Art. 156. Em todos os atos e termos do processo é obrigatdrio
o uso do vernaculo.

Selecionamos alguns eminentes juristas de cuja doutrina se extrai o
quanto queremos enfatizar com a lacénica e loquaz enunciagdo do artigo
supracitado.

Humberto Theodoro Junior, Luiz Guilherme Marinoni, Daniel Mitidie-
ro, Theotonio Negrdo, entre outros, retrocedem a génese do artigo do CPC
ora perquirido:

Verndculo. Em todos os atos processuais é obrigatdrio o uso
do idioma nacional (lingua portuguesa, art. 13, CRFB). Razdes
ligadas a soberania nacional e ao direito fundamental ao con-
traditério impSem essa solucdo (STF, Pleno, HC72.391-8/df,
REL. Min. Celso de Mello, j. em 08.03.1995, p. 5.791). Assim,
é vedada a citacao de trechos de obras estrangeiras em pe-
gas processuais sem a respectiva tradugdo para o vernaculo
(STJ, 1. Turma, Resp 780.905/RS, rel. Min. Denise Arruda, j.
em 11.06.2007, DJ 22.06.2007). (MARINONI & MITIDIERO,
2011, p. 196)

Aregra do art. 156 do CPC vincula-se ao disposto no art. 13 da
Constituicao, que adota a lingua portuguesa como o idioma
oficial do Brasil, motivo pelo qual nenhum documento redigi-
do em lingua estrangeira sera juntado aos autos sendo depois

5 Manual de expressdo oral e escrita, 6. ed., Petrépolis, Vozes, p. 58.
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de vertido para o vernaculo (art. 157). Indicacdo Doutrinaria:
Moacyr Lobo da Costa, Agravo no Direito Lusitano, p. 24 — so-
bre a obrigatoriedade do uso do portugués em documentos
publicos em Portugal. (THEODORO JUNIOR, 2010, p. 152)

Carreira Alvim, por seu turno, encarecendo a teleologia do ambito da
discussao forense, assim se manifesta:

Comentarios — Sendo o processo o campo onde se desenvol-
ve uma atividade publica, como € a funcdo jurisdicional, nem
precisaria o art. 156 impor a obrigatoriedade do uso do verna-
culo na pratica de atos processuais e na lavratura de termos
processuais, porque este seria utilizado. [....] Se as partes ndo
souberem falar o portugués, devem ser assistidas por intér-
prete nomeado pelo juiz (art. 151). (CARREIRA ALVIM, 2009,

Pp. 23-24)

Embora enfatize a tautologia do artigo em tela ao preconizar o uso da
lingua portuguesa no ato publico que constitui o decurso de um processo
judicial, Carreira Alvim reconhece, em nota de pé de pagina, que o alerta
contém relevancia ao afirmar:

O CPC-39 nao continha o preceito do art. 156, ao contrario
do direito portugués, cujo art. 139 estabelece que “nos atos
judiciais usar-se-3 a lingua portuguesa” e do direito italiano,
cujo art. 122 prescreve que “ in tutto processo & prescritto
I'uso della lingua italiana” (em todo processo é obrigatdrio o
uso da lingua italiana). FADEL, Sergio Sahione. Op. cit. p. 202
(CARREIRA ALVIM. Op. cit., p. 24)

Ainda sobre o ponto, vém a discussao os autores Nelson Nery Junior
e Rosa Maria de Andrade Nery:

1. Uso do verndculo. [....] Os atos e termos processuais de-
vem ser considerados nulos ou inexistentes se tiverem sido
grafados em lingua diferente da nacional. Nao se considera
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irregular, sob esse aspecto, o documento grafado em versos,
em portugués. Pode ser considerado como descumprimento
dessa regra a grafia de pega processual com excessivos erros
gramaticais e estruturais que ndo permitam sua compreen-
sdo ldgica. (NERY JUNIOR & NERY, 2010, p. 440)

Chegar a tal conjunto de argumentos validos e eficazes, passando por
essas e outras necessdrias e imprescindiveis coalizes de pensamento e
estrutura, fundo e forma, tendo como veiculo o laborioso uso da lingua
portuguesa, como este artigo se propds mostrar, é fruto de um conhe-
cimento tedrico nitido e de exercicio continuo na aplicacdo dessa teoria,
bem como, evidentemente, no aprimoramento perene das qualidades gra-
maticais e expressivas de que dispde nosso idioma nacional.

A argumentagao, como ciéncia e filosofia, requer teoria e pratica alia-
das, num caréter sistemdtico e preciso. E essa a tese de todos os grandes
mestres de retdrica e expressao perfeita de pensamentos claros, sendo a
mesma tese, portanto, por que todos os tratados de retdrica, desde Aris-
toteles até os dias atuais, propugnam.

O artigo a seguir percorre, em suma, antes do mais, a mencionada
obra de Perelman, no que tange a maneira como o autor soube, com eficd-
cia, codividir os assuntos, acrescida de inimeras ponderacdes que fizemos
a ela, acrescentando-lhe conteddo - tedrico e empirico - com que procu-
ramos aprofundar tdo importante tema na inesgotdvel arte da convivéncia
civilizada e assente no discernimento entre a verdade e a mentira, a veros-
similhanga e a incoeréncia.

1. DEMONSTRAGCAO E ARGUMENTACAO

Deve-se estabelecer a distin¢ao - negligenciada por alguns oradores
- entre a argumentagao e a légica. Para a argumentagao, poder-se-ia esta-
belecer o campo da retdrica (que sera explicitado abaixo), ao passo que a
Iégica estd adstrito o campo da Matematica, ou da Ldgica Formal.
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Aldgica lida com DEMONSTRACOES, DEDUCOES, PROPOSICOES (IM-
POSICOES), VERDADES (AXIOMAS), HIPOTESES, PREMISSAS MAIORES
(ISOLADAS DE CONTEXTO: verdadeiras X falsas; refutaveis X irrefutaveis),
OBJETIVIDADE, ESPECIFICIDADE (ex. Verdade Cientifica, na Retdrica de
Aristételes, cf. p. 237).

Por sua vez, a argumentacdo lida com FORNECIMENTO INTERPRE-
TACOES, ARGUMENTOS, SUPOSICOES, INDUCOES, ADESOES, VEROSSIMI-
LHANCAS, TESES, CONJUNTO DE PREMISSAS (SITUADAS NO CONTEXTO),
SUBJETIVIDADE, GENERALIDADE (discursos ndo redutiveis a calculo, cf.
Aristdteles, id. ib.).

Enquanto o [égico ou o matematico raciocinam no interior de
um sistema, do qual todos os elementos foram enumerados
previamente, o orador ndo goza de uma situagao tao privile-
giada: a sua argumentacdo alimenta-se de um corpus a maior
parte das vezes mal definido (PERELMAN, 1987, p. 246).

Sobre o carater indutivo préprio da argumentacgao: “A argumentagao
[....] deve conduzir a formulagdo de uma lei, a partir de casos particulares
ou pelo menos a probabilidade de repeticao de casos de natureza idénti-
ca” (PERELMAN, 1987, p. 258).

Para Aristdteles, na verdade, a formulagao da ciéncia é sempre, de al-
gum modo, calcada na indu¢do, mesmo quando parte de dados universais
para dados particulares (o chamado silogismo, ou método dedutivo):

Parece, ademais, que toda ciéncia se possa ensinar, e que se
possa aprender tudo o que recai sob a ciéncia. Toda doutrina,
pois, vem de cognigdes precedentes, como dantes nos Anali-
ticos haviamos dito: ou por indugao, ou por silogismo. A indu-
¢ao é ponto de partida e vai para o universal; o silogismo, ao
invés, parte dos universais. Vale dizer, sdo principios de que o
silogismo deriva: eles, pois, derivam da induc&o. (ARISTOTE-
LES, 2010, p. 111)
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Parece-nos, aqui, pertinente aduzir algumas explica¢es sobre os ar-
gumentos dedutivos, que sdo aqueles que, de forma mais direta, promo-
vem o liame entre a l6gica formal e a retdrica.

Tais espécies de argumentos, que poderiam, sem prejuizo conceitu-
al, ser nomeados simplesmente de “dedu¢bes” ou simplesmente “silogis-
mo”, provém, como se disse, da I6gica matematica, e, até por isso, como
em breve serd explicitado, disp6em de fédrmulas simbdlicas e iconicas pro-
vindas da prdpria ciéncia matematica a fim de serem demonstrados.

Abramos espaco para a voz de Anthony Weston:

Observe este argumento.

Se ndo existe o fator acaso no xadrez, entdo o xadrez é um
jogo de pura habilidade.

Nao existe o fato acaso no xadrez. Portanto, o xadrez é um
jogo de pura habilidade.

Vamos supor, por um momento, que as premissas desse argu-
mento sejam verdadeiras. Em outras palavras admitamos que
seja verdade que, se ndo existe o fator acaso no xadrez, en-
tdo o xadrez é um jogo de pura habilidade - e admitamos que
nao existe o fator acaso no xadrez. Podemos entdo concluir,
com absoluta seguranca, que o xadrez é um jogo de pura ha-
bilidade. Nao ha como admitir a veracidade dessas premissas
e negar sua conclusdo. (WESTON, 2009, p. 53)

H4 muitas formas ldgicas de se extrair conhecimento por meio do
pensamento dedutivo. Como a retdrica e a prépria linguagem fincam suas
origens sobre a aurora daldgica racional humana, ndo seria de surpreender
que permaneca precisamente af tanto o aparato cujo cerne leva o interlo-
cutor a producdo de conhecimento verossimil e verdadeiro, como, por ou-
tro lado, seu antipoda, isto €, um conjunto de premissas que, emaranhadas
de modo aparentemente coerente, induzem o receptor a erro de juizo.
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Ater-nos-emos, pois, dada a enorme quantidade de métodos de pro-
ducao de conhecimeento de que falamos, com sua consequente enor-
midade de incursGes ao equivoco, também mencionada (as falacias ou
sofismas), as duas principais metodologias de carater Iégico-matematico-
retdrico, e, em seguida, as duas principais falacias no discurso humano
que, ironicamente, sdo acarretadas exatamente pelas mais lacbnicas e
cristalinas férmulas de apreensao da verdade: o modus ponens e o modus
tollens; e as falacias daf oriundas: a afirmacao do consequente e a negacao
do antecedente.

1.1 Modus ponens

A expressdo em latim significa “modo de afirmar”. E representada
em |égica formal da seguinte maneira:

1) Se [proposicdo p], entdo [proposicdo qJ.
2) [Proposicdo p].
3) Portanto, [proposicao q]
Ou, em outros termos mais objetivos:
1) Se p, entdo q.
2) p-
3) Portanto, q.

Na linguagem da légica, p é chamado de antecedente, e q, de conse-
quente. Ao inverter a organiza¢do formal (por isso a Iégica se chama de
Iégica “formal”, ocorrerdo as faldcias que serdo apontadas nos subitens
1.3.1 e 1.3.2, abaixo.

Exemplifiquemos com:
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1) Se para ser considerado um planeta, basta a um corpo ce-
leste que orbite regularmente uma estrela [p], entdo a Terra
deve ser um planeta [q].

2) Para ser considerado um planeta, basta a um corpo celeste
que orbite regularmente uma estrela [p].

3) Portanto, a terra E um planeta.

Ndo se pode aceitar concomitantemente 1) e 2) e negar
3). Isso constituiria auséncia de Idgica.

1.2 Modus tollens

Expressdo que significa “modo de negar”. E derivada diretamente do
modo de afirmar, diferindo daquele pelo fato de que se nega a hipdtese
levantada pela proposicdo [p]. Observe-se que, no modo de negar, o que
ndo se consubstancia como verdadeira é a hipStese presumida por [p],
que, no caso é[q]. Ndo é a[proposicdo p] que, a priori, € falsa, até pelo fato
de que ela, como premissa maior, apenas aponta varidveis hipotéticas, no
caso, a [proposicdo q]. A constatacdo de que a premissa maior [proposi-
cdo p] serd falta decorre tdo somente do fato (e como consequéncia) de a
[proposicdo q], ela sim, ser falsa. Observe:

1) Se [proposicdo p], entdo [proposicdo qJ.
2) [Proposicdo q] é falsa.
3) Portanto, [proposicao p] € falsa
Ou, em outros termos mais objetivos:
1) Se p, entdo q.
2) q é falso.

3) Portanto, p é falso.
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Anthony Weston se vale de conhecido raciocinio do personagem Sher-
lock Holmes, que chega a conclusdo inequivoca usando o modus tollens:

Havia um cachorro nos estabulos, e, mesmo assim, embora al-
guém tenha estado |4 e levado um cavalo, o animal ndo latiu.
E evidente que o visitante era alguém que o cachorro conhe-
cia bem...

O argumento de Holmes é um modus tollens:

1) Se ndo conhecesse bem o visitante [p], entdo o cachorro
teria latido [q].

2) O cachorro n3o latiu [q].

3) Portanto, o cachorro conhecia bem o visitante [p]. (WESTON,
op. cit. p. 53)

Observe que 3) nega [p] de 1), exatamente porque, em 1), havia a
negacdo (“se ndo conhecesse”, que foi suprimido em 3), negando a vera-
cidade da [proposicdo p]inicialmente aventada.

1.3 As duas falacias classicas

H4 um sem-nimero de faldcias que podem ser perpetradas aquele
a quem se pretende convencer ou persuadir. Cabe-nos, aqui, entretanto,
averiguar as que sao diretamente oriundas do mau uso do modus ponens
e do modus tollens.

1.3.1 Afirmacao do consequente

Falacia que consiste na inversdo do pressuposto de que, no modo de
afirmar, o que se extrai como verdade é o consequente [q], por afirmacdo
do antecedente [p], e ndo vice-versa.

Ao se inverter essa regra formal, induz-se a equivoco o receptor do
raciocinio falacioso.
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A férmula da faldcia dedutiva da afirmacdo do consequente € a
seguinte:

1) Se p, entdo q.

2) Q.

3) Portanto, p.°

Exemplifiquemos:

1) Se uma pessoa comete algum crime [p], entdo ela é privada de al-
guns direitos [q].

2) Uma pessoa foi privada de alguns direitos [q].
3) Portanto, ela cometeu algum crime [p].

A falacia se encontra no fato de que o antecedente [p] ndo € a tnica
condicdo para que o consequente [q] ocorra. Assim, admitir-se que uma
consequéncia sé pode ser fruto irresistivel de uma uUnica causa, quando na
verdade ndo o é, constitui falacia.

1.3.2 Negacdo do antecedente

Esta falacia € a subversao do modus tollens e apresenta a seguinte
estrutura:

1) Se p, entdo q.
2) p é falso.

3) Portanto, q é falso.’

6 Compare com o modus ponens real, ndo falacioso:
1) Se p, entdo q.

2) p.
3) Portanto, q.

7 Compare com o veerdadeiro modus tollens:
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Exemplifiquemos:

1) Se uma pessoa comete algum crime [p], entdo ela é privada de al-
guns direitos[q].

2) Uma pessoa ndo cometeu nenhum crime [p].
3) Portanto, ela ndo € privada de nenhum direito [q]

Assim como na afirmacdo do consequente, a negacdo do anteceden-
te erra por supor que haja liame intrinseco entre uma Unica causa e uma
Unica consequéncia, o que, se ndo constituir verdadeiro truismo, ha de
configurar, ao contrario, equivoco facilmente destrutivel.

2.0 ORADOR E SEU AUDITORIO

Devemos reconhecer que o homem retdrico ¢ um SUJEITO INTEN-
CIONAL. Toda a sua forga deve concentrar-se na almejada adesao do audi-
tdrio ao seu conjunto de teses. A intensidade da intencdo, e a probabilida-
de diretamente proporcional do sucesso, consubstanciado na adesdo do
maior nimero de circunstantes, da-se na exata medida em que o orador
tenha muito clara, em sua mente, o conjunto de ideias pelo qual pretendia,
desde o inicio, propugnar.

Se uma pessoa nutre um pensamento confuso sobre certo tema, cer-
tamente seus argumentos serdo confusos, e a adesao do auditdrio sera
fraca ou até nula. No se pode convencer um auditério de ideias de que o
proprio emissor ndo possui conhecimento claro.

“De fato, auditdrio, tecnicamente, é o conjunto de todos aqueles
que o orador quer influenciar mediante o seu discurso” (PERELMAN, 1987,
p. 237, grifamos).

Para Aristételes [Retdrica I, 1385b, 2-7] ha trés géneros oratdrios de

o oz

discurso: deliberativo, judicidrio, epidictico. No deliberativo, o orador

1) Se p, entdo q.
2) q é falso.
3) Portanto, p é falso.
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busca causar impressdes que almejam persuadir ou dissuadir o orador; no
judicidrio, procura-se acusar ou defender algo ou alguém; no epidictico,
demonstram-se questdes, cujo fito ulterior é elogiar ou depreciar.

3. RETORICA CLASSICA E TEORIA DA ARGUMENTACAO

Alguns fildsofos, como Sdcrates e Platdo, acusavam a Retdrica de de-
magogia, na medida em que procurava agir, com o discurso, sobre as mul-
tid6es na dgora. Com isso, os filésofos classicos alegavam que se tratava
de género que ndo levava em consideragao o aprego a verdade.

No entanto, os mesmos filésofos admitiam a existéncia de uma “boa
retdrica”, que seria, por exemplo, “digna de um filésofo” a fim de demons-
trar a verdade da raz&o e do pensamento.

De fato, Aristdteles, para langar as bases de seus trés livros da Arte
Retdrica, precisou cunhar o neologismo semantico de “verossimilhanca”.

Com isso, quis o estagirita, subliminarmente, afirmar que o homem
nao possui, intrinsecamente, capacidade de julgar com precisdo total a ver-
dade (atributo que ele legava aos deuses), mas, por seu raciocinio elevado,
pode chegar a “presenca da verdade”, ou a “semelhanca da verdade” (a
verossimilhanca), promovendo um julgamento embasado em convic¢do
que une a sapiéncia (faculdade de agir com razdo), a consciéncia (facul-
dade de agir com ética) e a senciéncia (faculdade de agir enaltecendo a

beleza e refutando a fealdade).

Ha uma divisdo entre o discurso que procura persuadir e aquele que
procura convencer.

Duas sdo as distingbes apresentadas para cada uma dessas categorias:

DISCURSO CONVINCENTE: Apela a razao, dirige-se a um auditdrio uni-
versal (ad humanitatem) (PERELMAN, 1987, p. 239).

DISCURSO PERSUASIVO: Apela a emocao, as paixdes, dirige-se
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a um auditdrio particular (individuo ou grupo restrito: ad hominem/ad
contionem).

3.1. A argumentacao no Processo Penal

A argumentacdo, por exemplo, no processo penal parte do principio
do livre convencimento motivado, também conhecido como sistema da
persuasdo racional.

O principio vem materializado em nossa legislacdo processual penal,
no art. 157 do Cédigo de Processo Penal, na medida em que diz que “o juiz
formard sua conviccao pela livre apreciacdao da prova”, bem como nos arts.
239 e 408 do mesmo diploma legal.

Isso significa que esses indicios® podem assumir a condicao de prova,
levando em consideracdo as circunstancias conhecidas e provadas.

Assim, se o julgador se convencer da existéncia do crime, bem como
da existéncia de indicios sérios, suficientes e concretos, impregnados de
elementos positivos de credibilidade, relativos a autoria da infragdo penal,
poderd, com base nesses elementos, proferir sua decisdo®.

O elemento limitador é o inciso IX, do art. 93 da Constituicao da Repu-
blica, que exige, sob pena de nulidade, que sejam fundamentadas todas as
decisOes do Poder Judicidrio.

8 Exposicao de motivos do Cédigo de Processo Penal: “VII - O projeto abandonou radicalmente o sistema cha-
mado de certeza legal... Ndo serdo atendiveis as restri¢des a prova estabelecida pela lei civil,... nem é prefixada
uma hierarquia de provas... Todas as provas sdo relativas; nenhuma delas tera, ex vi legis, valor decisivo, ou
necessariamente maior prestigio que outra.”

9 “indicio € o fato provado que por sua ligagdo com o fato probando autoriza a concluir algo sobre esse” (cf.
HélioTornaghi, Curso de Processo Penal, volume I, 10 edi¢do, pag. 460).

10 Sobre o assunto, confira o habeas corpus n. 40.609 - Guanabara, 15.7.1964, Supremo Tribunal Federal, Rela-
tor, Ministro EVANDRO LINS E SILVA: “Nunca é demais advertir que o livre convencimento ndo quer dizer puro
capricho ou mero arbitrio na aprecia¢do das provas. O juiz esta livre de preconceitos legais na afericdo das
provas, mas ndo pode abstrair-se ou alhear-se de seu contetido. Livre convic¢do ndo € a emancipagao absoluta
da prova, nem julgamento contrdrio a prova ou a revelia da prova. Ndo é, tdo pouco, julgamento ex-informata
conscientia, com o qual ndo se confunde, porque pressupde unicamente a livre apreciagdo da prova, jamais a
independéncia desta, no ensinamento de Manzini... A liberdade da apreciacdo da prova pelo juiz esta necessa-
riamente subordinada a natureza do fato que deva ser provado.”
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4. A PETICAO DE PRINCIPIO E A ADESAO DO AUDITORIO

“O conhecimento das teses e dos valorers admitidos pelo auditério
ao qual nos dirigimos é essencial porque € entre eles que o orador devera
procurar o ponto de partida do seu discurso” (PERELMAN, 1987, p.239).

Se uma coisa € verdadeira, entao ela € verdadeira.
Mas, quando se trata de ADESAQ, e ndo de VERDADE, pode haver
peticdao de principio.

Em Caminhos do texto (CAETANO, 2010), trata-se da peticdo de prin-
cipio (como nos demais livros de retdrica) como uma falacia, isto é, um
argumento com aparéncia de eficaz, mas que, na verdade, pode induzir o
espectador ao erro.

Peticdo de principio ou circulo vicioso

Vimos que o “porque” (explicativo ou causal) sdo formas de
argumento valido.

No entanto, pode ser usado para dizer exatamente a mesma
coisa que foi dita antes, numa atitude cinica.

Se eu digo por exemplo: “O brasileiro é estudioso porque es-
tuda muito” - ora “ser estudioso” e “estudar muito” signifi-
cam exatamente a mesma coisa, sdo perifrases.

Mas se eu digo “O brasileiro é estudioso porque sempre se
destaca nas dreas tecnoldgicas” - eu dei uma informagao
nova, que sustentou a primeira declaragao.

Ha muitas frases que simplesmente “dao voltas e retornam
ao mesmo ponto”’, como, por exemplo:

“Ela é a mulher mais bonita do Brasil porque ndo hd nenhuma
outra com a sua beleza”

“O homem é um animal racional porque sabe usar a raz&o”
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“Alua gira em torno da Terra porque é um satélite desta”

Na peticdo de principio, como o préprio nome diz, pede-se
um principio, que ndo existe, fazendo a declaracao girar vi-
ciosamente sobre si mesma. Falou-se algo, mas ndo se disse
nada. (CAETANO, 2010, p. 97)

“Aqueles que se dirigem ao auditdrio universal ndo podem supor
como admitidos sendo fatos objetivos, verdades inconstestdveis, valores
universais, supostamente admitidos por todos os seres razoaveis e compe-
tentes” (PERELMAN, 1987, p. 240).

5.0S FATOS, AS VERDADES E AS PRESUNCOES

Mais uma vez, deve-se salientar a diferenca entre a argumentacao e a
[égica. Na légica, os critérios sdo intrinsecos, “independentemente do que
poderia admitir-se a este respeito” (PERELMAN, 1987, p. 240).

Deve-se reforcar, pois, que a ONTOLOGIA e a EPISTEMOLOGIA (“o
objetivo e o universalmente valido”, id.ib.) ndo sdo definidos pela argu-
mentagdo.

Ao lado de fatos e de verdades, baseamo-nos, frequentemen-
te, em presuncdes que, ndo sendo tdo seguras, fornecem
contudo uma base suficiente para sustentar uma convicc¢ao
razoavel. As presuncdes estdo associadas habitualmente
aquilo que normalmente se produz e sobre o que € razodvel
pressupor.

Se estas presuncoes, ligadas a experiéncia comum e ao senso
comum, permitem orientarmo-nos na vida, podem, contudo,
ser contraditadas pelos fatos, porque o inesperado ndo é de
excluir.

Eis alguns exemplos de presungdes: a qualidade de um ato
manifesta a qualidade da pessoa, a presuncdo da credulidade

natural, que faz com que o nosso primeiro movimento seja de
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acolher como verdadeiro aquilo que nos € dito [....]. (PEREL-
MAN, 1987, p.241).

A presuncdo pressupde que foi o NORMAL que se produziu. Na me-
dida em que NORMAL carece de interpretacao, esse conceito pode ser
varidvel.

Presuncdes ordindrias: dispensam provas suplementares.

Presuncdes inquestiondveis: ndo admitem prova contraria (coisa jul-
gada, prescricdo). (Cf. Reale, 1993)

6. 0S VALORES, AS HIERARQUIAS E OS LUGARES DO PREFERIVEL

REAL (conhecido ou presumido) versus PREFERIVEL
PREFERIVEL: valores, hierarquias, lugares do preferivel (juizo de valor)

VALOR: “Quando nos ocupamos com uma ruptura da indiferenca ou
daigualdade entre as coisas, sempre que uma de entre elas deve ser posta
antes de uma outra ou por cima de uma outra, sempre que ela é julgada su-
perior e merece ser-lhe preferida” (Lavelle, apud Perelman, 1987, p. 242).

Ha valores universais admitidos pelo senso comum, como o verdadei-
ro, o bem, o belo. S6 sao objeto de acordo na medida em que permane-
cem indeterminados. Se se tenta dar uma precisao a eles, as divergéncias
ocorrerao.

Ha valores abstratos (justica, verdade) e concretos (Italia, Igreja).
HIERARQUIA: Estabelece um gradiente entre os valores.

Hierarquia abstrata: A justica é superior ao util.

Hierarquia concreta: O homem é superior aos animais irracionais.

Hierarquia homogénea: muita justica é o ideal.

Hierarquia heterogénea: Deuses sao superiores aos homens.

LUGARES DO PREFERIVEL: S3o andlogos as presuncdes. Podem ser
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lugares comuns (participes do senso comum) ou lugares especificos
(participes de uma disciplina determinada).

Lugares da quantidade: “afirmam a superioridade daquilo que é pro-
veitoso ao maior nimero, daquilo que é mais durdvel e daquilo que é Util
nas situacdes mais variadas” (p.243)

Lugares da qualidade: “ddo como razao para preferir algo o fato de
ele ser Unico ou raro, de ele ser insubstituivel, fornecer uma ocasido que é
urgente ndo deixar passar” (id. ib.)

Lugares de quantidade-espirito classico
Lugares de qualidade-espirito romantico

“Sabe-se que certas diferencas quantitativas podem organizar uma
diferenca qualitativa: a um certo momento, a diferenca de grau transfor-
ma-se em diferenca de natureza” (p. 258).

OBS. Aristételes, Kant e Grice (categorias, implicaturas) (cf. Caetano,
2010, p. 97; Kant, 2009; Levinson, 2007, p. 121)

7. 0S ACORDOS PROPRIOS DE CERTOS AUDITORIOS

H3a acordos que podem ser de natureza ideoldgica ou profissional
(o religioso, juridico) ou que podem verificar-se pela adesdo paulatina ao
discurso, expressa ou tacitamente (dialogos socréticos).

8. ESCOLHA, PRESENCA E APRESENTACAO

Como foi visto, a argumentacao lida com teses, que, diferentemente
do caso da verdade cientifica, podem conviver mesmo quando contradi-
tadas ou contraditdrias. “Inevitavelmente, a confrontagao, o pluralismo
agudizam o senso critico” (p. 243).

A Retdrica pode ser a arte de persuadir ou técnica de expressao lite-
raria: o “recurso aos efeitos da linguagem e a sua capacidade de evoca-
cd0” (p. 244) estabelece essa transicao.
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9. DADO E INTERPRETAGCAO

Significado [ significacdo
Inteleccdo [ interpretacdo

Os fatos evocados pelo orador comportam, para além daquilo que é
dado, a maneira de o interpretar e de o descrever.

Compreender-se-a por aquilo que é dado, do ponto de vista da argu-
mentacdo, o que, até nova ordem, é univoco e indiscutido; opor-se-lhe-3 a
interpretacdo, como escolha entre significac6es diferentes” (PERELMAN,
1987, pPp. 244-5, grifamos).

{CONE X iNDICE

Trata-se de par oriundo dos estudos de Semidtica ou Semiologia,
a ciéncia geral dos signos, objeto e meio de comunicagdo da espéice
humana.

[CONE: remete a outra coisa, de forma objetiva, “independentemen-
te de toda vontade de comunicac¢do” (id. ib.). Ndo é arbitrario, mas moti-
vado (ao menos parcialmente). Cf. Peirce (apud Caetano, 2012, p. 89)

INDICE: ¢é utilizado com vista a uma evocacdo (¢ mais arbitrario).

Ama interpretagdo de um icone é um ERRO. Aincompreensdo de um
fndice é um MAL-ENTENDIDO.

10. AS TECNICAS ARGUMENTATIVAS

O objetivo da argumentacdo é promover e intensificar a adesdo do
auditdrio a determinadas teses apresentadas pelo orador.

ASPECTO POSITIVO: Procura reforgar, reiterar a solidariedade entre
teses promovidas e teses ja admitidas pelo auditério - ARGUMENTOS DE
LIGACAO. Podem ser 1) QUASE LOGICOS, 2) FUNDADOS NA ESTRUTURA
DO REAL, 3) QUE PERMITEM ESTRUTURAR A REALIDADE.
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ASPECTO NEGATIVO: Procura abalar ou romper a solidariedade entre
as teses promovidas e as teses jd admitidas pelo auditério - ARGUMENTOS
DE DISSOCIACAO.

11. 0S ARGUMENTOS QUASE LOGICOS

Lembram os raciocinios formais, a despeito de a eles ligarem-se “to-
dos os que se referem a probabilidades ndo calculdveis” (PERELMAN,
1987, p. 251). Entretanto, como sdo fundados na linguagem vulgar, sdo
nao constrangentes, isto é, sdo passiveis de controvérsias. “Todos os ar-
gumentos quase Idgicos, na exata medida em que supdem uma redugao
ao formal, a passagem do qualitativo ao quantitativo, serao muitas vezes
completados por outros argumentos sobre a estrutura do real” (PEREL-
MAN, 1987, p. 251).

Na linguagem formal, invoca-se a univocidade dos signos. Quando
isso ndo ocorre, haverd contradicao.

Na argumentacdo, podera haver “incompatibilidade entre uma regra
afirmada ou uma atitude adaptada e uma tese anteriormente ou geralmen-
te aceite, e a qual se é suposto aderir” (PERELMAN, 1987, p. 247).

Uma pessoa que goza de prestigio muito grande, de notoriedade, sera
capaz de ultrapassar certas pressuposicoes e firmar teses prestabelecidas
(um dos tipos de argumento ad baculum). Pascal afirma (apud PERELMAN,
1987, 246): “Quando a palavra de Deus, que é verdadeira, € literalmente
falsa, é verdadeira espiritualmente”.

Nesta parte, o autor chama a atenc¢ao para que o compromisso pré-
vio com uma tese que se queira promover pode entrar em contraste com
uma situa¢do nova que torne necessario procurar outras vias. Nesse caso,
ha o risco de cair em contradi¢do e no ridiculo. Para Perelman, é possivel
se por frente a tal tipo de circunstancia, mas € necessario que se tenha
muito prestigio ou muita confianga em si mesmo para “ousar resistir a essa
situacdo” (id. ib.).
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AUTOFAGIA ou RETORSAOQ: para descredenciar uma tese, busca-se a
incompatibilidade entre o ato do orador e o seu discurso. “[....] O eviden-
ciarincompatibilidade é a esséncia da ironia socratica, que visa ridicularizar
o adversario e obrigéd-lo assim a rever as suas opinides” (p. 248). (Alerta:
faldcia do espantalho ou ad hominem. Cf. Caetano, 2010, p. 49)

OBS. IDENTIDADE FORMAL (evidéncia ou convencdo) — CONSTRIN-
GENTE X IDENTIFICACAO - pode ser discutida, resulta de uma definicgo,
de uma analise.

REGRA DE JUSTICA: calca-se na identificagdo parcial. “Exige o trata-
mento igual de seres e situa¢des assimildveis umas as outras por possui-
rem os mesmos tracos pertinentes, que justificam a sua integracdo numa
mesma categoria” (p. 248). Pode assimilar dois seres num caso andlogo
para fundar o precedente (partir do especifico para o genérico, como na
jurisprudéncia) ou recusar o precedente por julgar-se que ele é contrario
a equidade.

OBS. Fontes de Direito: Lei, doutrina, jurisprudéncia e costumes. (Cf.
Reale, 1993)

ARGUMENTO DE RECIPROCIDADE: Aplicacdao da regra da justica, assi-
milando-se seres porque constituem antecedente e consequente: “Aquilo
que ndo é vergonhoso vender ndo é vergonhoso comprar” [Aristételes,
Retdrica I, 1397a] (apud Perelman, 1987, 249).

REGRA DE OURO: Aplicagao daregra dajustica a situagOes simétricas:
“N3o facas aos outros o que ndo queres que facam a ti”.

OBS. Transitividade: propriedade formal que, por analogia, pode apli-
car-se, em alguns casos, a argumentacado: Se A é maior que B, e B é maior
que C, entdo A é maior que C. “Os amigos dos meus amigos sao meus ami-
gos”. “Aquilo que vale para o todo vale para as partes”. Argumentos a
fortiori.

ARGUMENTO POR DIVISAO: Deve-se proceder & enumeracio exaus-
tiva (ontoldgica/empirica) das partes, embora possa escolher-se uma ou
outra de acordo com o objetivo da tese.
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ARGUMENTAGAO POR ESPECIES: Lida-se com divisGes sobre as quais
se estd de acordo que preexistem a argumentacdo (epistemoldgica/tedri-
co-reflexiva).

OBS. “A divisdo em espécies serve de base aos raciocinios a pari e
contrario, nos quais é assimilada ou é oposta uma espécie a uma outra”
(p. 250). Trata-se de uma argumentacao por contraste, tipicamente usa-
da, por exemplo, por Ferdinand de Saussure, para construir seu sistema
de dicotomias estruturalistas em sua célebre obra de 1916 (o Curso de
linguistica geral), que serviu como ciéncia-piloto a metodologia cientifica
dai em diante.

ARGUMENTACAO PELO SACRIFICIO: Trata-se de uma defesa de tese
em que a adesdo vird por comparagao. No entanto, “muitas vezes a com-
paracdo resulta de um sacrificio” (p. 251). Esta argumentacdo, ademais,
“julga as coisas pelo preco que os homens lhes conferem. O seu nime-
ro pode suprir a falta de prestigio individual: é a significacao da lenda das
onze mil virgens martires acompanhando Santa Ursula” (p. 251).

12. ARGUMENTOS FUNDADOS SOBRE A ESTRUTURA DO REAL

Trata-se do conjunto de argumentos que observa e/ou pressupde o
real admitido e preexistente e, sobre ele, estabelece rela¢des verossimeis
de coordenacdo ou de subordinacdo. (O texto nomeia como “liga¢des de
coexisténcia”, dividindo-as em “sucessdo”, “causa e efeito”, “pessoas e

atos”, “esséncias e suas manifestagdes”.)

QUESTIONAMENTO: Alerta sobre falacia:

“Desde 0o momento em que os elementos do real estejam associados
uns aos outros numa ligacao admitida, qualquer que ela seja, é possivel
fundar sobre ela uma argumentacao que permita passar de um destes ele-
mentos a outro?” (PERELMAN, 1987, p. 251, grifamos)

OBS. Cddigo penal: Criminologia: Nexo de causalidade, culpabilidade,
agravante

[motivacdo] > causa > efeito [consequéncia] / [fim]
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OBS. A consequéncia nem sempre é um fim: “Nao foi um exilio mise-
ravel aquilo que a tua iniquidade me infligiu, mas sim um regresso glorioso
que ela me preparou” (Cicero, Paradoxa stoicorum, IV, paragrafo 29, apud
Perelman, p. 253).

Exemplo: Principio da Teleologia da comina¢ao da Pena do Direito
Romano versus da Exemplaridade do Direito Anglo-Saxdo (Beccaria X
Maquiavel).

Essa distincdo entre Consequéncia e Fim tem inicio no Estoicismo,
como demonstra Cicero, e voltou a ser aprofundada com o idealismo de
Spinoza e Leibniz.

ARGUMENTO PRAGMATICO: N&o remonta a causa ou & motivacdo,
mas ao efeito ou a consequéncia. “Cddigo Napolednico: ‘Qualquer ato de
um homem que cause a outro um prejuizo obriga o autor desse ato a repa-
ra-lo” (artigo 1392)” (apud Perelman, 1987, p. 252).

ARGUMENTO FORMALISTA OU ABSOLUTISTA™ O argumento prag-
matico se opde ao formalismo ou absolutismo, em que se apregoa que cer-
tas regras sao obrigatdrias, independentemente de suas consequéncias.

Aristételes parece ter fundado importantes principios do Direito Pe-
nal ao implicar o formalismo como andlise das consequéncias ulteriores de
certos atos:

E punem também quem ignora o que faz, quando pareca o
individuo a causa da prépria ignorancia, donde para quem é
ébrio ser a pena dupla: pois que o principio estd nele: era se-
nhor de ndo se embriagar, e isto foi a causa de sua ignoran-
cia.

Punem igualmente aqueles que ignoram alguma das coisas
que se encontram nas leis, quando sabé-las é necessario e
também f4cil. E assim fazem em todos os outros casos, quan-
do apareca como causa da ignorancia a negligéncia, enten-

11 Didaticamente chamado, também, simplesmente de argumento causalista.
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dendo que deles dependia o ndo ignorar, sendo senhores de
mostrar-se nisso diligentes. (ARISTOTELES, 2010, p. 94)

Exemplo: Lei Seca - argumento pragmatico X CRFB/88 — Argumento
Formalista.

MEIQ/FIM: Cabe alertar ao orador (e, indiretamente, a audiéncia) ndo
tomar o meio pelo fim ou vice-versa. Ha argumentos (e falacias) relativos a
esse tipo de procedimento.

ARGUMENTO DO DESPERDICIO ou DA EFICACIA: E aquele que esti-
mula o orador a manter uma postura para nao agir em vao ou ndo cair em
incoeréncia para com os auditores. Incita-nos a ndo desperdicarmos um
ato que ja haviamos tomado ou que ja nos fora proveitoso.

ATO SUPERFLUO: “E aquele que n3o influi em mais nada sobre o de-
senrolar dos acontecimentos, [e] &, por esse mesmo fato, desvalorizado”
(p. 253). Ex. Exaurimento legal.

MEIO-FIM: Muitas vezes, o meio se confunde com um fim parcial ou
intermediario.

ARGUMENTO DA DIREGAO: E o que se baseia na relagdo meio-fim:
“Aquele que hesitasse passar de A a D poderia ser levado mais facilmente a
B, de B a C, e dai sem muitos esforcos ao ponto D, no qual se tinha pensado
desde o principio” (p. 253).

OBS. Ocorreria falacia se se imaginasse que o processo (transité-
rio) A-B seria o fim real, isto é, A-D ou A(-B-C)-D. Contra essa faldcia, ou
para ndo permitir a sua instalacdo, deve-se evocar o ARGUMENTO DA
ULTRAPASSAGEM, “onde cada situacdo particular ndo é apreciada sendo
em fungdo das possibilidades de ser ultrapassada, como um trampolim
para um novo progresso, numa perspectiva de desenvolvimentos inde-
finidos” (p. 254).

OBS. RELACAO PESSOA-ATO ou PESSOA ATRIBUTO: Correla¢do ou
subordinacdo? Independéncia, independéncia relativa ou dependéncia?

“Para Leibniz, a esséncia precede cada uma das suas manifestag¢oes;
para os existencialistas, o carater ndo se forma sendo por ocasido dos

atos” (p. 255).
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“Enquanto as nog¢oes de responsabilidade, de mérito e de culpabilida-
de sdo relativas a pessoa, as de norma ou de regra preocupam-se antes de
mais com o ato” (id. ib.).

“E a correlacdo entre a pessoa e 0s seus atos parcialmente solidarios
e parcialmente independentes que permite a utilizacdo dos argumentos
fundados nesta relacdo de coexisténcia” (id. ib.).

EX. Diferenca entre esferas CIVIL e PENAL
PENAL: Mors omnia solvit (TOSI, 1996)

ARGUMENTO DE AUTORIDADE: Antes de tudo, calca-se na notorieda-
de, compartilhada pelo auditdrio, sobre o prestigio da pessoa.

Alerta: “E ébvio que o recurso ao argumento de autoridade € inad-
missivel e mesmo ridiculo - se porventura existem critérios objetivos que
permitam estabelecer a verdade ou falsidade de um juizo” (p. 256).

13. ARGUMENTOS QUE FUNDAM A ESTRUTURA DO REAL

ARGUMENTOS POR ANALOGIA: ATRAVES DO EXEMPLO E DO MO-
DELO: Constituem o cerne basilar da argumentagao, porquanto pilares do
método indutivo. Funcionam gragas ao principio da inércia.

“Quando os exemplos que devem conduzir ao estabelecimento de
uma regra sao repetidos, a interpretacao que conduz a sua generalizacdo
é mais do que sugerida, é quase imposta” (p. 258).

“As analogias e as metdforas, consideradas como analogias conden-
sadas, desempenham um papel eminente na estruturagdo e valoriza¢do do
real” (p. 260).

Alerta: Faldcia da falsa analogia.

OBS. Faldcia da generalizacdo apressada: “Enquanto o recurso ao
exemplo, para fundar uma lei, ndo é mais que uma técnica argumentativa,

12 Traduzimos: A morte resolve tudo.
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o uso do exemplo, para combater uma regra (o caso que a invalida), ou
restringir o seu alcance, tem um alcance demonstrativo [cientifico] por-
que um Unico caso é suficiente para invalidar uma lei apresentada como
universalmente vdlida. E a razdo pela qual Karl Popper concede a este uso
do caso particular um lugar central na sua metodologia das ciéncias” (p.

259, grifei).

O ANTIMODELO: Ha condutas (ou mesmo pessoas, na relacdo parcial-
mente solidaria de que ja se falou) que servem para parametro negativo.

Alerta: faldcia do ESPANTALHO ou AD HOMINEM

Em Caminhos do texto, tratam-se 2 faldcias que devem ser aqui evoca-
das, a fim de servirem de alerta ao orador:

6) Ad hominem

Expressao latina que significa “ao homem”. Ocorre quando
desqualificamos um argumento ou raciocinio pelo simples
fato de ter sido formulado por alguma pessoa especifica, sem
levar em conta o argumento de per si. (CAETANO, 2010, p. 55)

[Exemplo de falacia ad hominem] N&o é surpresa que Carl Sa-
gan afirme que a vida é possivel em Marte — afinal, todos sa-
bem que ele € ateu. N3o acredito nisso nem por um segundo.
(WESTON, 2009, p- 39)

7) Espantalho

As vezes se confunde com a fal3cia acima. O espantalho con-
siste em fazer a caricatura de alguma pessoa, para desmere-
cer seu argumento.

Exemplo: “Essas pessoas que se dizem defensoras dos direi-
tos humanos sé se preocupam em dar melhorias de vida aos
criminosos, e nunca se preocupam com suas vitimas.” (CAE-
TANO, 2010, p. 55)
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14. ADISSOCIAGCAO DAS NOGOES

Na argumentacao, devem-se sacrificar aspectos que se dissociem das
nocdes do real, sendo apenas ilusdrios. Tais sdo os aspectos de APAREN-
CIA, que, em contrapartida com os que devem permanecer, ou 0s de ES-
SENCIA, constituem, ambos, os chamados pares filoséficos basicos.

OBS. “Assim é se lhe parece” - Premissa maior dos Sofistas e do posi-
tivismo legalista de Kelsen.

15. A ORGANIZACAO DOS ARGUMENTOS NO DISCURSO

Levando-se em conta que as audiéncias (contextos) sdo muitas, as-
sim como a quantidade de argumentos, é preciso levar alguns fatores em
conta para que o discurso retdrico alcance adeséo.

Ha trés consideragbes a esse respeito:
15.1 A escolha dos argumentos
15.2 A amplitude da argumentacao

15.3 A ordem de apresentagdo dos argumentos

Duas nogdes especificas da argumentagdo norteiam essa escolha: a
pertinéncia e a forca dos argumentos.

16. CONSIDERAGOES FINAIS

De todo o exposto, conclui-se que o raciocinio humano é baseado
em faculdades de entender e interpretar a realidade. Esta, por seu turno,
pode apresentar-se como algo verdadeiro (na Iégica formal) ou verossimil
(na retdrica). Ambas as formas de apresentacdo da realidade encontram
firme solidariedade, tanto na finalidade que detém em comum - o con-
vencimento ou persuasao —, quanto nos modos, muitas vezes analogos e
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reciprocos, como vimos, de se apresentarem aquele interlocutor a quem
se deseja comprovar, por inteleccdo ou interpretacao, algo aceitavel a ra-
zdo humana. ¢
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A boa-fé objetiva no direito contratual brasileiro e a
proibicao de comportamentos contraditdrios

CARLOS EDUARDO IGLESIAS DINIZ
JUIZ DE DIREITO
POS-GRADUADO EM DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL PELA UERJ

1. Breves anotag6es sobre o principio da boa-fé objetiva e sua
incidéncia nos contratos

2. A triplice funcao da boa-fé

3. A proibicao de comportamentos contraditérios ou venire
contra factum proprium

4. A tutela da confianca e das legitimas expectativas

1. BREVES ANOTACOES SOBRE O PRINCiPIO DA BOA-FE OBJETIVAE
SUA INCIDENCIA NOS CONTRATOS

A boa-fé objetiva, denominada por alguns como boa-fé contratual, foi
desenvolvida pela doutrina e jurisprudéncia alemas, a partir de 1896, com
base no § 242 do BGB, onde se |é:

“O devedor estd adstrito a realizar a prestacdo tal como o exi-
ja a boa-fé, com consideracdo pelos costumes do trafego”.

Diferente do Cédigo Civil de 1916, que se referia a boa-fé em seu sen-
tido subjetivo, como estado psicoldgico de ignorancia de vicios, 0 § 242 do
BGB traz uma concepc¢do objetiva da boa-fé, voltada para uma conduta leal
e confidvel, independente de consideragdes subjetivas.

Em sua vertente objetiva a boa-fé, por intermédio de cldusulas gerais
imp&e parametros de conduta para as relag¢6es sociais, criando direitos e
obrigacbes anexas aquelas existentes nos contratos, no intuito de alcan-
car a mutua e leal cooperacao entre as partes. Ndo é demais observar que,
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se no mundo dos negdcios fossem as pessoas, em geral, confidveis e leais,
a consagracao do principio da boa-fé contratual no Cédigo Civil de 2002
teria passado despercebida.

No Brasil, embora a boa-fé ja fosse conhecida desde a década de 70,
seu ingresso formal no ordenamento positivo se deu somente em 1990,
por meio do Cédigo de Defesa do Consumidor. Com efeito, o Cédigo Civil
Brasileiro de 1916 ndo continha norma geral que consagrasse o principio
da boa-fé e essa omissao pode ter sido causada em razdo da mentalida-
de capitalista da segunda metade do século XIX, mais preocupada com a
seguranca da circulagdo e desenvolvimento das relages juridicas do que
com a justica material dos casos concretos, sendo importante lembrar que
a auséncia de tratamento legislativo dedicado ao principio da boa-fé do
Direito Brasileiro causou enormes prejuizos ao estudo a a aplicacao desse
principio no nosso sistema juridico.

Sendo aplicada inicialmente nas relagcdes de consumo, a boa-fé aca-
bou adquirindo um carater pré-consumidor, que ndo era inerente ao seu
conteddo dogmatico, mas compunha a finalidade do Cdédigo. Posterior-
mente, com a entrada em vigor do novo Cddigo Civil, novamente a ela se
fez referéncia no art. 422, que, como fator de renovacdo do direito brasi-
leiro contemporaneo, introduziu uma profunda transformacao na teoria
geral dos contratos, podendo se dizer que nos dias de hoje é impossivel
se estudar a teoria dos contratos sem uma perfeita compreensao desse
artigo, no qual se 1é&:

“Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclu-
sdao do contrato, como em sua execu¢ao, os principios de pro-
bidade e boa-fé”.

O art. 422 acrescenta ao conceito de boa-fé, que no passado era ape-
nas subjetivo, o aspecto objetivo.

Um conceito, que, no passado, era um conceito ético ou uma exor-
tacdo ética que se dirigia aos contratantes para que procurassem agir ho-
nestamente, se converteu agora em dever juridico. No ambito contratual,
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portanto, o principio da boa-fé impde um padrdo de conduta a ambos os
contratantes no sentido da reciproca cooperacao, com considera¢do aos
interesses do outro, em vista de se alcancar o efeito pratico que justifica a
existéncia juridica dos contratos.

Nesse sentido, o art. 422 diz que, em todo e qualquer contrato, em
todas as suas fases, as partes sao obrigadas a manter a mais estrita boa-fé
e probidade.

Boa-fé significa, pois, lealdade no cumprimento do contrato, nas ne-
gociacdes preliminares, transparéncia na redacdo dos pactos e equilibrio
econdmico, pois o contrato deve ter uma equacdo econdmica justa. Sig-
nifica também cooperacdo entre as partes para que o contrato seja cum-
prido e ainda a informacao completa. Exige comportamentos que nao
causem surpresa a outros e que nao rompam presunc¢des ou expectativas
nascidas na mente de outro pelo seu préprio comportamento, ou seja,
proibe comportamentos contraditdrios. Impde ainda deveres de cuidado
e seguranga, de aviso e esclarecimento, de prestar contas, de colaboragdo
e cooperacao, e de protecao e cuidado com a pessoa e o patriménio da
contraparte.

Tais deveres pressupdem uma nova compreensao da relacao obriga-
cional, que passa a ser vista como um processo, complexo, que tem em
mira a finalidade global da obrigacdo, e ndo apenas o adimplemento, exi-
gindo-se, por isso, uma rela¢ao de cooperagao entre ambas as partes, cre-
dor e devedor, que subsiste até mesmo depois de adimplida a prestacao
principal, na licao de Cldvis do Couto e Silva.

A boa-fé objetiva é a prépria norma, fonte direta de deveres de con-
duta exigiveis quer do devedor quer do credor no ambito das relacdes
obrigacionais, ou seja, a boa-fé atua como fonte de deveres impostos aos
contratantes, exigindo-lhes uma atitude de reciproca coopera¢do como
forma de assegurar o exato processamento da relacdo obrigacional e a
consecucdo da finalidade que justificou a formag¢ao daquele vinculo e o0 seu
carater obrigatdrio, sendo importante frisar que se cuida de fonte auténo-
ma de direitos e obrigacdes, ndo adstrita a vontade nem a texto de lei.
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Parte da doutrina denomina esses deveres de cooperacao de “deve-
res instrumentais”, enfatizando a sua serventia como meio para garantir a
consecucgao do fim pretendido com as negociagdes ou com o contrato.

Teresa Negreiros ensina que “O principio da boa-fé nos parece um
destes instrumentos juridicos capazes de conformar o direito civil a hie-
rarquia de valores e de interesses prevista constitucionalmente. Trata-se,
antes de qualquer coisa, de reconhecer que o contrato - como, em regra,
as relagdes obrigacionais — deve ser valorado em seus meios e fins segun-
do a ordem juridica econémica desenhada na Constituicdo” (Fundamentos
para uma nova interpretacdo constitucional do principio da boa-fé. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998, p. 269).

N3o obstante sua importancia, o dispositivo tem sofrido iniUmeras
criticas. Antdénio Junqueira de Azevedo em seu artigo intitulado “Insufici-
éncias, deficiéncias e desatualizacao do Projeto de Cddigo Civil na questao
da boa-fé objetiva nos contratos” (artigo publicado Revista Trimestral de
Direito Civil, vol. 1, janeiro, 2000), ressalta que o art. 422 ndo indica se o dis-
positivo cuida de norma cogente ou de norma dispositiva. Como segunda
insuficiéncia, aponta que o artigo parece supor a limita¢cao da boa-fé a esfe-
ra contratual, esquecendo-se ainda das fases pré-contratual, das negocia-
¢Oes preliminares ou tratativas e pds-contratual, sendo oportuno observar
que o campo das tratativas é propicio para a regra do comportamento de
boa-fé, eis que, af, ndo ha contrato e, apesar disso, ja sdo exigidos aqueles
deveres especificos que uma pessoa precisa ter como correcao de com-
portamento em relacdo a outra. No entanto, seu ambito de incidéncia no
direito brasileiro ainda ndo representa ponto pacifico, chegando mesmo a
jurisprudéncia a restringir sua aplicacao em alguns casos. Uma interpreta-
¢ao literal do art. 422 nos leva a conclusdo de que a boa-fé sé deve estar
presente na conclusdo do contrato ou na sua execucao, porém, a boa-fé
€ muito mais ampla, e sendo ela prépria a norma juridica, existe sempre e
incide como fonte de deveres, como critério ou como limite a conformar
todas as fases da vida do processo obrigacional, quais sejam, a fase inicial
de formacgao do vinculo obrigacional; a fase de realiza¢do da obrigacdo; e a
fase final que se desenvolve apds a extin¢do do vinculo. Significa dizer que
a boa-fé incide desde as negociagOes preliminares, na fase pré-contratual

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 17-118, 1° sem. 2013 55



ARTIGOS

até a fase pds-contratual. A boa-fé deve estar presente na proposta, nas
tratativas, na publicidade, na oferta, e ainda depois de cumprido o con-
trato. A terceira insuficiéncia apontada pelo Professor diz respeito a fase
pds-contratual e, portanto, foge ao objeto do nosso estudo, pelo que re-
metemos o leitor ao artigo acima citado.

Canaris, referido por Menezes Cordeiro em sua obra cldssica sobre
a boa-fé (Da boa-fé no direito civil, p. 635), propde, inclusive, uma teoria
de deveres unitdrios de protecdo no sentido de que desde o inicio das ne-
gocia¢Oes preliminares, constituir-se-3, entre os intervenientes, um dever
especifico de protecdo, derivado da situacao de confianca suscitada e fun-
dado, positivamente, na boa-fé.

Importante ressaltar, todavia, que o principio da boa-fé, como clau-
sula geral, ndo é aplicdvel somente as relag6es contratuais. Pelo contrdrio,
como cldusula geral exprime a sua aplica¢do, em maior ou menor grau, a
todas as relagdes juridicas constituidas em sociedade.

Uma das vertentes da boa-fé objetiva é a proibicdo de comporta-
mentos contraditdrios, principio conhecido pela expressao venire contra
factum proprium. A falta de regulamentacdo positiva desse principio faz
com que sua inclusdo no ordenamento se dé por meio da cldusula geral
de boa-fé, o que facilita a sua aplicaga@o as rela¢ées privadas, inclusive, na
esfera extracontratual.

2. A TRIPLICE FUNCAO DA BOA-FE OBJETIVA

Tem-se atribuido a boa-fé objetiva uma triplice fun¢do no sistema juri-
dico. A primeira diz respeito a sua funcdo de canone interpretativo dos ne-
gocios juridicos; em seguida esta a fungao de fonte normativa de deveres
juridicos, que podem até mesmo preexistir a conclusdo do contrato, bem
como sobreviver a sua extin¢ao e, por fim, a fun¢ao restritiva do exercicio
de direitos, ou seja, de fonte normativa de restricdes ao exercicio de posi-
¢Oes juridicas. Essas trés funcdes estdo bem delineadas respectivamente
nos artigos 113, 422 e 187, todos do Cddigo Civil.
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Essa triplice funcdo existe segundo Anténio Junqueira de Azevedo
“para a clausula geral de boa-fé no campo contratual, porque justamen-
te a idéia é ajudar na interpreta¢ao do contrato, suprir algumas falhas do
contrato, isto é, acrescentar o que nele ndo esta incluido, e eventualmente
corrigir alguma coisa que nao € de direito no sentido de justo” (Insuficién-
cias, deficiéncias e desatualizacdo do projeto de Cddigo Civil na questao
da boa-fé objetiva nos contratos, in Revista Trimestral de Direito Civil, vol.

1,p.7)

A primeira fun¢do alude a boa-fé como critério de interpretacao,
exigindo que a interpretacao das clausulas contratuais privilegie sempre
o sentido mais conforme a lealdade e a honestidade entre as partes. O
Cddigo Civil Brasileiro consagra expressamente esta fun¢do interpretativa
em seu art. 113:

“Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados con-
forme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracdo.”

Significa dizer que, diante de duas interpretacdes possiveis para uma
mesma estipulagao contratual, deve o intérprete privilegiar aquela que es-
tiver mais de acordo com a verdadeira intengdo das partes e que esteja de
acordo com a exigéncia de atuacdo segundo a boa-fé.

Em nome do principio da boa-fé, o juiz pode temperar o rigor da lei
em certas hipdteses, tal como no caso em estudo onde, na nossa opiniao,
como se vera adiante, podera o juiz obrigar o Disco a contratar entregando
as agOes vendidas ao Pdo de Acucar.

A segunda funcdo da boa-fé é servir de fonte para criacdo (supplen-
di) de deveres anexos a prestacdo principal, impondo as partes deveres
que ndo estao expressamente previstos no contrato, tais como o dever de
informar, de seguranca, de sigilo, de colaboragdo entre outros ja mencio-
nados anteriormente. Seguramente, existe, no contrato, aquilo a que as
partes expressamente se referiram, seu objeto principal, expresso, e, de-
pois, ha os deveres colocados ao lado, os ditos deveres secundarios, que
podem ser positivos, do tipo o dever de procurar colaborar com a outra
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parte, ou negativos, tal qual o dever de manter sigilo sobre algum fato que
um contratante soube da outra parte.

Esses deveres secunddrios se destinam a criar para ambas as partes
da relagao juridica um determinado padrao de comportamento, cujo con-
teddo objetivara, por vezes, evitar que a outra parte sofra prejuizo, outras
vezes exigir uma atitude de cooperacao, para que a outra parte alcance em
toda a sua plenitude a finalidade prevista numa rela¢do negocial.

Cabe ressaltar que, em razdo de a fonte destas obrigac6es ter origem
ndo voluntarista, elas existem independentemente da vontade das partes
ou até mesmo podem surgir contra a vontade dos contratantes, pois cui-
da-se de deveres que decorrem da boa-fé.

Como bem explica Judith Martins-Costa “Ao ensejar a criacao desses
deveres, a boa-fé atua como fonte de integragao do contetido contratual,
determinando a sua otimiza¢do, independente da regulagdo voluntaristi-
camente estabelecida” (A boa-fé no direito privado - Sistema e tépica no
processo obrigacional. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000, p. 440).

Outro ponto importante a respeito da segunda funcdo, supplendi,
refere-se as cldusulas faltantes. E que, as vezes, as partes elaboram um
contrato e por omissao ou mesmo falta de previsdo ou incapacidade re-
dacional, ndo incluem alguma cldusula e neste caso, teremos, entdo, uma
lacuna contratual, devendo a boa-fé atuar com norte a ser seguido para a
integracdo do conteudo deste contrato.

A terceira fun¢do da boa-fé objetiva, em relacdo a qual o Cédigo Civil
é omisso, tem por fim impedir o exercicio de direitos em contrariedade a
lealdade e confianca reciprocas que devem estar presentes nas relacoes
negociais, ou seja, veda comportamentos que, muito embora sejam admi-
tidos por lei ou pelo contrato, possam colidir com o contetdo da clausula
geral, estando diretamente relacionada a teoria do abuso de direito nesta
sua fung¢do de limitar ou mesmo impedir o exercicio de direitos que emer-
gem da relacdo contratual. Nesse sentido, cabe frisar que o nosso Cédigo
do Consumidor, que foi feito depois do Projeto do Cédigo Civil, esta muito
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mais atualizado do que este, uma vez que tratou expressamente das clau-
sulas abusivas, no vasto elenco do art. 51.

O principio da boa-fé, com base nesta funcdo de critério ou limite ao
exercicio de direitos subjetivos, desenvolve a teoria dos atos préprios, que
importa reconhecer a existéncia de um dever por parte dos contratantes
de adotar uma linha de conduta uniforme, proscrevendo a duplicidade de
comportamento, na hipdtese em que, embora ambos os comportamen-
tos considerados isoladamente ndo apresentem qualquer irregularidade,
consubstanciam quebra de confianca se tomados em conjunto, incidindo
o chamado venire contra factum proprium. E o caso, por exemplo, de uma
cldusula contratual que, por ser tao afastada das obrigagdes essenciais do
contrato, desnatura o préprio contrato.

A teoria dos atos proprios parte do principio de que, se uma das par-
tes agiu de determinada forma durante qualquer das fases do contrato,
inclusive nas tratativas, ndo é admissivel que em momento posterior aja
em total contradicdo com a sua prépria conduta anterior. Sob o aspecto
negativo, trata-se de proibir atitudes contraditdrias da parte integrante de
determinada relagao juridica. Sob o aspecto positivo, trata-se de exigéncia
de atuagdo com coeréncia, uma vertente do imperativo de observar a pa-
lavra dada, contida na cldusula geral da boa-fé.

O que se quer evitar com a proibicdo do venire contra factum pro-
prium é que a parte da relacdo juridica adote mais de um padrdo de con-
duta, segundo as vantagens que cada situacao possa lhe oferecer. N3o se
pode admitir que, em um momento, a parte aja de determinada forma e,
no seguinte, de forma totalmente diversa, apenas porque, nesse segundo
momento nao lhe é conveniente adotar a mesma postura que adotou an-
teriormente.

A funcdo do principio da boa-fé nesses casos é a de ajustar a letra fria
da norma juridica a necessidade de solucdo do conflito de interesses, de
acordo com padrdes de justica. Trata-se de humanizar a norma juridica,
de fazer com que ela seja aplicada com tempero da incidéncia da clausu-
la geral da boa-fé, que contém padrdes minimos de comportamentos em
sociedade.
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Na prdtica, estas fun¢des se complementam, sendo por vezes dificil
definir, num caso concreto, sob qual vertente a boa-fé estd sendo invoca-
da, ou seja, qual fun¢do especifica que o principio estd desempenhando
naquela hipdtese em particular.

3. A PROIBICAO DE COMPORTAMENTOS CONTRADITORIOS

O comportamento incoerente é aquele que se poe em contradi¢do
com um comportamento anterior.

A histéria do direito mostra que, em diferentes épocas, houve formas
diferentes de se tratar da incoeréncia, havendo diversas regras especificas,
como, por exemplo, o Corpus luris Civilis, em que era possivel se vislumbrar
uma intencao de coibir a incoeréncia. O primeiro registro expresso do prin-
cipio da proibicao de comportamentos contraditdrios de que se tem noticia
data do século Xll, na obra Brocardica, do glosador Azo, em que se lia, no
titulo X, o aforismo: venire contra factum proprium nulli conceditur, ou seja,
“a ninguém é concedido vir contra o préprio ato”. Porém, ndo obstante va-
rias tentativas, sé recentemente se veio a cogitar, de forma aceitavel, de um
principio de proibicdo ao comportamento contraditdrio, diante da necessi-
dade de se tutelarem as legitimas expectativas e as fundadas esperancas
daqueles sobre quem essa espécie de comportamento repercute, mas ainda
assim, o principio ndo chegou a ser expressamente enunciado em lei.

O Cddigo Civil brasileiro de 1916 ndo continha previsdo relativa ao
comportamento incoerente. O Cédigo de 2002, por sua vez, também ndo
trouxe norma geral expressa acerca do principio, todavia, em algumas
passagens demonstrou a preocupacdo em reprimir o comportamento in-
coerente, como se pode ver pelos artigos, 175, 476, 491 e 1.146. Nesses
artigos podemos vislumbrar uma preocupagdo em evitar as consequéncias
de uma mudanga de comportamento inesperada, de uma contradi¢do com
uma conduta anteriormente adotada. Entretanto, na falta de norma espe-
cifica que consagre a proibicdo do comportamento contraditdrio ou sim-
plesmente o venire contra factum proprium, sua inclusdo no ordenamento
se dd a luz da clausula geral da boa-fé objetiva enunciada pelo art. 422 do
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Cddigo Civil. Com efeito, voltar-se contra os préprios atos constitui um
comportamento que o principio da boa-fé ndo tolera, pois se trata de com-
portamento que se volta contra as expectativas criadas na contraparte, ou
seja, 0 que o principio proibe como contrario ao interesse digno de tutela
juridica é o comportamento contraditdério que mine arelacdo de confianca
reciproca minimamente necessaria para o bom desenvolvimento do trafi-
co negocial.

N3o obstante, ndo sdo todas as expectativas que ensejam a aplicagao
do principio, mas somente aquelas que, a luz das circunstancias do caso,
estejam devidamente fundadas em atos concretos praticados pela outra
parte, os quais, conhecidos pelo contratante, o fizeram confiar na manu-
tengdo da situagdo objetiva assim gerada. Mais que isso, 0 comportamen-
to contraditdrio sé sera alcancado pela boa-fé objetiva quando nao for
justificavel e, ainda, quando a reversdo das expectativas assim ocorridas
signifique prejuizos a outra parte cuja confianca tenha sido traida.

Importante frisar que a proibicdo de comportamentos contraditdrios
ndo pretende limitar a liberdade de se mudar de opinido ou de conduta,
garantida pelo principio da autonomia da vontade, mas tao somente fre-
ar o exercicio dessa liberdade quando dela possa advir prejuizo aquele
que legitimamente confiou num comportamento inicial, no intuito de dar
maior seguranca as relacdes juridicas e fazer com que as pessoas adotem
comportamentos coerentes, de modo a criar uma nova ética no mundo
contemporaneo dos negdcios.

Com efeito, o venire contra factum proprium sé tem aplicacdo quando
e na medida em que a contradi¢do aos préprios atos possa violar expec-
tativas legitimas e a confianca despertada em outrem que acreditou no
comportamento inicial, e assim causar-lhe prejuizo.

A proibicdo do comportamento contraditdrio aplica-se, pois, aque-
les atos que ndo sdo originariamente vinculantes e sobre cuja possibi-
lidade de contradicao o legislador ndo se manifestou expressamente.
Sua aplicacdo € subsididria, pois restrita a hipdtese de auséncia de norma
que incida sobre o fato. A san¢do para o autor da conduta contradité-
ria pode ser o pagamento de perdas e danos ou até mesmo a substitui-
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¢ao da manifestacdo contraditdria por meio de uma decisdo judicial que
faca as suas vezes, desconsiderando o comportamento contraditdrio e
integrando do negdcio que deveria ser celebrado. O venire contra fac-
tum proprium aparece, assim, como um modelo concreto e especifico
de comportamento contrdrio a boa-fé e a proibicdo de comportamentos
contraditdrios surge como fator de seguranca, tutelando todas as expec-
tativas legitimas despertadas no convivio social, independentemente da
incidéncia de qualquer norma especifica.

4. A TUTELA DA CONFIANCA E DAS LEGITIMAS EXPECTATIVAS

O exercicio de um ato contraditério é inadmissivel, pois viola a boa-fé
objetiva no que tange ao dever geral de se levar em conta os interesses
e as expectativas da outra parte envolvida numa negociacdo. O exercicio
de um direito serd, portanto, irregular, e nessa medida abusivo, se con-
substanciar quebra de confianga e frustragdo de legitimas expectativas, de
modo que um comportamento formalmente licito, consistente no exerci-
cio de um direito, pode ser tido como contrario a boa-fé e, como tal, sujeito
ao controle da ordem juridica.

A consideragdo pela posicao da outra parte, pelas suas particulari-
dades e seus interesses, consiste na razdao do desenvolvimento da boa-fé
objetiva em um direito dirigido a realizacdo da solidariedade social, pois ao
impor sobre todos um dever de ndo se comportar de forma lesiva aos inte-
resses e expectativas legitimas despertadas no outro, a tutela da confianca
revela-se, em um plano axiolégico-normativo, ndo apenas como principal
integrante do contetido da boa-fé, mas também como forte expressao da
solidariedade social. Nesse sentido, como bem ressalta Bruno Lewick “Foi
neste contexto que se construiu a doutrina da boa-fé, caracterizada como
um dever de agir de acordo com determinados padrdes, socialmente re-
comendados, de correcdo, lisura e honestidade. Reduz-se a margem de
discricionariedade da atuacao privada: o sujeito, para a consecucao dos
seus objetivos individuais, tem que agir com lealdade, observando e res-
peitando ndo sd os direitos, mas também os interesses legitimos e as ex-
pectativas razodveis de seus parceiros na aventura social” (Panorama da
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boa-fé objetiva, in Gustavo Tepedino (coord.), Problemas de direito civil-
constitucional, p.57).

No mesmo sentido, Cldudia Lima Marques ensina que “Boa-fé objeti-
va significa, portanto, uma atuagdo refletida, uma atuacao refletindo, pen-
sando no outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus
interesses legitimos, suas expectativas razodveis, seus direitos, agindo
com lealdade, sem abuso, sem obstrucdo, sem causar lesdo ou desvanta-
gem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das obriga¢des: o cum-
primento do objetivo contratual e a realizacdo dos interesses das partes”
(Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor — O novo regime das rela-
¢Bes contratuais. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1998, p. 107).

Em suma, podemos dizer que as expectativas criadas junto ao outro
contratante jamais podem ser frustradas, sob pena de violacdo do princi-
pio da boa-fé. Espera-se do contratante, estando em curso negociacdes
preliminares ou a execugao de um contrato, que atue de modo diligente
e leal, vindo a satisfazer a confianca depositada na declaracdao de vontade
originalmente emitida, quando da formagao do negdcio.

Ndo sé o direito, mas também a economia tém voltado seus olhos
para a confianga e, consequentemente, para a boa-fé, havendo quem indi-
que o “nivel de confianga inerente a uma sociedade” como fator altamen-
te relevante para o desenvolvimento econdmico e social.

A tutela da confianca ndo vem expressamente prevista no ordena-
mento positivo brasileiro, sendo o seu fundamento, assim como o da proi-
bicdo de comportamentos contraditdrios, indicado pelo art. 422 do Cddi-
go Civil, que trata da cldusula geral da boa-fé objetiva. O exercicio de um
direito serd, portanto, irregular, se consubstanciar quebra da confianca e
frustragdo das legitimas expectativas, pois contrdrio a boa-fé e, como tal,
estara sujeito ao controle da ordem juridica com fundamento no art. 422
do Cédigo. @
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DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

EX-PROCURADOR DA FAZENDA NACIONAL

I-INTRODUCAO

A reclamacao constitucional é fruto de genuina construcdo jurispru-
dencial, tendo sido concebida mediante lenta evolu¢ao dos arestos do Su-
premo Tribunal Federal ao longo de mais de um século, até que, na atual
Constituicdo, pela primeira vez, encontrou previsao expressa.

Embora as origens remotas do instituto em foco possam ser encon-
tradas também no Direito Romano, nas Ordenacdes Filipinas e na legis-
lagdo de organizagao judicidria dos Estados, verifica-se que os mais rele-
vantes argumentos em prol do cabimento da reclamagdo para assegurar
o cumprimento das decisdes da mais alta corte do pais e preservar a sua
competéncia foram encontrados na doutrina dos poderes implicitos, aco-
Ihida pela Suprema Corte dos Estados Unidos, segundo a qual, sempre que
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uma competéncia geral é atribuida a determinado drgao também sao ou-
torgados os poderes necessarios para o seu exercicio.

Referida doutrina assumiu significativa relevancia a partir do julga-
mento do célebre caso “Mac Culloc x Maryland” e pode ser muito bem
sintetizada nas palavras de Marshall “.... ndo hd frase na Constituicdo que,
como nos artigos da Confederacdo, exclua poderes incidentais e implicitos, o

” 2

que requereria que cada competéncia fosse minuciosamente descrita....”.

Bem estabelecida essa premissa, ndo € de se recusar a utilizagdo dos
meios necessarios ao cumprimento da competéncia prevista na Constitui-
¢ao, ainda que em determinada hipdtese estes ndo tenham sido objeto de
enumeragao exaustiva.

Com base nesses pressupostos, ndao somente a reclamagdo, mas
também outros institutos de grande relevancia juridica, tais como a agao
rescisdria e o mandado de seguranca, foram elaborados a partir da cons-
trucdo pretoriana levada a efeito pelo Supremo Tribunal Federal, ao longo
do século XX.

Ainda no curso dessa evolucdo, ajurisprudéncia consolidada pela mais
alta corte do pais foi muito bem sintetizada no v. acérdao proferido por
sua composicao plenadria, em julgamento realizado por maioria, em 25 de
janeiro de 1952, nos autos da reclamacdo n°. 141, sendo Relator o eminente
Ministro Rocha Lagoa, de cujo voto se transcreve o trecho seguinte:

“.... E fora de qualquer duvida que a competéncia desta corte
suprema é de ordem constitucional, pois vem expressamente
definida na lei maior. Mas, a fun¢ao precipua do Supremo Tri-
bunal Federal é a de guardido da carta magna, de que é intér-

1 PACHECO, José da Silva. A “Reclamagdo” no STF e no STJ de acordo com a Nova Constitui¢do. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1989. V. 6. P. 19.

2 Apud Ibid.
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prete maximo. Na vigéncia do estatuto politico de 1891, decidiu
este pretdrio excelso ndo constituir inovacdo ou acréscimo de

jurisdicao e conhecer ele, por apelacao, de coisas ndo expressa-
mente mencionadas na Constituicdo, mas que por seu evidente
carater federal se deviam ter por incluidas na competéncia das
justicas da Unido. Reconheceu assim implicita a competéncia
federal para os crimes de moeda falsa, contrabando e pecu-
lato dos funciondrios publicos federais (acdrdao n. 350, de 21
de setembro de 1898). Por igual admitiu este magno colégio
judicidrio sua competéncia para tomar conhecimento de acdo
rescisdria contra seus proprios julgados, embora ndo houvesse
entdo texto de lei dispondo expressamente a respeito, (ac. n.
494 de 25 de outubro de 1899).

Proclamou-se destarte o principio de que a competéncia ndao
expressa dos tribunais federais pode ser ampliada por cons-
trucdo constitucional.

Na licdo de Black, em seu Hand-book of American Constitucio-
nal Law § 48, tudo o que for necessdrio para fazer efetiva al-
guma disposicao constitucional, envolvendo proibi¢ao ou res-
tricdo ou a garantia de um poder, deve ser julgado implicito e
entendido na prépria disposicdo.

Ora, vao seria o poder, outorgado a este Supremo Tribunal
Federal, de julgar em recurso extraordindrio as causas deci-
didas em Unica ou ultima instancia por outros tribunais e ju-
izes se lhe ndo fora possivel fazer prevalecer seus prdprios
pronunciamentos, acaso desrespeitados pelas justicas locais.
Para tanto, ele tem admitido ultimamente o uso do remédio
heroico da Reclamacdo, logrando desse modo fazer cumprir
suas proprias decisdes.

Rejeitando assim a preliminar arguida, conhec¢o da Reclama-
¢do. ....” 3

3 Atranscrigdo observou as regras ortograficas atualmente em vigor, adaptando-se a grafia original no que com
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Somente a partir de 1957 a reclamacao passou a ter previsao no Re-
gimento Interno do Supremo Tribunal Federal, a qual, em 1967, acabou
sendo legitimada pela nova Constituicao entdo publicada, pois conferiu
forca de lei federal aos dispositivos do Regimento Interno que versavam
sobre seus processos. Ainda assim, apenas com o advento da Constitui¢dao
de 1988 é que a reclamacdo passou a ter previsao expressa no texto cons-
titucional. 4

Nesse sentido, o artigo 102, I, “I” e o artigo 105, | “f”’, da Constituicao
de 1988, que regulam a competéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, contém idéntica disposi¢cdo que assegura as
referidas cortes os poderes necessarios para processar e julgar, originaria-
mente, “a reclamacdo para a preservacdo de sua competéncia e garantia da
autoridade de suas decisbes”.

Durante a lenta evolugdo do instituto, ocorreram sérias divergéncias
doutrindrias acerca da definicdo de sua natureza juridica, ainda ndo paci-
ficadas, ja tendo sido qualificada como medida administrativa, incidente
processual, recurso, sucedaneo recursal e acdo propriamente dita. Atu-
almente, entretanto, consolidou-se o entendimento doutrindrio que re-
conhece a reclamacao natureza jurisdicional, uma vez que esta se revela
capaz de introduzir alteracbes em decisdes adotadas em processos judi-
ciais, a0 mesmo tempo em que se reconhece a formag¢ao da coisa julgada
nas decisdes proferidas em sede de reclamacao. 5 Mais especificamente, é
predominante a qualificacdo da reclamacdo como a¢ao propriamente dita,
como ensina Gilmar Ferreira Mendes:

“.... Tal entendimento justifica-se pelo fato de, por meio da
reclamacdo, ser possivel a provocacdo da jurisdi¢do e a formu-
lacdo de pedido de tutela jurisdicional, além de conter em seu

estas conflitava. Ndo obstante se tratar de acérddo antigo, seu inteiro teor esta disponivel no sitio www.stf.
jus.br, digitalizado.

4 MENDES, Gilmar F. A Reclamag&o Constitucional no Supremo Tribunal Federal: Algumas Notas. Direito Publi-
0, 2006. n°. 12. P. 23.

5 Ibid. p. 24.
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bojo uma lide a ser solvida, decorrente do conflito entre aqueles
que persistem na invasdo de competéncia ou no desrespeito das
decisbes do Tribunal e, por outro lado, aqueles que pretendem
ver preservada a competéncia e a eficdcia das decisbes exara-
das pela Corte. ....” ®

A partir do desenvolvimento dos chamados processos de indole obje-
tiva para exercicio do controle concentrado de constitucionalidade e, mais
recentemente, a partir da instituicao da Simula Vinculante pela Emenda
Constitucional n°. 45, de 2004, 0 uso da reclamagdo perante o Supremo
Tribunal Federal tem se intensificado de forma marcante, pois se em 1990
foram propostas apenas 20 reclamagdes, em 2005 a distribui¢ao alcancou
933 novos processos; 7 portanto, multiplicou-se em mais de 46 vezes num
periodo de apenas quinze anos.

Il - A RECLAMACAO CONSTITUCIONAL COMO MECANISMO DE
PRESERVACAO DA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICANO AMBITO DOS JUIZADOS ESPECIAIS ESTADUAIS

A evolucdo do instituto ganhou contornos ainda mais extensos do
que jamais se havia cogitado, a partir de novo precedente do Supremo Tri-
bunal Federal, estabelecido no julgamento realizado em 26/08/2009, nos
autos dos embargos de declara¢do no recurso extraordinario n°. 571.572-
8-BA, Relatora a eminente Ministra Ellen Gracie, cuja ementa a seguir se
transcreve em parte:

“EMBARGOS DE DECLARAGCAO. RECURSO EXTRAORDINA-
RIO. AUSENCIA DE OMISSAO NO ACORDAO EMBARGADO.
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
APLICACAO AS CONTROVERSIAS SUBMETIDAS AOS JUIZA-
DOS ESPECIAIS ESTADUAIS. RECLAMACAO PARA O SUPE-
RIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. CABIMENTO EXCEPCIONAL

6 Ibid. p. 25.

7 Ibid. p. 25.
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ENQUANTO NAO CRIADO, POR LEI FEDERAL, O ORGAO UNI-
FORMIZADOR. 1. .... 2. Quanto ao pedido de aplicacdo da ju-
risprudéncia do Superior Tribunal de Justica, observe-se que
aquela egrégia Corte foi incumbida pela Carta Magna da mis-
sdo de uniformizar a interpretacao da legislacao infraconsti-
tucional, embora seja inadmissivel a interposi¢ao de recurso
especial contra as decisdes proferidas pelas turmas recursais
dos juizados especiais. 3. No ambito federal, a Lei 10.259/2001
criou a Turma de Uniformiza¢do da Jurisprudéncia, que pode
ser acionada quando a decisdo da turma recursal contrariar a
jurisprudéncia do STJ. E possivel, ainda, a provocacio dessa
Corte Superior apds o julgamento da matéria pela citada Tur-
ma de Uniformizagdo. 4. Inexisténcia de érgao uniformizador
no ambito dos juizados estaduais, circunstancia que inviabili-
za a aplicacdo da jurisprudéncia do STJ. Risco de manutencao
de decisdes divergentes quanto a interpretacao da legislacao
federal, gerando inseguranca juridica e uma prestacao juris-
dicional incompleta, em decorréncia da inexisténcia de outro
meio eficaz para resolvé-la. 5. Embargos declaratdrios acolhi-
dos apenas para declarar o cabimento, em carater excepcio-
nal, da reclamacdo prevista no art. 105, I, f, da Constituicdo
Federal, para fazer prevalecer, até a criacdo da turma de uni-
formizacdo dos juizados especiais estaduais, a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica na interpretacdo da legislagao
infraconstitucional.”

O precedente acima citado constitui o foco principal do presente
estudo.

Como se constata a partir do item 5 da ementa, reconheceu-se a
reclamacdo aptidao para assegurar a prevaléncia ndao de uma decisdo,
mas da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, quando afronta-
da por julgamentos oriundos das turmas recursais dos juizados especiais
estaduais.

Trata-se de inovagao no cendrio juridico, uma vez que a propositura
de reclamacdo para preservacao de jurisprudéncia somente se tornou pos-
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sivel a partir da Emenda Constitucional n°. 45, de 2004, que acrescentou
o artigo 103-A, §3°., da Constituicdo, o qual prevé o seu cabimento apenas
na hipdtese de inobservancia de Simula Vinculante editada pelo Supremo
Tribunal Federal, portanto, em ambito extremamente restrito.

Como a Constitui¢do ndo prevé a possibilidade de edi¢ao de Simulas
Vinculantes pelo Superior Tribunal de Justica, o cabimento de reclamacao
para preservacao da sua jurisprudéncia, em um primeiro exame, parece
conferir aos acérdaos proferidos em recursos especiais maior autoridade
do que a que se reconhece aos julgamentos oriundos do préprio Supremo
Tribunal Federal, nos autos dos recursos extraordinarios submetidos a sua
apreciacdo, na medida em que, se ndo for editada Simula Vinculante a res-
peito de determinado tema, ndo se admitird reclamacdo para prevaléncia
da orientacdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, ainda que vei-
culada por meio de Simula sem cardter vinculante.

A inevitdvel perplexidade decorrente da constatac¢do supra é provo-
cada pela inexisténcia no direito brasileiro, em regra, de efeito vinculante
da jurisprudéncia de qualquer tribunal, constituindo a Simula Vinculante
do Supremo Tribunal Federal a Unica exce¢ao admitida no sistema consti-
tucional, a qual, ademais, em certa medida, acaba por se confundir com os
meios de controle concentrado de constitucionalidade ja previstos no tex-
to da Constituicdo anteriormente a sua instituicdo, daf porque, em tese, até
mesmo nessa hipdtese, seria discutivel a atribui¢do de carater vinculante a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, na medida em que este efeito
decorre da decisao do colegiado que determina a aprovacao da Stumula
Vinculante, e ndo da jurisprudéncia em que repousa o seu embasamento.

Assim colocada a questdo, serd possivel, em alguma medida, conciliar
a construcao jurisprudencial com o texto constitucional?

A resposta a essa indagacao dependera da correta compreensao da
inovacdo empreendida pelo Supremo Tribunal Federal.

Ora, no precedente em andlise, procurou-se prover solu¢dao para a
inexisténcia de mecanismos de uniformizagao da jurisprudéncia pertinen-
te a legislagao federal, enquanto ndo criado érgao com essa finalidade no
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ambito dos juizados especiais, ante 0 ndo cabimento de recurso especial
para impugnacao de acérdaos proferidos pelas turmas recursais dos juiza-
dos especiais, conforme jurisprudéncia consolidada pela Simula n®. 203 do
Superior Tribunal de Justica.

A grande preocupagao da corte foi assegurar um mecanismo pelo
qual a controvérsia sobre a legislacdo federal pudesse ser submetida ao
Superior Tribunal de Justica, reconhecendo o risco de verdadeira ameaca a
unidade do direito federal. Tanto é assim que foi cogitada alternativamen-
te a ampliacdo das hipdteses de cabimento de recurso especial, como se
verifica do voto do Ministro Gilmar Mendes, proferido no julgamento em
exame:

“.... Outra forma para a solu¢do proposta pela Ministra Ellen
Gracie, seria fazer uma revisao do préprio modelo, pelo me-
nos em obter dictum, para admitir recurso especial contra
essas decisdes. Mas isso seria, na verdade, um regresso, pois
a reclamacao tem um cardter seletivo e permite ao STJ a pre-
servacao de sua competéncia enquanto érgao que uniformi-
za a interpretacdo do direito federal. ....”

Em outras palavras, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a pos-
sibilidade de utilizagdo da reclamagdo em lugar do recurso especial (por
analogia), porém de forma mais restrita.

Portanto, na hipdtese em analise, a reclamagdo assume a caracteristi-
ca de verdadeiro recurso, quebrando-se a solidez do conceito doutrindrio
estabelecido ao longo do ultimo século, porém, adequando-se o novo uso
do instituto ao texto constitucional, pois se fosse compreendida em sua
concepgao cldssica a reclamagdo ndo poderia se prestar a revisdo pura e
simples de decisdes judiciais, pois isso significaria atribuir efeito vinculante
as decisdes do Superior Tribunal de Justica. ®

8 Vide CORTEZ, Cldudia Helena Poggio. O cabimento de Reclamagdo Constitucional no Ambito dos Juizados
Especiais Estaduais. Revista de Processo, 2010. V. 188. P. 253. No artigo citado sustenta-se que “.... o entendi-
mento firmado pelo STF da forca vinculante as decis6es do STJ, pelo menos com relagao as decisdes proferidas
nos juizados especiais estaduais. ....”.
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O carater “seletivo” do cabimento da reclamacao deve ser compre-
endido no sentido da relevancia da questdo federal em debate, evitando-
se o congestionamento do Superior Tribunal de Justica, mas ndo se limita
a esse aspecto.

Com efeito, o artigo 105, Ill, da Constituicao prevé o cabimento do
recurso especial em trés hipdteses distintas, quando nas causas decididas
em Unica ou Ultima instancia pelos Tribunais Regionais Federais, Tribunais
dos Estados, do Distrito Federal e Territdrios a decisdo recorrida: a) con-
trariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b) julgar valido ato de
governo local contestado em face de lei federal; c) der a lei federal inter-
pretagao divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.

Todavia, o voto da eminente Relatora, acolhido pela maioria da com-
posicao plenaria do Supremo Tribunal Federal deixou claro:

“.... Diante da inexisténcia de outro érgao que possa fazé-lo,
o proprio Superior Tribunal de Justica afastard a divergéncia
com a sua jurisprudéncia, quando a decisdo vier a ser proferi-
da no ambito dos juizados especiais estaduais. ....”

Como se v§, a Unica hipdtese de cabimento desta reclamacdo € a di-
vergéncia do julgamento proferido pela turma recursal com a jurisprudén-
cia do proéprio Superior Tribunal de Justica.

Restam afastadas de forma absoluta as hipdteses previstas nas aline-
as “a” e “b” do artigo 105, I, da Constituicdo, e admitida apenas em parte
a hipdtese da alinea “c”” do mesmo dispositivo constitucional, uma vez que
ndo é suficiente o dissidio jurisprudencial com qualquer outro tribunal se-

nao o proprio Superior Tribunal de Justica.

7

Além disso, é importante frisar, ndo serd qualquer divergéncia de
arestos a legitimar o uso da reclamacdo, mas apenas aquela que se colocar
em conflito com a jurisprudéncia consolidada da Corte Superior.

Nas exatas palavras da eminente Ministra Ellen Gracie, em manifesta-
¢ao no mesmo julgamento ora em analise:
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“.... Asolucdo proposta, Presidente, evidentemente é tempord-
ria, até que a omissao legislativa seja sanada e seja estabelecida
esta turma uniformizadora dos juizados especiais. Mas, enquan-
to isso ndo ocorre, parece-me que o sistema permite a utiliza-
¢do da reclamacdo, porque o que estard fazendo o STJ sendo
resguardando autoridade de uma decisdo sua. Jurisprudéncia
consolidada, jd sumulada ....” (grifos nossos).

A Ultima parte do comentdrio, embora se referisse a situacdao espe-
cifica do caso concreto em julgamento, deixa claro o pensamento que
norteou o Supremo Tribunal Federal ao admitir o uso excepcional da re-
clamagao: a divergéncia jurisprudencial qualificada, i.e., o conflito entre o
julgamento das instancias inferiores e a orientacdo sedimentada da juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justica, usualmente comprovada pela
edicao de Sumula.

Assim é que, se ainda houver julgamentos conflitantes no ambito do
Superior Tribunal de Justica, se a jurisprudéncia for insegura, vacilante e
sujeita a flutua¢des, ou mesmo apenas recente, desde que ndo sumulada,
parece ndo ser a hipdtese de se conhecer da reclamacdo, na forma con-
cebida pelo Supremo Tribunal Federal, eis que o uso do instituto deve se
restringir a situagdes de conflito jurisprudencial tao manifesto que se colo-
que em risco a unidade do direito federal infraconstitucional — o que ndo é
possivel cogitar se no ambito da prépria Corte Superior houver julgamento
recente no mesmo sentido da decisdo reclamada.

Os conceitos acima expostos certamente serdo mais facilmente com-
preendidos com o estudo de duas hipdteses a seguir.

Em 2009 o Superior Tribunal de Justica, editou a Simula n°. 410, em
que restou consolidada sua jurisprudéncia ao asseverar que “a prévia in-
timacdo pessoal do devedor constitui condi¢do necessdria para a cobrancga
de multa pelo descumprimento de obrigacdo de fazer ou néo fazer”. Toda-
via, em julgamento realizado nos autos dos embargos de divergéncia em
agravo n°. 857.758-RS, em 23/02/2011, a Segunda Se¢do do mesmo Tribu-
nal superou o entendimento cristalizado no verbete sumular, sustentando
que “.... A intimagdo do devedor acerca da imposi¢do da multa do artigo
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461, § 4°., do CPC, para o caso de descumprimento da obrigagdo de fazer ou
ndo fazer pode ser feita via advogado ....” Posteriormente, apesar do novo
entendimento jurisprudencial entdo veiculado, a C. Segunda Turma do Su-
perior Tribunal de Justi¢a, em julgamento realizado em 16/10/2012, decidiu
que “.... Nos termos da jurisprudéncia pacifica do STJ, no caso de imposicdo
de multa didria (astreintes), o termo inicial para sua incidéncia é a data da
intimacdo pessoal do devedor para o cumprimento da obrigacdo de fazer.
Precedentes. ....”.

Nesse contexto, em que primeiramente é superado o verbete sumular
(sem que, entretanto, tenha sido feito o seu cancelamento), em julgamen-
to da Segunda Secao e, em julgamento posterior, em relativamente curto
periodo, a Segunda Turma retoma a antiga orientagdo jurisprudencial, se-
ria possivel cogitar de jurisprudéncia consolidada, idonea a autorizar o uso
excepcional da reclamagdo constitucional, na hipdtese de um julgado de
turma recursal perfilhar um dos dois entendimentos em conflito no ambito
da prdpria Corte Superior?

A solu¢do negativa se impde.

Com efeito, se ainda ha dissidio jurisprudencial relevante no seio do
Superior Tribunal de Justica (ainda que anteriormente uma das solu¢Ges
tenha sido objeto de simula), ndo had que se falar em risco de quebra de
unidade da interpretacdo do direito federal decorrente de julgados de tur-
mas recursais, exatamente porque essa unidade de pensamento n3o che-
gou a se estabelecer de forma consistente na Corte de uniformizagdo - ou
se estabelecida, em determinado momento, acabou se desfazendo, poste-
riormente, passando a se apresentar com a nota da instabilidade.

Outra hipdtese, em que também serd afastada a possibilidade de a
reclamagao ser conhecida, ocorrerd caso nao existam pronunciamentos
anteriores do Superior Tribunal de Justica sobre o tema tratado nas ins-
tancias inferiores, o que usualmente se verificard nas matérias inerentes
ao rito préprio dos juizados especiais, que por sua natureza ndo sao apre-
ciadas por aquela Corte, ante o ndo cabimento de recurso especial contra
julgamentos das turmas recursais. Por exemplo: imagine-se julgamento de
turma recursal em que houver sido julgado deserto recurso inominado em
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razao da impossibilidade de concessao de prazo para complementacao de
preparo, por afastamento da aplicacdo analdgica do §2°., do artigo 511 do
Cddigo de Processo Civil, ante os principios especiais que regem o rito su-
marissimo dos juizados. Ora, o entendimento citado jamais podera se co-
locar em conflito com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, pela
singela razao de ndo ser possivel aquele Tribunal, mesmo em tese, haver
se pronunciado anteriormente sobre a questdo controvertida, dai porque
areclamacgdao merecera juizo negativo de admissibilidade.

11 -INCONSTITUCIONALIDADE E ILEGALIDADE DO INCISO I,
DO ARTIGO 2°., E DO ARTIGO 6°., AMBOS DA RESOLUCAO
N°. 12/2009, DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Como a reclamacgao constitucional ndo foi criada para servir de meca-
nismo de uniformiza¢do de jurisprudéncia, a Presidéncia do Superior Tribu-
nal de Justica, entendendo inaplicaveis as regras previstas no Regimento
Interno, editou a Resolucdo n°. 12/2009, que passou a regulamentar o novo
instituto. °

Bem andou o artigo 1°. da norma, ao estabelecer o prazo de 15 (quin-
ze) dias para apresentacdo da reclamacdo, contado da ciéncia pela parte
da decisdo impugnada, em evidente analogia ao prazo de interposicao de
recurso especial, confirmando-se a natureza juridica da nova espécie de
reclamacgao constitucional.

Ocorre que, em outros dispositivos da mesma resolucdo, o Superior
Tribunal de Justica parece ter exorbitado dos limites preconizados pelo
Supremo Tribunal Federal quanto ao excepcional uso da reclamac¢do na
hipétese em andlise.

Isso porque o inciso I, do artigo 2°. da Resolucdo n’. 12/2009 prevé a
possibilidade de o Relator deferir liminar para suspender a tramitacao dos
processos nos quais tenha sido estabelecida a mesma controvérsia retra-
tada na reclamacao:

9 Ibid.
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“.... Art. 2°. Admitida a reclamacdo, o relator:

I - poderd, de oficio ou a requerimento da parte, presentes a
plausibilidade do direito invocado e o fundado receio de dano
de dificil reparacdo, deferir medida liminar para suspender a
tramitacdo dos processos nos quais tenha sido estabelecida a
mesma controvérsia, oficiando aos presidentes dos tribunais
de justica e aos corregedores-gerais de justica de cada estado
membro e do Distrito Federal e Territérios, a fim de que comu-
niquem das turmas recursais a suspensdao; ....”

Todavia, o artigo 543-C do Cddigo de Processo Civil, que regula o pro-
cessamento dos recursos repetitivos e que constitui o Unico fundamento
legal cuja aplicagao por analogia poderia em tese respaldar uma determi-
nagao de suspensado processual, refere-se especificamente a suspensao de
recursos, e ndo de “processos”’; conceito inequivocamente mais abrangen-
te, inexistindo respaldo normativo minimo para sua ado¢ao na Resolucao
em foco, ante a possibilidade de atingir até mesmo feitos em tramitagao
em primeiro grau de jurisdicao.

Por outro lado, a regulamentacdo legal inerente aos recursos repe-
titivos deve ser compreendida de forma sistematica, pois embora o §2°.
do artigo 543-C do Cddigo de Processo Civil preveja a possibilidade de sus-
pensao dos recursos em tramitacao nos tribunais enquanto pendente de
analise o recurso especial representativo da controvérsia, o §7°. do mes-
mo dispositivo legal cuidou de estabelecer o procedimento a ser adotado
quando for publicado o acérdao do Superior Tribunal de Justica que po-
nha fim ao dissidio jurisprudencial. E, nesse passo, a norma legal refere-se
apenas aos “recursos especiais sobrestados na origem”, corroborando a
norma estabelecida no caput, que regulamenta tao somente o processa-
mento de recursos especiais.

Por essa razao, mesmo no ambito do processo civil comum ndo ha
possibilidade de suspensdo de recursos outros que nao os préprios recur-
sos especiais, que deveriam ter sido encaminhados ao Superior Tribunal
de Justica e que aguardam na origem a uniformizacdo de jurisprudéncia —
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entendimento, ademais, adotado pela Resolu¢do n°. 8, de 07 de agosto de
2008, do Superior Tribunal de Justica, a qual, em seu artigo 7°. estabelece
que o procedimento dos recursos repetitivos aplica-se tdo somente ao re-
curso especial e ao agravo de instrumento interposto contra decisao que
nao admitir recurso especial, deixando de prever sua adoc¢ao para qual-
quer outra modalidade recursal - dai porque carece de fundamento juridi-
co a determinagao de suspensdo de recursos inominados nos quais tenha
se estabelecido controvérsia idéntica a da reclamagao.

Nesse mesmo sentido decidiu a C. Terceira Turma do Superior Tribunal
de Justica, nos autos do agravo regimental nos embargos de declaracao
no recurso especial n°. 1270401-PR, em julgamento realizado em 27/11/2012,
Relator o eminente Ministro Sidney Beneti, de cuja ementa se transcreve
o trecho seguinte:

“.... 1.- A suspensdo prevista na ‘Lei de Recursos Repetitivos’,
somente se aplica aos recursos especidis que estejam em pro-
cessamento nos Tribunais de Justi¢a ou nos Tribunais Regionais
Federais. ....”

Por outro lado, ndo se pode perder de vista que as turmas recursais
ndo sdo tribunais, mas érgdos revisores do préprio juizado, integrados por
juizes em exercicio no primeiro grau de jurisdi¢cdo, na forma do §1°., do ar-
tigo 41, da Lei n°. 9.099, de 1995, cuidando-se, pois, de um juizo colegiado,
em relacdo ao qual ndo é possivel a imposicao de suspensdo de recursos,
uma vez que a norma do artigo 543-C do Cédigo de Processo Civil tem seu
ambito de incidéncia restrito aos tribunais estaduais e tribunais regionais
federais. *

Cabe acrescentar que, como nao é cabivel a interposi¢ao de recur-

10 Esse entendimento ficou mais claramente expresso no agravo regimental no agravo em recurso especial

n°. 199103-PR, julgamento realizado em 23/10/2012, pela C. Terceira Turma, Relator o eminente Ministro Sidney

Beneti, de cuja ementa se transcreve o trecho seguinte: “....A suspensdo prevista na “lei de recursos repetitivos”,

destina-se principalmente aos Recursos Especiais que estejam em processamento nos Tribunais de Justica ou nos

Tribunais Regionais Federais e Agravos deles derivados, podendo ser o sobrestamento determinado pelos Juizos, ao
rudente critério, mas ndo lhes ndo ser imposto. ....” (grifo nosso).
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so especial contra julgados das turmas recursais e considerando-se que
a reclamacdo constitucional é proposta diretamente perante o Superior
Tribunal de Justica, constata-se que, mesmo em tese, simplesmente ndo
ha recursos nas turmas recursais suscetiveis de suspensao sob o pdlio da
norma especial pertinente aos recursos repetitivos.

Aos argumentos anteriormente apresentados € relevante acrescen-
tar a inutilidade da suspensao de recursos inominados na uUnica hipdtese
de cabimento da reclamacdo constitucional ora em estudo. Isso porque a
suspensao teria por objetivo assegurar que a controvérsia jurisprudencial
fosse solucionada a partir de julgamento do Superior Tribunal de Justica
o qual, servindo de precedente, informaria os julgamentos subsequentes
da turma recursal. Ocorre que a reclamacdo constitucional na hipdtese em
exame tem por requisito exatamente a prévia existéncia de jurisprudéncia
consolidada do Superior Tribunal de Justica acerca do tema tratado em se-
gundo grau, de forma divergente, razao pela qual ndo ha sentido em se es-
perar novo julgamento daquela Corte sobre o mesmo tema —a ndo ser que
o Relator vislumbre a possibilidade de revisao do préprio entendimento
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica; ndo sendo assim, deve ser
feita a imediata correcdo, individual, do julgamento divergente, uma vez
que nem mesmo a decisao proferida na reclamagao possui efeito vinculan-
te em relagdo a outros recursos e, portanto, ndao tem o condao de prevenir
outras reclamacGes (de indole recursal) com o mesmo fundamento.

A espera, na hipdtese em andlise, apenas retarda os julgamentos em
segundo grau sem vantagem relevante para a solu¢dao da divergéncia juris-
prudencial.

Nessa mesma linha de pensamento, caso o Relator entenda que o
julgamento atacado na reclamacdo possa ensejar riscos de danos irrepa-
raveis e, em primeiro exame, se coloque em conflito com a jurisprudéncia
consolidada do Superior Tribunal de Justica, restard a alternativa de sus-
pender a eficacia da prépria decisdo que foi objeto da reclamacdo, como
consequéncia natural do poder geral de cautela que lhe € inerente - solu-
¢do adotada, por exemplo, em v. decisao monocratica proferida nos autos
da reclamacdo n°. 5.161-PR, em 08/02/2011, pelo eminente Ministro Cesar
Asfor Rocha.
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Apesar disso, a norma contida no inciso I, do artigo 2°., da Resolu-
cdo n°. 12/2009 tem sido utilizada como fundamentacdo para a suspensao
de recursos inominados em tramitacdo nas turmas recursais, em evidente
contradicdo com a regulamentagao prevista no Cddigo de Processo Civil,
cuja aplicagdo por analogia seria a Unica forma de materializar em termos
procedimentais a nova hipdtese de cabimento da reclamacao constitucio-
nal concebida pelo Supremo Tribunal Federal.

Depreende-se, por isso mesmo, o evidente vicio de inconstituciona-
lidade material da referida norma regulamentar, pois, exorbitando dos li-
mites objetivos tracados por normas de superior hierarquia, reconheceu
ao Superior Tribunal de Justica, mediante ato normativo de sua prépria
iniciativa e elaborac¢do, poderes que somente por lei processual especifica
poderiam ter sido conferidos aquela Corte.

Outro aspecto que ndo poderia passar sem realce é a indefinicao do
prazo de suspensao no dispositivo em apreco. Ora, essa omissdo nao po-
deria conduzir a conclusdo de inexisténcia de limites temporais para a sus-
pensao dos feitos mencionados na decisdo liminar. Nesse caso devera ser
observado por analogia o disposto no §5°., do artigo 265, do Cédigo de Pro-
cesso Civil, que estabelece 0 prazo maximo de um ano para a suspensao
de um processo judicial, mormente a luz do principio da razodvel duracao
do processo - previsto no artigo 5°., LXXVIII, da Constituicdo - e, especifica-
mente do principio da celeridade processual - que informa o sistema dos
juizados especiais (artigo 2°., da Lei n°. 9.099, de 1995) -, de modo que, se 0
julgamento da reclamacao nao ocorrer dentro desse prazo, as partes que
tenham sido atingidas pela determinagao de suspensdo processual come-
¢am a sofrer coacdo ilegal.

Contudo, esses ndo sdo os Unicos vicios constatados na Resolugdo n°.
12/20009.

E que o artigo 6°. da Resolucdo n°. 12/2009 estabelece que “.... As de-
cisGes proferidas pelo Relator sdo irrecorriveis. ....”.

Ora, essa norma encontra-se em conflito com a natureza colegiada
das decis6es do Tribunal, a luz do Regimento Interno do Superior Tribunal
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de Justica, que prevé a possibilidade de interposi¢ao de agravo regimental
contra as decisdes proferidas pelo Relator, a ser apreciado pelo érgdo do
Tribunal ao qual compete o julgamento do pedido ou recurso, conforme se
Ié dos respectivos dispositivos regimentais:

“.... Art. 258. A parte que se considerar agravada por decisdao
do Presidente da Corte Especial, de Secao, de Turma ou de re-
lator, podera requerer, dentro de cinco dias, a apresentacao
do feito em mesa, para que a Corte Especial, a Se¢ao ou a Tur-
ma sobre ela se pronuncie, confirmando-a ou reformando-a.

§1° 0 6rgao do Tribunal competente para conhecer do agravo
€ 0 que seria competente para o julgamento do pedido ou
recurso.

§ 2° N3o cabe agravo regimental da decisdo do relator que
der provimento a agravo de instrumento, para determinar a
subida de recurso ndo admitido.

Art. 259. O agravo regimental serd submetido ao prolator da
decisao, que podera reconsidera-la ou submeter o agravo ao
julgamento da Corte Especial, da Se¢do ou da Turma, confor-
me o caso, computando-se também o seu voto.

Paragrafo Unico. Se a decisdo agravada for do Presidente da
Corte Especial ou da Secdo, o julgamento sera presidido por
seu substituto, que votara no caso de empate. ....”

Atente-se que a Unica hipdtese de irrecorribilidade acolhida pelo Re-
gimento Interno € a decisdo do Relator que der provimento a agravo de
instrumento que determinar a subida de recurso ndo admitido - o qual,
portanto, de todo modo sera submetido ao julgamento do colegiado.

Isso ocorre porque o Relator profere decis6es monocraticas em nome
do colegiado de que é integrante, ndo sendo possivel subtrair aos demais
membros do mesmo drgao a possibilidade de rever tais decises, se com
elas ndo se conformar a parte agravada.
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E importante frisar que eventual derrogacdo da norma regimental de-
mandaria a edi¢do de Emenda Regimental, observando-se o rito previsto
nos artigos 332 a 335 do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justi-
¢a, que exige parecer prévio da Comissao de Regimento e voto favoravel
de dois tercos dos membros do Tribunal.

Todavia, a Resolu¢do n°. 12/2009 foi editada com fundamento no
artigo 21, inciso XX, do Regimento Interno, que permite ao Presidente
do Superior Tribunal de Justica a edi¢do de atos normativos para regu-
lamentar delibera¢des do Plendrio, da Corte Especial ou do Conselho de
Administracao.

A inconstitucionalidade formal consiste na impossibilidade de derro-
gacao de disposicao do Regimento Interno por ato do Presidente do Supe-
rior Tribunal de Justica, ante a inobservancia do rito especial para edicao
de emendas regimentais, que prevé ndo somente qudrum qualificado, mas
também prévio parecer da Comissao de Regimento.

Resta evidente que o conflito aparente de normas em foco deve se
resolver pela prevaléncia da norma regimental sobre aquela estabelecida
pela Resolucdo n’. 12/2009.

De qualquer modo, caso ndo admitido o agravo, restaria a parte pre-
judicada a alternativa de propor mandado de seguranca contra a decisdo
proferida pelo Relator;" porém, trata-se de solu¢do muito mais onerosa
para as partes envolvidas e para a prépria administracdo da Justica, vul-
garizando o uso do writ, em amesquinhamento de sua dignidade consti-
tucional.

A questdo da recorribilidade das decisbes do Relator possui especial
relevo, na medida em que eventuais determinacdes de suspensao de re-
cursos e “processos” podem se revestir de efeitos extremamente gravo-
sos ndo somente para as partes envolvidas na reclamagdo em que proferi-
da tal decisdo, mas também atingir a esfera juridica de terceiros estranhos

11 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
11°. Ed. p. 633. Comentario ao artigo 549 do Cédigo de Processo Civil.
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aquela especifica relacdo processual e que possuem interesse e legitimi-
dade para impugnar, perante o colegiado, a decisdao do Relator que lhes
prejudique.

IV- CONCLUSAO

A partir do julgamento dos embargos de declaragao no recurso ex-
traordindrio n°. 571.572-8-BA, pelo Supremo Tribunal Federal, tornou-se
cabivel a propositura de reclamacao constitucional para preservacao da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢ca quando contrariada por jul-
gamento de turma recursal dos juizados especiais estaduais, assumindo o
instituto processual, nesse caso, a natureza de recurso andlogo ao recur-
so especial, cujo cabimento, entretanto, é restrito a hipdtese de conflito
entre o entendimento juridico consagrado no julgamento objeto da recla-
macao e a orienta¢do adotada por jurisprudéncia consolidada do Superior
Tribunal de Justica, afastadas as demais hipdteses previstas no artigo 105,
I, da Constituicdo da Republica.

N3o obstante o cabimento da reclamagdo constitucional, conclui-se
pela inconstitucionalidade material do inciso I, do artigo 2° e a inconstitu-
cionalidade formal do artigo 6°, ambos da Resolugdo n°. 12/2009, editada
pela Presidéncia do Superior Tribunal de Justica, os quais preveem, res-
pectivamente, a possibilidade de suspensdo de outros processos em curso
nos quais tenha se estabelecido idéntica controvérsia e a irrecorribilidade
das decisbes proferidas pelo Relator da reclamacdo. 4
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AUDIENCIA DE CONCILIACAO + CONCILIADORES -
UMA DIFiCIL EQUACAO

JUIZA DE DIREITO MARCIA MACIEL QUARESMA
JUIZA TITULAR DO X JEC

DispGe a Lei 9.099/95 em seu art. 2°: “O processo orientar-se-a pelos
critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliacdo ou a transa¢ao.”

Assim, a Lei 9.099/95, ao ser editada, tinha como escopo ndo somen-
te franquear o acesso a Justica através de um procedimento mais simples
e informal, mas também e principalmente estimular e facilitar a cultura da
conciliagao, a qual implica exercicio da cidadania, estimulo da autocompo-
sicdo e autodefesa, agilizacdo da solu¢ao da demanda e responsabilizacdo
dos jurisdicionados.

E fato que, com a implantacdo dos Juizados Especiais, tivemos au-
mento da procura do Poder Judicidrio, a chamada “demanda reprimida”.
Contudo, passados quase vinte anos da edicdo da lei, constata-se que o
fluxo de a¢bes definitivamente ndo diminuiu, estando os cartdrios abarro-
tados de processos.

E uma das causas de tanto acumulo é exatamente o incipiente incre-
mento da conciliagao.

Analisando-se a Lei 9.099/95, vemos que ela fornece ao administra-
dor/julgador de um Juizado Especial meios para se lidar com as demandas
crescentes.

A mais preciosa dessas armas é a CONCILIACAO, pois através dela as
partes conseguem resolver a questdo posta de uma forma mais simples,
direta e rapida do que aguardar a prolacao da sentenca e quica de eventual
recurso.

Embora fosse essa a intencdo do legislador, infelizmente ndo se tem
no Brasil uma cultura voltada para a conciliagao.
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Talvez por conta do nosso passado politico autoritario ou pelo pro-
prio atraso do desenvolvimento socioecondmico do pais, constata-se a
incapacidade do jurisdicionado para o exercicio da autocomposicao, pre-
ferindo, na maior parte das vezes, a imposicao verticalizada da solu¢do do
conflito pelo poder estatal.

A capacidade de resolu¢do auténoma dos casos é um dos indicadores
do desenvolvimento de uma nacao.

Pesquisas de entidades internacionais indicam que nos paises desen-
volvidos o percentual de acordos em conflitos é de 80% a 82%, enquanto
que em paises subdesenvolvidos é de 30% a 35%.

Tal abismo de 50% de diferenca entre os dois indices de acordos cor-
respondentes aos paises desenvolvidos e subdesenvolvidos se deve a va-
rios fatores, entre os quais: baixo nivel educacional da populacdo, pequeno
investimento em cursos de formagao de conciliadores, pouca ou nenhuma
tradicdo da populacdo em se engajar no voluntariado e dos prdprios Tribu-
nais em organizar, estimular e divulgar o trabalho voluntario.

Desde o ano de 2007, o X Juizado Especial Civel da Capital - Regional
da Leopoldina coletou dados sobre o indice geral de conciliagdo naquele
orgao jurisdicional.

Tendo-se como base o ano de 2010, foram designadas 3668 audién-
cias de conciliagdo e obtidos 507 acordos, realizados por conciliadores, ou
seja, 13,8% de conciliagbes alcangadas no primeiro momento de encontro
das partes em Juizo. Este percentual se altera posteriormente quando, na
Audiéncia de Instrucdo e Julgamento, diante do Juiz Togado ou do Juiz
Leigo, mais acordos sao realizados, acordos estes que poderiam ter sido
fechados na Audiéncia de Conciliacdo e que amadurecem pelo simples fato
de os jurisdicionados estarem diante de uma figura estatal.

A Lei 9.099/95, espelho das legislacdes mais modernas oriundas de
paises desenvolvidos, repita-se, procura exatamente fomentar o poder
das partes na resolucdo do conflito.

Vem dai a enorme importancia da Audiéncia de Concilia¢do para a le-
gislacdo pertinente e para o prdprio sistema dos Juizados, pois € através
do acordo que se obtém a mais rapida solu¢do do conflito, atendendo,
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portanto, aos principios da simplicidade, celeridade e informalidade, esta-
tuidos pela lei como basilares no microssistema dos Juizados Especiais.

Contudo, para se ter algum sucesso, primeiro é urgente que se pense
na realizacao de verdadeiras Audiéncias de Conciliacao.

Fala-se em verdadeira Audiéncia de Conciliacdo porque, considerando
os principios ja explanados, bem como a mens legis, a Audiéncia de Conci-
liagdo ndo pode ser vista como uma mera fase processual a ser transposta
em menos de cinco minutos e que se limita a uma pergunta: “Ha proposta
de acordo?” seguida invariavelmente das respostas “Sim” ou “N&o”.

Na maioria das vezes, é isto que tem ocorrido, infelizmente ...

A experiéncia da conciliagdo, em sentido préprio, encerra um pro-
cesso dialético de discussdo do conflito, abordagem e andlise dos fatos,
exposi¢ao e argumentacao, visando ao convencimento das partes e inter-
vencdo direta e técnica do conciliador, que atua como facilitador, na busca
da solugdo possivel do problema.

Assim vista, a Audiéncia de Conciliagdo ndo é apenas uma mera fase
processual, e deve ser encarada como o meio mais democratico, agil e efi-
caz de solu¢do do litigio, atingindo um posto de importancia que realmen-
te merece.

Nesse aspecto, devem os Tribunais fornecer cursos de formagao de
conciliadores cada vez mais frequentes, completos (teoria e pratica) e com
técnicas multidisciplinares.

Mas voltando a dura realidade, acredito que ainda no caso da Audién-
cia de Conciliagao limitada as duas falas, alguns otimistas dirdo que, ao me-
nos, OCORREU a Audiéncia de Conciliagdo orientada por um conciliador.

Sim, porque o que se observa atualmente nos Juizados Especiais do
Estado do Rio de Janeiro, salvo algumas excec¢Ges, é a mais completa es-
cassez de conciliadores.

Anteriormente, estdvamos tecendo consideracdes acerca do ideal de
conciliagdo, da diferenga entre os dois tipos de Audiéncias de Conciliagao
(a prépria e a imprdpria). Agora, estamos falando do basico, ou seja, da
falta do instrumento fundamental para a existéncia do ato, como este foi

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 17-118, 1° sem. 2013 87



ARTIGOS

pensado pelo legislador. Sem CONCILIADOR ndo ha Audiéncia de Conci-
liagao!

Esse é um dos maiores problemas enfrentados pelos juizes de Juizados.

Analisando-se as politicas adotadas nos ultimos anos pelo TJRJ, ndo
se observa uma uniformidade de atuacdo voltada para auxiliar o juiz na
captacdo de pessoas interessadas em atuar como conciliadores. As iniciati-
vas entdo passam a ser individuais e, como tal, perdem a forca atrativa.

N3o é exagero entao se afirmar que o TJRJ, como instituicdo, tem difi-
culdade em organizar um trabalho voluntario em grande escala, 0 que oca-
siona a diminui¢cao do ndmero de conciliadores em cada Juizado Especial.

Portanto, deve o TJRJ organizar uma politica institucional de recruta-
mento de estudantes diretamente nas faculdades de Direito por meio de
convénios.

Por outro lado, os arts. 7° e 73, pardgrafo Unico da Lei 9.099/95 esta-
belecem que os conciliadores serdo recrutados PREFERENTEMENTE entre
os estudantes de Direito.

A legislagao foi generosa ao franquear essa imensa porta de entrada.

Assim, entende-se que qualquer estudante de Direito pode ser trei-
nado para atuar na concilia¢do, sem qualquer limitacao relativa ao periodo
que estiver cursando.

Igualmente, o advogado ou o bacharel em Direito também podem
exercer a funcao de conciliador.

E mais, diante da caréncia de pessoal e considerando o ideal demo-
cratico de participagdo direta da sociedade local na solu¢do dos problemas
comunitdrios, seria recomenddvel a capacitacao de pessoas da comunida-
de como conciliadores.

Essa proposta merece ser considerada tanto pelo seu aspecto prati-
co, como por conta de sua conota¢ao altamente democratica e inclusiva,
fazendo com que a comunidade leiga se aproxime e participe do Poder
Judicidrio e também interaja com os demais membros sociais buscando a
solucdo do conflito mais adequada aquela realidade local.
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Mesmo que se encontrem objecdes a este projeto como, por exem-
plo, a possivel falta de intimidade com a terminologia juridica, a baixa es-
colaridade da populacdo, a necessidade de um treinamento muito mais
cuidadoso e voltado para o leigo, etc..., parece que tal experiéncia seria
extremamente instigante até mesmo sob o aspecto socioldgico da ques-
t3o e deveria ser aplicada e estimulada pelo Poder Judicidrio do Estado do
Rio de Janeiro.

Ja na abordagem oposta do tema existem as experiéncias de outros
Estados da Federacdo (Sdo Paulo, Parana, Minas Gerais, Espirito Santo)
que adotaram o modelo de remunerag¢ao dos conciliadores.

Tal estratégia de captacdo é sem divida a que apresenta as maiores
vantagens.

Remunerando-se o conciliador, este poderia ser recrutado atenden-
do-se a critérios de selecdao mais rigorosos. O controle sobre o estagidrio
também seria maior, pois, a partir do momento em que se remunera um
servico, é factivel a cobranca de frequéncia, hordrio e desempenho.

A caréncia de pessoas dispostas a trabalhar gratuitamente levaa uma
situagdo em que o magistrado tende a ser muito mais condescendente
com falhas de frequéncia, hordrio e dedicacdo ao trabalho, exatamente
para nao perder os estagidrios e com isso prejudicar o andamento da pau-
ta de conciliagdes.

O Poder Judiciario do Rio de Janeiro, no Processo Administrativo n°
2011-0232464, autorizou a realizacao de Projeto Piloto de Estudante de Di-
reito Conciliador contando, inicialmente, com trinta estudantes seleciona-
dos pelo CIEE, a serem remunerados por meio de bolsa-auxilio e auxilio
transporte.

Essa, sem duvida, € uma iniciativa que deve ser ampliada, ndo de-
vendo se limitar a apenas trinta estagidrios, considerando o nimero de
Juizados Especiais existentes no Estado do Rio de Janeiro, pois significa a
solucdo definitiva para a questdo.

Como conclusao, podemos listar as seguintes solu¢oes para o proble-
ma de caréncia de conciliadores, seguindo uma ordem de importancia:
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1° -remuneracao d iliad ;
- ¢do dos conciliadores;

2° - adocao pelo TJRJ, através do COJES, de uma politica institucional
de recrutamento de estudantes de Direito diretamente nas faculdades,
através de convénios;

3°- captacdo e capacitacdo de agentes comunitarios como conciliado-
res em projeto experimental;

4° - aprimoramento dos cursos de treinamento de conciliadores;

A encampagao de qualquer dessas medidas pela administra¢ao do
TJRJ é necessdria para que o ideal da Lei 9099/95 seja alcancado e se con-
siga estimular a cultura da conciliacdo. ¢
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O PRINCIPIO DA ORALIDADE COMO FOMENTADOR DA
EFETIVIDADE PROCESSUAL'

ANTONIO AURELIO ABI-RAMIA DUARTE
JUIZ DE DIREITO DA | TURMA RECURSAL CIVEL TJERJ
EXPOSITOR/ INSTRUTOR EMERJ/ESAJ

MESTRANDO EM PROCESSO UERJ

MARINA SILVA FONSECA

BACHAREL EM DIREITO UERJ

SERVIDORA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO

Superada a visdo conceptualista do processo, caracterizada por um
sistema de autorreferéncia e autolegitimagao da técnica processual, atin-
ge-se um novo prisma de analise do fendmeno processual. A chamada fase
instrumentalista® (para parcela da doutrina ja evolvida com o formalismo
valorativo) concebe o processo enquanto um instrumento, um meio para
a consecucdo de suas finalidades sociais, instrumento manejado para a
busca do melhor resultado e resguardo da duracao razodavel do processo.

Nesse contexto de um “processo civil de resultados” (GARBI, 2000,
p. 65), que tem por fonte de legitimacdo sua transformacdo pratica ope-
rada, sobreleva-se a importancia da andlise da efetividade processual, ou
seja, da “aptidao para produzir concretamente os resultados dele espera-
dos3” (BEDAQUE, 2010, p. 32).

10 presente estudo é dedicado pelos autores ao Desembargador Antonio Saldanha Palheiro (TJERJ). Durante
os Ultimos anos testemunhamos significativas conquistas, marcadas pelo espirito de grupo, lideranga e por um
companheirismo impar, digno dos grandes lideres. Receba o nosso reconhecimento e admiragdo com a certeza
de que “O aprendizado da caminhada se faz caminhando” (Revista Direito em Movimento, V. 16, 2° semestre,
2012).

2V. a célebre obra de Candido Rangel Dinamarco (2009), “A instrumentalidade do Processo”.

3 Que nos faz recordar o classico principio Chiovendiano segundo o qual “o processo deve dar, quanto for pos-
sivel praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e somente aquilo que ele tenha direito de conseguir”.
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Compete ao jurista, destarte, questionar se as regras procedimentais
sdo aptas (e pouco onerosas) para concretizar os ideais de justica e pacifi-
cacao social colimados, propondo a adaptagao e a simplificacdo do rito em
prol de sua funcionalidade. No cendrio atual do procedimento ordinario
civil patrio, é cedico que as formas procedimentais operam muitas vezes
como um entrave, e ndao como um meio habil a obtencao da efetiva tutela
jurisdicional, cerceando o direito ao processo justo, o qual deve ser com-
preendido como garantia fundamental (WAMBIER, 2003, p. 67) abracado
pela dignidade humana.

No Estado Democratico Contemporaneo, a eficacia concreta
dos direitos constitucional e legalmente assegurados depen-
de da garantia da tutela jurisdicional efetiva, porque sem ela
o titular do direito ndo dispbe da protecdo necessaria do Es-
tado ao seu pleno gozo.

A tutela jurisdicional efetiva é, portanto, ndo apenas uma
garantia, mas, ela prépria, também um direito fundamental,
cuja eficicia irrestrita é preciso assegurar, em respeito a pro-
pria dignidade humana. (GRECO, 2002, p. 11)

Portanto, destacada a necessidade de uma profunda reforma no
modo de pensar e de estruturar o processo, propde-se a ado¢dao mais
ampla do principio da oralidade. Este, cuja conceituacdo adiante se ex-
pord, compreende um complexo de caracteres tendentes a simplificacdo
e intensificacdo do didlogo entre o juiz e as partes (servindo ao modelo
cooperativo de processo preconizado pelo formalismo valorativo e aos
nossos valores democraticos mais essenciais), privilegiando, por conse-
guinte, a justica e a celeridade da tutela jurisdicional; ou seja, a efetivida-
de do processo.

Logo, ndo se permitindo resisténcias injustificadas ao decorrer da rela¢do processual
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1 PRINCIPIO DA ORALIDADE

A conceituacdo de oralidade divide-se em duas linhas principais: ora-
lidade em sentido amplo e em sentido estrito (BEDAQUE; BRASIL; OLIVEI-
RA, 2008, p. 411-412). Em sentido amplo, concerne a forma de realizacdo
dos atos processuais, quando verbalmente concretizados (GUEDES, 2003,
p. 52). N3o € a essa significacdo simplista que alude o presente trabalho,
mas ao segundo sentido atribuido a oralidade, o qual permite enquadra-
la como verdadeiro principio, informativo de um modelo préprio de con-
cepcao e estruturacdo do fend6meno processual (CALMON, 2009, p. 49-50;
CAMARA, 2000, p. 129).

Com fulcro na sistematizacdo de Chiovenda (1949), principal idealiza-
dor do principio, compreende a oralidade um complexo de subprincipios
- imediatidade, concentracao, identidade fisica do juiz e irrecorribilidade
das decisGes interlocutdrias (ARONNE, 2009, p.112; BEDAQUE; BRASIL;
OLIVEIRA, 2008, p. 411-412; CAMARA, 2000, p. 129; CARDOSO, 2012, p. 53-
55; CHIOVENDA, 1949, p. 363-364) — 0s quais se inter-relacionam na com-
posicao de um modelo processual capaz de garantir a justica, a seguranca
e a celeridade esperadas da prestacgdo jurisdicional:

Diz-se, no entanto, que o principio da oralidade é o gerador
de outros principios ou mesmo subprincipios, por permitir
a aproximagao do juiz com as partes e com a prova — ime-
diatidade; por exigir do juiz que instrui o julgamento — iden-
tidade fisica do juiz; por realizar maior nimero de atos em
melhor tempo - concentracdo; e reunir na apelacdo toda
a matéria recursal - irrecorribilidade em separado das in-
terlocutdrias. A ideia original dessa cisdo da concepcdo de
oralidade decorre da proposicdo de Giuseppe Chiovenda e
perpassa toda a sua obra, desde os intentos reformadores
da legislacao processual italiana no inicio do século XX até
as obras intermédias.
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Sdo todos, imediatidade, concentracdo, identidade fisica do
juiz e irrecorribilidade em separado das interlocutdrias, prin-
cipios correlatos ao principio da oralidade, ou consectarios,
segundo abalizada doutrina.

Cindidos sob o aspecto objetivo e subjetivo, dois desses prin-
cipios se inclinam pela classificacdo subjetiva (imediatidade
e identidade fisica do juiz) e dois pela classificacdo objetiva
(concentracdo e irrecorribilidade em separado das interlo-
cutdrias), mas com forte influxo subjetivista também nesses
dois ultimos. Chiovenda, por sua vez, via na oralidade duas
linhas essenciais: concentracao e imediatidade, no que € se-
guido quase por inteiro por alguns autores brasileiros.

Autores ha — notadamente hispano-americanos — que iden-
tificam o principio da oralidade com os principios da imedia-
tidade, da concentracao, da livre aprecia¢do das provas, da
instancia Unica e da publicidade.

Liga-se ainda o principio da oralidade a outros tantos prin-
cipios do procedimento, como o principio da publicidade, o
principio da livre convic¢do, o principio da instancia unica, o
principio do contraditério, o principio da preclusdo, além da-
queles quatro principais antes indicados, [...] (GUEDES, 2003,
p. 56-57)

Em uma releitura hodierna dos caracteres elencados por Chiovenda,
associa a doutrina outros principios ou valores ao modelo oral de proces-
so, como a promo¢ao da autocomposicdo, o contraditdrio enquanto dia-
logo cooperativo entre os sujeitos processuais (irrestrito, amplo e parti-
cipativo), a informalidade, o fortalecimento dos poderes instrutérios do
juiz (CALMON, 2009, p. 53), além da publicidade, do controle popular, da
livre conviccdo, da celeridade e da economia processual (GUEDES, 2003, p.
77-88). Identifica-se o principio da oralidade, ademais, ao chamado “proce-
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dimento por audiéncias”4, no qual se prioriza a audiéncia enquanto palco
para o desenrolar dos atos processuais, possibilitando o imediato didlogo
entre os sujeitos processuais diante das postulagbes e da producao proba-
tdria em um esforc¢o, sobretudo, de “humaniza¢ao do processo”, reiteran-
do a dignidade humana como condigdo basilar.

Isto posto, apresentado o panorama conceitual da oralidade, te-
cer-se-do breves consideracOes acerca de seus principais valores coro-
larios, o que permitird a compreensao de cada um dos pilares desse
modelo processual.

1.1 Imediatidade

O primeiro principio a ser abordado, o da imediatidade ou imediacao,
orienta o magistrado ao contato direto com as fontes da prova, colhendo-
as pessoalmente em audiéncia. Relaciona-se a imediatidade, dessa feita, a
justica da prestacdo jurisdicional, visando-se ao aprimoramento da (livre)
formacao da convic¢do do érgao jurisdicional, em razao da direcdo imedia-
ta, ou seja, sem intermedidrios, da atividade instrutdria (ARONNE, 2009,
p. 112; BEDAQUE; BRASIL; OLIVEIRA, 2008, p. 412; CAMARA, 2000, p- 130;
CARDOSO, 2012, p. 54-55; PEYRANO, 2012).

O principio da imediacdo ou da imediatidade estd associado
diretamente ao principio da oralidade, tendo por finalidade,
diversamente dos demais que se seguirdao, aproximar o julga-
dor da prova, provenha essa prova das declara¢bes das par-
tes, das declaracGes de testemunhas ou mesmo da observa-
cao de coisas ou pessoas, facilitando o conhecimento sobre o
fato probandi, regra manifesta no dispositivo sobre a coleta
direta e pessoal da prova em audiéncia (art. 446).

4 Para aprofundamento no tema do procedimento por audiéncias, em que se “concentram em audiéncias segui-
das, situando na fase inicial, principalmente as atividades saneadora e de conciliagdo” (GUEDES, 2003, p. 213), v.
as consideragdes de Jefferson C. Guedes (2003, p. 170-213) e de Jorge W. Peyrano (2012).
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A coleta direta da prova pelo juiz é a prépria esséncia da ora-
lidade, impondo ao magistrado sua participacao na producao
das provas, retirando-o da funcdo inerte de receptador indire-
to dos elementos probatdrios. Por esse principio o juiz deve
ter contato imediato e franco com a parte e com a producao
de provas. (GUEDES, 2003, p. 57-58)

Permite-se a captagao mais precisa e minuciosa dos elementos pro-
batdrios pelo juiz, apreendendo-se gestos e comportamentos que seriam
perdidos na transcri¢ao de depoimentos ou de inspec¢des. Com a aplicagao
do principio da imedia¢do, promovem-se, ademais, amadurecimento do
contraditério e humanizacdo do litigio (GUEDES, 2003, p. 62; SILVA NETO,
2005, p. 10-14), desenvolvido, dialeticamente, perante o magistrado.

1.2 Concentragao

O segundo pilar da oralidade, a concentragao, impde um iter proces-
sual desenvolvido em uma ou poucas audiéncias, concentradas no mini-
mo intervalo de tempo entre elas. Funciona, por conseguinte, enquanto
principio facilitador dos demais componentes e objetivos da oralidade
(CAMARA, 2000, p. 131), congregando justica e celeridade da prestacao ju-
risdicional, como fatores que reforcam a perseguida dura¢do razoavel do
processo.

Primeiramente, garante a eficacia da imediacdo enquanto via de apri-
moramento da formacgao da convic¢ao do érgao jurisdicional, uma vez que
a concentracao da instru¢do em curto espaco de tempo permite a pre-
servacdo das observacGes e impressdes apreendidas pelo juiz (ARONNE,
2009, p. 112; CALMON, 2009, p. 55-57; GUEDES, 2003, p. 63; SILVA NETO,

2005, p. 14-15).

Para que a imediacdo seja Uutil e eficaz, ndo se recomenda
fracionar a audiéncia em varios encontros, mas concentrar
0 maior numero de atos em uma sé ocasido. As impressdes
no espirito do juiz — apds seu contato imediato com as provas
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- ndo devem esmaecer sob a forca corrosiva do tempo. A
concentracdao dos atos é, portanto, sendo uma decorréncia
I6gica, uma exigéncia teleolégica da imedia¢do; quanto me-
nos tempo fluir entre a colheita da prova e a solugao do litigio,
melhor. (BEDAQUE; BRASIL; OLIVEIRA, 2008, p. 413)

Nesse sentido, como assevera Petrénio Calmon (2009, p. 57), “n&o
se concentrando os atos, o que antes foi realizado oralmente transforma-
se em papel e o julgamento ja ndo serda humanizado, mas sim fundado na
letra fria dos relatos transcritos”.

Em um segundo prisma de analise - classificado como objetivo por J.
Carus Guedes (2003, p. 63-67), em oposicao a primeira funcdo vista, deno-
minada subjetiva —a concentracdo representa via de garantia da celeridade
(ARONNE, 2009, p. 112) e da economia processuais. Pois, ao condensar em
um ou poucos atos o rito procedimental, reduz-se o dispéndio de tempo
e recursos jurisdicionais para o alcance da solucdo da lide (GUEDES, 2003,
p. 65-67), potencializando a eficiéncia (art. 37 da CF) do aparelho estatal
jurisdicional e demonstrando comprometimento com o gerenciamento
processual.

1.3 Identidade fisica do juiz

O terceiro principio, o da identidade fisica do juiz, também constitui
condicdo a eficacia daimedia¢do (CALMON, 2009, p. 60), ao garantir que o
mesmo magistrado que presidiu a instru¢ao, tendo contato imediato com
as provas e as partes processuais, prolate a sentenca (ARONNE, 2009, p.
112; CARDOSO, 2012, p. 54-55; SILVA NETO, 2005, p. 29).

De outro modo, restariam esvaziados os esforcos empreendidos pelo
principio da oralidade no sentido da obtencdo da decisdo justa, se prola-
tasse a sentenca magistrado que somente teve acesso a registros escritos
dos atos processuais:

[...] os proveitos da oralidade ficariam comprometidos se a
sentenca ndo fosse proferida por quem conduziu a audién-
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Cia e teve contato direto com a prova oral. A dissocia¢ao das
fungdes instrutdria e decisdria — pela atribuicdo de cada uma
delas a um magistrado diferente - pulverizaria as vantagens
cognitivas até esse momento proporcionadas pelo sistema
da oralidade. A reunido, na mesma pessoa, das funcdes ine-
rentes a colheita da prova oral e ao julgamento contribui para
a justica da decisdo, pois proporciona ao juiz melhores condi-
¢6es de formar convencimento sobre a matéria fatica contro-
vertida. (BEDAQUE; BRASIL; OLIVEIRA, p. 413)

1.4 Irrecorribilidade em separado das decisdes interlocutodrias

O ultimo principio indicado na conceituagao tradicional de Chiovenda
(1949) é o da irrecorribilidade em separado das decisdes interlocutdrias,
cuja impugnagdo somente pode ser apreciada juntamente a decisdo de
mérito, ao final da andlise da causa pelo juizo de primeira instancia.

Evita-se, desse modo, o excessivo truncamento da marcha processu-
al (GUEDES, 2003, p. 72-74), cuja durac¢do pode ser dilatada por inimeros
incidentes concomitantes ou até suspensivos da lide principal, assim como
o fracionamento da causa perante juizos diversos, usualmente ndo apare-
Ihados pelo imediato contato com as partes de que pode desfrutar o juiz
de primeiro grau. Preservam-se, por conseguinte, valores como a concen-
tracdo, a imediatidade, a celeridade, a economia processual e a identida-
de fisica do juiz, contribuindo para a fluidez do modelo oral de processo
(ARONNE, 2009, p. 113; CAMARA, 2000, p. 132; CARDOSO, 2012, p. 54-55;
GUEDES, 2003, p. 74). Trata-se de uma tendéncia normativa moderna o re-
pudio ao uso abusivo das vias recursais interlocutdrias como instrumento
para tardar a prestacdo jurisdicional, fato prestigiado no Projeto Fux (novo
Cédigo de Processo Civil) e insito ao conceito de eficiéncia processual.

1.6 Historico

As remissdes ao processo oral normalmente remontam a Roma, a
fase das legis actiones, caracterizada por rigidas férmulas orais para se
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postular em juizo, e a fase formular, em que, embora ainda predominante
a realizagdo verbal dos atos processuais, ja se observa reducao da rigidez
procedimental inicial (CAMARA, 2000, p. 128-129; GUEDES, 2003, p. 18-21).
Tais referéncias, contudo, tratam de oralidade em sentido amplo, do pre-
dominio de atos verbais no curso do procedimento, ndo se confundindo
com o complexo de garantias estruturado pelo principio da oralidade (cujo
ideal de simplicidade em nada se coadunaria a rigidez do sistema de nulida-
des formais romano).

A oralidade enquanto principio comeca a adquirir seus contornos
muito posteriormente, a partir do Século XIX nos paises de linha romano-
germanica, como reagao as vicissitudes do modelo processual romano-ca-
nénico. Este, cujo marco inicial foi o Decreto de 1216 de Inocéncio Il (o qual
impds a reducdo a escrito de todo ato processual), caracterizou-se pela
morosidade, pelo distanciamento entre o juiz e a prova (frequentemente
colhida sem a participacdo do magistrado), pelo formalismo excessivo e
pelo esvaziamento dos poderes do juiz. (GUEDES, 2003, p. 21-25)

Em face dessa contraproducente realidade processual, ganhou forga
0 movimento por um novo modelo, pautado na oralidade, o qual teve, ja
no Século XX, o génio de Chiovenda (1949) como principal sistematizador e
defensor, vislumbrando a ado¢ao do processo oral enquanto solucdo cen-
tral a crise do processo civil. Posteriormente, embora deslocado do papel
de eixo central das reformas processuais, o principio da oralidade jamais
deixou de ser revisitado e defendido, sendo enquadrado por Cappeletti
(1988) na terceira onda de acesso a justica, enquanto via de garantia de
outros valores (GUEDES, 2003, p. 33).

Na atualidade, novamente recorreu-se a oralidade, no contexto do
processo civil democrético, como mecanismo de garantia do contraditério
participativo, de formacdo de um modelo cooperativo e humanizado de
processo (GRECO, 2002, p. 25; SILVA NETO, 2005, p. 28). Socorreram-se
desse principio, ademais, inimeras reformas tendentes a reducao do tem-
po e das formalidades do processo, mormente através da criacdo de ritos
especiais de carater sumario.
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No entanto, conquanto diante da revaloriza¢do do principio em dou-
trina, sua aplicagdo continua restrita a determinados procedimentos e usu-
almente mitigada em sua extensdo, comprometendo a consecugao dos
objetivos preconizados. No Brasil, como se ird adiante expor, a previsdao
legal de elementos da oralidade € escassa e, ainda que normativamente
estabelecida, padecente de desvirtuamentos na pratica judicial, sendo par-
camente implementada (GUEDES, 2003, p. 31-32).

1.7 Oralidade no processo civil brasileiro

Em direito patrio, a influéncia do modelo processual romano-canéni-
co foi acentuada nas Ordenag¢des Afonsinas, Siete Partidas, Manuelinas e
Filipinas, caracterizando-se o processo comum luso-brasileiro, de carater
privatistico, por um procedimento escrito, burocrético e de afastamento
entre o juiz e a colheita de prova (CARDOSO, 2012, p. 55-57; GUEDES, 2003,
p- 38; OLIVEIRA, C., 1997, p. 30-32).

Somente no Cddigo de Processo Civil de 1939 projetou-se a ado¢ao
de alguns aspectos do principio da oralidade, ao qual foi dedicada longa
passagem na Exposicdo de Motivos (CARDOSO, 2012, p. 59). Entretanto,
a pratica processual imp6s cada vez maior mitigacdo ao ideal de proces-
so oral, sendo, por exemplo, relativizada a irrecorribilidade em separado
das decisdes interlocutdrias na forma em que prevista pelo Cédigo de 39,
admitindo-se jurisprudencialmente a impetracdo de mandado de seguran-
¢a como meio de impugnacao. A identidade fisica do juiz, outro principio
previsto no Diploma de 39 (em seus artigos 39, §1° e 120), foi restringida
sob a égide do Cdédigo de Processo Civil de 1973, o qual também ampliou o
cabimento do agravo por instrumento.

Como se pode observar, o Cdigo de 1973 ndo adotou o modelo oral
de processo, mantendo apenas a obrigatoriedade da colheita em audién-
cia da prova oral, podendo todavia ser feita por juiz distinto do que ird
sentenciar e inclusive sendo possivel a dispensa de designagdo de audién-
cia. Em grau recursal, sequer é usual a realizacao de atividade instrutdria,
utilizando-se dos registros escritos dos atos ja desenvolvidos perante o
juizo de primeiro grau. (BEDAQUE; BRASIL; OLIVEIRA, 2008, p. 420-426;
CAMARA, 2000, p. 137-138; CALMON, 2009, p. 66-67; MOREIRA, 2004)
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O ideal de concentragdo, outrossim, ndo resiste a morosidade da mar-
cha processual sob o procedimento ordinario. E tal percepcao, da auséncia
de efetividade do processo civil brasileiro, mormente por sua irrazodvel
duracdo, contribuiu para a recente revisitacdo do principio da oralida-
de, inspirador de reformas como a criagdo dos Juizados Especiais (Lei n°
9.099/1995), a alteracdo da disciplina do procedimento sumario (através
da Lei n° 9.245/1995) e o0 estabelecimento da audiéncia preliminar também
no procedimento ordindrio (introduzida pela Lei n° 10.444/2002).

Em sede de Juizados Especiais, a oralidade teve maior acolhida, sen-
do prevista enquanto principio informativo do sistema introduzido pela Lei
9.099/95. (BEDAQUE; BRASIL; OLIVEIRA, 2008, p. 424-425). Obedece aos
ideais de imediatidade e identidade fisica do juiz, sendo as provas colhidas
na audiéncia de instrucdo e julgamento diretamente pelo juiz togado/lei-
go que ird proferir a decisdo. (CAMARA, 2000, p. 141-142; GUEDES, 2003,
p. 132-135; SILVA NETO, 2005, p. 19). A irrecorribilidade em separado das
decisGes interlocutdrias também é observada (ao menos no plano norma-
tivo), ndo sendo prevista a figura do agravo. A concentracdo, por sua vez,
pode-se considerar respeitada, pois, conquanto haja audiéncia de conci-
liacdo e audiéncia de instrucdo e julgamento, a primeira constitui etapa
prévia a analise de mérito do litigio (com finalidade precipua de promocao
da autocomposicao), e a segunda é aquela em que sdo desenvolvidos os
atos processuais instrutérios (CAMARA, 2000, p. 144; CARDOSO, 2012, p.
63; FIGUEIRA JUNIOR, 2006, p. 36-37; GUEDES, 2003, p. 134-135).

Preconizam-se, ademais, a simplificacdo dos atos processuais e a in-
tensificacdo do didlogo cooperativo entre as partes, sendo incentivada a
conciliacdo (FIGUEIRA JUNIOR, 2006, p. 40-42), momento no qual contem-
plamos a perfeita pacificacdo social. E possivel a apresentac&o oral de res-
posta e de embargos de declaracdo, a prova técnica é simplificada (com-
parecendo o técnico/perito em audiéncia para narrar suas observacdes),
dispensa-se a reduc¢do minuciosa a termo das provas orais, assim como o
relatério da sentenca (CAMARA, 2000, p. 141-144). Algo plenamente ade-
quado ao enfrentamento de massa.
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Conclui-se que, diversamente do procedimento ordinario, o processo
perante os Juizados Especiais tem a oralidade como um de seus principais
eixos principioldgicos, associada a garantia da efetividade do processo, de-
vendo ser guiada para preservacao da duragdo razoavel do processo.

Nesse sentido, relaciona a doutrina a oralidade do rito da Lei 9.099/95
aos ideais de acesso a justica e devido processo legal (entendido enquanto
principio de incansavel perseguicdo ao processo justo), inaugurando um
novo paradigma de processo, mais humanizado, aproximado do jurisdicio-
nado (DINAMARCO, 1986, p. 2; FIGUEIRA JUNIOR, 2006, p.35-36; GAULIA,
2002, p. 237-238):

De todos os principios norteadores do sistema especial é, sem
duvida, o principio da oralidade que, reinterpretado, abre as
portas aos cidaddos a um novo mundo jurisdicional.

Segundo a férmula tradicional do processo civil, o principio
da oralidade prevé:

um predominio no procedimento das manifestac¢Ges orais so-
bre as formas escritas [...]

A oralidade no processo gera como consectarios: a concentra-
¢do, que implica uma compreensao procedimental tendente
a reduzir o procedimento a uma sé audiéncia, ou outra em
curto intervalo préximo a decisdo do juiz, visando a preserva-
¢ao das impressdes pessoais do magistrado e de sua memdria
acerca dos fatos da causa; a imediacdo, que € o contato direto
do juiz com as alegagdes e as provas, recebendo, sem inter-
posicdes, o material com que vai trabalhar a sua sentenca; a
identidade fisica do juiz, que é decorréncia da oralidade e da
imediatidade, por isso que o juiz que colhe a prova é o que se
encontra mais habilitado a decidir. [....]

No entanto, a nosso sentir, vai o principio da oralidade bem
mais além das nog¢des técnico-processuais acima expostas.
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A verdade é que, se a Lei 9.099/95 veio inaugurar um novo
sistema de acesso do cidaddo ao juiz e do Juiz a vida real de
seu jurisdicionado, a oralidade é bem mais que a visdo estan-
dardizada do processualista. (GAULIA, 2002, p. 237-238)

2 O PAPEL DA ORALIDADE NA GARANTIA DA
EFETIVIDADE DO PROCESSO

Apresentado o complexo de valores e garantias que compdem o prin-
cipio da oralidade, observaram-se as vantagens de sua aplicacao para a
constru¢ao de um modelo processual justo, célere e democratico. Repre-
senta a oralidade importante via de ampliacao do acesso a justica e didlogo
humano, defendendo-se, no presente trabalho, sua ado¢do, para sanar a
crise de efetividade do processo civil brasileiro.

Para tal, apresentar-se-a brevemente o contetdo da garantia da efeti-
vidade do processo, a qual inquire o acesso a justica ndo somente na entra-
da a viajurisdicional, mas ao longo da marcha processual e, especialmente,
quanto ao resultado do processo - a efetiva tutela jurisdicional (DINAMAR-
CO, 2009). Em seguida, concluir-se-a pela positiva relacdo entre a oralidade
e a efetividade do processo, apresentando-se os pontos de simbiose entre
os dois principios.

2.1 A efetividade do processo

A definicdo de efetividade concerne a concreta producdo de efeitos,
ndo se limitando a andlise abstrata do plano da eficicia, em que se avalia
meramente a aptiddo para a producdo de efeitos (PASSOS, 1999, p. 30).
Sob o enfoque do Direito Constitucional, significa a “realizacdo do Direito,
o desempenho concreto de sua func¢ao social. Ela representa a materializa-
¢ao, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagao,
tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realida-
de social” (BARROSO, 2009, p. 82).

A efetividade processual, por sua vez, terd insito o carater instrumen-
tal do processo: de meio para a efetivacao dos direitos constitucional e le-

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 17-118, 1° sem. 2013 103



ARTIGOS

galmente assegurados (GRECO, 2002, p. 11; MARINONI, 1994, p. 1; RAMOS,
2012, p. 23; TEIXEIRA, 1993, p. 16). Visa o processo a conformar a realidade
a configuragao mais justa das posi¢oes substantivas postas em juizo, con-
cretizando direitos antes desatendidos; sendo, portanto, necessdrio na
medida em que propiciar a efetividade do direito material:

Querer que o processo seja efetivo é querer que desempenhe
com eficiéncia o papel que lhe compete na economia do or-
denamento juridico. Visto que esse papel é instrumental em
relacdo ao direito substantivo, também se costuma falar da
instrumentalidade do processo. Uma no¢do conecta-se com a
outra e por assim dizer a implica. Qualquer instrumento serd
bom na medida em que sirva de modo prestimoso a consecu-
¢ao dos fins da obra a que se ordena; em outras palavras, na
medida em que seja efetivo. Vale dizer: serd efetivo o proces-
so que constitua instrumento eficiente de realiza¢ao do direi-
to material. (MOREIRA, 2004, p. 181)

Destarte, nota-se que, em uma primeira acep¢ado, a efetividade do
processo remete a seu resultado, a justica da prestacdo jurisdicional (MO-
REIRA, 1983, p. 77; DINAMARCO, 2009, p. 330-333). Os meios processuais
devem ser aptos a tutela dos direitos reclamados em juizo (MARINONI,
1994, p. 13; GARBI, 2000, p. 58-66), proporcionando a obtencdo da decisdo
justa e, ademais, a concretiza¢do dessa decisdo.

O processo somente constituird garantia da tutela efetiva dos
direitos se for capaz de dar a quem tem direito tudo aquilo a
que ele faz jus de acordo com o ordenamento juridico. Por
isso, a moderna concepcdo da efetividade do processo impde
o adequado cumprimento das sentencas judiciais, inclusive
contra a Administragdo Publica, a oportuna prote¢ao das si-
tuacdes juridicas suficientemente fundamentadas contra os
riscos da demora na prestacdo jurisdicional (tutela da urgén-
cia ou tutela cautelar) e a tutela especifica do direito material,
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especialmente no ambito das obriga¢des de dar coisa certa,
de fazer e ndo fazer. (GRECO, 2002, p. 37)

Entretanto, ndo € essa a Unica linha de preocupacbes da efetividade
processual. Para ser efetivo, ndo basta ao processo alcangar resultado justo,
mas deve ser eficiente, econdmico (seja quanto ao tempo, como aos recur-
sos despendidos) e bem gerido na consecucdo desse munus (GRECO, 2012):

No entanto, como é claro, o processo ndo pode ser constru-
ido apenas com base na dimensdo da verdade: ha igualmen-
te que considerar a dimensao do tempo e a dimensdo dos
custos. Isto permite enunciar o que se pode designar por
‘equacado processual’: o processo deve garantir o maximo de
verdade no minimo tempo possivel e com os menores custos
possiveis. Dito de outra forma: qualquer tramitacdo processu-
al deve procurar optimizar a busca da verdade e minimizar o
tempo e os custos do processo. (SOUZA, 2008, p. 213)

Na composicao da chamada “equacdo processual”’, reconhece-se a
importancia do tempo e dos custos do processo, os quais sdo determinan-
tes para o bom funcionamento do aparato jurisdicional e para a prevalén-
cia do sentimento de justica de parte dos jurisdicionados. Para ser efeti-
va, a tutela jurisdicional precisa ser tempestiva, além de demandar custos
compativeis com a frutuosidade e a complexidade envolvidas (BEDAQUE,
2010, p. 31; GRECO, 2002, p. 43-45; MARINONI, 1994, p. 27; MOREIRA, 1995,
p. 19). Como observa José Roberto dos S. Bedaque (2010, p. 167-168), “a
solucao dos litigios pela via jurisdicional ndo pode ser morosa, a ponto de
tornar-se praticamente inttil para quem necessita e tem direito a tutela”.

Por outro lado, a importancia conferida a celeridade e a economia
processuais ndo pode comprometer outro vetor de preocupacao da efeti-
vidade do processo: a garantia do devido processo legal:

Com efeito, ndo ha confundir celeridade com efetividade, na

medida em que a primeira é apenas um dos aspectos da
segunda.
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Como é curial, nem sempre um processo rapido garantira a
efetividade da jurisdicao. Basta pensar nas causas mais com-
plexas [...] para se concluir que o julgamento rdpido ndo sera
adequado. [...]

Em suma, a agilizagdo e a simplificagdo ndo podem compro-
meter a efetividade da jurisdicdo, cuja esséncia ndo deve ser
aferida tao somente em funcdo do resultado do processo,
mas também do respeito as garantias constitucionais que o
cercam. (LOPES, 2008, p. 15)

O respeito a direitos constitucionalmente assegurados, como ampla

defesa e contraditério, permeiam de justica o curso da marcha processual
- 0 chamado processo justo (GRECO, 2002; LOPES, 2004, p. 34; OLIVEIRA,
C., 2006, p. 74-75) — representando garantias do cidaddo perante a jurisdi-
¢ao estatal e contribuindo a consecucao da primeira finalidade apontada,
a obtengao da decisdo justa.

106

O Direito Processual procura disciplinar o exercicio da jurisdi-
¢ado através de principios e regras que confiram ao processo
a mais ampla efetividade, ou seja, o maior alcance pratico e o
menor custo possiveis na protecao concreta dos direitos dos
cidaddos.

Isso ndo significa que os fins justifiquem os meios. Como
relacdo juridica plurissubjetiva, complexa e dinamica, o pro-
cesso em si mesmo deve formar-se e desenvolver-se com
absoluto respeito a dignidade humana de todos os cida-
ddos, especialmente das partes, de tal modo que a justica
do seuresultado esteja de antemao assegurada pela adogao
das regras mais propicias a ampla e equilibrada participacao
dos interessados, a isenta e adequada cognicdo do juiz e a
apuracao da verdade objetiva: um meio justo para um fim
justo. (GRECO, 2002, p. 11).
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Portanto, envolve a garantia da efetividade processual o delicado
equilibrio entre os vértices da justica (do resultado da prestacdo jurisdicio-
nal), da seguranca (das garantias fundamentais do processo) e da celeri-
dade/economia (BEDAQUE, 2010, p. 49; MOREIRA, 1995, p. 19). Na célebre
sistematiza¢do de Barbosa Moreira (1983, p. 77-78),,

a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequa-
dos, na medida do possivel, a todos os direitos (e outras posi-
¢Oes juridicas de vantagem) contempladas no ordenamento,
quer resultem de expressa previsao normativa, quer se possa
inferir do sistema;

b) esses instrumentos devem ser praticamente utilizaveis, ao
menos em principio, sejam quais forem os supostos titulares
dos direitos (e das outras posicdes juridicas) de cuja preserva-
¢ao ou reintegracao se cogita, inclusive quando indetermina-
do ou indetermindvel o circulo dos eventuais sujeitos;

c) impende assegurar condi¢Ges propicias a exata e completa
reconstituicdo dos fatos relevantes, a fim de que o convenci-
mento do julgador corresponda, tanto quanto puder, a reali-
dade;

d) em toda a extensdo da possibilidade pratica, o resultado
do processo ha de ser tal que assegure a parte vitoriosa o
gozo pleno da especifica utilidade a que faz jus segundo o or-
denamento;

e) cumpre que se possa atingir semelhante resultado com o
minimo de dispéndio de tempo e energias.

5 Cf. também as sinteses de C. Rangel Dinamarco (2009, p. 303 et seq), Leonardo Greco (2002, p. 35) e Carlos A.
Alvaro de Oliveira (2006, p. 62-65).
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2.2 Contribui¢6es da oralidade a efetividade processual

Apresentados os objetos de preocupacdo concernentes a efetividade
processual, propde-se amplificar sua garantia, no contexto do processo
civil brasileiro, através da adoco do principio da oralidade. E este apto a
promover a necessdria aproximacdo entre a jurisdicao e os anseios sociais
(OBARA, 2003, p. 147), de forma a romper com o sentimento generalizado
de injustica; maximizando as garantias processuais e substantivas propor-
cionadas através da tutela jurisdicional, com simplificacdo do rito e redu-
¢do do dispéndio de tempo e recursos financeiros.

Em uma primeira linha de atuacdo, contribui a oralidade a celeridade
e a economia processuais, porquanto operadora de concentracao e simpli-
ficacdo do procedimento.

E assente em doutrina o quadro de “excessiva valorizacdo do rito,
com afastamento completo ou parcial da substancia, conduzindo a ruptu-
ra com o sentimento de justica” (OLIVEIRA, C., 2006, p. 68), logo, a flexibi-
lizacdo é um conceito inafastavel. Deve a técnica processual proporcionar
0s meios para que “seja a tutela jurisdicional, na medida do possivel, res-
posta idéntica a atuagdo espontanea da regra de direito material, quer do
ponto de vista da justica da decisdo, quer pelo angulo da tempestividade”
(BEDAQUIE, 2010, p. 79), e ndo, em contrario, representar um dbice a efeti-
vidade do processo, ampliando seus custos e sua duragao:

Pode acontecer, contudo, e esse é o amago do problema, que
o poder organizador, ordenador e disciplinador do formalis-
mo, em vez de concorrer para a realiza¢ao do direito, aniquile
o proprio direito ou determine um retardamento irrazoavel da
solucdo do litigio. Neste caso, o formalismo se transforma no
seu contrario: em vez de colaborar para a realizacao da justica
material, passa a ser o seu algoz, em vez de propiciar uma solu-
¢do rapida e eficaz do processo, contribui para a extincdo deste
sem julgamento do mérito, obstando a que o instrumento atin-
ja a sua finalidade essencial. (OLIVEIRA, C., 2006, p. 66)
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A adocao do modelo oral de processo, especialmente em virtude de
seus caracteres concentracdo e irrecorribilidade em separado das decisdes
interlocutdrias, confere fluidez e linearidade a marcha processual, estrutu-
rada em uma ou poucas audiéncias, realizadas em curto espaco de tempo
(ARONNE, 2009, p. 112; FURMANN, 2011, p. 424; GUEDES, 2003, p. 65-67;
MELO, 2012, p. 10). A via recursal, quando “demandada”, em regra somen-
te avalia a causa apds o encerramento do juizo de primeiro grau, deven-
do precipuamente dedicar-se as questdes de direito, uma vez que, com o
suporte fatico a pretensdo, de mais préximo contato desfrutou o juiz de
primeira instancia.

Alvitra-se, destarte, a estrutura¢ao de um procedimento por audién-
cias, ndo sendo incompativel a aplicacdo do julgamento antecipado como
fator necessariamente vertido para a preservacao da duragdo razodvel do
processo e efetividade (GUEDES, 2003, p. 84).

Além da simplifica¢do e “agilizacao” do procedimento, em um segun-
do plano de analise, poderia a oralidade contribuir ao valor justica, seja sob
o enfoque da prestacdo jurisdicional, seja quanto as garantias processuais-
constitucionais (do “processo justo”).

Através da imediacdo (complementada pela identidade fisica do juiz
e pela concentracdo), a conducdo direta da instru¢do pelo juiz de primeiro
grau maximiza as impressdes e observagdes extraidas dos meios de pro-
va, munindo-o de mais sélido substrato a obten¢do da decisdo justa, em
um exercicio de livre convic¢do (BAHIA; NUNES, 2009, 95; CAMARA, 2000,
p.127; FARIAS, 2009, p. 98; FURMANN, 2011, p. 425; MELO, 2012, p. 11).

Propicia a oralidade, ademais, intensificacdo e aprimoramento do di-
alogo entre os sujeitos processuais, realizados os debates em audiéncia (e
ndo dependendo de peticdes e contrapeticdes), fator que contribui com
as garantias do contraditdrio (participativo) e ampla defesa, assim como
também fornece esteio a formag¢do da convic¢do do drgao jurisdicional
(ARONNE, 2009, p.112; PEYRANO, 2012). Instaura-se um modelo coopera-
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tivo de processo®, em que o litigio, conduzido pelo juiz de forma humani-
zada, lastreia-se na confluéncia dialdgica e de esforcos entre os sujeitos
processuais.

E de se repetir que o modelo oral de processo é o que me-
Ilhor proporciona o atendimento as garantias constitucionais
relacionadas com o processo. Modernamente quando se re-
fere ao acesso a Justica, muito mais se exalta a necessidade
de ser realizada a justica, do que simplesmente quebrar os
obstaculos existentes para adentrar-se ao drgao judicial. O ju-
risdicionado tem efetivo acesso a Justica quando € recebido
diretamente pelo juiz; quando por ele é ouvido e levado em
consideracdo (depoimento pessoal); quando participa da co-
Iheita da prova e quando pode expor suas conclusdes.

Quando o juiz tem contato direto com as partes, podendo
inquiri-las com liberdade e objetividade, poderd constatar
eventual desequilibrio entre elas, o que lhe proporciona to-
mar medidas necessdrias para dotd-las de igual poder de atu-
acdo, neutralizando o desequilibrio observado. [...]

A ampla defesa é sobremaneira valorizada quando as partes
tém contato direto com o juiz e quando interferem na prova

6 Sobre o modelo cooperativo de processo, sob a égide do formalismo valorativo, discorre C. A. Alvaro de
Oliveira (2006, p. 62-65): “Decorre dai, em primeiro lugar, a recuperacdo do valor essencial do didlogo judi-
cial na formagdo do juizo, que ha de frutificar pela cooperagdo das partes com o érgao judicial e deste com
as partes, segundo as regras formais do processo. O coléquio assim estimulado, assinale-se, devera substituir
com vantagem a oposi¢ao e o confronto, dando azo ao concurso das atividades dos sujeitos processuais, com
ampla colaboracdo tanto na pesquisa dos fatos quanto na valorizagdo da causa. As diretivas aqui preconizadas
refor¢am-se, por outro lado, pela percep¢do de uma democracia mais participativa, com um conseqiiente exer-
cicio mais ativo da cidadania, inclusive de natureza processual. Além de tudo, revela-se inegével a importancia
do contraditdrio para o processo justo, principio essencial que se encontra na base mesma do didlogo judicial e
da cooperagdo. A sentenga final sé pode resultar do trabalho conjunto de todos os sujeitos do processo. Ora,
a idéia de cooperagdo além de exigir, sim, um juiz ativo e leal, colocado no centro da controvérsia, importard
sendo o restabelecimento do carater isondmico do processo pelo menos a busca de um ponto de equilibrio.
Esse objetivo impde-se alcangado pelo fortalecimento dos poderes das partes, por sua participagao mais ativa e
leal no processo de formacdo da decisdo, em consonancia com uma visdo ndo autoritéria do papel do juiz e mais
contemporanea quanto a divisdo do trabalho entre o érgdo judicial e as partes.”
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apresentada pela parte contrdria. A oralidade proporciona a
concentracdo de atos, todos diante das partes. Tudo o que
se exalta em relacdo a prova é aumentado de forma especial
quando se trata de processo oral, no qual a participagao é
muito mais forte e eficaz.

Por fim, nessa apertada andlise, hd de se ressaltar que o mo-
delo oral de processo proporciona maior controle popular
sobre o processo, j& que a garantia da publicidade é muito
mais eficaz quando os atos sdo realizados em audiéncia Unica.
(CALMON, 2009, p. 67-68)

Portanto, conclui-se que o principio da oralidade é apto a harmonizar
as garantias do processo justo a consecugao da célere, eficiente, econdmi-
ca e justa tutela jurisdicional (FURMANN, 2011, p. 429), ampliando a efetivi-
dade do processo em todas as suas dimensdes:

Ora, parece evidente que esse processo civil de resultados,
almejado pela moderna doutrina, sd serd possivel se o siste-
ma processual for capaz de equilibrar dois valores igualmente
importantes para a sociedade moderna: seguranga e celerida-
de. O processo precisa ser capaz de assegurar resultados pre-
cisos, atribuindo-se ao titular do direito substancial a tutela
jurisdicional a que faz jus. Todavia, esta busca da certeza deve
ser feita em tempo habil, sem dila¢6es indevidas, ja que a de-
mora excessiva do processo € extremamente danosa para
todos. E o almejado equilibrio ndo pode ser alcancado senao
através da oralidade. O processo escrito ndo permite ao juiz
decidir com seguranca. Tal afirmacdo decorre do fato de que
no processo escrito o juiz ndo € capaz de valorar adequada-
mente a prova produzida, uma vez que nao a colhe pessoal-
mente, limitando-se a valorar o relatério produzido por quem
tenha presidido o ato de producdo da prova oral (o que se da
por viola¢dao dos principios da prevaléncia da palavra oral, da
imediatidade e da identidade fisica). Além disso, o processo
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escrito ndo é capaz de permitir que a tutela jurisdicional seja
entregue em tempo habil, sendo mais demorado do que o
processo oral (o que decorre da inobservancia dos principios
da concentragdo e da irrecorribilidade das interlocutdrias).
(CAMARA, 2000, p. 133)

Destarte, urge a aplicagdo de um modelo oral ao processo civil brasi-
leiro, como tentativa de sanar a aguda crise de efetividade e, consequen-
temente, de legitimidade do processo. E certo que grandes esforcos de
mudanca legislativa e aparelhamento do sistema jurisdicional (ampliando-
se, principalmente, o nimero de magistrados de primeiro grau) seriam
necessarios: todavia, tais medidas seriam largamente compensadas pela
maior efetividade, considerada a relevancia instrumental do processo, aos
direitos constitucional e legalmente assegurados aos jurisdicionados. 4
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TELEFONIA MOVEL - TECNOLOGIA CDMA - MUDANCA PARA TECNO-
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FALHA NA PRESTACAO DOS SERVICOS - PROPAGANDA ENGANOSA
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INEXISTENCIADE RELACAO JURIDICA-DANO MORALINREIPSA-NAO
APLICACAO DA SUMULA 385 - PROVIMENTO. (RECURSO N°: 0036170-
32.2012.8.19.0038. JUIZ ANTONIO AURELIO ABI RAMIA DUARTE. JUL-
GADO EM 14 DE MARCO DE 2013)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CIVEL

RESUMO DOS FATOS: narra o autor que apesar de ndo possuir qual-
quer relagao juridica com o réu, teve seu nome negativado pelo mesmo.

PEDIDOS: baixa da restricao; cancelamento do débito; indenizag¢do
por dano moral.

SENTENCA - Fls. 100/101 - Destacou que em momento algum a ré de-
monstrou alegitimidade do débito que deu origem a negativa¢do. Contudo,
ressaltou que em desfavor do autor consta um histérico de negativagdes
prévias. Assim, julgou procedente em parte o pleito autoral, declarando a
inexisténcia da divida e determinando a baixa da restricdo. Improcedente
o pedido de indeniza¢do por dano moral.

RECURSO DA PARTE AUTORA - Fls. 106/112 — Pede a procedéncia do
pedido de indeniza¢do por dano moral.

CONTRARRAZOES - Fls. 125/132. Pela manutenc&o da sentenca.

RESULTADO: A sentenca merece reforma. A simula 385 do STJ ndo
tem aplicacdo ao presente caso. Isso porque ela se refere apenas aos casos
em que a indenizagdo é pleiteada em face do érgao mantenedor do cadas-
tro de protecao ao crédito, que deixa de providenciar a notificacdo prevista
no artigo 43, § 2°, do Cédigo de Defesa do Consumidor, antes de efetivar a
anotacdo do nome do devedor no cadastro. Ressalte-se que a questdo en-
volvendo a aplicagdo da stimula 385 foi objeto de reclamagao junto ao STJ -
RECLAMACAO N° 8.608 — RJ (2012/0086595-5), MINISTRO RELATOR RAUL
ARAUJO, que esclareceu categoricamente a aplicacdo desta sumula, nos
seguintes termos: “(...) Cuida-se de reclamagdo ajuizada por DORA TORRES
OLIVEIRA ESPIRITO SANTO, em face de acérddo da Quinta Turma do Conselho
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Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do Estado do Rio de Janeiro.
Diz a reclamante que firmou contrato de empréstimo com o Banco Itaucard
S/A, a ser pago em nove prestacdes. Afirma que deixou de pagar as parcelas
den°7a9e, porisso, teve seu nome incluido nos cadastros de inadimplentes.
Tendo celebrado acordo para o parcelamento da divida, o qual foi quitado,
inclusive, antes da data aprazada, a institui¢do financeira ndo retirou o seu
nome do rol do maus pagadores. Diante disso, ajuizou a¢do na qual requereu
a exclusdo de seu nome do cadastro de inadimplentes, bem como indeniza-
¢do por danos morais. Em primeiro grau, a lide foi julgada procedente, para
determinar a retirada das restric6es existentes em seu nome e, ainda, conde-
nar o Banco réu ao pagamento da quantia de R$ 8.000,00 por danos morais.
Interposto recurso inominado, o colegiado entendeu que ndo havia nenhum
dano a ser indenizado, tendo em vista que a autora possuia diversas outras
negativacbes em seu nome, cuja ilegalidade ndo restou comprovada, ense-
jando assim a aplicagdo da Simula 385/STJ. Nesse contexto, sustenta que o
aresto impugnado contraria a Sumula 323/STJ, jd que a empresa ré manteve
0 seu nome negativado por mais de cinco anos e, também, a Sumula 385/
STJ, haja vista que todas as anotacbes indevidas foram feitas por iniciativa
da instituicdo financeira. A reclamacdo teve o seu processamento admitido,
com base na alegada contrariedade a Sumula 385/STJ, conforme decisao pu-
blicada em 27.6.2012, tendo sido deferida a liminar pleiteada. (fls. 61/63) O
prazo para que o Banco Itaucard S/A - parte interessada no feito — se mani-
festasse transcorreu in albis (fl. 85). O em. Juiz Presidente da Quinta Turma
do Conselho Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do Estado do
Rio de Janeiro prestou informacgbes as fls. 75/79. A douta Subprocuradoria-
Geral da Republica opinou pela improcedéncia do pedido em parecer assim
ementado: “RECLAMAGAO. APONTADA VIOLAGAO A JURISPRUDENCIA O STJ.
IMPROCEDENCIA. Diante dos informes apresentados e considerando-se a ins-
trucdo eficiente da presente reclamacdo, cabivel, a espécie, a aplicagdo da
Stmula 385/STJ e, por isso, ndo hd falar em dano moral e, por conseguinte,
ndo se vislumbra a ocorréncia de malferimento a jurisprudéncia consolidada
desse egrégio Superior Tribunal de Justica sobre o tema. - Parecer pelaimpro-
cedéncia do pedido veiculado na presente reclamacdo.” (fl. 80) E o relatdrio.
Passo a decidir. A Corte Especial, apreciando questdo de ordem levantada na
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Rcl 3.752/GO, em atencdo ao decidido nos EDcl no RE 571.572/BA (STF, relatora
a Min. ELLEN GRACIE), entendeu pela possibilidade de se ajuizar reclamagdo
perante esta Corte com a finalidade de adequar as decis6es proferidas pelas
Turmas Recursais dos Juizados Especiais estaduais a simula ou jurisprudén-
cia dominante desta eg. Corte, de modo a evitar a manutencdo de decisbes
conflitantes a respeito da interpretacdo da legislacdo infraconstitucional no
dambito do Judicidrio. Nesse contexto, buscando adaptar o instituto da re-
clamagdo ao novo propdsito a ele confiado, foi editada a Resolucdo n° 12, de
14 de dezembro de 2009. No caso em apreco, a reclamante alegou contrarie-
dade as Suimulas 323 (a inscricdo do nome do devedor pode ser mantida nos
servicos de protecdo ao crédito até o prazo mdximo de cinco anos, indepen-
dentemente da prescricdo da execucdo ) e 385 (da anotagdo irregular em ca-
dastro de protecdo ao crédito, ndo cabe indenizagdo por dano moral, quando
preexistente legitima inscricdo, ressalvado o direito ao cancelamento ) desta
Corte. Quanto ao enunciado 323 desta Corte, segundo o qual “a inscricdo do
nome do devedor pode ser mantida nos servicos de protecdo ao crédito até
0 prazo mdximo de cinco anos, independentemente da prescri¢do da execu-
¢do” , tendo em vista a auséncia de pronunciamento das instdncias ordind-
rias sobre o tema, ndo é possivel a apreciagdo da matéria por este Pretdrio.
De outra parte, segundo o em. Presidente da eg. Turma Recursal, a aplicagdo
da Sumula 385/STJ se deu em virtude de que, “pelo exame das informag6es
prestadas pelos Orgdos de restricdo ao crédito, a reclamante teve inimeros
registros de negativagdo, ndo tendo sido apresentadas decisbes para com-
provar que tais negativacbes eram realmente indevidas, o que ndo pode ser
presumido, principalmente porque ndo foram exibidas provas de que a recla-
mante realmente tenha tomado providéncias judiciais para a declaragao ofi-
cial no sentido de que as negativagbes fossem indevidas. Em virtude disto a
Turma Recursal aplicou a presungdo ‘hominis’ de que as negativagbes seriam
devidas, jd que cabia ao interessado trazer prova cabal da ilegalidade das ne-
gativacoes realizadas. Principalmente no caso concreto em que as negativa-
¢bes datam desde o ano de 2005, com inclusbes e exclusGes, como se verifica
de cada anotacdo, ndo se sabendo qual o motivo das exclusées”. (fls. 76/77)
Asseverou, ainda, “que no documento expedido pelo SPC, a ultima negativa-
¢do constante feita pelo réu foi do periodo de 29/01/2010 até 29/04/2010, sen-
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do que a autora possuia outra negativacdo feita pela empresa Microinvest
S/A Soc. Cred. Microempresa, no periodo de 15/07/2009 até 27/04/2010” (fl.
77). No entanto, o caso ora tratado ndo se enquadra na hipétese de incidén-
cia da Simula 385 desta Corte. Isso, porque, conforme se verifica a partir da
leitura dos julgados que deram origem ao referido enunciado sumular, esse
tem aplicacdo especifica, se referindo apenas aos casos em que a indeniza-
¢do é pleiteada em face do érgdo mantenedor do cadastro de protecdo ao
crédito, que deixa de providenciar a notificacdo prevista no art. 43, § 2°, do
(DG, antes de efetivar a anotacdo do nome do devedor no cadastro. A pro-
pésito, confiram-se os AgRg no REsp 1.046.881/RS, AgRg no REsp 1.057.337/
RS, AgRg no REsp 1.081.404/RS, AgRg no REsp 1.081.845/RS, REsp 992.168/
RS, REsp 1.002.985/RS, REsp 1.008.446/RS e o0 REsp 1.062.336/RS, cuja ementa
bem elucida a questdo: “Direito processual civil e bancdrio. Recurso especial.
Acdo de compensagdo por danos morais. Inscricdo em cadastro de protecdo
ao crédito sem prévia notificagdo. Dano moral reconhecido, salvo quando ja
existente inscricdo desabonadora regularmente realizada, tal como ocorre
na hipétese dos autos. I- Julgamento com efeitos do art. 543-C, § 7°, do CPC.
- Orientacdo: A auséncia de prévia comunicacdo ao consumidor da inscricdo
do seu nome em cadastros de protecdo ao crédito, prevista no art. 43, §2° do
CDCG, enseja o direito a compensacdo por danos morais, salvo quando preexis-
ta inscricdo desabonadora regularmente realizada. Vencida a Min. Relatora
quanto ao ponto. Il- Julgamento do recurso representativo. - Ndo se conhece
do recurso especial quando o entendimento firmado no acérddo recorrido se
gjusta ao posicionamento do STJ quanto ao tema. Simula n.° 83/ST..

Recurso especial ndo conhecido.” (Relatora a Ministra NANCY ANDRI-
GHI, SEGUNDA SECAO, DJe de 12/5/2009) Desse modo, tendo em vista n@o se
tratar de indenizacdo pleiteada em face do drgdo mantenedor do cadastro
de inadimplentes, que deixou de enviar a notificacdo prévia ao devedor, a
Sumula 385/STJ ndo se aplica ao caso. Cumpre destacar, por oportuno, que
permanece em vigor no ambito deste Tribunal o entendimento de que “a
existéncia de outros registros em nome daquele que alega o dano moral
por manutencdo indevida de seu nome em cadastro de inadimplentes ndo
afasta o dever de indenizar, mas deve refletir sobre a fixagdo do valor da in-
denizagdo” (REsp 437.234-PR, Relatora a Ministra NANCY ANDRIGHI, DJ de
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29/9/2003). Nesse sentido: “CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
AQAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. REGISTRO INDEVIDO EM OR-
GAO DE PROTECAO AO CREDITO. DEVOLUCAO INDEVIDA DE CHEQUE. CONS-
TRANGIMENTO PREVISIVEL. EXISTENCIA DE OUTROS REGISTROS. (...) 3. Con-
forme orientacdo pacificada nesta Corte, e adotada pelo acérddo recorrido,
‘a existéncia de outras inscricbes anteriores em cadastros de protecdo ao
crédito em nome do postulante dos danos morais, ndo exclui a indenizacao,
dado o reconhecimento da existéncia da lesdo’. Contudo, tal fato deve ser
sopesado na fixagdo do valor reparatério. Precedentes. Omissis. 6. Recurso
parcialmente conhecido e, nesta parte, provido.” (REsp 717.017/PE, Relator
0 Ministro JORGE SCARTEZZINI, DJ de 6/11/2006) “AGRAVO REGIMENTAL.
ACAO DE INDENIZAGAO. DANO MORAL. INSCRICAO INDEVIDA EM CADASTRO
DE INADIMPLENTES. RESPONSABILIDADE DA INSTITUICAO FINANCEIRA. OU-
TRAS ANOTAC@ES EXISTENTES. REFLEXO NA DETERMINACAO DA INDENIZA-
CAO. - ‘A existéncia de outros registros em nome daquele que alega o dano
moral por manutencdo indevida de seu nome em cadastro de inadimplentes
ndo afasta o dever de indenizar, mas deve refletir sobre a fixac¢do do valor
da indeniza¢do’ (REsp n. 437.234-PR). - Agravo regimental improvido.” (AgRg
no Ag 662.017/RJ, Relator o Ministro BARROS MONTEIRO, DJ de 12/9/2005)
Ressalte-se que a pretensdo da ora reclamante encontra amparo no funda-
mento do juizo sentenciante, segundo o qual “o0 documento acostado a con-
testagdo corrobora com as alegagbes autorais, jd que comprova que a partir
da data do pagamento do acordo (22/04/2010) apenas constam anotagées
restritivas do crédito da autora perpetradas pela parte ré, (...), todas inde-
vidas” (fl. 35). Portanto, ainda que se considere a existéncia de outras inscri-
¢bes anteriores e legitimas, a manutenc¢do indevida do nome da consumidora
no rol dos maus pagadores, pelo Banco negativador, no que toca a restricdo
discutida nestes autos, é passivel de indenizacdo. A propdsito, confira-se o
seguinte julgado: “CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ESPONSA-
BILIDADE CIVIL. INDENIZACAO POR DANO MORAL. IVIANUTENCAO INDEVIDA
DO NOME EM CADASTRO DE INADIMPLENTES. DANO MORAL CONFIGURADO.
QUANTUM INDENIZATORIO. OUTRAS INSCRICOES NEGATIVAS. REDUCAO. 1. O
Tribunal a quo julgou restar demonstrado a conduta ilicita do recorrente e
a caracterizacdo dos danos morais:’a manutencdo do nome do apelado em
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cadastros restritivos de crédito, de forma irregular, apds ter adimplido suas
obrigacées, é suficiente a causar o dano moral (...) vislumbram-se, pois, os
requisitos ensejadores da condenacdo do Apelante ao pagamento de indeni-
zacdo por danos morais’ (Acérddo, fls.267). 2. Consoante jurisprudéncia fir-
mada nesta Corte, o dano moral recorre do préprio ato lesivo de manutencdo
indevida junto aos érgdos de protecdo ao crédito, ‘independentemente da
prova objetiva do abalo a honra e a reputacdo sofrida pela autora, que se
permite, na hipétese, facilmente presumir, gerando direito a ressarcimento’.
precedentes. Omissis. 5. A comprovada ocorréncia de outros apontamen-
tos negativos em nome do recorrido, inobstante ndo excluir a indenizacao,
dado o reconhecimento da lesdo, deve, necessariamente, ser sopesada na
fixacdo do montante reparatdrio. Precedentes desta Corte. (...) 7. Recurso
parcialmente conhecido e, nesta parte, provido.” (REsp 705.371/AL, Relator
0 Ministro JORGE SCARTEZZINI, DJ de 11/12/2006) Ante o exposto, uma vez
que é inaplicdvel a hipétese a Sumula 385/STJ, julgo procedente a presente
reclamagdo para restabelecer a sentenca do juizo a quo, a qual condenou a
instituicdo financeira em Rs 8.000,00 (oito mil reais) a titulo de danos mo-
rais, em virtude da manutencdo indevida do nome da devedora no cadastro
de inadimplentes (...)”. Portanto, ndo ha que considerar como correta a
aplicagdo da simula 385 no presente caso. Verificada a inexisténcia de rela-
¢ao juridica, tem-se com indevida a negativacao do nome da parte autora.
Dano moral in re ipsa. Quanto a sua valoracao, é valido destacar que “Os
danos morais na sua expressao econdmica devem assegurar a justa repa-
racdo e aum s6 tempo vedar o enriquecimento sem causa do autor, mercé
de considerar a capacidade econémica do réu, por isso que se impde seja
arbitrado pelo juiz de forma que a composicao do dano seja proporcional a
ofensa, calcada nos critérios da exemplariedade e da solidariedade” (STJ;
1* Turma; REsp 1133257/RJ; Rel. Min. Luiz Fux), sendo certo que “A fixacdo
da indenizagdo por dano moral deve revestir-se de cardter indenizatdrio
e sancionatdrio, adstrito ao principio da razoabilidade e, de outro lado,
ha de servir como meio propedéutico ao agente causador do dano” (STJ;
3° Turma; REsp 582047/RS; Rel. Min. Massami Uyeda). Assim, atento aos
critérios de razoabilidade e proporcionalidade, tenho por bem em fixar a
verba de indenizacdo do dano moral no patamar de R$ 4.000,00 (quatro
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mil reais). Pelo exposto, conheco do recurso e dou-lhe provimento para
julgar procedente o pedido de indenizac¢do por dano moral, condenando
o recorrido ao pagamento de R$ 4.000,00 (quatro mil reais), corrigidos
monetariamente a contar da publica¢do desta decisdo, acrescidos de juros
de mora de 1% a contar da citacdo. Sem 6nus sucumbenciais porque nao
verificada a hipdtese do artigo 55 da Lei 9.099/95.

Rio de Janeiro, 14 de marco de 2013

ANTONIO AURELIO ABI-RAMIA DUARTE
JUIZ RELATOR
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EXECUCAO POR TITULO JUDICIAL - DEVEDOR EM RECUPERACAO JU-
DICIAL - REDIRECIONAMENTO AO ARREMATANTE DE UNIDADE PRO-
DUTIVA ISOLADA - ART. 60, PARAGRAFO UNICO, DA LEI N°11.101/2005
- CONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA PELO STF - QUESTAO
PRELIMINAR - INCOMPETENCIA DO JUIZADO ESPECIAL PARA RECO-
NHECER A SUCESSAO E AUTORIZAR O REDIRECIONAMENTO DA EXE-
CUQAO - PRECEDENTES DO STJ - MERITO -~ AUSENCIA DE RESPONSA-
BILIDADE DO ARREMATANTE. (PROCESSO: 0023876-84.2008.8.19.0038.
JUIZ JOAO LUIZ FERRAZ DE OLIVEIRA LIMA.JULGADO EM 14 DE MAR-
GO DE 2013)

QUARTA TURMA RECURSAL CIVEL

VOTO PRELIMINAR

A suscitada preliminar de ilegitimidade passiva se confunde com o
mérito.

De toda sorte, levanto de oficio preliminar de incompeténcia do juizo
de origem para decidir acerca da existéncia de sucessdo legal entre a X
e aY e, por consequéncia, para autorizar o prosseguimento da execugao
contra a embargante.

A embargante comprova estar a ré - X — sujeita a processo de recu-
peracao judicial em tramite perante a 5° Vara da Fazenda Publica — acao n°
0032148-47.2009.8.19.0001 (fls. 90 e 185/188).

Ora, arecuperacdo judicial tem por norte preservar a fungao social da
empresa enquanto unidade geradora de emprego e renda para a economia
nacional. Prestigiou a lei o interesse coletivo em detrimento do interesse
isolado dos credores. Entendeu, ademais, que buscar formas de preserva-
¢do da empresa, e dos empregos e renda que gera, € a melhor maneira de
assegurar o proprio crédito dos credores. Dai, estabeleceu uma série de
beneficios a empresa em recuperagdo, entre os quais se inclui a possibi-
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lidade de alienar unidades produtivas isoladas sem qualquer 6nus para o
arrematante (art. 60, paragrafo Unico, da Lei n° 11.101/2005).

Surge dai o seguinte questionamento: mas a quem cabe apurar e de-
cidir se a hipdtese é realmente de aquisicdo de unidade produtiva isolada
a justificar o afastamento de sucessao legal entre a empresa em recupera-
¢ao e o arrematante dessa unidade?

O Superior Tribunal de Justica, na interpretacdo que conferiu a Lei n°
11.101/2005, buscou garantir ao maximo a seguranca juridica do negdcio a
envolver a aquisicao de unidade produtiva isolada que, certamente, seria
abalada se cada juizo do pais pudesse conhecer e decidir acerca da suces-
sao legal entre empresa recuperanda e o arrematante. Desta forma, con-
cluiu que apenas ao juizo universal da recuperacao compete decidir acerca
dessa sucessdo, como se vé dos precedentes a seguir:

“PROCESSO CIVIL. CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA.
AGRAVO. EXECUCAO FISCAL. RECUPERACAO JUDICIAL.
ALIENACAO DO CONTROLE DE UNIDADE DE NEGOCIOS IN-
TEGRANTE DO GRUPO DA RECUPERANDA. SUCESSAO DOS
ONUS E OBRIGACOES. ART. 60, PARAGRAFO UNICO, DA LEI
11.101/05. ALEGACAO DE BURLA. COMPETENCIA DO JUIizO
EM QUE SE PROCESSA A RECUPERACAO JUDICIAL. PRECE-
DENTE.

— Deferida a recuperacao judicial da empresa e aprovada pelo
Comité de Credores, como um dos meios de recuperagao judi-
cial, o trespasse de estabelecimento, compete ao respectivo
juizo decidir acerca da sucessdao dos 6nus e obrigacdes. Pre-
cedente.

- O prosseguimento de execugdes fiscais objetivando a alie-
nagdo do patriménio de sociedade alienada em conformida-
de com plano de recuperacdo judicial é ato que, em principio,
invade a competéncia do juizo da recuperacdo.

—Agravo ndo provido.” (STJ - 2% Se¢do - AgRg no CCn°116.036/
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SP - Rel* Min? Nancy Andrighi - julg. 24-10-2012).

“PROCESSO CIVIL. CONFLITO DE COMPETENCIA. RECUPE-
RACAO JUDICIAL. TRANSFERENCIA DE PARQUE INDUSTRIAL
MEDIANTE ARRENDAMENTO. CONSTITUICAO DE NOVA EM-
PRESA PARA ADMINISTRA-LO. SUCESSAO TRABALHISTA RE-
CONHECIDA PELA JUSTICA DO TRABALHO. IMPOSSIBILIDA-
DE. CONFLITO CONHECIDO.

1. Aprovado o plano de recuperacdo judicial, dispondo-se sobre
a transferéncia do parque industrial, compete ao juizo da recu-
peracgao verificar se a medida foi cumprida a contento, se hd su-
cessdo quanto aos débitos trabalhistas e se hd constituicdo de
terceira empresa exclusivamente para administrar o parque.

2. O fato de a transferéncia se dar por arrendamento ndo retira
do juizo da recuperagdo a competéncia para apurar a regulari-
dade da operacao.

3. O julgamento de reclamagdo trabalhista no qual se reconhe-
ce a existéncia de sucessdo trabalhista, responsabilizando-se a
nova empresa constituida pelos débitos da arrendante do par-
que industrial, implica invasdo da competéncia do juizo da recu-
peracdo judicial.

4. Conflito de competéncia conhecido, estabelecendo-se o juizo
da 1 Vara Civel de Itatina/MG, como competente para declarar a
validade da transferéncia do estabelecimento a terceiros, inclu-
sive no que diz respeito a eventual sucessdo trabalhista, decla-
rando-se nulos os atos praticados pelo juizo da vara do trabalho
de Itauna/MG.” (STJ - 2° Se¢do - CC n° 118.183/MG - Rel* Min®
Nancy Andrighi - julg. 09-11-2011).

Portanto, cabe ao credor-recorrido, na posse de sua certidao de cré-

dito em face da X (fls. 91/92), levé-la ao juizo universal da recuperacdo e
nele buscar o reconhecimento da sucessao legal que julga ter se operado
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entre arecuperanda e a ora recorrente-embargante Y. Enquanto ndo o faz,
deve ser extinta a execu¢ao embargada por incompeténcia do juizo.

Isto posto, em preliminar, voto pelo conhecimento e provimento do
recurso para extinguir sem resolu¢ao de mérito a execu¢dao movida em
face darecorrente.

VOTO MERITO

Se superada a preliminar suscitada, no mérito, creio assistir razdo a
embargante.

Demonstra a recorrente — Y — que sua constituicdo ocorreu apenas
em 03/09/2009 (fls. 183), e teve por finalidade assumir unidade produtiva
isolada da X, constituida a partir da aprovacao de seu plano de recupera-
cdo judicial pelo juizo da 5% Vara Empresarial (fls. 189/198 - v. em especial
cldusulas 2 a 4 de fls. 190).

Neste sentido, ha de se lhe aplicar a regra dos artigos 60, paragrafo
unico, e 145 da Lei n° 11.101/2005 - cuja constitucionalidade foi declarada
pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar a ADI n° 3.934-2/DF - a eximira Y
da condicdo de sucessora legal da recuperanda, ficando dai dispensada de
assumir qualquer divida por si gerada.

Isto posto, voto pelo conhecimento e provimento do recurso para
julgar extinta a execucdo em face do embargante.

Rio de Janeiro, de de 2013.

JOAO LUIZ FERRAZ DE OLIVEIRA LIMA
JUIZ RELATOR
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TELEFONIA MOVEL - TECNOLOGIA CDMA - MUDANCA PARA TECNO-
LOGIA GSM - PERDA DE COBERTURA EM AREA RURAL - QUESTAO
PRELIMINAR — FATO INCONTROVERSO — DESNECESSIDADE DE PE-
RICIA = MERITO - PRINCiPIO DA UNIVERSALIZACAO E CONTINUIDA-
DE DO SERVICO - APLICACAO RESTRITA AO SERVICO DE TELEFONIA
FIXA. (PROCESSO: 0000479-11.2012.8.19.0020. JUIZ JOAO LUIZ FERRAZ
DE OLIVEIRA LIMA.JULGADO EM 14 DE MARCO DE 2013)

QUARTA TURMA RECURSAL CIVEL

VOTO PRELIMINAR

Nao hd necessidade de pericia se o préprio réu admite que na zona
rural onde vive o autor ndo ha sinal de telefonia, apenas negando que um
dia tenha havido.

Por seu turno, como se vera quando da apreciacdo de mérito, irrele-
vante saber se, quando ainda aplicada a tecnologia CDMA, era prestado o
servico ao usuario.

VOTO MERITO

Vale inicialmente o registro de que, quando da contratagao da linha,
o autor declarou residir na drea urbana do Municipio de Duas Barras, para
onde ainda hoje é enviada a fatura mensal dos servicos (fls. 11 e 24). Em
momento algum foi manifestada a ré a intengao de fazer uso da linha em
arearural.

Faco esse esclarecimento prévio para deixar evidente que a recorren-
te ndo ofereceu ao usudrio um servico que sabia ndo poder prestar. Alids,
prestou-o regularmente durante dois anos e até novembro de 2011, quan-
do houve a migracdo da tecnologia CDMA para GSM, valendo o registro
feito na sentenca de que “o relatdrio de chamadas recebidas e efetuadas
(-..) apenas comprova que a linha funciona em determinados locais desta co-
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marca, especialmente no centro” (fls. 81).

A seu turno, ao contrdrio da alegacao do autor de cancelamento
abrupto da linha, sem prévio aviso, a ré comprova as diversas medidas e
campanhas de divulgacao ao publico da substituicdo da tecnologia CDMA
por GSM (fls. 63/68), como também as facilidades conferidas para a substi-
tuicdo dos aparelhos (estacbes maoveis) (fls. 69/78), inclusive com a possi-
bilidade de sua troca gratuita (fls. 79).

Neste posto, no tocante ao invocado artigo 83, paragrafo uni-
co, da Resolu¢cao ANATEL n° 477/2007 (“art. 83. A mudanga de padrées
de tecnologia promovida por prestadora ndo pode onerar o Usudrio. Pardgrafo
unico Havendo incompatibilidade entre a Estagcdo Mdvel e os novos padrées tec-
nolégicos a prestadora deve providenciar a substituicdo da Estacdo Mdvel sem
énus para o Usudrio.”) ndo trata da universalizacdo e continuidade da
prestacao do servico em determinada localidade por for¢a da subs-
tituicdo da tecnologia e que é objeto de regulamentacgdo especifica.
Trata sim é daimpossibilidade de o usudrio ser onerado pela mudan-
¢a de tecnologia, onerosidade que se manifestaria pela revisao dos
valores do plano originalmente ajustado ou pela imposi¢ao de com-
pra de um novo aparelho celular (estacdo mdvel). No entanto, os do-
cumentos ja antes referidos (fls. 63/79) indicam que tal ndo ocorreu
porquanto houve o oferecimento de migragao de plano para outros
menos onerosos e também a disponibilizacdo de troca gratuita da
estacdo maével (aparelho celular) — sem o que ndo ha como o servico
operar, pois essa estacao s6 atende a tecnologia CDMA.

O ponto central, entdo, estd em saber se hd um direito subjeti-
vo do autor-recorrido a universaliza¢do do servi¢o — sendo a conti-
nuidade sua consequéncia -, consubstanciada no direito de acesso a
todos ao sistema, o que, em termos de telefonia mdvel, significaria
a cobertura em todo o territério nacional — chamo bastante atencao
ao uso da palavra “todo”, a significar que mesmo nos rincdes mais
afastados do pais o servico devera estar disponivel!

Em se tratando de um servico publico explorado pela Unido, direta ou
indiretamente, nos termos da lei, cabe a si dispor sobre sua organizagao
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(art. 21, Xl, da CF). Dafi, ha de se buscar respostas, inicialmente, na Lei n°
9.472/97 que disciplinou o tema.

A leitura de seus artigos 63 e 64 deixa evidenciado que, em relacao
a universaliza¢do e continuidade do servico, o principio sé € obrigatoria-
mente aplicavel a telefonia fixa comutada. A seu turno, seu artigo 18, lll,
reserva ao Poder Executivo a competéncia para aprovar o Plano Geral de
Metas de Universalizacdo.

No nivel regulamentar, vale como primeira referéncia o Decreto n°
4.733/2003, a tratar da politica publica de telecomunicacdes, e cujo artigo
3% I, remete a questdo da universalizacdo do servico a Lei n° 9.472/97.

Para além dele, faz-se meng¢ao ao Decreto n° 6.654/2008, a dispor so-
bre o Plano Geral de Outorgas de Servicos de TelecomunicagGes Prestados
no Regime Publico. Seu artigo 7° prevé a aplicacao do Plano Geral de Metas
de Universaliza¢gdo somente as concessiondrias de telefonia indicadas no
seu artigo 1°, a saber, as de telefonia fixa.

Relativamente ao Plano Geral de Metas de Universalizacdao em si e
atualmente em vigor, foi aprovado pelo Decreto n° 4.769/2003, cujo artigo
1° limita seu ambito de aplicagdo ao servigo telefénico fixo comutado pres-
tado no regime publico.

Ja agora, entdo, evoluindo para a andlise das normas baixadas pelo
érgdo regulador do servico (ANATEL), faco referéncia a Resolugdo ANA-
TEL n° 477/2007 que aprovou o Regulamento do Servico Mdvel Pessoal de
Telefonia. Ao longo de seus 119 artigos em nenhuma linha previu sua uni-
versalizacdo.

A seu turno, o sitio eletrénico da ANATEL na internet informa aos usu-
arios, textualmente, que “as operadoras de telefonia celular (...) ndo se sub-
metem a metas de universalizagdo” (v. http://www.anatel.gov.br/Portal/
exibirPortalNivelDois.do?codltemCanal=1277&nomeVisao=Cidad%E30&no
meCanal=Telefonia%20Fixa&nomeltemCanal=Universaliza%E7%E30).

Em suma, nos termos das diversas normas referidas, a telefonia mé-
vel ndo se sujeita a metas de universalizac¢do e, portanto, a descontinui-
dade do servico em determinada drea do territério nacional por forca de
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mudanga de tecnologia ndo confere ao usudrio um direito subjetivo ao res-
tabelecimento da cobertura naquela regido especifica.

Ha de se ter em mente que, para além daquela regidao desprovida de
cobertura, o usuario tem ao seu dispor uma vasta drea do territdério nacio-
nal onde poderd se valer dos servigos contratados. Por fim, lembrando-se
que contratou uma linha mdvel de telefonia e ndo fixa, como parece, no
caso dos autos, supor ao querer que opere em drea demarcada minima de
zona rural onde diz residir.

Isto posto, voto pelo conhecimento e provimento do recurso para
julgar improcedente o pedido.

Rio de Janeiro, de de 2013.

JOAO LUIZ FERRAZ DE OLIVEIRA LIMA
JUIZ RELATOR
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FILADE BANCO-DEMORANOATENDIMENTO - ILICITO ADMINISTRA-
TIVO (LEI ESTADUAL N° 4.223/2003) - INDEPENDENCIA DAS ESFERAS
CIVIL E ADMINISTRATIVA - NAO CONFIGURACAO DE ILICITO CIVIL
— MERO ABORRECIMENTO - AFASTAMENTO DO DANO MORAL - IM-
POSSIBILIDADE DE O PODER JUDICIARIO QUERER SE SUBSTITUIR
AOS ORGAOS DE DEFESA DO CONSUMIDOR OMISSOS NA BUSCA DO
CUMPRIMENTO DA LEI. (PROCESSO: 0019861-02.2012.8.19.0210. JUIZ
JOAO LUIZ FERRAZ DE OLIVEIRA LIMA.JULGADO EM 14 DE MARGCO
DE 2013)

QUARTA TURMA RECURSAL CIVEL

VOTO

Nenhuma é a prova produzida pelo autor no sentido de comprovar
ser acometido por problemas de satde.

Neste sentido, afastada sua condicdo de merecedor de cuidados es-
peciais, ndo creio que a situagdo descrita possa ser caracterizada como
configuradora de dano moral, sob pena de banaliza-lo para englobar si-
tuacbes que aborrecem, e bastante, mas ndo atingem de fato direitos da
personalidade.

Sim, do ponto de vista administrativo, com a promulgagdo da Lei Es-
tadual n° 4.223/2003, a instituicdo financeira esta sujeita a san¢des. Porém,
haja vista a independéncia das esferas civil e administrativa, ndo se pode
concluir automaticamente pela configuracdo do dano moral.

H3a de se aguardar, para o problema narrado na inicial, solu¢des co-
letivas que passam pela mobilizacdo social e das instituicdes de apoio ao
consumidor, como Ministério Publico, Defensoria Publica, PROCON’s e or-
ganizagdes civis de defesa do consumidor.

Na falta de iniciativa dessas institui¢des ndo cabe ao Poder Judiciario
querer suprir a omissdo passando a sancionar com indeniza¢do por dano
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moral algo que, tecnicamente, ndo supera o aborrecimento.

Agir dessa forma s6 trard ainda mais demandas a Justica, jd assober-
bada de a¢bes, além de se dar espaco para oportunistas que tentarao tirar
proveito da situa¢do. E, afinal, ndo se conseguira resolver o problema que,
para a sociedade em seu todo considerada, é o que mais importa.

Isto posto, voto pelo conhecimento e desprovimento do recurso,
condenando o recorrente em custas e honordrios advocaticios que fixo
em 10% do valor da causa, cassando nesta oportunidade sua gratuidade de
justica na medida em que, com aretirada, de uma sé vez, de R$3.000,00 de
sua conta bancaria (fls. 07) e na condicdo de titular de empresa comercial
(fls. 41), demonstra ter capacidade econémica suficiente para arcar com
a sucumbeéncia.

Rio de Janeiro, de de 2013.

JOAO LUIZ FERRAZ DE OLIVEIRA LIMA
JUIZ RELATOR
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CONTRATO DE TRANSPORTE. OBRIGACAO DE FIM. RESPONSABILI-
DADE OBJETIVA DO TRANSPORTADOR. SENTENCA QUE SE CONFIR-
MA. (PROCESSO: 0243195-29.2010.8.19.0001. JUIZ ALEXANDRE CHINI.
JULGADO EM 12 DE MARCO DE 2013)

TERCEIRA TURMA RECURSAL CIiVEL

VOTO - Contrato de transporte. Obrigacao de fim. Responsabilidade
Objetiva do transportador. Sentenca que se confirma. Autores afirmam
gue em 30/03/2011, em viagem a Buzios, adquiriram junto a ré um passeio
de jipe pelas praias da cidade. Ocorre que o passeio terminou em tragédia,
pois o jipe perdeu os freios, se chocando violentamente com um barranco
No acesso a praia brava e vindo a capotar, causando aos autores ferimen-
tos graves. Foram socorridos por ambulancia do corpo de bombeiros e le-
vados a hospital local, mas em razdo da gravidade dos ferimentos, foram
removidos ao Hospital Samaritano, onde receberam diagnostico de hérnia
cervical traumatica (1° autor) e fratura do nariz e luxa¢do da perna (2° auto-
ra). O 1° autor teve que se submeter a cirurgia na coluna cervical e por isso
ndo pdde retornar ao exercicio de suas atividades, pois enfrenta grande
dificuldade de locomocao. Acrescentaram que tiveram que arcar com to-
das as despesas hospitalares. Apds algumas pesquisas, constataram que
o automdvel utilizado ndo estava autorizado a fazer transporte de passa-
geiros e turismo em Buzios e ndo possuia cinto de seguranca. Requereu:
indenizacao por danos materiais de R$ 5.891,45; e indenizagdo por danos
morais. O réu fez proposta de pagar indeniza¢do no valor de R$ 10.000,00.
O réu, em contestacdo, arguiu preliminar de incompeténcia do juizo em
razao do valor da causa. No mérito, alegou que o veiculo ndo capotou, pois
foi obstado pelo barranco, e os autores sofreram tdo somente ferimentos
leves. Afirmou que ndo hd provas de que os problemas de satde narrados
pelos autores tenham decorrido do acidente, ressaltando que prestou as-
sisténcia aos autores, entregando-lhes a quantia de R$ 2.000,00 para as
despesas iniciais. Apresentou, também, impugnacdo ao valor da causa e
juntou alvard provisério de funcionamento a fls. 57. SENTENCA (fls. 58)
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que JULGOU PARCIALMENTE PROCEDENTES OS PEDIDOS PARA CONDE-
NAR O REU A PAGAR R$ 5.891,41 A TITULO DE INDENIZAQAO POR DANOS
MATERIAIS E R$ 7.000,00 ACADA AUTORATITULO DE lNDENlZAgAO POR
DANOS MORAIS. Recurso do réu. Insistiu na alegacdo de que nao foi com-
provado o nexo de causalidade entre as moléstias documentadas pelos
autores e o acidente sofrido. ContrarrazGes apresentadas. Sentenca que
deve ser mantida. Falha na presta¢do de servicos evidente. O compulsar
dos autos demonstra que a ré exerce atividade de locacdo de imdveis e
transporte rodovidrio de passageiros sob regime de fretamento, confor-
me alvarad provisdrio de fls. 57. Os autores, em viagem a cidade de Buzios,
contrataram os servicos da ré a fim de realizar um passeio pelas praias do
balnedrio. Ocorre que esse passeio terminou em tragédia que mereceu in-
clusive destaque no jornal Extra, conforme se vé de fls. 32/33. Segundo a
reportagem veiculada, o acidente decorreu de impericia do motorista do
jipe, aliada as condicGes do veiculo, que sequer possuia cinto de seguran-
¢a. Oréu, em defesa, tenta argumentar que todos os problemas de saide
relatados pelos autores na inicial seriam antecedentes ao evento, ou seja,
ndo haveria nexo causal entre os ferimentos e o acidente. Em que pese o
esforgo argumentativo do réu, ndo se pode lhe dar razao. Ndo ha nenhuma
prova que ampare essas afirmac¢des e que dé guarida a sua tentativa de
afastar sua responsabilidade pelos danos advindos do acidente. Registre-
se que ndo houve comprovac¢ao de que o réu possuisse autoriza¢ao para
realizar o transporte de passageiros de turismo na cidade. Ao contrario
do quer fazer crer o réu, os autores trouxeram vasta prova documental
de que os receitudrios e declara¢bes de fls. 18/26 noticiam problemas de
satide que surgiram ou sofreram piora apds o acidente. Embora o 1° autor
possuisse histérico de problemas cardiacos, neuroldgicos e ortopédicos,
restou documentado que apds o acidente suas condi¢bes se agravaram
consideravelmente, ficando com grande limitaga@o na deambulagdo. Enfim,
as provas trazidas pelos autores sdo mais do que suficientes para associar
as lesbes narradas a batida e capotamento do jipe. A responsabilidade da
ré, entdo, restou configurada, devendo responder nos termos do art. 14
da Lei 8.078/90. A responsabilidade do transportador é objetiva, funda-
da na teoria do risco, e por isso o causador do dano somente poderd se
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exonerar da responsabilidade nas hipdteses de exclusdo do nexo causal,
caso fortuito, forca maior ou fato exclusivo da vitima ou de terceiro. E a
chamada cldusula de incolumidade descumprida, implicita no contrato
de transporte e segundo a qual o passageiro tem o direito subjetivo de
ser conduzido sdo e salvo, com seus pertences, ao local de destino. Por
isso se diz que a responsabilidade do transportador ndo é de meio e nem
exclusivamente de resultado, mas também de garantia. Vale transcrever
ensinamento do llustre Professor SERGIO CAVALIERI FILHO, em sua obra
Programa de Responsabilidade Civil. “Sem duvida, a caracteristica mais
importante do contrato de transporte é a clausula de incolumidade que
nele estd implicita. A obrigacdo do transportador é de fim, de resultado,
e nao apenas de meio. N3o se obriga ele a tomar providéncias e cautelas
para o bom sucesso do transporte; obriga-se pelo fim, isto é, garante o
bom éxito. Em suma, entende-se por cldusula de incolumidade a obrigacao
que tem o transportador de conduzir o passageiro sdo e salvo ao lugar de
destino”. Tragadas essas premissas, tornou-se singela a analise dos pleitos
dos autores, que postularam a indeniza¢do para compensacdo dos danos
materiais sofridos e indenizacdo por danos morais. O valor dos danos ma-
teriais pleiteado se ampara na prova documental produzida. No tocante
ao dano moral, é patente sua configuracao, pois a situacdo vivida pelo au-
tores transborda do mero aborrecimento, sendo capaz de causar intenso
sofrimento e abalo psiquico. O ilustre Professor SERGIO CAVALIERI FILHO,
ja citado, nos ensina que “o dano moral é lesdo de bem integrante da per-
sonalidade, tal como a honra, a liberdade, a salde, a integridade psicold-
gica, causando dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilha¢do a vitima.”
(in Programa de Responsabilidade Civil. 1998, p. 74). Assim, os autores
fazem jus a indeniza¢do por danos morais, mediante o recebimento da
quantia arbitrada na sentenca, que estd em sintonia com os principios da
razoabilidade e proporcionalidade. Por fim, destacamos um julgado sobre
0 tema em debate, que se afina com o entendimento esposado no pre-
sente voto, verbis: APELACAO CIVEL. RITO SUMARIO. RESPONSABILIDA-
DE CIVIL. RELAQAO DE CONSUMO. CONTRATO DE TRANSPORTE. A LEI DE
PROTEQAO AO CONSUMIDOR ADOTA A TEORIA DA RESPONSABILIDADE
OBJETIVA ATRIBUIDA AO FORNECEDOR QUANDO O DANO EXPERIMEN-
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TADO PELO CONSUMIDOR DECORRE DO DEFEITO DO SERVICO - ART. 14.
CONSIDERANDO ESTE ASPECTO, O ACIDENTE DO CONSUMIDOR DURAN-
TE SEU PERCURSO NO VEICULO COLETIVO CARACTERIZA O DEFEITO DO
SERVICO E ENSEJA O DEVER DE INDENIZAR, INDEPENDENTE DE CULPA.
CIRCUNSTANCIAS DO FATO. REGRAS DE EXPERENCIA. NEXO DE CAUSA-
LIDADE DEMONSTRADO. DANO MORAL DECORRENTE DO SOFRIMENTO
PSIQUICO, CONSTRANGIMENTO PUBLICO E TRANSTORNOS NA ROTINA
DA CONSUMIDORA, DEVENDO CONTEMPLAR O CARATER REPARATORIO
E PEDAGOGICO. QUANTIA FIXADA EM MONTANTE RAZOAVEL, PERFEITA-
MENTE COMPATIVEL COM AS CIRCUNSTANCIAS DO ATO ILICITO E SUAS
CONSEQUENCIAS. NEGADO SEGUIMENTO A AMBOS OS RECURSOS. (Ape-
lagdo 0013298-50.2011.8.19.0202, julgada em 19/02/2013 - QUINTA CAMARA
CIVEL - Desembargador ANTONIO SALDANHA PALHEIRO). Posto isso, co-
nheco do recurso mas lhe nego provimento. Condeno o recorrente ao pa-
gamento de honorarios que arbitro em 20% sobre o valor da condenagao.

Rio de Janeiro, 12 de marco de 2013.

ALEXANDRE CHINI
JUIZ RELATOR
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MANDADO DE SEGURANCA- CABIMENTO- ANTECIPACAO DE TUTE-
LA- REPERCUSSAO GERAL- GRATUIDADE DE JUSTICA- AUSENCIA DE
PROVA DE CAPACIDADE CONTRIBUTIVA.(MANDADO DE SEGURANCA
N° 119-68.2013.8.19.9000. JUIZ MARCELLO RUBIOLI. JULGADO EM 11 DE
MARCO DE 2013)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CIiVEL

RELATORIO

Trata-se de a¢ao de mandado de seguranca aforado contra o Exmo.
Sr. Juiz de Direito do 1° Juizado Especial Civel da Comarca de Pirai, através
do qual esgrima indigitado ato que, indigitadamente, lhe violou direito Ii-
quido e certo.

Segundo narra, no bojo do processo interposto por si, a autoridade
coatora teria indeferido pedido de gratuidade de justica.

Pretende a segurancga para que a decisdo esgrimada seja anulada.
Acosta documentos.

E o relatdrio

VOTO DO RELATOR
Segundo o inciso do art. 5° da CRFB

“... LXIX - conceder-se-d mandado de seguranca para proteger
direito liquido e certo, ndo amparado por habeas-corpus ou
habeas-data, quando o responsdvel pela ilegalidade ou abuso
de poder for autoridade ptiblica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuic6es do Poder Publico...”
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H3a outro elemento das condigdes da agdo inserto no dito art. 18,
qual seja:

“...Art. 18. O direito de requerer mandado de seguranca extin-
guir-se-d decorridos 120 (cento e vinte) dias contados da cién-
cia, pelo interessado, do ato impugnado...”

Segundo José dos Santos Carvalho Filho, mandado de seguranga é:

“..E a acdo de fundamento constitucional pela qual se torna
possivel proteger o direito liquido e certo do interessado contra
ato do poder publico...”

E continua:

“...0bjeto da tutela — Constitui objeto da tutela de ambas as
espécies de mandado de seguranga o direito liquido e certo.
Trata-se de nogdo bastante controvertida, havendo alguns au-
tores que entendem que o fato sobre que se funda o direito é
que pode ser liquido e certo, e ndo o direito em si, este sempre
liquido e certo quando existente...

Mandado de seguranca é a acao com fundamento constitucional cujo
objeto é a protegdo de direito liquido e certo contra ato de autoridade
publica.

Direito liquido e certo € aquele que é certo quanto a sua existéncia e
delimitado quanto a sua extens&o.

Avulta no mundo juridico a vexata quaestio sobre o cabimento de
agao de mandado de seguranga contra atos de Juizados Especiais, com o
intuito de substituir recurso de agravo de instrumento.

E do teor do acérddo com repercussdo geral julgado pelo STF:

“_.RE 576847 RG/ BA - BAHIA
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REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO
Relator(a): Min. EROS GRAU

Julgamento: 01/05/2008

Ementa

Constitucional. Concessdo de tutela liminar no sistema dos jui-
zados especiais estaduais. Impossibilidade de recurso contra
decisdo interlocutdria que antecipa os efeitos da tutela. Manda-
do de seguranca contra decisdo judicial. Indeferimento liminar
pela turma recursal. Repercussdo geral.

Decisdo: O Tribunal, por auséncia de manifestacbes suficientes
para a recusa do recurso extraordindrio (art. 324, pardgrafo uni-
co, do RISTF), reputou existente a repercussdo geral da questdo
constitucional suscitada. Ndo se manifestou a Ministra Cdrmen
Lucia, tendo manifestado pela recusa do recuso extraordindrio
os Ministros Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Celso de Mello, Joa-
quim Barbosa, Cezar Peluso, Menezes Direito e Ricardo Lewan-
dowski e pelo reconhecimento da repercussao geral da questdo
constitucional suscitada os Ministros Carlos Britto, Marco Auré-
lio e Eros Grau...”

Analisando-se o teor ndo sé da repercussao geral, bem como do acér-
dao recorrido que a gerou, apura-se que o0 nao cabimento da dita acao
constitucional se da quando a decisdo esgrimada ndo padecer de terato-
logia ou auséncia de fundamentagao e tratar-se de fase de antecipacao de

Assim, ha situagbes que o mandado de seguranga é manipuldvel con-
tra decisGes interlocutdrias de Juizados Especiais, como forma de com-
bater perigo de lesdo irreparavel, sem violar a repercussdo geral ja fixada

Pois bem, tenho que ha direito liquido e certo afetado por ato da au-
toridade coatora no caso em tela.
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Determina a lei 1060/50:

“...Art. 4°. A parte gozard dos beneficios da assisténcia judicidria,
mediante simples afirmacdo, na prépria peticdo inicial, de que
ndo estd em condicbes de pagar as custas do processo e os hono-
rdrios de advogado, sem prejuizo préprio ou de sua familia.

§ 1°. Presume-se pobre, até prova em contrdrio, quem afirmar
essa condi¢do nos termos desta lei, sob pena de pagamento até
o décuplo das custas judiciais.

§ 2°. A impugnacdo do direito a assisténcia judicidria ndo sus-
pende o curso do processo e serd feita em autos apartados.

Art. 7°. A parte contrdria poderd, em qualquer fase da lide, re-
querer a revogacdo dos beneficios de assisténcia, desde que
prove a inexisténcia ou o desaparecimento dos requisitos es-
senciais a sua concessdo.

Pardgrafo unico. Tal requerimento ndo suspenderd o curso da
agdo e se processard pela forma estabelecida no final do artigo
6° desta lei....”

No presente feito ndo ha prova de que o Autor possua capacidade
contributiva que lhe possibilite valer-se dos beneficios da gratuidade de
justica que trata a lei 1060/50.

Veja-se os enunciados n°1e 5 do | EDTJRJ:

“..1) E facultado ao Juiz exigir que a parte comprove a insu-
ficiéncia de recursos, para obter concessdo do beneficio da
gratuidade de justica (art. 5°, inc. LXXIV, da CF/88), visto que
a afirmacdo de pobreza goza apenas de presuncao relativa de
veracidade. (undnime)...

5) Cabe a revogacdo, de oficio e a qualquer tempo, do benefi-
cio da gratuidade de justica, desde que fundamentada. (unani-

me)...”
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Logo, creio que o mesmo faga jus, tendo em vista os documentos
acostados, aos beneficios da gratuidade de justica, posto que demonstrou
capacidade contributiva suficiente.

Ex positis, voto pelo concessdo da seguranca ao impetrante
concedendo-lhe a gratuidade de justica.

Oficie-se comunicando e trasladando a presente.

Rio de Janeiro, 11 de marco de 2013.

MARCELLO RUBIOLI
JUIZ DE DIREITO
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MANDADO DE SEGURANCA- CABIMENTO- HONORARIOS EM EXECU-
QAO DE TITULO JUDICIAL- IMPOSSIBILIDADE- REGIME DE HONORA-
RIOS NO MICROSSISTEMA- AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO
VIOLADO- DENEGACAO DA SEGURANCA. (MANDADO DE SEGURAN-
CA N°197-62.2013.8.19.9000. JUIZ MARCELLO RUBIOLI. JULGADO EM 11
DE MARCO DE 2013)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CIiVEL

RELATORIO

Trata-se de a¢do de mandado de seguranga aforado contra o Exmo.
Sr. Juiz de Direito do 1° Juizado Especial Civel da Comarca da Capital- Regio-
nal da Barra da Tijuca através do qual esgrima indigitado ato que, indigita-
damente, he violou direito liquido e certo.

Segundo narra, no bojo de processo a Ré foi condenada e teve o re-
curso inominado interposto ndo provido, sendo condenada ao pagamento
de honoridrios.

Como a mesma ndo cumpriu espontaneamente a sentenca, foi afo-
rada execucdo de titulo executivo judicial, onde foi liquidado por calculo
apropriando-se honorarios advocaticios da execucdo.

Que a autoridade coatora indeferiu a execu¢ao de honorarios.

Assim, pretende a concessdo da seguranca para que a deci-
sdo seja reformada.

Acosta documentos.

E o relatdrio

Voto do relator

Segundo o inciso do art. 5° da CRFB
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“... LXIX - conceder-se-d mandado de seguranca para proteger
direito liquido e certo, ndo amparado por habeas-corpus ou
habeas-data, quando o responsdvel pela ilegalidade ou abuso
de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuic6es do Poder Publico...”

Ja o art. 1° da lei 12016/09:

“...Art. 1° Conceder-se-d mandado de seguranca para proteger
direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou
habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder,
qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer violacdo ou houver jus-
to receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que cate-
goria for e sejam quais forem as func6es que exerca.

§ 1° Equiparam-se as autoridades, para os efeitos desta Lei, os
representantes ou dérgdos de partidos politicos e os adminis-
tradores de entidades autdrquicas, bem como os dirigentes de
pessoas juridicas ou as pessoas naturais no exercicio de atribui-
¢bes do poder publico, somente no que disser respeito a essas
atribuigbes.

§ 2° Ndo cabe mandado de seguranga contra os atos de gestdao
comercial praticados pelos administradores de empresas publi-
cas, de sociedade de economia mista e de concessiondrias de
servico publico.

§ 3° Quando o direito ameagado ou violado couber a vdrias
pessoas, qualquer delas poderd requerer o mandado de segu-
rancga....”

Ha outro elemento das condi¢Oes da acdo inserto no dito art. 23, qual

seja:
“...Art. 23. O direito de requerer mandado de seguranca extin-
guir-se-d decorridos 120 (cento e vinte) dias, contados da cién-

cia, pelo interessado, do ato impugnado...”
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Segundo José dos Santos Carvalho Filho, mandado de seguranga é:

“..E a acdo de fundamento constitucional pela qual se torna
possivel proteger o direito liquido e certo do interessado contra
ato do poder publico...”

E continua:

“...0Objeto da tutela — Constitui objeto da tutela de ambas as
espécies de mandado de seguranca o direito liquido e certo.
Trata-se de no¢do bastante controvertida, havendo alguns au-
tores que entendem que o fato sobre que se funda o direito é
que pode ser liquido e certo, e ndo o direito em si, este sempre
liquido e certo quando existente...

Mandado de seguranca é a acao com fundamento constitucional cujo
objeto é a protecdo de direito liquido e certo contra ato de autoridade
publica.

Direito liquido e certo é aquele que é certo quanto a sua existéncia e
delimitado quanto a sua extens&o.

Avulta no mundo juridico a vexata quaestio sobre o cabimento de
acao de mandado de seguranca contra atos de Juizados Especiais, com o
intuito de substituir recurso de agravo de instrumento.

E do teor do acérddo com repercussdo geral julgado pelo STF:
“...RE 576847 RG/ BA - BAHIA
REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO
Relator(a): Min. EROS GRAU
Julgamento: 01/05/2008

Ementa
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Constitucional. Concessdo de tutela liminar no sistema dos jui-
zados especiais estaduais. Impossibilidade de recurso contra
decisdo interlocutdria que antecipa os efeitos da tutela. Manda-
do de seguranca contra decisdo judicial. Indeferimento liminar
pela turma recursal. Repercussdo geral.

Decisdo: O Tribunal, por auséncia de manifestacbes suficientes
para arecusa do recurso extraordindrio (art. 324, paragrafo tni-
co, do RISTF), reputou existente a repercussdo geral da questdo
constitucional suscitada. Ndo se manifestou a Ministra Cdrmen
Lucia, tendo manifestado pela recusa do recuso extraordindrio
os Ministros Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Celso de Mello, Joa-
quim Barbosa, Cezar Peluso, Menezes Direito e Ricardo Lewan-
dowski e pelo reconhecimento da repercussdo geral da questao
constitucional suscitada os Ministros Carlos Britto, Marco Auré-
lio e Eros Grau...”

Analisando-se o teor ndo s6 da repercussdo geral, bem como do acor-
dao recorrido que a gerou, apura-se que o nao cabimento da dita acao
constitucional se dd quando a decisao esgrimada nao padecer de terato-
logia ou auséncia de fundamentacdo e tratar-se de fase de antecipacdo de
tutela.

Assim, ha situagdes que o mandado de seguranga é manipulavel con-
tra decis6es interlocutdrias de Juizados Especiais, como forma de com-
bater perigo de lesdo irrepardavel, sem violar a repercussao geral ja fixada
pelo STF.

Debulhemos a tese contraposta no presente mandamus.
No que tange a honorarios advocaticios impde os artigos da lei

9099/95:

“...Art. 52 - A execucdo da sentenca processar-se-d no proprio
Juizado, aplicando-se, no que couber, o disposto do Cédigo de
Processo Civil, com as seguintes alteracbes:

| - as sentencas serdo necessariamente liquidas, contendo a con-
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versdo em B6nus do Tesouro Nacional - BTN ou indice equiva-
lente;

I1- os cdlculos de conversdo de indices, de honordrios, de juros e
de outras parcelas serdo efetuados por servidor judicial;

Il - a intimagdo da sentenca serd feita, sempre que possivel, na
propria audiéncia em quer for proferida. Nessa intimagdo, o
vencido serd instado a cumprir a sentenca tdo logo ocorra seu
trdnsito em julgado, e advertido dos efeitos do seu descumpri-
mento (inciso V);

IV - ndo cumprida voluntariamente a sentenca transitada em
julgado, e tendo havido solicitacdo do interessado, que pode-
rd ser verbal, proceder-se-d desde logo a execugdo, dispensada
nova citacao;

V - nos casos de obrigacdo de entregar, de fazer, ou de ndo fa-
zer, 0 Juiz, na sentenga ou na fase de execug¢do, cominard multa
didria, arbitrada de acordo com as condi¢cbes econémicas do
devedor, para a hipétese de inadimplemento. Ndo cumprida a
obrigacgdo, o credor poderd requerer a elevacdo da multa ou a
transformacdo da condenacdo em perdas e danos, que o Juiz de
imediato arbitrard, seguindo-se a execugdo por quantia certa,
incluida a multa vencida de obrigacdo de dar, quando evidencia-
da a malicia do devedor na execugdo do julgado;

VI - na obrigacdo de fazer, o Juiz, pode determinar o cumpri-
mento por outrem, fixado o valor que o devedor deve depositar
para as despesas, sob pena de multa didria;

VIl - na alienacgdo forcada dos bens, o Juiz poderd autorizar o de-
vedor, o credor ou terceira pessoa id6nea a tratar da alienagdo
do bem penhorado, a qual se aperfeicoard em juizo até a data
fixada para a praca ou leildo. Sendo o preco inferior ao da ava-
liagdo, as partes serdo ouvidas. Se o pagamento ndo for a vista,
serd oferecida caugdo idbnea, nos casos de alienacdo de bem
mdvel ou hipotecado o imédvel;
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VIl - é dispensada a publicacdo de editais em jornais, quando se
tratar de alienag¢do de bens de pequeno valor;

IX - 0 devedor poderd oferecer embargos, nos autos da execu-
¢do, versando sobre:

a) falta ou nulidade da citagdo no processo, se ele ocorreu d re-
velia;

b) manifesto excesso de execug¢do;
¢) erro de cdlculo;

d) causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigagdo, su-
perveniente a sentenca.

Art. 55 - A sentenca de primeiro grau ndo condenard o vencido
em custas e honordrios de advogado, ressalvados os casos de
litigancia de md-fé. Em segundo grau, o recorrente, vencido,
pagard as custas e honordrios de advogado, que serdo fixados
entre dez por cento e vinte por cento do valor de condenacgdo
ou, ndo havendo condenacdo, do valor corrigido da causa.

Pardgrafo tnico - Na execugdo ndo serdo contadas custas, salvo
quando:

I - reconhecida a litigancia de md-fé;
Il - improcedentes os embargos do devedor;

Il - trata-se de execugdo de sentenca que tenha sido objeto de
recurso improvido do devedor....”

Ao contrdrio do que possa entender-se, o inciso Il do art. 52 refere-se,
no que tange aos honordarios, daqueles condenados em segundo grau.

Aregra geral para condenagao, em primeiro grau, a titulo de honora-
rios, é aimpossibilidade de condenacao.
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No microssistema dos Juizados a execugdo de titulo judicial ndo ven-
ce honordrios, mormente que tramita em primeiro grau.

Caso embargada a execucao, a sentenca que julgar os ditos embar-
gos, essa sim, em grau de recurso, eventualmente, vencera honorarios.

Ex positis, voto pela denegacdo da seguranca a impetrante.

Deixo de condenar a autoridade coatora em honorarios advocaticios
a teor da Sum. 105 do STJ.

Despesas processuais ex lege.

Rio de Janeiro, 11 de margo de 2013.

MARCELLO RUBIOLI
JUIZ DE DIREITO
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ESPERA EM FILA BANCARIA - MERO ABORRECIMENTO = NAO CON-
FIGURADO O DANO MORAL - PROVIMENTO. (RECURSO: 0012178~
84.2011.8.19.0003. JUiZA FERNANDA GALLIZA DO AMARAL. JULGADO
EM 11 DE MARGO DE 2013)

SEGUNDA TURMA RECURSAL CIVEL

VOTO

Trata-se de acao objetivando indeniza¢ao por danos morais, em razao
de larga espera em fila bancaria. Afirma a parte recorrida que permaneceu
aguardando atendimento no banco recorrente por mais de uma hora. Re-
quer indenizagao a titulo de dano moral.

Sentenca de fls. 46/47, julgando procedente o pedido para condenar
a empresarecorrente ao pagamento de indenizac¢ao a titulo de dano moral
no valor de R$ 700,00.

Tal decisdao deve ser reformada.

Inicialmente cabe esclarecer que a alegacao da parte recorrida no
sentido de que no dia 05 de maio de 2009 permaneceu por mais de uma
hora em fila para atendimento bancério ndo corresponde ao documento
juntado a fl. 09. Tal documento nao corresponde ao alegado dia, mas sim a
dias diversos do indicado na inicial.

Ainda assim, constata-se que o recorrido ndo é idoso ou portador
de deficiéncia fisica, o que até poder-se-ia admitir como justificativa para
eventual condenacao.

Logo, o simples descumprimento de dever legal, por caracterizar
mero aborrecimento, em principio, ndo configura dano moral, salvo se
da infracdo advém circunstancia que atenta contra a dignidade da par-
te. Mero aborrecimento, transtorno, incbmodo, ndo se revela suficiente
a configuragao do dano moral, devendo o direito reservar-se a tutela de
fatos graves, que atinjam bens juridicos relevantes, sob pena de se levar a
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banalizagdo do instituto com a constante reparacao de desentendimentos
do cotidiano.

Portanto, ndo ha que se falar em indenizacdo a titulo de dano moral,
eis que ndo ha qualquer repercussao gravosa na esfera intima do recorri-
do, ndo havendo vulneragdo da dignidade ou violagdo dos seus direitos de
personalidade.

Ante o exposto, na forma do art. 46 da Lei 9.099/95, voto pelo pro-
vimento do recurso para julgar o pedido improcedente. Sem 6nus de su-
cumbéncia.

FERNANDA GALLIZA DO AMARAL
JUIZ DE DIREITO RELATOR
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RATIFICACAO DE RECURSO INOMINADO APOS O JULGAMENTO DE
EMBARGOS DE DECLARACAO APRESENTADOS PELA PARTE ADVER-
SA.DESNECESSIDADE. INAPLICABILIDADE DASUMULA N°. 418 DO SU-
PERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA AO MICROSSISTEMA DOS JUIZADOS
ESPECIAIS CIVEIS. REAJUSTE DE PLANO DE SAUDE POR FAIXA ETA-
RIA EM DETRIMENTO DE CONSUMIDOR IDOSO. CARATER INDEVIDO
DO AUMENTO. DANOS MORAIS NAO VERIFICADOS. APLICACAO DA
SUMULA N°. 75 DO E. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO. (PROCESSO: 0006592-14.2012.8.19.0203. JUIZ AYLTON CAR-
DOSO VASCONCELLOS. JULGADO EM 7 DE MARCO DE 2013)

QUINTA TURMA RECURSAL CIVEL

VOTO

Encontram-se reunidos os requisitos de admissibilidade de ambos os
recursos. Impde-se arejeicdo da preliminar de intempestividade, suscitada
nas contrarrazdes do autor, uma vez que o enunciado contido na Suimula
n°. 418 do Superior Tribunal de Justica refere-se ao processamento de re-
cursos especiais, portanto insuscetivel de aplicagdo ao recurso inominado,
no ambito dos Juizados Especiais Civeis. Na realidade, interposto o recurso
no prazo legal, ndo ha que se falar em intempestividade, e também nao é
possivel presumir a renutincia ao direito de recorrer pelo simples fato de o
recorrente ndo ter ratificado a sua interposicao apds o julgamento de em-
bargos de declara¢do apresentados pela parte adversa, até porque tal exi-
géncia encontra-se em conflito com os principios da informalidade e celeri-
dade que orientam o microssistema em foco (artigo 2°., da Lei n°. 9.099, de
1995). Neste sentido ja decidiu esta C. 5% Turma Recursal Civel, nos autos
do recurso inominado n°. 31617-42.2011.8.19.0210, em julgamento realizado
em 13/12/2012, por decisdo unanime, sendo Relatora a eminente Juiza Kare-
nina David Campos de Souza e Silva. No mérito, o exame dos autos revela
que o cerne da controvérsia reside em aferir se 0 aumento promovido pela
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ré no valor da mensalidade do plano de satde do autor foi licito, sendo cer-
to que o autor assevera que em setembro de 2011 a mensalidade era de R$
282,27, ao passo que no més seguinte foi elevada para R$ 518,30, emrazao
da faixa etdria. Com efeito, ndo se pode olvidar que a relag¢do juridica exis-
tente entre as partes é subsumida a Lei n°. 8.078/90, o que significa que a
interpretacdo das cldusulas impostas ao autor em decorréncia de contrato
de adesao deve ser feita de forma mais favoravel ao aderente, assim como
ndo pode se distanciar da vulnerabilidade e hipossuficiéncia insitas a sua
condicdo de consumidor. Por conseguinte, o contrato ndo pode prever, ao
seu exclusivo talante, aumentos arbitrarios, cabendo a respectiva agéncia
reguladora promover a fiscalizacdo e o regramento a respeito do aumento
das mensalidades cobradas pelos planos de salde. Acresca-se, ainda, que
o artigo 15, §3°, da aludida Lei n°. 10.741/03 proibe a cobranca de valores
diferenciados em plano de salide em razdo da idade. A propdsito, cumpre
destacar o julgamento do Agravo Regimental nos Embargos de Declaracao
em Recurso Especial n°. 1310015, em 11/12/2012, pela Colenda Terceira Tur-
ma do Egrégio Superior Tribunal de Justica, de que foi Relatora a eminente
Ministra Nancy Andrigui, do qual se extrai a ementa, verbis: “DIREITO CIVIL
E DO CONSUMIDOR. AGRAVO NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO
ESPECIAL. ACAO RESCISORIA. FUNDAMENTO DO ACORDAO NAO IMPUGNADO.
SUMULA 283/STF. FUNDAMENTAGAO. DEFICIENTE. SUMULA 284/STF. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. COTEJO ANALITICO E SIMILITUDE FATICA. NAO OCORREN-
CIA. PLANO DE SAUDE. ESTATUTO DO IDOSO. REAJUSTE DE MENSALIDADES
EM RAZAO DE MUDANCA DE FAIXA ETARIA. VEDACAO. - A existéncia de fun-
damento do acérddo recorrido ndo impugnado - quando suficiente para a
manutencdo de suas conclusées - impede a apreciacdo do recurso especial. - A
auséncia de fundamentacgdo ou a sua deficiéncia implica o ndo conhecimento
do recurso quanto ao tema. - O dissidio jurisprudencial deve ser comprova-
do mediante o cotejo andlitico entre acdrddos que versem sobre situacdes
faticas idénticas. - Veda-se a discriminagdo do idoso em razdo da idade, nos
termos do art. 15, § 3°, do Estatuto do Idoso, o que impede especificamente
o reajuste das mensalidades dos planos de satde que se derem por mudanga
de faixa etdria; essa vedagdo ndo envolve, todavia, os demais reajustes per-
mitidos em lei, os quais ficam garantidos as empresas prestadoras de planos
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de saude, sempre ressalvada a abusividade. - Agravo no recurso especial ndo
provido”. Logo, é indevido o aumento efetuado pela ré com fundamento
na idade, razdo pela qual, em tese, a devolu¢ao dos valores pagos em ex-
cesso, ou seja, apos o reajuste, é medida que se impde, de forma simples,
eis que a hipdtese ndo se coaduna ao disposto no paragrafo unico do ar-
tigo 42 da Lei n°. 8.078/90. Todavia, neste concreto caso, embora ar. sen-
tenca, em seu dispositivo, tenha julgado procedente o pedido, verifica-se
que, em sua fundamentacao, afastou o pedido de repeticdo do indébito,
uma vez que o pedido restou formulado de formailiquida. Em consequén-
cia, merece reparo o julgado, neste particular, para adequar o dispositivo a
sua fundamentacdo. De outro lado, ndo se vislumbra a ocorréncia de dano
moral, pois 0 aumento impugnado teve lastro em cldusula contratual, apli-
cando-se a Simula n°. 75 do E. Tribunal de Justica. Ante o exposto, VOTO
no sentido de conhecer de ambos os recursos e, no mérito, negar provi-
mento ao recurso interposto pelo autor e dar parcial provimento ao re-
curso interposto pela ré, para afastar a sua condenagdo ao pagamento de
indeniza¢ao por danos morais e, exclusivamente no tocante ao pedido de
repeticdo do indébito em dobro, julgar extinto o processo sem resolucao
do mérito, com fundamento nos artigos 38, paragrafo unico, e 51, Il, am-
bos da Lei n°. 9.099, de 1995, mantida em seus demais termos a r. Senten-
¢a. Condenado o autor ao pagamento de custas e honorarios advocaticios,
estes arbitrados a razdo de 20% (vinte por cento) do valor da condenacdo,
observado o disposto no artigo 12 da lei n°. 1.060/50. Sem 6nus sucumben-
ciais para aré, por se tratar de recurso com éxito.

Rio de Janeiro, 07 de marco de 2013.

AYLTON CARDOSO VASCONCELLOS
JUIZ RELATOR
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TRABALHO EM CASA. PROPAGANDA ENGANOSA. NAO CARACTERI-
ZACAO DE RELACAO EMPREGATICIA. COMPETENCIA DO JUIZADO
ESPECIAL CIVEL. DANOS MATERIAIS E MORAIS. (PROCESSO: 0006472-
26.2012.8.19.0023. JUIZ AYLTON CARDOSO VASCONCELLOS. JULGADO
EM 7 DE MARGO DE 2013)

QUINTA TURMA RECURSAL CIVEL

VOTO

Trata-se de recurso inominado interposto pelo autor, em que preten-
de areforma da Sentenca, que julgou extinto o processo sem resolucao do
meérito, por entender competente para conhecer do feito a Justica do Tra-
balho. No caso dos autos, verifica-se que o autor foi vitima de propaganda
enganosa, em que lhe foi oferecida a possibilidade de trabalhar em casa e
auferir ganhos de até R$ 1.300,00 (mil e trezentos reais), conforme fls. 14,
sendo esta oferta veiculada mediante mala direta (fls. 15). Todavia, embora
tenha sido cobrada a remessa de um “kit” de material de trabalho e trei-
namento, este nao foi remetido ao endereco do autor, que também jamais
exerceu a prometida atividade laborativa. Eimportante frisar que nenhuma
das partes alega a existéncia de vinculo empregaticio e que o instrumen-
to do contrato (fls. 16) afasta essa caracteriza¢do. Por isso mesmo ndo é
possivel acolher a conclusdo adotada pelar. Sentenga, ao determinar a ex-
tincdo do processo sem resolucdo do mérito, por considerar competente
a Justica especializada. Por outro lado, a prematura extin¢gao do processo
em primeiro grau ndo constitui dbice a que se proceda ao exame do mérito
em fase recursal, aplicando-se por analogia o disposto no artigo 515, §3°.,
do Cédigo de Processo Civil, uma vez que a causa estd madura para julga-
mento, sendo incontroverso que a recorrida condicionou o inicio do traba-
Ilho ao pagamento do “kit” e do treinamento, cuidando-se de apreciagao
de matéria exclusivamente de direito. No mérito, é de se reconhecer que a
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oferta de trabalho condicionada a prévia aquisicao de produtos e servicos
oferecidos pela recorrida representa por si s6 uma pratica abusiva, veda-
da pelo artigo 39, |, do Cédigo de Defesa do Consumidor. E, no caso ora
em exame, constata-se, pela prépria inércia da recorrida quanto ao envio
dos materiais ofertados, que nem sequer houve a real intencao de con-
tratar, amoldando-se os fatos praticados, em tese, a hipdtese prevista no
artigo 171 do Cédigo Penal. E importante frisar que, conforme documento
defls. 25, foram objeto da oferta prémios de incentivo sem sorteio, dentre
0s quais uma casa no valor de R$ 60.000,00 (sessenta mil reais), ajuda de
custo mensal de R$ 1.300,00 (mil e trezentos reais), um carro zero, férias
anuais de uma semana com um acompanhante e mais mil reais para gastar
como quiser, um notebook, uma impressora e um projetor LED com 2 écu-
los 3D, portanto, cuidando-se de prestacdes absolutamente irreais e fan-
tasiosas, cujo contetido fraudulento se apresenta de forma inequivoca. A
frustracdo e o constrangimento vivenciados pelo recorrente, iludido pelas
promessas de trabalho, de rendimentos e de prémios formuladas pela re-
corrida constituem fatos capazes de autorizar o reconhecimento de danos
morais. Tendo em vista a extensdo dos danos suportados e a gravidade da
conduta adotada pela ré, que desafia a funcdo pedagdgica da san¢ao civil,
entendo razodvel e com suficiente poder compensatdrio uma indenizacdo
por danos morais no patamar requerido na inicial, qual seja, R$ 12.440,00
(doze mil quatrocentos e quarenta reais). Além disso, impde-se a restitui-
¢ao dos valores pagos pelo recorrente. Pelo exposto, VOTO no sentido de
conhecer do recurso e, no mérito, dar-lhe provimento, para reformar a
sentenca, a fim de reconhecer a competéncia do Juizado Especial Civel e
julgar procedente o pedido, condenando-se o réu ao pagamento de inde-
nizac¢do por danos morais no valor de R$ 12.440,00 (doze mil quatrocentos
e quarenta reais), com atualizacdo monetaria a contar desta data e juros
de mora de 1% (um por cento ao més) a contar da citacdo, e a restituicdo de
R$ 159,99 (cento e cinquenta e nove reais e noventa e nove centavos), com
atualizacdo monetaria a contar do pagamento indevido, e juros de mora
de 1% (um por cento) ao més a contar da citacdo. Sem condenacdo ao paga-

170 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 119-262, 1° sem. 2013



Votos < TURMAS RECURSAIS CIVEIS

mento de custas processuais e de honorarios advocaticios, por se tratar de
recurso com éxito. Além disso, VOTO no sentido de que seja determinada
a expedicdo de oficio ao Ministério Publico, com cdpia integral dos autos,
tendo em vista o disposto no artigo 40 do Cédigo de Processo Penal.

Rio de Janeiro, 07 de marco de 2013.

AYLTON CARDOSO VASCONCELLOS
JUIZ RELATOR
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COTAS CONDOMINIAIS EM ATRASO - NECESSIDADE DE REALIZAGCAO
DE PERICIA CONTABIL = EXTINCAO DO FEITO. (RECURSO N°: 0006751
12.2012.8.19.0023. JUIZ ANTONIO AURELIO ABI RAMIA DUARTE. JUL-
GADO EM o7 DE MARGCO DE 2013)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CIVEL

RESUMO DOS FATOS:

Alega o Autor que na data de 08/02/2012 celebrou acordo com a Ré
para acerto da cotas condominiais em atraso, que estava vendendo seu
imdvel, e ndo teve tempo habil para fazer qualquer negociacdo do débito.
Afirma ainda que houve pagamento em duplicidade de algumas cotas, e
reclama que a Ré apresentou duas planilhas com valores discrepantes.

PEDIDO: Fls.06

Que seja considerada a primeira planinha apresentada pelo Réu para
a apuracdo da divida com o acréscimo dos meses de marco a dezembro,
com a consequente devolucao da quantia paga indevidamente pelo Autor,
no montante de R$ 8.576,00, j& contada a dobra legal; e que seja ainda a
Ré condenada a pagar ao Autor compensag¢ao por dano moral no valor de
R$10.000,00

PROJETO DE SENTENCA (Dra. Claudia Malta) - Fls. 54

Pagamento em duplicidade que restou incontroverso, conforme doc.
de fls.19 que demonstra a base de calculo para pagamento efetuado pelo
Autor foi diverso do devido, valores que devem ser restituidos na forma
simples, o dano moral ndo restou configurado, situacdo experimentada
que ndo passou de mero aborrecimento. JULGANDO PARCIALMENTE PRO-
CEDENTE O PEDIDO PARA CONDENAR A RE A: pagar ao Autor a quantia
de R$ 4,644,06 a titulo de indenizacao por danos materiais.

RECURSO DO REU - Fls. 55/61

Sustentando que, de fato, houve erro material na primeira planilha, e
que os outros meses nao foram quitados, e foram acrescidos, sendo que
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o valor correto, aquele apresentado na planilha de fls. 15/17 podendo esta
ser confirmada por contador judicial. Requer a condenacdo do Recorrido
em litigancia de ma fé e 6nus sucumbenciais.

CONTRARRAZOES - Fls. 74/77

Pela manutencdo da sentenca.

RESULTADO: Trata-se de repeticdao de indébito ¢/c danos morais, Au-
tor que celebrou acordo para refinanciamentos de cotas condominiais em
atraso, relativo aos meses de janeiro a dezembro de 2004; janeiro, feve-
reiro, setembro e dezembro de 2005; janeiro a dezembro de 2006; abril,
maio,, julho e dezembro de 2007; janeiro a dezembro de 2008; janeiro a
dezembro de 2009; janeiro a dezembro de 2010; marco a dezembro de
2011 e janeiro . A sentenca merece reparo. De acordo com os documentos
anexados aos autos, verifica-se que o presente processo deve ser extin-
to, sem apreciacao do mérito, devido a necessidade de pericia contabil.
Débitos que ndo podem ser verificados com precisdo, faz-se necessaria a
realizacao de pericia contabil. Incompeténcia do Juizado para julgamento
da lide. Cobrancas legitimas, e Autor ndo nega que estivesse inadimplen-
te com relacdo a algumas cotas, inadimplemento que gerou a cobranca
de juros. Pagamento em duplicidade de trés cotas, fls.21/23 que deveriam
ter ficado de fora da planilha apresentada em fls.12/17. Apresentacao de
duas planilhas com valores discrepantes. Sentenca de procedéncia parcial,
condenando o Réu ao pagamento, a titulo de indeniza¢do por danos ma-
teriais fixado no valor de R$ 4.644,06. De sorte que ndo se pode dizer que
o débito esteja, mesmo, quitado, e nem qual seja este, atualmente; e nem
que a autora agiu com a mais absoluta boa-fé diante do que se expde, pois,
além de poder e ndo trazer luzes aos fatos através de planilhas e boletos
antigos, deixou de esclarecer o saldo devedor do referido débito, razdo
pela qual, ainda que tenha sofrido cobrancas em duplicidade, ndo faz jus
a danos morais. Como faz pedido de que seja considerada a primeira pla-
nilha apresentada pela Ré, , mister que se apure o real valor devido pela
autora, por meio de pericia contabil, verificando-se, na via prépria, se de
fato houve cobranca diversa da devida. Questdo que ndo se mostra mais
de pequena complexidade, havendo necessidade de realizacao de pericia
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contdbil, para se verificar o que ja foi pago e qual seria o valor ainda devido.
Feito que ndo pode ser decidido no Juizado Especial Sabe-se, que a pericia
complexa é incompativel com os principios de celeridade e simplicidade
que norteiam os Juizados Especiais Civeis. Necessidade de pericia contabil,
inadmissivel em sede de Juizados, motivo pela qual se impde a extin¢ao do
feito sem andlise do mérito que se impde. Sentenca que se reforma. Isto
posto, VOTO para, de oficio, julgar extinto o feito sem resolucao de mérito,
na forma do art. 51, Il da Lei 9099/95. Sem honorarios.

Rio de Janeiro, 07/03/2013

ANTONIO AURELIO ABI RAMIA DUARTE
JUIZ DE DIREITO
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COBRANCA DE LIGAGOES TELEFONICAS ENTRE MUNICIPIOS LIMI-
TROFES - CONCEITO DE “CODIGO DE AREA” QUE NAO SE CONFUN-
DE COM O DE “AREA LOCAL” - PROVIMENTO. (RECURSO N° 0004769~
94.2012.8.19.0044. JUIZ PAULO MELLO FEIJO. JULGADO EM o7 DE
MARCO DE 2013)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CIVEL

VOTO

Cobranca de ligag6es telefénicas entre municipios limitrofes. Preten-
sao de cobranga por tarifas locais.

Ligagoes de longa distancia nacional, e ndo locais.

Conceito de “cddigo de drea” que ndo se confunde com o de “drea
local” e ndo interfere na definicdo da modalidade de STFC adotada.

Conceito de “drea conurbada” e de “drea com continuidade urbana”
que levam a consequéncias distintas a vista das legisla¢Ges aplicaveis.

Cobranca de ligacdo local apenas de dreas com “tratamento local”,
assim reconhecidas pela ANATEL.

Municipios de Laje do Muriaé, Porciuncula e vizinhos que ndo tem
“tratamento local” reconhecido em relacdo aos municipios vizinhos pela
normatizacao aplicavel.

Sentenca que se reforma para julgar improcedente o pedido.
Vistos, etc.

Cuida-se de matéria complexa envolvendo pedido de vedacado de co-
brancas de tarifas interurbanas de consumidora residente no municipio
de PORCIUNCULA quando estas forem direcionadas a municipios vizinhos
que adotem o mesmo cédigo de drea (22).

A sentenca de primeiro grau reconheceu o direito da consumidora.
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A andlise da questdo deve ser feita com base na legislacdo especifica
que rege a matéria — Lei n® 9.742, de 16.07.1997 — que remete a normatiza-
¢do da agéncia Nacional das Telecomunicagdes — ANATEL, nos termos do
Decreto n° 3.896 de 23.08.2001, e assim, obriga ndo apenas as fornecedo-
ras, mas também os consumidores, a respeitar as normas emitidas pela
agéncia.

Contudo, cuidando-se inquestionavelmente de relacdo de consumo,
inafastavel que a andlise de todas essas normas seja feita a luz dos princi-
pios e disposicdes firmados pela Lei n° 8.078/90.

Inicialmente, deve-se anotar que a Resolucdo ANATEL n° 85/1998 foi
expressamente revogada pela Resolucdo ANATEL n° 426/2005, o que ndo
foi observado na sentenca e sequer foi registrado pelos patronos da proé-
pria TELEMAR.

Estabelece o Anexo da Resolu¢ao ANATEL n°® 426/2005, que dispde
sobre o Servico Telefonico Fixo Comutado — STFC:

Art. 6° S3o modalidades do STFC:

| - local: destinada a comunicagdo entre pontos fixos determi-
nados situados em uma mesma drea local ou em localidades
distintas que possuam tratamento local;

Il - longa distancia nacional: destinada a comunicacao entre
pontos fixos determinados, situados em areas locais distintas
no territdrio nacional e que nao pertencam a localidades que
possuam tratamento local; [...]

A primeira e relevante conclusdo a que se chega é que o conceito de
“cédigo de area” em nada interfere na modalidade do Sistema de Tele-
fonia Fixa Comutada — STFC aplicavel. O que define o tipo de cobranca é
a ‘“drea local” onde se situa a localidade, ou se esta recebe “tratamento
local” em relacdo a outras dreas.

Nesse diapasdo, cumpre esclarecer, inicialmente, que o “cddigo de
area” idéntico ndo garante que haja cobranca de tarifalocal, o que sé ocor-
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re quando se cuida de liga¢bes dentro da mesma “drea local” ou entre
areas distintas, mas com ‘“ tratamento local”.

No entanto, cumpre verificar se 0s municipios vizinhos a PORCIUN-
CULA sao considerados como “area local” ou “com tratamento local”,
cujas ligagbes devam ser cobradas como ligagcGes locais, e ndo de longa
distancia nacional.

Adrealocal é definida atualmente pela Resolu¢do n°560/2011 da ANA-
TEL:

Artigo 3°.[...]
I- Area Local é a drea geogréfica de prestacdo de servicos, de-

finida pela Agéncia segundo critérios técnicos e econdmicos,
onde é prestado o STFC na modalidade Local;

Ja a drea com tratamento local recebe a seguinte definicdo no mes-
mo dispositivo normativo:

Artigo 3°.[...]
VIl -Tratamento Local é a aplicagdo a um conjunto de Localida-
des pertencentes a Areas Locais distintas das mesmas regras

e condicdes de prestacdo de servico aplicdveis a uma Area Lo-
cal do STFC, inclusive quanto a interconexao de redes;

Estabelece a mesma norma:
CAPITULO |
DA CON FIGURAQAO DAS AREAS LOCAIS
Art. 4° Area Local é definida como a drea geografica:
| - de um Municipio; ou

Il - de um conjunto de Municipios; ou
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Il - de um conjunto de Municipios de uma Regidao Metropoli-
tana ou de uma Regido Integrada de Desenvolvimento, com
continuidade geografica, e, pertencentes a uma mesma Area
de Numeracdo (AN).

Paragrafo unico. As Areas Locais definidas por um conjunto
de Municipios, nas formas previstas neste artigo, sdo as rela-
cionadas no Anexo | deste Regulamento, observado o dispos-
to no artigo 9° deste Regulamento.

Art. 5° A Area Local que abrange somente um Municipio tem
como denominacao aquela referente a sede do Municipio.

Paragrafo unico. A Area Local que abrange um conjunto de
Municipios tem como denominacdo aquela referente a sede
do Municipio com o maior nimero de acessos individuais ins-
talados pela Concessionaria.

Nesse sentido, bem andou a normatizacao, ja que, a vista do consu-

midor, o que se presume é que dreas de um mesmo municipio sejam con-
sideradas dreas locais. Atende, dessarte, aos principios da transparéncia e
informacdo consagrados no Cédigo de Defesa do Consumidor e repetidos

na Lei n®9.472/1997:
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Art. 3° O usuario de servigos de telecomunicac¢ées tem direito:

[.]

IV - a informacdo adequada sobre as condi¢des de prestacao
dos servigos, suas tarifas e precos;

E também no Anexo da Resolucdo ANATEL n° 426/2005:

Art. 11. O usuario do STFC tem direito:

[..]
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IV - a informacao adequada sobre condi¢Ges de prestacdo do
servico, em suas vdrias modalidades, facilidades e comodida-
des adicionais, suas tarifas ou precos;

Dessa forma, se observa que, em principio, ndo tem o consumidor
direito a ter suas liga¢Ges para municipios vizinhos cobradas como ligacdes
locais, salvo se, por reconhecimento da ANATEL, tais localidades recebam
tratamento local.

Na referida Resolugdo n° 560/2011 da ANATEL, que em seus Anexos |
e Il traz extensa relagdo de Municipios considerados como area local, ou
com tratamento local, e atos posteriores que incluiram e excluiram hipd-
teses, ndo se vé qualquer referéncia ao municipio de PORCIUNCULA, ra-
z3o pela qual ndo é considerado, juntamente com os municipios vizinhos,
como drea com tratamento local.

Verifica-se, dessarte, que ndo tem direito o consumidor residente nes-
te Municipio a ter suas liga¢6es para municipios vizinhos cobradas como
sendo locais.

Nesse diapasdo, importante esclarecer que o critério da distancia,
adotado na fundamentacdo da sentenca é inaplicdvel ao caso vertente.

A distancia serve como parametro apenas para afericao do custo das
ligacbes de longa distancia nacional, como determina o Anexo a Resolugao
ANATEL n° 424, de 6 de dezembro de 2005:

Artigo 28.[...]

§ 2° Em funcdo da distancia geodésica entre os centros das
dreas tarifarias onde estdo situadas as localidades de origem
e destino, a chamada ¢é classificada em degraus tarifarios, a
saber:

I - degrau 1 (D1) compreendendo distancias até 50 km;

Il - degrau 2 (D2) compreendendo distancias maiores que 50
km e até 100 km;
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Il - degrau 3 (D3) compreendendo distancias maiores que
100 km e até 300 km; e

IV — degrau 4 (D4) compreendendo distancias maiores que
300 km.

Mesmo que aplicado Regulamento da revogada Resolu¢gao ANATEL

n° 85/1998, ndo cabe a interpretacdo extensiva de que os municipios limi-
trofes, por se encontrarem em areas continuas, deveriam ser considera-
dos como drea local. Isso porque o mesmo dispositivo, que faz referéncia
a continuidade da area (artigo 3°, Il), também fixa que cabe a ANATEL fixar
0 que serd considerado drea local, no que é aplicavel o ja visto conceito da
Resolu¢ao ANATEL n° 560/2011, que revogou diversas normas anteriores.

Antes disso, vigorava a Norma n° 01/1992, estabelecida pela Portaria

do Ministério da Infra-estrutura n® 87 de 19.03.1992, que regulava:
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2. DEFINICOES
Para fins desta Norma sdo adotadas as seguintes defini¢des:

2.1- Localidade - todo lugar do Territério Nacional onde exis-
te um aglomerado permanente de habitantes.

2.2 - Zona Urbana - aquela assim definida em Lei Municipal,
observando-se na sua delimitacdo os requisitos minimos fixa-
dos no Paragrafo primeiro do Artigo 32 da Lei n° 5.172, de 25
de outubro de 1966.

2.3 - Area Conurbada - conjunto de duas ou mais localidades
cujas zonas urbanas tenham se tornado limitrofes umas das
outras, constituindo um todo continuamente urbanizado, po-
dendo ser separadas por rios, lagos, baias, bracos oceanicos
ou por uma distancia de até 1.000 (hum mil) metros.

2.4 - Localidade Centro de Interesse de Trafego - localidade
para onde convergem os interesses econdmicas, politicos,
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culturais e sociais de uma Area Conurbada, podendo, caso
haja dificuldade na sua identificacdo, ser assim considerada a
localidade com o maior nimero de terminais.

2.5 - Degrau Tarifario de Area Conurbada (DC) - multiplicador
tarifario especifico, fixado pela Secretaria Nacional de Comu-
nicacdes, para determinacdo da tarifa das chamadas entre lo-
calidades de uma mesma Area Conurbada.

3. CRITERIOS TARIFARIOS

3.1 - Terdo tratamento tarifario especifico as chamadas intra
e interdreas tarifarias do Servico Telefénico Publico, quando
realizadas entre localidades de uma mesma Area Conurbada,
nos seguintes casos:

a) Chamadas entre localidades contiguas; e

b) Chamada entre uma localidade e a correspondente locali-
dade centro de interesse de trafego.

3.2 - Nos casos citados no item anterior as chamadas serao
tarifadas segundo os critérios aplicaveis as chamadas intra e
interdreas tarifarias, adotando-se, entretanto, no célculo da
tarifa o Degrau Tarifario da Area Conurbada (DC), indepen-
dentemente da distancia entre as localidades envolvidas.

[...]
4. APLICACAO

4.1 - A aplicacdo da tarifagdo de Area Conurbada e a corres-
pondente drea de abrangéncia dependera de prévia aprova-
¢do, caso a caso, da Secretaria Nacional de Comunicagdes.

4.2 - Os pleitos nesse sentido deverdao consubstanciar o en-
quadramento da drea a ser abrangida no conceito de Area Co-
nurbada e ser acompanhados de demonstrativos da varia¢do
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estimada da receita tarifaria que resultara da adogdo da tarifa
de drea conurbada.

Duas sdo as consequéncias diretas da andlise da norma: a primeira, de
que as areas conurbadas ndo recebiam tratamento de “drea local”’, e sim
eram sujeitas a regime tarifario diferenciado através do “degrau tarifdrio
da area conurbada (DC)” e, a segunda, de que o reconhecimento ndo era
automadtico, e sim decorria de aprovagao da Secretaria Nacional de Comu-

nicagoes.

No caso vertente, ndo ha indicacdo de tal autorizacdao e, mesmo que
fosse esta dispensada, ndo hda qualquer indicio de que os municipios refe-
ridos na sentenca tenham suas areas urbanas interligadas de forma conti-
nua.

Por oportuno, temos que a denominada “drea conurbada” ndo dei-
xou de existir, passando a receber tratamento no Anexo da Resolug¢do n°
560/2011 de “drea com continuidade urbana”.

De tal conceito, conjugado com o de “localidade”, surgiu a ja referida
drea com “tratamento local”:

Artigo 3°.[...]

IV - Localidade é toda parcela circunscrita do territdrio nacio-
nal que possua um aglomerado de habitantes, caracterizado
pela existéncia de domicilios permanentes e adjacentes, for-
mando uma area continuamente construida, com arruamen-
to reconhecivel ou disposta em uma via de comunicagao, nos
termos do Regulamento do Plano Geral de Metas de Univer-
salizacdao - PGMU;

V - Area Rural é a que estd fora da Area de Tarifagdo Basica -
ATB, conforme regulamentacdo especifica da Anatel;

VI - Area com Continuidade Urbana é o resultado da fusdo de
duas ou mais Localidades, que constitui um todo continua-
mente urbanizado, podendo, entretanto, ocorrer desconti-
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nuidades de até 1000 (mil) m ou por motivo de acidente aqua-
tico, como rio, lago, baia ou brago oceanico;

VII-Tratamento Local é a aplicacdo a um conjunto de Localida-
des pertencentes a Areas Locais distintas das mesmas regras
e condicbes de prestacdo de servico aplicaveis a uma Area Lo-
cal do STFC, inclusive quanto a interconexao de redes;

Depreende-se, da fundamentacao supra que, embora continue a exis-
tir o conceito de drea conurbada, com nova denominacdo, diferem-se os
tratamentos.

No caso da “antiga” 4rea conurbada, estabelecia-se um novo degrau
tarifario, acima do atribuido as ligacdes locais, mas abaixo dos fixados para
as ligac¢Oes de longa distancia nacional.

J& na drea de continuidade urbana, quando assim reconhecidas as lo-
calidades que a integram como areas com tratamento local, sera aplicavel
o regime de tarifacdo local.

Tal distin¢do torna clara e reforca a conclusdo ja obtida de que os con-
sumidores de PORCIUNCULA n3o tém, ao menos com base na legislacao,
vigente e pretérita, direito de ter suas ligag6es para municipios vizinhos
cobradas como locais.

Pelas razbes expendidas, VOTO no sentido de ser conhecido o recurso
para, no mérito, dar-lhe provimento e reformar integralmente a sentenga,
para julgar improcedente o pedido.

Sem condenacdo em custas ou honorarios, eis que acolhido o recurso.

Rio de Janeiro, 07 de mar¢o de 2013

PAULO MELLO FEIJO
JUIZ DE DIREITO - RELATOR
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CONTRATO INEXISTENTE - NOME INDEVIDAMENTE INCLUIDO EM CA-
DASTROS RESTRITIVOS DE CREDITO - DANOS MORAIS PRESENTES —
PROVIMENTO.(PROCESSO N°PROCESSO N°0009975-79.2012.8.19.0209.
JUIZ PAULO MELLO FEIJO. JULGADO EM 07 DE MARGO DE 2013)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CIVEL
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VOTO

Contrato inexistente.

Consumidor que teve o nome indevidamente incluido em
cadastros restritivos de crédito em decorréncia de contrato
nao celebrado.

Sentenca correta em reconhecer a inexisténcia do contrato e
dos débitos, mas que afastou a incidéncia dos danos morais
sob o fundamento de haver outros apontamentos contra o
nome do autor, suscitando o enunciado n° 385 da Simula do
S.T.J..

Fato de haver outros registros negativos que nao afasta a
ofensa decorrente daquele levado a efeito pelo ora réu, que,
por si, ja agrava a situa¢ao do consumidor.

Danos morais presentes, decorrentes da indevida restricao
gerada para o consumidor em razdo da flagrante falha do
fornecedor, o que gera inequivoco aborrecimento e abalo
emocional.

Indenizacdo a ser fixada com base nos principios da propor-
cionalidade e da razoabilidade em R$ 4.000,00 (quatro mil
reais), com o que atinge os objetivos reparatério, punitivo e
pedagdgico visados pela verba.
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Sentenca que se reforma em parte para julgar procedente
em parte o pedido de indeniza¢do por danos morais.

Vistos, etc.

Consumidor que teve o nome indevidamente incluido em cadastros
restritivos de crédito sem nunca ter contratado com o fornecedor réu.

Auséncia de prova de contratacdo que induz a conclusdo de ser ine-
xistente arelacdo juridica de direito material.

Sentenca que concluiu corretamente pela inexisténcia do negdcio ju-
ridico, declarando a extin¢ao do contrato e do débito dele decorrente.

Danos morais que, embora nao acolhidos em primeiro grau, estao
presentes.

Fato de haver outros registros negativos contra o nome do autor que
ndo afasta a ofensa decorrente daquele levado a efeito pelo réu que, por
si, jd agrava a situacdo do consumidor.

Caso em que o autor informa que todos os outros registros também
sao indevidos e, sem prova da origem dos mesmos, tem-se que, na verda-
de, ha solidariedade entre todas as empresas que lancaram tais registros
quanto aos danos causados ao autor.

Nesse sentido, ndo ha como se distinguir qual empresa é mais ou
menos responsavel pelos danos, sendo certo apenas que cada um dos re-
gistros gera um agravamento na situacao do autor, e também aumenta a
preocupacao deste com a solu¢do do problema.

Nao se pode admitir também que a multiplicidade de registros gere
algum tipo de direito a qualquer pessoa fisica ou juridica de agravar ainda
mais a situa¢ao do suposto devedor, tenham ou ndo procedéncia as co-
brancas perpetradas.

Da mesma forma, ndo podem as empresas se eximir de responsabili-
dade em razao da existéncia de outros registros levando a absurda possi-
bilidade de que aquele que sofre apenas um registro indevido recebe inde-
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nizagdo, e o que tem diversos registros indevidos contra seu nome, o que
caracteriza situacao mais grave, nada recebe.

Dessarte, temos que qualquer registro negativo de débito gera preo-
cupacdo e angustia aquele em rela¢do ao qual é imputada a qualidade de
devedor, bem como a existéncia de outros registros ndo autoriza ninguém
a lancar débitos em nome de suposto devedor.

Resta, ainda, afastada a incidéncia do enunciado n° 385 da Simula do
Superior Tribunal de Justica, visto ndo se cuidar de hipdtese de aplicacao
da mesma por ndo envolver o caso a auséncia de envio de comunicacao
prévia por érgao responsavel pelo cadastro restritivo de crédito.

Nesse sentido, em recente decisdo do Superior Tribunal de Justica,
da lavra do Ministro Raul Aradjo, nos autos da Reclamacdo n°® 8.608 - RJ
(2012/0086595-5), restou esclarecida a matéria:

“No entanto, o caso ora tratado ndo se enquadra na hipdtese
de incidéncia da Sumula 385 desta Corte. Isso porque, con-
forme se verifica a partir da leitura dos julgados que deram
origem ao referido enunciado sumular, esse tem aplicagao
especifica, se referindo apenas aos casos em que a indeniza-
¢do é pleiteada em face do drgao mantenedor do cadastro de
protecdo ao crédito, que deixa de providenciar a notificagao
prevista no art. 43, § 2°, do CDC, antes de efetivar a anotacdo
do nome do devedor no cadastro. A propdsito, confiram-se
os AgRg no REsp 1.046.881/RS, AgRg no REsp 1.057.337/RS,
AgRg no REsp 1.081.404/RS, AgRg no REsp 1.081.845/RS, REsp
992.168/RS, REsp 1.002.985/RS, REsp 1.008.446/RS e o REsp
1.062.336/RS, cuja ementa bem elucida a questdo:

“Direito processual civil e bancdrio. Recurso especial. A¢do de
compensacdo por danos moradis. Inscricdo em cadastro de pro-
tecdo ao crédito sem prévia notificacdo. Dano moral reconheci-
do, salvo quando jd existente inscricdo desabonadora regular-
mente realizada, tal como ocorre na hipdtese dos autos.
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I- Julgamento com efeitos do art. 543-C, § 7°, do CPC.

- Orientacdo: A auséncia de prévia comunicagdo ao consumidor
da inscricdo do seu nome em cadastros de protecdo ao crédito,
prevista no art. 43, §2° do CDG, enseja o direito a compensacgdo
por danos morais, salvo quando preexista inscrigdo desabona-
dora regularmente realizada. Vencida a Min. Relatora quanto
ao ponto.

II- Julgamento do recurso representativo.

- Ndo se conhece do recurso especial quando o entendimento
firmado no acdérddo recorrido se ajusta ao posicionamento do
STJ quanto ao tema. Sumula n.° 83/STJ.

Recurso especial ndo conhecido.”

(Relatora a Ministra NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA SEQAO,
DJe de 12/5/2009)

Desse modo, tendo em vista ndo se tratar de indenizagao plei-
teada em face do érgao mantenedor do cadastro de inadim-
plentes, que deixou de enviar a notificacdo prévia ao devedor,
a Sumula 385/STJ ndo se aplica ao caso.”

O debate deve travar-se no momento da fixacao do valor da indeni-
zacdo, quando certamente o devedor que tem contra si outros registros
negativos procedentes sofre uma repercussao menor nas esferas objetiva
e subjetiva de sua honra emrelag¢do aquele que ndo tem registros lancados
contra seu nome. Varia¢do da primeira hipdtese — multiplos registros —,
gue merece apreciacao especifica, a trazida nestes autos, em que a diver-
sidade de registros decorre de sucessivas fraudes decorrentes da indevida
utilizagdo do nome do autor.

Em casos como o vertente, deve haver uma redug¢ao proporcional no
valor da indenizacdo a ser fixada, sem que se desnature sua finalidade, vis-
to que receberd o consumidor diversas indeniza¢Ges — quando opta, como
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optou o ora autor, por acdes separadas — e nao pode resultar o somatdrio
dos valores em enriquecimento injustificado da vitima.

Por oportuno, destaque-se que outro ndo € posicionamento do Supe-
rior Tribunal de Justica, destacado na mesma decisao monocratica acima
ja em parte transcrita:

“Cumpre destacar, por oportuno, que permanece em vigor no
ambito deste Tribunal o entendimento de que “a existéncia de
outros registros em nome daquele que alega o dano moral por
manutencdo indevida de seu nome em cadastro de inadimplen-
tes ndo afasta o dever de indenizar, mas deve refletir sobre a
fixa¢do do valor da indenizagdo” (REsp 437.234-PR, Relatora a
Ministra NANCY ANDRIGHI, DJ de 29/9/2003). Nesse sentido:

“CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDE-
NIZACAO POR DANOS MORAIS. REGISTRO INDEVIDO EM ORGAO
DE PROTECAO AO CREDITO. DEVOLUGAO INDEVIDA DE CHEQUE.
CONSTRANGIMENTO PREVISIVEL. EXISTENCIA DE OUTROS RE-
GISTROS.

()

3. Conforme orientagdo pacificada nesta Corte, e adotada pelo
acdrddo recorrido, ‘a existéncia de outras inscri¢cbes anteriores
em cadastros de protecdo ao crédito em nome do postulante
dos danos morais, ndo exclui a indenizagdo, dado o reconheci-
mento da existéncia da lesdo’. Contudo, tal fato deve ser sope-
sado na fixagdo do valor reparatdrio. Precedentes.

Omissis.
6. Recurso parcialmente conhecido e, nesta parte, provido.”

(REsp 717.017/PE, Relator o Ministro JORGE SCARTEZZINI, DJ
de 6/11/2006)
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“AGRAVO REGIMENTAL. ACAO DE INDENIZACAO. DANO MO-
RAL. INSCRICAO INDEVIDA EM CADASTRO DE INADIMPLEN-
TES. RESPONSABILIDADE DA INSTITUICAO FINANCEIRA.
OUTRAS ANOTAGOES EXISTENTES. REFLEXO NA DETERMI-
NACAO DA INDENIZACAO.

- ‘A existéncia de outros registros em nome daquele que ale-
ga o dano moral por manutengao indevida de seu nome em
cadastro de inadimplentes ndo afasta o dever de indenizar,
mas deve refletir sobre a fixacdo do valor da indenizacao’

(REsp n. 437.234-PR).
- Agravo regimental improvido.”

(AgRg no Ag 662.017/RJ, Relator o Ministro BARROS MON-
TEIRO, DJ de 12/9/2005)

Ressalte-se que a pretens3o da ora reclamante encontra amparo no
fundamento do juizo sentenciante, segundo o qual “o documento acosta-
do a contestacdo corrobora com as alega¢6es autorais, jd que comprova que
a partir da data do pagamento do acordo (22/04/2010) apenas constam ano-
tagGes restritivas do crédito da autora perpetradas pela parte ré, (...), todas
indevidas” (fl. 35).

Portanto, ainda que se considere a existéncia de outras inscri¢des an-
teriores e legitimas, a manutengao indevida do nome da consumidora no
rol dos maus pagadores pelo Banco negativador, no que toca a restricao
discutida nestes autos, é passivel de indeniza¢do. A propdsito, confira-se
o seguinte julgado:

“CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILI-
DADE CIVIL. INDENIZACAO POR DANO MORAL. MANUTENCAO
INDEVIDA DO NOME EM CADASTRO DE INADIMPLENTES. DANO
MORAL CONFIGURADO. QUANTUM INDENIZATORIO. OUTRAS
INSCRICOES NEGATIVAS. REDUGAO.
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1. O Tribunal a quo julgou restar demonstrada a conduta ilicita
do recorrente e a caracterizagdo dos danos morais:’a manuten-
¢do do nome do apelado em cadastros restritivos de crédito, de
forma irregular, apds ter adimplido suas obrigacées, é suficien-
te a causar o dano moral (...) vislumbram-se, pois, os requisitos
ensejadores da condenacdo do Apelante ao pagamento de inde-
nizagdo por danos morais’ (Acérddo, fls.267).

2. Consoante jurisprudéncia firmada nesta Corte, o dano moral
decorre do préprio ato lesivo de manutencdo indevida junto aos
drgdos de protecdo ao crédito, ‘independentemente da prova
objetiva do abalo a honra e a reputacdo sofrida pela autora, que
se permite, na hipétese, facilmente presumir, gerando direito a
ressarcimento’. Precedentes.

Omissis.

5. A comprovada ocorréncia de outros apontamentos negati-
vos em nome do recorrido, inobstante ndo excluir a indeniza-
¢do, dado o reconhecimento da lesdo, deve, necessariamente,
ser sopesada na fixacdo do montante reparatdrio. Precedentes
desta Corte.

(..)
7. Recurso parcialmente conhecido e, nesta parte, provido.”

(REsp 705.371/AL, Relator o Ministro JORGE SCARTEZZINI, DJ
de 11/12/2006)”

Valor da indenizacdo que, a vista de tais consideracdes, e com base
nos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, deve ser arbitrado
em R$ 5.000,00 (cinco mil reais), com o que atinge os objetivos reparaté-
rio, punitivo e pedagdgico visados pela verba.

Pelas razdes acima expostas, VOTO no sentido de ser conhecido o
recurso para, no mérito, dar-lhe provimento para reformar parcialmente a
sentenca e condenar o réu a pagar ao autor R$ 5.000,00 (cinco mil reais),
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importancia esta a ser corrigida monetariamente e acrescida de juros le-
gais, a contar da sessdo de julgamento.

No mais, é confirmada a sentenca por seus préprios fundamentos.
Sem condenagdo em custas ou honorarios, eis que acolhido o recurso.

Rio de Janeiro, 07 de mar¢o de 2013

PAULO MELLO FEIJO
JUIZ DE DIREITO - RELATOR
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RECURSO INOMINADO - PASSAGEM AEREA NAO UTILIZADA - RESCI-
SAO DO CONTRATO QUANDO JA EXPIRADO O PRAZO DE SUA VIGEN-
CIA - INEXISTENCIA DE IRREGULARIDADE - PROVIMENTO. (PROCES-
SO ELETRONICO 0013166-35.2012.8.19.0209. JUIZA MARCIA CORREIA
HOLLANDA. JULGADO EM 05 DE MARGO DE 2013)

TERCEIRA TURMA RECURSAL CIVEL

VOTO

Trata-se de recurso inominado, interposto pela ré, tempestivo e devi-
damente preparado. O recorrido ajuizou agdo objetivando a condenagao
da ré a reparar danos morais e materiais, por ter se recusado a devolver
o valor de passagem aérea ndo utilizada. Alegou que contratou com a ré
a aquisicao de duas passagens ida e volta para Salvador, para o dia 27 de
maio de 2010, mas ndo pdde realizar a viagem em razao do falecimento de
sua filha. Acordou com a ré o pagamento de uma taxa de R$100,00 para
utilizagdo posterior do bilhete. No entanto, o autor foi acometido de grave
doenca e em julho de 2011 tentou receber o reembolso do valor das pas-
sagens, o que foi recusado pela ré/recorrente. Esta, em sua defesa, argu-
mentou que os danos foram provocados pelo préprio autor, que deixou de
utilizar a passagem no prazo do contrato.

A sentenga julgou os pedidos parcialmente procedentes para de-
terminar a restituicdo dos valores ao autor, com reparacdo moral de R$
4.000,00 (quatro mil reais).

E o breve relatério. Passo a decidir.

Conheco do recurso e Ihe dou provimento para reformar a sentenca
e julgar improcedente o pedido.

Realmente, o autor somente manifestou seu interesse na rescisdo do
contrato e devolugdo dos valores pagos mais de um més apds o término
do prazo de vigéncia do bilhete, quando esgotada a possibilidade de via-
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gem. N3o se trata de rescisdo anterior ao inicio da viagem ou durante sua
realiza¢do, com regra expressa no Cédigo Civil (art. 740). Trata-se de hipd-
tese de manifestacdo de rescisdo do contrato quando j& expirado o prazo
de sua vigéncia (01 ano), por isso ndo havia reembolso a ser concedido.

Ndo custa lembrar que as regras para utilizagdo de bilhetes aéreos
sdo claras e estdo devidamente expostas aos consumidores no momento
em que optam pela compra do bilhete. O autor, apds a desisténcia quanto
a viagem inicial, resolveu, ao invés da devolugao, tornar a data de utiliza-
¢do do bilhete indefinida, para que pudesse utiliza-lo da forma que lhe era
mais conveniente. Mas o autor tinha plena ciéncia de que o prazo se esgo-
taria em um ano e a passagem deveria ser utilizada naquele periodo.

Apenas apds o término do prazo de vigéncia do contrato é que o au-
tor pretendeu o reembolso, o que foi corretamente negado pela ré, ndo
obstante os graves problemas pessoais enfrentados pelo consumidor no
periodo.

Dessa forma, ndo havendo irregularidade por parte da ré/recorrente,
devem ser rejeitados os pedidos de indeniza¢do por danos morais e mate-
riais. Por isso, VOTO no sentido de conhecer e dar provimento ao recurso
para julgar improcedente o pedido inicial. Sem 6nus de sucumbéncia.

E como voto.

Rio de Janeiro, 05 de marco de 2013.

MARCIA CORREIA HOLLANDA
JUIZA RELATORA
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HABEAS CORPUS. INFIDELIDADE DO DEPOSITARIO. SUMULA VINCU-
LANTE. (RECURSO N° 0000166-42.2013.8.19.9000. JUIZ ANDRE LUIZ CI-
DRA. JULGADO EM 28 DE FEVEREIRO DE 2013)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CIiVEL

RELATORIO

O habeas corpus foi impetrado visando a absten¢do da prisao do pa-
ciente, aduzindo que a decretacdo da prisdo tivera supedaneo em infideli-
dade de depositario, conquanto haja vedacao decorrente da Simula Vin-
culante n° 25 do STF.

Foi deferida a liminar a fl. 27 nos seguintes termos:

“Trata-se de requerimento de habeas corpus preventivo visando a
determinacao de abstencdo da ordem de prisdo emitida pela autoridade
impetrada em desfavor dos pacientes, sendo o habeas corpus o meio ade-
quado para obstar qualquer violacdo do direito a liberdade de locomogao.

Em entendimento pretoriano, editou o Excelso Supremo Tribunal Fe-
deral Sumula Vinculante n° 25 dispondo que: E ilicita a pris&o civil de depo-

sitario infiel, qualquer que seja a modalidade de depdsito”. Revogou-se,

inclusive, o verbete sumular n° 619 daquela Corte.

No sentido da inadmissibilidade da prisdo destaca-se ainda:

PRISAO CIVIL. Inadmissibilidade. Depésito judicial. Deposi-
tario infiel. Infidelidade. llicitude reconhecida pelo Plendrio,
que cancelou a simula 619 (REs n° 349.703 e n° 466.343, e
HCs n° 87.585 e n° 92.566). Constrangimento ilegal tipificado.
HC concedido de oficio. E ilicita a prisdo civil de depositario
infiel, qualquer que seja a modalidade do depésito. (STF; Tri-
bunal Pleno; HC 94307/RS; Rel. Min. Cesar Peluso)

194 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 119-262, 1° sem. 2013



Votos <* TURMAS RECURSAIS CiVEIS

Diante do posicionamento atual dos Tribunais Superiores, inarredavel
é o reconhecimento da ilegalidade da prisdo dos pacientes, afastando-se,
em consequéncia, a medida coercitiva imposta.

Diante dos fortes indicativos de que a medida de excec¢do temida es-
teja na iminéncia de ocorrer, defiro a liminar para determinar que a autori-
dade policial se abstenha no cumprimento do mandado de prisdo que foi
expedido pelo Il Juizado Especial Civel de Sdo Gongalo e que tem funda-
mento exclusivo na infidelidade dos depositarios.

Com efeito, defiro a liminar para determinar a imediata libertacdo do

paciente Luiz Carlos Cunha Lopes Leal, filho de Pedro Lopes Leal e Ma-
ria do Carmo Cunha Leal, Id. N° 101844389 IFPRJ, nascido em 06/08/1973,
suspendendo a eficacia da ordem de prisdo que foi expedida pelo Juizado
Especial Civel de Nova Friburgo e que tem fundamento na infidelidade do
depositdrio.”

Ministério Publico opinou pela concessdo da ordem as fls. 30/31.
VOTO

Inarredavelmente o habeas corpus é o meio adequado para obstar
qualquer violagdo do direito a liberdade de locomoc¢ao, bastando para a
sua utilizacdo apenas a existéncia de ato improprio ou ilegal que venha a
comprometer ou ameacar o direito constitucional de ir e vir. Conquanto
seja inerente a figura do depositdrio o cumprimento do munus imposto
pelo Juizo, hd atualmente posicionamento do Supremo Tribunal Federal
no sentido de que ndo mais subsistiria no sistema normativo patrio a pos-
sibilidade de prisdo com lastro exclusivo na violacdo do dever juridico de
fidelidade do depositario, ndo mais se viabilizando a utiliza¢do do instru-
mento coercitivo como forma de compelir o recalcitrante a cumprir a obri-
gacao a que se obrigou.

Com efeito, havendo impropriedade do ato judicial que estd em con-
fronto com a Simula Vinculante n° 25 do STF, reputa-se justa a causa paraa
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concessdo da ordem pretendida, subsumindo a situagao invocada na mol-
dura do que disp6e o art. 5°, LXVIII da Carta Politica.

Ante o exposto, voto pela concessao da ordem, ratificando-se assim
a liminar concedida. Comunique-se e intime-se.

Rio de Janeiro, 28 de fevereiro de 2013.

ANDRE LUIZ CIDRA
JUIZ RELATOR

196 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 119-262, 1° sem. 2013



Votos <* TURMAS RECURSAIS CiVEIS

RECLAMACAO CORREICIONAL. PREMATURIDADE. DESCABIMENTO
POR EXISTIR RECURSO PROPRIO PARA CONTRARIAR A DECISAO. RE-
JEIQAO LIMINAR. (RECURSO N° 000343-06.2013.8.19.9000. JUIZ ANDRE
LUIZ CIDRA. JULGADO EM 28 DE FEVEREIRO DE 2013)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CIVEL

RELATORIO

Alega a reclamante que foi procedida a penhora de créditos de hono-
rarios em diversos feitos em que funciona como advogada e ainda expedi-
¢ao de oficios ao Ministério Publico, em razao de execucdo forcada em que
figura como executada, entendendo que haveria ilegalidade na atuagao
da magistrada, requerendo a suspensdo dos atos e decisdes, até porque
estaria comprometendo interesses de terceiros, seus clientes, sendo impe-
nhordveis as verbas de honorarios, em virtude de seu carater alimentar.

VOTO

Define o CODJERJ que sdo suscetiveis de reclamacdo as omissdes do
juiz e os despachos irrecorriveis por ele proferidos que importem em in-
versdo da ordem legal do processo ou resultem de erro de oficio ou abuso
de poder, definindo o referido diploma legal que a reclamacgdo serd ma-
nifestada no prazo de 05 (cinco) dias, contados da data da publicacdo do
despacho que indeferir o pedido de reconsidera¢ao da decisdo reclamada,
sendo também de 05 (cinco) dias, contados da publicacdo do despacho ou
da ciéncia, o prazo para o pedido de reconsideracdo, que deve, obrigato-

riamente, anteceder a reclamacdo (arts. 219 e 220). Frise-se que é definido
no art. 21 da Resolucdo Conselho da Magistratura n° 8, de 25/08/2008, que
devem ser aplicadas ao funcionamento das Turmas Recursais as normas

do Regimento Interno do Tribunal de Justica.
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N&o ha vestigios na reclamagao da existéncia de pedido de reconside-
racao da decisdo que determinou a penhora dos créditos, conquanto fosse
pressuposto para que pudesse ser apresentado o procedimento correicio-
nal. Sendo assim, irrefragavelmente intempestiva a reclamagao, em face
da sua prematuridade.

A reclamag¢do como medida sui generis ndo prevista na legislacao pro-
cessual constitui remédio habil apenas para as situacdes de error in proce-
dendo sem recurso especifico, exigindo-se, contudo, que sua interposicao
ocorra no prazo legal e mediante subordina¢do aos ditames normativos,
ndo sendo cumprido, todavia, o prazo definido no pardgrafo tnico do art.
211 do RITJRJ.

Ademais, da andlise dos documentos apresentados extrai-se que ha
uma execugao forcada em que a reclamante se sujeita, na qualidade de
executada/devedora, sendo a penhora de crédito modalidade prevista no
ordenamento juridico para a seguranca do Juizo, visando a satisfacao do
credor. Por sua vez, a constricdo judicial constitui-se em atividade prece-
dente a intimacdo para a apresentacdo da impugnacgao do devedor ou em-
bargos a penhora, de modo que a auséncia de comunica¢ao processual, a
priori, ndo encerra por si sé qualquer ilegalidade. Questionamento relativo
a penhora que devera ser efetivado pelos mecanismos legais previstos no
Cddigo de Processo Civil destinados a dotacao dos efeitos elisivos, supres-
sivos ou modificativos dos atos de concregao realizados pelo Juizo, nao
servindo a reclamacdo para esse mister.

Portodo o exposto, tanto pelaintempestividade da reclamagao como
também pelo fato de que os atos processuais impugnados comportam re-
cursos ou medidas préprias, voto pela rejei¢ao liminar da reclamacgao e seu
arquivamento.

Rio de Janeiro, 28 de fevereiro de 2013.

ANDRE LUIZ CIDRA
JUIZ RELATOR
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PRETENSAO INDENIZATORIA E DE REGULARIZACAO DA PROPRIE-
DADE DE VEICULO PERANTE O DETRAN. FATO DANOSO COMPLEXO.
PREJUDICIAL DE PRESCRICAO QUE SE AFASTA. JULGAMENTO IME-
DIATO DO MERITO. POSSIBILIDADE. TRANSFERENCIA DO VEICULO A
POSSE DA RE QUE NAO RESTOU COMPROVADA. IMPROCEDENCIA DO
PEDIDO. (PROCESSO: 0033019-22.2010.8.19.0202. JUIZ AYLTON CARDO-
SO VASCONCELLOS. JULGADO EM 21 DE FEVEREIRO DE 2013)

QUINTA TURMA RECURSAL CIVEL

VOTO

Trata-se de recurso inominado interposto pela autora, em que pede a
reforma da Sentenca de fls. 109, que homologou o projeto de sentenqa fls.
108, a qual reconheceu a prescricao da pretensao veiculada nos autos.

No caso dos autos a autora alega, em sintese, que apds ter sofrido
sinistro que acarretou a perda total de automdvel de sua propriedade, sob
a cobertura securitdria da ré, obteve o pagamento da respectiva indeniza-
¢do em 03/05/2005. Alega que a ré, embora permanecendo de posse do
bem sinistrado, deixou de proceder a transferéncia da propriedade peran-
te o DETRAN, situacdo que perdura até hoje. Em decorréncia desse fato, a
autora afirma que vem sofrendo cobrancgas de IPVA anualmente, desde a
data do sinistro até a propositura da demanda, ressaltando que o veiculo
nao esta mais em sua posse desde 21/08/1995. O pedido tem por objetivo
obter a regularizacdo da propriedade do veiculo junto ao DETRAN, com
a transferéncia da responsabilidade, inclusive tributaria, sobre este, a ré,
bem como a condenacdo da ré ao pagamento de indenizagdo por danos
morais.

Em suas razdes recursais, a recorrente sustenta a inocorréncia de
prescricao e reitera os pedidos formulados na inicial.
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Em contrarrazdes, a recorrida prestigia as conclusdes do julgado.

O recurso merece ser conhecido, eis que tempestivo, tendo sido
dispensado o preparo ante a concessdo de gratuidade de Justica a re-
corrente.

No mérito, verifica-se que efetivamente merece reparo a Sentenga no
tocante ao reconhecimento da prescrigao.

Com efeito, ndo é possivel considerar a data do pagamento da inde-
nizagdo securitdria como marco inicial para fluéncia do prazo prescricional
inerente aos danos alegados pela recorrente em razdo da irregular situa-
¢ao do registro de propriedade do veiculo perante o DETRAN, como tam-
bém ndo pode ser aceita, para o mesmo efeito, a data de notifica¢do para
pagamento do IPVA de 2003.

E que o evento danoso alegado, no caso vertente, é complexo, e pro-
duz efeitos enquanto perdurar a omissdo da transferéncia de propriedade
do automdvel. Vale ressaltar que os langamentos de IPVA em detrimen-
to da recorrente sdo feitos anualmente, renovando-se por isso mesmo, e
enquanto perdurar a exigéncia de tais créditos pelo Estado, a fluéncia do
prazo prescricional para obtencao da tutela judicial tendente a obstar as
consequéncias advindas dessas cobrangas.

Além disso, no tocante a pretensao indenizatdria, é de se reconhe-
cer que, por natureza, a obrigacdo de indenizar tem por escopo substituir
o cumprimento da obrigacdo cujo objeto ndo foi prestado pelo devedor,
reconstituindo-se o patrimdnio do credor. Mesmo no caso de reparacao
por danos morais, a indeniza¢do nao se vé desprovida desse atributo, des-
tinando-se a reparacao da esfera psicoldgica vulnerada pela condutaiilicita.
Ora, no caso em apreco, o evento danoso alegado persiste e se renova
enquanto nado for efetuada a transferéncia de propriedade no registro de
transito, por isso que ndo hd que se falar em inicio de fluéncia do prazo
prescricional da pretensao indenizatdria durante o periodo em que perma-
necer suposta situacdo irregular da propriedade perante o DETRAN.
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Outrossim, ainda que a sentenca tenha se limitado a apreciar a ques-
tdo prejudicial de prescricdo, tal fato ndo exclui do efeito devolutivo do
recurso a possibilidade de andlise da integralidade do pedido inicial, apli-
cando-se, neste particular, por analogia, as regras processuais inerentes
ao recurso de apelacdo. Nesse sentido, leciona o eminente Professor José
Carlos Barbosa Moreira:

“.... Aapelacdo interposta contra sentenca definitiva devolve ao
conhecimento do dérgdo ad quem o mérito da causa, em todos
0s seus aspectos. Dirige-se a impugnagdo contra o pronuncia-
mento do juizo inferior que julgou procedente ou improcedente
o pedido. Assim, em principio, compete igualmente ao tribunal
proferir decisGo de procedéncia ou de improcedéncia, ainda
que a sentenca apelada ndo haja chegado a examinar todo o
contetdo da lide. Por exemplo: se o érgdo a quo, apds audiéncia
de instrucdo e julgamento, ou em qualquer dos casos do artigo
330, deu pela ocorréncia de prescricdo, que jd é matéria de mé-
rito (cf. o art. 269, n°. IV), pode o tribunal, negando a prescricdo,
passar a apreciar os restantes aspectos da lide, sobre os quais o

juiz ndo chegara a pronunciar-se. ....”. " (grifo nosso).

Todavia, em que pese o pagamento da indenizagdo securitaria, ndo ha
comprovacao nos autos de que o veiculo tenha sido efetivamente transfe-
rido a posse daré, na condi¢ao de salvado de sinistro.

Nesse sentido, o documento de fls. 20 revela que o automdvel, apds
ser recuperado pela autoridade policial, foi depositado em maos da pro-
pria recorrente, em 15/08/1995. Cabe acrescentar que a oficina mecanica
na qual ficou guardado o veiculo e onde foi avaliado pela seguradora emi-
tiu orcamento em nome da recorrente (fls. 24), o que leva a concluir que a
mesma permanecia em sua posse, situagdo inalterada desde entao.

1 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003. 11°.
Ed. P. 441 (Comentdrio ao artigo 515 do Cédigo de Processo Civil).
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Pelo exposto, VOTO no sentido de conhecer do recurso inominado e,
no mérito, DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO, para afastar a declaracdo de
prescricao, porém, JULGAR IMPROCEDENTE O PEDIDO, condenando-se a
recorrente ao pagamento das custas processuais e de honorarios advoca-
ticios arazdo de 10% (dez por cento) do valor da causa, observado o dispos-
to no artigo 12, da Lei n°. 1.060, de 1950.

Rio de Janeiro, 21 de fevereiro de 2013.

AYLTON CARDOSO VASCONCELLOS
JUIZ DE DIREITO

202 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 119-262, 1° sem. 2013



Votos < TURMAS RECURSAIS CIVEIS

REGISTRO DESABONADOR INDEVIDO NO SERASA - REVELIA EM RA-
ZAO DA AUSENCIA DO PREPOSTO - PROVIMENTO PARCIAL. (RECUR-
SO: 0234526-84.2012. JUIZ FLAVIO CITRO VIEIRA DE MELLO. JULGADO
EM 21 DE FEVEREIRO DE 2013)

QUARTA TURMA RECURSAL CIVEL

VOTO

Registro desabonador indevido no Serasa em 01/04/2010 (fls.09). Conta
Beneficio do INSS sem limite de crédito ou servicos. Pleito de tutela ante-
cipada para que o réu retire o nome da autora dos cadastros restritivos de
crédito, declare inexistente a divida de 161,04 e indenizacdo a titulo de danos
morais. Tutela antecipada indeferida as fls.26. Revelia em razdo da auséncia
do preposto. Contestacao ds fls.29, genérica, aludindo o art. 302 do CPC com
dupla confissao, ja que o preposto ndo compareceu. Sentenca ds fls.62, pro-
ferida no V JEC e homologada pela juiza Tatiana Schettino, condenando a ré
a cancelar o débito de R$161,04 e o registro desabonador, bem como pagar o
valor de R$2.000,00 a titulo de danos morais. Recurso do autor X, as fls.76,
deserto as fls.93/94. Provimento parcial do recurso para exasperar a con-
denacdo a titulo de danos morais de R$2.000,00 para R$5.000,00 com cor-
recdo e juros do art. 407 do CC/02 a partir do acdérddo, nos termos do Resp.
903852 STJ, jd que se trata de registro desabonador indevido no Serasa em
01/04/2010, tendo a conta beneficio INSS sem limite de crédito ou servicos.
Sem honordrios, por se tratar de recurso com éxito.

Pelo exposto, voto pelo provimento parcial do recurso da parte au-
tora para exasperar a condenacao a titulo de danos morais de R$2.000,00
para R$5.000,00, com correcdo e juros do art. 407 do CC/02 a partir do
acdrdao. Fica ainda intimado o sucumbente a pagar o valor da condenagao
no prazo de 15 (quinze) dias a partir da publicacdo do acérdao, indepen-
dentemente de nova intimag¢ao, sob pena de multa de 10% prevista no art.
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475 “J” do CPC, com redacdo da Lei 11232 de 22/12/2005 e nos termos do
Comunicado n°. 6 do VIIl Encontro de Juizes de Juizados e Turmas Recur-
sais do Estado do Rio de Janeiro. Sem honordrios, por se tratar de recurso
com éxito.

Rio de Janeiro, 21 de fevereiro de 2013.

FLAVIO CITRO VIEIRA DE MELLO
JUIZ RELATOR
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RECUSA DE COBERTURA DE PROTESE PARA CIRURGIA CORRETIVA
- QUADRO SISTEMICO IMPORTANTE COM DESGASTE EMOCIONAL
- PROVIMENTO PARCIAL. (RECURSO: 0259351-92.2012. JUIZ FLAVIO CI-
TRO VIEIRA DE MELLO. JULGADO EM 21 DE FEVEREIRO DE 2013)

QUARTA TURMA RECURSAL CIVEL

VOTO

Recusa de cobertura de prétese para cirurgia Buco-Maxilo para corre¢do
de dores de ouvido e na regido das ATMs, dificuldade mastigatdria, cervicalgia
e dificuldades na abertura da boca, quadro que exige uso crénico de analgési-
cos e antiflamatérios, alem de ndo conseguir a autora se alimentar de forma
correta, levando a um quadro sistémico importante com desgaste emocional
e apnéia. Exigéncia de cirurgias de osteotomias de maxila e mandibula para
reposicdo das estruturas dsseas, e artroplastia bilateral da ATM com recons-
trucdo mandibular com prétese bilateral para corre¢do do avanco mandibu-
lar de 20 mm com rotacdo no sentido hordrio. Pleito tutela antecipada paraa
autorizagdo da cirurgia com custeio de prétese customizada, osteotomias de
maxila, mandibula, artrosplastia bilateral da ATM e reconstrug¢do mandibular
com prétese bilateral, no Hospital Santa Barbara e indenizagdo a titulo de da-
nos morais. Tutela antecipada deferida as fls.42 em 20/07/2012. Contestagdo
as fls.103, alegando incompeténcia do juizado pela extrapolagdo, da alcada e
necessidade de pericia com alega¢do de exigibilidade de escolha do fabrican-
te pelo consumidor ou pelo médico ndo credenciado. Sentenga de extin¢do
do processo sem resolugdo do mérito na forma do art. 51, ll, da Lei 9.099/95
as fls.153, proferida no XXVII JEC e homologada pela juiza Sénia Maria Mon-
teiro. Recurso da parte autora as fls. 156 com gratuidade deferida as fls.42.
Provimento parcial do recurso do autor para restabelecer a tutela de fls.78
e condenar a ré a fornecer ou custear a prétese bilateral customizada de fls.
81a 83 e pagar R$8.000,00 a titulo de danos morais com corre¢do e juros do
art. 407 do CC/02 a partir do acérddo nos termos do Resp 903852 STJ, jd que a
autora sofreu angustia e frustra¢do em razdo da negativa de autoriza¢do das
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cirurgias solicitadas pela autora que se encontrava em grave quadro médico.
Sem honordrios por se tratar de recurso com éxito.

Pelo exposto, voto pelo provimento parcial do recurso da parte au-
tora, para restabelecer a tutela de fls.78 e condenar a ré a fornecer ou
custear a prétese bilateral customizada de fls. 81 a 83 e pagar R$8.000,00
com correcdo e juros do art. 407 do CC/02 a partir do acérddo, nos termos
do Resp 903852 STJ. Fica ainda intimado o sucumbente a pagar o valor da
condenacdo no prazo de 15 (quinze) dias a partir da publicacdo do acor-
dao, independentemente de nova intimacao, sob pena de multa de 10%
prevista no art. 475 “J” do CPC, com redacdo da Lei 11232 de 22/12/2005,
e nos termos do Comunicado n°. 6 do VIII Encontro de Juizes de Juizados
e Turmas Recursais do Estado do Rio de Janeiro. Sem honordrios, por se
tratar de recurso com éxito.

Rio de Janeiro, 21 de fevereiro 2013.

FLAVIO CITRO VIEIRA DE MELLO
JUIZ RELATOR
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COBRANCA DE CONTA DE TELEFONIA ALEM DO VALOR DA FRAN-
QUIA CONTRATADA - FALHA NA INFORMACAO NO MOMENTO DA
CONTRATACAO - DANOS MORAIS CARACTERIZADOS. (PROCESSO N°
0005298-79.2012.8.19.0023. JUIZ PAULO MELLO FEIJO. JULGADO EM 21
DE FEVEREIRO DE 2013)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CIVEL

VOTO

Cobranca de conta de telefonia além do valor da franquia
contratada.

Falha na informagdo no momento da contratagdo que levou
o consumidor a pensar que pagaria, no maximo, o valor da
franquia.

Informacao contida no “pé” do contrato que n3o respeita ao
disposto no artigo 54, §§3° e 4°, da Lei n° 8.078/90.

Cobranga indevida.

Danos morais caracterizados, devendo ser arbitrados com
base nos principios da razoabilidade e proporcionalidade em
R$ 2.000,00, objetivando atender as finalidades reparatoria,
punitiva e pedagdgica da indenizacao.

Sentenca que se reforma para fixar condenacao em danos
morais e autorizar a fornecedora a emitir novas contas com
os valores corretos.

Vistos, etc.

Consumidor que contratou plano com franquia de R$ 19,90 por més
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e, logo nos dois primeiros meses, recebeu contas de R$ 257,77 e R$ 354,54,
respectivamente.

Sentenca que julgou improcedente o pedido com base nainformacgao
contida no pé do contrato juntado a fl. 11, informando que ndo ha bloqueio
automatico, havendo cobranca pelo uso excessivo.

Uma das finalidades da franquia é permitir ao consumidor prever
seus gastos, o que é visado em especial pelos consumidores de baixa ren-
da, como o caso do autor.

Certamente, neste tipo de contratagdo, a informagdo prestada no
momento da contratacdo é fundamental e, para tanto, tem a empresa a
obrigacdo de ser absolutamente clara quanto a possibilidade de cobrancgas
além do valor contratado.

Anote-se que a presuncdo de hipossuficiéncia do consumidor visa,
justamente, a obrigar as empresas a ter especial aten¢do em casos como
o vertente.

Certamente a informacao trazida ao pé do contrato de fl. 11 ndo tem
qualquer destaque merecedor de atencdo do consumidor.

Desrespeita tal informacgdo o disposto no artigo 54, §§3° e 4°, do C4di-
go de Defesa do Consumidor:

“Artigo 54. ...

§ 30 Os contratos de adesdo escritos serdo redigidos em ter-
mos claros e com caracteres ostensivos e legiveis, cujo ta-
manho da fonte nao sera inferior ao corpo doze, de modo a
facilitar sua compreensao pelo consumidor.

§ 4° As clausulas que implicarem limitacdo de direito do con-
sumidor deverdo ser redigidas com destaque, permitindo
sua imediata e facil compreensao.”
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N3o h3, a um, tamanho minimo da escrita da informacao e, a dois,
inexiste qualquer destaque que permita imediata e facil compreensao por
parte do consumidor quanto ao contido no texto.

No caso, ainda merece registro que a adverténcia vem apds o térmi-
no, data e assinatura do contrato, ou seja, sequer integra o préprio contra-
to celebrado entre as partes.

Assim, prevalece o entendimento mais favordvel ao consumidor e,
na auséncia de prova da fornecedora de que tenha prestado a informacgao
adequada, presume-se que ndo poderia ter ocorrido a cobranca de valores
além da franquia.

O problema criado pela ré ndao apenas colocou o autor na posi¢ao de
inadimpléncia, como ainda gerou certa e profunda preocupagao com a di-
vida desconhecida, além de aborrecimento com a interrupcao do servico,
fatos estes suficientes para caracterizar a presenca do dano moral.

Valor da indenizagdo a ser fixado, com base nos principios da razo-
abilidade e da proporcionalidade em R$ 2.000,00 (dois mil reais), como
que se atendera aos objetivos reparatdrio, punitivo e pedagdgico visados
pela verba.

Inicial mal formulada, que ndo traz pedidos relativos ao cancelamen-
to das contas ou refaturamento das mesmas.

Decisdo judicial que deve integrar o pedido de forma a ndo gerar pre-
juizo a ré, facultando a emissdo de novas contas com os valores corretos.

Por tais razdes, VOTO no sentido de ser reformada a sentenca, para
condenar a ré a pagar indeniza¢do por danos morais ao autor de R$ 2.000,00
(dois mil reais), importancia esta a ser corrigida monetariamente e acrescida
de juros legais, a contar da sessdo de julgamento.

Fica autorizada a ré a emitir novas faturas relativas aos dois meses em
que houve cobranga excessiva, mas apenas com a cobranga da franquia de
R$ 19,90 (dezenove reais e noventa centavos), em documentos com data
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de vencimento futura, a serem expedidos no prazo de 30 (trinta) dias, a
contar da intimagao do acérdao via DJE, sob pena de inexigibilidade defi-
nitiva dos débitos.

Sem condenagao em custas ou honordrios, eis que acolhido o recurso.

Rio de Janeiro, 21 de fevereiro de 2013

PAULO MELLO FEIJO
JUIZ DE DIREITO — RELATOR
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RECURSO INOMINADO. DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO INDENI-
ZATORIA. PUBLICACAO DE MATERIA JORNALISTICA. RESPONSABI-
LIDADE SUBJETIVA. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. AUSENCIA DE
PRODUCAO DE PROVAS POR PARTE DA RE. REFORMA DA SENTEN-
CA MONOCRATICA. REPARACAO POR DANOS MORAIS. CABIMENTO.
(PROCESSO: 0063350-37.2012.8.19.0001. JUiZA PALOMA ROCHA DOUAT
PESSANHA. JULGADO EM 19 DE FEVEREIRO DE 2013)

TERCEIRA TURMA RECURSAL CIiVEL

VOTO

Trata-se de demanda em que a parte autora, ora recorrente, alega ser
Presidente do Y e que a ré, ora recorrida, em 25/01/2012, veiculou matéria
na edi¢ao X.XXX da Revista Z com o titulo “ X", atribuindo-lhe palavras que
nao teriam sido por ele pronunciadas sobre a suposta venda de posto de
rainha de bateria da agremiacdo que preside (transcricdo a fl.o4 da inicial).
Face o exposto, pleiteia: (i) a condenacdo da ré ao pagamento de indeniza-
cdo a titulo de danos morais e; (i) a condenacdo daré a publicar a sentenca
na Revista Z, nas mesmas dimensdes da matéria veiculada. Documentos
acostados a peca inaugural as fls.08/29.

Contestacdo as fls.102/121, instruida de documentos as fls.122/127,
pontuando que tdo somente veiculou a matéria num tom informativo e
jornalistico, ressaltando, ainda, a existéncia de outras matérias pretéritas a
publicacdo na Revista Z e em fontes diversas relacionando similar conteu-
do em relagdo a reportagem em discussao.

Sentenca as fls.128/130 que julgou improcedentes os pedidos formu-
lados.

Recurso Inominado interposto pela parte autora as fls.131/141, sendo
tempestivo e com o preparo devidamente recolhido. Sem preliminares e,
no mérito, pede a condenagao da ré nos termos da inicial.
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Contrarraz6es Recursais as fls.144/162 interpostas dentro do prazo
legal, prestigiando a sentenca ora sob exame, pugnando, assim, pela sua
manutencao.

E o relatério. DECID O.

Presentes os pressupostos intrinsecos e extrinsecos de admissibilida-
de recursal, recebo o recurso interposto pela parte autora as fls.131/141.

Assim, ndo havendo preliminares a serem atacadas, passo a andlise
do mérito.

Arespeitdvel sentenca prolatada pelo douto juizo a quo as fls.128/130,
com todas as vénias, merece ser reformada pelos motivos e fundamentos
expostos a seguir.

Em que pese a previsao constitucional da livre manifestacdo do pen-
samento e da liberdade de expressdo, consagrados de forma sistémica
na Carta Republicana de 1988 (a exemplo no art. 5% IV e IX e art. 220 §
1° e 2°, todos da CRFB/88), hd que se fazer, em sede judicial, uma andlise
ponderada destes parametros constitucionais perante os desdobramen-
tos do caso concreto, ndo podendo, assim, serem observados absoluta
e isoladamente.

A Liberdade de Informacao deve pautar-se em duas premissas essen-
ciais, a saber: a veracidade das informag6es divulgadas e a atengdo ao in-
teresse publico. In casu, entende esta Magistrada que houve abusividade
da demandada, ora recorrida, em seu direito de informar, uma vez que
ndo logrou éxito em demonstrar cabalmente que o autor, de fato, teria
pronunciado o que foi colocado entre aspas na revista pela ré: “Aqui, para
ser rainha, tem que contribuir.”, em referéncia a uma possivel venda do
cargo de rainha de bateria da agremiagao que o autor preside e, ainda, “Ela
ndo tem corpaco, ndo é muito bonita e nem sabe sambar direito, mas tem
cardter.”, fazendo referéncia a atriz X, rainha de bateria da agremiacdo a
época.

Imperioso salientar que a presente situagdo versa sobre Responsa-
bilidade Subjetiva, e a ré, a seu turno, ndo colacionou aos autos qualquer
prova minima em sentido contrdrio de modo que constatasse que o autor,
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de fato, teria pronunciado tais palavras, o que seria possivel e facilmente
demonstravel, através de uma gravacao eletrénica, por exemplo. As ale-
gacdes de existéncia de matérias jornalisticas pretéritas relacionadas ao
mesmo fato, apesar de influir na fixagdo do quantum debeatur em relacdo
aos danos morais devidos, ndo sd@o requisitos para se atestar a veracidade
das mesmas.

Considere-se que se trata de prova que deveria ser produzida pelaré,
ja que o autor ndo pode produzir prova de fato negativo.

Neste diapasao, entendo que a situagdo em comento gerou constran-
gimentos para o autor, que certamente extrapolou a esfera do mero abor-
recimento (sumula 75 do E. TJRJ). Destarte, ha incidéncia de danos morais
no presente caso, haja vista a repercussao gerada pela noticia veiculada na
Revista Z, considerando-se que foi veiculada noticia inveridica, haja vista
que a ré ndo comprovou sua consisténcia, violando os direitos da persona-
lidade do demandante, o que, por certo, lhe gerou enorme sofrimento.

No entanto, para a fixacao do quantum serdo considerados os princi-
pios da razoabilidade e proporcionalidade em sentido estrito, sendo certo
que o fato de existirem outras matérias jornalisticas anteriores a publica-
¢do jornalistica da ré, que ndo foram objeto de insurgéncia pelo deman-
dante, serd levado em consideragdo para a fixagdo do quantum, pelo que
fixo por ora a importancia de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a titulo de inde-
nizacdo pelos danos extrapatrimoniais sofridos.

Contudo, deixo de acolher o segundo pedido formulado, qual seja,
o de “condenar a ré a publicar a sentenga na Revista Z, nas mesmas di-
mensdes da matéria veiculada”, por ndo haver qualquer beneficio para o
autor e por também ndo ser adequado/util que o Poder Judiciario obrigue
uma editora a publicar decisdo judicial em seus meios de divulgagao, até
mesmo pela prépria previsdo constitucional da liberdade de informacdo
jornalistica. Frise-se, por oportuno, que a decisdo ora prolatada, por si s6,
ja é publica e de facil acesso.

ISTO POSTO, V O T O por conhecer o recurso inominado interposto
pelo autor e, no mérito, no sentido de dar-lhe parcial provimento para,
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reformando a r. senten¢a monocratica, condenar o réu ao pagamento
do importe de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a titulo de indenizacdo por
danos morais, acrescido de juros legais de 1% ao més desde a cita¢do e
correcdo desde a publicacdo deste acérddo. Julgo Improcedente o se-
gundo pedido formulado, conforme fundamentac¢do supra. Sem 6nus
sucumbenciais porque nao verificada a hipétese prevista no artigo 55
caput da Lei 9099/95.

Rio de Janeiro, 19 de Fevereiro de 2013.

PALOMA ROCHA DOUAT PESSANHA
JUIZA RELATORA
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RECURSO INOMINADO - INCOMPETENCIA DO JUIZO - PROMESSA DE
COMPRA E VENDA DE IMOVEL - FORNECIMENTO DO CREDITO - RECUR-
SO DESPROVIDO. (PROCESSO N°: 0149324-42.2012.8.19.0001. JUIiZA MAR-
CIA CORREIA HOLLANDA. JULGADO EM 19 DE FEVEREIRO DE 2013)

TERCEIRA TURMA RECURSAL CIiVEL

VOTO

Trata-se derecurso inominado interposto pelaré, devidamente prepa-
rado e tempestivo. Pretende areforma da sentenca para reconhecimento
da incompeténcia do Juizo em razao do litisconsdrcio passivo necessdrio
de X, daauséncia de interesse de agir por causa da entrega do imdvel em
setembro de 2012 e, no mérito, para afastar a condenacao imposta pelo d.
Juizo “a quo”, sob o argumento de que nao houve falha na prestacao de
seu servico.

As partes contrataram em julho de 2009 uma promessa de compra
e venda de imdvel na planta, com previsao de entrega para outubro de
2010, mas, até a propositura da a¢do, o bem ndo foi entregue. Por tal ra-
z30, a autora/recorrida propés a acao, objetivando a condenagdo da ré/
recorrente ao pagamento de multa decorrente do atraso, o cumprimento
da obrigacao e a reparacao dos danos morais.

Em sua defesa, a recorrente suscitou preliminares, inclusive a incom-
peténcia do Juizo por conta da necessdria intervencao de X. Alegou que
houve a celebracdo de novo contrato, com a intervencdo da empresa pu-
blica, que atuou como agente responsavel e gerenciadora do fundo que
subsidia o Sistema Financeiro de Habitagdo. Argumentou que estava au-
sente o interesse de agir, pois o contrato previu a tolerancia de 180 dias
de atraso, sendo que o empreendimento estava com término previsto em
julho de 2012. Por entender que o prazo de conclusdo da obra deveria
obedecer ao cronograma fisico imposto em contrato por X, a recorrente
defendeu a inexisténcia de falha na presta¢ao do servico.
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A sentenga julgou parcialmente os pedidos autorais, condenando aré
ao pagamento de multa contratual de R$ 5.850,00 corrigidos e acrescidos
de juros 1% ao més, a contar da cita¢do; condenar a ré ao pagamento de
multa contratual de R$ 450,00 mensais, a partir de 01/05/2011 até a entrega
das chaves; além da reparacao moral no valor de R$ 8.000,00. Houve a
interposicao de embargos de declaracdo por ambas as partes, tendo os da
autora sido parcialmente providos e os da recorrente negados.

E o breve relatério. Passo a decidir.

Conhec¢o do recurso, mas nego-lhe provimento, pois a sentenca bem
apreciou a questdo, dando o correto tratamento juridico a hipdtese em
exame.

Aprecio, inicialmente, a preliminar de incompeténcia do Juizo. Real-
mente, em 10/03/2010, foi celebrado entre as partes, incluindo X, o contra-
to de fls. 75/98, cujo objeto principal é o financiamento do empreendimen-
to, que foi concedido ao adquirente e a prépria incorporadora. Portanto, a
esséncia do contrato é o mdtuo entdo concedido por X as partes e as libe-
ra¢des das parcelas do empréstimo a incorporadora ocorreriam de acordo
com a conclusdo das etapas da obra, por medicao de X.

No entanto, tal instrumento em momento algum substituiu as obri-
gacoes estabelecidas na promessa de compra e venda anteriormente cele-
brada entre as partes, sem a intervencdo da empresa publica. Nela, restou
pactuado de forma certa o prazo para a entrega do imdvel, data esta que
em nenhum momento foi alterada pelo contrato de compra e venda e con-
cessao de mutuo celebrado posteriormente.

Na realidade, embora a recorrente tenha alegado que o pra-
zo de conclusdo de seu empreendimento dependia do organogra-
ma imposto por X, nada ha nos autos a respeito da novacdo dos pra-
zos fixados entre as partes e nem que X teria interferido diretamente,
determinando a ampliagdo do prazo anteriormente estabelecido.
Apenas a liberacdo dos recursos do financiamento é que ocorreria de acor-
do com o cronograma imposto por X em relagdo as etapas da obra, sem
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modifica¢do quanto ao término final de conclusdo que foi estabelecido en-
tre a autora e arecorrente.

Alids, o Egr. Tribunal Regional Federal da 2* Regido, recentemente,
apreciou questdo idéntica a presente e concluiu pela incompeténcia da
Justica Federal para julgamento da causa em razdo da ilegitimidade passi-
vade X. Cabe ressaltar o seguinte trecho da decisdo, proferida nos autos
do Agravo de Instrumento n° 0015329-74.2011.4.02.0000, relator Des. Fe-
deral Carmem Silva Lima de Arruda, julgado em 12/04/2012: “Neste contex-
to, ndo tem legitimidade passiva a CEF para responder, juntamente com
a construtora, por indeniza¢do decorrente da demora na entrega do imo-
vel em construgdo, tendo em vista que a instituicao financeira atua como
mero banco comercial, sem qualquer participacdo no empreendimento.
Em face do exposto, julgo extinto o feito sem apreciacdo do mérito, nos
termos do artigo 267, paragrafo 2°, do CPC, em razdo da ilegitimidade pas-
siva ad causam da Empresa Publica Federal, e, em razdo da incompetente
a Justica Federal para processar e julgar o feito, determino a remessa dos
autos a Justica Estadual”.

Portanto, a prépria Justica Federal ja reconheceu que a participagao
de X se restringiu ao fornecimento do crédito, por isso sem pertinéncia sua
inclusdo no polo passivo para responder por danos decorrentes do atraso
na execucdo do empreendimento. Caso o atraso tenha decorrido de pro-
blemas na libera¢do das parcelas, cabe a recorrente exercer seu direito de
regresso em face do financiador, ndo podendo a consumidora ser penali-
zada por fatos aos quais ndo deu causa.

Quanto a alegada auséncia de interesse de agir, a entrega posterior
do imdvel apenas serve para confirmar a procedéncia do pedido inicial,
pois demonstrou, de forma incontroversa, a excessiva mora da recorrente
quanto ao cumprimento do contrato.

No que se refere ao mérito propriamente dito do recurso, ndo ha pro-
va alguma que tenha sido produzida pela ré/recorrente de que fatos ex-
cludentes de sua responsabilidade ocorreram e foram determinantes para
0 atraso na entrega do imdvel. Como acima dito, eventuais problemas
decorrentes do atraso na liberagao dos recursos pelo agente financiador
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ndo sao suficientes para configurar excludente de responsabilidade. Ade-
mais, as préprias mensagens eletronicas apresentadas pela recorrente as
fls. 106 e seguintes indicam que alguns fatos que se inserem no contexto
de sua atividade efetivamente ocorreram e provocaram algum atraso (fls.
107), mas ndo afastam a responsabilidade objetiva por representar risco de
seu empreendimento.

Por fim, as verbas indenizatdrias e a multa foram corretamente fixa-
das, ndo havendo nada a reparar no que tange ao “quantum’” imposto a
titulo de indenizagao.

Enfim, ndo hd reparo algum a fazer na bem lancada sentenca de fls.
113/115, por isso VOTO no sentido de conhecer e negar provimento ao re-
curso, mantendo “in totum”” a sentenga, com a condenagdo do recorrente
em 20% a titulo de honordarios sobre o valor da condenacao.

E como voto.

Rio de Janeiro, 19 de fevereiro de 2013.

MARCIA CORREIA HOLLANDA
JUIZA DE DIREITO
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RECURSO INOMINADO - SERVICOS DE TELECOMUNICACAO - NAO
COMPROVACAO DO FATO IMPEDITIVO SUSCITADO - PROVIMENTO
PARCIAL. (PROCESS0:0009742-82.2012.8.19.0209. JUiZA MARCIA COR-
REIA HOLLANDA.JULGADO EM 19 DE FEVEREIRO DE 2013)

TERCEIRA TURMA RECURSAL CIiVEL

VOTO

Trata-se de recurso inominado, tempestivo e regularmente prepara-
do, interposto pelo autor, objetivando a reforma da sentenca que julgou
improcedentes os pedidos.

O autor/recorrente ajuizou acdo de cobranca, narrando, em sintese,
que celebrou contrato com o réu de prestacdo de servicos de telecomu-
nicagdo, mas a ré deixou de pagar as cobrancas vencidas entre marco de
2011 e mar¢o de 2012, no valor total de R$ 4.221,79. Porisso prop0s a acao,
objetivando o recebimento do valor, além do ressarcimento do custo com
a contratacdo de advogado.

Em defesa, a recorrida alegou que, durante o contrato, sofreu pre-
juizo por falhas no servico. Afirmou que as linhas ficaram inoperantes e
houve defeitos no uso da internet, que prejudicaram seu contato com os
clientes, além de ter promovido o pagamento de valores em excesso, pois
eram de responsabilidade da autora.

A sentenca julgou improcedente o pedido, afirmando que a autora
deveria ter comprovado a efetiva prestacdo dos servi¢os no periodo da
cobranga, além de ndo serem devidos os valores a partir de agosto de 2011,
em razdo da rescisdo do contrato por parte da ré.

E o breve relatério. Passo a decidir.

Conheco do recurso e Ihe dou provimento para reformar a sentenca
e julgar procedente o pedido de cobranga.
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Isto porque as partes estavam vinculadas por relacdo contratual (fls.
14) validamente celebrada, que previu o pagamento de valores pela ma-
nutengdo de equipamentos dados em comodato. Como a ré suscitou ex-
cecdo de contrato ndo cumprido, era apenas dela o 6nus de comprovar o
fato impeditivo do direito do autor, o que nédo fez.

Note-se que a ré/recorrida informou que houve periodo de paralisa-
¢ao dos servigos, mas nao ha nos autos documento algum comprobatdério
do fato, sendo que os problemas que teriam ocorrido em 2010 ndo podem
ser objeto de apreciagao neste feito, pois a cobranga dos servi¢os nao en-
volve tal periodo. Eventuais cobrancas superiores as devidas deveriam ter
sido objeto de impugnacdo especifica na contestacdo (art. 302 do CPC), o
que também ndo ocorreu.

Da mesma forma, ndo consta da defesa o exercicio pela ré do seu
direito de rescindir o contrato e cobrar seus prejuizos. Alids, sequer a ale-
gada rescisao foi comprovada, ndo podendo extrair da alegacdo da ré de
que foi obrigada a contratar outra empresa para a prestacdo dos mesmos
servicos, como rescisao formal da avenca, ainda mais diante do expressa-
mente previsto na cldusula 10 do contrato (fls. 15).

Assim, havendo contrato escrito, validamente celebrado, prevendo a
cobranca de valores mensais fixos e ndo tendo a ré comprovado o fato im-
peditivo suscitado na defesa, deve ser acolhido o pedido inicial de cobran-
¢a. Quanto a pretensdo de ressarcimento dos honordrios, ndo obstante os
termos do documento de fls. 29, o pedido ndo deve ser acolhido. Trata-se
de contrato para pagamento futuro, celebrado de forma voluntaria e por
conveniéncia do recorrente, até porque a atuacao de advogado no caso
dos autos ndo era necessaria por for¢a do valor do beneficio patrimonial
pretendido. Consequentemente, essa parte da pretensao ndo pode ser
acolhida.

Pelo acima exposto, VOTO no sentido de dar parcial provimento ao
recurso para reformar a sentenca e condenar a ré/recorrida ao pagamento
do valor de R$ 4.221,79 (quatro mil, duzentos e vinte e um reais e setenta
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e nove centavos), atualizado desde a propositura da a¢do e acrescido dos
juros moratdrios desde a citacdo, no percentual de 1% ao més. Sem custas
ou honordrios.

E como voto.

Rio de Janeiro, 19 de fevereiro de 2013.

MARCIA CORREIA HOLLANDA
JUIZA DE DIREITO
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AQUISICAO DE VEICULO - NAO REALIZACAO DE VISTORIA EM RA-
ZAO DE ERRO NO CONTRATO DE FINANCIAMENTO CELEBRADO - ILE-
GITIMIDADE PASSIVA. (RECURSO: 0002828-14.2012.8.19.0205. JUIZA
FERNANDA GALLIZA DO AMARAL. JULGADO EM 18 DE FEVEREIRO
DE 2013)

SEGUNDA TURMA RECURSAL CIVEL

VOTO

Trata-se de acao de obrigacdo de fazer cumulada com indeniza¢ao a
titulo de dano moral, em decorréncia de contrato de financiamento para
aquisicao de veiculo.

Sentenca de fls. 138, julgando procedente em parte o pedido para
condenar as empresas recorrentes a entregarem o contrato de financia-
mento original, devidamente retificado em relagdo ao combustivel, no pra-
zo0 de dez dias.

E O RELATORIO.

Do exame dos autos, constata-se que o recorrido deixou de realizar
vistoria em seu veiculo, em razdo de erro no contrato de financiamento
celebrado com o segundo recorrente. O préprio DETRAN, a fl. 12, verso,
realiza exigéncia de retificagdo do documento.

Logo, como o contrato de financiamento foi celebrado entre o recor-
rido e o segundo recorrente, cabe a este a retificacdo do contrato, deven-
do a condenac¢do em obrigacado de fazer ser cumprida pelo mesmo.

Desta forma, acolho a preliminar de ilegitimidade passiva da primeira
recorrente, eis que ndo deu causa aos fatos, ndo podendo retificar o con-
trato que ndo fez parte.

Ante o exposto, na forma do art. 46 da Lei 9.099/95, voto pelo pro-
vimento do recurso da primeira recorrente, X, para reconhecer sua ile-
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gitimidade passiva. Nego provimento ao recurso da segunda recorrente,
Y, condenando-o nas despesas processuais e honordrios advocaticios que
fixo em 20% sobre o valor da causa.

FERNANDA GALLIZA DO AMARAL
JUIZ DE DIREITO RELATOR
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PEDIDO DE MANUTENGAO NO PLANO DE SAUDE NEGADO-SERVICO DE
SAUDE TODO CUSTEADO PELO EMPREGADOR - COPARTICIPACAO E O
MONTANTE DEFINIDO NA PROPOSTA DE ADMISSAO - MANUTENGAO
DA SENTENCA. (RECURSO: 0013207-60.2011.8.19.0007. JUIZA FERNANDA
GALLIZA DO AMARAL. JULGADO EM 18 DE FEVEREIRO DE 2013)

SEGUNDA TURMA RECURSAL CIVEL

Acdo de obrigacdo de fazer com pedido de tutela antecipada e indeni-
zag¢do por danos morais; autor afirma que apds ser demitido sem justa causa,
teve o pedido de manutencao no plano de satide negado pela parte ré; alega
que sofria descontos referentes a assisténcia médica fazendo jus a manuten-
¢do no plano de saude, nos termos do artigo 30 da Lei 9656/98. Requer a an-
tecipacdo da tutela para determinar que a parte ré restabeleca a cobertura
do plano nas mesmas condi¢6es da vigéncia anterior, a inversdo do 6nus da
prova e indeniza¢ao pelos danos morais no valor de R$ 15.000,00.

Decisdo deferindo a tutela fls. 35.

Contestacdo fls.50: alegando que o autor ndo contribuia para o pla-
no de sadde, pois 0 mesmo era integralmente custado pela empregadora;
afirma que eram cobrados valores a titulo de COPARTICIPAGAO, que ndo
se confunde com MENSALIDADE; que as condicbes contratuais sao claras
e definem a coparticipacdo como montante definido em percentual ou va-
lores monetarios, para cada procedimento realizado, sendo que nada era
cobrado quando o usuario ndo utilizava o plano; sustenta a legalidade da
medida, na forma do § 6°, do artigo 30 da Lei 9656/98.

SENTENCA fls.130: X; julgando improcedente o pedido inicial, com
fundamento no § 6°, do artigo 30 da Lei 9656/98; Sem custas e honorarios
na forma do artigo 55 da Lei 9099/95.

RECURSO DA PARTE Autora fls.46: Repisando as razdes trazidas na
peca inicial, pleiteando a procedéncia total do pedido.

Gratuidade de justica deferida as fls. 140.
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E O RELATORIO.

Na hipdtese dos autos, constata-se que o servico de saude era todo
custeado pelo empregador, sendo que o recorrente ndo contribuia com
valores a titulo de mensalidade do plano de satide, ndo se aplicando a fa-
culdade prevista no § 1°, do artigo 31, da Lei 9.656/98.

O recorrente apenas pagava esporadicamente a chamada co-partici-
pagao, sistema de co-participagao dos funciondrios em caso de utilizagao,
conforme se verifica de seus contracheques anexados aos autos, com va-
lores que oscilam entre R$ 29,65 a R$ 90,42. Com efeito, se o recorrente
contribuisse com mensalidades de plano de satde, teria direito a perma-
néncia no plano de inativo. O que ndo é o caso dos autos.

A Lei é clara ao determinar que o beneficio da manutenc¢do do plano
de inativo se aplica para o consumidor que contribuir para o plano ou se-
guro privado coletivo de assisténcia a satide e ao usudrio titular que contri-
buir para o plano contratado.

O artigo 31 da Lei 9656/98, prevé a possibilidade de o consumidor
continuar com o plano de saude desde que assuma integralmente o pa-
gamento do mesmo, entretanto, no caso da coparticipa¢do nao ha valor
fixo mensal, ndo ha comprovante de pagamento de mensalidade, ja que o
mesmo ndo contribuia. Logo, ndo ha como aplicar tal dispositivo legal. No
caso concreto, aplica-se 0 § 6°, do artigo 30 da referida Lei Especial.

A coparticipacdo € o montante definido na proposta de admissdo, em
termos percentuais ou valores monetdrios, para cada procedimento reali-
zado, enquanto que mensalidade € o valor pecunidrio a ser pago mensal-
mente, em razdo das coberturas previstas no contrato.

Desta forma, voto pela manutencao da sentenca por seus préprios
fundamentos, condenando o recorrente ao pagamento das custas e ho-
norarios em 10% do valor atribuido a causa, (art. 55, da Lei 9.099/95), de-
vendo-se observar o disposto no art. 12, da Lei 1.060/50, tendo em vista a
gratuidade de justica concedida.

FERNANDA GALLIZA DO AMARAL
JUIZ RELATOR
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MANDADO DE SEGURANCA. DECISAO DE DESERQAO. INAPLICABI-
LIDADE DA REGRA DEFINIDA NO ART. 511 DO CPC NO MICROSSIS-
TEMA DOS JUIZADOS ESPECIAIS. DECISAO NAO TERATOLOGICA.
INDEFERIMENTO DA INICIAL. (MANDADO DESEGURANQAN°0000207'
09.2013.8.19.9000. JUIZ ANDRE LUIZ CIDRA. JULGADO EM 06 DE FEVE-
REIRO DE 2013)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CIiVEL

RELATORIO

O mandado de seguranca foi impetrado contra a decisao que negou se-
guimento ao recurso em razdo de desercao, caracterizada por recolhimento
insuficiente das despesas processuais no prazo legal, aduzindo o impetrante
que seria vidvel a aplicagdo do art. 511 do CPC, respaldando a sua tese em
posicao do STJ, tomada em Reclamagdo, no sentido de que o recolhimento
de preparo a menor ndo seria causa de desercao automatica, reputando que
a decisao impugnada teria violado o seu direito liquido e certo.

VOTO

Na falta de previsdo de recurso préprio para os atos processuais de-
cisdrios destoantes de sentenca no microssistema dos Juizados Especiais,
vidvel é a utilizagdo do mandado de seguranga como instrumento habil a
impedir a ocorréncia de qualquer lesao, ja que afronta ao critério de justica
que as ofensas a bem juridico permanecam sem remédio processual. No
entanto, consoante orientacdo contida no enunciado 14.1.1 da Consolida-
¢ao, o WRIT sé pode ser manejado contra ato ilegal e abusivo praticado
pelo Juiz do Juizado Especial, verificando-se da certiddo cartoraria apre-
sentada em fotocdpia que o preparo seria insuficiente, sendo a decisdo
impugnada consentanea com o entendimento dominante dos Juizados e
Turmas Recursais de que o art. 511 do CPC ndo é aplicavel na estrutura dos
Juizados Especiais Civeis.

226 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 119-262, 1° sem. 2013



Votos <* TURMAS RECURSAIS CiVEIS

Inexisténcia de direito de completacao do preparo apds o término do
prazo definido no art. 42, § 1° da Lei 9.099/95, havendo flagrante antinomia
entre os principios norteadores do Juizado Especial, definidos no art. 2° da
Lei de Regéncia, e aqueles vigorantes no Estatuto Processual Civil, ndo se
aplicando destarte o art. 511, § 2° do CPC.

Vale transcrever o Enunciado n®11.3 da Consolidagdo
N&o se aplica 0 § 2° do art. 511 do CPC no sistema dos Juizados Especiais.

Posicdo inicial do STJ em Reclamacdo que foi alterada para consoli-
dar-se o entendimento de que no microssistema dos Juizados inaplicavel
é aregra do art. 511, § 2° do CPC, fundamentando a eminente relatora Min.
Maria Isabel Gallotti que “a norma geral, embora posterior, ndo modifica
a regra especial acerca de tema correlato. Portanto, ainda que hipoteti-
camente se admitisse a reclamacao para discutir questao processual no
ambito dos Juizados Especiais, ndo seria ela cabivel no aspecto especifico
do preparo, pois essa matéria ja estd regulada por norma especial. Esse
entendimento firmou-se nessa Corte, tendo sido o fundamento para a cas-
sacado da liminar e indeferimento da inicial da Reclamagao n° 3.887/PR”.

Para a protecdo prevista no art. 1° da Lei 12.016 e art. 5°, LXIX da Carta
Politica, impde-se a existéncia de direito liquido e certo que irrefragavel-
mente ndo é o impetrante possuidor, prevalecendo assim a decisdo do Jui-
zado impetrado que negou seguimento ao recurso, em face da insuperdvel
desercao.

Ante o exposto, ndo sendo a decisdo judicial ilegal ou teratoldgica,
ndo se viabiliza a utilizacdo do mandado de seguranca, motivo pelo qual,
voto pelo indeferimento da peticao inicial, com fulcro no art. 10 da Lei
12.016/2009.

Rio de Janeiro, 06 de fevereiro de 2013.

ANDRE LUIZ CIDRA
JUIZ RELATOR

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 119-262, 1° sem. 2013 227



TURMAS RECURSAIS CiVEIS < Votos

NEGATIVACAO - PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA - JUNTADA
DE NOVO DOCUMENTO, EM SEDE RECURSAL, E MEDIDA EXCEPCIO-
NAL. (RECURSO N°: 0003115-48.2012.8.19.0052. JUIZ ANTONIO AURELIO
ABI RAMIA DUARTE. JULGADO EM 31 DE JANEIRO DE 2013)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CIVEL

RESUMO DOS FATOS: Narra a autora que teve seu nome negativado
pela segunda ré , vindo a saber da restricao quando tentava abrir um cre-
didrio na “praca’’; que dias apds saber da negativacdo, recebeu cartas de
cobrangas com proposta de acordo da terceira ré ,cobrando o mesmo dé-
bito, esclarecendo que o mesmo tinha origem em contrato celebrado com
o primeiro réu .Alega que jamais possuiu qualquer relacdo juridica com
quaisquer dos réus, sendo indevida a cobranca e a negativacao.

PEDIDO (s): baixa da restricao; a declaracdo de inexisténcia de rela-
¢ao juridica; indenizagdo por dano moral.

SENTENCA - Fls. 155/157 — Rejeitou a preliminar de ilegitimidade passi-
va arguida pelas rés, aplicando-se a teoria da assercao. No mérito, inverteu
o 6nus da prova e verificou que nenhum dos réus fez prova da legitimida-
de do débito, ndo apresentando qualquer documento capaz de afirmar a
contratacdo de servico pelo autor a justificar a cobranca. Nao restou com-
provada a relacdo juridica que deu origem ao débito. Assim, declarou a
inexisténcia de relacdo juridica entre o autor e os réus; determinou a bai-
xa da restricao e condenou os réus, solidariamente, ao pagamento de R$
4.000,00, a titulo de indeniza¢do por dano moral.

RECURSO DA PRIMEIRA RE (Fls. 159/168 — Argui, preliminarmente,
sua ilegitimidade passiva, eis que ndo atua na concessao e administracao
de cartdo de crédito, de forma que nao pode ser responsabilizada pelos
fatos narrados nos autos. No mérito, sustenta que ndo praticou qualquer
ato ilicito; que ndo negativou o nome da autora; que ha fortuito externo, o
que afasta qualquer possibilidade de sua responsabilizacdo. Pede a impro-
cedéncia do pleito autoral.
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RECURSO DA SEGUNDA RE- Fls. 169/197. Alega que em desfavor da
autora constam outras restri¢cOes crediticias pré-existentes a ora impug-
nada, o que afasta o dever de indenizar, conforme precedente jurispru-
dencial. Alega, ainda, a existéncia de relagao juridica que deu origem ao
débito, vindo em sede recursal juntar documento comprovando a relagao.
Ressalta que apenas recebeu o crédito em cessdo. Destaca que ndo pode
juntar o documento na ocasido da AlJ, eis que ainda ndo estava disponivel.
Pede a improcedéncia do pleito autoral.

CONTRARRAZOES - Fls. 221/224 - Todas pela manuten¢do da sentenca.

RESULTADO: Inicialmente, afasto a preliminar de ilegitimidade passi-
va arguida pela primeira ré ante a aplicacdo da teoria da asser¢ao, uma vez
que a autora atribuiu conduta lesiva a esta. No mérito, a sentenca merece
parcial reparo. Com efeito, da andlise detida dos autos verifica-se que a pri-
meira ré ndo teve qualquer participacdao nos fatos alegados na inicial. Veri-
fica-se que a autora se insurge contra a cobranga realizada pelas segunda e
terceiras rés, referente a crédito cedido pela Empresa X. A primeira ré ndo
cobrou, ndo cedeu ou mandou cobrar qualquer valor em desfavor da au-
tora, nem tampouco praticou qualquer ato que veio a macular o nome da
autora. Portanto, a sentenca deve ser reformada para julgarimprocedente
o pleito autoral em face da ré. Quanto ao recurso interposto pela segun-
da ré ,este ndo merece provimento. O recurso traz duas questdes. Afirma
que o débito cobrado tem origem em contrato firmado entre a autora e a
empresa X, trazendo em sede recursal documentos com o fito de compro-
var a existéncia da relacdo juridica. Ressalte-se que a existéncia de relacdo
juridica ja havia sido alegada em sede de contestagado, ndo sendo naquela
oportunidade apresentado qualquer documento que comprovasse a mes-
ma. Dai surge a seguinte questdo: é possivel a juntada de documentos/pro-
vas em sede recursal? Anoto, a principio, que o art. 33 da Lei dos Juizados
Especiais fixa, peremptoriamente, a audiéncia de instrucdo e julgamento
como sendo o momento processual adequado para producdo de provas.
Assim, a juntada de novo documento, em sede recursal, € medida excep-
cional, devendo ficar plenamente demonstrada a aquisicdo do documen-
to, somente, apds a audiéncia de instrucdo e julgamento ou a ocorréncia
de caso fortuito ou forca maior que impedisse a recorrente ou o recorrido
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de promové-la no momento processual pertinente, sob pena de afronta
aos principios da celeridade e da economia processual, insertos no art. 2°,
da Lei n° 9.099/95. Veja-se, a propdsito, as seguintes ementas: “PROCESSO
CIVIL. APELACAO. DOCUMENTO JUNTADO APOS A SENTENCA. REPERCUSSAO.
1. A produgdo de prova apds a sentenca, sem que haja a devida justificativa,
escorada em motivo de caso fortuito ou de forca maior, ndo pode ser ad-
mitida, sob pena de subverter-se o procedimento e premiar-se quem ndo
obedeceu as suas regras com a possibilidade de surpreender o adversdrio,
ndo lhe permitindo o contraditdrio. 2. Cumpre ao juizo ad quem se limitar
ao que possuia o julgador a quo a época da decisdo hostilizada. O elemen-
to novo merece ser desconsiderado, porquanto invidvel proceder-se a uma
instrucdo em sede recursal. Apelo improvido. Maioria.” “SEGURO DE RENDA
MENSAL TEMPORARIA POR INVALIDEZ. SEGURADO QUE VOLTAR A ATIVIDADE
LABORAL PERDERA O DIREITO A RENDA MENSAL. JUNTADA DE DOCUMENTO
NOVO EM GRAU DE RECURSO, NO JUIZADO ESPECIAL CIVEL. POSSIBILIDADE.
| = omissis. Il - De acordo com o art. 33 da Lei n.° 9.099, de 26.09.1995, todas
as provas serdo produzidas na audiéncia de instrucdo e julgamento. A audi-
éncia destina-se, sobretudo, a coleta de prova oral, mas nada obsta que as
partes tragam consigo documentos a fim de serem juntados aos autos neste
ato. E evidente que o autor poderd oferecer a prova documental juntamente
com a peticdo inicial. lll - O documento novo, em sede de Juizado Especial
Civel, somente serd admitido em grau de recurso se obtido apds a realizagdo
da audiéncia de instrugdo e julgamento. Se existente anteriormente e ndo
juntado aos autos na fase instrutdria do processo, somente vindo a aparecer
na fase de recurso, dele a Turma Recursal ndo se conhecerd. Todavia, o docu-
mento novo serd conhecido com o recurso se a parte comprovar que ndo o
juntou até a audiéncia de instrucdo e julgamento por motivo de caso fortuito
ou de forca maior, desde que ouvida a parte contrdria.” Pois bem, segundo
afirmado pela segunda ré, os documentos em questao preexistiam a AlJ,
posto que se trata de prova da relagdo juridica que deu origem ao débito
ora impugnado pela autora. Como justificativa para ndo apresenta¢ao no
momento oportuno (AlJ), nada alegou a recorrente, que apenas se limitou
a informar que localizou tais documentos. Logo, pode-se afirmar que ndo
existiu qualquer dos fatos alinhavados acima que impedisse a recorrente
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de trazé-los a audiéncia. Portanto, restrinjo a andlise do recurso somente
aos documentos colacionados perante o juiz a quo e que ja passaram pelo
crivo do contraditério. E da analise destes documentos, a sentenca deve
ser mantida como langada, quanto a questdo da existéncia de relagdo juri-
dica, que ndo restou comprovada em AlJ. Outro ponto a ser analisado diz
respeito a existéncia de anotacdo preexistente a ora impugnada. Nao ha
nos autos qualquer documento que corrobore com a alegagao do recor-
rente. N3o restaram comprovadas negativacdes preexistentes a informa-
danos autos. O documento de fls. 14, ao contrario, informa que a Unica res-
tricdo existente € exatamente a impugnada nos autos. Portanto, melhor
sorte ndo assiste a recorrente quanto a esta questdo. Assim, conheco dos
recursos e dou provimento ao recurso da primeira ré para julgar improce-
dente o pleito autoral em face da mesma; e nego provimento ao recurso
da segunda ré. Por consequéncia, condeno a segunda ré ao pagamento
das custas e honordrios de 20% sobre o valor da condenacdo. Sem 6nus
sucumbenciais em relagdo ao recurso interposto pela primeira ré, eis que
ndo verificada a hipdtese do artigo 55 da Lei 9.099/95.

Rio de Janeiro, 31/01/2013.

ANTONIO AURELIO ABI RAMIA DUARTE
JUIZ DE DIREITO
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CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA - REMOQ/:\O DO MAGISTRA-
DO - REGRA PREVISTA NO ART.132 DO CPC - IMPROCEDENCIA. (PRO-
CESSO N°: 874-29.2012.8.19.9000. JUIZ MARCELLO RUBIOLI. JULGADO
EM 30 DE JANEIRO DE 2013)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CIVEL

DECISAO MONOCRATICA

Trata-se de conflito negativo de competéncia em que divergem, sus-
citante e suscitado, acerca da manutencdo ou ndo da vincula¢do do juiz
que presidiu a audiéncia de instrucdo e julgamento, uma vez removido o
magistrado para outra comarca.

Manifestagao da suscitada acostada aos autos.
E o relatdrio.
Passo a decidir.

Sou por julgar de pronto o presente incidente, eis que, segundo rei-
terada jurisprudéncia superior, tratando-se de mera questdo de direito e
despicienda a instrucdo, tal é possivel, até em mesa.

De acordo com jurisprudéncia majoritaria do Tribunal de Justica, apli-
ca-se a regra prevista no art. 132 do CPC a presente hipdtese, independen-
temente da remo¢do do magistrado ter ocorrido ou ndo por promocao.

Entretanto, no microssistema dos Juizados Especiais Civeis, o qual
ndo se encontra adstrito ao entendimento do Tribunal, outros tém sido os
precedentes.

Ao contrario do que vem sendo entendido, e, ao meu sentir com mais
corre¢do, entende-se que a remogao pura e simples ou a caducidade de
designacao ndo encontram ensanchas no art. 132 do CPC.

Veja-se o artigo 132 do CPC:
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“...Art. 132 - O juiz, titular ou substituto, que concluir a audién-
cia julgara a lide, salvo se estiver convocado, licenciado, afasta-
do por qualquer motivo, promovido ou aposentado, casos em
que pdassard 0s autos do seu SUCessor.

Pardgrafo unico - Em qualquer hipdtese, o juiz que proferir a
sentenca, se entender necessdrio, poderd mandar repetir as
provas jd produzidas...”

Remocao, data maxima vénia, ao contrdrio do que vem sendo enten-
dido até ent3o ndo reputa afastamento em absoluto.

Veja-se a jurisprudéncia:
“...0000375-45.2012.8.19.9000- CONSELHO RECURSAL CIVEL

Juiz(a) LIVINGSTONE DOS SANTQOS SILVA FILHO - Julgamento:
27/03/2012

VOTO Conflito de Negativo Competéncia. Vincula¢do do Magis-
trado que preside a Audiéncia de Instrugdo e Julgamento. Regra
especial do art. 28 da Lei n° 9.099/95. Somente 0s casos previs-
tos no art. 132 do CPC, dentre os quais ndo estd a remocgdo, po-
deriam desvincular o magistrado que presidiu a instrucdo. Clara
a competéncia da magistrada suscitada. PELO EXPOSTO, voto
pelo reconhecimento da competéncia da E. Magistrada suscita-
da, determinando que o cartdrio do Juizado Especial Adjunto
Civel abra-lhe vista dos autos n° 2009.068.003776-3 para que
seja proferida sentenca.

0000376-30.2012.8.19.9000- CONSELHO RECURSAL CIVEL

RELATORIO: Trata-se de conflito de competéncia negativo sus-
citado pela Excelentissima Juiza Carla Silva Corréa que entende
ndo estar vinculada ao julgamento do processo autuado sob o
n° 2009.068.001892-6, o qual entdo caberia a Excelentissima
Juiza Maira Valéria Veiga de Oliveira. Aduz a nobre magistrada
suscitante que a nobre juiza suscitada concluiu a audiéncia de
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instrugdo e julgamento, mas ndo julgou o feito, deixando-o em
cartério sem sentenca. Aduz que posteriormente foi a magis-
trada suscitada removida, fato esse que por si s6 ndo afastaria
o dever legal dessa juiza suscitada em julgar o feito. Registra
ainda a magistrada suscitante que tal fato ocorreu em centenas
de processos, onde havia a audiéncia de instru¢do, mas ndo ha-
via julgamento. E o sucinto relato. Coloco o feito em mesa, na
forma do permissivo legal do art. 120, pardgrafo tnico do CPC,
o qual afirma que ““Havendo jurisprudéncia dominante do tribu-
nal sobre a questdo suscitada, o relator poderd decidir de plano
o conflito de competéncia” Com efeito, desnecessdria se torna
entdo a oitiva do magistrado suscitado e a remessa dos autos
ao Ministério Publico, o qual tomard ciéncia desta decisdo, com
a faculdade de eventual recurso préprio, se assim entender.
O que ocorre neste caso é que hd jurisprudéncia dominante
deste Conselho Recursal, a qual estd sumulada nos termos do
enunciado 10.1 da Consolidacdo dos Enunciados Juridicos Civeis
e Administrativos em vigor resultantes das discussées dos En-
contros de Juizes de Juizados Especiais Civeis e Turmas Recur-
sais do Estado do Rio De Janeiro (Aviso23/2008 do TJERJ), onde
se afirma o seguinte: VINCULAGAO DO JUIZ DA AUDIENCIA DE
INSTRUQAO E JULGAMENTO (AlJ) AO JULGAMENTO DA LIDE O
Juiz do Juizado Especial que concluir a Audiéncia de Instrucdo e
Julgamento, mesmo que nao haja colheita de prova oral, ficard
vinculado ao julgamento da lide, observando-se apenas as exce-
¢bes previstas no Art. 132, do C.P.C. Assim, consoante firme po-
sicionamento deste Conselho Recursal, € a nobre juiza suscitada
a competente para julgamento dos processos em que presidiu
a audiéncia de instrugdo e julgamento e encerrou a instrugdo,
ainda que ndo tenha colhido prova oral. Isso porque hd uma
crucial diferenga entre os ritos comuns do CPC e os demais ritos
extravagantes para com o rito sumarissimo da Lei n° 9.099/95.
No procedimento dos juizados especiais civeis a previsdo legal é
para que seja proferida a sentenca na proépria audiéncia, como,
alids, é a dic¢do da norma do artigo 28 da Lei n° 9.099/95, onde
se afirma que “Na audiéncia de instrucdo e julgamento serdo
ouvidas as partes, colhida a prova e, em seguida, proferida a
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sentenca.” Tanto assim o é que no artigo seguinte afirma a lei
que “Serdo decididos de plano todos os incidentes que possam
interferir no regular prosseguimento da audiéncia. As demais
questbdes serdo decididas na sentenca.” Obviamente, em caso
excepcionais, em que o magistrado nao estiver apto a prolagdo
da sentenca, esse poderd entdo postergar tal ato. Mas, entdo,
ficard este magistrado vinculado, tenha ou ndo co lhido a prova
oral, pois admitir-se o sentido em contrdrio seria fazer tabula
rasa da norma legal invocada. Portanto, no sistema dos juiza-
dos especiais civeis a regra da vinculagdo deve ser compreendi-
da a luz de seus principios informativos esculpidos nos artigos 2°
e 6° da Lei n° 9.099/95, onde se apresentam a celeridade e sim-
plicidade que imp6e maior rapidez ao julgado e simplicidade na
interpretacdo das normas. Sobre a questdo da remocao, hd que
se invocar o escdlio jurisprudencial de lavra do eminente pro-
cessudalista Sdlvio de Figueiredo Teixeira, que em lapidar acor-
ddo no Superior Tribunal de Justica, explica em voto o seguinte:
“Cumpre, contudo, perquirir o que se deva entender por ‘tran-
feréncia’ tal como inserida no contexto da norma em questdo.
Reputo, em relacdo ao particular, mais consentdnea com a tele-
ologia buscada pelo legislado a posicdo sustentada por Sahione
Fadel, em licdo que fiz transcrever in ‘Cédigo de Processo Civil
Anotado’, Saraiva, 5° ed., 1993, art. 132, p. 84: “.por transferén-
cia ndo se deve entender a simples mudanca de vara ou juizo,
dentro de uma mesma comarca ou sessdo judicidria. Nessas hi-
poteses, o principio da vinculacdo persiste. Em casos tais, como
se vé, o que se verifica é simples remocdo. Assim, tendo um
determinado juiz presidido audiéncia na qual hajam sido pra-
ticados atos instrutdrios, sua eventual ‘transferéncia’ (rectius,
remoc¢do) para assumir outra vara da mesma comarca ndo re-
sulta na sua desvinculagdo, incumbindo-lhe concluir a instrucao
e, ap0s, sentenciar. A I6gica dessa conclusdo estd, inclusive, em
que a locomocao do julgador para proceder ao encerramento
da fase instrutdria, porque insignificante a distdncia, implica em
bem menor dispéndio de tempo e recursos do que os que seriam
necessdrios caso o sucessor entendesse conveniente repetir as
provas orais jd produzidas. Nos casos, como o vertente, em que
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jd concluida a instrugdo, esse raciocinio se aplica como maior
razdo e abrangéncia. Em casos tais, mesmo que remoc¢do ocor-
ra para comarca diversa, de mesma entrdncia, o juiz removido
permanece vinculado, cumprindo-lhe proferir a sentenga. Isso
porque, jd estando finda a fase instrutdria, restard ao julgador
apenas decidir, para o que lhe serdo remetidos os autos, ndo
sendo necessdrios nem mesmo seu deslocamento. . O que, em
conclusdo, impende ficar assentado € que, jd estando encerrada
a instrucdo, a simples remogdo (impropriamente denominada
‘transferéncia’) do magistrado que a tenha conduzido e con-
cluido, ainda que para outra comarca de mesma entrdncia, ndo
desvincula do feito, permanecendo ele incumbido de proferir a
sentenca.” (STJ; 4° Turma; REsp 19826/PR; Rel. Min. Sdlvio de Fi-
gueiredo Teixeira). No caso concreto hd ainda outras situagées
que ndo podem ser ignoradas, como o fato de que ndo se trata
de alguns poucos processos que ndo teriam sido julgados pela
magistrada suscitada, mas sim, como diz a juiza suscitante, “Ao
ser designadas para atuar neste Juizado constatei que havia cen-
tenas de processos nesta serventia na mesma situagdo, tendo
providenciado a comunicag do desse fato ao digno Presidente
deste Tribunal de Justica”. Em assim sendo invoca-se novamen-
te o escélio jurisprudencial para afirmar que deve haver, neces-
sariamente, uma “Preocupacgdo ética que deve nortear o Juiz,
mormente nos dias atuais, na entrega da prestacdo da tutela
jurisdicional” (STJ; 1* Turma; REsp 242463/SP; Rel. Min. Milton
Luis Pereira). Assim, deve-se desde logo e sem mais delongas,
reconhecer a competéncia da magistrada suscitada para julgar
a reclamagdo indicada. ANTE O EXPOSTO VOTO PELO CONHE-
CIMENTO DO INCIDENTE DE CONFLITO DE COMPETENCIA E NO
MERITO DECLARO A NOBRE JUIZA SUSCITADA, Dr." MAIRA VA-
LERIA VEIGA DE OLIVEIRA, COMO COMPETENTE PARA JULGAR
O PROCESSO N° 2009.068.001892-6. SEM CUSTAS OU HONORA-
RIOS ADVOCATICIOS. Dé-se ciéncia aos nobres magistrados e ao
Ministério Publico.
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0000360-76.2012.8.19.9000- CONSELHO RECURSAL CIVEL

Juiz(a) FLAVIO CITRO VIEIRA DE MELLO - Julgamento:
22/03/2012

CONFLITO DE COMPETENCIA Recurso n° 0000360-
76.2012.8.19.9000 SUSCITANTE: DRA. CARLA SILVA CORREA SUS-
CITADO: DRA. MAIRA VALERIA VEIGA VOTO CONFLITO DE COM-
PETENCIA - identidade fisica do juiz - A Juiza DRA. Maira Valeria
Veiga presidiu a AlJ no JEC adjunto da Comarca de Rio das Os-
tras encerrou a instrucdo determinando a abertura de vistas as
partes para alegagbes finais sem a devida prolagdo de sentenca.
Conforme o Enunciado n° 10 da Consolidagdo das Turmas Recur-
sais, o juiz que preside a AlJ fica vinculado e a nova designacgdo
ndo afasta a vinculacdo, conforme disp6e o art. 132 do CPC. AVI-
SO N° 20/2004 - CONSOLIDAC/Z\O DOS ENUNCIADOS JURIDICOS
CIVEIS E ADMINISTRATIVOS DORJ 16.11.99 - ENUNCIADOS JURIDI-
COS CIVEIS 10 SENTENCA 10.1- VINCULACAO DO JUIZ DA AUDIEN-
CIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO (AlJ) AO JULGAMENTO DA
LIDE O Juiz do Juizado Especial que concluir a Audiéncia de Ins-
trucdo e Julgamento, mesmo que ndo haja colheita de prova
oral, ficard vinculado ao julgamento da lide, observando-se ape-
nas as excegoes previstas no Art. 132, do C.P.C. Processo distri-
buido na Comarca de Rio das Ostras, onde, apds o malogro da
conciliagdo na audiéncia, se realizou a AlJ, sob a presidéncia da
Juiza DRA. MAIRA VALERIA VEIGA DE OLIVEIRA, em que encer-
rou a instrucdo determinando a abertura de vistas as partes
para alegagbes finais sem a devida prolacdo de sentenga. Por-
tanto, a demanda, repita-se, como outras tantas ajuizadas da
Comarca de Rio das ostras, ndo foi ainda julgada. A magistratu-
ra é de fato um sacerdécio. Em que pese a verdadeira explosao
de demandas nos Juizados Especiais, e o exponencial e sempre
crescente aumento de distribuicdo de processos novos - cerca
de 1.000 feitos novos distribuidos por més - bem como o expo-
nencial crescimento do numero de recursos julgados pela Tur-
ma Recursal (serdo julgados aproximadamente 80.000 recursos
no ano de 2011), a cada dia os juizes aprendem, com humildade
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e resignacgdo, uma férmula criativa e habil para julgar mais rdpi-
do, e de forma mais segura, cunhando o novo e moderno Poder
Judicidrio. O novo sistema estd fazendo surgir um novo perfil de
magistrado voltado para solugdo de causas de menor complexi-
dade - art. 98, I, da CF/88 - que se vale das ferramentas precisas
e dgeis previstas no art. 20, da Lei 9.099/95, postulados de cele-
ridade, simplicidade, economicidade, informalidade, economia
processual e oralidade. O juiz que milita no JEC, pelo contato
préximo e diuturno, macico e massificado com a parte, com o
jurisdicionado, com o cidaddo, e que realiza diariamente mais
de 20 audiéncias por dia, em muitos e muitos casos com partes
desassistidas que exercem o jus postulandi, e especialmente
aqueles magistrados que prolatam as sentencas na audiéncia
und, na presenca das partes, estdo emoldurando um novo perfil
do juiz e da magistratura como um todo, ganhando um talento
especial, paixdo pela justica, materializando o verdadeiro ideal
de justica e, principalmente, especializando o juiz em processo
civil moderno, rdpido, com efetividade, informal, agil, eficiente
e exemplar modelo que estd send o fabricado a partir da expe-
riéncia dos JEC's, apds a CF/88 e da Lei 9.099/95. Estamos todos:
juizes, jurisdicionados, advogados, defensores publicos, promo-
tores, toda a comunidade juridica, como espectadores da Justi-
¢a do futuro, sem nenhuma dtvida. Se o juiz do JEC pode julgar
um processo em até 2 meses e, se houver recurso, a Turma Re-
cursal pode revisar a causa em outros dois meses, ou até em
tempo inferior, por que um processo no juizo comum, na Vara
Civel, precisa tomar das partes e do Judicidrio aproximadamen-
te 2 (dois) anos? O presente incidente que gerou este conflito de
competéncia pode render uma étima oportunidade para mate-
rializar um exemplo desta mudanca de perfil, uma mostra da
mudanca de paradigma. E por qué? Porque até o momento se
verifica, nos autos, um exemplo de justica do passado, atrasa-
da, onde o julgador ndo examina os autos com elevado espirito
publico e de servidor publico, responsdvel pela qualidade e rapi-
dez na prestacdo do servico jurisdicional, colocando em 2° plano
a formalidade do processo e elevando ao 1° plano o verdadeiro
papel do Poder Judicidrio como missdo constitucional de fazer
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justica, de julgar, de forma rdpida e eficaz, o conflito das partes
cunhando uma justica mais humanizada. E onde estd entdo a
modernidade, a especializa¢do do juiz em processo civil espe-
cial, rdpido, moderno, com efetividade, agilidade e eficiéncia?
Estd exatamente na possibilidade de, agora, a Turma Recursal,
de forma rdpida, célere, precisa, numa verdadeira intervencdo
cirtrgica, afirmar se hd ou ndo, na hipétese, conflito de compe-
téncia e, em caso positivo, julgd-lo a luz dos artigos 115 e 132 do
CPC. Em linha de principio, o conflito disciplinado no CPC se dd
entre juizos e ndo entre magistrados. Seja na duvida quanto a
competéncia territorial, seja na duvida quanto a competéncia
funcional - ratione materie et persone - estd em jogo conflito
entre juizos, esse sim a ser solucionado e resolvido pelo Tribunal
ou pela Turma, no caso dos JEC’s. O conflito ou desentendimen-
to entre magistrados que atuam no mesmo juizado, no mesmo
juizo (6rgdo jurisdicional), ndo parece se enquadrar no regime
previsto no art. 115 do CPC, jd que é indiferente o desacordo en-
tre dois magistrados que atuam no mesmo érgao jurisdicional,
deve ser transparente para a parte, para o jurisdicionado. Regis-
tre-se que, tanto isto é verdade que o art. 118, | do CPC prevé
que sejam formados autos apartados a partir de oficio do juiz
suscitante (ndo se materializa nos préprios autos) e no art. 118,
I, do CPC a parte € legitimada a suscitar o conflito. E por qué?
Porque estd em jogo, no real conflito entre érgdo e juizos diver-
sos, o postulado constitucional do juiz natural - art. 50, LIl da
CF/88. No conflito ou desentendimento entre magistrados do
mesmo drgdo jurisdicional, ndo pode, de forma alguma, a solu-
¢do que se fizer necessdria, prejudicar a parte, atrasar ou pos-
tergar o julgamento do processo, jd que o jurisdicionado é o
destinatdrio da atividade fim do Poder Judicidrio. O conflito ou
desentendimento entre juizes deve ser resolvido em sede cor-
reicional (correigdo parcial) que tem como pressuposto subver-
sdo a ordem processual e que, a luz da Teoria Geral do Processo
é remédio rdpido, com prazo preclusivo de 5 dias. Transparente
para a parte. Invisivel para os jurisdicionados. Verificagdo e ajus-
te enddgeno, aplicado pelo préprio Poder, sem a participagdo
das partes, como exige o art. 18, Il CPC e sem a participac¢do do
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MP, como advertem os artigos 82, 116 e 121 do CPC. Na doutrina
de Rodrigues Pinto se colhe que: “. cabe correi¢do contra qual-
quer ato tumultudrio do processo, seja por md conducdo, com
subversdo da ordem processual, seja por exercicio arbitrdrio da
funcdo judicante dentro do processo”. E assim, por exemplo,
em processo equivalente, de igual forma célere, na Justica do
Trabalho, de onde a professora de Teoria Geral do Processo,
Ada Peregrini Grinover, copiou o procedimento adotado pelo
JEC, onde se prevé que, contra ato tumultudrio do processo,
cabe: Art. 13 do Regimento Interno da Corregedoria-Geral da
Justica do Trabalho do Tribunal Superior do Trabalho: “a recla-
macao correicional referente a correi¢do parcial em autos é ca-
bivel para corrigir erros, abusos e atos atentatdrios a boa or-
dem processual e que importem em atentado a férmulas legais
do processo , quando para o caso ndao haja recurso ou outro
meio processual especifico “ e CLT, art. 709, I.” Caso contrdrio,
o cendrio do julgamento do conflito pela Turma Recursal pode,
em tese, subverter a ordem e a Idgica do papel do Judicidrio,
como é fdcil e curial de se imaginar porque o incidente processa-
do e julgado na Turma Recursal, mesmo em julgamento célere,
poderd atrasar mais ainda a solu¢do do processo. E por qué?
Porque, a rigor, o processo jd conta com um atraso de quase 03
anos, mas poderia e deveria ter sido julgado em audiéncia una
de conciliagdo, convertida em AlJ, em 29 de outubro de 2009.
Portanto, em que pese nosso entendimento de que descabe
conflito negativo de competéncia entre juizes lotados no mes-
mo drgao jurisdicional, posi¢cdo doutrindria e jurisprudencial
minoritdria, imp6e-se o julgamento do conflito para se afirmar
a competéncia da juiza suscitada, DRA. MAIRA VALERIA VEIGA
DE OLIVEIRA porque, em se tratando de processo célere, infor-
mal, com concentragdo de atos em audiéncia una - artigos 27 a
29 da Lei 9.099/95, a luz do Enunciado 8.1 do Aviso 20/2004 da
Consolidagdo dos Enunciados Juridicos Civeis, deveria o magis-
trado ter proferido sentenca em audiéncia ou designado leitura
de sentenca, como adverte o Enunciado 10: “ SENTENCA 10.1
VINCULACAO DO JUIZ DA AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGA-
MENTO (AlJ) AO JULGAMENTO DA LIDE. O Juiz do Juizado Espe-
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cial que concluir a Audiéncia de Instrugdo e Julgamento, mesmo
que ndo haja colheita de prova oral, ficard vinculado ao julga-
mento da lide, observando-se apenas as excecbes previstas no
Art. 132, do C.P.C.” No mesmo sentido, jurisprudéncia afinada
com essa moderna e instrumental visdo do processo célere, se-
ndo vejamos: CONFLITO DE JURISDICAO. DIVERGENCIA ENTRE
JUIZES. APLICACAO DO ART. 132, DO CODIGO DE PROCESSO CI-
VIL. Em razdo do principio da identidade fisica do Juiz e da nova
redacdo do art, 132, do Cédigo de Processo Civil, dada pela Lei n°
8.637/93, encontrando-se jd encerrada a instrugdo e impossibili-
tado o julgamento simultaneo recomendado pela continéncia
ou conexdo, a simples remocdo do Juiz que a tenha conduzido e
concluido, ndo faz cessar sua vinculagdo, incumbindo-lhe profe-
rir a sentenca. Tipo da A¢do: CONFLITO DE COMPETENCIA . Nu-
mero do Processo: 2002.008.00077. Data de Registro: Orgc'lo
Julgador: DECIMA QUARTA CAMARA CIVEL. Des. MARLAN MARI-
NHO. Julgado em 01/04/2003. Conflito negativo de jurisdicao.
Divergencia entre Juizes. Aplicacao do art. 132, do Codigo de
Processo Civil. Em razao do principio da identidade fisica do Juiz
e da nova redacao do art. 132, do Codigo de Processo Civil, dada
pela Lei n. 8637/93, encontrando-se ja’ encerrada a instrucao e
impossibilitado o julgamento, a simples remocao do Juiz que a
tenha conduzido e concluido, nao faz cessar sua vinculacao, in-
cumbindo-lhe proferir a sentenca. Partes: J.D. DA 2a. VARA DE
FAMILIA DA COM.DE PETROPOLIS TITULAR. J.D. DA 2a.VARA DE
FAMILIA DA COM. DE PETROPOLIS VINCULADO Ementdrio:
26/2003 N. 1 - 02/10/2003. Tipo da Acdo: CONFLITO DE COMPE-
TENCIA. Numero do Processo: 2002.008.00790. Comarca de Ori-
gem: PETROPOLIS Orgdo Julgador: DECIMA QUARTA CAMARA
CIVEL. Votagdo : Undnime. Des. DES. MARLAN MARINHO. Julga-
do em 24/06/2003 Pelo exposto, diante do conflito suscitado,
voto no sentido de declarar a competéncia da juiza suscitada
para julgar o feito, DRA. MAIRA VALERIA VEIGA DE OLIVEIRA.
Oficie-se as |, Juiza Suscitante e a . Juiza suscitada com cépia da
presente.
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0000361-61.2012.8.19.9000- CONSELHO RECURSAL CIVEL
Juiz(a) ANDRE LUIZ CIDRA - Julgamento: 21/03/2012

ESTADO DO RIO DE JANEIRO PODER JUDICIARIO 1 TURMA RECUR-
SAL CONFLITO DE COMPETENCIA N°0000361-61.2012.8.19.9000
JUIZA SUSCITANTE: CARLA SILVA CORREA JUIZA SUSCITADA :
MAIRA VALERIA VEIGA DE OLIVEIRA EMENTA - Conflito negativo
de competéncia. Envio dos autos a magistrada que presidiu a
audiéncia que foi efetivado apds a sua transferéncia para outra
comarcd, em razdo de remocgdo. Entendimento da suscitante
de que a transferéncia ndo afastaria a sua competéncia para o
julgamento. Questdo que vem sendo reiteradamente julgada
pelas Turmas Recursais, havendo entendimento uniformizado
contido no Enunciado 10.1 que assim dispde : “o0 Juiz do Juiza-
do Especial que concluir a Audiéncia de Instrugdo e Julgamento,
mesmo que ndo haja colheita de prova oral, ficarad vinculado ao
julgamento da lide, observando-se apenas as exce¢fes previs-
tas no Art. 132, do C.P.C.”. Irrelevancia do fato de ter sido ou
ndo colhida prova oral na audiéncia. Julgamento que pode ser
decidido de plano por tratar-se de questdo lastreada em ju-
risprudéncia dominante no microssistema dos JEC'S, ex vi do
art. 120 p. unico do CPC, prescindindo-se inclusive da formali-
dade de oitiva do Juiz suscitado, que de qualquer modo jd se
manifestou no sentido de sua desvincula¢do do processo. Por
sua pertinéncia cita-se: “a audiéncia dos juizes em conflito ndo
constitui providéncia obrigatdria, podendo o relator dispensd-
la se os autos estdo devidamente instruidos com os elementos
necessdrios” (STJ-2° Se¢do, CC 403-0-BA-EDcl, Rel. Min. Antonio
Torredo Braz). Destaque, ainda, para o art. 118 do RITJRJ de que
os conflitos de competéncia serdo julgados segundo as leis pro-
cessuadis, viabilizando o CPC o julgamento de plano. Conflito de
competéncia que por forca do que disciplina o art. 6° § 1°, f, da
Resolugdo Conselho da Magistratura n® 8 independe de inclusdo
em pauta para ser julgado. Necessidade de dar-se proeminén-
cia aos interesses do jurisdicionado que almeja o julgamento da
lide, prestigiando-se em sua inteireza os principios da oralidade,
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celeridade, informalidade e economia processual que orientam
todo o microssistema dos Juizados. Declaracdo da competéncia
da Exma. Dr* Juiza suscitada para proferir a sentenca. Ante o
exposto, na forma prevista no art. 46 da Lei 9.099/95, voto por
reconhecer como competente para proferir a sentenca a MM
Juiza de Direito Dr* Maira Valéria Veiga de Oliveira. Rio de Janei-
ro, 21 de marco de 2012. ANDRE LUIZ CIDRA Juiz Relator

Assim, julgo improcedente a excecdo de incompeténcia, determinan-
do que o julgamento do feito seja feito pelo juizo suscitante.

Oficie-se aos Exm°®s Juizos Suscitante e Suscitado dando ciéncia desta
decisdao, bem como dé-se vistas ao MP.

Rio de Janeiro, 30 de janeiro de 2013

MARCELLO RUBIOLI
JUIZ DE DIREITO
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HONORARIOS - AUSENCIA DE CONTRADITORIO - LEVANTAMENTO
JUDICIAL DE NATUREZA ADMINISTRATIVA - DANOS MORAIS INEXIS-
TENTES - PROVIMENTO. (RECURSO N° 0174889-08.2012.8.19.0001. JUi-
ZA KARENINA DAVID CAMPOS DE SOUZA E SILVA. JULGADO EM 13 DE
DEZEMBRO DE 2012)

QUINTA TURMA RECURSAL CIVEL

VOTO

Divergéncia acerca do valor dos honordrios de advogado contratados
entre autora e réu. Percentual pactuado que consta vinte por cento por ex-
tenso e 30% em numerais. Sentenca que fixa o valor em 30% por entender
ser esta a praxe nos juizados especiais civeis. Primeiramente, ha que se ob-
servar que ndo ha coisa julgada sobre a questao, tendo em vista que ndo se
estabeleceu qualquer contraditdrio acerca desta divergéncia no processo
que tramitou no V JEC (0067773-74.2011.8.19.0001) e que a autorizacdo do
levantamento foi ato judicial, mas de natureza administrativa, conforme
se verifica de fls. 153. Percentual escrito por extenso que deve prevalecer,
especialmente tendo-se em conta que a contratante é hipossuficiente pe-
rante o contratado especificamente em relacdao ao contato celebrado, sen-
do-lhe mais benéfico o percentual inferior e por inexistir qualquer prova
no sentido de que a intencao das partes seria a de contratar o percentual
superior (30%). Embora ndo se trate de tipico contrato de adesdo, mas
dada sua natureza e evidente hipossuficiéncia do contratante em relacdo
ao advogado, possivel interpreta-lo na forma prevista no artigo 423 do
Cddigo Civil: “ Quando houver no contrato de adesdo cldusulas ambiguas
ou contraditdrias, dever-se-4 adotar a interpretacao mais favoravel ao ade-
rente” Além disso, consta no contrato especificamente o percentual so-
bre o valor da condenac&o, sendo esta claramente de R$4.000,00 ( e seus
acréscimos legais). Valor de astreintes que, observada a boa técnica, ndo
se inclui especificamente no valor da condenacdo, razéo pela qual ndo se
inclui no calculo dos honorérios de sucumbéncia. Pela mesma razao, nao
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devem ser incluidas nos honorarios contratados se os termos do contrato
ndo preveem esta hipdtese. Ademais, ndo ha sequer prova de que a autora
teria sido devidamente comunicada acerca do acréscimo relativo a multa
cominatdria de R$6.500,00. Todavia, os fundamentos do pedido da autora
nada falam acerca desta questdo (base de calculo em que incidem os ho-
norarios) e ndo trata ela deste aspecto, tendo-se como aceita a pretensdo
do réu de receber também honorarios sobre o valor da multa coercitiva,
embora no valor equivalente a 20% e excluidos os encargos moratdrios, es-
tes sim atacados pela autora e, de fato, indevidos por ndo ter havido prova
da mora. Valor devido que, segundo a prépria autora seria de R$1.300,00
(20% sobre R$6.500,00), conforme fl. 04. . Restituicdo da diferenca entre
o valor levantado e o valor que a autora reconhece ser devido ao réu que
resulta em R$ 2.607,48 e que deve ser feita de forma simples, por auséncia
de prova da ma-fé do réu. Danos morais inexistentes, pois a questdo res-
tringe-se a discussdo de cldusulas contratuais evidentemente equivocas
no que se refere ao valor devido (seja no que se refere ao percentual, seja
no que se refere a base de cdlculo). Diante do exposto, dou provimento ao
recurso para condenar o réu a restituir a autora R$2.607,48. Sem 6nus de
sucumbéncia.

Rio de Janeiro, 13 de dezembro de 2012.

KARENINA DAVID CAMPOS DE SOUZA E SILVA
JUIZA RELATORA
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FALHA NA PRESTACAO DOS SERVICOS - PROPAGANDA ENGANOSA
- CONTRATACAO DE SERVICO DE DECORACAO DE SALAO DE FES-
TAS E FORNECIMENTO DE COMESTIVEIS E BEBIDAS - PROVIMENTO
PARCIAL. (RECURSO: 0029991-96.2012.JUIZ FLAVIO CITRO VIEIRA DE
MELLO. JULGADO EM 13 DE NOVEMBRO DE 2012)

QUARTA TURMA RECURSAL CIiVEL

VOTO

Contratagdo do servico de decoracdo do saldo de festas e forne-
cimento de comestiveis e bebidas para 200 convidados (fls.21 a
24) em 18/11/2010 no valor de R$9.830,00. Propaganda engano-
sd, os servicos oferecidos pelo site da ré foram diferentes dos
prestados no casamento dos autores. Falha na prestacdo dos
servicos contratados. Pleito de indenizagdo a titulo de danos
moradis e restituicdo de R$3.276,67 a titulo de danos materiais.
Contestacdo as fls.98 alegando auséncia de danos materiais e
improcedéncia dos danos morais. Projeto de sentenca ds fls.111
proferido no VIl JEC e homologado pela juiza Flavia Capanema,
condenando os réus a ressarcirem o valor de R$3.276,67 a titulo
de danos materiais e sem apenacdo a titulo de danos morais,
ja que foi atribuido a causa o valor correspondente, exatamen-
te ao dano material. Recurso do autor as fls.116 com custas de
R$570,00 as fls. 126. Provimento parcial do recurso da parte au-
tora para condenar os réus solidariamente a pagarem o valor de
R$6.000,00, com corregdo e juros do art. 407 do CC/02 a partir
do acdrddo nos termos do Resp. 903852 STJ, jd que os consu-
midores contrataram e pagaram pelo servi¢o de decoracdo do
saldo de festas e fornecimento de comestiveis e bebidas, haven-
do falha na prestacdo dos servigos e propaganda enganosa, jd
que os servicos oferecidos pelo site dos réus foram diversos dos
servicos prestados na festa de casamento dos autores. Sem ho-
nordrios por se tratar de recurso com éxito.
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Pelo exposto, voto pelo provimento parcial do recurso da parte auto-
ra para condenar os réus a pagarem o valor de R$6.000,00, com correcdo e
juros do art. 407 do CC/02 a partir do acérdao nos termos do Resp 903852
STJ, de forma soliddria pelos réus. Fica ainda intimado o sucumbente a
pagar o valor da condenacdo no prazo de 15 (quinze) dias a partir da pu-
blicacao do acérdao independentemente de nova intimagao, sob pena de
multa de 10% prevista no art. 475 “J” do CPC com redagdo da Lei 11232 de
22/12/2005 e nos termos do Comunicado n°. 6 do VIl Encontro de Juizes de
Juizados e Turmas Recursais do Estado do Rio de Janeiro. Sem honordrios
por se tratar de recurso com éxito.

Rio de Janeiro, 13 de novembro de 2012.

FLAVIO CITRO VIEIRA DE MELLO
JUIZ RELATOR
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RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DE TRANSITO ENVOLVENDO
VEICULOS AUTOMOTORES. COLISAO PELA TRASEIRA QUE INFORMA
PRESUNCAO JURIS TANTUM DE CULPA DO CONDUTOR QUE SEGUE
ATRAS. RECONHECIMENTO, EM SEDE RECURSAL, DE CULPA DO CON-
DUTOR REU PARA A ECLOSAO DO EVENTO DANOSO, FALTANDO COM
A OBSERVANCIA AO DEVER DE CUIDADO E CAUTELA. DANO MATE-
RIAL QUE RESTOU DEVIDAMENTE COMPROVADO A PARTIR DOS DO-
CUMENTOS JUNTADOS AOS AUTOS. DANO IMATERIAL, NO ENTANTO,
QUE NAO RESTOU CONFIGURADO, NAO EXSURGINDO NOS ACIDEN-
TES DE TRANSITO, EM REGRA, DANO EXTRAPATRIMONIAL INDENIZA-
VEL, SALVO EM SITUACOES EXCEPCIONAIS EM QUE OCORRA OFENSA
A INTEGRIDADE CORPORAL QUE IMPORTE DOR E SOFRIMENTO. NO
CASO EM COMENTO, NAO HOUVE EM FUNCAO DO ACIDENTE QUAL-
QUER LESAO FiSICA AO AUTOR, ORA RECORRIDO. SUSTOS DECOR-
RENTES DA COLISAO, ABATIMENTOS MOMENTANEOS, TODAS ES-
TAS SITUACOES FAZEM PARTE DA NORMALIDADE, NAO ENSEJANDO
DANO INDENIZAVEL, SOB PENADE TRANSMUDAR-SE ANATUREZA DA
RESPONSABILIDADE, VIABILIZANDO-SE A SUA APLICACAO A TODAS
AS CORRIQUEIRAS SITUACOES DA VIDA MODERNA. PREVALENCIA
DO PRINCIPIO DA RESTITUTIO IN INTEGRUM. PROVIMENTO PARCIAL
DO RECURSO. (PROCESSO: 0005037-21.2008.8.19.0067. JUIZA PALOMA
ROCHA DOUAT PESSANHA. JULGADO EM 11 DE SETEMBRO DE 2012)

TERCEIRA TURMA RECURSAL CIiVEL

VOTO

Trata-se de demanda proposta por X em face de Y, pleiteando inde-
nizagdao por danos morais e materiais, ao argumento de que trafegava na
Linha Amarela (RJ) quando o veiculo comecou a fazer barulho na roda, o
que a levou a parar o carro na faixa da direita com o alerta ligado. Salienta
que saiu do veiculo para averiguar o porqué dos ruidos, quando consta-
tou que alguns parafusos das rodas estavam soltando e outros estavam
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faltando. Informa que sinalizou a via com o triangulo para que seu esposo
pudesse reparar o automdvel com uma chave de roda. Sucede que um mo-
tociclista, em alta velocidade, colidiu na traseira do veiculo. Pontua que o
condutor da motocicleta caiu e levantou-se aparentemente bem, ao passo
que a mulher que estava na garupa da moto foi arremessada para o teto
do carro da parte autora, permanecendo ali até a chegada da ambulancia
para atendimento médico. Em fun¢do do exposto, pede a devida condena-
¢ao do réu a titulo de indenizagao pelos danos morais e materiais supor-
tados. Anexa a exordial: 03 (trés) orcamentos realizados as fls.08/10 em
virtude das avarias do veiculo; BRAT (Boletim de Registro de Acidentes de
Transito) as fls.11/12 e “Termo de Declara¢do” da 24* Delegacia de Policia —
Piedade/RJ as fls.13/14.

Audiéncia de Instrucao e Julgamento a fl.40, tendo sido ofertada con-
testacdo oral, a parte ré declarou que os fatos ndo se passaram conforme
o narrado pela demandante. A seu turno, o demandado aduz que trafega-
va com sua namorada na motocicleta e que, repentinamente, o veiculo da
autora freou em sua frente, ndo tendo o autor conseguido frear a ponto
de evitar a colisdo com o automdvel da parte autora. Pontua que, no mo-
mento do acidente ja era mais de 21h e que chovia muito no local, o que
dificultou ainda mais o procedimento de frenagem. Desta forma, opde-se
ao pleito autoral constante na peca vestibular, ressaltando que nao res-
taram consubstanciados os efetivos danos materiais nos documentos de
fls.08/10, por se tratar de simples orcamentos, tampouco a ocorréncia in
casu dos alegados danos morais, ndo passando de meros aborrecimentos
que ndo seriam passiveis de reparacao.

Sentenca a fl.42 que julgou improcedentes os pedidos formulados.

Recurso Inominado interposto pela Parte Autora as fls.45/53, sendo
tempestivo e isento de preparo. Sem preliminares e, no mérito, pede a
condenacao da ré nos termos da inicial.

N3o houve interposicao de Contrarrazdes Recursais.

E o relatério. PassoaDECIDIR.

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 119-262, 1° sem. 2013 249



TURMAS RECURSAIS CiVEIS < Votos

Presentes os pressupostos intrinsecos e extrinsecos de admissibilida-
de recursal, recebo o Recurso Inominado interposto pela parte autora as

fls.45/53.

Assim, ndo havendo preliminares a serem atacadas, passo a andlise
do mérito.

A respeitdvel sentenca prolatada pelo douto juizo a quo a fl.42, com
todas as vénias, merece ser parcialmente reformada pelos motivos e fun-
damentos expostos a seguir.

No caso ora sob exame, compulsando os documentos carreados aos
presentes autos, verifica-se que houve falta de cautela e cuidado exigivel
ao condutor réu, ora recorrido, que trafegava em uma motocicleta, sobre-
tudo em relagdo ao veiculo que estava a sua frente, o que acabou por gerar
o0 acidente em questdo. Em outras palavras, houve inobservancia do dever
de cuidado objetivo ainda mais porque, segundo o depoimento pessoal do
réu a fl.40, em sede de AlJ, no momento do acidente ja “era mais de nove
horas na (sic) noite e chovia muito”, o que exige uma aten¢do redobra-
da daquele que conduz veiculos automotores, principalmente em vias de
considerdvel movimentagao e fluxo de meios de transporte, como no caso
em tela (Linha Amarela/RJ). Inteligéncia exarada pelos Arts. 28 e 29, Il do
Cddigo de Transito Brasileiro, abaixo transcritos:

“Art. 28. O condutor deverd, a todo momento, ter dominio de
seu veiculo, dirigindo-o com atencado e cuidados indispensaveis
a seguranca do transito.

Art. 29. O transito de veiculos nas vias terrestres abertas a circu-
lagdo obedecerd as seguintes normas:

()

Il - 0 condutor deverd guardar distancia de seguranca lateral e
frontal entre o seu e os demais veiculos, bem como em rela¢do
ao bordo da pista, considerando-se, no momento, a velocidade
e as condicdes do local, da circulagdo, do veiculo e as condi-
¢oes climaticas;

(...)” (grifou-se)
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Neste sentido é a jurisprudéncia do E. TJRJ, sendo vejamos:

“0003441-82.2008.8.19.0008 - APELAGAO - DES. MARCO AURE-
LIO BEZERRA DE MELO - Julgamento: 05/10/2010 - DECIMA SEXTA
CAMARA CIVEL:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE REPARACAO DE DANOS MA-
TERIAIS E MORAIS. ACIDENTE DE TRANSITO. COLISAO DE VEICU-
LOS. VEICULO QUE ATINGE A TRASEIRA DO OUTRO. SENTENCA
DE IMPROCEDENCIA. INCONFORMISMO DA AUTORA. RESPON-
SABILIDADE SUBJETIVA. O REU COLIDIU NA TRASEIRA DO VEI-
CULO DA AUTORA AFIRMANDO QUE O CONDUTOR DO VEICULO
DESTA TERIA PARADO DE FORMA INESPERADA. INEXISTENCIA
DE PROVAS. A CONSTRUGAO JURISPRUDENCIAL E NO SENTIDO
DE QUE A PRESUNGAO DE CULPA E SEMPRE DAQUELE QUE BATE
NA PARTE TRASEIRA DE OUTRO VEICULO, PELO QUE SE CONCLUI
PELA OCORRENCIA DE CULPA CONTRA A LEGALIDADE POR PAR-
TE DO SEGUNDO REU. ISSO PORQUE CONSTITUI PRINCIPIO ELE-
MENTAR DE CONDUCAO DE VEICULO A OBSERVANCIA DE DIS-
TANCIA SUFICIENTE QUE POSSIBILITE QUALQUER MANOBRA
RAPIDA E BRUSCA DO CARRO QUE SEGUE A FRENTE. O DANO
MATERIAL RESTOU DEMONSTRADO ATRAVES DA COMPRO-
VACAO DE GASTOS POR PARTE DO FILHO DA AUTORA. DANO
MORAL NAO CONFIGURADO, EIS QUE NAO HA NOS AUTOS
PROVA DE AFRONTA A QUALQUER DIREITO DE PERSONALIDA-
DE DA AUTORA. RECURSO CONHECIDO. PARCIAL PROVIMENTO
PARA CONDENAR OS REUS A PAGAREM A AUTORA O VALOR DE
R$ 3.000,00 A TITULO DE DANOS MATERIAIS.”

Ora, mesmo nao sendo absoluta a presun¢ao de culpa daquele que,
em um acidente automobilistico, colide na traseira de outrem (presuncdo
juris tantum), restou comprovada a culpa do demandado na dinamica do
evento danoso gerando, por conseguinte, o dever de indenizar, na esteira
dos Arts. 186 e 927, ambos do Cddigo Civil/2002. No entanto, tal dever de
indenizar restringe-se apenas aos Danos Materiais comprovados pela par-
te autora. A autora, as fls.08/10, apresentou 03 (trés) orcamentos distintos
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com a indicagdo de pecas e servicos necessarios para o efetivo conserto
das avarias em seu veiculo decorrentes do acidente ora sob exame nos
seguintes valores: o primeiro, no total de R$ 2.930,00 (fl.08); o segundo,
em R$ 2.730,00 (fl.09); e o terceiro orcamento em R$ 2.640,00 (fl.10). As-
sim, o valor a ser restituido, na forma simples, a parte autora a titulo de
reparagao pelos danos materiais causados deve corresponder ao menor
orcamento apresentado, ou seja, o0 montante de R$ 2.640,00 (dois mil,
seiscentos e quarenta reais).

No tocante aos Danos Morais, entende esta Magistrada que ndo resta-
ram configurados nos autos, ndo exsurgindo nos acidentes de transito, em
regra, dano extrapatrimonial indenizdvel, salvo em situagdes excepcionais
em que ocorra ofensa a integridade corporal que importe dor e sofrimen-
to. No caso em comento, ndo houve em funcdo do acidente qualquer lesdo
fisica a autora, ora recorrente. Sustos decorrentes da colisdo, abatimentos
momentaneos, todas estas situacdes fazem parte da normalidade, ndo en-
sejando dano indenizével, sob pena de transmudar-se a natureza da respon-
sabilidade, viabilizando-se a sua aplicagdo a todas as corriqueiras situagdes
da vida moderna. Prevaléncia do principio da restitutio in integrum.

Assim sendo, V O T O por conhecer do recurso inominado da parte
autora e pelo seu parcial provimento, reformando ar. sentenca de fl. 42,
com todas as vénias, a fim de JULGAR PARCIALMENTE PROCEDENTE o pe-
dido de indeniza¢ao por danos materiais e condeno o réu a pagar a autora
a quantia de R$ 2.640,00 (dois mil, seiscentos e quarenta reais), com inci-
déncia de corre¢ao monetaria desde a data da feitura do orcamento(fl.10)
e juros moratdrios desde o evento danoso, ja que se trata de responsa-
bilidade extracontratual. JULGO IMPROCEDENTE o pedido em relacdo
a indenizacdo por danos morais, conforme fundamentacao supra. Sem
custas e sem honorarios advocaticios, porque nao verificada a hipétese
do art. 55 da Lei 9.099/95.

Rio de Janeiro, 11 de Setembro de 2012.

PALOMA ROCHA DOUAT PESSANHA
JUIZA RELATORA
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RECURSOS INOMINADOS -PROCEDIMENTO ESTETICO - DISCORDAN-
CIADO VALOR A SER PAGO - IMPEDIMENTO DE SAIDA DO ESTABELE-
CIMENTO ATE O PAGAMENTO - ALEGACAO DE CARCERE PRIVADO
- “INFORMACAO SOBRE INVESTIGACAO” - NAO COMPETE AO JUIzZO
CIVELAAFERICAO DE AUTORIA E MATERIALIDADE DA POSSIVEL PRA-
TICA DE CRIME-NAO CARACTERIZADO O DANO MORAL - PROVIMEN-
TO DO RECURSO DO REU - DESPROVIMENTO DO RECURSAL AUTO-
RAL. (PROCESSO: 1023780-58.2011.8.19.0002. JUiZA PALOMA ROCHA
DOUAT PESSANHA. JULGADO EM 24 DE JULHO DE 2012)

TERCEIRA TURMA RECURSAL CIVEL

VOTO

Trata-se de demanda na qual a parte autora alega que, no dia
12/07/2011, por volta das 20h30, acompanhou sua esposa no estabeleci-
mento réu para que esta se submetesse a um procedimento estético na
sobrancelha. Informa que o tratamento havia sido previamente agendado,
momento em que teria sido informado que o referido tratamento custa-
ria R$ 80,00 (oitenta reais). Contudo, apds a realizacdo do procedimento,
foi informado a esposa do autor que o custo seria no valor de R$ 950,00
(novecentos e cinquenta reais). Aduz que discordou do valor a ser pago
e que tanto a proprietaria do estabelecimento quanto a recepcionista in-
sistiram no valor majorado e que impediram a saida do demandante e de
sua esposa do estabelecimento até o pagamento do valor. Salienta que
foram mantidos em “carcere privado” até a chegada do advogado do es-
tabelecimento réu ao local. Narra que este teria compelido a esposa do
autor a assinar nota promissdria no valor cobrado pela ré, momento em
que teriam sido liberados do local. Assim, pugna pela devida compensacao
dos danos morais experimentados. Anexa a inicial: Termo Circunstanciado
(fls.10/12), Nota Fiscal de Servicos Eletronica no valor de R$ 950,00 (fl.13) e
Nota Promissdria ndo assinada (fl.14).
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Termo de Audiéncia de Conciliagdo, Instrucdao e Julgamento as
fls.16/17, com oitiva das partes e de informante.

Contestacdo a f1.18/26, pugnando pela improcedéncia dos pedidos
formulados. Documentos acostados as fls.27/49.

Sentenga as fls.53/55 que julgou procedente o pedido para condenar
o réu ao pagamento de R$ 1.000,00 (mil reais), a titulo de indeniza¢do por
danos morais, monetariamente corrigidos desde a sentenca e acrescidos
de 1% ao més a partir da citacdo.

Recurso Inominado interposto pela parte Autora as fls.62/68, sendo
0 mesmo tempestivo e isento de preparo. Sem preliminares e, no mérito,
pugna pela majoragao do quantum indenizatdrio arbitrado na sentenca.

Contrarraz6es Recursais da Ré as fls.83/90, requer seja negado provi-
mento ao presente Recurso.

Recurso Inominado interposto pela parte Ré as fls.91/98, pugnando
a reforma do decisum ora sob exame e a condenacdo da parte autora em
litigancia de ma-fé. Anexou documentos as fls.99/140, em especial “Infor-
macado sobre Investigacdo”, instruida com imagens as fls.102/111.

Nao houve apresentacao de Contrarrazées Recursais da parte autora
em relacdo ao Recurso Inominado do Réu.

E o relatério. DECID O.

Presentes os pressupostos intrinsecos e extrinsecos de admissibilida-
de recursal, recebo o recurso interposto pela parte autora as fls.62/68 e o
recurso interposto pela parte ré as fls.91/98.

Assim, ndo havendo preliminares a serem atacadas, passo a analise
do mérito.

A respeitdvel sentenca prolatada pelo douto juizo a quo as fls.53/55,
com todas as vénias, merece ser reformada pelos motivos e fundamentos
expostos a seguir.

No caso ora sob exame, verifica-se ndo haver prova dos fatos cons-
titutivos do direito autoral a ensejar indeniza¢ao por danos morais por
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conta da suposta ocorréncia dos delitos tipificados como Carcere Privado
(art.148, CP), como sustenta a parte autora na peca vestibular, tampouco
de Constrangimento llegal (art.146, CP). O mero Termo Circunstanciado
ndo é, por si s6, apto a conferir presuncao de veracidade ao arcabouco
fatico alegado pela parte autora.

Igualmente ndo merece prosperar o argumento da sentenca de que
nao foi impugnado especificamente pela ré o fato de terem sido o autor
e sua esposa mantidos em carcere provado. A contrario sensu, a ré impug-
nou, em sua peca de defesa, o alegado pela parte autora.

Ressalte-se, por oportuno, que ndo compete ao Juizo Civel a afericdo
de autoria e materialidade da possivel pratica de crime, o que compete,
por conseguinte, ao Juizo Criminal.

O préprio documento (fls.102/111) juntado pela parte ré em sede de
Recurso (fls.91/98), qual seja, “Informagdo sobre Investigacdo” lavrado
pela 16* Delegacia de Policia Civil - Barra da Tijuca/RJ - ressalta que:

“(...)Verificando as imagens constantes do DVD anexado ao pre-
sente procedimento e apds edicdo das imagens, verifica-se que
aparentemente, a relagdo entre o advogado da empresa e o ca-
sal X e Z ndo transparece como sendo a de pessoas que tivessem
envolvidas em qualquer tipo de constrangimento. (...)” (grifos
do original)

Imperioso destacar que a retromencionada prova acostada no Recur-
so Inominado da Ré ndo se encontra preclusa, j& que esta somente pode
ser obtida e trazida aos presentes autos posteriormente a AClJ, como se
pode aferir a partir da data da referida Audiéncia as fls.16/17 (01/12/2011) e
da lavratura da “Informagdo sobre Investigacdo” (15/12/2011). Inteligéncia
do art. 397 do CPC.

A esse respeito, assim posiciona-se a respeitdvel jurisprudéncia do STJ:

“STJ. EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. JUN-
TADA DE DOCUMENTO COM A APELACAO. POSSIBILIDADE.
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ART. 397 DO CPC. PRECEDENTES. RECURSO DESPROVIDO.

1. A jurisprudéncia desta Corte tem admitido a juntada de do-
cumentos que ndo os produzidos apds a inicial e a contesta-
¢do, em outras fases do processo, até mesmo na via recursal,
desde que respeitado o contraditdrio e ausente a md-fé.

2. Ndo €é absoluta a exigéncia de juntar documentos na inicial
ou na contestacdo. A juntada de documentos em sede de ape-
lacdo € possivel, tendo a outra parte a oportunidade de sobre
eles manifestar-se em contra-razées. O art. 397 do CPC assim
dispée: “E licito as partes, em qualquer tempo, juntar aos au-
tos documentos novos, quando destinados a fazer prova de
fatos ocorridos depois dos articulados, ou para contrapé-los
aos que foram produzidos nos autos.”

3. Recurso especial desprovido.” RECURSO ESPECIAL N° 780.396
- PB (2005/0149978-1) RELATORA : MINISTRA DENISE ARRUDA.
Julgado em: 23 de outubro de 2007. (grifos nossos)

Assim, entende esta Magistrada que nao hd danos morais a serem
indenizados, eis que ndo restou comprovada, a partir de apurada e meti-
culosa analise dos presentes autos, a hipdtese de qualquer atitude da ré
que tenha transbordado o exercicio regular de um direito seu (art.188, 1,
CC/02), ndo configurando, portanto, ato ilicito por parte demandada; ra-
zao pela qual exclui-se a condenacao a titulo de danos morais arbitrados
na sentenca monocratica.

N&o foi verificada também nenhuma das hipdteses consubstanciadas
no art. 17 do CPC, ndo havendo que se falar, assim, em condenacdo as pe-
nas de litigancia de ma fé.

Isto posto, VO T O por conhecer ambos os recursos, do autor e do
réu. No mérito, VO T O pelo provimento do Recurso Inominado interpos-
to pelo Réu, reformando a sentenca de fls. 53/55, com todas as vénias,
para excluir, da sentenca monocratica, a condenagao arbitrada a titulo
de danos morais, e julgar improcedentes os pedidos, na forma da funda-
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mentacdo supra. Sem custas e sem honorarios advocaticios, porque ndo
verificada a hipétese do art. 55 da Lei 9.099/95.

Em relacdo ao Recurso Inominado interposto pelo Autor, VO T O
por negar-lhe provimento, conforme fundamentacao supra. Condenada a
Parte Autora nas custas e honorarios de 10% (dez por cento) sobre o valor
da causa, observado o art.12 da Lei 1.060/50.

Rio de Janeiro, 24 de Julho de 2012.

PALOMA ROCHA DOUAT PESSANHA
JUIZA RELATORA
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TRANSTORNOS EM VIAGEM AEREA - AUSENCIA DE CAPACIDADE
PARA SER PARTE NO JEC - PROVIMENTO. (RECURSO N° 0205208-
90.2011.8.19.0001. JUiZA KARENINA DAVID CAMPOS DE SOUZA E SILVA.
JULGADO EM 03 DE ABRIL DE 2012)

QUINTA TURMA RECURSAL CIVEL

VOTO

Sentenca que julga procedentes em parte os pedidos formulados e
condena a ré, ora recorrente, ao pagamento de indeniza¢do por danos
morais, decorrentes de transtornos em viagem aérea .Verifico, contudo,
que ha questdo preliminar decidida pelo D. Juizo a quo que, ao meu ver,
ndo poderia ter sido afastada. Conforme se extrai da prdpria peticdo ini-
cial, o autor ajuizou a presente demanda representado por sua mae. O
nome desta passou a figurar na autuacao do feito. A recorrente sustenta
sua ilegitimidade ativa. Embora, no meu entendimento, ndo se trate exa-
tamente de hipdtese de ilegitimidade(pois o autor € parte legitima para
litigar em face da ré, pois narra ser titular do direito material controvertido
nos autos), mas sim auséncia de capacidade para ser parte no JEC, certo
é que o mérito desta a¢do nao poderia ter sido julgado em a¢ao movida
pelo rito da lei 9.099/95, por expressa vedacao legal. Uma vez constatado
que o autor, que € parte na relacdo juridica de direito material afirmada
nos autos, € menor de impubere, ha impedimento para que ele integre
a lide no Juizado Especial Civel, conforme artigo 8° da lei 9.099/95: “Nao
poderao ser partes, no processo instituido por esta Lei, o incapaz, o preso,
as pessoas juridicas de direito publico, as empresas publicas da Unido, a
massa falida e o insolvente civil.” Auséncia de capacidade de ser parte no
JEC, que inexiste no juizo comum das Varas Civeis. Observo que a mde do
autor, que o representa neste feito, ja ajuizou demanda em nome pro-
prio tendo como causa de pedir os mesmos fatos narrados na presente
acao( fls. 202).. Assim sendo, dou provimento ao recurso da ré, e acolho a
preliminar de auséncia de pressuposto de constituicdo e desenvolvimento
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vélido e regular do processo, para reformar a r. sentenca e julgar extinto
0 processo sem exame do mérito, na forma do artigo 267, IV, do CPC. Sem
Onus sucumbenciais.

Rio de Janeiro, 03 de abril de 2012

KARENINA DAVID CAMPOS DE SOUZA E SILVA
JUIZA RELATORA

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 119-262, 1° sem. 2013 259



TURMAS RECURSAIS CiVEIS < Votos

CONVERSAO DA OBRIGACAO DE FAZER EM PERDAS E DANOS - EXTIN-
CAO DA EXECUCAO, QUE TEM COMO BASE TITULO EXECUTIVO JUDI-
CIAL, SOMENTE PODE SE PROCEDER POR SENTENCA - CONCEDIDA
A ORDEM. (MANDADO DE SEGURANCA NO. 0000001-63.2011.8.19.9000.
JUIZA KARENINA DAVID CAMPOS DE SOUZA E SILVA. JULGADO EM 09
DE JUNHO DE 2011)

QUINTA TURMA RECURSAL CIVEL

VOTO

A pretensdo da impetrante é que seja recebido o recurso interposto
contra decisdo que pos fim a parte da execucdo por ela promovida em
face de X. A referida decisdo converteu a obrigacao de fazer em perdas
e danos, fixando-as em R$1.000,00 e afastou a incidéncia da multa diaria
fixada na r.sentenca (fl. 69). O recurso nao foi recebido pelo MM. Juiz
impetrado, sob o fundamento de falta de previsdo legal (fl. 87) Contra esta
segunda decisao é que se impetrou o presente writ.

Litisconsorte passivo ndo se manifestou.
Informacdes prestadas pelo Exmo. Juiz titular do | JEC as fls. 98.

Parecer do Ministério Publico, opinando pela concessdo da ordem,
tendo em vista que a decisdo impugnada por via de recurso inominado ne-
gou seguimento a execucdo, “equiparando-se, pois, ao cardter sentencial
conferido pelo art. 41, caput,da Lei n. 9.099/95” (fls. 107/108).

Necessario, pois, analisar a natureza da decisdo (fls. 69) contra a qual
a impetrante interpds recurso.

Com base em titulo judicial, a impetrante promoveu execucao, que
sofreu limitagdo a partir da r.decisdo cuja cpia encontra-se as fls. 69 deste
mandado de seguranca.

Primeiramente, verifico que a multa didria foi fixada em sentenca,
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transitada em julgado, e que foi limitada sua incidéncia ao maximo de 60
dias (fls. 44 deste mandamus).

Possivel, evidentemente, a conversao de obrigacdo de fazer em per-
das e danos, na forma do artigo 461, § 1°, do C.P.C., embora, a rigor, a con-
versdo ndo exclua a multa didria j& apurada até entao, conforme dispe 0 §
2° do citado artigo (c/c artigo 287 do C.P.C). E certo ainda que, no caso dos
autos, como ja dito, a multa diaria foi previamente limitada a R$ 6.000,00
(conforme sentenca proferida no processo de conhecimento)

Ainda que a questdo seja discutivel, entendo que a r.decisdo de fl. 69
tem natureza de sentenca, diante de seus efeitos, pois pde fim a pretensao
do exequente, reduzindo-lhe alcance do titulo executivo judicial de que
dispunha. A extin¢do da execu¢do (ou parte dela, como foi o caso dos au-
tos) hda que ser feita por sentenca (artigo 795 do CPC).

Note-se que, no caso em tela, ndo houve reducdo da multa diaria ou
suspensdo de sua incidéncia com efeitos a partir da decisdo judicial. Esta
atingiu a multa didria ja apurada, decorrente de sentenca proferida em
processo de conhecimento. Além disso, o valor das perdas e danos, em
que convertida a obrigacao de fazer, ndo apenas substituiu obrigacao em
si, mas englobou a multa didria, fazendo o montante desta desaparecer
por completo. Assim, a meu ver, a extin¢gao da execu¢do, que tem como
base titulo executivo judicial, somente pode se proceder por sentenca
(artigo 795 do CPC).

Observo, apenas, que ndo foi certificada a tempestividade do recurso
ou analisada a gratuidade de justica requerida no D. juizo impetrado.

Portanto, voto no sentido de ser concedida a ordem para que, apds
certificada a tempestividade do recurso interposto, e analisada a gratuida-
de dejustica requerida, seja o recurso recebido, e apds o tramite processu-
al previsto, remetido ao Conselho Recursal.

Sem custas, diante da gratuidade concedida e sem honorarios.

Rio de Janeiro, 09 de junho de 2011

KARENINA DAVID CAMPOS DE SOUZA E SILVA
JUIZA DE DIREITO
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JUIZ MURILO KIELING
TJERJ - SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL cevvvvvvvueeevnnreeereeeeeensssssssnnnns 288,292 €296

JUIiZA SANDRA SANTAREM CARDINALI
TJERJ - PRIMEIRA TURMA RECURSAL CRIMINAL .... 281, 303, 307, 314, 343, 347, 351 € 359
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Ementas

RECURSO. EXERCICIO ILEGAL DE ATIVIDADE. GUARDADOR DE VEICU-
LOS. ATIPICIDADE. CONHECIMENTO DO RECURSO. NAO PROVIMEN-
TO. NUMA PRIMEIRA ANALISE, PODER-SE-IA CONCLUIR PELA TIPICI-
DADE DA CONDUTA DO AGENTE, TENDO EM VISTA QUE A DISCIPLINA
LEGAL DO EXERCICIO DA ATIVIDADE NAO TERIA SIDO OBSERVADA.
TODAVIA, NAO SE PODE DESCONSIDERAR, NA APRECIACAO DA TIPI-
CIDADE DO ATUAR DO RECORRIDO, A CONFORMIDADE DA NORMA
PENALIZADORA COM OS DITAMES CONSTITUCIONAIS. EMBORA SE
ADMITINDO COMO RECEPCIONADO PELA CARTA MAGNA O PRECEI-
TO CONTIDO NO ART. 47 DA LEI DE CONTRAVENCOES PENAIS, SUA
APLICACAO DEVE SE DAR EM CONFORMIDADE COM OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS. POR TAL RAZAO, A REPRESSAO PENAL DO EXER-
CiClO DE ATIVIDADE PROFISSIONAL SO SE JUSTIFICA QUANDO A
INOBSERVANCIA DOS RESPECTIVOS REQUISITOS LEGAIS SE RELA-
CIONEM COM A QUALIFICACAO PROFISSIONAL. NAO NOS PARECE
QUE TAL OCORRA COM O EXERCICIO DA ATIVIDADE DE GUARDADOR
DE VEICULOS.TRATA-SE DE ATIVIDADE QUE NAO REQUER FORMA-
CAO PROFISSIONAL, E TALVEZ MESMO POR ESTA RAZAO SEJA TAO
PRATICADA POR AQUELES QUE NAO ENCONTRAM COLOCACAO NO
MERCADO FORMAL DE TRABALHO. A REGULAMENTACAO DA ATI-
VIDADE, PORTANTO, OSTENTA CARATER NITIDAMENTE ADMINIS-
TRATIVO, MORMENTE LEVANDO-SE EM CONTA QUE E EXERCIDA EM
LOGRADOUROS PUBLICOS. NEM SE DIGA QUE O PODER PUBLICO FI-
CARIA IMPEDIDO DE REPRIMIR TAL ATIVIDADE, CASO NAO VENHA
A CONTAR COM O RESPALDO DA ESFERA PENAL. ORA, O PODER DE
POLICIAINERENTE A ADMINISTRACAO PUBLICA PERMITE QUE SE IM-
PECA O EXERCICIO DE TAL ATIVIDADE, QUANDO ASSIM CONSIDERAR
NECESSARIO O AGENTE ADMINISTRATIVO. DESTA FORMA, EM SEN-
DO DESNECESSARIA A UTILIZACAO DA ESTRUTURA DE REPRESSAO
PENAL PARA COIBIR TAL ATIVIDADE, E DE SE APLICAR O PRINCIPIO
DA INTERVENCAO MINIMA PARA AFASTAR A TIPICIDADE DO ATUAR.
VALE DESTACAR QUE TAL POSTURA NAO IMPORTA EM SE FAZER TA-
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BULA RASA DA CONTRAVENCAO PENAL DE EXERCICIO ILEGAL DE ATI-
VIDADE, NA MEDIDA EM QUE ESTA CONTINUA APLICAVEL QUANDO
INOBSERVADO REQUISITO INERENTE A QUALIFICACAO PROFISSIO-
NAL. (RECURSO N° 0039369-75.2012.8.19.0066. JUIZ ARTHUR NARCISO
DE OLIVEIRA NETO. JULGADO EM 22 DE FEVEREIRO DE 2013. SEGUN-
DA TURMA RECURSAL CRIMINAL) ..cceerurrsercsenssanscssssesassssassssansnes 275

DESACATO A FUNCIONARIO PUBLICO NO EXERCICIO DAS SUAS FUN-
COES - AMBIENTE PRISIONAL = PROCESSO DISCIPLINAR = SEM COM-
PROVACAO - PROVIMENTO. (PROCESSO N°. 0023621-45.2010.8.19.0204.
JUiZA SANDRA SANTAREM CARDINALI. JULGADO EM 24 DE JANEIRO
DE 2013. PRIMEIRA TURMA RECURSAL CRIMINAL) ..ccevveeverrveennee 281

APELACAO - VISITACAO DE FILHO MENOR - DESCUMPRIMENTO - ALE-
GACAO DE ACORDO AMIGAVEL ENTRE O GENITOR E O MENOR - MERA,
AINDA QUE RELEVANTE, FRUSTRACAO DE UMA DATA DE VISITA - PRO-
VIMENTO. (APELAQ/T\O CRIMINAL N.° 0000157-45.2011.8.19.0078.JUIZ MU-
RILO KIELING. JULGADO EM 30 DE NOVEMBRO DE 2012. SEGUNDA
TURMA RECURSAL CRIMINAL) ...ccuveteccrneresssnssessnssscsansssssassssssnsassonns 288

APELACAO-EXERCICIO IRREGULAR DA PROFISSAO - PROFISSAO NAO
SE CONFUNDE COMO O OFiCIO - EXERCICIO DA ATIVIDADE DE “FLA-
NELINHA” - DESPROVIMENTO. (APELAGAO CRIMINAL N.° 0018792-
76.2012.8.19.0066. JUIZ MURILO KIELING.JULGADO EM 30 DE NOVEM-
BRO DE 2012. SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL) ......c.c..... 292

APELACAO - PORTE DE DROGAS PARA CONSUMO PESSOAL - ALE-
GACAO DE ATIPICIDADE DA CONDUTA -~ ANTECENDENCIA CRIMINAL
- NECESSIDADE DE TUTELA DA INCOLUMIDADE PUBLICA - DESPRO-
VIMENTO. (APELAgIT\O CRIMINAL N.’ 0002429-31.2011.8.19.0007.JUIZ
MURILO KIELING. JULGADO EM 28 DE SETEMBRO DE 2012. SEGUNDA
TURMA RECURSAL CRIMINAL)...ccutteerruerersnsscssnsnsssanssssasssssonsassonne 296
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APELACAO - JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL. POSSE DE DROGA PARA
USO PESSOAL. CONFISSAO REALIZADA EM SEDE POLICIAL. INEXIS-
TENCIA DE RETRATACAO DA CONFISSAO EM JUIZO. PREVALENCIA
DA CONFISSAO SOBRE A REINCIDENCIA. APLICACAO DA PENA DE AD-
VERTENCIA SOBRE OS EFEITOS DAS DROGAS, NOS TERMOS DO ART.
28, I, DA LEI 11.343/2006. SENTENCA BEM FUNDAMENTADA QUE DEVE
SER MANTIDA. CONHECIMENTO E NAO PROVIMENTO DO APELO.
(APELAGAO N°0012131-12.2009.8.19.0026. JUIZ MARCELO CASTRO ANA-
TOCLES DA SILVA FERREIRA. JULGADO EM 27 DE AGOSTO DE 2012.
SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL)....cccereueueerrerusseesnesennene 300

ATIVIDADE DE GUARDAR VEICULOS - CONDUTA ATiPICA - AUSENCIA
DA ASSISTENCIA DE ADVOGADO OU DEFENSOR PUBLICO - ANULA-
CAO DE TRANSACAO PENAL. (PROCESSO N°. 0018575-33.2012.8.19.0066.
JUiZA SANDRA SANTAREM CARDINALI. JULGADO EM 22 DE AGOSTO
DE 2012. PRIMEIRA TURMA RECURSAL CRIMINAL) .ccceeeeeeeerrrrrnnnnne 303

ARTIGO 58 DO DECRETO-LEI 3688/41 — CONDUTA TiPICA -INSUFICI-
ENCIA DE PROVAS DA AUTORIA E MATERIALIDADE - PROVIMENTO.
(PROCESSO N°. 0003995-18.2011.8.19.0006. JUIZA SANDRA SANTAREM
CARDINALI. JULGADO EM 19 DE AGOSTO DE 2012. PRIMEIRA TURMA
RECURSAL CRIMINAL).c.cevuemerreecscressasesesssssssasasasssssssnsasassssssaes 307

CRIME CONTRA O IDOSO. POSSIBILIDADE DE APLICACAO DOS BENE-
FICIOS DA LEI 9.099/95 DENTRO DE SUA COMPETENCIA. DECISAQ DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, QUE IMPEDE A APLICACAO DE TAIS
BENEFICIOS NA ADI N° 3.096/DF, NOS CRIMES CUJA PENA MAXIMA
ABSTRATA NAO ULTRAPASSE QUATRO ANOS. AUSENCIA DE AUDIEN-
CIA PRELIMINAR PARA COMPOSICAO CIVIL E PROPOSTA DE TRAN-
SACAO PENAL, POR INTERPRETACAO ERRONEA DA DECISAO DO STF.
FUNDAMENTACAO POSTERIOR, BEM DEPOIS DO RECEBIMENTO DA
DENUNCIA, QUE NEGA OS BENEFICIOS COM ALEGACAO DE GRAVIDA-
DE DOS FATOS E DENUNCIA OFERECIDA CONTRA A ACUSADA, COM
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DATA DE 10 DE FEVEREIRO DE 2011, BEM POSTERIOR AO REGISTRO
DA OCORRENCIA DESSES AUTOS, 25 DE MARCO DE 2010. EVIDENTE
PREJUIZO DA DEFESA, POR AUSENCIA DAS MEDIDAS DESPENALIZA-
DORAS, SEM FUNDAMENTACAO, NO MOMENTO OPORTUNO. NULI-
DADE TAMBEM PELA AUSENCIA DE AUDIENCIA PRELIMINAR, ONDE
SERIA POSSIVEL A COMPOSICAO CIVIL, INDEPENDENTE DA NATURE-
ZA DA ACAO PENAL. CONHECIMENTO E PROVIMENTO DO RECURSO,
PARA ANULAR O PROCESSO ATE O MOMENTO DA AUDIENCIA PRE-
LIMINAR, COM CUMPRIMENTO DO RITO DA LEI 9.099/95, DEVENDO
SER PROPOSTA OU FUNDAMENTADA A NEGACAO DA PROPOSTA
DOS BENEFICIOS COM ANALISE JUDICIAL DE EVENTUAL APLICACAO
DO ARTIGO 28 DO CPP. (APELAQAO N° 0171223-67.2010.8.19.0001. JUIZ
MARCELO CASTRO ANATOCLES DA SILVA FERREIRA. JULGADO EM 27
DE ABRIL DE 2012. SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL)........ 310

DESACATO A FUNCIONARIO PUBLICO - NAO COMPROVACAO NOS
AUTOS - DECRETO ABSOLUTORIO SE IMPOE - PROVIMENTO. (PRO-
CESSO N°. 0023621-45.2010.8.19.0204. JUiZA SANDRA SANTAREM CAR-
DINALI. JULGADO EM 12 DE ABRIL DE 2012. PRIMEIRA TURMA RECUR-
SAL CRIMINAL) .c.uveeereeeerreeerueesseessaeessseessssessssssssesssssssssssssssssssessasens 314

RECURSO. LESAO CORPORAL CULPOSA DE TRANSITO. RENUNCIA
DA VITIMA. FALTA DE PERMISSAO OU HABILITACAO PARA DIRIGIR
VEICULO AUTOMOTOR. APLICACAO DO PRINCiPIO DA CONSUNCAO.
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. CONHECIMENTO DO RECURSO. PRO-
VIMENTO. REPUTA-SE TEMPESTIVO O RECURSO PORQUANTO A DE-
CISAO HOMOLOGATORIA DE TRANSACAO PENAL, PROFERIDA EM
CARATER CONDICIONAL, NAO PODE SER REPUTADA COMO SENTEN-
CA. A CIENCIA POSTERIOR DA DEFENSORIA PUBLICA DA ACEITACAO
DA TRANSACAO PENAL, SEM MANIFESTACAO DE OPOSICAO, SUPRE
A AUSENCIA DO DEFENSOR PUBLICO NA AUDIENCIA PRELIMINAR.
A EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELA RENUNCIA AO DIREITO DE RE-
PRESENTACAO DA VITIMA DAS LESOES CORPORAIS CULPOSAS NO
TRANSITO, SE ESTENDE AO CRIME DE DIRECAO SEM HABILITACAO
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ABSORVIDO PELO PRIMEIRO. ( RECURSO N° 0140673-97.2008.8.19.0021.
JUIZ ARTHUR NARCISO DE OLIVEIRA NETO. JULGADO EM 27 DE JA-
NEIRO DE 2012. SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL) ........uue.. 319

INJURIA. ACAO PENAL PRIVADA. QUEIXA-CRIME QUE DESATENDE AO
ART.44 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.INGRESSO DADEFENSORIA
PUBLICA APOS O TRANSCURSO DO PRAZO DECADENCIAL. DECISAO
DE REJEICAO QUE SE CONFIRMA PELOS PROPRIOS FUNDAMENTOS.
CONHECIMENTO E NAO PROVIMENTO DO RECURSO. (APELACAO N°
0076774-20.2010.8.19.0001. JUIZ MARCELO CASTRO ANATOCLES DA
SILVA FERREIRA. JULGADO EM 27 DE JANEIRO DE 2012. SEGUNDA
TURMA RECURSAL CRIMINAL)..ccueeerureerersssussssnsssassosassssassssasssassses 329

HABEAS CORPUS. DECLINIO EM RAZAO DO CONCURSO MATERIAL DE
DELITOS. O CONCURSO DE CRIMES DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO
NAO AFASTA A COMPETENCIA DOS JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS.
NAO CONCESSAO DA ORDEM. O SISTEMA DOS JUIZADOS ESPECIAIS
FOl IMPLANTADO POR MANDAMENTO CONSTITUCIONAL. A APRE-
CIACAO DAS INFRACOES DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO CONSTI-
TUI ATRIBUICAO DO SISTEMA NA ESFERA CRIMINAL. A TRANSACAO
PENAL CONSTITUI MEDIDA DESPENALIZADORA A SER OFERECIDA
NOS CASOS SUBMETIDOS AO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL. AFAS-
TARA COMPETENCIADE TALORGAO JUDICIAL, NAHIPOTESE DE CON-
CURSO MATERIAL, CONFIGURA INOBSERVANCIA AO REGRAMENTO
CONSTITUCIONAL DO SISTEMA. A INTERPRETACAO ANALOGICA DO
PRECEITO CONTIDO ART. 119 DO CODIGO PENAL PERMITE CONCLUIR,
NA HIPOTESE DE CONCURSO MATERIAL DE INFRACOES DE MENOR
POTENCIAL OFENSIVO, PELA COMPETENCIA DO JUIZADO ESPECIAL
CRIMINAL. ENTENDIMENTO PACIFICO DOS MAGISTRADOS QUE ATU-
AM NO SISTEMA DOS JUIZADOS, CONSOLIDADO EM ENUNCIADOS
DE AMBITO ESTADUAL E NACIONAL. (HC N° 0001430-65.2011.8.19.9000.
PROCESSO DE ORIGEM: 0021563-54.2010.8.19.0209. JUIZ ARTHUR NAR-
CISO DE OLIVEIRA NETO. JULGADO EM 11 DE NOVEMBRO DE 2011. SE-
GUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL)...cceeerrvererrneecrveeesssnesessnaees 332
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PERTURBACAO DA TRANQUILIDADE. SUSPENSAO CONDICIONAL DO
PROCESSO. AUSENCIA DE PROPOSTA COM AUSENCIA DAS APELAN-
TES. AUSENTE O PREJU{ZO. CITACAO POR HORA CERTA. NECESSIDA-
DE DO CUMPRIMENTO DO DISPOSTO NA LEI PROCESSUAL CIVIL, O
QUE NAO OCORREU. ANULACAO DO PROCESSO COM RELACAO A
APELANTE J., COM RECONHECIMENTO, DE OFiCIO DA PRESCRICAO
DA PRETENSAO PUNITIVA. MERITO, COM RELACAO A OUTRA APE-
LANTE. SENTENCA QUE SE CONFIRMA PELOS PROPRIOS FUNDA-
MENTOS. PREJUDICADA A ALEGACAO DE CONTINUIDADE DELITIVA,
JA QUE A PENA FOI FIXADA NO MINIMO LEGAL, SEM CONCURSO
MATERIAL. CONHECIMENTO E PARCIAL PROVIMENTO DO RECURSO
PARA ANULAR O PROCESSO COM RELAGCAO A APELANTE J., POR VI-
CIO NA CITAGAO POR HORA CERTA, RECONHECENDO-SE DE OFiCIO
A PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA COM RELACAO A MESMA.
COM RELACAO A APELANTE M., NEGADO PROVIMENTO DO RECURSO
CONFIRMANDO-SE A SENTENCA PELOS PROPRIOS FUNDAMENTOS.
(APELAQ/T\O N° 0027144-58.2007.8.19.0208. PROCESSO DE ORIGEM:
0021563-54.2010.8.19.0209. JUIZ MARCELO CASTRO ANATOCLES DA
SILVA FERREIRA. JULGADO EM 14 DE OUTUBRO DE 2011. SEGUNDA
TURMA RECURSAL CRIMINALY) ...uevveeerrreeeerneeesssneeessssessssnseesssnseenns 337

VIAS DE FATO. ARGUICAO DE NULIDADE POR AUSENCIA DE REPRE-
SENTACAO. MANIFESTACAO FORMAL DA VITIMA EM SEDE POLICIAL.
AINDA QUE SE ENTENDA NECESSARIA A PRESENCA DA CONDICAO
DE PROCEDIBILIDADE, ESTA EXISTIU. AUSENCIA DE NULIDADE. AU-
SENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA RAZOABI-
LIDADE PELA EXISTENCIA DA REPRESENTACAO. PROVA ANALISADA
CORRETAMENTE COM RELACAO AO MERITO, TANTO NA CONDENA-
CAO PELA CONTRAVENCAO PENAL QUANTO NA ABSOLVICAO PELO
CRIME DE DESACATO. CONHECIMENTO E NAO PROVIMENTO DOS
RECURSOS. (APELACAO N° 0371098-52.2009.8.19.0001. JUIZ MARCELO
CASTRO ANATOCLES DA SILVA FERREIRA. JULGADO EM 23 DE SE-
TEMBRO DE 2011. SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL)......... 340
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HABEAS CORPUS DE OFICIO - ATIPICIDADE DA CONDUTA - FALTA DE
SUPORTE PROBATORIO MINIMO - DESPROVIMENTO. (PROCESSO N°.
0204213-14.2010.8.19.0001. JUiZA SANDRA SANTAREM CARDINALI. JUL-
GADO EM 20 DE SETEMBRO DE 2011. PRIMEIRA TURMA RECURSAL
CRIMINAL)..ccceerueeeeereeeereeecssneeesssssessssssessssssssssssesssssesssnssssssssssssnsnes 343

ARTIGO 331 DO CODIGO PENAL-ANTECEDENTES - NAO OFERECIMEN-
TO DO SURSIS - PROVAS BEM APRECIADAS NO JUI{ZO SENTENCIAN-
TE - PROVIMENTO PARCIAL. (PROCESSO N°. 0204213-14.2010.8.19.0001.
JUiIZA SANDRA SANTAREM CARDINALI. JULGADO EM 20 DE SETEM-
BRO DE 2011. PRIMEIRA TURMA RECURSAL CRIMINAL).....ccceeenen. 347

EXERCI{CIO ILEGAL DE PROFISSAO OU ATIVIDADE - CONDUTA ATIPI-
CA - INFRACAO ADMINISTRATIVA - MANUTENCAO. (PROCESSO N°.
0183125-46.2012.8.19.0001. JUiZA SANDRA SANTAREM CARDINALI. JUL-
GADO EM 10 DE AGOSTO DE 2011. PRIMEIRA TURMA RECURSAL CRI-

RECURSO.POSSEDEENTORPECENTES.ATO DE CITACAOVALIDO.DOSI-
METRIA DA PENA. ANTECEDENTES DO REU. PRESTACAO DE SERVICOS.
ARTIGO 28,§3° DA LEI11.343/2006. PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDA-
DE, RAZOABILIDADE E INDIVIDUALIZACAO DA PENA. CONHECIMEN-
TO. PROVIMENTO PARCIAL. (RECURSO N° 0000312-58.2009.8.19.0065.
JUIZ ARTHUR NARCISO DE OLIVEIRA NETO. JULGADO EM 22 DE JULHO
DE 2011. SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL) ....coeeuererunesranenes 354

ARTIGO 147 DO CODIGO PENAL - PRESCRICAO DE MATERIA DE OR-
DEM PUBLICA - CABIVEIS OS EMBARGOS DECLARATORIOS OPOSTOS
- DESPROVIMENTO. (PROCESSO N°. 0049377-57.2009.8.19.0021. JUizZA
SANDRA SANTAREM CARDINALI. JULGADO EM 10 DE JUNHO DE 2011.
PRIMEIRA TURMA RECURSAL CRIMINAL) .cuveeeerrreercrveeeesrnneeessnnees 359
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APELACAO. PORTE DE ARMA BRANCA. AUSENCIA DE NORMA REGU-
LAMENTADORA. PRINCIPIO DA LEGALIDADE. ATIPICIDADE DA CON-
DUTA, PORAUSENCIADE ELEMENTO OBJETIVO DO TIPO.SUSPENSAO
CONDICIONAL DO PROCESSO NAO FORMULADA PELO MINISTERIO
PUBLICO. REU QUE ADMITE CUMPRIR PENA. PREJUIZO NAO CARAC-
TERIZADO. NULIDADE NAO RECONHECIDA. CONHECIMENTO DO RE-
CURSO. PROVIMENTO. ( APELAQAO N° 0138129-65.2009.8.19.0001. JUIZ
ARTHUR NARCISO DE OLIVEIRA NETO. JULGADO EM 15 DE ABRIL DE
2011. SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL) .cccevuveeerueeerrneecsanne 362
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RECURSO. EXERCICIO ILEGAL DE ATIVIDADE. GUARDADOR DE VE{CU-
LOS. ATIPICIDADE. CONHECIMENTO DO RECURSO. NAO PROVIMEN-
TO. NUMA PRIMEIRA ANALISE, PODER-SE-IA CONCLUIR PELA TIPICI-
DADE DA CONDUTA DO AGENTE, TENDO EM VISTA QUE A DISCIPLINA
LEGAL DO EXERCICIO DA ATIVIDADE NAO TERIA SIDO OBSERVADA.
TODAVIA, NAO SE PODE DESCONSIDERAR, NA APRECIACAO DA TIPI-
CIDADE DO ATUAR DO RECORRIDO, A CONFORMIDADE DA NORMA
PENALIZADORA COM OS DITAMES CONSTITUCIONAIS. EMBORA SE
ADMITINDO COMO RECEPCIONADO PELA CARTA MAGNA O PRECEI-
TO CONTIDO NO ART. 47 DA LEI DE CONTRAVENCOES PENAIS, SUA
APLICACAO DEVE SE DAR EM CONFORMIDADE COM OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS. POR TAL RAZAO, A REPRESSAO PENAL DO EXER-
CiCIO DE ATIVIDADE PROFISSIONAL SO SE JUSTIFICA QUANDO A
INOBSERVANCIA DOS RESPECTIVOS REQUISITOS LEGAIS SE RELA-
CIONEM COM A QUALIFICACAO PROFISSIONAL. NAO NOS PARECE
QUE TAL OCORRA COM O EXERCICIO DA ATIVIDADE DE GUARDADOR
DE VEICULOS.TRATA-SE DE ATIVIDADE QUE NAO REQUER FORMA-
CAO PROFISSIONAL, E TALVEZ MESMO POR ESTA RAZAO SEJA TAO
PRATICADA POR AQUELES QUE NAO ENCONTRAM COLOCAGAO NO
MERCADO FORMAL DE TRABALHO. A REGULAMENTACAO DA ATI-
VIDADE, PORTANTO, OSTENTA CARATER NITIDAMENTE ADMINIS-
TRATIVO, MORMENTE LEVANDO-SE EM CONTA QUE E EXERCIDA EM
LOGRADOUROS PUBLICOS. NEM SE DIGA QUE O PODER PUBLICO FI-
CARIA IMPEDIDO DE REPRIMIR TAL ATIVIDADE, CASO NAO VENHA
A CONTAR COM O RESPALDO DA ESFERA PENAL. ORA, O PODER DE
POLICIAINERENTE AADMINISTRACAO PUBLICA PERMITE QUE SE IM-
PECA O EXERCICIO DE TAL ATIVIDADE, QUANDO ASSIM CONSIDERAR
NECESSARIO O AGENTE ADMINISTRATIVO. DESTA FORMA, EM SEN-
DO DESNECESSARIA A UTILIZACAO DA ESTRUTURA DE REPRESSAO
PENAL PARA COIBIR TAL ATIVIDADE, E DE SE APLICAR O PRINCIPIO
DA INTERVENCAO MINIMA PARA AFASTAR A TIPICIDADE DO ATUAR.
VALE DESTACAR QUE TAL POSTURA NAO IMPORTA EM SE FAZER TA-
BULA RASA DA CONTRAVENCAO PENAL DE EXERCICIO ILEGAL DE ATI-
VIDADE, NA MEDIDA EM QUE ESTA CONTINUA APLICAVEL QUANDO
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INOBSERVADO REQUISITO INERENTE A QUALIFICACAO PROFISSIO-
NAL. (RECURSO N° 0039369-75.2012.8.19.0066. JUIZ ARTHUR NARCISO
DE OLIVEIRA NETO. JULGADO EM 22 DE FEVEREIRO DE 2013)

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Trata-se de recurso interposto pelo Ministério Publico contra decreto
que extinguiu o procedimento sem exame do mérito, por considerar atipi-
ca a conduta imputada ao Autor do fato no cotejo com a descrita no artigo
47 do Decreto-Lei n.° 3.688/41.

A decisdo atacada ressalta a desnecessidade de qualificacdo profis-
sional para o exercicio da funcao de guardador de veiculos, bem como o
preenchimento de requisitos para seu desempenho.

Ressalta a inexisténcia de lei que regulamente a profissdo de “flane-
linha”.

O ilustre membro do Parquet, em suas razdes, argumenta que a ati-
vidade é regulamentada por lei federal e estadual, exigindo o registro dos
trabalhadores na Delegacia de Policia da drea onde exercerdo suas ativida-
des, de modo a garantir a seguranca da coletividade.

Destaca que, de outro modo, o Estado enfrentard questdes como a
perda de receita e diminui¢ao na arrecadagao tributéria; enfraquecimento
de sindicatos e associagdes; prejuizos para os guardadores regulamenta-
dos; e inseguranca para a sociedade, sujeita a sofrer abuso do guardador
clandestino.

Postula, por fim, o prosseguimento regular do feito, para que o Autor
do fato se manifeste acerca da proposta de transacao penal formulada.

Em contrarrazGes, a defesa alega que a exigéncia da lei federal regula-
mentadora do desempenho da atividade de guardar carros em via publica,
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impondo registro na Delegacia Regional do Trabalho, ndo foi recepcionada
pela Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Argui a irrelevancia penal da conduta, vez que inexiste a exigéncia
de qualificacdo técnica para o exercicio da atividade, descaracterizando a
ofensa a bem juridico.

Destaca que a atividade de guardador de veiculos é fruto da exclu-
sdo social, caracterizando o perfil da populacdo que atua em dita funcdo
o desprovimento de recursos e oportunidades para o alcance de trabalho
digno.

Defende que a lei federal disp6e acerca de normas de natureza admi-
nistrativa, ndo justificando a intervengdo do Direito Penal, em observancia
ao principio da interven¢ao minima.

Parecer do Ministério Publico junto a Turma Recursal opina pelo co-
nhecimento e provimento do recurso, ressaltando que o decisum do Juizo
a quo revogaria norma penal incriminadora, o que é vedado ao julgador.

Argui, ainda, que o exercicio livre de determinadas atividades profis-
sionais ndo é absoluto, vez que legislacdo infraconstitucional pode restrin-
gi-lo, respeitados os principios de proporcionalidade e razoabilidade.

VOTO

Inicialmente, cabe transcrever a conduta prevista no art. 47 da Lei das
Contravengdes Penais, a fim de se delimitar a sua abrangéncia:

Art. 47 — “Exercer profissdo ou atividade econbmica ou anunciar que
a exerce, sem preencher as condi¢cbes a que por lei estd subordinado o seu
exercicio”.

Sustenta o Ministério Publico que o atuar do Autor do fato se enqua-
draria no tipo acima descrito, na medida em que exercia atividade econ6-
mica sem atender aos requisitos legais.

Atuava o Recorrido como guardador de veiculos sem que, em princi-
pio, contasse com autoriza¢do administrativa para tanto.
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O Recorrente se reportou em suas razdes a regulamentacao do exer-
cicio da atividade, chegando mesmo a apontar os motivos que, a seu juizo,
justificariam tal regramento.

Numa primeira analise, poder-se-ia concluir pela tipicidade da condu-
ta do agente, tendo em vista que a disciplina legal do exercicio da atividade
nao teria sido observada.

Todavia, ndo se pode desconsiderar, na apreciacdo da tipicidade do
atuar do Recorrido, a conformidade da norma penalizadora com os dita-
mes constitucionais.

Consoante leciona Fernando Capez' os principios constitucionais e as
garantias individuais devem atuar como balizas para a correta interpretacdo
e ajusta aplicagdo das normas penais, ndo se podendo cogitar de uma aplica-
¢do meramente robotizada dos tipos incriminadores, ditada pela verificagao
rudimentar da adequagdo tipica formal, descurando-se de qualquer aprecia-
¢do ontoldgica do injusto.

Tal postura foi adotada pelo decisum recorrido cuja mantenca estd a
se impor.

Embora se admitindo como recepcionado pela Carta Magna o precei-
to contido no art. 47 da Lei de Contravencdes Penais, sua aplicacdo deve se
dar em conformidade com o principios constitucionais.

Por tal razdo, a repressao penal do exercicio de atividade profissional
s6 se justifica quando a inobservancia dos respectivos requisitos legais se
relacionem com a qualificacdo profissional.

O exercicio ilegal da medicina, por exemplo, exige reprimenda penal,
tendo em vista que a atividade requer capacitacdo profissional especifica.

Nao nos parece, contudo, que tal ocorra com o exercicio da atividade
de guardador de veiculos.

Trata-se de atividade que ndo requer formacao profissional, e talvez

1Curso de Direito Penal, vol. 1, 11°. ed., pg. 9.
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mesmo por esta razao seja tao praticada por aqueles que ndo encontram
colocagao no mercado formal de trabalho.

A regulamentacdo da atividade, portanto, ostenta cardter nitidamen-
te administrativo, mormente levando-se em conta que é exercida em lo-
gradouros publicos.

E certo que o noticidrio da conta de numerosos casos de extorsdo
praticados por guardadores de veiculos.

Todavia, tais condutas devem ser objeto de repressao especifica, ndo
se justificando que todos aqueles que exercem a atividade, ainda que in-
formalmente, no mais das vezes como meio de subsisténcia, possam ser
objeto de reprimenda penal.

Nem se diga que o Poder Publico ficariaimpedido de reprimir tal ativi-
dade, caso ndo venha a contar com o respaldo da esfera penal.

Ora, o poder de policia inerente a Administracdo Publica permite que
se impeca o exercicio de tal atividade, quando assim considerar necessdrio
0 agente administrativo.

Desta forma, em sendo desnecessdria a utilizagao da estrutura de re-
pressao penal para coibir tal atividade, é de se aplicar o principio da inter-
vencao minima para afastar a tipicidade do atuar do Recorrido.

Neste sentido, o ensinamento de Nilo Batista, citado por Fernando
Capez *: da intervengdo minima decorre, como coroldrio indestacdvel, a ca-
racteristica de subsidiariedade. Com efeito, o ramo penal sé deve atuar quan-
do os demais campos do Direito, os controles formais e sociais tenham perdi-
do a eficdcia e ndo sejam capazes de exercer essa tutela. Sua interven¢do so
deve operar quando fracassam as demais barreiras protetoras do bem juridi-
co predispostas por outros ramos do Direito. Pressupe, portanto, que a in-
tervencdo repressiva no circulo juridico dos cidaddos s6 tenha sentido como
imperativo de necessidade, isto é, quando a pena se mostrar como unico e
ultimo recurso para a protec¢do do bem juridico, cedendo a ciéncia criminal

2 Curso de Direito Penal, 11°. ed., vol. 1, pgs. 19/20.
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a tutela imediata dos valores primordiais da convivéncia humana a outros
campos do direito, e atuando somente em ultimo caso ( ultima ratio ).

Vale destacar que tal postura ndo importa se fazer tdbularasa da con-
travencao penal de exercicio ilegal de atividade, na medida em que esta
continua aplicavel quando inobservado requisito inerente a qualificacdo
profissional.

Ante o exposto, voto pelo conhecimento e ndo provimento do re-
curso, mantendo-se a sentenca absolutdria, pelos préprios fundamentos,
bem como por aqueles tecidos no presente voto.

Rio de Janeiro, 22 de fevereiro de 2013.

ARTHUR NARCISO DE OLIVEIRA NETO
JUIZ RELATOR
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DESACATO A FUNCIONARIO PUBLICO NO EXERCICIO DAS SUAS FUN-
COES - AMBIENTE PRISIONAL - PROCESSO DISCIPLINAR -~ SEM COM-
PROVAQAO - PROVIMENTO. (PROCESSO N°. 0023621-45.2010.8.19.0204.
JUiIZA SANDRA SANTAREM CARDINALI. JULGADO EM 24 DE JANEIRO
DE 2013)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Cuida-se de apelacdo ofertada por X, devidamente qualificado nos
autos, patrocinado pela DEFENSORIA PUBLICA, impugnando a sentenca
condenatdria de fls. 69/70, que julgou procedente a denuincia e condenou
oréu apelante, como incurso nas penas do artigo 331 do Cédigo Penal, fixa-
da a pena acima do minimo legal, sob fundamento de ser o réu reincidente,
em 07 (sete) meses de detencdo, no regime semiaberto. O juizo deixou de
converter a pena privativa de liberdade em restritiva de direitos, também
sob o fundamento de ser o réu reincidente.

Dendncia as fls. 2/2a, imputando ao acusado a pratica do delito do
artigo 331 do Cédigo Penal (desacato), pelos seguintes fatos:

“... No dia 17 de agosto de 2010, por volta das o8hoomin, na
Estrada Y, no interior da P, drea do férum regional de Bangu,
o denunciado, de forma livre e consciente, desacatou o Agen-
te Penitencidrio de nome Z no exercicio de sua fungdo, tendo
aduzido as seguintes palavras ofensivas e depreciativas: “SEU
ARROMBADO - VOU TE MATAR NA CADEIA OU NA RUA - VOU
TE FUDER SEU VIADO FILHO DA PUTA”.

Na ocasido dos fatos o denunciado, em alto tom, humilhou, fal-
tou com respeito e redundou em vexame do agente peniten-
cidrio em razdo de sua fungdo publica, ao proferir as citadas
palavras ofensivas, quando a vitima efetuava a contagem dos
internos...”.
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Termo Circunstanciado, as fls. 02b/o3.
Certidao de antecedentes do réu, as fls.07/08, e fls. 15/18.

Por incabivel transacao penal e suspensdo condicional do processo,
ante os antecedentes criminais do réu, foi designada AlJ, que teve curso
conforme assentada de fls. 29, quando foi recebida a dentncia, ouvidas
as duas testemunhas arroladas (fls.30 e 31) e interrogado o denunciado

(fls. 32/33).
F.A.C do acusado as fls. 14/20.

Comunicagao do resultado do processo disciplinar sobre os mesmos
fatos da dentincia, em que o acusado foi penalizado com isolamento e re-
baixamento do indice (fls. 41).

Alegacbes finais do Ministério Publico as fls. 58/62, requerendo a pro-
cedéncia da denuncia com a condenagdo do acusado.

Alegacdes finais da Defesa as fls. 63/66, requerendo a absolvi¢ao do
acusado, ante a fragilidade da prova produzida nos autos, bem como a
atipicidade da conduta do réu.

Sentenca recorrida as fls. 69/71, condenando o réu na forma da
denuncia.

Apelacdo as fls. 75, com razdes as fls. 76/82, requerendo: a) seja o réu
absolvido, ante a precariedade do conjunto probatdrio ou pela atipicida-
de da conduta; b) caso assim ndo se entenda, que seja desconsiderada a
reincidéncia, com a fixagao da pena base em seu minimo lega, fixando-se
o regime aberto e deferindo a substituicao da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos.

Contrarrazdes as fls. 85/89, requerendo o conhecimento e provimen-
to parcial do recurso, apenas reparando-se a fixacdo da pena, por ndo exis-
tir comprovacao nos autos de ser o réu efetivamente reincidente, apesar
de ja condenado anteriormente.

Promocdo da Defensoria Publica junto a Turma Recursal as fls. 89, v.,
ratificando as razdes recursais.
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Promocdo do Ministério Publico junto a Turma Recursal as fls. 91/96,
pugnando pelo conhecimento e improvimento do recurso.

VOTO

O recurso deve ser conhecido, por presentes os requisitos legais de
admissibilidade.

Quanto ao mérito, vé-se dos autos que os fatos teriam ocorrido den-
tro de unidade prisional, no momento em que seria realizada a contagem
dos presos; que na oportunidade o acusado, presididrio, teria desacatado
a vitima, agente penitencidrio, quando este exercia suas fun¢bes, ao pro-
ferir as seguintes palavras ofensivas e depreciativas: “SEU ARROMBADO
- VOU TE MATAR NA CADEIA OU NA RUA - VOU TE FUDER SEU VIADO
FILHO DA PUTA”.

Na dentncia foram arroladas como testemunhas a vitima e um outro
agente penitenciario, que ao serem ouvidos em juizo confirmaram serem
verdadeiros os fatos da dentncia.

Relatou a vitima Z, em juizo, que “... que no dia anterior aos fatos
efetuou junto com a equipe de seguranca um procedimento de revista na
galeria do acusado, onde este estava preso; que tal procedimento causou
uma certa revolta aos internos; que no dia seguinte, ou seja, dia dos fatos
narrados na dendtncia, o depoente efetuava uma contagem de presos na
cela onde estava o denunciado e sem motivo algum o denunciado come-
cou a dizer para o depoente “que ndo gostava dele; que narua era o “bam,
bam, bam” e a qualquer momento iria pegar o depoente, tendo proferido
as seguintes palavras: “Seu arrombado — vou te matar na cadeia ou na rua
- vou te fuder viado filho da puta” ... que é procedimento de rotina a re-
vista na galeria dos presos; que as revistas ocorridas desde aquela ocasido
estavam sendo feitas de modo mais minucioso, em razdo das informagées
recebidas pelos agentes penitenciarios; que no momento em que sdo reali-
zadas as revistas os presos sdo retirados da galeria onde estd sendo feito o
procedimento ... que em seguida os presos retornam as suas galerias; que
em razdo da revista nenhuma sancdo foi aplicada ao acusado, nem qual-
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quer problema; que em nenhum momento foram reduzidos direitos dos
presos em razdo de objetos ou drogas encontradas no momento em que
foram feitas as revistas nas galerias; que ndo houve nenhuma discussao an-
tes do acusado proferir as palavras proferidas na dentincia; que o acusado
aparentava estar um pouco nervoso, mas parecia totalmente consciente
do que fazia...” (fls. 31).

A testemunha arrolada na denuncia, agente F, relatou em juizo que
assistiu aos fatos da denuncia; que no dia anterior teria sido realizado pro-
cedimento de revista geral na galeria onde o réu estava preso, ndo saben-
do informar se teria sido encontrado algum objeto ilicito na cela do réu,
pois o plantdo do depoente iniciou-se apenas no dia seguinte; que no dia
dos fatos, no final do confere, alguns presos foram indagar do agente peni-
tencidrio Z sobre a revista do dia anterior, e nesse momento o denunciado
iniciou a agressao , proferindo as palavras ofensivas constantes da dentn-
cia; que o Unico preso que se dirigiu de forma desrespeitosa ao agente Z
foi o denunciado; que o denunciado foi conduzido para o isolamento sem
causar qualquer problema; que a revista geral foi feita em um dia e a conta-
gem dos internos somente no dia seguinte, quando todos ja haviam retor-
nado a sua galeria; que ndo sabe informar o horario em que foi feita a geral
porque ndo estava de plantdo no dia; que o acusado estava bem exaltado
no momento em que proferiu as palavras ofensivas ... (fls. 30).

O réu, ao ser interrogado em juizo, negou a pratica do delito que lhe
é imputado, relatando que ndo sdo verdadeiros os fatos da dentncia; que
a revista geral foi feita as 17:00h do dia anterior aquele narrado na denun-
cia; que os internos foram colocados na galeria A2 na parte descoberta e no
dia estava chovendo; que a revista geral demorou muito, o que gerou uma
insatisfacdo nos presos, principalmente porque um deles passava mal; que
alguns presos comeg¢aram a reclamar da demora, quando entdo foi chama-
do o agente penitencidrio Z, que é chefe da Unidade, abaixo do Diretor, o
qual disse que “ndo ia retornar merda nenhuma e que sé retornaria quando
ele quisesse”’; que a revista geral somente terminou por volta das 22:00h,
quando os presos foram entao levados de volta a galeria de origem; que
quando os presos retornaram as suas celas verificaram que seus perten-
ces estavam jogados no chao e alguns estavam quebrados; que os presos
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por esse motivo ndo aceitaram retornar as suas celas; que veio entdao um
senhor, do qual ndo sabe declinar o nome, que prometeu resolver tudo no
dia seguinte ... que no dia seguinte, no momento em que estava sendo feito
o procedimento de contagem (o confere) os presos disseram que ndo iriam
permitir a contagem porque eles nao haviam sido liberados de suas celas;
que nesse momento o agente penitencidrio Z entrou na galeria rindo e de-
bochando, que gerou uma revolta dos presos de outras celas, que iniciaram
alguns xingamentos; que quando o agente Z chegou préximo a cela do in-
terrogando, pediu a este que acalmasse os presos da sua comunidade, pois
o interrogando era o representante de todos os presos vindos da Rocinha;
que o interrogando disse que ndo tinha como fazer a contagem porque os
presos ndao haviam sido liberados de suas celas; que o interrogando travou
discussdo com o agente Z e em seguida disse que ndo queria arranjar confu-
sdo porque o agente Z ndo gostava dele (interrogando); que por tal razdo
o agente Z disse ao interrogando que ele iria responder por tudo o que es-
tava acontecendo, retirando-o da cela e levando-o para o isolamento; que
ficou no isolamento 34 dias; que foi agredido fisicamente por funciondrio
do agente Z...”.

Assim, vé-se que acusado e vitima fornecem versdes diversas sobre a
mecanica dos fatos, negando o acusado que tivesse cometido o delito que
Ihe é imputado, informando, no entanto, que de fato teve discussdo com
a vitima, em razdo desta querer que o réu agisse para acalmar os presos
da sua comunidade, que estavam revoltados com a maneira pela qual teria
sido realizada revista geral no dia anterior, com os presos por varias horas
aguardando sob a chuva o retorno para suas celas, sendo que um inclusive
passava mal, sendo que ao retornarem teriam encontrado seus pertences
jogados no chdo e quebrados.

A vitima, diferentemente, disse que ndo houve nenhuma discussao
antes de o acusado proferir as palavras proferidas na dentncia; que na
data dos fatos realizava uma contagem de presos na cela onde estava o
acusado e, sem motivo algum, o denunciado comegou a dizer as palavras
descritas na denuncia; que o acusado aparentava estar um pouco nervoso.
Confirmou, entretanto, que o procedimento de revista na galeria do acusa-
do, no dia anterior, causou uma certa revolta nos internos ...
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A Unica testemunha arrolada e ouvida em juizo, outro agente peni-
tencidrio, apesar de dizer que seriam verdadeiros os fatos da denuncia, re-
latou que na data dos fatos, ao final do confere (contagem dos internos),
alguns internos foram indagar ao agente penitencidrio Z sobre a revista do
dia anterior e que nesse momento o acusado teria proferido as palavras
descritas na dentncia; que o acusado estava bem exaltado quando profe-
riu as palavras ofensivas.

Dessa forma, vé-se que essa Unica testemunha ouvida, apesar de
agente penitenciario, fornece versdo dos fatos em grande parte consis-
tente com o depoimento do réu, ja que informa que no momento da ocor-
réncia internos estariam indagando ao agente penitenciario vitima sobre
a revista ocorrida no dia anterior, e que o acusado estava bem exaltado.
Afasta, assim, a versao fornecida pela vitima, no sentido de que realizava a
contagem dos presos e, sem motivo algum, o denunciado teria proferido
as palavras constantes da denuncia.

Assim, tenho que a prova produzida nos autos, especialmente quan-
to a mecanica dos fatos e a ter o denunciado agido com o dolo necessario
a pratica do delito imputado, é fragil para fundamentar um decreto conde-
natdrio, sendo que a dlvida razodvel, neste momento processual, deve ser
interpretada necessariamente a favor do réu.

Ocorre que os fatos ocorreram em ambiente prisional, com a tensdo
inerente a triste e dura realidade humana I3 vivenciada, ndo se podendo
afastar a realidade desigual existente entre réu presididrio e vitima agente
penitenciario.

Assim, mesmo que tenham sido proferidas as palavras descritas na
dendncia, apesar de claramente reprovaveis, da prova produzida nos au-
tos nao se afere ter o acusado efetivamente agido com o dolo necessario
a configuracdo do delito que lhe é imputado, podendo de fato terem sido
ditas em momento de nervosismo e irritacdo, em meio a discussdo e como
infeliz manifestagdo de indignagdo e revolta. Vé-se que inclusive a Unica
testemunha, agente penitencidrio, informa que no momento dos fatos ou-
tros internos questionavam a vitima sobre a forma da ocorréncia darevista
geral ocorrida na véspera, e que o réu estava muito exaltado.
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O fato de o réu ter confessado administrativamente ter proferido
ameaca, desacompanhado de advogado, no processo disciplinar, ndo afas-
ta tal conclus3o, vislumbrando-se inclusive do teor de seu depoimento a in-
tengdo de livrar os demais companheiros presos de qualquer penalidade.

N&o vieram aos autos noticias de que o réu tenha mau comportamen-
to na prisdo, sendo que pelos fatos destes autos ja sofreu san¢do adminis-
trativa, consistente em isolamento e rebaixamento de indice (fls. 41).

Assim sendo, por ndo ter sido comprovado nos autos, de forma segu-
ra e estreme de duvidas, ter o réu cometido o delito que lhe é imputado,
com o dolo que lhe é inerente, penso que o decreto absolutdrio se impde.

Isto posto, e tendo em vista tudo o que dos autos consta, meu voto
é pelo provimento do recurso, absolvendo-se o réu, com fundamento no
disposto no artigo 386, VIl do Cédigo de Processo Penal.

Rio de Janeiro, 24 de janeiro de 2013.

SANDRA SANTAREM CARDINALI
JUIZA RELATORA

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 263-366, 1° sem. 2013 287



TURMAS RECURSAIS CRIMINAIS < Votos

APELACAO-VISITACAO DE FILHO MENOR-DESCUMPRIMENTO - ALE-
GACAO DEACORDO AMIGAVELENTRE O GENITORE O MENOR-MERA,
AINDA QUE RELEVANTE, FRUSTRACAO DE UMA DATA DE VISITA -
PROVIMENTO. (APELAQAO CRIMINAL N.° 0000157-45.2011.8.19.0078.
JUIZ MURILO KIELING. JULGADO EM 30 DE NOVEMBRO DE 2012)

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Trata-se de Apelacdo interposta pela acusada X (fls. 74/81) em face
da r. sentenca de fls. 64/67, proferida pela ilustrada Juiza de Direito do
Juizado Especial Adjunto Criminal da Comarca de Armacao dos Buzios, que
julgando procedente a pretensdo punitiva estatal, condenou-a como in-
cursa nas sangdes do art. 330 do Cédigo Penal, a pena de 15 (quinze) dias
de detencédo e 15 (quinze) dias-multa, no valor unitario minimo legal, sendo
a pena privativa de liberdade substituida por restritiva de direitos, consis-
tente em prestacdo pecunidria no pagamento de 01 (um) salario minimo,
ou seja, R$ 622,00 (seiscentos e vinte e dois reais), em favor de Y, pai do
menor Z. A denuncia narra os seguintes fatos:

“No dia 03 de setembro de 2010, por volta das 16h, na sede do
Conselho Tutelar, situada na Avenida José Bento Ribeiro Dan-
tas, bairro Portal da Ferradura, nesta comarca, a denunciada de
forma livre e consciente, desobedeceu a ordem legal de funcio-
ndrio publico, qual seja, a sentenca judicial de homologacdo do
acordo de visitacdo de seu filho menor, prolatada pelo Exmo.
Juiz de Direito da 2° Vara desta Comarca (fl. 05/06). Para tanto,
a denunciada, devidamente ciente do teor da sentenca que de-
finiu a visitacdo de seu filho menor Z pelo pai, que se daria no
primeiro fim-de-semana de cada més, buscando-o na sede do
Conselho Tutelar da comarca as 16h de sexta-feira e devolven-
do-o as 20h do domingo, desobedeceu, dolosamente, tal ordem
legal, uma vez que ndo compareceu ao Conselho Tutelar no dia
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em que deveria entregar seu filho ao pai, conforme informacgéo
do pai do menor das fls. 03 e da Conselheira Tutelar N as fls. 07/08.
Desta forma, foi objetiva e subjetivamente tipica e reprovdvel
sua conduta, ndo havendo qualquer descriminante a justificd-la,
estando, por conseguinte, incursa nas penas previstas no art.
330 do Cédigo Penal.”

Irresignada, a acusada X apela da sentenca, ao argumento, em sinte-
se, de que a mesma deve ser reformada posto que baseada unicamente
na acusacao da vitima secundaria, Y, ex-marido da acusada, subsistindo,
ainda, grave cerceamento de defesa, eis que insistiu na oitiva do menor,
tendo sido ignorado pelo Juizo, ante a menoridade do menor, ressaltando,
todavia, que na data dos fatos o menor possuia 13 anos de idade e na audi-
éncia, ja contava com 15 anos.

Argumenta que a oitiva do menor mostra-se como prova essencial ao
esclarecimento dos fatos, pois a visitacdo ndo ocorreu em razdo de acor-
do amigdvel entre o genitor e o menor, tendo este contactado o pai por
telefone e pedido para ser dispensado da visita, pois iria ao cinema com
amigos, o que foi aceito pelo pai, porém este nao confirmou em Juizo o
que combinara com o filho. A par disso, sugeriu que o Ministério Publico
postulasse a quebra do sigilo telefénico dos celulares da Apelante, do me-
nor e do seu genitor, de forma a confirmar que o menor e seu pai falaram
no dia anterior ao da visitacao.

Aduz, ainda, que a prépria Apelante em seu depoimento afirma que
esta e o pai do menor, corroborado com o testemunho da Conselheira Tu-
telar, ndo se falam, nem mesmo sobre assuntos relacionados a criacdo do
menor, e 0s contatos entre os pais sempre foi ou através do menor ou do
Conselho Tutelar.

Nesta esteira, pugna a Apelante para que seja conhecido e provido o
presente recurso para, reformando a sentenca, absolvé-la das imputacdes
que lhe s3o langadas e, subsidiariamente, pela anulagdo da sentenga, ante
o cerceamento de defesa.
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As fls. 89/93, sdo depositadas as contrarrazdes do Ministério Publico,
pugnando pelo conhecimento e improvimento do apelo.

As fls. 95/98, é lancado parecer ministerial, pugnando pelo conheci-
mento e improvimento do recurso.

Eis, o relatério. Passo ao voto.
VOTO

A primeira questao relevante incide sobre a natureza do pacto, ele-
mento gerador da obrigacdo das partes. Nesse sentido, é possivel visuali-
zar que a sentenga € de natureza homologatdria, resultante de um acordo
firmado entre as partes no que concerne a guarda e a regulamentacdo de
visitagao.

Os percalgos, embora nao devam funcionar como elementos integra-
tivos de qualquer dissidéncia familiar ou como rotina, merecem sempre
um olhar de forma mais abrangente e contextualizada, de modo que um
episddio ndo deva ser examinado isoladamente.

No caso concreto, o distanciamento ja funciona como elemento pro-
blematico, notadamente, quando a visitacdo estd mensurada em uma vez
por més e o menor, ja adolescente, com certa independéncia.

Ha dizeres que florescem da instruc¢do, no sentido de que o cumpri-
mento da visitagao ndo é completamente religioso, havendo casos de ser
desmarcada a presenca do visitante, como afirmado pelo Conselho Tutelar.

Por outro lado, sob o aspecto puro da tipicidade nao se pode com-
preender uma frustracdo do pacto homologado, a caracterizar descum-
primento de cldusula de acordo, como crime de desobediéncia, notada-
mente, quando as repercussGes devem ser tratadas no prdprio juizo de
familia, como a modificacdo de clausula, sanc¢do civil ou mesmo a reversao
da guarda. A impropriedade, portanto, € se invocar a justi¢a criminal para
tratar como crime uma mera, ainda que relevante, frustracao de uma data
de visita ao filho adolescente, notadamente, quando, também, incide du-

290 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 263-366, 1° sem. 2013



Votos < TURMAS RECURSAIS CRIMINAIS

vida acerca de uma prévia combinagdo entre o visitante e o visitando, jus-
tamente naquela data.

Sob tais fundamentos, voto no sentido de conhecer do recurso e dar-
Ihe provimento, para absolver a autora do fato, com arrimo no artigo 386,
11, do CPC.

Rio de Janeiro, 30 de novembro de 2012.
MURILO KIELING

JUIZ DE DIREITO
RELATOR
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APELACAO-EXERCICIO IRREGULAR DA PROFISSAO - PROFISSAO NAO
SE CONFUNDE COMO O OFiCIO - EXERCICIO DA ATIVIDADE DE “FLA-
NELINHA” - DESPROVIMENTO. (APELAGAO CRIMINAL N.° 0018792-
76.2012.8.19.0066. JUIZ MURILO KIELING. JULGADO EM 30 DE NOVEM-
BRO DE 2012)

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Trata-se de Apelacdo interposta pelo MINISTERIO PUBLICO (fls.
37/41) em face da r. sentenca de fls. 34, proferida pelo ilustrado Juiz de
Direito do | Juizado Especial Criminal da Comarca de Volta Redonda, que
julgou extinto o feito, sem exame do mérito, por atipicidade da conduta
lancada contra os imputados (art. 47 do Decreto-lei 3.688/41 — exercicio
ilegal da profissao) — “flanelinha”. O Termo Circunstanciado narra os se-
guintes fatos:

“Relata o COMUNICANTE, que estava em patrulhamento
quando receberam determinacao de que procedessem até
a rua cinco, préximo ao mercadinho do bairro B, pois no
CIOSP estariam chegando reclamac¢8es de que neste local
havia pessoas trabalhando como “flanelinhas”; Que, tais
pessoas ndo quiseram de identificar ou vir a esta UPAJ; Que,
no local identificaram os nacionais X e Y e constataram que,
de fato, ambos estavam trabalhando como “flanelinhas’:
Que, diante dos fatos, conduziram ambos para esta DP para
fins de registro.”

Irresignado, o Ministério Publico apela da sentenca, pugnando pela
sua reforma, ao argumento de que existe lei regulamentando o exercicio
da “profissdo de flanelinha”, mencionando a lei federal n.° 6.242/75, cujo
art. 1° assevera o seguinte: “O exercicio da profissao de guardador e
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lavador autbnomo de veiculos automotores, em todo o territdrio nacional,
depende de registro na Delegacia Regional do Trabalho Competente”.

Aduz o Apelante, que a lei estadual n.° 2.077/1993, por seu turno, que
regulamente esta mesma matéria no ambito do Estado do Rio de Janeiro,
exige que o registro dos trabalhadores na delegacia de policia da drea onde
exercerao suas atividades, inclusive, para os guardadores autdbnomos de
veiculos (ou ndo sindicalizados).

Sustenta, ainda, que mencionadas leis trazem a previsao de necessi-
dade de disciplina municipal apenas para o caso de lavadores de veiculos,
na forma do art.4° dalei 6.242/75, e quando se tratar de logradouro estadu-
al, na forma do art. 2° da lei 2.077/93. Dai, entender o Apelante que existe
previsao legal para o exercicio da atividade de “flanelinha”, a configurar a
tipicidade da conduta perpetrada pelos autores do fato.

Por essas razdes, pugna o Apelante pelo conhecimento e provimento
do apelo para reformar a senten¢a monocrdatica e determinar o prossegui-
mento do feito.

As fls. 55/67, sdo depositadas as contrarraz6es dos Apelados X e Y,
prestigiando a sentenca guerreada.

As fls. 72/75, é lancado parecer ministerial, pugnando pelo conheci-
mento e provimento do recurso de apelagao.

Eis o relatdrio. Passo ao voto.

VOTO

Na esfera do Cédigo Penal, compreende-se como crime de exercicio
irregular da profissdo em 03 (trés) hipdteses: o exercicio da medicina, arte
dentdria ou farmacéutica. A propdsito, vale sublinhar norma penal incrimi-
nadora inserida no capitulo contra a Sadde Publica.

A substancia da lei das contravencOes penais absorve todas as de-
mais hipdteses de exercicio ilegais de profissdes.
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Importa observar que o comando normativo se refere ao exercicio
de uma profissdo. Na diccdo das construcdes pretorianas afetas ao direi-
to penal, a profissdo nao se confunde como o oficio. A distincao reside
na dimensdo da intelectualidade, pois na profissdo, para o direito penal,
a atividade intelectual sobrepuja a atividade fisica, como o advogado, o
engenheiro, o arquiteto, o psicélogo e tantos outros profissionais.

No que concerne a atividade econ6mica, a constru¢cao normativa pe-
nal ndo pode ser ampliada como uma espécie de antidoto a prépria incuria
administrativa, no que se refere a regulamentacdo dos estacionamentos
em dreas publicas.

Se o agente legitimado esta impedido de trabalhar em razao de ame-
aca ou outras praticas nefastas, a hipdtese exige uma outra espécie de
combate, assim como nas hipdteses de condutas extorsiondrias.

Uma pessoa tomando conta de automdvel na rua ndo pode ter a con-
duta assentada no exercicio ilegal de uma atividade. Exercicio ilegal de ati-
vidade exige uma elementar: econdmica. Estabelecimento comercial sem
alvarg, ou qualquer outra pratica ndo obediente as condi¢bes que a lei exi-
ge para o seu exercicio.

A existéncia da lei federal 6.242/75, a propdsito, assinada pelo entdo
Presidente Ernesto Geisel, ndo parece apta a transformar a simples ativida-
de de um flanelinha de rua em profissional qualificado.

Observe-se que a Constituicao Federal, art. 5°, XlIl, assevera como ga-
rantia fundamental que “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer”.
Isso significa que o trabalho é livre, que a lei ndo pode limitar o seu exerci-
cio, salvo nos casos em que sdo indispensdveis as qualificacbes profissio-
nais especificas. Ora, qual a qualificacdo profissional necessaria para ser
lavador ou guardador de carro?

N&o é necessdrio frequentar a faculdade ou fazer um curso. Sequer
é necessario ser alfabetizado. Dai, a existéncia de lei regulamentadora, na
perspectiva do direito penal ndo se pode conceber tal atividade como uma
profissao. A propdsito, imagina-se o gasista da esquina, o pintor, o eletricista
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“quebra galho”, marceneiro e tantos outros que integram o cotidiano da
vida de relacao.

Assim, ndo se pode buscar um ajustamento, a ponto de conceber o
flanelinha como profissao regulamentada para resolver problemas no con-
vivio social que, como sabido, nascem da propria desorganiza¢dao adminis-
trativa.

Apenas para a real caracterizacao da impropriedade, vale lembrar
que o Supremo Tribunal Federal, em recente decisdo, declarou a incons-
titucionalidade de uma norma que exigia o diploma para o exercicio da
profissdo de jornalista. Se ndo hd exigéncia para ser jornalista, o que dizer
da exigéncia para ser flanelinha.

Observo que o elemento fundamental reside justamente na natureza
da atividade, pois nem de longe, guardar veiculos em via publica pode ser
concebido como uma profissao, como um arquiteto, psicélogo, advogado,
dentre outras.

Sob tais fundamentos, voto no sentido de conhecer do recurso e ne-
gar-lhe provimento.

Rio de Janeiro, 30 de novembro de 2012.
MURILO KIELING

JUIZ DE DIREITO
RELATOR
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APELACAO - PORTE DE DROGAS PARA CONSUMO PESSOAL - ALE-
GACAO DE ATIPICIDADE DA CONDUTA -~ ANTECENDENCIA CRIMINAL
- NECESSIDADE DE TUTELA DA INCOLUMIDADE PUBLICA - DESPRO-
VIMENTO. (APELACAO CRIMINAL N.° 0002429-31.2011.8.19.0007. JUIZ
MURILO KIELING. JULGADO EM 28 DE SETEMBRO DE 2012)

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Trata-se de Apelacdo interposta por X (fls. 128/136), em face da r.
sentenca de fls. 117/127, proferida pelo ilustrado Juiz de Direito do Juizado
Especial Criminal da Comarca de Barra Mansa, que julgando procedente
a pretensdo punitiva estatal, condenou-o a pena de 02 (dois) meses de
prestacao de servigos a comunidade, a razdo de uma hora por dia de con-
denacdo, como incurso nas sanc¢des do artigo 28 da Lei 11.343/2006, obser-
vando-se o disposto no § 5° do mencionado artigo, bem como o disposto
no artigo 46, § 3° do Cddigo Penal. A dendncia narra os seguintes fatos:

“No dia 26 de janeiro de 2011, por volta das 19 horas e 50 mi-
nutos, na Rua B, Centro, nesta Comarca, o denunciado, com
vontade livre e consciente , sem autorizacdo e em descordo
com determinacdao legal ou regulamentar, trazia consigo,
para consumo pessoal, 0,7g (sete decigramas) da substancia
entorpecente cloridrato de cocaina, vulgarmente conhecida
como “crack”, consistente em trés pedras na cor amarela
clara, estando cada uma envolta por papel do tipo aluminio,
conforme atestaram o laudo prévio de fl. 08 e laudo definitivo
que sera oportunamente juntado aos autos. Policiais milita-
res, em patrulhamento pelo local, avistaram o denunciado X
em atitude suspeita, momento em que decidiram aborda-lo.
Na abordagem, os policiais encontraram na boca de L a subs-
tancia entorpecente apreendida, tendo este confessado que
usaria a droga juntamente com Y e Z, os quais 0 aguardavam
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na casa deste. Assim agindo, o denunciado praticou a condu-
ta descrita no artigo 28 da Lei 11.343/06”.

O Apelante argui a preliminar de nulidade do processo, desde a au-
diéncia de instrugao e julgamento, ao argumento de que o representante
do Ministério Publico deixou de oferecer proposta de transacdo penal e de
suspensdo condicional do processo, fundamentando-se no fato de o acu-
sado possuir anotagdes, sem resolugdo final de mérito e, em homenagem
ao principio constitucional da presun¢do de ndo culpabilidade, tais anota-
¢Oes, ndo podem desfavorecer o Apelante.

No mérito, sustenta a atipicidade da conduta, entendendo que o
consumo pessoal de substancia entorpecente, proibida ou permitida,
insere-se na seara privada do individuo, encontrando-se sob a tutela das
garantias constitucionais da privacidade e da intimidade, ndo sendo le-
gitimo a sociedade questionar manu militari tal opgao, mesmo porque a
autolesdo ndo configura fato penalmente relevante.

Nesta esteira, requer o Apelante seja recebido o presente recurso,
acolhendo-se a preliminar arguida, para anular a senten¢a monocratica,
determinando-se o encaminhamento do feito ao Procurador Geral de Jus-
tica, para que se pronuncie acerca do cabimento da formulacdo de eventu-
al proposta de transacao penal ou de suspencado condicional do processo
e, em sendo ultrapassada, no mérito, requer a reforma da sentenca para
absolvé-lo, ante a atipicidade da conduta imputada e, subsidiariamente,
para que seja aplicada ao Apelante somente a pena de adverténcia.

Por fim, formula prequestionamento visando eventual manejo de
recursos extraordinario ou especial, sejam analisadas as questdes relacio-
nadas as eventuais violagbes aos principios do devido processo legal, do
contraditdrio e da ampla defesa, bem como do art. 93, inciso IX, da CRFB e
as normas contidas na Lei 9.099/95, bem como ao principio da lesividade
(artigo 98, inciso I, da CRFB).

As fls. 138/141, sdo depositadas as contrarrazdes do Ministério Publi-
co, pugnando pelo ndo provimento do recurso.
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As fls. 143/147, ja no ambiente deste colegiado, o ilustrado defensor
publico com atuacgdo junto a esta Turma, oferece aditamento as razdes de
recurso, para reiterar a tese defensiva, sustentando que o tipo legal do art.
28 da Lei 11.343/06 ofende ao principio da inviolabilidade a vida privada e
a intimidade, pugnando, por isso, pela reformar da sentenca guerreada,
ante a atipicidade da conduta imputada ao Apelante.

As fls. 149/155, é lancado parecer ministerial, pugnando pelo conheci-
mento e improvimento do apelo.

Eis, o relatdrio. Passo ao voto.

VOTO

A preliminar arguida, de nulidade do processo, ndao merece acolhi-
mento, eis que o representante do Ministério Publico fundamentou as ra-
zbes pelo ndo oferecimento de proposta de transa¢ao penal, bem como
pelo ndo oferecimento de suspensdo condicional do processo, por ndo
fazer jus o acusado a tais beneficios, por constar em sua folha de A (fls.
55/58) anota¢des de furto e roubo, este Ultimo com emprego de arma de
fogo, respondendo, ainda, no mesmo juizo, pela mesma pratica delituosa
insculpida no artigo 28 da lei de drogas, onde em audiéncia de instrucdo e
julgamento, seu defensor assim se manifesta (fls. 80): “o denunciado ad-
mite ser usudrio e busca tratamento adequado, jd tendo tomado as devidas
providéncias a respeito. Requer, portanto, o beneficio da lei”.

Quanto ao mérito, melhor sorte ndo possui o Apelante.

O delito previsto pelo artigo 28 da Lei 11.343/06 é de perigo presumi-
do ou abstrato, possuindo aplicabilidade em nosso sistema repressivo.

O principio da insignificancia ndo pode ser utilizado para neutralizar,
praticamente in genere, uma norma incriminadora. Se esta visa as condutas
de adquirir, guardar ou trazer consigo tdxico para exclusivo uso prdéprio é
porque alcanca, justamente, aqueles que portam (usando ou ndo) peque-
na quantidade de drogas, como no caso, 0,7g (sete decigramas) de clori-
drato de cocaina, na forma conhecida como “crack”, visto que dificilmente
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alguém adquire, guarda ou traz consigo, para exclusivo uso préprio, gran-
des quantidades de tdxicos. A propria resposta penal guarda proporciona-
lidade, pela Lei Penal Especial, porquanto a priva¢do da liberdade, sequer
tera cabimento.

Acoimar de ruim o sistema legal e deixar de aplicar a regra legal ex-
pressa traduz uma espécie de atividade legiferante transversa, em contra-
riedade ao préprio ordenamento juridico.

Um equivoco acreditar que a posse de substancia entorpecente es-
taria legitimada pelo direito de inviolabilidade da vida privada. Ha muito ja
se consolidou que o homem ndo é punido pela lesdo que causa a si mes-
mo, em razdo do uso de droga, mas sim, pela necessidade de tutela da
incolumidade publica. Todo portador de drogas gera um risco a sociedade,
observado o risco que impd&e a satde publica ao trazer consigo o material
t3o devastador e corruptivo do corpo e da alma.

Sob tais fundamentos, voto no sentido de conhecer do recurso e
negar-lhe provimento.

Rio de Janeiro, 28 de setembro de 2012.
MURILO KIELING

JUIZ DE DIREITO
RELATOR
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APELACAO - JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL. POSSE DE DROGA PARA
USO PESSOAL. CONFISSAO REALIZADA EM SEDE POLICIAL. INEXIS-
TENCIA DE RETRATAGCAO DA CONFISSAO EM JUIZO. PREVALENCIA
DA CONFISSAO SOBRE A REINCIDENCIA. APLICACAO DA PENA DE AD-
VERTENCIA SOBRE OS EFEITOS DAS DROGAS, NOS TERMOS DO ART.
28, I, DA LEI 11.343/2006. SENTENCA BEM FUNDAMENTADA QUE DEVE
SER MANTIDA. CONHECIMENTO E NAO PROVIMENTO DO APELO.
(APELAGAO N°0012131-12.2009.8.19.0026. JUIZ MARCELO CASTRO ANA-
TOCLES DA SILVA FERREIRA. JULGADO EM 27 DE AGOSTO DE 2012).

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Trata o presente de apelacdo interposta pela acusacdo, as folhas
82/84, em que pugna pela reforma da sentenca condenatéria da lavra do
Juizo do Juizado Especial Adjunto Criminal e da Violéncia Doméstica e Fa-
miliar Contra a Mulher da Comarca de Itaperuna/RJ, de folhas 79/81, (frente
e verso), que gerou a condenacdo do apelado a pena de adverténcia sobre
os efeitos das drogas, pela conduta descrita no artigo 28 da Lei 11.343/06,
ou seja, uso de entorpecente.

Sustenta o Ministério Pdblico que a Magistrada, embora tenha acerta-
do na condenagao, ndo agiu com acerto ao estipular a compensac¢ao entre
a reincidéncia e a confissao no presente caso, falhando na dosimetria da
pena; que nenhuma duvida existe na condi¢ao de reincidente do apelado,
conforme teor de folhas 10/11 e 59/61; que ndo ha que se falar em compen-
sacao entre a agravante genérica de reincidéncia e a atenuante genérica
da confissao espontanea, uma vez que a alegada confissao nao existiu nos
autos, conforme se infere do interrogatério de folha 49, ocasido em que
o apelado preferiu fazer uso do siléncio constitucional; que, em razdo do
exposto, o Parquet requereu que o recurso seja conhecido e, no mérito,
provido, a fim de que seja considerada a circunstancia agravante genérica
da reincidéncia para efeito de fixacdo de sua pena.
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A Defesa, em contrarrazdes de folhas 86/89, sustenta que a sentenca
deve ser mantida pelos préprios fundamentos, aduzindo que o Juizo a quo
foi claro no sentido de que a confissdo extrajudicial (folha 03) serviu de
fundamento complementar a condenacdo (folhas 80/81); que a Magistra-
da seguiu o melhor entendimento no sentido de que se a confissdo extraju-
dicial foi efetivamente utilizada para embasar a condenacgao, a atenuante
de confissao espontdnea deve ser aplicada, em atenca@o ao principio da
individualizacdo da pena; que foram trazidos a colacdo vdrios julgados do
Superior Tribunal de Justica, que corroboram com a tese defensiva.

O Ministério Publico em atuacdo junto a Turma Recursal, em seu pa-
recer de folhas 99/102, oficia pelo provimento do recurso para que seja
aplicada a pena de prestacdo de servicos a comunidade, esclarecendo que
a pena de adverténcia ndo atende ao principio da individualizacdo da pena,
em razao da reincidéncia especifica; que a pena aplicada nao é suficiente
para reprovacao e prevencao do delito praticado.

VOTO

Cuida-se de apelacdo interposta pela acusacdo, as folhas 82/84, em
que requer a a reforma da sentenca condenatdria da lavra do Juizo do Jui-
zado Especial Adjunto Criminal e da Violéncia Doméstica e Familiar Contra
a Mulher da Comarca de Itaperuna/RJ, para que seja modificada a pena
aplicada pela pratica da conduta descrita no artigo 28 da Lei 11.343/06, ou
seja, uso de entorpecente, levando-se em conta a reincidéncia especifica.

Compulsando os autos, notadamente o teor da sentenca de folhas
79/81, verifica-se que esta ndo merece qualquer reparo em sua dosimetria,
uma vez que o sistema trifdsico foi obedecido plenamente, tendo a Magis-
trada seguido o melhor entendimento jurisprudencial.

O prdprio Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o valor da confis-
sdo, conforme Informativo 618 sustentou, dada a relevancia da confissao
espontanea, que o juiz deve, inclusive, reconhecé-la de oficio. Asseverou,
ainda, que o legislador infraconstitucional, no art. 68, do Cédigo Penal, ao
determinar que o juiz percorra, na segunda fase da dosimetria, as circuns-
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tancias legais, consistentes nas agravantes e atenuantes, pretendeu en-
fatizar que o réu que confesse o crime se distingue daquele que dificulta
a prestacdo jurisdicional e até ndo demonstra qualquer arrependimento,
sendo uma atenuante de carater objetivo, que independe de qualquer sub-
jetivismo do julgador.

Nesta senda, ha que se destacar que a confissdo realizada em sede
policial, ou seja, de modo extrajudicial, serviu como um dos sustenticulos
a condenacdo, devendo na hipdtese dos autos preponderar sobre a rein-
cidéncia, até porque ndo houve retratacdo da confissdo em juizo, mas tdo
somente uso do direito constitucional ao siléncio.

Ademais, a prépria Lei 11.343/2006 ndo estabelece qualquer gradacdo
na aplicagao das penas previstas no art. 28, incisos I a lll, podendo-se pre-
sumir que a pena mais branda seria a adverténcia sobre os efeitos das dro-
gas, o que ndo levaria inexoravelmente ao raciocinio de que, na hipdtese
de reincidéncia, deveria ser aplicada a presta¢ado de servigos a comunidade
ou medida educativa.

Por derradeiro, como a Douta Magistrada se valeu do principio do
livre convencimento motivado, inserto no art. 93, IX, da Carta Republicana,
tendo contato direto com as provas coligidas e atenta a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a, ndo merece
qualquer reparo a dosimetria realizada.

Assim, voto pelo ndo provimento do apelo, mantendo-se a sentenca
pelos préprios fundamentos.

Rio de Janeiro, 27 de agosto de 2012.

MARCELO CASTRO ANATOCLES DA SILVA FERREIRA
JUIZ RELATOR
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ATIVIDADE DE GUARDAR VEICULOS - CONDUTA ATiPICA—AUSENCIA
DA ASSISTENCIA DE ADVOGADO OU DEFENSOR PUBLICO - ANULA-
CAO DE TRANSACAO PENAL. (PROCESSO N°. 0018575-33.2012.8.19.0066.
JUiZA SANDRA SANTAREM CARDINALI. JULGADO EM 22 DE AGOSTO
DE 2012)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Cuida-se de HABEAS CORPUS com pedido liminar para suspender o
curso da a¢ao penal distribuida sob o n°. 0012907-77/2011, em tramite pe-
rante a autoridade coatora, até o julgamento do presente HC e, no mérito,
requerendo a concessdo da ordem para anular a transacao penal aceita
pelo paciente X, bem como o trancamento do procedimento quanto a am-
bos os pacientes; que é imputada aos acusados a pratica da contraven¢ao
prevista no artigo 47 do Decreto-Lei 3688/41 (exercicio ilegal de profissdo
ou atividade), por terem exercido em datas e horarios que ndo se podem
precisar, mas notadamente no dia 20 de maio de 2011, a profissdo de guar-
dadores de automdveis sem preencher as condi¢des a que por lei estd su-
bordinado o seu exercicio.

Alega o impetrante, em sintese, que seria atipica a conduta dos pa-
cientes; que a concessao ou denegagdo da licenga trata-se de mero ato ad-
ministrativo; que a atividade de “flanelinha” ndo demanda conhecimento
técnico ou habilidade especifica; que a norma do artigo 47 do Decreto-lei
3688/41tem como destinatdrios aqueles que visam a ludibriar a populacao,
fazendo-a acreditar que ostentam certo conhecimento técnico que, na ver-
dade, inexiste; que por ébvio ndo é o caso dos pacientes que, segundo a
acusagao, limitava-se a singela atividade de guardar veiculos na data apon-
tada na denuncia; acresce, ainda, que ndo se pode olvidar que a infracdo
penal consistente no exercicio ilegal de profissao é dita habitual, motivo
pelo qual para sua configuracao necessaria seria a sua pratica reiterada.
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Decisdo as fls. 09, na qual concedi a liminar requerida.

Informacdes as fls. 12/15, com juntada de documentos as fls. 16/28,
informando que foi oferecida proposta de transacdo penal aos autores do
fato, tendo sido aceita pelo autor do fato X, sendo que o autor do fato
Y ndo compareceu a audiéncia para o oferecimento da transacao penal;
que foi oferecida dentincia em face dos dois autores do fato, ora pacien-
tes, uma vez que o autor do fato X ndo comprovou o cumprimento da TP
aceita, até a data da denuncia; que o autor do fato X comprovou posterior-
mente nos autos o cumprimento integral da TP, tendo sido extinta a sua
punibilidade de acordo com o artigo 84, pardgrafo Unico da Lei 9099/95;
que até a presente data nao foram apresentados pelos pacientes os docu-
mentos exigidos por lei para a concessao do registro.

Promogao do Ministério Publico, em atuagao junto as Turmas Recur-
sais, as fls. 30/33, opinando pela ndo concessdo da ordem.

VOTO

Primeiramente, dos documentos juntados as informagdes da autori-
dade apontada como coatora, vé-se, as fls. 22/23, o termo de audiéncia
preliminar, na qual o autor do fato, X, aceitou o beneficio da transacdo
penal, dizendo que desejava ser assistido pela Defensoria Publica, sem, no
entanto, ver-se qualquer assinatura de Defensor Publico que comprovasse
estar o mesmo devidamente assistido tecnicamente ao aceitar o beneficio.
Nula, assim, a transa¢ao penal aceita sem a assisténcia de advogado ou
Defensor Publico.

Vé-se ainda dos autos, que os pacientes foram detidos e denuncia-
dos pela pratica da contravencao do artigo 47 da Lei das Contravencdes
Penais, qual seja o exercicio ilegal de profissao ou atividade, por estarem
exercendo a profissdo de guardadores de automdveis, sem o regular cre-
denciamento junto a Prefeitura da Cidade do Rio de Janeiro, nos termos
da Lein®6242/75.

N&o consta dos autos que qualquer dos autores do fato detidos esti-
vesse praticando algum outro delito que pudesse decorrer da atividade de
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“flanelinha” por eles exercida, qual seja extorsao, ameaga, furto, etc.

Os diplomas normativos que regulamentam o trabalho de guardador
de veiculos, no entanto, ndo fazem qualquer exigéncia acerca de qualifica-
¢do técnica profissional, requerendo apenas o registro do trabalhador.

Assim, a jurisprudéncia majoritaria dos Tribunais é segura ao enten-
der atipica a conduta narrada nos autos, ja que o exercicio da atividade
de guardador e lavador de veiculos automotores, sem licenca, registro ou
inscricdo na Prefeitura, configuraria apenas infracdo administrativa, caben-
do ao Poder Publico, no regular exercicio do Poder de Policia, fiscalizar e
reprimir qualquer abuso.

Nesse sentido, vé-se acérdao desta Primeira Turma Recursal, nestes
termos:

0032000-10.2009.8.19.0042 (2011.700.026833-0)
Juiz Relator MARCEL LAGUNA DUQUE ESTRADA

... VOTO Cuida-se de recurso de apelagdo interposto pelo re-
corrente contra decisdo que rejeitou a denuincia em face dos
recorridos com relagdo ao crime previsto no art. 47, do Decre-
to-lei n. 3.688/41, pelo exercicio da atividade de “flanelinha”.
Ar. sentenca merece ser mantida, porquanto, de fato, ndo hd
nos autos noticias de que os autores do fato estivessem im-
portunando ou causando transtornos a quem quer que seja,
nem muito menos coagindo ou ameacando motoristas. Nes-
tas circunstancias, a mera conduta de se colocar a disposi¢do
para tomar conta de automaveis, sem exigir pagamento (seja
mediante ameacga ou ndo), ndo pode configurar ilicito passivel
de sancdo criminal. Ndo havendo provas nos autos de maiores
ofensas a qualquer bem juridico penalmente tutelado, é de se
prestigiar o decisum que rejeitou a pretensdo punitiva. Por
tais raz6es, voto no sentido de conhecer e negar provimento
ao recurso. Rio de Janeiro, 27 de maio de 2011. MARCEL LAGUNA
DUQUE ESTRADA, JUIZ RELATOR
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Assim, meu voto é pela concessdo da Ordem, anulando-se a transa-
¢ao penal aceita pelo paciente X, sem a assisténcia de advogado ou Defen-
sor Publico, bem como determinando o trancamento da acdo penal em
face dos pacientes, por atipicidade da conduta.

Rio de Janeiro, 22 de agosto de 2012.

SANDRA SANTAREM CARDINALI
JUIZA RELATORA
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ARTIGO 58 DO DECRETO-LEI 3.688/41 — CONDUTA TiPICA -INSUFICI-
ENCIA DE PROVAS DA AUTORIA E MATERIALIDADE - PROVIMENTO.
(PROCESSO N°. 0003995-18.2011.8.19.0006. JUiZA SANDRA SANTAREM
CARDINALI.JULGADO EM 19 DE AGOSTO DE 2012)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Cuida-se de apelacdo ofertada por X, devidamente qualificado nos au-
tos, através da Defensoria Publica, impugnando a sentenca de fls. 18/19,v.,
proferida pelo Juizo do JECRIM da Comarca de Barra do Pirai, que julgou
procedente a pretensdo deduzida na inicial e condenou o apelante, pela
pratica do delito previsto no artigo 58 do Decreto-Lei 3688/41 (jogo do bi-
cho), fixando-lhe a pena de 04 meses e dez dias de prisdo simples e multa
de 50 dias-multa, substituida a pena privativa de liberdade por uma restriti-
va de direito, consubstanciada na prestacao de servicos a comunidade.

Denuncia as fls. 2a/2b.

Registro de ocorréncia as fls. 02/03.

Auto de apreensdo e apresentacdo as fls. 08/09.

Laudo de exame de constatacdo de jogo de azar, as fls.10.
Certidao de antecedentes do réu, as fls. 12.

Designada AlJ, a mesma teve curso conforme assentada de fls.17/19,
tendo o Ministério Publico dito que deixava de ofertar os beneficios legais
da transacdo penal e suspensdo condicional do processo, ante a ausén-
cia do réu, apesar de citado e intimado. Foi decretada a revelia do réu e
recebida a denuncia, tendo sido ouvidas as duas testemunhas presentes,
constando os depoimentos da midia juntada as fls. 20. As alegacdes finais
foram ofertadas oralmente, tendo o Ministério Publico e a Defesa pugna-
do pela absolvicdo do réu, nos termos do disposto no artigo 386, VIl do
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Cddigo de Processo Penal, ante a fragilidade da prova dos autos. Pelo Ju-
izo, foi proferida a sentenca condenatdria recorrida, entendendo devida-
mente comprovadas a materialidade e autoria do delito imputado ao réu
na inicial.

Apelagdo as fls. 21, com razdes as fls. 22/27, requerendo a absolvi¢ao
do acusado, ante a atipicidade da conduta a ele imputada, na forma do
artigo 386, Ill, do CPP e, subsidiariamente, a absolvicdo por insuficiéncia de
provas da autoria e materialidade, com fulcro no artigo 386, VII, também
do CPP.

Contrarrazdes as fls. 29/31, requerendo o Ministério Publico o conhe-
cimento e procedéncia do recurso, a fim de absolver o apelante com fulcro
no artigo 386, VII, do Cédigo de Processo Penal.

Promocao da Defensoria Publica, junto a esta Turma Recursal, pug-
nando pelo reconhecimento de nulidade do feito, por ter sido oferecida
denuncia sem fundamentagdo quanto ao ndo oferecimento dos beneficios
da transagdo penal e suspensao condicional do processo, sendo que ape-
nas na AlJ teria sido dito da impossibilidade do oferecimento ante a au-
séncia do réu; que também seria incabivel a conversao da pena privativa
de liberdade de 04 meses de prisdo simples em prestacdo de servicos a
comunidade, desrespeitado o artigo 93- IX da Constituicao Federal.

Promocdo do Ministério Publico junto a Turma Recursal as fls. 35/40,
pugnando pelo conhecimento e provimento parcial do recurso, para absol-
ver o acusado das imputacdes constantes da denuncia, ante a precarieda-
de das provas dos autos.

VOTO

O recurso deve ser conhecido, por presentes os requisitos legais de
admissibilidade.

Quanto ao mérito, tenho que a tese da atipicidade da conduta descri-
ta nainicial, com aplicagao do principio da adequacao social, deve ser afas-
tada. A conduta consistente em anotacdo do jogo do bicho continua a ser
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tipica, por prevista no ordenamento juridico, sendo que se vé atualmente
o Estado envidando esforcos ainda maiores para reprimir o chamado “jogo
do bicho” e a rede criminosa do mesmo advinda. Constitui entendimento
majoritario seguro dos Tribunais e das Turmas Recursais no sentido da ti-
picidade da conduta.

Assiste razdo ao recorrente e ao Ministério Publico, no entanto, quan-
to ao cabimento da absolvicao do réu, ante a fragilidade da prova produzi-
da nos autos, devendo a duvida ser necessariamente interpretada a favor
do réu, neste momento processual.

Como reconhecido pelo préprio Ministério Publico as fls. 39, as teste-
munhas ouvidas em juizo ndo descreveram, de forma harménica e segura,
a mecanica dos fatos, e nem se recordaram do apelante. O fato de uma das
testemunhas ter reconhecido como sua a assinatura constante do depoi-
mento prestado em sede policial ndo altera tal conclusao.

Assim sendo, entendo que ndo se encontra nos autos o juizo de cer-
teza necessario a um decreto condenatdrio.

Como ressaltado pelo Ministério Publico junto a esta Turma Recursal
as fls. 40, os demais argumentos defensivos, em especial quanto a nulida-
des no feito, restam prejudicados ante o cabimento do juizo absolutdrio
do recorrente. Isto posto e, tendo em vista tudo o que dos autos consta,
meu voto é pelo provimento do recurso, absolvendo-se o réu, com funda-
mento no disposto no artigo 386, VII, do Cédigo de Processo Penal.

Rio de Janeiro, 19 de agosto de 2012.

SANDRA SANTAREM CARDINALI
JUIZA RELATORA
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CRIME CONTRA O IDOSO. POSSIBILIDADE DE APLICACAO DOS BENE-
FICIOS DA LEI 9.099/95 DENTRO DE SUA COMPETENCIA. DECISAO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, QUE IMPEDE A APLICACAO DE TAIS
BENEFICIOS NA ADI N° 3.096/DF, NOS CRIMES CUJA PENA MAXIMA
ABSTRATA NAO ULTRAPASSE QUATRO ANOS. AUSENCIA DE AUDIEN-
CIA PRELIMINAR PARA COMPOSICAO CIVIL E PROPOSTA DE TRAN-
SACAO PENAL, POR INTERPRETAGCAO ERRONEA DA DECISAO DO STF.
FUNDAMENTACAO POSTERIOR, BEM DEPOIS DO RECEBIMENTO DA
DENUNCIA, QUE NEGA OS BENEFICIOS COM ALEGACAO DE GRAVIDA-
DE DOS FATOS E DENUNCIA OFERECIDA CONTRA A ACUSADA, COM
DATA DE 10 DE FEVEREIRO DE 2011, BEM POSTERIOR AO REGISTRO DA
OCORRENCIA DESSES AUTOS, 25 DE MARCO DE 2010. EVIDENTE PRE-
JUIZO DA DEFESA, POR AUSENCIA DAS MEDIDAS DESPENALIZADO-
RAS, SEM FUNDAMENTACAO, NO MOMENTO OPORTUNO. NULIDA-
DE TAMBEM PELA AUSENCIA DE AUDIENCIA PRELIMINAR, NA QUAL
SERIA POSSIVEL A COMPOSICAO CIVIL, INDEPENDENTE DA NATURE-
ZA DA ACAO PENAL. CONHECIMENTO E PROVIMENTO DO RECURSO,
PARA ANULAR O PROCESSO ATE O MOMENTO DA AUDIENCIA PRE-
LIMINAR, COM CUMPRIMENTO DO RITO DA LEI 9.099/95, DEVENDO
SER PROPOSTA OU FUNDAMENTADA A NEGACAO DA PROPOSTA
DOS BENEFICIOS COM ANALISE JUDICIAL DE EVENTUAL APLICACAO
DO ARTIGO 28 DO CPP. (APELACAO N° 0171223-67.2010.8.19.0001. JUIZ
MARCELO CASTRO ANATOCLES DA SILVA FERREIRA. JULGADO EM 27
DE ABRIL DE 2012)

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Cuida-se de recurso de apelagao interposto pela Defesa contra sen-
tenga da lavra do Douto Juizo do | Juizado Especial Criminal da Comarca da
Capital/RJ, de folhas 591/601, que julgou procedente a pretensdo punitiva
estatal, condenando a acusada na pena do artigo 99 da Lei 10741/2003 em
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dois meses de detencdo e dez dias-multa, sendo a pena privativa de liber-
dade substituida pela pena restritiva de direitos consistente na prestacao
de servigos a comunidade.

A Defesa requer, em suas razdes recursais, de folhas 614/641, preli-
minarmente a anula¢do do processo para aplicagdo das medidas despe-
nalizadoras previstas na Lei 9099/95, a reforma da sentenca para absolvi-
¢do da acusada por atipicidade, a reforma da sentenca para absolvicdo da
acusada por insuficiéncia de provas e por fim, a reforma da sentenca para
aplicagdo tao somente da pena pecuniaria.

O Ministério Publico apresentou contrarrazges as folhas 727/728. Com
relacdo a preliminar, sustenta que a Apelante nao faz jus aos beneficios da
Lei 9099/95 em virtude da gravidade dos fatos e por responder a processo
perante a 37° Vara Criminal da Comarca da Capital. No mérito, sustenta a
sentenca condenatdria nos seus termos.

Nesta Turma Recursal, o Ministério Publico apresentou parecer, as
folhas 734/740, pelo conhecimento e improvimento do recurso, sustentan-
do serem incabiveis as medidas despenalizadoras. No mérito sustenta a
condenagao, sustentando ainda a pena aplicada.

VOTO

Cuida-se de recurso de apelagao interposto pela Defesa contra sen-
tenca condenatdria em crime contra idoso. A Defesa apresenta liminar de
nulidade consistente na auséncia de proposta das medidas despenaliza-
doras, bem como pelo descumprimento de procedimento previsto na Lei

9099/95.

O fato é registrado em 25 de marco de 2010. Nao houve designagao
de Audiéncia Preliminar. A denuincia é oferecida em 14 de fevereiro de 2011.
Em despacho as fl. 250, decide-se pelo ndo cabimento da proposta de tran-
sacao penal ou de composicdo civil ou de suspensao condicional do pro-
cesso, em virtude do decidido na ADI n° 3096/DF.
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O que se decide nesta ADI € pela ndo aplicacdo dos beneficios da Lei
9099/95, nos crimes cuja pena maxima privativa de liberdade seja superior
a dois anos e ndo ultrapasse a quatro anos.

Na audiéncia de Instru¢do e Julgamento, quando é recebida a dentn-
cia (fl. 302 e 303), ratifica-se o entendimento de que a decisdo do Supremo
se aplicava ao presente caso, ndao havendo proposta quer de transacao
penal, quer de suspensdo condicional do processo. H4 vdrias assentadas
de Audiéncias de Instru¢do e Julgamento, posteriores a primeira, e numa
delas (fl. 502/503), o Ministério Publico se manifesta acerca dos beneficios
despenalizadores, afirmando que deixa de apresentar proposta de transa-
¢ao penal e suspensao condicional do processo, tendo em vista “tratar-se
de crime grave cometido contra idoso e de estar a acusada respondendo a
processo criminal perante o Juizo da 37° Vara Criminal”’. Nao hd decisao ju-
dicial sobre este tema naquela oportunidade. A dentincia mencionada esta
as fl. 229/231 dos autos, refere-se a crime que faz parte do mesmo conjunto
de fatos do presente processo, ou seja, inducao de pessoa idosa sem dis-
cernimento a outorgar procuragao, e é datada de 10 de fevereiro de 2011,
ou seja, quase um ano apos o registro de ocorréncia destes autos.

Entendo que ha nulidade, uma vez que ndo houve audiéncia prelimi-
nar, sem justificativa legal. Afundamentacdo apresentada para auséncia de
proposta das medidas despenalizadoras, apresentada na época, a decisdo
do Supremo Tribunal Federal, é inaplicavel aos crimes cuja pena maxima
seja igual ou inferior a dois anos. Entendo que a justificativa posterior, bem
depois do recebimento da dentincia, ndo tem o poder de sanar a nulidade,
até porque quando do momento oportuno para a Audiéncia Preliminar,
ndo havia denuncia oferecida no outro processo. E evidente que ndo se
pode admitir, com todas as vénias, recusa de proposta fundamentada na
gravidade dos fatos, pois tal recusa fere o disposto na Lei e se harmoniza
com a equivocada interpretacao da decisao da Suprema Corte.

Também deve ficar registrado ser possivel composicdo civil mesmo
quando a acdo € publica incondicionada, quando ha vitima direta, confor-
me Enunciado 99 do Fonaje.
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ENUNCIADO 99 - Nas infra¢bes penais em que haja vitima de-
terminada, em caso de desinteresse desta ou de composicdao
civil, deixa de existir justa causa para a¢do penal (Nova redacdo,
aprovada no XXl Encontro - Boa Vista/RR).

Assim, voto pelo conhecimento e provimento do recurso, para anu-
lar o processo até o inicio, ou seja, a fase de Audiéncia Preliminar, para
que seja seguido o rito da Lei 9099/95, designando-se Audiéncia Preliminar
para tentativa de composicao civil e apresentacao de proposta de tran-
sacdo penal ou fundamentacdo para sua ndo apresenta¢ao, devendo ser
apreciada, na hipdtese de ndo apresentacao, a aplicacdo do artigo 28 do
Cddigo de Processo Penal.

Rio de Janeiro, 27 de abril de 2012.

MARCELO CASTRO ANATOCLES DA SILVA FERREIRA
JUIZ RELATOR
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DESACATO A FUNCIONARIO PUBLICO - NAO COMPROVAGCAO NOS
AUTOS - DECRETO ABSOLUTORIO SE IMPOE - PROVIMENTO. (PRO-
CESSO N°. 0023621-45.2010.8.19.0204. JUiZA SANDRA SANTAREM CAR-
DINALI JULGADO EM 12 DE ABRIL DE 2012)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Cuida-se de apela¢do ofertada por X, devidamente qualificado nos
autos, patrocinado pela DEFENSORIA PUBLICA, impugnando a sentenca
condenatdria de fls. 54/55, que julgou procedente a denuncia e conde-
nou o réu apelante como incurso nas penas do artigo 331 do Cddigo Pe-
nal, fixada a pena em 06 (seis) meses de detencdo, convertida em duas
penas restritivas de direito, consistentes em duas prestagdes de servigos
a comunidade ou entidades publicas, nos termos do disposto no artigo
44 do Cddigo Penal, condenado ainda o réu ao pagamento das despesas
processuais.

Dendncia as fls. 2a/2b, imputando ao acusado a pratica do delito do
artigo 331 do Cédigo Penal (desacato), pelos seguintes fatos:

“... No dia 14 de marg¢o de 2010, por volta de 09h44min, na “Pon-
te da Vargem Grande”, no bairro Vargem Grande, em via publi-
ca, nesta Comarca, o denunciado, consciente e voluntariamen-
te, desacatou policiais militares no exercicio de suas funcées.

Na ocasido, policiais militares faziam patrulhamento de roti-
na, quando foram solicitados a comparecer no aludido lugar a
fim de conterem um tumulto. Ao chegarem ao local ndo havia
mais tumulto, sendo certo, porém, que ao passarem em frente
ao bar em que o denunciado se encontrava, este faltou com o
respeito dos policiais militares, na medida em que os “mandou
tomar no cu”...”.
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Registro de ocorréncia as fls. 02/03.
Certidao de antecedentes do réu, as fls.07/08, e fls. 15/18.

Por incabivel transac¢dao penal e suspensao condicional do proces-
so, ante os antecedentes criminais do réu, foi designada AlJ, que teve
curso conforme assentada de fls.32/33, quando foi recebida a denuncia,
ouvidas as duas testemunhas arroladas (fls.34 e 35) e interrogado o de-
nunciado (fls. 36).

F.A.C do acusado as fls. 38/43.

Alegacdes finais do Ministério Publico as fls. 44/47, requerendo a pro-
cedéncia da denincia com a condenacao do acusado.

Alegacles finais da Defesa as fls. 48/52, requerendo a absolvi¢do do
acusado, ante a fragilidade da prova produzida nos autos.

Sentenca recorrida as fls. 54/55, condenando o réu na forma da
denuncia.

Apelacdo as fls. 67, com razGes as fls. 63/73, requerendo: a) seja o réu
absolvido; b) caso assim ndo se entenda, seja-lhe aplicada a pena de multa,
fixando-se o valor do dia-multa no minimo legal; c)subsidiariamente, seja
substituida a pena privativa de liberdade por apenas uma pena restritiva
de direitos.

Contrarrazées as fls. 75/82, requerendo o conhecimento e improce-
déncia do recurso, mantendo-se a decisdo impugnada.

Promocdo do Ministério Publico junto a Turma Recursal as fls. 84/89,
pugnando pelo conhecimento e improvimento do recurso.

VOTO

O recurso deve ser conhecido, por presentes os requisitos legais de
admissibilidade.
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Quanto ao mérito, ante a fragilidade da prova produzida nos autos,
tenho que o recurso deva ser provido, de forma a absolver-se o réu da im-
putacao que lhe é feita nos presentes autos.

Apesar dos fatos terem ocorrido nas proximidades de um bar aberto,
segundo a testemunha Y, ninguém foi arrolado como testemunha, nem
mesmo funcionarios do estabelecimento, ja que os demais frequentado-
res aparentavam estar embriagados (fls. 35).

Dessa forma, foram arrolados como testemunhas na denuncia, ape-
nas os dois policiais vitimas diretas que teriam detido o acusado.

Da leitura que se faca dos depoimentos prestados por essas Unicas
duas testemunhas, vé-se que os mesmos ndo sao harmonicos, seguros e
uniformes, quanto a mecanica dos fatos e o atuar doloso do réu, de forma
a poder ser fundamentado um decreto condenatdrio.

A testemunha Z relatou em juizo que “... estavam na patamo, em ron-
da, quando receberam comunica¢do sobre um tumulto na localidade que
precisava ser contido; procedendo ao local, ndo identificaram o tumulto
noticiado, que ja havia se dissipado; contudo, ao passarem de viatura em
baixa velocidade, procurando pelo tumulto, perceberam o réu muito exal-

tado, aparentemente bébado; o depoente ndo ouviu 0 xingamento, mas

uma das pessoas na patamo ouviu quando o réu proferiu o xingamento
“vai tomar no cu” e que “essa turma é um bando de filhos da puta”; ndo

ouviu os xingamentos porque estava com armamento, sentado atrds do
banco do motorista, enquanto o réu estava do outro lado da viatura; que
nao se recorda se o réu estava dentro ou fora do bar, mas ele certamente

estava no bar; que em razdo do xingamento foram abordar o réu ... que
nao se recorda se o réu comentou o motivo do xingamento ou ndo; que

o depoente ndo se recorda se o réu falou sobre a autoria do xingamento,

tendo confessado ou negado sua pratica; que ndo se recorda se o bar onde

estava o réu estava aberto ou ndo, e se havia outras pessoas no bar ou ndao

... que observou que o réu estava aparentemente bébado; o réu exalava
cheiro de bebida ... que o depoente pessoalmente ndo escutou os xinga-
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mentos, mas sabe que alguém ouviu e foi discutido dentro da viatura se os
xingamentos foram voltados para a guarnicdo ou ndo ...” (fls. 34/34,v).

Ja a segunda testemunha ouvida, Y, policial militar que também par-
ticipou da diligéncia, relatou em juizo que “... o depoente e o colega Z es-
tavam na viatura ... que ouviram quando o réu proferiu o xingamento “vai
tomar no cu’’; que os dois policiais ouviram o xingamento porque o réu
falou alto, mas nao chegou a gritar ... que o réu nada falou sobre a autoria
do xingamento, ndo tendo confessado nem negado sua prética ... durante
o trajeto até a delegacia de policia, o réu ficou reclamando, mas o depo-
ente ndo ouviu outros xingamentos ... que o bar estava aberto ... que ndo
observou se o réu estava bébado, apesar de exalar cheiro de bebida ...”

(fls. 35/35,v.).

O réu, ao ser interrogado em juizo, negou a pratica do delito que Ihe
é imputado, informando que de fato teve confusdo com outro homem no
bar, tendo essa pessoa inclusive “sacado uma faca para tentar esfaquear
o depoente”; que depois que a briga foi separada, o depoente saiu de
dentro do bar e ficou na rua fazendo toda sorte de xingamentos em rela-
¢ao a pessoa que tinha tentado feri-lo, mas a guarnicdo, que estava ten-
tando procurar o tumulto, achou que os xingamentos eram para eles; que
o dono do bar, V, tentou dizer para eles que o depoente estava alterado
de bebida e xingando o agressor, mas os policiais ndo deram ouvidos ...
(fls. 36/36,v).

Dessa forma, vé-se de forma clara que a prova produzida ndo confir-
mou de maneira segura a mecanica dos fatos, bem como que o réu tenha
efetivamente agido com o dolo necesséario a desacatar os policiais. Ao con-
trario, o depoimento do policial Zem grande medida confirma a versdo dos
fatos fornecida pelo acusado, ja que relatou que na viatura chegaram os
policiais a discutirem se os xingamentos (que a testemunha disse ndo ter
pessoalmente ouvido) foram voltados para a guarni¢do ou ndo.

Assim sendo, por ndo ter sido comprovado nos autos, de forma se-
gura e estreme de duvidas, ter o réu cometido o delito que lhe é impu-
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tado, com o dolo que lhe € inerente, penso que o decreto absolutdrio
se impoe. A divida, nesse momento processual, deve ser interpretada a
favor do réu.

Isto posto, e tendo em vista tudo o que dos autos consta, meu voto
é pelo provimento do recurso, absolvendo-se o réu, com fundamento no
disposto no artigo 386, VIl do Cédigo de Processo Penal.

Rio de Janeiro, 12 de abril de 2012.

SANDRA SANTAREM CARDINALI
JUIZA RELATORA
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RECURSO. LESAO CORPORAL CULPOSA DE TRANSITO. RENUNCIA
DA VITIMA. FALTA DE PERMISSAO OU HABILITACAO PARA DIRIGIR
VEICULO AUTOMOTOR. APLICACAO DO PRINCIPIO DA CONSUNCAO.
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. CONHECIMENTO DO RECURSO. PRO-
VIMENTO. REPUTA-SE TEMPESTIVO O RECURSO PORQUANTO A DE-
CISAO HOMOLOGATORIA DE TRANSACAO PENAL, PROFERIDA EM
CARATER CONDICIONAL, NAO PODE SER REPUTADA COMO SENTEN-
CA. A CIENCIA POSTERIOR DA DEFENSORIA PUBLICA DA ACEITACAO
DA TRANSACAO PENAL, SEM MANIFESTACAO DE OPOSICAO, SUPRE
A AUSENCIA DO DEFENSOR PUBLICO NA AUDIENCIA PRELIMINAR.
A EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELA RENUNCIA AO DIREITO DE RE-
PRESENTACAO DA VITIMA DAS LESOES CORPORAIS CULPOSAS NO
TRANSITO, SE ESTENDE AO CRIME DE DIRECAO SEM HABILITACAO
ABSORVIDO PELO PRIMEIRO. (RECURSO N° 0140673-97.2008.8.19.0021.
JUIZ ARTHUR NARCISO DE OLIVEIRA NETO. JULGADO EM 27 DE JA-
NEIRO DE 2012)

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Trata-se de recurso interposto pela defesa técnica contra decreto que
declarou extinta a punibilidade do Autor do fato em razao do cumprimen-
to de transa¢do penal, na forma dos artigos 76, §§ 4° e 6°, e 84, pardgrafo
unico, da Lei 9.099/95, em procedimento que versa sobre a prdtica, em
tese, do delito tipificado no artigo 309 da Lei 9.503/97.

Salienta que houve renuncia da vitima ao direito de representacao,
no que tange a lesdo corporal culposa de transito.

A defesa pugna pela desconstituicao da transa¢ao penal homologada
e a extin¢do da punibilidade do fato descrito no Termo Circunstanciado,
nos termos do artigo 74 da Lei 9.099/95, observado o principio da espe-
cialidade, consoante entendimento jurisprudencial uniformizado da 5% e 6°
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Turmas do Superior Tribunal de Justica.

Sustenta, outrossim, que a hipdtese em apreco é da competéncia
do Juizo singular, consoante disposicdo do artigo 303, pardgrafo unico,
em conjugag¢do com o artigo 302, paragrafo Unico, inciso I, ambos da Lei
9-503/97.

Argumenta o Ministério Plblico com atribui¢do no juizo a quo que o
recurso ndo merece provimento, vez que intempestivo.

Aduz que a Defensoria Publica foi cientificada da sentenca que homo-
logou a transacdo penal mais de um ano antes da interposi¢do do remédio
juridico previsto no artigo 76, § 5°, da Lei 9.099/95.

Argui que a defesa técnica carece de interesse de agir, tendo inter-
posto o recurso contra a vontade do titular do direito, a Autora do fato,
que nao foi cientificada da existéncia da apelagao.

Em aditamento, a Defensoria Publica que atua nesta Turma Recursal
ressalta que ndo restou comprovado nos autos ter sido a Autora do fato
assistida por advogado ou pela Defensoria Publica na audiéncia preliminar
em que aceitou a proposta de transa¢do penal, caracterizando ofensa ao
principio do devido processo legal e da ampla defesa.

Observa que também ndo consta prova da presenca do Ministério Pu-
blico naquele ato.

Parecer do Ministério Publico junto a Turma Recursal considera que
a arguicao de nulidade desde a audiéncia preliminar merece ser acolhida,
por ofensa ao disposto no artigo 72 da Lei 9.099/95.

Opina, no mérito, pelo conhecimento e ndo provimento do recurso.

Reputa que o delito de lesdo corporal de transito perpetrado por au-
tor sem habilitacdo ndo absorve a infracao penal descrita no artigo 309 do
Cdédigo de Transito Brasileiro, este de natureza subsididria e procedido por
acdo penal publica incondicionada.

Destaca que o crime de dire¢ao sem habilitacao é de menor potencial
ofensivo, sendo competente para o julgamento do feito o Juizado Especial
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Criminal, em relagdo ao delito remanescente, haja vista a rendncia da viti-
ma ao direito de representacdo no que concerne ao crime do artigo 303 da
Lei 9.503/97.

VOTO

Inicialmente, cumpre apreciar as questdes suscitadas pelo Ministério
Publico, quando do oferecimento de suas contrarrazdes, no tocante ao
juizo de admissibilidade do recurso.

Nesta anadlise, reputa-se, de logo, tempestivo o recurso porquanto a
decisao de fls. 20, em que pese intitulada como tal, ndo pode ser tida por
sentenca, mormente em se considerando ter sido proferida em cardter
condicional.

Na medida em que a validade do decisum restou condicionada ao
cumprimento da obrigacdo assumida quando da aceita¢do da proposta de
transacao penal, ndo pode ser o ato judicial interpretado como de carater
terminativo.

Na realidade, deve ser reputado como sentenca o ato de fls. 31, deci-
sdao que desafiou a interposicao do recurso que ora se aprecia.

Por outro lado, ndo merece acolhida a alegacao de nulidade proces-
sual pelo fato de o Autor do Fato ndo ter contado com assisténcia juridica
quando da aceitacao da proposta de transacdo penal.

Com efeito, no ato em que tomou conhecimento da proposta de tran-
sacao penal ofertada pelo Ministério Publico, ndo contou o Autor do Fato
com assisténcia de profissional da area juridica.

Todavia, a Defensoria Publica, consoante manifestacao de fls. 20, to-
mou ciéncia da referida aceitacao, circunstancia que, s.m.j., supre a falta de
assisténcia quando da apresentac¢do da proposta.

Ora, se tal aceitacdo fosse prejudicial ao transator, sob o prisma
técnico, a Defensoria Publica, por certo, teria adotado as providéncias
cabiveis.
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N&o se pode olvidar, por fim que, no ambito dos Juizados Especiais
Criminais, o reconhecimento de qualquer nulidade exige a demonstracao
do prejuizo decorrente, consoante previsao contida no par. 1°. do art. 65
da Lei no. 9099/95.

No caso em exame, possivel prejuizo ndo restou demonstrado, tendo
em vista que a parte contou com defesa técnica no procedimento, que ndo
manifestou oposicdo a aceitacdo da proposta de transacdo penal.

Ora, no caso em exame, destaque-se, o transator honrou a obrigacao
assumida quando da aceitagdo da transagao penal.

Deste modo, reputa-se afastada a arguigao preliminar de nulidade.

Contudo, a Defensoria Publica, quando da interposicao do recurso,
postula a aplicagao do principio da especialidade, sustentando que o deli-
to previsto no artigo 309 foi absorvido pelo de lesdo corporal culposa de
transito, o que acarretaria a extin¢ao da punibilidade, independentemente
de aceitacao da transagao penal, em razdo da renuncia da vitima.

Impende, para o deslinde da controvérsia, a andlise do pleito, a luz
da melhor doutrina, considerando ndo o principio da especialidade, como
sustentado pela defesa técnica, mas o da consuncao.

Neste ambito, convém citar a licao de Cezar Roberto Bitencourt"

“Pelo principio da consun¢ado, ou absor¢do, a norma definido-
ra de um crime constitui meio necessdrio ou fase normal de
preparacdo ou execugdo de outro crime. Em termos bem es-
quematicos, ha consuncdo quando o fato previsto em deter-
minada norma é compreendido em outra, mais abrangente,
aplicando-se somente esta. Na relagao consuntiva, os fatos
nao se apresentam em relacdo de género e espécie, mas de
minus e plus, de continente e conteldo, de todo e parte, de
inteiro e fracdo.

1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral, 13* edi¢do. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2008,
p.201.
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“Por isso, o crime consumado absorve o crime tentado, o cri-

me de perigo é absorvido pelo crime de dano. A norma con-
suntiva constitui fase mais avancada na realizacdo da ofensa
aum bem juridico, aplicando-se o principio major absorbet mi-
nore. [...] Anorma consuntiva exclui a aplicacdo da norma con-
sunta, por abranger o delito definido por esta. Ha consuncao,
quando o crime-meio é realizado como uma fase ou etapa do
crime-fim, onde vai esgotar seu potencial ofensivo, sendo,
por isso, a punicdo somente da conduta criminosa final do

agente.”

Leciona Fernando Capez’, quando da analise do crime de lesao corpo-
ral culposa na direcdo de veiculo:

“H& que ressaltar que a Lei n. 9.503/97criou diversos crimes
que se caracterizam por uma situacdo de perigo (dano po-
tencial) e que ficardo absorvidos quando ocorrer o dano
efetivo (les6es corporais ou homicidio culposo na dire¢do de
veiculo automotor). E o caso dos crimes de embriaguez ao
volante, participacdo em corrida ndo autorizada (racha), dire-
¢do de veiculo sem habilitacdo, entrega da direcdo a pessoa
nao habilitada e excesso de velocidade em determinados lo-
cais (arts. 306, 308, 309, 310 e 311).” (grifos nossos)

Nesse sentido, ementa de julgado da Turma Recursal Criminal deste
Tribunal de Justica:

2011.700.013209-1 -

Juiz(a) JOAQUIM DOMINGOS DE ALMEIDA NETO - Julgamento:
25/03/2011 -

Impetrante: Defensor Publico Paciente: Fabiano Barcellos Coa-

2 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, legislacdo penal especial, volume 4, 3* edi¢do. Sdo Paulo: Ed. Saraiva,

2008, p.295/296.
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tor: Jecrim Duque de Caxias HABEAS CORPUS. PENAL. FALTA DE
HABILITACAO E LESOES CORPORAIS CULPOSAS NA DIRECAO DE
VEICULO. ART. 309 E ART. 303, PARAGRAFO UNICO, DO CTB. AU-
SENCIA DE REPRESENTACAO DAS VITIMAS. ABSORGAO DO PRI-
MEIRO DELITO. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE RESULTANDO EM
ARQUIVAMENTO QUANTO A FALTA DE HABILITACAO. PRECE-
DENTES DO STF E DO STJ. 1. A questdo jd se acha pacificada nas
Cortes Superior e Suprema, ndo havendo controvérsia no senti-
do de que o crime de lesdo corporal culposa absorve o delito de
direcdo sem habilitacdo. 2. A dire¢do sem habilitacdo serve
como causa de aumento de pena para o crime de lesées. 3. Ex-
tinta a punibilidade do agente pela decadéncia do direito de re-
presentacdo da vitima das lesbes implica em necessdrio arqui-
vamento do feito com relagdo ao crime de direcdo sem
habilita¢do, absorvido pelo primeiro. 4. Configura constrangi-
mento ilegal a manutencdo de procedimento por infracdo de
menor potencial ofensivo invidvel, com a submissdo do denun-
ciado a processo natimorto. 5. Ordem concedida. ACORDAO
VISTOS, relatados e discutidos os presentes autos do Habeas
Corpus n° 291-78, ACORDAM os Juizes de Direito da Turma Re-
cursal Criminal do Sistema dos Juizados Especiais em conceder
a ordem para determinar o trancamento do procedimento pe-
nal de menor potencial ofensivo, nos termos do voto do relator.
Sem custas. Rio de Janeiro, 25 de marco de 2011. JOAQUIM DO-
MINGOS DE ALMEIDA NETO JUIZ DE DIREITO RELATOR Trata-se
de Habeas Corpus pretendendo trancamento de procedimento
por crime de menor potencial ofensivo previsto no art. 309 do
CTB. Alega-se absorc¢do do crime previsto no art. 309 pelo crime
de lesées culposas e que, tendo havido rentincia a representa-
¢do, implicando em extin¢do da punibilidade, nGo haveria como
se prosseguir com o procedimento em relag¢do ao crime absorvi-
do. A matéria é exclusivamente de direito, razdo pela qual se
dispensa informacdes. A vitima do crime de lesGes ndo exerceu
seu direito de representacdo formalmente, o que inabilita o Mi-
nistério Publico a propor transacdo penal com relagdo a este
crime, pretendendo subsistir a dire¢do sem habilita¢do. Conso-
ante reiterada jurisprudéncia do STF e do STJ hd absor¢do do
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crime de dire¢do sem habilita¢do pelo crime de lesées corporais
culposas em acidente de transito, ja que o préprio Cédigo de
Transito trata aquela infragdo como mera causa de aumento de
pena para o crime de lesGes. Neste sentido, cito o voto da Exm?
Ministra LAURITA VAZ, no HABEAS CORPUS N° 25.082 - SP
(2002/0139747-3): “A questdo ndo comporta mais controvérsia
nas Cortes Superiores, que jd pacificaram o entendimento de
que o crime de lesdo corporal culposa (art. 303 do CTB) absorve
o delito de dire¢do sem habilitagdo (art. 309 do CTB), funcionan-
do este como causa de aumento de pena (art. 303, pardgrafo
Unico, do CTB). Destarte, extinta a punibilidade do agente em
face da expressa renuncia da vitima ao direito de representacdo
pelo delito de lesdo corporal, também fica extinta a punibilida-
de comrelacdo ao crime de direcdo sem habilitacdo, menos gra-
ve, porquanto absorvido. Confira-se: “HABEAS CORPUS. JUIZA-
DO ESPECIAL CRIMINAL. CRIMES DE DIREQAO DE VEICULO
AUTOMOTOR SEM A DEVIDA HABILITA§A~O E LESOES CORPO-
RAIS CULPOSAS. ARTS. 303, PARAGRAFO UNICO; E 309 DO CODI-
GO DE TRANSITO BRASILEITO - CTB. ABSORGAO. AUSENCIA DE
REPRESENTACAO. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. Por meio do
disposto no art. 309 do CTB, pretendeu o legislador punir ndo
apenas o fato de dirigir sem habilitacdo, mas, também, a efeti-
vagdo por parte do agente do perigo de dano, que, no caso, foi
produzido pelo agente quando, ao conduzir veiculo sem estar
habilitado, causou lesdo corporal culposa em terceiro (art. 303,
pardgrafo tnico, do CTB). Extinta a punibilidade em face da re-
nuncia expressa da vitima ao direito de representar contra o
paciente pelo crime de lesdo corporal culposa na direcdo de ve-
iculo, qualificada pela falta de habilitagdo, configura-se cons-
trangimento ilegal a continuidade da persecugdo criminal ins-
tauradacontraelepelocrimemenosgravededirecdoinabilitada,
absorvido que fora por aquele, de maior gravidade. Entendi-
mento assentado pela Primeira Turma no HC n° 80.041, Relator
Ministro Octavio Gallotti. Habeas corpus deferido para trancar
a acdo penal.” (STF - HC 80422/MG, Primeira Turmad, acérddo
undnime, Rel. Min. ILMAR GALVAO, DJ de 02/03/2001.) “HABEAS
CORPUS. PENAL. PROCESSO PENAL. CODIGO DE TRANSITO BRA-
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SILEIRO. CRIME DO ART. 309. ABSORCAO PELO DO ART. 303. FAL-
TA DE REPRESENTAC;\O. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. O
agente que causa lesdo corporal a outrem, ao dirigir veiculo, em
via publica, sem habilitacdo, responde pelo delito de lesdo cor-
poral culposa, com o aumento de pena pela falta de habilitagdo
(CTB, art. 303 pardgrafo tnico c2c art. 302 pardgrafo Unico, inci-
so1). O fato de dirigir sem habilitacdo fica absorvido pelo delito
de lesdo corporal. Ndo caracteriza, a espécie, o crime autbnomo
de dirigir sem habilitagdo (CTB, art. 309). Se a vitima ndo ofere-
cer a necessdria representacdo pelo delito de lesdo, desapare-
cem ambos os fatos, pelo principio da consungdo. Tranca-se a
acdo penal. Habeas Corpus deferido.” (STF - HC 80436/MG, Se-
gunda Turma, acdrddo undnime, Rel. Min. NELSON JOBIM, DJ de
2421122000.) “HABEAS-CORPUS. CRIME DE LESOES CORPORAIS
CULPOSAS NA DIRECAO DE VEICULO, QUALIFICADO PELA FALTA
DE HABILITACAO, E DE DIRIGIR SEM HABlLITACAO (ARTS. 303,
PAR. UNICO, E 309 DO CTB): CONSUNGAO. 1. O crime mais grave
de lesbes corporais culposas, quadlificado pela falta de habilita-
¢do para dirigir veiculos, absorve o crime menos grave de dirigir
sem habilitagdo (artigos 303, par. Unico, e 309 do Cédigo de
Trdnsito Brasileiro). 2. O crime de lesdes corporais culposas é de
acdo publica condicionada a representacgdo da vitima por ex-
pressa disposicdo legal (artigos 88 e 91 da Lei n° 9.099/95). 3. Na
hipétese em que a vitima ndo exerce a faculdade de represen-
tar, ocorre a extin¢do da punibilidade do crime mais grave de
lesbes corporais culposas, qualificado pela falta de habilitacao,
ndo podendo o paciente ser processado pelo crime menos gra-
ve de dirigir sem habilitacdo, que restou absorvido. Preceden-
tes de ambas as Turmas. 4. Habeas-corpus conhecido e deferido
para determinar o trancamento da agdo penal.” (STF-HC 80298/
MG, Segunda Turma, acérddo undnime, Rel. Min. MAURICIO
CORREA, DJ de 01/12/2000.) “CRIMINAL. HC. DELITO DE TRANSI-
TO. LESAO CORPORAL CULPOSA. AUSENCIA DE REPRESENTA-
CAO DA VITIMA. EXTINQAO DA PUNIBILIDADE. DIREQAO SEM
HABILITAQAO ABSORVIDO PELO DELITO MAIS GRAVOSO. OR-
DEM CONCEDIDA. I - Tendo sido declarada extinta a punibilidade
do paciente do delito descrito no art. 303 do CTB, por auséncia

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 263-366, 1° sem. 2013



Votos < TURMAS RECURSAIS CRIMINAIS

de representacdo da vitima, ndo hd de se falar em subsisténcia
do delito do art. 309 - dirigir veiculo automotor, em via publica,
sem a devida permissdo para dirigir ou habilita¢do, que restou
absorvido pelo de maior gravidade. Il - Hipdtese em que deve
ser restabelecida a decisdo que declarou extinta a punibilidade
do paciente do delito de direcdo sem habilitagdo. lll - Ordem
concedida, nos termos do voto do Relator.” (HC 22651/SP, Quin-
ta Turma, acérddo undnime, Rel. Min. GILSON DIPP, DJ de
29/09/2003.) “PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. LESAO VEI-
CULO AUTOMOTOR. DIREQAO INABILITADA. LESAO CORPORAL.
FALTA DE REPRESENTA(;AO DA VITIMA. EXTINQAO DA PUNIBILI-
DADE. (ARTIGOS 303, PARAGRAFO UNICO, E 309 DO CODIGO DE
TRANSITO BRASILEIRO). 1. Extinta a punibilidade do réu acusa-
do da pratica do crime de lesdo corporal culposa na dire¢do de
veiculo automotor, por auséncia de representacdo da vitima,
ndo hd que se falar em ag¢do penal pelo cometimento do delito
de diregdo inabilitada, que, no caso, fica absorvido por aquele.
2. Precedentes. 3. Ordem concedida.” (HC 16771/MG, Sexta Tur-
ma, acérddo undnime, Rel. Min. PAULO GALLOTTI, DJ de
05/11/2001.) Cito, ainda, a ementa da ilustre relatora: HABEAS
CORPUS. PENAL. LESOES CORPORAIS CULPOSAS NA DIRECAO DE
VEICULO. FALTA DE HABILITACAO. ART. 303, PARAGRAFO UNI-
CO, E ART. 309 DO CTB. AUSENCIA DE REPRESENTACAO DAS VITI-
MAS. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. PRECEDENTES DO STF E DO
STJ. 1. A questdo ndo comporta mais controvérsia nas Cortes
Superiores, que jd pacificaram o entendimento de que o crime
de lesdo corporal culposa (art. 303 do CTB) absorve o delito de
direcdo sem habilitacdo (art. 309 do CTB), funcionando este
como causa de aumento de pena (art. 303, pardgrafo tnico, do
CTB). Destarte, extinta a punibilidade do agente em face da ex-
pressa rentncia da vitima ao direito de representacdo pelo deli-
to de lesdo corporal, também fica extinta a punibilidade com
relacdo ao crime de direcdo sem habilitacdo, menos grave, por-
quanto absorvido. 2. Ordem concedida. (HC 25.082/SP, Rel. Mi-
nistra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 18/03/2004, DJ
12/04/2004, p. 222) Diante do exposto, reconhecendo-se a firme-
za da orientacdo das Cortes Superior e Suprema, concede-se a
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ordem para TRANCAR o procedimento penal, devendo ser pro-
videnciado no juizo de origem a baixa e comunicagbes de praxe.
Sem custas em razdo de gratuidade deferida constitucional-
mente. Dé-se ciéncia e comunique-se ao juizo impetrado por
fax. JOAQUIM DOMINGOS DE ALMEIDA NETO JUIZ DE DIREITO
RELATOR (grifos nossos)

Destarte, impGe-se o reconhecimento da absor¢do do crime do artigo
309 da Lei 9.503/97 pelo de lesbes corporais culposas de transito, e, consi-
derando a rentncia da vitima, a extin¢do da punibilidade.

Ante o exposto, considerando as razdes tecidas, voto pelo conheci-
mento e provimento do recurso para julgar extinta a punibilidade em ra-
z30 da rendncia ao direito de representacao.

Rio de Janeiro, 27 de janeiro de 2012.

ARTHUR NARCISO DE OLIVEIRA NETO
JUIZ RELATOR
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INJURIA. ACAO PENAL PRIVADA. QUEIXA-CRIME QUE DESATENDE AO
ART.44 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.INGRESSO DA DEFENSORIA
PUBLICA APOS O TRANSCURSO DO PRAZO DECADENCIAL. DECISAO
DE REJEICAO QUE SE CONFIRMA PELOS PROPRIOS FUNDAMENTOS.
CONHECIMENTO E NAO PROVIMENTO DO RECURSO. (APELACAO N°
0076774-20.2010.8.19.0001. JUIZ MARCELO CASTRO ANATOCLES DA
SILVA FERREIRA. JULGADO EM 27 DE JANEIRO DE 2012).

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Trata o presente de recurso de apelacdo contra decisdo de rejeicao
de queixa-crime por descumprimento do disposto no artigo 44 do Cédigo
de Processo Penal.

O apelante ingressou com a referida queixa-crime por suposto crime
de injuria, através de advogado, com procuragao sem mengao expressa do
fato criminoso. Foi determinada a regulariza¢do da representagao proces-
sual (fl.16). Ha rendincia do advogado e ingresso da Defensoria Publica.

Uma vez que ndo foi regularizada a representacdo e a inicial ndo foi
assinada pela parte autora, a queixa-crime foi rejeitada (f1.63).

O apelante alega em sintese que a forma ndo pode se sobrepor ao
conteldo; que o patrono do querelante renunciou aos poderes no prazo
decadencial; que a Defensoria Publica passa a assistir o querelante e que a
Defensoria Publica atua independente de mandato. Apresenta prequestio-
namento por violacdo ao principio da razoabilidade.

Em suas contrarrazdes, a defesa requer que seja negado provimento
ao presente, mantendo-se integralmente a sentenca atacada.

O Ministério Publico, perante o juizado, pugnou pela manutencao da
decis@o, por entender que nao foi cumprido o disposto na Lei Processual
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Penal com rela¢do a procuragao e que a Defensoria Publica ingressa nos
autos depois do prazo decadencial, ndo podendo ser alegada a desnecessi-
dade de mandato como argumento para suprir nulidade j& concretizada.

Perante esta Turma Recursal, o parquet opinou pelo conhecimento e
ndo provimento do apelo por entender que a falha na procuracdo nao foi
suprida no prazo decadencial.

VOTO

Cuida o presente de apelacdo interposta pelo querelante contra de-
cisdo de fl. 63 que rejeitou queixa-crime, por descumprimento do disposto
no artigo 44 do Cédigo de Processo Penal.

A hipdtese é de queixa-crime cuja procura¢ao ndao menciona o fato
criminoso, desatendendo ao disposto na legislacao processual penal. A re-
gra processual penal vigente e aplicavel aos Juizados Especiais Criminais
é de necessidade de procura¢ao com poderes especiais, que obedeca aos
requisitos supracitados.

Ndo houve correcdo no prazo decadencial. Apds, ingressa a Defen-
soria Publica, assistindo o Querelante. Apesar da desnecessidade de man-
dato, o ingresso da Defensoria Plblica se da apds o transcurso do prazo
decadencial e a nulidade existente ndo é sanada, até pela prépria impossi-
bilidade temporal.

Apesar do principio da informalidade, previsto na Lei 9.099/95, en-
tendo que o requisito previsto no Cédigo de Processo Penal, quanto a pro-
curagao nas agdes penais privadas deve ser cumprido. A flexibilizacao do
principio processual em favor do ofendido fere direitos do possivel ofen-
sor. Ademais, a acdo penal privada reveste-se de cardter excepcional, a
medida que permite ao particular deflagrar a acdo penal em desfavor de
outrem. Por ser excecdo, ha de atender a todos os requisitos processu-
ais, sob pena de rejeicao. Entendo ainda nao haver, na hipétese, qualquer
ofensa ao principio da razoabilidade.
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Assim, voto no sentido de ser mantida a decisdo de rejeigdo da quei-
xa-crime, ou seja, conhecendo-se e ndo provendo-se o recurso, na forma
do artigo 82, § 5° da Lei 9.099/95.

Rio de Janeiro, 27 de janeiro de 2012

MARCELO CASTRO ANATOCLES DA SILVA FERREIRA
JUIZ RELATOR
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HABEAS CORPUS. DECLINIO EM RAZAO DO CONCURSO MATERIAL DE
DELITOS.O CONCURSO DE CRIMES DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO
NAO AFASTA A COMPETENCIA DOS JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS.
NAO CONCESSAO DA ORDEM. O SISTEMA DOS JUIZADOS ESPECIAIS
FOl IMPLANTADO POR MANDAMENTO CONSTITUCIONAL. A APRE-
CIACAO DAS INFRACOES DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO CONSTI-
TUI ATRIBUICAO DO SISTEMA NA ESFERA CRIMINAL. A TRANSACAO
PENAL CONSTITUI MEDIDA DESPENALIZADORA A SER OFERECIDA
NOS CASOS SUBMETIDOS AO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL. AFAS-
TARACOMPETENCIADE TAL ORGAO JUDICIAL, NAHIPOTESE DE CON-
CURSO MATERIAL, CONFIGURA INOBSERVANCIA AO REGRAMENTO
CONSTITUCIONAL DO SISTEMA. A INTERPRETACAO ANALOGICA DO
PRECEITO CONTIDO ART. 119 DO CODIGO PENAL PERMITE CONCLUIR,
NA HIPOTESE DE CONCURSO MATERIAL DE INFRACOES DE MENOR
POTENCIAL OFENSIVO, PELA COMPETENCIA DO JUIZADO ESPECIAL
CRIMINAL. ENTENDIMENTO PACIFICO DOS MAGISTRADOS QUE ATU-
AM NO SISTEMA DOS JUIZADOS, CONSOLIDADO EM ENUNCIADOS
DE AMBITO ESTADUAL E NACIONAL. (HC N° 0001430-65.2011.8.19.9000.
PROCESSO DE ORIGEM: 0021563-54.2010.8.19.0209. JUIZ ARTHUR NAR-
CISO DE OLIVEIRA NETO. JULGADO EM 11 DE NOVEMBRO DE 2011)

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Trata-se de habeas corpus impetrado com o objetivo de se obter, limi-
narmente, a suspensdo da tramitacdo do procedimento.

Pugna-se, no mérito, a concessao da ordem para determinar a Auto-
ridade Coatora o declinio de sua competéncia em favor de uma das Varas
Criminais da Comarca da Capital.

Liminar ndo concedida por esta Turma Recursal, por ndo vislumbrar
ameaga ao direito de locomogdo do paciente, vez que a matéria suscitada
poderia ser objeto de duplo grau de jurisdi¢do.
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O IX Juizado Especial Criminal do Férum Regional da Barra da Tijuca
informa que se trata de infracdo de menor potencial ofensivo sujeita ao
JECRIM, e que a apreciacdao da viabilidade da acusa¢do deve aguardar o
momento propicio, ou seja, a realizagdo da audiéncia de instrugao e julga-
mento, cuja realizacdo se encontra na dependéncia da manifestacdo das
testemunhas que possuem privilégio legal.

Parecer do Ministério Publico junto a Turma Recursal opina pela con-
cessao da ordem.

VOTO

A hipdtese é de habeas corpus postulando o declinio de competéncia,
em favor de uma das Varas Criminais da Comarca da Capital, de procedi-
mento que versa sobre crimes descritos nos artigos 331 do Cédigo Penal e
236 da Lei n° 8.069/90, no qual figura como Autor do fato o Paciente.

O Impetrante pleiteia a concessao da ordem para declinio de compe-
téncia, em razdo de o somatdrio das penas mdaximas abstratamente comi-
nadas aos delitos imputados exceder o limite de dois anos.

O Juizo impetrado prestou informacdes no sentido de que a aprecia-
¢ao da viabilidade da acusagdo deveria aguardar a realiza¢do da audiéncia
de instrucdo e julgamento, reconhecendo sua competéncia.

O artigo 98, inciso |, da Carta Magna estabeleceu um modelo novo
de Justica, baseado no consenso, e provido de institutos despenalizadores
para as hipdteses de infracdes de menor potencial ofensivo.

A Lei no. 9.099/95, na qualidade de norma infraconstitucional regu-
lamentadora do sistema de juizados especiais, deve ser interpretada em
conformidade com a Lei Maior, de maneira a ndo impedir a efetividade do
sistema criado.

Desse modo, ndo ha como se admitir que a pratica, em concurso ma-
terial, de condutas que, isoladamente, deveriam ser apreciadas no juizado
especial criminal, possa afastar a competéncia de tal érgdo judicial.
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S.m.j., em se adotando tal entendimento, o sistema dos juizados
especiais, no desenho que lhe foi tracado pela Carta Magna estaria sen-
do esvaziado, tendo em vista que infracdes de menor potencial ofensivo
passariam a ser apreciadas por drgaos judiciais de outro perfil.

Ademais, o Autor do Fato estaria sendo privado da transacdo penal,
importante medida despenalizadora implantada em nosso ordenamento
para as infrac6es de menor potencial ofensivo.

Ainda que se recorra a analogia, como mecanismo de integracao da
ordem juridica, também se conclui pela competéncia do juizado especial
criminal em casos que tais.

No caso em testilha, deve-se promover a aplicagdo analdgica do
dispositivo do Cdédigo Penal que disciplina a prescri¢ao, em seguida
transcrito:

Artigo 119 - “No caso de concurso de crimes, a extin¢do da puni-
bilidade incidird sobre a pena de cada um, isoladamente.”

Desse modo, se para o cdlculo da prescricdo as infracdes penais sao
consideradas isoladamente, para a aplicacao de medidas despenalizadoras
também assim deverdo ser avaliadas.

Importante mencionar, a respeito do tema, o ensinamento de Fer-
nando da Costa Tourinho Filho™

“... no sentido de que as penas abstratamente cominadas, no
concurso de crimes, ndo podem ser somadas para criar obstdcu-
lo a transacdo. Devem ser consideradas isoladamente, a exem-
plo, alids, do que ocorre nom a extingdo da punibilidade em face
do disposto no art. 119 [..].”

“Hoje, em face da nova redacdo dada ao art. 60 da Lei n.
9.099/95 e da inclusdo do pardgrafo tnico, ndo podera restar
duvida: no caso de concurso material, as infracbes devem ser
consideradas isoladamente.” (grifo nosso)

1 Tourinho Filho, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 13. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 722
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Convém mencionar, a respeito do tema, o enunciado aprovado no
FONAJE - Férum Nacional dos Juizados Especiais:

Enunciado 120 - “O concurso de infracoes de menor potencial
ofensivo ndo afasta a competéncia do Juizado Especial Crimi-
nal, ainda que o somatdrio das penas, em abstrato, ultrapasse
dois anos.

No mesmo sentido, o entendimento uniformizado pelos magistrados
que atuam nos Juizados Especiais Criminais de nosso Estado:

6. Na hipétese do concurso material de infragbes de menor
potencial ofensivo, ndo deve ser levado em consideracdo o
somatdrio das penas mdximas para efeito de aplicacdo da Lei

90099/95 - (1 EJTR)”

Vale destacar, ademais, que se trata de interpretacao pacifi-
cada pelas Turmas Recursais Criminais do Estado do Rio de Janei-
ro, em sua atual composicao.

Nesse diapasdo, vale transcrever a seguinte ementa de julgado do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:

HABEAS CORPUS 0039163-36.2010.8.19.0000 — 09/09/2010
PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL
Relator: DES. CLAUDIO LUIS BRAGA DELL ORTO

HABEAS CORPUS. — DESOBEDIENCIA E DESACATO. - Paciente
denunciado como incurso nas penas dos arts. 330 e 331 n/f do
art. 69, todos do CP. - DECISAO QUE DECLINOU DA COMPETEN-
CIA DO JECRIM PARA VARA CRIMINAL. - Incidéncia do princi-
pio da lesividade ou ofensividade: realizacdo de tipos penais
que tutelam o mesmo bem juridico. Violagdo de deveres com
a Administragdo Publica praticada por cidaddo cuja condicdo
pessoal indica que ndo haverd aplicacdo de resposta penal su-
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perior ao limite mdximo de dois anos de privagdo de liberdade
que delimita o espaco de consenso do Juizado Especial Crimi-
nal. Infracées penais de menor potencial ofensivo abrangidas
pelo modelo de justica consensual ou integradora. — Crime
de desacato ao qual se comina pena de multa alternativa a
privacao de liberdade. - Deslocamento da competéncia para
o sistema criminal comum, mesmo diante do ctimulo mate-
rial de infracées, que ndo se mostra compativel com o funda-
mento republicano da dignidade da pessoa humana e com o
objetivo fundamental de construcdo de uma sociedade justa.
(arts. 1° Il e 3°, 1 da CRFB). - Interpretacdo analdgica da norma
derivada do artigo 119 do Cédigo Penal: as infracbes penais de
menor potencial ofensivo poderdo ser consideradas isolada-
mente para fins de determinagdo da competéncia do Juizado
Especial Criminal, em respeito a norma constitucional contida
no artigo 98, | da CRFB. - REVOGACAO DA DECISAO - RETORNO
DOS AUTOS AO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL. - CONCESSAO
PARCIAL DA ORDEM.

Ante o exposto, considerando as razdes tecidas e a observancia do

principio do juiz natural pelo Juizo impetrado, voto pela denegacdo da

ordem.
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Rio de Janeiro, 11 de novembro de 2011.

ARTHUR NARCISO DE OLIVEIRA NETO
JUIZ RELATOR
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PERTURBACAO DA TRANQUILIDADE. SUSPENSAO CONDICIONAL DO
PROCESSO. AUSENCIA DE PROPOSTA COM AUSENCIA DAS APELAN-
TES. AUSENTE O PREJUIZO. CITACAO POR HORA CERTA. NECESSIDA-
DE DO CUMPRIMENTO DO DISPOSTO NA LEI PROCESSUAL CIVIL, O
QUE NAO OCORREU. ANULACAO DO PROCESSO COM RELACAO A
APELANTE J., COM RECONHECIMENTO, DE OFiCIO, DA PRESCRICAO
DA PRETENSAO PUNITIVA. MERITO, COM RELACAO A OUTRA APE-
LANTE. SENTENCA QUE SE CONFIRMA PELOS PROPRIOS FUNDA-
MENTOS. PREJUDICADA A ALEGACAO DE CONTINUIDADE DELITIVA,
JA QUE A PENA FOI FIXADA NO MINIMO LEGAL, SEM CONCURSO
MATERIAL. CONHECIMENTO E PARCIAL PROVIMENTO DO RECURSO
PARA ANULAR O PROCESSO COM RELACAO A APELANTE J., POR Vi-
CIO NA CITAGCAO POR HORA CERTA, RECONHECENDO-SE DE OFiCIO
A PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA COM RELACAO A MESMA.
COM RELACAO A APELANTE M., NEGADO PROVIMENTO DO RECUR-
SO, CONFIRMANDO-SE A SENTENCA PELOS PROPRIOS FUNDAMEN-
TOS. (APELA;/T\O N° 0027144-58.2007.8.19.0208. PROCESSO DE ORI-
GEM: 0021563-54.2010.8.19.0209. JUIZ MARCELO CASTRO ANATOCLES
DA SILVA FERREIRA. JULGADO EM 14 DE OUTUBRO DE 2011)

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Cuida-se de recurso de apelagdo interposto pela Defesa contra sen-
tenca da lavra do Douto Juizo do V Juizado Especial Criminal da Comarca
da Capital/RJ, de folhas 143/146, que julgou procedente a pretensao puniti-
va estatal, condenando as acusadas na pena do artigo 65 da Lei de Contra-
vencdes Penais em 10 (dez) dias-multa.

A Defesa requer, em suas razdes recursais, de folhas 159/163, prelimi-
narmente o reconhecimento da nulidade do processo pela auséncia de pro-
posta de suspensdo condicional do processo e, com relacao a acusada X, a
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nulidade da citacdao por hora certa por descumprimento do previsto em lei.
No mérito, sustenta que ndo existem provas suficientes para a condenacao,
uma vez que as testemunhas ndo se recordam dos fatos descritos na de-
nuncia, e por fim sustenta, alternativamente, o crime continuado em relacao
aos fatos descritos nos dois processos que s&o julgados simultaneamente
(2008.208.012461-9 € 2007.800.183418-0) ao invés do concurso material.

O Ministério Publico apresentou contrarrazdes, as folhas 167/170, em
que pugna pela manuten¢do da sentenca por seus préprios fundamentos,
sustentando que ndo assiste razao ao apelante. Com relacdo as prelimi-
nares, sustentou que a proposta de suspensdo ndo foi realizada porque
houve revelia, logo ausente qualquer prejuizo; que a citacao por hora certa
estd correta porque evidente a tentativa de ocultacdo da ré, que foi assis-
tida por Defensor Publico, logo, ausente o prejuizo também. No mérito,
sustenta que a prova é suficiente para embasar a condenacao e com rela-
¢do a continuidade delitiva entende que a pena foi fixada no minimo legal,
ndo tendo ocorrido aumento pelo cimulo material, restando prejudicado
o pedido da defesa neste aspecto.

Nesta Turma Recursal, o Ministério Publico apresentou parecer, as
folhas 172/177, pelo conhecimento e ndo provimento do recurso, susten-
tando que ndo hd nulidade na decretacao de revelia, uma vez que a citacao
por hora certa cumpriu o previsto em Lei e que a proposta de suspensao
nao foi realizada em func¢do da revelia. No mérito, sustenta a condenagao,
sustentando ainda a auséncia de continuidade delitiva.

VOTO

Cuida-se de recurso de apelagao interposto pela Defesa contra sen-
tenga da lavra do Douto Juizo do V Juizado Especial Criminal da Comarca
da Capital/RJ, de folhas 143/146, que julgou procedente a pretensdo puniti-
va estatal, condenando as acusadas na pena do artigo 65 da Lei de Contra-
vencdes Penais em 10 (dez) dias-multa.

A Defesa apresenta duas preliminares de nulidade. A primeira refere-
se a auséncia de proposta de Suspensdo Condicional do Processo. Uma
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vez que as apelantes ndo compareceram a Audiéncia de Instrucdo e Julga-
mento, oportunidade em que é apresentada a proposta, ndo foi possivel
apresentagdo, ndao havendo prejuizo. Assim, entendo que esta preliminar
deve ser rejeitada.

A segunda preliminar refere-se a citacdo por hora certa da apelante
X. Entendo ser possivel a citagao por hora certa em sede de Juizado Espe-
cial Criminal apds o advento da Lei 11719/2008, que modificou a redacao
do artigo 362 do Cddigo de Processo Penal. Entretanto, se faz necessdrio
o cumprimento do disposto no artigos 227 a 229 do Cédigo de Processo
Penal. No caso dos autos, ndo foi cumprido o disposto no artigo 229 do
Cddigo de Processo Civil, ou seja, ndo houve comunicagao a ré por carta
ou outro meio. Assim, voto pelo acolhimento desta preliminar, anulando-
se a citacdo desta ré e pelo tempo decorrido (os fatos sdo de outubro de
2008), reconhecendo-se a prescricdo da pretensdo punitiva com relacdo a
mesma, em virtude do disposto no artigo 109 VI do Cédigo Penal.

Com relacdo ao mérito, no que se refere a apelante Y, entendo que
a sentenca deve ser confirmada pelos préprios fundamentos, ja que a
perturbacdo é confirmada pelas vitimas e pelas testemunhas, que mes-
mo nao se recordando de detalhes, mencionam o incomodo dos vizinhos
e os ruidos.

Quanto a continuidade delitiva, tal argumento estd prejudicado, uma
vez que nao houve aumento pelo concurso material.

Assim, voto pelo conhecimento e parcial provimento do recurso para
anular o processo com rela¢do a apelante X, por vicio de citacao, reconhe-
cendo-se, de oficio, a prescricdo da pretensdo punitiva em relacdo a mes-
ma, confirmando-se a sentenga condenatdria com relagdo a apelante Y,
pelos seus préprios fundamentos.

Rio de Janeiro, 14 de outubro de 2011.

MARCELO CASTRO ANATOCLES DA SILVA FERREIRA
JUIZ RELATOR
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VIAS DE FATO. ARGUICAO DE NULIDADE POR AUSENCIA DE REPRE-
SENTAQAO. MANIFESTAQAO FORMAL DA VITIMA EM SEDE POLICIAL.
AINDA QUE SE ENTENDA NECESSARIA A PRESENCA DA CONDIQAO
DE PROCEDIBILIDADE, ESTA EXISTIU. AUSENCIA DE NULIDADE. AU-
SENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA RAZOABI-
LIDADE PELA EXISTENCIA DA REPRESENTAQAO. PROVA ANALISADA
CORRETAMENTE COM RELAQAO AO MERITO, TANTO NA CONDENA-
Q/T\O PELA CONTRAVENQAO PENAL QUANTO NA ABSOLVICAO PELO
CRIME DE DESACATO. CONHECIMENTO E NAO PROVIMENTO DOS
RECURSOS. (APELAg/T\O N° 0371098-52.2009.8.19.0001. JUIZ MARCELO
CASTRO ANATOCLES DA SILVA FERREIRA. JULGADO EM 23 DE SE-
TEMBRO DE 2011).

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Tratam os presentes de recursos de apelacdo contra sentenga que
absolveu a ré por crime de desacato e condenou a ré pela contravencao
penal de vias de fato.

O Ministério Publico recorreu da decisdo de improcedéncia alegando
que o crime de desacato restou comprovado pelo depoimento das teste-
munhas, em especial de X. Sustenta que eventual nervosismo da ré nao
descaracteriza o crime de desacato e que as agressoes verbais foram pro-
feridas apds tentativa de acalmar e acomodar a acusada.

Em contrarrazbes, a Defesa sustenta a decisdo absolutdria em virtude
do estado de descontrole da autora do fato, ndo havendo clareza quanto
aintencdo de desacatar.

Em seu recurso, a Defesa requer a reforma da decisdao condenatéria
pela contravencdo penal de vias de fato, alegando, preliminarmente, ser
necessaria a representacao na referida contravencdo penal, uma vez que
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a mesma tem carater subsididrio com relagdo ao crime de lesdo corporal,
para o qual é exigida tal condi¢ao de procedibilidade. Apresenta preques-
tionamento de violacao ao principio da razoabilidade, em virtude da ausén-
cia de exigéncia de representagao para a mencionada contraven¢ao penal.
No mérito, sustenta que a prova é fragil e que a narrativa da vitima é de
que levou vérios socos na cabeca, o que ndo se harmoniza com a descri¢ao
de auséncia de lesdes e de vias de fato.

O Ministério Publico, em contrarrazdes, sustenta a condenacao, en-
tendendo que houve representacdo da vitima, estando assim afastada a
preliminar e, no mérito, entende que a autoria restou comprovada através
dos depoimentos prestados em Audiéncia.

O Ministério Publico, perante a Turma Recursal, oficiou pelo conheci-
mento e provimento do recurso do Ministério Publico e pelo conhecimen-
to e improvimento do recurso defensivo.

VOTO

Tratam os presentes de recursos de apelacdo contra sentenga que
absolveu a ré por crime de desacato e condenou a ré pela contravengao
penal de vias de fato.

Em virtude da preliminar, analiso primeiro o recurso defensivo.

Sustenta a Defesa, em inteligente tese, que € necessdria a represen-
tacdo na contravencao penal de vias de fato, por ser necessdria tal condi-
¢ao de procedibilidade no crime de lesdo corporal, tendo aquela carater
subsididrio em relac@o ao crime. Do ponto de vista sistémico, é necessdria
uma analise conjunta das infra¢es penais, sendo 1égico exigir-se repre-
sentacdo para a mencionada contravengdo. De fato se faz urgente uma
reforma da chamada Lei de ContravencGes Penais, tanto pelo surgimen-
to dos Juizados Especiais Criminais, como pelo surgimento dos Juizados
da Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, que provocaram uma
revolu¢do na aplicagdo dos novos institutos despenalizadores, “ressusci-
tando’ as contravencdes penais os primeiros e uma grande contradi¢dao
com relagdo as contraveng6es penais com vitimas mulheres os segundos,
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merecendo modificacdo. Entretanto, no caso em exame, houve represen-
tacdo da vitima, conforme consta as fl. 04. Assim, entendo que ndo houve
qualquer prejuizo, ndo havendo nulidade, nem ofensa ao principio da ra-
zoabilidade.

No mérito, a defesa requer a absolvi¢ao pela contravencao penal pela
insuficiéncia probatdria, e o Ministério Publico requer a condenacdo pelo
desacato.

Entendo que a sentenca apreciou o prova corretamente. As agres-
sbes sdo descritas pela vitima e confirmadas por duas testemunhas, de-
vendo ser mantida a condenagao.

Com relacdo ao crime de desacato, também houve perfeicao na ana-
lise probatdria. A acusada, segundo descrevem as testemunhas, estava
desequilibrada, ndo atuou de forma reflexiva e nem se dirigiu especifica-
mente as vitimas, devendo ser mantida a condenagao.

Dessa forma, voto pelo conhecimento dos recursos, pela rejeicao da
preliminar defensiva por auséncia de prejuizo e pelo ndo provimento dos
recursos, mantendo-se a sentenca pelos préprios fundamentos.

Rio de Janeiro, 23 de setembro de 2011.

MARCELO CASTRO ANATOCLES DA SILVA FERREIRA
JUIZ RELATOR
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HABEAS CORPUS DE OFICIO - ATIPICIDADE DA CONDUTA - FALTA DE
SUPORTE PROBATORIO MINIMO - DESPROVIMENTO. (PROCESSO N°.
0204213-14.2010.8.19.0001. JUiZA SANDRA SANTAREM CARDINALI. JUL-
GADO EM 20 DE SETEMBRO DE 2011)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Cuida-se de apelacdo, interposta pelo MINISTERIO PUBLICO, impug-
nando a decisdo de fls. 35, do Exmo. Juiz do IV JECRIM da Capital, que con-
cedeu habeas corpus de oficio, determinando o trancamento do presente
procedimento criminal, por atipicidade da conduta descrita, consistente
em urinar em via publica por ocasido das festividades do Carnaval; que a
2% Turma Recursal jd4 concedeu ordem de habeas corpus e determinou o
trancamento de procedimento criminal do mesmo IV JECRIM, entendendo
atipica a conduta por auséncia de dolo de ofender os costumes e a ordem
publica.

Termo Circunstanciado as fls. 02/06.

Promocao do Ministério Publico as fls. 08, ofertando transacdo penal
aos acusados.

Designada audiéncia preliminar, comparecerem em juizo apenas os
autores do fato X, Y, Z e W, que aceitaram o beneficio da transacdo penal,
devidamente acompanhados de Advogado.

Foram juntados aos autos comprovantes de cumprimento da transa-
¢ao penal pelos quatro acusados que compareceram e aceitaram o benefi-
cio, como se vé as fls. 22,26, 27 e 33.

Decisdo impugnada as fls. 35, determinando o trancamento do pro-
cedimento criminal, por atipicidade da conduta descrita e imputada aos
acusados.
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Apelacao do Ministério Publico as fls. 36, com razdes as fls. 37/39.

Promoc¢ao do MINISTERIO PUBLICO s fls. 42, requerendo quanto aos
autores do fato X, Q, W e Y, que cumpriram acordo de transacdo penal, a
decretacao da extincdo da punibilidade. Quanto aos demais, requerendo
a intimagdo para oferecimento de contrarrazées ao recurso do Ministério
Publico.

Decisdo as fls. 42, homologando a TP e julgando extinta a punibilida-
de pelo cumprimento.

Contrarrazées de apelacdo as fls. 63/76, requerendo seja negado pro-
vimento ao recurso de apelacao do Ministério Publico, por ser atipica a
conduta imputada.

Promocdo do Ministério Publico as fls. 78,v., ratificando as contrarra-
z0es apresentadas, bem como requerendo a desconstituicdo da transacao
penal aceita, cumprida e homologada as fls. 42, apds ter sido trancada a
acdo penal por atipicidade da conduta.

Promocdo do Ministério Publico as fls. 80/83, pugnando pelo conhe-
cimento e provimento do apelo.

VOTO

Analisando-se os autos, tenho que o recurso deva ser conhecido, ja
que presentes os requisitos legais de admissibilidade.

Quanto ao mérito, no entanto, penso que o mesmo deva ser improvi-
do, mantendo-se a decisdo impugnada.

O entendimento jurisprudencial majoritario tem sido no sentido da
atipicidade da conduta descrita nos autos, conforme decisdo proferida
pela 2® Turma Recursal retratada as fls. 71/73.

Entendo, no entanto, que a hipdtese enseja a andlise caso a caso,
de forma a se verificar a existéncia ou ndo do atuar doloso do réu, como
entendimento uniforme expresso pelos Juizes das Turmas Recursais, em
nosso ultimo encontro.
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Na hipdtese dos autos, entretanto, ainda que afastada a alegacdo de
atipicidade da conduta, tenho que o trancamento da acdo penal deva ser
mantido, por falta de suporte probatdrio minimo de ter agido os réus com
o dolo, ainda que eventual, de praticar o delito que lhe é imputado, que
tem como elemento subjetivo a intencdo de ofender o pudor publico.

A conduta de urinar em via publica ndo se confunde com a exposi-
¢do gratuita e deliberada do érgao genital. Tal conduta tem por objetivo
o atendimento a necessidade fisioldgica premente, sendo que, em via de
regra, seus autores procuram ocultar de alguma forma o drgao genital.

Na hipdtese dos autos, quando da lavratura do Termo Circunstancia-
do, foirelatado apenas que “trata-se de ato obsceno, fato ocorrido na noi-
te de hoje nas ruas de Copacabana. Relatou o comunicante que durante
a Operacdo Choque de Ordem, 10 individuos foram detidos urinando na
via publica”. Ndo foi esclarecido em que local, horario e circunstancias de
fato atuavam os acusados, se tentavam se esconder ou se agiam a frente
de qualquer pessoa que passasse pelo local; se o local era movimentado e
iluminado, e se de fato, pela maneira como agiam os réus, estes poderiam
por a vista de terceiros seus érgados genitais; se houve testemunhas e, caso
positivo, se houve reclamacgao quanto ao atuar dos réus, etc.

Vé-se inclusive que ndo consta do termo circunstanciado a qualifica-
¢ao completa e regular de todos os acusados, bem como que tenha sido
colhido depoimento dos mesmos em sede policial. Sequer se vé depoi-
mento formalmente prestado pelo policial comunicante dos fatos, e que
teria sido o responsdvel pelo encaminhamento dos envolvidos a Delegacia
de Policia.

Dessa forma, patente a auséncia de justa causa para o prosseguimen-
to do procedimento criminal.

Assim, meu voto € pelo improvimento do recurso, mantendo-se inal-
terada a decisdo recorrida, de trancamento da ag¢dao penal, quanto aos
apontados autores do fato que ndo aceitaram o beneficio da transacao
penal, e patrocinados pela Defensoria Publica (F, Z, R, D, P e M), ainda que
por fundamento diverso, qual seja a auséncia de justa causa.

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 263-366, 1° sem. 2013 345



TURMAS RECURSAIS CRIMINAIS < Votos

Quanto aos acusados regularmente identificados, X, Q, W e Y, que
compareceram em juizo e aceitaram o beneficio da transacdo penal, de-
vidamente acompanhados de Advogado, tendo inclusive ja cumprido o
beneficio regularmente homologado as fls.42 e julgada extinta a punibi-
lidade pelo cumprimento, incabivel a desconstituicdo da transacdo penal
devidamente aceita, homologada e cumprida, como requerido pela Defen-
soria Publica junto a esta Turma Recursal. Como entendimento seguro das
Turmas Recursais, deve ser privilegiada a vontade manifestada livremente
pela parte, devidamente assistida de Advogado, que aceitou e cumpriu a
TP, sem qualquer impugnacao regularmente ofertada por seu patrono in-
dicado nos autos. Trata-se a transacdo penal de beneficio legal cuja aceita-
¢do ou ndo deve ser decidida pelo apontado autor do fato, devidamente
assistido de Advogado, aquilatando intimamente, ante os fatos ocorridos
e noticiados nos autos, sobre se deve ou ndo assumir o 6nus de ver instau-
rado contra si procedimento criminal.

Rio de Janeiro, 20 de setembro de 2011.

SANDRA SANTAREM CARDINALI
JUIZA RELATORA
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ARTIGO 331 DO CODIGO PENAL — ANTECEDENTES - NAO OFERECIMENTO
DO SURSIS - PROVAS BEM APRECIADAS NO JUiZO SENTENCIANTE - PRO-
VIMENTO PARCIAL. (PROCESSO N°. 0204213-14.2010.8.19.0001. JUIZA SAN-
DRA SANTAREM CARDINALI. JULGADO EM 20 DE SETEMBRO DE 2011)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Cuida-se de apelacdo, interposta por X, devidamente qualificado nos
autos, através da DEFENSORIA PUBLICA, impugnando a sentenca de fls.
126/130, do JECRIM de BARRA MANSA, que julgou procedente a pretensdo
punitiva estatal e condenou o recorrente pela pratica da condutasilicita tipi-
ficada no artigo 331 do Codigo Penal (desacato), a pena de 01 (UM) ano de
reclusdo, no regime aberto, substituida pela restritiva de direito, qual seja,
prestacdo de servicos a comunidade, por igual prazo de deten¢do, pelos
seguintes fatos expostos na dentincia de fls. 02-a/02-b:

“...No dia 28 de novembro de 2008, por volta das 12h10min, Rua
Y, em frente ao n°. 853, Boa Sorte, Barra Mansa, nesta comarca,
o denunciado, com vontade livre e consciente, desacatou fun-
ciondrio publico no exercicio de sua fungdo, quais sejam, os Po-
liciais Militares, Z e Q, dizendo-lhes “Vocés policiares militares
sdo todos ladrées” ...”.

Termo Circunstanciado as fls. 03/06

Promocdo do Ministério Publico as fls. 20/21, ofertando proposta de
transagao penal ao acusado.

Designada audiéncia preliminar, a mesma teve curso conforme as-
sentada de fls.25, onde o réu ndo aceitou o beneficio da transacdo penal,
tendo dito que ndo desacatou os policiais, sendo que, na realidade, foi
agredido por eles.
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F.A.C do acusado as fls. 26/30, com registros anteriores.

Promoc¢do do Ministério Publico as fls. 39, oferecendo denuncia e
aduzindo que o autor do fato ostenta condenacdo criminal, conforme
fl.32, ndo possuindo conduta social adequada, ndo fazendo jus a transacao
penal e suspensao condicional do processo.

Designada audiéncia de instrugao e julgamento, a mesma teve curso
conforme assentada de fls.53/54, quando recebida a dentncia e ouvidas
as testemunhas, bem como interrogado o acusado, em termos apartados
(fls.55/640).

Fichas disciplinares dos policiais vitimas, as fls. 75/77, com registro de
penalidades.

Alegacdes finais das partes as fls. 89/92 e 114/123.

Sentenca condenatdria recorrida, as fls. 126/13°, retificada, em deferi-
mento de embargos declaratdrios, as fls. 133.

Apelacdo as fls. 136/149,impugnando o ndo oferecimento do SURSIS
ao acusado. Quanto ao mérito, alegando a fragilidade probatdria e reque-
rendo a absolvi¢do. Ao final, é ainda requerida, subsidiariamente, a redu-
¢ao da pena imposta.

Contrarrazées do Ministério Publico as fls. 153/155, pugnando pelo im-
provimento do recurso.

Promocdo da Defensoria Publica, junto a Turma Recursal, as fls.
159/160, aditando as razdes recursais, requerendo a fixacdo da pena de
multa.

Parecer do Ministério Publico, junto a Turma Recursal, as fls. 162/168,
pugnando pelo conhecimento e pelo ndo provimento do recurso.

VOTO

Analisando-se os autos, tenho que o recurso deva ser conhecido, ja
que presentes os requisitos legais de admissibilidade.

348 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 263-366, 1° sem. 2013



Votos < TURMAS RECURSAIS CRIMINAIS

Incabivel a preliminar arguida requerendo a anulagao da sentenca
condenatdria e aplicagdo do art. 28 do CPP, por o Ministério Publico ndo
ter oferecido o beneficio da suspensdo condicional do processo ao acusa-
do. O ndo oferecimento do beneficio foi regularmente fundamentado pelo
Ministério Publico ante os antecedentes do réu, que ja sofreu condenacdo
criminal anterior, ndo fazendo assim jus a tal beneficio.

Quanto ao mérito, penso que a senten¢a impugnada bem apreciou a
prova dos autos, devendo ser mantido o decreto condenatdrio.

Incabivel a alegagao de fragilidade da prova produzida nos autos, ja
que as vitimas diretas, policiais militares Z e Q, prestaram depoimentos
em juizo de forma harmonica e uniforme, confirmando a veracidade dos
fatos descritos na dentncia e descrevendo com seguranga a mecanica do
ocorrido.

A testemunha C sob o compromisso da verdade, sem que tenha qual-
quer ligacdao com os policiais envolvidos, j& que também sofria revista no
momento dos fato, confirmou em juizo a veracidade dos fatos da denun-
cia, nestes termos: “... que os fatos narrados nainicial sdo verdadeiros; que
estava sendo abordado pelo policial Z quando o policial Q abordou o veicu-
lo do acusado; que o acusado saltou do carro nervoso, alterado, dizendo
que estava com pressa; que a filha do acusado estava junto no carro; que
houve uma discussao entre o acusado e o policial Z, pois o0 acusado o tem-
po todo reclamava que estava com pressa e queria ir embora; que o acu-
sado foi liberado e quando estava indo em dire¢do ao seu veiculo, virou-se
na direcdo dos policiais e disse “ Vocés, policiais, sdo todos ladrées”; que
a filha do acusado saiu do local antes que ele proferisse a ofensa e fosse
preso ...” (fls. 59).

Assim, a versdo dos fatos fornecida pelo réu, de que nao teria pro-
ferido a ofensa que Ihe é imputada, restou isolada nos autos, sendo que
as lesGes pretensamente por ele sofridas ndo restaram comprovadas na
prova pericial.

Assim, a prova dos autos foi bem apreciada pelo juizo sentenciante,
devendo ser mantida a decisdo condenatdria.
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Quanto a fixacdo da pena, entretanto, penso que o recurso deva ser
rovido.

Apesar de nada constar da sentenca acerca do afastamento da pena
de multa, preceito secunddrio do artigo 331 do Cédigo Penal, da fundamen-
tacdo exposta para fixagao da pena acima do minimo vé-se de forma clara
que o juizo entendeu incabivel a mera fixacdo da pena de multa. De fato,
ante os antecedentes do réu, com condenacao criminal anterior, acertado
o afastamento da pena de multa, por insuficiente na hipdtese dos autos.

Fundamentou, entretanto o juizo, a pena privativa de liberdade em 01
(um) ano de detenc&o, dobro da pena minima prevista, “considerando que
o réundo é primdrio e possui antecedentes criminais, conforme FAC de fls.
25/30 e 65/69 e esclarecimento de fls. 32”.

Ocorre que, como se vé nos autos, o delito foi praticado pelo réu
com o dolo que lIhe é inerente, sendo que as duas condenagfes anterio-
res transitaram em julgado ha mais de 10 (dez) anos. Assim, e tendo em
vista a natureza e circunstancias do delito em julgamento, atendendo-se
as diretrizes do artigo 59 do Cddigo Penal, entendo elevada a fixag¢ao da
pena-base no dobro do minimo legal. Dessa forma, tenho que a pena deva
ser reduzida para 08 (oito) meses de detencdo, no regime aberto, tornada
definitiva tal pena ante a auséncia de causas modificativas.

Incabivel a conversdo da pena privativa de liberdade superior a 6
(seis) meses em pena de multa (artigo 60, §2° do Cdédigo Penal). Assim,
com fulcro no disposto no artigo 44 do Cédigo Penal, deve ser a pena pri-
vativa de liberdade substituida por medida restritiva de direito, consisten-
te em prestacdo pecunidria a uma instituicdo beneficente cadastrada em
juizo, no valor de 01 (um) saldrio-minimo.

Assim, meu voto é pelo provimento parcial do recurso, apenas no que
concerne a fixacdo da pena, na forma acima exposta.

Rio de Janeiro, 24 de fevereiro de 2012.

SANDRA SANTAREM CARDINALI
JUIZA RELATORA

350 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 263-366, 1° sem. 2013



Votos < TURMAS RECURSAIS CRIMINAIS

EXERCICIO ILEGAL DE PROFISSAO OU ATIVIDADE - CONDUTA ATIPI-
CA - INFRACAO ADMINISTRATIVA - MANUTENCAO. (PROCESSO N°.
0183125-46.2012.8.19.0001. JUiZA SANDRA SANTAREM CARDINALI. JUL-
GADO EM 10 DE AGOSTO DE 2011)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Cuida-se de recurso de apelacdo do Ministério Publico as fls. 46/50,
impugnando a decisdo de fls. 43/45 do Exmo. Juiz do VIl JECRIM DA CA-
PITAL, que rejeitou a dentncia de fls. 02%/02b, em razdo da atipicidade da
conduta da apelada, determinando o arquivamento do feito.

Dendincia as fls. 02?/02b, ofertada pelo Ministério Piblico em face de
X, imputando-lhe a pratica da contravencdo penal prevista no artigo 47 do
Decreto- lei 3.688/41 (exercicio ilegal de profissdo ou atividade), por duas
vezes, na forma do art. 71 do Cédigo Penal, por ter a denunciada exerci-
do profissdo de corretor de imdveis nos dias 21.09.2011 e 11.11.2911, sem
possuir o certificado técnico em transagao imobilidria e sem estar inscrita
no Conselho Regional de Corretores de Imdveis (CRECI), descumprindo as
exigéncias estabelecidas na Lei n° 6.530/78.

Termo Circunstanciado, as fls. 03/04.

Certidao de conclusd@o pela acusada de Curso de Técnico em Transa-
¢6es Imobilidrias, as fls. 10, datada de 26 de abril de 2012.

Assentada de audiéncia preliminar as fls. 24, onde consta estar a acu-
sada assistida por Defensor Publico, apesar deste ndo ter assinado a assen-
tada, tendo restado consignado que pela Defensoria Publica teria sido dito
que a autora do fato ndo iria aceitar proposta de transacdo penal.

Decisdo recorrida as fls. 43/44, rejeitando a denuncia ofertada pelo
Ministério Publico, por atipicidade da conduta da ré.
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Apelacdo as fls. 46/50, requerendo a modificacdo da decisdao que
rejeitou a denuncia, com a determinacdo de prosseguimento do feito e
designacdo de audiéncia de instrucdo e julgamento, ocasido na qual seria
ofertado a denunciada o beneficio da suspensao condicional do processo.

Contrarrazdes as fls. 53/63, requerendo a manutenc¢ao da decisdo re-
corrida, por seus préprios fundamentos.

Promocdo da Defensoria Publica junto a Turma Recursal, aditando
as contrarrazdes para arguir a nulidade da audiéncia preliminar, por a
Defensoria Publica ndo ter estado presente, haja vista a auséncia de sua
assinatura.

Parecer do Ministério Publico junto a Turma Recursal as fls. 69/73,
pugnando pelo conhecimento e provimento do recurso, com reforma da
sentenca, de modo que a instru¢ao possa ser realizada, inclusive com re-
novag¢ao da proposta de transagdo penal, jd que ndo se vé assinatura de
Defensor Publico na assentada de audiéncia preliminar, quando a autora
do fato rejeitou o beneficio legal.

VOTO

Analisando-se os autos, tenho que o recurso deva ser conhecido, por
presentes os requisitos legais de admissibilidade.

Quanto a preliminar de nulidade arguida, tenho que deva ser rejei-
tada. Apesar de ndo constar da assentada da audiéncia preliminar a assi-
natura do Defensor Publico, vé-se que restou consignado expressamente
que a autora do fato estava acompanhada de Defensor Publico e que pela
Defensoria Publica teria sido dito que a acusada n&o tinha interesse em
aceitar transagdo penal. Assim, poderia ser regularizada a assentada, caso
necessario, com a baixa dos autos ao JECRIM origem para regulariza¢do e
lancamento da assinatura faltante.

N&o deve ser decretada nulidade sem prejuizo. Na hipdtese dos autos
0 Juizo rejeitou a denincia, entendendo atipica a conduta da ré. Assim,
caso mantida a decisdo, prejuizo algum teve a mesma. Caso modificada,
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determinando-se a continuidade do feito e designacao de AlJ, nessa opor-
tunidade cabivel serd a renovacao da proposta de transa¢do penal, ante a
sistematica dos Juizados Especiais.

Quanto ao mérito, entendo que o recurso deve ser improvido, man-
tendo-se a decisdo recorrida inalterada, por seus préprios fundamentos.

A jurisprudéncia majoritaria dos Tribunais é segura ao entender atipi-
ca a conduta narrada nos autos, ja que o exercicio da atividade de corretor
de imdveis, sem registro ou inscricdo no Conselho Regional de Corretores
de Imdveis - CRECI, configuraria apenas infragdo administrativa, ndo ha-
vendo tipicidade penal.

O Supremo Tribunal Federal, desde o julgamento da Representagao
n° 930 (Ministro Rodrigues Alckmin), decidiu que as restricGes legais a li-
berdade de exercicio profissional somente podem ser levadas a efeito no
tocante as qualificagdes, capacita¢des técnicas profissionais imprescindi-
veis para o exercicio seguro da atividade.

Nesse sentido ja decidiu a Turma Recursal deste Estado, na Apelacao
n° 00304943-33.2010.8.19.0001 — Relator Dr. Joaquim Domingos de Almei-
da Neto, cuja ementa inclusive se vé transcrita na decisdo recorrida.

Assim sendo, meu voto é pela manutencao da decisao recorrida, por
seus préprios fundamentos.

Rio de Janeiro, 10 de agosto de 2011.

SANDRA SANTAREM CARDINALI
JUIZA RELATORA
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RECURSO. POSSE DE ENTORPECENTES. ATO DE CITA(;/:\O VALIDO.
DOSIMETRIA DA PENA. ANTECEDENTES DO REU. PRESTAQAO DE
SERVICOS. ARTIGO 28, § 3°, DA LEI 11.343/2006. PRINCIPIOS DA PRO-
PORCIONALIDADE, RAZOABILIDADE E INDIVIDUALIZAQ/:\O DA PENA.
CONHECIMENTO. PROVIMENTO PARCIAL. (RECURSO N° 0000312-
58.2009.8.19.0065. JUIZ ARTHUR NARCISO DE OLIVEIRA NETO. JULGA-
DO EM 22 DE JULHO DE 2011)

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Trata-se de recurso interposto pelo Autor do Fato contra decreto
condenatdrio por conduta descrita no artigo 28 da Lei 11.343/2006.

O Apelante pugna, preliminarmente, pela declara¢ao de nulidade do
processo, por ofensa ao principio da ampla defesa, alegando que o Réu
ndo foi regularmente citado e intimado para a audiéncia de instrucdo e
julgamento.

Pleiteia, no mérito, a alteracdo da pena aplicada, a fim de que seja
fixada aquela prevista no inciso | do artigo 28 da Lei de Drogas.

Alternativamente, mantida a pena do inciso Il do dispositivo sobredi-
to, requer seja diminuido o prazo de prestacao de servicos a comunidade,
pois reputa longo o periodo fixado pela sentenca guerreada, considerando
a primariedade do Réu.

Em contrarrazdes, o ilustre membro do Parquet com atribuicdo no Ju-
izo a quo sustenta a rejeicdo da preliminar de nulidade, haja vista a validade
do ato de citacao.

Argui que a pena fixada no decisum recorrido é adequada e justa, con-
siderando os antecedentes do Réu, ndo merecendo reforma.

Parecer do Ministério Publico junto a Turma Recursal opina pelo co-
nhecimento e ndo provimento do recurso.
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VOTO

Inicialmente, cabe analisar a questdo preliminar arguida pelo Recor-
rente.

O ato da citacdo do Réu, como se depreende de fls.101/102.

O Réu foi regularmente citado e intimado para a audiéncia de instru-
¢ao e julgamento de 24 de margo do ano passado.

Ocorre que, adiada a audiéncia, a secretaria do Juizado a quo provi-
denciou a intimagdo do Denunciado para comparecimento na nova data.

O Recorrido, dessa feita, ndo foi intimado para a audiéncia de instru-
¢ao e julgamento porque se mudou.

Destaque-se que, embora inequivocamente ciente da existéncia da
acao penal em seu desfavor, ndo se dignou a fornecer seu novo enderego
ao Juizo.

Desse modo, estava mesmo a se impor o prosseguimento do proces-
so e a decretagdo da revelia do Acusado, na forma do artigo 367 da lei
adjetiva penal.

Assim, ndo se vislumbra a nulidade alegada pela Recorrente, razdo
pela qual se rejeita a preliminar arguida.

Vencida a preliminar, impende analisar a fixacdo da pena e sua dosi-
metria, vez que a tanto se restringe a matéria de mérito submetida a ins-
tancia recursal.

Atendendo aos ditames do artigo 68 do Cddigo Penal, e, avaliando
as circunstancias do artigo 59 do estatuto repressivo, em conjunto com
os fatos constantes, e comprovados nos autos, optou o Juizo a quo pela
pena de prestagao de servicos a comunidade, considerando as circunstan-
cias judiciais desfavoraveis ao Réu, em razdo de seus maus antecedentes
(fls. 80 e segs.), estipulada em 4 (quatro) meses, totalizando 120 (cento e
vinte) horas.
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Ha que se avaliar, entdo, os critérios utilizados pelo julgador na dosi-
metria da pena.

A sentenga guerreada fixou a pena prevista no inciso Il do artigo 28
daLei11.343/2006 em razdo de ter o Réu maus antecedentes, circunstancia
judicial que Ihe é desfavoravel.

Note-se que o artigo 28 da Lei de Drogas, em seu § 3°, estabelece ape-
nas o prazo maximo da pena a ser aplicada na prestacdo de servicos.

Ora, considerando que o legislador ndo estipulou o limite minimo a
ser considerado, tal lacuna deverd ser preenchida por intermédio de meca-
nismos hermenéuticos de integragao.

No sentir de Alexandre Araripe Marinho:

“Para a interpretacdo teleoldgica, serve-se o intérprete, de
forma isolada ou conjunta, dos elementos sistematico, histé-
rico-politico e comparado, além de conceitos extrajuridicos.

“0O elemento sistemadtico tem fundamental importancia na
interpretacdo Iégica, formando o método Iégico-sistematico.
As normas juridicas ndo podem ser encaradas e interpretadas
como regras isoladas. Ao contrdrio, sendo o Direito um siste-
ma légico de normas que regula fatos da vida social, o conte-
udo e o alcance de cada norma particular devem ser buscados
em harmonia com o sistema e dentro de seu contexto. Em con-
sequéncia, como afirma Anibal Bruno, ‘devemos completar a
investigacao anterior relacionando o preceito com outros da
mesma lei, ou com outras leis reguladoras do mesmo insti-
tuto, ou com o conjunto da legislacdo e mesmo com os prin-
cipios gerais do Direito que o informaram. ™. (Manual de
Direito Penal, Parte Geral, Rio de Janeiro, 2009, Ed. Lumen

Juris, p.59)

Valendo-se da interpretacdo ldgico-sistematica da ordem juridica,
quer nos parecer que o periodo minimo para a prestacdo de servicos a
comunidade prevista no inciso Il do art. 28 da Lei no. 11.343/2006 pode ser
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encontrado a partir da aplicagao analdgica do preceito contido no art. 29
do referido diploma legal.

Ora, neste ultimo se estabelece o periodo de 40 dias como minimo
para a aplicacao da pena pecuniaria aplicadvel quando descumpridas as me-
didas previstas no art. 28 da Lei de Drogas.

Desse modo, é de se concluir que tal periodo pode também ser adota-
do como parametro para se fixar o periodo minimo de cumprimento para
a pena de prestagdo de servicos a comunidade prevista no inciso Il do art.
28 da Lei no. 13.343/2006.

Para tanto, basta se ter em conta que a pena pecuniaria pode ser fixa-
da no intervalo de 40(quarenta) a 100(cem) dias-multa.

Dessa forma, € de se concluir que, se a pena pecunidria maxima é de
100(cem) dias-multa, e o limite maximo para cumprimento da prestacdo
de servicos a comunidade € de 150(cento e cinqlienta) dias para o ndo rein-
cidente, a mesma proporcao deve ser observada na fixacao do periodo
minimo da prestacao de servicos comunitdrios.

Levando-se em conta tal proporcionalidade, se a pena pecunidria mi-
nima é de 40(quarenta) dias-multa, o periodo minimo de prestacdo de ser-
vicos deve ser de 60 (sessenta) dias.

No caso em exame, quer nos parecer que estd a merecer provimento
0 recurso nesse particular.

Se os antecedentes desfavordveis foram utilizados na r. sentencga
como fundamento para a aplicacdo da pena mais gravosa dentre as previs-
tas no art. 28 da Lei de Drogas, ndo se justifica que sejam também levados
em conta para o estabelecimento do periodo de prestacdo de servicos a
comunidade.

Deste modo, o Autor do Fato faz jus ao periodo minimo para cum-
primento de tal pena, que, como se concluiu anteriormente, por analogia,
seria o de 60 (sessenta) dias.
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Ante o exposto, considerando as razdes tecidas, voto pelo conheci-
mento e provimento parcial do recurso, tdo somente para reduzir o prazo
de cumprimento da pena de prestacao de servicos a comunidade para 60
(sessenta) dias, observando-se o disposto no § 3°. do art. 46 do Cddigo
Penal.

Rio de Janeiro, 22 de julho de 2011.

ARTHUR NARCISO DE OLIVEIRA NETO
JUIZ RELATOR
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ARTIGO 147 DO CODIGO PENAL - PRESCRICAO DE MATERIA DE OR-
DEM PUBLICA - CABIVEIS OS EMBARGOS DECLARATORIOS OPOSTOS
- DESPROVIMENTO. (PROCESSO N°. 0049377-57.2009.8.19.0021. JUiZA
SANDRA SANTAREM CARDINALI. JULGADO EM 10 DE JUNHO DE 2011)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Cuida-se de apela¢do proposta pelo MINISTERIO PUBLICO impugnando
decisdo proferida pelo JECRIM de DUQUE DE CAXIAS, as fls. 50, que acolheu
embargos de declara¢ao da Defensoria Ptblica, para extinguir a punibilidade
da acusada, na forma do artigo 107, IV do Cédigo Penal c/c art. 61 do Cédigo
de Processo Penal, por ja ter transcorrido mais de dois anos desde a data dos
fatos, sem causa que suspendesse ou interrompesse a prescricdo.

Dendncia as fls. 02%/o2b, imputando a recorrida a pratica do delito
previsto no artigo 147 do Cédigo Penal.

Designada audiéncia, o MP renovou a proposta de transacao penal
a denunciada, ocasido em que esta aceitou o beneficio, tendo a TP sido
homologada na mesma data (10 de agosto de 2009), com validade condi-
cionada ao efetivo cumprimento da transagao.

Certificado o integral cumprimento da TP aceita, foi declarada extinta
a punibilidade, em 17/08/2011.

Pela Defensoria Publica foram opostos embargos de declaracéo as
fls. 49, requerendo a extin¢dao da punibilidade pela prescri¢do.

Sentenga impugnada as fls. 50, acolhendo os embargos de declara-
¢ao para extinguir a punibilidade pela prescricao;

Certiddo da central de penas e medidas alternativas da comarca de
Duque de Caxias as fls. 52, informando que a autora do fato S. ja havia cum-
prido a TP em 08/10/2010.
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Recurso do Ministério Publico as fls. 53/56, requerendo, em sintese, a
nulidade da sentenca de fls. 50, ja que prolatada sem que fosse enviado o
feito ao MP, para que pudesse 0 mesmo se manifestar. Quanto ao mérito,
pugnando pela modificacdo da sentenga, em razao da nao ocorréncia da
prescricdo punitiva estatal, tendo em vista que a transac¢ao penal foi cum-
prida em 08/10/2010, e a prescricdo seria alvejada em 02/03/2011.

Contrarrazdes as fls.58/59, requerendo o ndo provimento do recurso.

Promocdo do MINISTERIO PUBLICO, junto a Turma Recursal, as fls.
60/64, opinando pelo conhecimento e provimento do recurso.

VOTO

Analisando-se os autos, tenho que o recurso deva ser conhecido, por
presentes seus requisitos legais.

Tratando-se a prescricdo de matéria de ordem publica, cabivel o ma-
nejo dos embargos declaratdrios opostos, entendendo o embargante que
a decisdo embargada teria sido omissa, ao ndo apreciar tal matéria cognos-
civel de oficio.

Incabivel a alegacdo de nulidade da sentenga, por nao ter sido aberta
vista dos autos ao MP, de forma a que fosse oportunizada manifestacao
prévia deste. Tratando-se a prescricao de matéria de ordem publica, po-
dendo ser reconhecida de oficio, inexistente a nulidade apontada.

Quanto ao mérito, entretanto, tenho que o recurso deva ser provido.

Os fatos noticiados nos autos teriam ocorrido em 03 de maio de 2009,
sendo que em 10 de agosto de 2009 a denunciada aceitou o beneficio da
transacdo penal, tendo sido a TP homologada na mesma data, ficando a
validade da sentenca condicionada ao efetivo cumprimento do beneficio

(fls.37).

A acusada ja teria cumprido a transacdo penal em 08/10/2010, confor-
me certiddo de fls. 52, oportunidade na qual produziu todos os seus efeitos
a sentenca homologatdria do beneficio aceito.
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O Ministério Publico e a Defensoria Publica tiveram ciéncia pessoal
da sentenca que homologou a transa¢ao penal, sem que nada conste dos
autos acerca de eventual impugnacdo ou recurso.

Conforme entendimento uniforme e seguro das Turmas Recursais,
a ratificacdo da Defensoria, decorrente de sua ciéncia e ndo impugnagao
nos autos, regulariza a aceitacdo do beneficio pela parte, sendo inaceitavel
que, apds o cumprimento do beneficio aceito, venha a Defensoria Publica
alegarirregularidade da qual nada falou quando foi cientificada da decisao
homologatdria da TP.

Informado nos autos ter o autor do fato cumprido integralmente o
beneficio legal, foi declarada a extincdo da punibilidade, pelo cumprimen-
to da obrigacao.

Assim, homologada e cumprida transa¢ao penal, incabivel a declara-
¢ao de nulidade do beneficio, por ter estado o réu desacompanhado de
Advogado quando da aceitacdo, tendo tido a época ciéncia a Defensoria
Publica e nada alegado, concordando e ratificando tacitamente a transa-
¢ao penal aceita pelo réu. O fato de a vitima ter estado ausente na segunda
audiéncia preliminar, apesar de ciente da data designada, tendo sido pro-
posta a TP, entendendo-se tacitamente que a vitima ndo compareceu por
ndo ter interesse em conciliagdo ou em acordo civil com a ré, ja tendo de-
clinado nos autos seu interesse na continuidade do feito, também nao foi
de qualquer forma impugnado pela Defesa Técnica, que manteve-se inerte
apesar de ciente da todo o feito e em especial da decisdo que homologou
a transagao penal.

Assim, meu voto é pelo conhecimento e improvimento do recurso.

Rio de Janeiro, 10 de junho de 2011.

SANDRA SANTAREM CARDINALI
JUIZA RELATORA
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APELACAO. PORTE DE ARMA BRANCA. AUSENCIA DE NORMA REGULA-
MENTADORA. PRINCiPIO DA LEGALIDADE. ATIPICIDADE DA CONDUTA,
POR AUSENCIA DE ELEMENTO OBJETIVO DO TIPO. SUSPENSAO CON-
DICIONAL DO PROCESSO NAO FORMULADA PELO MINISTERIO PUBLI-
CO. REU QUE ADMITE CUMPRIR PENA. PREJUIZO NAO CARACTERIZA-
DO. NULIDADE NAO RECONHECIDA. CONHECIMENTO DO RECURSO.
PROVIMENTO. (APELAg/T\O N° 0138129-65.2009.8.19.0001. JUIZ ARTHUR
NARCISO DE OLIVEIRA NETO. JULGADO EM 15 DE ABRIL DE 2011)

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Trata o presente de recurso de apelacdo interposto pelo Réu contra
decreto condenatdrio pela prética da contraven¢do descrita no artigo 19
do Decreto-Lei 3.688/41.

O apelante pugna a absolvicdo, em razao da atipicidade da conduta,
por auséncia de elemento objetivo do tipo.

Sustenta, ainda, a insuficiéncia do conjunto probatdrio.

Em contrarrazdes, o Parquet argumenta que a sentenca prolatada
merece reforma, eis que ausente regulamentagdo acerca do porte de ar-
mas brancas, conforme elemento normativo do tipo penal, concluindo
pela atipicidade da conduta.

Aduz, ainda, quanto ao segundo argumento do apelante, que as pro-
vas colhidas em Juizo demonstraram que a arma branca pertencia ao Réu,
nao merecendo acolhida dita arguicao.

A Defensoria Publica com atuagdo na Turma Recursal aditou o recur-
so interposto, alegando nulidade do procedimento, vez que o Ministério
Publico ndo formulou expressamente nem fundamentou a auséncia da
proposta de suspensdo condicional do processo.
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Argumente que a pena base da sentenga condenatdria foi incremen-
tada sem prova do transito em julgado dos decretos condenatdrios ante-
riores, contrariando entendimento contido na Simula n.° 444 do Egrégio
Superior Tribunal de Justica.

Alega a defesa, ainda, que a sentenca atacada ndo fez mengao a subs-
titui¢do da pena privativa de liberdade, ex vi, artigos 44, 60, § 2°, e 77, todos
do Cddigo Penal.

Parecer do Ministério Publico junto a Turma Recursal opina pelo co-
nhecimento e nao provimento do recurso.

Esclareceu o Parquet, em relacao a suspensdo condicional do proces-
so, que o recorrente nao preenche os requisitos legais previstos no artigo
89 da Lei 9.099/95, razado pela qual o beneficio ndo foi oferecido.

Em relacdo a atipicidade da conduta, por auséncia de elemento ob-
jetivo do tipo, embora ndo haja regulamentagao acerca do porte de arma
branca, entende que o fato narrado na dentncia é tipico, vez que o advento
da Lei n.’ 10.826/2003 ndo revogou o artigo 19 da Lei de Contravenges
Penais.

No que tange a argumentacao da insuficiéncia de provas, presume-
as coesas e seguras, consoante depoimentos coletados em audiéncia de
instrucdo e julgamento.

Quanto a majoragao da pena base, argui que a exaspera¢ao da mes-
ma foi fundamentada, vez que o recorrente responde a processo por rou-
bo qualificado.

No que concerne a auséncia de substituicdo da pena privativa de li-
berdade, entende que pelas mesmas raz6es o Réu ndo preenche os requi-
sitos legais dos artigos 44, 60, § 2°, e 77, todos do Cédigo Penal.

VOTO
Versa o presente sobre apelagdo que se insurge contra sentenqga
condenatdria por infracao prevista no artigo 19 da Lei de Contravengées

Penais.
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Postula a absolvi¢do em razdo da auséncia do elemento objetivo do
tipo, vez que ndo ha norma regulamentadora quanto ao porte de armas
brancas.

Alega insuficiéncia de provas a ensejar decreto condenatdrio.

Pugna a defesa técnica nulidade do procedimento, haja vista ndo ter
0 Ministério Publico oferecido o beneficio do artigo 89 da Lei 9.099/95,
sem fundamentacao.

Alega, ainda, ter sido a pena base, aplicada na sentenca, majorada
com fulcro em condenacgdes anteriores, cujo transito em julgado nao foi
comprovado.

Menciona estar dita exasperacdao da pena base em desacordo com a
Sumula n.° 444 do Superior Tribunal de Justica.

Pleiteia a aplica¢do da substituicdo da pena privativa de liberdade, a
teor do disposto nos artigos 44, 60, § 2°, e 77, todos do Cédigo Penal.

Cabe, inicialmente, a andlise da auséncia de proposta de suspensdo
condicional do processo.

Verificando os autos, constata-se que as fls. 60 o Réu admitiu estar
cumprindo pena.

Deste modo, embora o Ministério Publico ndo tenha oferecido o be-
neficio previsto no artigo 89 da Lei n.°9.099/95, ndo houve caracteriza¢do
de prejuizo ao Réu.

Assim, ndo ha que se falar em nulidade, consoante disposicdo da Lei
dos Juizados Especiais:

“Art. 65. Os atos processuais serdo vdlidos sempre que preen-
cherem as finalidades para as quais foram realizados, atendidos
os critérios indicados no art. 62 desta Lei.

§ 1° Ndo se pronunciard qualquer nulidade sem que tenha havi-
do prejuizo.”
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No que tange a alegacao de atipicidade da conduta, em que pese o
entendimento adotado na douta sentenca atacada, da lavra do Excelentis-
simo Doutor Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, hoje Eminen-
te Desembargador deste Egrégio Tribunal, insta ressaltar que se trata de
matéria a ser apreciada a luz da doutrina.

Destaque-se, acerca do tema, a licdo de Cezar Roberto Bitencourt, in
“Tratado de Direito Penal, volume 1: Parte Geral”, Sdo Paulo, Editora Saraiva,
13% edicdo, pdg.170:

“Leis Penais em branco sdo as de contetido incompleto, vago,
lacunoso, que necessitam ser complementadas por outras nor-
mas juridicas, geralmente de natureza extrapenal. Na lingua-
gem figurada de Binding (apud Soler, Derecho Penal argenti-
no, Buenos Aires, TEA, 1976, v.1, p.122), ‘a lei penal em branco
é um corpo errante em busca de sua alma’. Como conclui Luiz
Régis Prado (in Direito Penal Ambiental, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1992, p.43), ‘portanto, na lei penal em branco, o
comportamento proibido vem apenas enunciado ou indicado,
sendo a parte integradora elemento indispensavel a confor-

macado da tipicidade’.”

O artigo 19 do Decreto-Lei n.° 3.688/41 dispde:

“Art. 19. Trazer consigo arma fora de casa ou de dependéncia
desta, sem licenca da autoridade:

Pena - prisdo simples, de quinze dias a seis meses, ou multa,
de duzentos mil réis a trés contos de réis, ou ambas cumulati-
vamente.” (grifos nossos)

Ha que se concluir, conforme mencionou o ilustre membro do Par-
quet com atuagao junto ao Juizo a quo, pela atipicidade do fato narrado na
peca exordial, sob pena de ofensa ao principio da legalidade.

Neste sentido, vale transcrever julgados deste Egrégio Tribunal de
Justiga:
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0450084-54.2008.8.19.0001 (2009.050.05084)

DES. MARIA ANGELICA GUEDES - Julgamento: 29/09/2009 -
TERCEIRA CAMARA CRIMINAL

APELACAO ECA. ATO INFRACIONAL ANALOGO A CONTRA-
VENCAO DO ARTIGO 19 DO DECRETO-LEI 3.688/41. RECURSO
DEFENSIVO PRETENDENDO A EXCLUSAO DA MEDIDA SOCIO-
EDUCATIVA DE ADVERTENCIA. INEXISTENCIA DE LEI REGU-
LAMENTANDO O PORTE DE ARMA BRANCA. PRINCIPIO DA
LEGALIDADE. RECURSO PROVIDO PARA EXCLUIR A MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA DE ADVERTENCIA APLICADA AO ADOLES-
CENTE POR ATIPICIDADE DA CONDUTA.

0056766-59.2009.8.19.0000 (2009.059.05294)

DES. MARCO AURELIO BELLIZZE - Julgamento: 29/07/2009 - PRI-
MEIRA CAMARA CRIMINAL

HABEAS CORPUS. Contravengdo penal. Porte de arma branca
(canivete). Art. 19 do Decreto-Lei n°. 3688/41. Pretensdo de tran-
camento da acdo penal por atipicidade da conduta. Auséncia de
legislacdo exigindo autorizacdo para o porte de arma branca.
Principio da Legalidade. A contravencdo de porte ilegal de arma
estd diretamente relacionado a instrumentos ofensivos que
dependem de prévia licen¢a da autoridade administrativa, ou
que tenham sua proibicdo de porte ou posse prevista em Lei.
Concessdo da ordem.

Ante o exposto, considerando as razdes expostas, voto pelo conheci-
mento e provimento do recurso, reformando-se a sentenca, para absolver
o Réu da imputagao de infragdo ao artigo 19 da Lei de Contravengdes Pe-
nais, consoante os fundamentos tecidos no presente voto.

Rio de Janeiro, 15 de abril de 2011.

ARTHUR NARCISO DE OLIVEIRA NETO
JUIZ RELATOR
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AGRAVO DE INSTRUMENTO - CONCESSAO DE EFEITO SUSPENSIVO
ATIVO - CONVOCACAO EM CONCURSO - LIMITACAO DE IDADE IM-
POSTA NO EDITAL NAO REGULADA POR LEI ESPECIFICA - PROVIMEN-
TO. (PROCESSO N° 0001271-88.2012.8.19.9000. JUIZ LUIZ HENRIQUE O.
MARQUES. JULGADO EM 08 DE MARCO DE 2013)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL DA FAZENDA PUBLICA

AGRAVO DE INSTRUMENTO

Trata-se de recurso de agravo de instrumento, pelo qual pretende o
agravante a concessdo de efeito suspensivo ativo, para que lhe seja auto-
rizada a sua convocacdo para a etapa seguinte do certame para ingresso
na Guarda Municipal, qual seja, as provas antropométrica e fisica. Informa
0 agravante que, apds ser aprovado nas fases objetiva, foi eliminado do
concurso por possuir idade superior a maxima exigida no edital.

Afls. 281 consta a cépia da d. decisdo impugnada, pela qual foi indefe-
rida a antecipacdo da tutela, com o fundamento de que o requisito limita-
¢do de idade se enquadra nas peculiaridades atinentes ao cargo de guarda
municipal e que estd previsto no edital do certame.

As fls. 284/285foi deferida a antecipacdo dos efeitos da tutela, refor-
mando a decisdo, autorizando o agravante a prosseguir no certame em
sua etapa seguinte.

Contrarrazées apresentadas as fls. 288/296.

O Ministério Publico manifestou-se as fls. 298/300 pelo desprovimen-
to do recurso.

E o relatério. Passo ao Voto.

De acordo com art. 37, | da Constituicao Federal “os cargos, empre-
gos e fun¢Oes publicas sao acessiveis aos brasileiros que preencham os
requisitos estabelecidos em lei...” (grifo nosso). A limitacdo de idade ma-
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xima para o acesso a cargos publicos se justifica nas hipdteses em que as
atribuices do cargo exijam, a toda evidéncia, condicbes fisicas especificas
para o seu exercicio, desde que previstas em lei especifica.

As leis municipais que regem a Guarda Municipal ndo estabelecem
qualquer limite maximo para ingresso na carreira, sendo certo e pacifico,
inclusive no Supremo Tribunal Federal, que, caso ndo haja qualquer limita-
¢do etdria prevista em lei ordindria, ndo pode o edital do concurso limitar a
idade maxima para o ingresso na carreira.

Com efeito, a atual redacdo da regra do art. 39, § 3°, dispbe que a lei
(formal) deve estabelecer requisitos diferenciados de admissao, quando a
natureza do cargo o exigir.

A jurisprudéncia majoritaria do Supremo Tribunal Federal, bem como
do Superior Tribunal de Justica, se posiciona no sentido da necessidade de
alei estabelecer restricdo ao disposto no artigo 7°, inciso XXX, da Constitui-
¢ao Federal, que proibe a discriminacao, inclusive por motivo de idade, e,
segundo, pela razoabilidade da previsao.

Deste modo, se inexiste previsdo legal a estabelecer a referida limi-
tagdo ao acesso a cargo publico, ndo basta mera previsao editalicia para
fazé-la, devendo-se reconhecer a ilegalidade no ato de indeferimento da
inscricdo do Impetrante.

Vale trazer a licdo de Hely Lopes Meirelles: “(...) concurso é o meio
técnico posto a disposicao da Administra¢do Publica para obter-se morali-
dade, eficiéncia e aperfeicoamento do servico publico, e, a0 mesmo tem-
po, propiciar igual oportunidade a todos os interessados que atendam aos
requisitos da lei, consoante determina o art. 37, I, da Constituicao da Repu-
blica (Direito Administrativo Brasileiro, RT, 15° ed., p. 370).

Nesse sentido, os julgados do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro:

RE 184635/MT, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO DJ 04-05-01,

P. 35, EMENT. VOL. 2029-04, P. 866, Julgamento: 26/11/1996 -
Segunda Turma: "CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SER-
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VIDOR PUBLICO. CONCURSO PUBLICO. LIMITE DE IDADE.
MINISTERIO PUBLICO. C.F., art. 7°, XXX; art. 37, |; art. 39, § 2°.
I.- Pode alei, desde que o faca de modo razoavel, estabelecer
limites minimo e maximo de idade para ingresso em fungdes,
emprego e cargos publicos. Interpretacao harmoénica dos ar-
tigos 7°, XXX, 37, 1, 39, § 2°. II. - O limite de idade, no caso, para
inscricao em concurso publico e ingresso na carreira do Minis-
tério Publico do Estado de Mato Grosso -- vinte e cinco anos
e quarenta e cinco anos - é razodvel, portanto ndo ofensivo a
Constituicdo, art. 7° XXX, ex vido art. 39, § 2°. lll. - Precedentes
do STF: RMS 21.033-DF, RTJ 135/958; 21.046; RE 156.404-BA;
RE 157.863-DF; RE 175.548-AC; RE 136.237-AC; RE 146.934-PR;
RE 156.972-PA. IV. - R.E. conhecido, em parte, e provido na
parte conhecida.’

AgRg nos EDcl no RMS 34904 | BA - AGRAVO REGIMENTAL
NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO EM MAN-

DADO DE SEGURANCA - 2011/0151218-5 - Relator(a) Minis-
tro CASTRO MEIRA (1125) - Orgdo Julgador - T2 - SEGUNDA
TURMA - Data do Julgamento - 22/11/2011 - ADMINISTRATIVO.
CONCURSO PUBLICO. POLICIAL MILITAR. LIMITE DE IDADE.
POSSIBILIDADE. PREVISAO EM LEI E NO EDITAL.

1. Esta Corte jd assentou o entendimento de que a limitacao
de idade em concurso publico para ingresso nas For¢as Arma-
das é valida, desde que prevista em lei em sentido formal. O
que ndo se mostra compativel com o ordenamento juridico é
a limitagdo etdria prevista apenas no edital ou regulamento.

()

Precedentes: RMS 31923/AC, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,
DJe 13/10/2011; AgRg no RMS 34.018/BA, Rel. Min. Humberto
Martins, DJe 24/06/2011; RMS 32.733/SC, Rel. Min. Herman
Benjamin, DJe 30/05/2011; RMS 31.933/AC, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, DJe 12/11/2010; e RMS 18759/SC, Maria
Thereza de Assis Moura, DJe 01/07/2009.

3. Agravo regimental ndo provido.
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AgRg no REsp 1191681 | RJ - AGRAVO REGIMENTAL NO RE-
CURSO ESPECIAL - 2010/0078795-2 - Relator(a) - Ministro

NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO (1133) - Orgéo Julgador - T1
- PRIMEIRA TURMA - Data do Julgamento: 20/10/2011 Data da
Publicacdo/Fonte DJe 26/10/2011 RSTJ vol. 224 p. 121 Ementa-
ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ES-
PECIAL. CONCURSO PUBLICO. TAIFEIRO DA AERONAUTICA.
LIMITAQAO DE IDADE. A IMPOSIQAO DE LIMITE ETARIO EM
CONCURSO PUBLICO PARA AS FORCAS ARMADAS DEPENDE
DE LEI EM SENTIDO FORMAL. IMPOSSIBILIDADE DA ESTIPU-
LAQAO DE CRITERIO RESTRITIVO POR MEIO DE EDITAL OU
REGULAMENTO. PRECEDENTES DO STJ. ORIENTAQ/:\O CON-
FIRMADA PELO STF NO REGIME DE REPERCUSSAO GERAL.
RE 600.885/RS. (...)JAGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. A Constituicao de 1988 admite, expressamente, a limita¢ao
de idade para os certames de ingresso as Forcas Armadas; no
entanto, remete a Lei a defini¢do dos requisitos restritivos de
acesso.

()

7. No caso em apreco, o autor atingiu o limite etario em
03.06.2006, enquanto o Edital estabelecia, como condicao
para participa¢do no concurso publico de admissdao para o
curso de formacao de Taifeiros, que os candidatos ndo com-
pletassem 24 anos antes de 31.12.2006. Referida exigéncia
afronta o principio da reserva legal, pois, conforme esclarece
a sentenca, baseia-se em Portaria do Comando da Aerondu-
tica, nao tendo respaldo em lei em sentido estrito. Ademais,
tomando-se em conta a natureza das atribuicdes regulares
de um Taifeiro, assim como a proximidade da idade do impe-
trante daquela tida como maxima para o ingresso no cargo
almejado, a limitacdo etdria ofende, também, o principio da
razoabilidade.

(.)

10. Agravo Regimental desprovido.
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0076201-50.2008.8.19.0001 (2009.001.60149) - APELACAO - 1°
Ementa DES. ELISABETE FILIZZOLA - Julgamento: 16/12/2009
- SEGUNDA CAMARA CIVEL - APELAGAO CIVEL. MANDADO
DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO
DE TECNICO DE ENFERMAGEM DO CORPO DE BOMBEIROS
MILITAR DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. LIMITE MAXIMO
DE IDADE. PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DO AMPLO ACES-
SO AOS CARGOS PUBLICOS. Recurso interposto contra de-
cisdo proferida nos autos do Mandado de Seguranca, que
concedeu a ordem, afastando a limitacdo etdria no edital do
Concurso Publico para Provimento de Vagas nos Cargos de
Soldado e Cabo do Corpo de Bombeiros Militar do Estado do
Rio de Janeiro - especialidade Técnico de Enfermagem, garan-
tindo a Impetrante/Apelada o direito de proceder a inscri¢cao
no certame.Os requisitos do cargo, ou seja, as condi¢Ges que
o candidato deve preencher para a investidura em qualquer
cargo publico, seja de natureza civil ou militar, devem estar
contemplados em lei, sendo certo que a fixagdo de limite de
idade através de edital ndo tem o conddo de suprir a exigén-
cia constitucional de que tal requisito seja estabelecido por
lei, em obediéncia ao principio da legalidade.Limitacdo etdria
de trinta anos irrazodvel, porquanto o cargo ao qual pretende
a Impetrante é de técnico de enfermagem, que ndo exige ap-
tiddo fisica extraordinaria.RECURSO DESPROVIDO.

.2008.8.19.0001 (2008.227.00027) - APELACAO |/
REEXAME NECESSARIO - 1* Ementa DES. RENATO SIMONI -
Julgamento: 27/01/2009 - NONA CAMARA CIVEL

CONCURSO PARA PROVIMENTO DE CARGO PUBLICO
BOMBEIRO MILITAR

EDITAL DO CONCURSO

LIMITE DE IDADE

EXIGENCIA NAO AMPARADA POR LEGISLACAO ESPECIFICA

REEXAME NECESSARIO. ACAO MANDAMENTAL. CONCUR-
SO PUBLICO PARA A FUNCAO DE ENFERMEIRO DO CBMERJ.
IMPETRANTE, INVESTIDO NO CARGO DE 3° SARGENTO

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 367-428, 1° sem. 2013 379



380

TURMAS RECURSAIS DA FAZENDA PUBLICA < Votos

DO CBMERJ EXERCENDO FUNCI’:\O DE TECNICO DE EMER-
GENCIAS MEDICAS, QUE SE VIU IMPEDIDO DE INSCREVER-
SE PARA O CERTAME POR CONTAR COM 36 ANOS DE IDA-
DE, NASCIDO EM 17 DE MARCO DE 1972. EDITAL QUE TRAZ
COMO UMA DAS EXIGENCIAS PARA SER EMPOSSADO, TERO
CANDIDATO APROVADO NASCIDO A PARTIR DE o1 DE FEVE-
REIRO DE 1973. LIMITACAO DE IDADE, DECLARADA CONSTI-
TUCIONAL PELO EXCELSO S.T.F., QUE DEVE SER COERENTE
COM A NATUREZA DAS FUNQOES EXIGIDAS PELO FUTURO
SERVIDOR. APELADO QUE EXERCE FUNQAO SEMELHANTE A
QUE PRETENDE CONCORRER, EXTRAPOLANDO SUA IDADE
EM MENOS DE UM ANO DAQUELA IMPOSTA PELO EDITAL.
DESPROVIMENTO DO RECURSO, CONFIRMANDO-SE A SEN-
TENCA ATACADA EM REEXAME OBRIGATORIO. Ementdrio:
36/2009 - N. 5 - 17/09/2009 - Precedente Citado : TJRJ AC
2004.001.06365,Rel.Des. Ricardo Rodrigues Cardozo, julgado
em 23/11/2004.

0045827-22.2006.8.19.0001(2007.001.43060) - 1* Ementa — APE-
LAQ/:\O DES. SIRLEY ABREU BIONDI - Julgamento: 29/10/2007
- DECIMA TERCEIRA CAMARA CIVEL - APELACAO CIVEL.
Mandado de Seguran¢a. Candidato em concurso publico
para admissao do 1° ano do Curso de Formacgao de Oficiais da
Academia de Bombeiro Militar D. Pedro Il do Estado do Rio
de Janeiro. Concurso de 2006. Eliminagao do candidato por
idade excedente. Ato praticado pelo Comandante Geral do
Corpo de Bombeiros do Estado do Rio de Janeiro que excluiu
o candidato do certame sob a alegacao de ter ultrapassado
em 5 (cinco) meses a idade maxima estabelecida no Edital.
Sentenca que denegou a ordem. Possibilidade de fixagao de
limite de idade para determinadas carreiras, desde que haja
previsdo legal. Observancia ao principio da legalidade. Limite
imposto que ndo estd respaldado por legislacdo infracons-
titucional. Alids a Lei Estadual n° 880/85 ndo dispde sobre o
limite de idade para ingresso na corpora¢ao. Nao sendo esta
matéria regulada por lei especifica, ndo seria o edital o instru-
mento apto a fazé-lo. Ndo pode o edital limitar o que aleindo
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restringiu. Nesse sentido, o entendimento do Excelso Preto-
rio. Precedentes desta Corte. PROVIMENTO DO RECURSO,
nos termos autorizativos do art. 557, § 1° -A, do CPC. Ordem
concedida.

Assim, se a limitacao de idade imposta no edital ndo foi regulada por
lei especifica, ndo pode o edital ser o instrumento apto a fazé-lo. Nao pode
aquele limitar o que a lei ndo restringiu, sob pena de ofensa ao principio
da legalidade.

Por fim, ressalte-se que o argumento trazido pelo Municipio em suas
contrarrazdes de que o Termo de Ajustamento de Conduta realizado na
acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico traz regras sobre a limita-
¢ao de idade ndo procede. Certo é que o mencionado termo apenas trouxe
a solucdo referente ao impasse da exigéncia de estatura minima para o
ingresso no cargo, nada mencionando acerca da idade.

Isso posto, voto no sentido de conhecer do recurso e dar-lhe provi-
mento, confirmando os efeitos da tutela deferida, que autorizou a con-
vocagao do autor para participar da fase subsequente, ou seja, as provas
antropométrica e fisica.

Rio, 08 de marco de 2013.

LUIZ HENRIQUE O. MARQUES.
JUIZ DE DIREITO
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FERIAS NAO GOZADAS. DIREITO A INDENIZACAO. PRINCIPIO DA VE-
DACAO AO ENRIQUECIMENTO ILICITO. SENTENCA DE PROCEDENCIA.
RECURSO INOMINADO INTERPOSTO PELA FAZENDA PUBLICA ESTA-
DUAL. AUSENCIA DE CONEXAO E LITISPENDENCIA. DECISAO ULTRA
PETITA. DEVOLUCAO DE TODO O CONTEUDO IMPUGNAVEL DA DE-
CISAO RECORRIDA. PRESCRICAO INEXISTENTE. EXECUCAO CONTRA
A FAZENDA PUBLICA. OBSERVANCIA DO ART. 730 DO CPC. CREDITO
SUBORDINADO A TRATAMENTO ESPECIAL DEFINIDO PELA LEI N°
11.960/2009. PRESENTES OS REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE DO RE-
CURSO, QUE DEVE SER CONHECIDO. PARCIAL PROVIMENTO. (PRO-
CESSO N° 0170745-88.2012.8.19.0001. JUIZ LUIZ HENRIQUE O. MAR-
QUES. JULGADO EM 08 DE MARCO DE 2013)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL DA FAZENDA PUBLICA

VOTO

Trata-se de recurso inominado interposto contra sentenca que con-
denou o Estado do Rio de Janeiro ao pagamento de verba indenizatdria
correspondente aos servicos prestados durante o periodo de gozo de fé-
rias do servidor, por absoluta necessidade do servico.

Além da nulidade da sentenca, o inconformismo concentra-se na
alegada possibilidade de gozo das férias a qualquer momento, antes da
aposentadoria do servidor; a ocorréncia de prescricdao, contada a partir da
violagdo ao direito, manejando temas ja exaustivamente examinados e re-
pelidos, um a um, por esta Corte de Justica, repetidas vezes.

Conexao corretamente repelida pelo decisum. Inexisténcia. Diversi-
dade de causas de pedir remotas. Auséncia dos requisitos do art.103 do
CPC. Diversidade de atos ilicitos praticados pela Administracdo, ao invia-
bilizar o gozo das férias do servidor publico durante o periodo de tempo
previsto pela legislacdo especial, autorizando o ajuizamento de tantas de-
mandas quantos forem os meses de férias cujo gozo fora negado, incapaz
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de influenciar nas regras determinantes da competéncia da Corte Especial
Fazendaria.

Litispendéncia ndo configurada, outrossim. Pluralidade de acbes em
curso que se apresentam distintas, ndo possuindo identidade de seus
elementos.

Lesdo que se protrai no tempo, gerando a justa expectativa no espiri-
to do servidor publico de um dia vir a gozar as merecidas férias, esperanga
que se prolonga ao longo de todo o tempo restante de atividade, subsis-
tindo até a data da sua aposentacdo. Inocorréncia de prescricao quinque-
nal, que se inicia com a aposentadoria do servidor, ocorrida, na hipdtese
em apreco, em 2011.

A matéria tem tratamento especial, prevendo o art. 91 do Estatuto
dos Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro, decreto n° 2.479/79, ser
proibida a acumulacao de férias, salvo imperiosa necessidade de servico,
nao podendo, nesse caso, abranger mais de dois periodos.

Prova de que o servidor ndao usufruiu os periodos de férias preten-
didos e indicados, seja durante o tempo de regular gozo das férias, seja
durante o periodo admitido pela norma referida. A possibilidade de poster-
gacao do desfrute do beneficio, em virtude da necessidade do servico, que
tem os limites fixados pela lei, ndo autoriza a supressao do direito. Ndo é
licito a Administragao Publica privar o servidor do gozo das férias, indefi-
nidamente, e, simultaneamente, ndo proporcionar a devida compensacgao
financeira pelo periodo trabalhado executado, a bem do servico publico.
Impossibilidade de o Estado se aproveitar da forca laborativa de seus ser-
vidores, sem a devida contraprestacao.

Auséncia de lei prevendo a indeniza¢do ndo tem o conddo de suprimir
o aludido direito, prevalecendo o principio da veda¢do ao enriquecimento
sem causa, com sede legal nas disposicoes do art. 884, do Cddigo Civil, de
aplicagao genérica e irrestrita.

Sentenga ultra petita. Pagamento do terco constitucional de férias
que ndo foi objeto do pedido. Recurso do Estado que pugna pela total im-
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procedéncia, portanto, sendo possivel a exclusdo de parte da condenacao,
eis que abrangida pela matéria devolvida ao érgao revisor.

Pequenos reparos na d. decisdo no tocante a inclusdo do terco cons-
titucional, que ndo fez parte do pedido formulado pelo autor da acdo, bem
como quanto ao prazo para pagamento, durante a fase executiva do pro-
cesso, devendo ser garantindo o rigoroso cumprimento das disposicdes
do art. 730 do Cddigo de Processo Civil, assegurando a Fazenda devedora
o direito ao contraditdrio.

Observancia do artigo 13, | da Lei n°® 12.153/09. Previsdo de que, apds
o transito em julgado da decisdo, o pagamento serd efetuado no prazo
maximo de 60 dias, a partir da entrega da requisicao do juiz a autoridade
citada.

Omissdo quanto a aplicacdo dos juros moratdrios. indice aplicavel ao
caso de 0,5% ao més, consoante o disposto no art. 1°-F da Lei n° 9.494/97,
por se tratar de a¢do contra a Fazenda Publica. A partir de 29/06/2009, o
calculo da atualizagdo monetaria e da compensacao de mora deve ocor-
rer nos moldes previstos no artigo 5°, da Lei n° 11.960/2009, que alterou a
citada lei, para uniformizar a atualizagdo monetdria e dos juros incidentes
sobre todas as condenacdes judiciais impostas a Fazenda Publica.

Voto pelo conhecimento do recurso e seu parcial provimento, refor-
mando a sentenca para excluir o ter¢o constitucional, mantendo a con-
denacdo do Estado ao pagamento da indeniza¢do das férias ndo gozadas
requeridas, com base nos vencimentos brutos atuais, sem descontos fis-
cais ou previdenciarios, observando-se o prazo maximo de 60 (sessenta)
dias, abrindo-se oportunidade de defesa para o Estado, sem prejuizo do
cumprimento do art. 730 do Cddigo de Processo Civil. Aplicacdo da Lein®
9.494/97 com as modifica¢Oes trazidas pela Lei n® 11.960/09.

Sem condenagao em verbas de sucumbéncia.

Rio de Janeiro, 08 de marco de 2013.

LUIZ HENRIQUE OLIVEIRA MARQUES
JUIZ RELATOR
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MANDADO DE SEGURANCA - RPV - VALOR EXECUTADO INCONTRO-
VERSO - CONCESSAO. (PROCESSO N° 0001446-82.2012.8.19.9000. JUIZA
DANIELLA ALVAREZ PRADO. JULGADO EM 14 DE JANEIRO DE 2013)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL DA FAZENDA PUBLICA

VOTO

Cuida-se de Mandado de Segurang¢a, em que o impetrante — Estado do
Rio de Janeiro- interpds o presente contra ato do magistrado do | Juizado
Especial Fazenddrio da Comarca da Capital contra decisao do Juizado Fazen-
dario que determinou a requisicao de numerario para pagamento de conde-
nacdo sem o cumprimento do art.730 do CPC. O pedido liminar foi deferido
(fls. 133). O Ministério Publico, as fls.143, opinou nos autos, pela concessdo
da seguranca, com a anulacdo da R. decisao do juizo monocratico. A questao
em exame cinge-se ao afastamento pelo d. magistrado de 1° instancia da
regra prevista no art. 730 do CPC, dispensando a prévia citacao para oposi-
¢do de embargos antes da expedicdo de RPV, aplicando de forma imediata
a regra especifica prevista no art. 13 da Lei 12.153/2009. No entanto, insta
salientar que o CPC é aplicado subsidiariamente ao procedimento especial
estabelecido para o Juizado Especial Fazendario, nos termos do art. 6° da
Lei Federal 12.153/2009. Outrossim, o procedimento previsto no art. 13 da
Lei dos Juizados Especial Federais ndo afastou as regras gerais da execucao
contra Fazenda Publica. Versou o dispositivo legal sobre a forma pela qual
se dard o pagamento das dividas de pequeno valor contra Fazenda Publica,
ap0s o decurso do prazo de oposicao de embargos do réu, ou seja, quando
o valor executado se tornar incontroverso. Isso posto, voto pela concessao
da seguranca, confirmando a liminar anteriormente deferida, determinando
a cita¢do do impetrante na forma do art. 730 do CPC.

Rio de Janeiro, 08 de mar¢o de 2013.

DANIELLA ALVAREZ PRADO
JUIZA RELATORA

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 367-428, 1° sem. 2013 385



TURMAS RECURSAIS DA FAZENDA PUBLICA < Votos

INDENIZACAO POR FERIAS NAO GOZADAS - INTERESSE DA ADMINIS-
TRACAO - PROVIMENTO. (PROCESSO N° 0146710-64.2012.8.19.0001. JUI-
ZA DANIELLA ALVAREZ PRADO. JULGADO EM 08 DE MARCO DE 2013)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL DA FAZENDA PUBLICA

DESPACHO FLS. 153: “Considerando que ndo ha nos autos certiddo
cartordria contendo todas as informacoes dos andamentos processuais
acerca das outras agdes que o autor tem em juizo requerendo indenizagdo
por férias ndo gozadas, converto o feito em diligéncia e determino o retor-
no dos autos ao juizo de origem para que o cartdrio certifique se ha outras
a¢bes tramitando em juizo com mesmo objeto, e qual foi o resultado de
cada uma delas, possibilitando dessa forma, o juizo analisar no caso con-
creto, se ha ou ndo conexao e se essas implicam na ultrapassagem do teto
dos Juizados Especiais Fazendarios, devendo a parte autora ser intimada
para se manifestar nos autos se renuncia ao valor que ultrapassar o teto de
60 salarios minimos. Apds, voltem conclusos.

CERTIDAO CARTORARIA FLS. 157, dando conta que o autor ndo pos-
sui outras agoes.

PROCESSO RETORNOU AO CONSELHO APOS CUMPRIDA A DILIGENCIA.
NOVO ENTENDIMENTO DESCONSIDERA SE HA OUTRAS ACOES.

VOTO

Cuida-se de Recurso interposto pelo autor contra sentenca que julgou
improcedente o pedido de conversao de periodo de férias em pecunia.

Trata-se de policial civil que pleiteia indenizacao por férias ndao goza-
das no relativo ao ano de 2000 a 2006.

Sentenca que merece reforma. Com efeito, a matéria j& é bastante

conhecida e o entendimento consolidado, inclusive nesta Turma Fazenda-
ria, sendo vejamos jurisprudéncia nesse sentido.
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Prova. Pectinia indenizatdria. 1- Pretensdo a verba indenizato-
ria em decorréncia de férias ndo gozadas. Se a servidora fez
prova de que nao usufruiu férias por vontade da administracdo
publica (art. 333 I do CPC), impde-se o pagamento da indeniza-
¢do, sob pena de enriquecimento ilicito. Direito amparado no
art. 7° inciso XVII c/c art. 39 § 3° da Constituicdo da Republica.
Precedentes da Camara.2- Senten¢a mantida em reexame ne-
cessdrio. Apela¢do com seguimento negado pela relatora, na
forma do art. 557 do CPC. (0187050-55.2009.8.19.0001 - APELA-
CAO - 1° Ementa, DES. ZELIA MARIA MACHADO - Julgamento:
31/03/2011 - QUINTA CAMARA CIVEL)

EMENTA: APELAGAO CIVEL - DECISAO MONOCRATICA INSPE-
TOR DE POLICIA - FERIAS NAO GOZADAS E NAO REMUNERA-
DAS - AUSENCIA DE LEGISLACAO PREVENDO INDENIZACAO
QUE NAO TEM O CONDAO DE SUPRIMIR O ALUDIDO DIREITO
QUANDO NAO GOZADAS AS FERIAS - UTILIZAGCAO DA FORCA
DE TRABALHO DURANTE AS FERIAS - PRATICA QUE IMPLICA
EM ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA EM FAVOR DA ADMINIS-
TRAGAO PUBLICA - NEGATIVA DE SEGUIMENTO AO RECURSO
(CPC, 557, CAPUT). (0142690-69.2008.8.19.0001 - APELACAO
- 1° Ementa, DES. MARIO GUIMARAES NETO - Julgamento:
29/03/2011 - DECIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL)

INDENIZAGCAO DE FERIAS NAO GOZADAS - SERVIDOR PUBLICO
- POSSIBILIDADE - A inexisténcia de previsdo legal a respeito de
indenizacdo de férias ndo gozadas para os servidores sob regime
estatutdrio ndo pode gerar uma dupla penalizagdo, consistente
na privagdo ao direito de descanso e na auséncia de remunera-
¢do pelo periodo trabalhado. A utilizacdo da forca de trabalho
no periodo de férias sem a devida remunerac¢do ocasionaria
enriquecimento ilicito do Estado. Confirmada a sentenca em
reexame necessdrio quanto a correcdo monetdria e juros aplica-
dos. Negado seguimento ao recurso manifestamente improce-
dente. (0368508-05.2009.8.19.0001 - APELACAO / REEXAME NE-
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CESSARIO - 1" Ementa, DES. EDSON VASCONCELOS - Julgamento:
28/02/2011 - DECIMA SETIMA CAMARA CIVEL)

DIREITO ADMINISTRATIVO - POLICIAL CIVIL. FERIAS NAO GO-
ZADAS. lNDENlZACAO. CABIMENTO. MANUTENCAO DA SEN-
TENCA. 1- Apelado que objetiva indenizagdo por férias ndo go-
zadas, por necessidade do servico, referentes aos exercicios de
2003a2008.2-A hipdtese em questado visa indenizar o servidor,
tendo em vista a indisponibilidade de direito constitucional-
mente assegurado, ndo sendo o caso anteriormente previsto
no artigo 77 da C.E., ja que a conveniéncia nao foi do servidor.
Precedentes deste Tribunal e do STJ.3 - A utilizacdo da forca
de trabalho no periodo de férias sem a devida remuneragdo
redundaria em enriquecimento ilicito do Estado.4 - Despro-
vimento do recurso (0280557-70.2009.8.19.0001 - APELACAO
- 1° Ementa, DES. JACQUELINE MONTENEGRO - Julgamento:
01/02/2011 - DECIMA QUINTA CAMARA CIVEL).

A fundamentagdo para tanto se encontra no texto constitucional e
no principio geral do direito que veda a prestagao de servico gratuito e o
enriquecimento sem causa. Ora, se o servidor esta trabalhando para aten-
der a administra¢do, nada mais justo que recompensar 0 mesmo com a
indenizacao.

Na hipdtese, tem-se que o servidor comprovou que deixou, por in-
teresse da Administracao, de gozar, oportunamente, as férias a que tinha
direito, razao pela qual o direito Ihe assiste. Ademais, a Administracao Pu-
blica é que cabia inseri-lo em escala de gozo de férias, nem que compulso-
riamente, e, se ndo o fez, é porque isso ndo lhe interessava, estabelecen-
do-se uma presunc¢ao em favor do servidor, sendo certo que a pratica do
cotidiano administrativo faz-nos constatar que anualmente tal escala deve
ser remetida ao érgdo competente pelos respectivos superiores hierarqui-
cos, sob pena de sua prépria responsabilidade.

De igual sorte ndo se pode permitir que esse direito surja apds a pas-
sagem do servidor para a inatividade; a uma porque poderia este termo
nem chegar a se estabelecer e, a duas, porque a prépria legislacao dos ser-
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vidores publicos estaduais impede a cumulac¢do de mais de dois periodos
de férias, conforme se extrai do artigo 91 do Decreto n°. 2479/79.

Por fim, importante destacar que o STF, também, fixou jurisprudén-
cia no sentido de que “o servidor publico tem direito a indenizacdo pelo
Estado em relacdo a beneficios ndo gozados, quando indeferidos por inte-
resse do servico, sendo legitimo o ressarcimento, seja com fundamento na
teoria da responsabilidade civil do Estado, seja com esteio na vedagdo ao
enriquecimento sem causa da Administra¢do. [Sumula n. 279 do STF]. Pre-
cedentes.” (RE 588.937-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 4-11-08,
DJE de 28-11-08).

Face ao exposto, conheco do recurso e dou provimento para conde-
nar a Administragao pelo exposto ao pagamento da indenizagao relativa
a um més de vencimento brutos, sem desconto fiscais ou previdencidrios,
em compensacao pelas férias adquiridas e ndo gozadas nos anos postula-
dos em inicial, valores estes que devem ser corrigidas monetariamente e
acrescidos de juros mediante aplicagdo uma unica vez do indice aplicado a
caderneta de poupanca desde a data da citagdo. Sem custas e honorarios.

Rio de Janeiro, 08 de marco de 2013.

DANIELLA ALVAREZ PRADO
JUIZA RELATORA
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AGRAVO INTERPOSTO CONTRA DECISAO DE PRIMEIRO GRAU QUE IN-
DEFERE O PEDIDO DE ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA. CABI-
MENTO. ART. 3°C/C ART. 4°, AMBOS DA LEI N°12.153/2009. DECISAO QUE
NAO SE MOSTRA TERATOLOGICA, CONTRARIA A LEI OU A PROVA DOS
AUTOS. SUMULA N°59 DO EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTA-
DO DO RIO DE JANEIRO. DESPROVIMENTO DO RECURSO. (AGRAVO DE
INSTRUMENTO N.° 00056514-14.2013.8.19.0001. JUIZ JOAO FELIPE NUNES
FERREIRA MOURAO. JULGADO EM 05 DE MARGO DE 2013)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL DA FAZENDA PUBLICA

RELATORIO

Trata-se de Agravo de Instrumento interposto alvejando decisdo in-
terlocutdria proferida pelo Juizo de Direito do Juizado Especial Fazendario
da Comarca da Capital, que, nos autos de a¢ao ajuizada pelo Agravante
indeferiu o pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela através da qual
pretendia prosseguir nas ulteriores fases do certame.

Alega em sua inicial, em sintese, ter sido eliminado do concurso para
provimento de cargo de Soldado da Policia Militar no Exame Social, tendo
em vista ter respondido a dois processos infracionais por porte ilegal de
arma, destacando a defesa que em ambos somente lhe teria sido aplicada
adverténcia, ndo possuindo qualquer anotacdo em sua folha de antece-
dentes criminais.

Dispenso as informacdes tendo em vista estar o recurso suficiente-
mente instruido, sendo verificado por este magistrado em consulta ao pro-
cesso virtual original que o art. 526 do CPC foi devidamente cumprido.

E o Relatério, passoao VO T O:

Ja pacifico o entendimento segundo o qual incabivel a interposicao
de agravo de instrumento em relagdo a decisGes proferidas pelos Juizes
que comp8em o sistema dos Juizados Especiais Civeis, tendo em vista a
auséncia de previsao legal.
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Solucdo diversa, no entanto, se afigura em se tratando de decisdao
proferida em Juizado Especial da Fazenda Publica, tendo em vista a ex-
pressa previsdo legal contida no art. 4° da Lei n° 12.153/2009, combinado
com o art. 3° da mesma norma legal. Confira-se:

“Art. 32 O juiz poder3, de oficio ou a requerimento das partes,
deferir quaisquer providéncias cautelares e antecipatdrias no
curso do processo, para evitar dano de dificil ou de incerta
reparagao.

Art. 4° Exceto nos casos do art. 3%, somente serd admitido re-
curso contra a sentenca.”

Assim, ddvida ndo ha quanto ao cabimento de recurso em face da
decisdo que defere ou indefere providéncia cautelar e antecipatéria.

A pergunta que poderia subsistir seria quanto a modalidade de recur-
so a ser manejado pela parte interessada, bem como quanto ao procedi-
mento a ser adotado diante da auséncia de previsdo na norma que dispoe
sobre os Juizados Especiais da Fazenda Publica.

Tal questdo é facilmente resolvida pela aplicagao subsidiaria do CPC,
observancia esta que nos é ordenada pelo art. 27 da Lei n°® 12.153/2009,
sendo certo que o art. 522 da lei adjetiva civil estabelece que caberd agravo
na forma de instrumento das decisdes interlocutdrias proferidas no curso
do processo que sejam suscetiveis de causar a parte lesdo grave e de dificil
reparacao, o que é o exato caso dos autos.

N&o se pode perder de vista, no entanto, que o procedimento em re-
gra a ser adotado deve também observancia aos principios do sistema dos
Juizados Especiais, dentre os quais merecem o devido destaque os prin-
cipios da simplicidade, celeridade, informalidade e economia processual,
pelo que possivel ser dispensada a manifestacdo da parte agravada em
ndo se vislumbrando prejuizo ao principio constitucional da ampla defesa
e do contraditério, o que também é o caso dos autos, motivo pelo qual
passo ao imediato exame do mérito recursal.
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Escorreita a decisdo que indeferiu o pedido de antecipacdo dos efei-
tos da tutela, tendo em vista que o préprio Autor, ora Agravante, em sua
peticdo inicial, reconhece ter praticado dois atos infracionais analogos ao
crime de porte ilegal de arma enquanto inimputavel.

Prevé o art. 37 da Constituicdo Federal que “a investidura em cargo
ou emprego publico depende de aprovacao prévia em concurso publico de
provas ou provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do
cargo ou emprego, na forma prevista em lei”.

E sob essa dtica, a investigacdo social mostra-se absolutamente legal,
caracterizando-se como elemento necessdrio para que a Administracao
possa aferir, sempre de forma objetiva, se o candidato atende ao perfil
que o eficiente desempenho do cargo publico exige, tendo em vista suas
peculiaridades e necessidades especificas para a atuacao do profissional.

Na verdade, é evidente que o exame de investiga¢do social, cuja fi-
nalidade é observar as praticas e condutas ordindrias do candidato que se
mostrem inadequadas a funcdo a ser desempenhada no exercicio do cargo
de policial militar, tem cardater eliminatdrio.

Dai, a previsao de exame social dos candidatos no edital do concurso
se encontrar em total sintonia e de pleno acordo com os parametros cons-
titucionais, sendo que sua ado¢do encontra amparo no exercicio do direito
discricionario da Administracdo Publica.

Alids, a exigéncia de exame social para candidato a policial militar esta
acobertada ndo apenas pela legislacdo, mas, essencialmente, pela ldgica e
pela racionalidade, em face das peculiaridades da funcdo.

Por outro lado, a andlise e a afericao da legalidade dos atos adminis-
trativos pelo Poder Judicidrio também ndo padecem de qualquer ilegali-
dade, uma vez que devem sempre estar calcadas nos principios da razoa-
bilidade, da legalidade, impessoalidade, isonomia e dos demais principios,
muito embora lhe seja vedada a apreciacao do mérito administrativo.

E no caso em exame, segundo a informagao prestada pelo Centro de
Recrutamento e Sele¢do de Pragas, a reprovacao do Agravante se deu em
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razao de o mesmo ter omitido a informacao segundo a qual ele préprio ad-
mite ja ter passagens pela policia, recebendo a medida de adverténcia por
ocasido dos dois atos infracionais praticados pelo mesmo, ambos analogos
ao crime de porte de arma de fogo.

Assim, considerando que a decisdo agravada foi proferida com base
em um juizo de cognicdo sumaria, podendo ser reconsiderada ao fim da
instru¢do processual, ndo se mostra a mesma teratoldgica ou ilegal, pelo
que deve ser a mesma mantida.

Vale ressaltar a orienta¢do contida na Simula 59 deste Tribunal de
Justica, nos termos seguintes:

“Somente se reforma a decisdo concessiva ou ndo da antecipa-
¢do de tutela, se teratoldgica, contrdria a lei ou a evidente pro-
va dos autos”.

Por tais motivos, VOTO pelo CONHECIMENTO e DESPROVIMENTO
AO RECURSO.

Rio de Janeiro, 05 de marco de 2013.

JOAO FELIPE NUNES FERREIRA MOURAO
JUIZ DE DIREITO RELATOR
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MANDADO DE SEGURANCA OBJETIVANDO REFORMA DE DECISAO
QUE INDEFERIU A CITACAO EDITALICIA DE UM DOS REUS. CABIMEN-
TO, AUSENCIA DE PREVISAO DE RECURSO. POSSIBILIDADE DA CITA-
CAO EDITALICIA. INAPLICABILIDADE DO DISPOSTO NO ART. 18, §2°,
DA LEI N° 9.099/95. NORMA EXPRESSA CONTIDA NO ART. 6° DA LEI
12.153/2009 QUE REMETE A MATERIA AO CPC. CONCESSAO DA SEGU-
RANCA. (PROCESSO NO 0000353-50.2013.8.19.90000. JUIZ JOAO FELIPE
NUNES FERREIRA MOURAO. JULGADO EM 04 DE MARGO DE 2013)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL DA FAZENDA PUBLICA

RELATORIO

Trata-se de mandado de seguranca, objetivando o impetrante a refor-
ma de decisdo proferida nos autos que indeferiu a cita¢do por edital do 2°
Réu da agdo originaria.

Aduz o Impetrante desconhecer o paradeiro do referido Réu, para
quem alienou seu veiculo, ndo tendo havido a transferéncia de titularida-
de, pelo que requereu sua citagdo por edital, o que foi indeferido sob a
fundamentagdo de a mesma ser incabivel em sede de Juizados Especiais.

Dispenso sejam prestadas as informacdes, eis que o feito ja encontra-
se devidamente instruido.

E o Relatério, passo ao VO T O:

O mandado de seguranca tem cabimento para amparar direito liqui-
do e certo que se demonstre de plano.

A respeito, vale transcrever a licdo do mestre Hely Lopes Meirelles:
“Direito liquido e certo é o que se apresenta manifesto na sua
existéncia, delimitado na sua extensdo e apto a ser exercita-

do no momento da impetra¢do. Por outras palavras, o direito
invocado, para ser ampardvel por mandado de seguranga, ha
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de vir expresso em norma legal e trazer em si todos os requi-
sitos e condic¢des de sua aplicacdo ao impetrante: ... Por se
exigir situacdes e fatos comprovados de plano é que ndo ha
instrucdo probatdria no mandado de seguranca”.

No caso em analise, verifica-se que o Impetrante maneja o referido
remédio constitucional em face de decisdo judicial, sendo certo que, ndo
havendo previsdo na Lei n° 12.153/2009 quanto ao cabimento de recurso,
ha que se reconhecer sua admissibilidade.

Passando-se ao mérito, entendo assistir razao ao Impetrante.

Muito embora seja a Lei Federal n° 9.099/95 aplicavel subsidiariamen-
te por forca do disposto no art. 27 da Lei 12.153/2009, existindo previsdo
expressa naquela - mais especificamente em seu art. 18, §2° - quanto a im-
possibilidade de citacdo editalicia, a lei de regéncia dos Juizados Fazenda-
rios também estabelece a aplicacao subsididria do CPC que, por sua vez,
permite a referida citacao ficta.

Em um primeiro momento, parece estarmos diante de um conflito
aparente de normas, no entanto, o art. 6° da Lei ° 12.153/2009 exclui tal
possibilidade ao estabelecer, de forma expressa, que:

“Quanto as citagbes e intimagbes, aplicam-se as disposicbes
contidas na Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cddigo de
Processo Civil”

Assim, inexiste espaco para divida tendo em vista que o art. 231, do
CPC estabelece tal possibilidade caso seja o paradeiro do Réu ignorado, o
que é o caso dos autos.

Acerca de tal tema, ja decidiu a Egrégia Turma Recursal dos Juizados
Especiais do Distrito Federal e Territdrios, conforme ementas colacionadas
na inicial do writ e que ora sdo trazidas a colagao:

1 Mandado de Seguranga, a¢do popular, agdo civil piblica, mandado de injun¢do e haveas data, 14°.ed, Editora
Malheiros, 1988, pag. 25.
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“PROCESSUAL CIVIL. JUIZADO ESPECIAL DA FAZENDA PU-
BLICA. CITACAO POR EDITAL. POSSIBILIDADE. SENTENCA
CASSADA.

1. A LEI N° 12.153/2009, QUE DISCIPLINOU SOBRE OS JUIZA-
DOS ESPECIAIS DA FAZENDA PUBLICA NO AMBITO DOS ES-
TADOS, DO DISTRITO FEDERAL, DOS TERRITORIOS E DOS
MUNICIPIOS, ESTABELECEU EXPRESSAMENTE EM SEU AR-
TIGO 6° QUE AS CITACOES SERAO FEITAS SEGUINDO-SE AS
REGRAS DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. CONSIDERANDO
O EXPOSTO ACIMA, NAO HA QUE SE FALAR EM VEDAGAO DA
CITAGAO POR EDITAL NO AMBITO DOS JUIZADOS ESPECIAIS
DA FAZENDA PUBLICA.

2. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. SENTENCA CASSADA.”
(TJDFT - 22 Turma Recursal dos Juizados Especiais do Distrito
Federal - Relator: Juiz José Guilherme de Souza - Processo n.
0187288-39.2011.807.001 - Julgado em 28.02.2012)

“JUIZADOS ESPECIAIS DA FAZENDA PUBLICA DIREITO PRO-
CESSUAL CIVIL. CITACAO POR EDITAL.

E PERMITIDO, NO AMBITO DOS JUIZADOS ESPECIAIS DA
FAZENDA PUBLICA, A CITAQ/:\O POR EDITAL, EM FACE DO
QUE DISPOE O ART. 60 DA LEI 12.153/2009, SOB PENA DE
CONFIGURAR-SE DE VIOLAQAO DE DISPOSITIVO DE LEI E NE-
GATIVA DE JURISDICAO. PRECEDENTE (ACORDAO N. 537505,
20100111061925ACJ, RELATOR AISTON HENRIQUE DE SOUSA,
2A TURMA RECURSAL DOS JUIZADOS ESPECIAIS DO DISTRI-
TO FEDERAL, JULGADO EM 13/09/2011, DJ 27/09/2011 P. 287)

RECURSO CONHECIDO E PROVIDO PARA ANULAR A SEN-
TENCA E DETERMINAR A CITA(;AO DO REU, POR EDITAL.”
(TJDFT - 2* Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Cri-
minais do DF - Rel. Juiz JOAO FISCHER - Processo n. 0155082-
69.2011.8.07.0001- Julgado em 13.03.2012 - Publicado no DJE :
11/04/2012 . Pag.: 263)
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Vale destacar o acerto da decisdo legislativa diante da competéncia
absoluta que possuem os Juizados Especiais de Fazenda Publica, chegan-
do-se facilmente a conclusdo de que solucdo diversa acarretaria a auséncia
de jurisdi¢do quanto a matéria em caso de o Réu ou seu enderego ser in-
certo ou desconhecido, o que ndo poderia se admitir ante a norma consti-
tucional contida no art. 5°, inciso XXXV, da Carta Magna.

Admitida, assim, a possibilidade de citacdo por edital no preenchi-
mento dos requisitos alternativos estabelecidos no art. 231 do CPC, VOTO
pela CONCESSAO DA SEGURANCA, reformando a decisdo guerreada e de-
terminando o prosseguimento do feito.

Rio de Janeiro, 04 de marco de 2013.

JOAO FELIPE NUNES FERREIRA MOURAO
JUIZ DE DIREITO
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SERVIDOR PUBLICO. FERIAS NAO GOZADAS A CRITERIO DA ADMINIS-
TRACAO. PECUNIA INDENIZATORIA. PRESCRICAO QUINQUENAL QUE
TEM POR TERMO INICIAL O FIM DO VINCULO COM A ADMINISTRA-
CAO. PROVA DOCUMENTAL PRODUZIDA SOMENTE NA FASE RECUR-
SAL. POSSIBILIDADE, PONDERACAO DE INTERESSES. PRINCIPIO QUE
VEDA O ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA. CONHECIMENTO E PROVI-
MENTO DO RECURSO. (PROCESSO NO 0313175-63.2012.8.19.0001. JUIZ
JOAO FELIPE NUNES FERREIRA MOURAO. JULGADO EM 01 DE MAR-
CO DE 2013)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL DA FAZENDA PUBLICA

RELATORIO

Trata-se de acdo em que se postula o pagamento de valor correspon-
dente a sete meses de vencimentos brutos e atuais a titulo de ressarcimen-
to por férias ndo gozadas nos anos de 1989, 1996, 2002, 2003, 2004, 2008
€ 2009, sem incidéncia de imposto de renda e contribuicdo previdencidria.

Sentenca julgando procedente o pedido, condenando o Réu “a inde-
nizar o autor, no valor equivalente a 07 (sete) periodos de férias, ou seja,
1989, 1996, 2002, 2003, 2004, 2008 e 2009, observando-se o valor vigente a
época do efetivo pagamento, que deverd ser efetuado 30 dias apds o transito
em julgado da presente sentenca acrescido do terco constitucional, ressalva-
dos os valores recebidos administrativamente.”

Recorreu o Réu sustentando que ao contrario do alegado pelo Autor,
0 mesmo gozou 0s sete meses cuja conversao em pecunia é requerida, jun-
tando para tanto certiddo que ndo foi impugnada por aquele por ocasido
de sua manifestacdo em contrarrazges. Alega, ainda, a impossibilidade de
reparacao de lesdo ainda ndo ocorrida, o que se daria com a perda do vin-
culo, conforme orientagdo da jurisprudéncia, bem como a criagdo de um
direito imprescritivel. Sustenta a inexisténcia da actio nata. Aduz, ainda a
inconstitucionalidade da Constituicdo do Estado, art. 77, inciso XVII, lei que
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permitia a conversao das férias em pectnia, negando o ilicito administrati-
VO a ensejar reparagao.

E o Relatério, passo ao VO T O:

Conheco do recurso, eis que presentes os requisitos intrinsecos e ex-
trinsecos de admissibilidade.

A preliminar de mérito de prescricao da pretensdao deduzida nao
pode ser acolhida, pois, na hipdtese, o ndo exercicio de um direito es-
tatutario do servidor, por impedimento imposto pela prépria Adminis-
tracao, constitui ato omissivo. O ato omissivo ndo dd ensejo ao inicio do
computo do prazo prescricional, o qual exige, para a sua fluéncia expres-
sa negativa da Administracao ou o fim do vinculo entre as partes, quais
sejam, Administracdo e Servidor.

Esse é o entendimento do TJRJ:

“Agravo Interno. Artigo 557 do CPC. A¢do de cobranca. Servidor
publico municipal celetista transformado em estatutdrio. Pre-
tensdo de conversdo da licenca prémio em pecunia. Sentenca
de procedéncia. Inconformismo da Municipalidade. DecisGo mo-
nocrdtica desta Relatora negando seguimento ao recurso nos
termos do art. 557, caput, do CPC, tendo em vista suas razées
se encontrarem em manifesto confronto com a jurisprudéncia
deste E. Tribunal e do E. Superior Tribunal de Justica. Novo in-
conformismo da municipalidade. Entendimento desta Relatora
quanto a manutencgdo da DecisGo Monocratica hostilizada. Ad-
missibilidade de cémputo de tempo de servico prestado sob a
égide do regime celetista para fins de concessao de licenca pré-
mio. Direito assegurado pelas Leis 2139/2001 e 2335/2008. Possi-
bilidade de conversdo em pecunia do direito a férias e utilizagdo
da licenca prémio. Prescri¢do e inconstitucionalidade por vicio
de iniciativa ndo configuradas. Somente com a aposentadoria
do servidor tem inicio o prazo prescricional do seu direito de
pleitear indenizac6es referentes a licengas-prémio e férias nao
gozadas. Situacdo ndo verificada no caso presente, no qual o
servidor continua ativo. Precedentes do STJ. Inexisténcia de ar-
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gumentos hdbeis a infirmar a decisGo monocrdtica proferida por
esta Relatora. CONHECIMENTO DO RECURSO E DESPROVIMEN-
TO DO AGRAVO INTERNO”. (TJRJ - 0000736-34.2007.8.19.0045
(2008.001.19086) - APELACAO - 2° Ementa - DES. CONCEICAO
MOUSNIER - Julgamento: 27/08/2008 - VIGESIMA CAMARA CI-
VEL) (grifei)

“SERVIDOR PUBLICO. FERIAS NAO GOZADAS. INDENIZAGAO.
PRESCRIQAO. NAO OCORRENCIA. DANOS MORAIS. DESCABIMEN-
TO. Nao ha que se falar em prescricdo do direito as férias posto
que a fluéncia do prazo somente se inicia com o ato de conces-
sdo de aposentadoria. E possivel a conversdo do direito a férias
ndo gozadas em pectinia uma vez que se cuida de direito social,
advindo diretamente da CRFB/88, nos termos do art. 7°, XVII,
extensiveis ao servidor publico na forma do art. 39, §3°. A ndo
conversdo configurar-se-ia em enriquecimento ilicito da Admi-
nistragdo Publica. A condenagdo em dobro do valor da atual re-
muneracgdo do autor encontra arrimo no art. 37, §6° da CRFB/88.
Ndo hd qualquer violagdo a direito da personalidade do servidor
publico, ndo havendo que se falar em compensagdo por danos
morais. DESPROVIMENTO DOS RECURSOS.” (TJRJ - 0000850-
44.2005.8.19.0044 (2007.001.61763) - APELACAO - 1 Ementa - DES.
ROBERTO DE ABREU E SILVA - Julgamento: 15/04/2008 - NONA
CAMARA CIVEL) (grifei)

Considerando que o Recorrente acostou aos autos, junto com seu
recurso inominado, documentos com a inten¢do de demonstrar que o Re-
corrido gozou os sete meses de férias cuja conversdao em pectnia a titulo
indenizatdrio é postulada, ha que se destacar a necessidade da anadlise de
questdo prejudicial ao exame de tal tese recursal, qual seja, a possibilidade
de o Recorrente se valer da produ¢do de prova documental que ndo pode
ser considerada nova em tal fase na tentativa de reverter o resultado da
demanda.

Inaplicavel o disposto no art. 397 do CPC, eis que, como ja dito, ndo se
trata de prova nova, mas sim de documentos cuja producao ja poderia ter
sido feita ao longo da instrucdo processual.
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Muito embora em virtude do principio da concentra¢do dos atos vi-
gente no sistema dos Juizados Especiais haveria que se exigir que toda a
instrucdo probatdria fosse realizada por ocasido da audiéncia de instrugao
e julgamento eventualmente realizada ou até o fim do prazo para apresen-
tacao de contestacao, ha que se ter em mente também vigorar em tal sis-
tema os principios da informalidade e instrumentalidade processual, que
autorizariam a dispensa de formalidades processuais em prol da consecu-
¢ao da prestacdo jurisdicional justa.

Assim, ddvida ndo ha quanto a necessidade de se realizar verdadeira
ponderacao de interesses, de modo a se definir, caso a caso, qual principio
deve preponderar, resolvendo tal questdo.

No presente embate entre os principios supracitados, entendo haver
que ser considerado outro principio por demais caro em nossa ordem cons-
titucional, qual seja, o principio que veda o enriquecimento sem causa.

Contrassenso seria, sob o fundamento de se evitar o enriquecimento
sem causa do Estado em detrimento do servidor, que supostamente teve
tolhido seu direito a gozar suas justas férias, reconhecer direito a indeni-
zacao de periodos cuja fruicao foi efetivamente concedida a este, como
alega o Recorrente dar conta a documentacdo acostada.

Ressalte-se a inexisténcia de ofensa ao principio do contraditério,
tendo em vista que o Recorrido, por ocasidao de sua manifestacao em con-
trarrazdes, teve a oportunidade de se manifestar quanto a documentacao
acostada, deixando de ofertar qualquer impugnac¢ao ou mesmo de apre-
sentar resisténcia a producao de tal prova.

Ademais, a conduta do Estado de somente proceder a juntada de tais
provas na fase recursal ndo pode ser considerada de ma-fé diante da ja
notdria dificuldade dos procuradores que defendem tal ente na obtencao
de documentacdo e subsidios necessarios a elaboracdo de sua defesa, difi-
culdade esta que é reconhecida pelo préprio legislador ao conceder prazo
diferenciado para apresentacdo de sua contestacao nos processos em tra-
mite fora do rito especial dos Juizados Especiais.
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Entendo, assim, possivel a producdo da referida prova documental,

fazendo menc¢ao ao brilhante voto proferido pela Eminente Desembarga-
dora Helena Candida Lisboa Gaede, cuja ementa ora é colacionada:

402

“APELACAO CIVEL. RITO SUMARIO. ACIDENTE DE TRANSI-
TO. ACAO OBJETIVANDO INDENIZACAO POR DANOS MATE-
RIAIS. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. ARTS. 186 E 927 DO
CODIGO CIVIL. REUS REVEIS. AUSENCIA NA AUDIENCIA DO
ART. 277 DO CPC QUE NAO FOI EFETIVAMENTE JUSTIFICA-
DA PELOS MESMOS, NAO SENDO SUFICIENTE A ALEGACAO
DE PERDA DO MANDADO DE CITACAO E INTIMACAO NA
ENCHENTE OCORRIDA NO MUNICIPIO DE FRIBURGO. REUS
QUE, POREM, COLACIONARAM, JUNTO AO RECURSO DE
APELACAO, DECLARACAO DO PREPOSTO DO AUTOR, ASSU-
MINDO, IMPLICITAMENTE, A CULPA PELO ACIDENTE, JA QUE
SE COMPROMETEU A ARCAR COM AS DESPESAS DOS REUS
RELATIVAS AO EVENTO EM QUESTAO. DOCUMENTO QUE
INFLUI DECISIVAMENTE NO JULGAMENTO DA ACAO. JU-
RISPRUDENCIA DO EG. STJ E DESTE TJERJ QUE POSSIBILITA
ANALISE DAS PROVAS DOCUMENTAIS JUNTADAS EM SEDE
RECURSAL, DESDE QUE SEJA SUBMETIDO AO CRIVO DO
CONTRADITORIO, ATRAVES DAS CONTRARRAZOES, E NAO
HAJA MA-FE. DOCUMENTO QUE NAO FOI ESPECIFICAMEN-
TE IMPUGNADO PELO AUTOR, DE MODO QUE SE PRESUME
POSSUIR O MESMO DECLARACAO VERDADEIRA, A TEOR DO
QUE DISPOE OS ARTS. 372 E 373 DO CPC. ASSIM, VERIFICA-
SE QUE A RESPONSABILIDADE PELO ACIDENTE DE TRANSI-
TO FOI DO PREPOSTO DO AUTOR, DE MODO QUE EXCLUIDO
O DEVER DOS REUS EM INDENIZAR O PREJUIZO MATERIAL
PELO MESMO SOFRIDO. DADO PROVIMENTO AO RECURSO,
PARA JULGAR IMPROCEDENTE O PEDIDO, INVERTENDO-SE
0S ONUS SUCUMBENCIAIS.” (TJRJ - Decima Oitava Camara
Civel - Des. Helena Candida Lisboa Gaede - Apelagdo 0004647-
73.2010.8.19.0037 - Julgamento: 31/07/2012)
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Nessa esteira, diante da prova documental juntada aos autos as fls.
82/87, duvida ndo ha de que o Recorrido, ao contrério do que alega em sua
peticdo inicial, fruiu férias relativas a todos os periodos mencionados em
sua inicial, ndo tendo, em consequéncia, o direito de ser indenizado pelos
mesmos.

Inexistindo ofensa ao direito do Autor por parte do Estado, ndo ha
que se falar em ilicito e, por conseguinte, em condenagao deste em inde-
nizagdo.

Diante do exposto, VOTO pelo CONHECIMENTO E PROVIMENTO do
recurso, reformando a sentenca recorrida, a fim de julgar improcedente o
pedido contido na peticao inicial.

Sem custas e honordrios advocaticios, face o provimento do recurso.

Rio de Janeiro, 1° de marco de 2013.

JOAO FELIPE NUNES FERREIRA MOURAO
JUIZ DE DIREITO
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SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL. DIREITO A INCORPORACAO DE
GRATIFICACAOQ. FALTA DE PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS PRE-
VISTOS NA LEI MUNICIPAL 94/79. IMPOSSIBILIDADE DE COMPUTO
DO EXERCICIO DE FUNCAO GRATIFICADA JUNTO A ADMINISTRACAO
MUNICIPAL INDIRETA. NORMA LEGAL QUE PERMITIA O COMPUTO
DECLARADA INCONSTITUCIONAL ANTERIORMENTE AO INiCIO DO
EXERCICIO NA FUNCAO DE CONFIANCA. CONHECIMENTO E DESPRO-
VIMENTO DO RECURSO. (PROCESSO NO 0319071-87.2012.8.19.0001.
JUIZ JOAO FELIPE NUNES FERREIRA MOURAO. JULGADO EM o1 DE
MARCGO DE 2013)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL DA FAZENDA PUBLICA

RELATORIO

Trata-se de a¢do através da qual a parte Autora, ora Recorrente, pos-
tula a declaragao de seu direito a incorporagao definitiva da gratificacao de
funcao DAS-8, sendo o Municipio do Rio de Janeiro condenado a proceder
aos pagamento das gratificagdes devidas ao Suplicante desde a data do
pedido administrativo junto a Secretaria Municipal de Administracao.

Sentenca julgando improcedente a pretensdo por entender que o
periodo em que o Recorrente exerceu cargo de confianca na Companhia
Municipal de Conservacao e Obras Publicas ndo poderia ser considerado,
tendo em vista se tratar de autarquia municipal.

Recorreu o Autor reiterando os argumentos expostos em sua inicial.
E o Relatdrio, passoao VO T O:

Conheco do recurso, eis que presentes os requisitos intrinsecos e ex-
trinsecos de admissibilidade.

No mérito, entendo ndo assistir razdo ao Recorrente.
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Conforme se afere da documentacao pelo mesmo adunada, o Re-
corrente, servidor publico estatutario, exerceu cargo de confianca no peri-
odo compreendido entre 21.03.2002 e 07.06.2009 junto a RIOCOP - ocasido
em que estava cedido pela Administracdo Direta do Municipio a referida
autarquia - e de 08.06.2009 a 14.05.2012 junto a Secretaria Municipal de
Obras.

Assim, entende o Recorrente ter exercido cargo de confianga por
mais de dez anos ininterruptos, motivo pelo qual busca a incorporacao da
gratificacdo anteriormente percebida.

No entanto, ndo se pode deixar de ter em conta que a pretensao
do Recorrente se ampara em norma que foi declarada inconstitucional
antes mesmo de sua investidura nos cargos em comissao que alega ter
ocupado.

Faria o Recorrente jus a sua pretensdo se estivesse em vigor a norma
anteriormente contida no art. 212, § 1° da Lei Organica do Municipio do Rio
de Janeiro, que assim dispunha:

§1°- Na incorporagdo de vantagens aos vencimentos ou pro-
ventos do servidor, decorrentes do exercicio de cargo em
comissdo ou funcdo gratificada, sera computado o tempo de
servico prestado aos drgdos da administracdo direta, indire-
ta e fundacional nesta condicdo, considerados, na forma da
lei, exclusivamente os valores que lhes correspondam na ad-
ministracdo direta.

Nesse caso, existiria prévia e expressa disposicao legal autorizando
a incorporacao, pelo servidor municipal, de vantagens e gratificacdes de-
correntes do exercicio de cargo em comissdao ou fungao de confianga em
qualquer 6rgao da administracao municipal, seja ele integrante da adminis-
tracdo direta, indireta ou fundacional.

Entretanto, ndo pode passar despercebido o fato de que o art. 212, § 1°,
da LOMRJ foi declarado inconstitucional por meio de medida liminar, pro-
ferida na arguicao direta de inconstitucionalidade n° 51/99, em 20/10/1999,
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e que teve modulados os seus efeitos de modo que sé produzisse eficacia
ex-nunc.

Ou seja, para os servidores que ja ocupassem cargos em comissao
naquele momento, seria assegurado o direito a incorporac¢ao das respec-
tivas gratificagdes em atenc¢do ao principio da boa-fé e da presungao de
constitucionalidade das leis.

Por outro lado, para aqueles que, como o Recorrente, fossem inves-
tidos em cargos ou fun¢des de confianca em momento posterior, restaria
a disciplina do art. 129 do estatuto dos servidores publicos municipais - Lei
n° 94/79 - que como se verd, ndo alberga a situacdo daquele.

Prevé o referido dispositivo legal:

Art. 129. Ao funciondrio efetivo que permanecer em cargo em
comissdo ou fungdo gratificada por periodo continuo supe-
rior a 10 (dez) anos ou periodos vdérios cuja soma seja supe-
rior a 15 (quinze) anos, é assegurada a percep¢do do valor da
funcdo gratificada ou de 70% (setenta por conto) do valor do
simbolo do cargo em comissdo de simbolo mais elevado, den-
tre os dos cargos e fun¢des ocupados, desde que exercido
por prazo superior a 1 (um) ano e, quando n3do satisfeita esta
condicdo, o do simbolo imediatamente inferior que houve
ocupado.

Como ja acima exposto, o Autor exerceu ininterruptamente cargos de
confianga no periodo compreendido entre o dia 21.03.2002 e 14.05.2012, ou
seja, quando ja ndo mais vigorava a disciplina do art. 212, § 1°, da LOMRJ.

De outro turno, o Autor jamais preencheu os requisitos exigidos pelo
art. 129 da Lei n° 94/79, cujos efeitos foram repristinados em virtude da
declaracao de inconstitucionalidade da norma contida na Lei Organica do
Municipio.

O art. 129 da Lei n° 94/79 ndo assegura ao servidor publico municipal
que exerceu fungdes de confianga na administragao indireta o direito de
incorporacdo das respectivas gratificacbes aos proventos pagos pela muni-
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cipalidade, mesmo que se trate de autarquia, empresa publica ou funda-
¢ao municipal.

Isso porque, em seu art. 1° a referida lei é clara ao se intitular como
o estatuto dos servidores publicos do Poder Executivo do Municipio do
Rio de Janeiro, razdo pela qual ndo poderia dispor regras de incorporacao
de funcdo de confianca existente em empresa publica, que notadamente
dispde de organizacdo prdpria, sem a prévia remissao legal.

Acerca de idéntico tema, j& se manifestou por indmeras vezes o Egré-
gio Tribunal de Justica, valendo trazer a colagao o seguinte aresto:

“APELACAO CIVEL. DIREITO ADMINISTRATIVO. SERVIDOR
PUBLICO DO MUNIC{PIO DO RIO DE JANEIRO. PRETENSAO DE
INCORPORACAO DE FUNCOES GRATIFICADAS. REPRESENTA-
CAO DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 51/1999. ATRIBUICAO
DE EFICACIA EX NUNC A DECLARAGAO DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE DOS ARTS. 205, CAPUT E PARAGRAFOS, 206 E 212,
§1° DA LOMRJ - VICIO FORMAL. REPRISTINACAO DOS DISPO-
SITIVOS DE REGENCIA PREVISTOS NA LEI MUNICIPAL N° 94/79
(ESTATUTO DOS SERVIDORES DO MUNICIPIO DO RIO DE JA-
NEIRO). AUSENCIA DO IMPLEMENTO DO REQUISITO OBJETI-
VO ATE O MARCO IMPOSTO PELA MODULACAO DE EFEITOS
(OUT/2000). IMPOSSIBILIDADE DE CONTABILIZACAO DO
PRAZO EXERCIDO NO DESEMPENHO DE FUNCOES NA ADMI-
NISTRACAO INDIRETA PARA EFEITOS DE INCORPORAGAO.
EXTENSAO DO BENEFiCIO QUE REDUNDA NO AUMENTO DE
DESPESAS SEM A RESPECTIVA PROVISAO PARA A FAZENDA
PUBLICA MUNICIPAL. TESE QUE ESBARRA NA REPRESENTA-
GCAO ESTRUTURANTE DA PROPRIA ADMINISTRAGAO, ASSIM
COMO EM CONFLITOS ENVOLVENDO TEMAS DE DIREITO
FINANCEIRO E ORCAMENTARIO. INCIDENCIA DA SUMULA
N° 473 DO STF NO EXAME DA ADSTRICAO AO PRINCIPIO DA
LEGALIDADE. SIDICABILIDADE DO ATO DE CONCESSAO DAS
INCORPORACOES. LEGITIMO EXERCICIO DA PRERROGATIVA
DE AUTOTUTELA E DA AUTO-EXECUTORIEDADE. DESPROVI-
MENTO DO PRIMEIRO RECURSO E PROVIMENTO DO SEGUNDO,
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ENTRETANTO.” (TJRJ - QUARTA CAMARA CIVEL - Rel. DES.
MYRIAM MEDEIROS - APELACAO | REEXAME NECESSARIO
0301132-02.2009.8.19.0001 - Julgamento: 23/11/2011)

“CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO
DA ADMINISTRA(;AO DIRETA. PLEITO DE INCORPORA(;AO
PELO EXERCICIO DEFU NQAO DE CONFIANCA ENQUANTO CE-
DIDO A ADMINISTRAGAO INDIRETA. AUSENCIA DE PREVISAO
LEGAL. IMPROCEDENCIA.A¢d0 proposta por servidor munici-
pal da administracao direta pleiteando o reconhecimento do
direito de incorporacdo equivalente ao DAS-10A, por ter exer-
cido funcdo em cargo deste simbolo, quando esteve cedido
pelo Municipio do Rio de Janeiro a érgaos da administracao
indireta. As fun¢bes exercidas pelo Apelante na empresa mu-
nicipal ndo constituem cargo em comissdo ou fun¢do grati-
ficada integrantes da estrutura da administragdo direta do
Municipio do Rio de Janeiro, de modo que o exercicio de tais
fung6es ndo pode ser computado para efeito de incorpora-
¢do a sua remuneracdo.A Administracdo Publica esta obri-
gada a observar o principio da legalidade estrita, de modo
que ndo cabe o pagamento de qualquer verba que ndo tenha
previsdo no regime juridico que disciplina o cargo ou funcao
do respectivo servidor. Qualquer alteracdo neste sentido
depende de mudanca legislativa de iniciativa do Chefe do
Executivo Municipal.”Nao cabe ao Poder Judicidrio, que ndo
tem funcao legislativa, aumentar vencimentos de servidores
publicos sob fundamento de isonomia.” (Simula 339 do STF).
Recurso desprovido.” (TJRJ - DECIMA QUINTA CAMARA CI-
VEL - APELACAO 0397602-95.2009.8.19.0001 - DES. RICARDO
RODRIGUES CARDOZO - Julgamento: 26/07/2011)

Conclui-se, portanto, que o Recorrente ndo tem direito a ver incorpo-
rada aos seus vencimentos a gratificacao postulada, posto que se refere
unicamente a vida funcional do mesmo na empresa publica em que exer-
ceu o cargo em comissao.

408 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 367-428, 1° sem. 2013



Votos < TURMAS RECURSAIS DA FAZENDA PUBLICA

Por tais fundamentos, CONHECO do presente recurso e NEGO-LHE
PROVIMENTO, mantendo a sentenca recorrida por seus proprios funda-
mentos.

Condeno o Recorrente ao pagamento das custas processuais e hono-
rarios advocaticios, que fixo em 10% (dez por cento) sobre o valor atribuido
a causa.

Rio de Janeiro, 01 de marco de 2013.

JOAO FELIPE NUNES FERREIRA MOURAO
JUIZ DE DIREITO
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SERVIDOR PUBLICO. FERIAS NAO GOZADAS A CRITERIO DA ADMI-
NISTRACAO. PROVA. PECUNIA INDENIZATORIA. AJUIZAMENTO DE
VARIAS ACOES. FRACIONAMENTO DE VALOR. POSSIBILIDADE. DI-
VERSIDADE DE ATOS ILICITOS PRATICADOS PELA ADMINISTRACAO,
PERMITINDO O AJUIZAMENTO DE TANTAS DEMANDAS QUANTOS
FOREM OS MESES DE FERIAS CUJO GOZO FORA NEGADO. DIVERSIDA-
DE DAS CAUSAS DE PEDIR REMOTAS. CONEXAO QUE NAO IMPORTA
EM AUMENTO DO VALOR DA CAUSA, DE MODO A ULTRAPASSAR O
LIMITE DE 60 SALARIOS MINIMOS. COMPETENCIA DO JUIZADO ESPE-
CIAL FAZENDARIO. CONHECIMENTO E PROVIMENTO DO RECURSO.
(PROCESSO NO 0233530-86.2012.8.19.0001. JUIZ JOAO FELIPE NUNES
FERREIRA MOURAO. JULGADO EM o1 DE FEVEREIRO DE 2013)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL DA FAZENDA PUBLICA

RELATORIO

Trata-se de acdo em que se postula o pagamento de valor correspon-
dente a trés meses de vencimentos brutos e atuais a titulo de ressarcimen-
to por férias ndo gozadas nos anos de 2002, 2005 e 2007, sem incidéncia de
imposto de renda e contribui¢ao previdenciaria.

Sentenca extinguindo o feito sem resolu¢do do mérito nos termos
dos arts. 2° da Lei n® 12.153/1999 e 267, VI do CPC, tendo como fundamen-
to a impossibilidade de “se admitir o fracionamento do valor, por meio da
distribuicdo de vdrias acées, visando a obten¢do do mesmo objetivo”, além
de os documentos anexados pelo Autor datarem de 2009, “ndo havendo
informacgées se apds esse periodo houve gozo de férias”.

Recorreu o Autor sustentando que, além da presente demanda, ha-
veria apenas uma em fase de execu¢do, ndo ultrapassando o somatdrio de
ambas a al¢ada do Juizado, estando arquivados os demais processos.

E o Relatdrio, passoao VO T O:
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Conheco do recurso, eis que presentes os requisitos intrinsecos e ex-
trinsecos de admissibilidade.

Foi certificado pelo cartdrio as fls. 51:

“Certifico que a contestacdo de fls. 35/47 é tempestiva.

Em cumprimento a decisdo de fl. 49, certifico que existem, com
0 mesmo objeto (indenizagdo por férias ndo gozadas), abaixo
descritos:

1- Processo sob n°. 0297214-19.2011.8.19.0001, referente as férias
ndo gozadas dos anos de 2002, 2003 e 2004, com o valor total da
causa de Rs$ 32.400, tramitando no 3° JEFAZ;

2- Processo sob n°. 0297216-86.2011.8.19.0001, referente as fé-
rias ndo gozadas dos anos de 2005, 2006, e 2007, com o valor
total da causa de R$ 32.400,00 - com baixa - 3° JEFAZ;

3- Processo sob n°. 0233510-95. 2012.8.19.0001, referente as fé-
rias ndo gozadas do ano de 2002, 2005, e 2007 com o valor total
da causa de R$ 18.370,83 - com baixa - 1° JEFAZ;

4- Processo sob n°. 0233516-05.2012.8.19.0001, referente ds fé-
rias ndo gozadas dos anos de 2003 e 2006, com o valor total da
causa de R$ 12.247,22 tramitando no 2° JEFAZ;

5- Processo sob n°. 0233530-86.2012.8.19.0001, referente ds fé-
rias ndo gozadas dos anos de 2003 e 2006, com o valor total da
causa de RS 12.247,22, tramitando no 2° JEFAZ;

Desta forma, tem-se que o0 somatdrio do valor da causa dos pro-
cessos supracitados perfaz o valor de R$ 107.665,27”

Areferida certidao foi retificada as fls. 79 nos seguintes termos:

“Certifico que com relagdo ao processo n° 0233530-86/2012,
consta o seguinte:
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Periodo requerido 2002, 2005 e 2007, valor total R$ 18.370,83”

O ora Recorrente se manifestou acerca de tais atos cartorarios as fls.
83, confirmando o teor dos itens 2, 3 e 4 da certidao de fls. 51.

Muito embora a Turma Recursal da Fazenda Publica anteriormente
adotasse o entendimento segundo o qual ndo seria possivel ao Autor des-
membrar seus pedidos em tantas a¢Ses quantas fossem necessarias para
adequa-las ao limite de 60 saldrios minimos estabelecido como de compe-
téncia dos Juizados Especiais Fazendarios, entendo de forma diversa.

Isto porque, embora haja coincidéncia das causas de pedir préximas
(fundamentos juridicos da pretens&o) as causas de pedir remotas (fatos)
se mostram distintas, na medida em que a Administra¢do, ano apds ano,
vem supostamente praticando ilicitude ao ndo permitir o efetivo gozo de
férias por parte do servidor.

Assim, indubitavel que cada més de férias cujo gozo ndo foi permitido
ao Autor constitui causa de pedir diversa dos demais periodos, permitindo
ao mesmo o exercicio de seu direito de acdo, seja de forma singular - pos-
tulando a devida indenizac¢do para cada um dos mesmos - ou por meio
de cumulacdo dos pedidos em uma Unica agao, tendo em vista a conexao
existente.

Registre-se que a existéncia de conexao entre as demandas ndo im-
porta em incremento do valor da causa, devendo ser aferida a competén-
cia do Juizo ndo pela totalidade das a¢des, mas sim de forma individualiza-
da, analisando-se cada uma das demandas.

Também ndo hd que se falar em violagao a regra do precatdrio, eis
que, como ja dito, tratando-se de diferentes ilicitudes, a pretensdo autoral
ndo decorre de uma origem comum, ndo havendo qualquer impedimento
ao desmembramento de seus pedidos em tantas demandas quanto repu-
tar conveniente para a satisfacdo de sua pretensao.

Nesta esteira, vé-se ndo ser possivel restringir o direito do Autor pos-
tular a reparacao indenizatdria pela ndo fruicao de seus periodos de férias
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limitando-se seus pedidos ao valor de 60 saldrios minimos, considerando a
totalidade das demandas pelo mesmo ajuizadas.

Entendo, em consequéncia, ser o Juizo competente para o julgamen-
to da demanda.

No presente caso, urge porém reconhecer a existéncia de coisa jul-
gada em relacdo as férias vencidas referentes ao ano de 2002, eis que ja
foram objeto da acao mencionada no item 1 da certidao de fls. 79, que ja
transitou em julgado e encontra-se em fase de execucdo.

No mérito, a Administracdo Publica esta regida pelo principio da lega-
lidade (Art. 37 da CRFB), segundo a qual a atuagdo do Administrador estd
limitada aquilo que a lei permite.

Nesse sentido, quanto ao pagamento de remuneracado a servidores
publicos, incluindo-se vencimentos e vantagens, impde-se a observancia
ao disposto nos arts. 169, Il, e, 37, X, ambos da CRFB, que determinam a
existéncia de lei que estabeleca a remuneracdo do servidor.

Neste diapasdo, o Estatuto dos Policiais Civis é 0 Decreton®.3.044/1980
e, no que se refere as férias (Arts. 38 e 39), estd em conformidade com a
CRFB.

Ja emrelagdo a CERJ, o STF, na ADIN 227-9, declarou a inconstitucio-
nalidade de parte do inciso XVII do Art. 77, exatamente no tocante a pos-
sibilidade de transformar periodo de férias ndo gozadas em indenizacdo,
retirando a eficacia dessa disposi¢dao. Logo, sem produzir efeitos validos,
ndo hd fundamento legal para a pretensao do Recorrido de transformacgao
em pecunia dos periodos de férias ndo usufruidos pelo servidor.

Ocorre que a pretensao deduzida ndo se funda no mencionado dispo-
sitivo, mas na indeniza¢ao decorrente do corolario fundamental de Direito,
segundo o qual é vedado o enriquecimento sem causa.

Neste contexto, se a lei assegura ao servidor o gozo remunerado de
férias, o seu impedimento pela Administra¢do a bem do servico publico
deve ser indenizado, sob pena de locupletamento sem causa.
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O comando constitucional e legal que veda a acumulagdo de férias

por mais de dois periodos ndo pode fundamentar o enriquecimento sem
causa por parte da Administra¢do, ou seja, apesar de ser vedada a acumu-
lagdo, acaso esta ocorra por fato da Administracao, é direito do servidor
exigir o pagamento de indenizacao pelo trabalho desenvolvido.

414

Esse é o entendimento do TJRJ:

“ADMINISTRATIVO. Servidor publico. Férias ndo gozadas a crité-
rio da administragdo. Prova. Pecunia indenizatdria. 1- Pretensdo
a verba indenizatéria em decorréncia de férias ndo gozadas. Se
a servidora fez prova de que ndo usufruiu férias por vontade da
administracdo publica (art. 3331 do CPC), imp6e-se o pagamento
da indenizagdo, sob pena de enriquecimento ilicito. Direito am-
parado no art. 7°inciso XVIl ¢/c art. 39 § 3° da Constitui¢do da Re-
publica. Precedentes da Camara.2- Sentenga mantida em reexa-
me necessdrio. Apelagdo com seguimento negado pelarelatora,
na forma do art. 557 do CPC.” (TJRJ - 0187050-55.2009.8.19.0001
- APELAQAO - 1% Ementa, DES. ZELIA MARIA MACHADO - Jul-
gamento: 31/03/2011 - QUINTA CAMARA CIVEL)

“APELACAO CIVEL - DECISAO MONOCRATICA INSPETOR DE PO-
LICIA - FERIAS NAO GOZADAS E NAO REMUNERADAS - AUSEN-
CIA DE LEGISLAGAO PREVENDO INDENIZAGAO QUE NAO TEM O
CONDAO DE SUPRIMIR O ALUDIDO DIREITO QUANDO NAO GO-
ZADAS AS FERIAS UTILIZACAO DA FORGCA DE TRABALHO DURAN-
TE AS FERIAS PRATICA QUE IMPLICA EM ENRIQUECIMENTO SEM
CAUSA EM FAVOR DA ADMINISTRACAO PUBLICA - NEGATIVA DE
SEGUIMENTO AO RECURSO (CPC, 557, CAPUT). (TJRJ - 0142690-
69.2008.8.19.0001 - APELACAO - 1* Ementa, DES. MARIO GUI-
MARAES NETO - Julgamento: 29/03/2011 - DECIMA SEGUNDA
CAMARA CIVEL)

“DIREITO ADMINISTRATIVO - POLICIAL CIVIL. FERIAS NAO GOZA-
DAS. INDENIZACAO. CABIMENTO. /VIANUTENCAO DA SENTENCA.
1 - Apelado que objetiva indenizag¢do por férias ndo gozadas,
por necessidade do servico, referentes aos exercicios de 2003 a
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2008. 2 - A hipdtese em questdo visa indenizar o servidor, tendo
em vista a indisponibilidade de direito constitucionalmente as-
segurado, ndo sendo o caso anteriormente previsto no artigo 77
da C.E., jd que a conveniéncia ndo foi do servidor. Precedentes
deste Tribunal e do STJ.3 - A utiliza¢do da forca de trabalho no
periodo de férias sem a devida remuneragdo redundaria em en-
riguecimento ilicito do Estado.4 - Desprovimento do recurso.”
(TJRJ - 0280557-70.2009.8.19.0001 - APELAGAO - 1° Ementad, DES.
JACQUELINE MONTENEGRO - Julgamento: 01/02/2011 - DECIMA
QUINTA CAMARA CIVEL)

Importante destacar que o STF, também, fixou jurisprudéncia no sen-
tido de que “o servidor publico tem direito a indenizagdo pelo Estado em re-
lacdo a beneficios ndo gozados, quando indeferidos por interesse do servico,
sendo legitimo o ressarcimento, seja com fundamento na teoria da responsa-
bilidade civil do Estado, seja com esteio na vedag¢do ao enriquecimento sem
causa da Administragdo. [Simula n. 279 do STF]. Precedentes.” (RE 588.937-
AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 4-11-08, DJE de 28-11-08).

Destaque-se que os feitos com idéntico objeto vém merecendo con-
firmacdo inclusive do STF:

“Trata-se de agravo contra decisdo que negou seguimento ao
recurso extraordindrio interposto de acdrddo que entendeu ser
devido o pagamento de indenizac¢do referente ao periodo de
férias ndo gozadas por servidor publico estatutdrio, em razao
da vedacdo do enriquecimento ilicito por parte da Administra-
¢do Publica. No RE, fundado no art. 102, lll, “a”, da Constituicdo,
alegou-se, em suma, violacdo aos arts. 37, caput, X, e § 6° e 61,
§1° 1l g, da Carta. O agravo ndo merece acolhida. O acérddo re-
corrido encontra-se em consondncia com a jurisprudéncia des-
ta Corte firmada no sentido de que o servidor publico faz jus a
indenizagdo por férias ndo gozadas, tendo em vista a respon-
sabilidade objetiva da Administracdo Publica e a vedagdo ao en-
riquecimento sem causa desta.” (RE COM AGRAVO 710.075/RJ
ORIGEM: PROC. 02876467620118190001 - TURMA RECURSAL
DE JUIZADOS ESPECIAIS ESTADUAIS - 19/09/2012)
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No mesmo sentido o STJ:

“ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. FERIAS NAO
GOZADAS. ACUMULADAS. COMPROVACAO SUFICIENTE NOS AU-
TOS. DIREITO PRETENDIDO COM SEDE CONSTITUCIONAL. FRUI-
CAO OU INDENIZAGAO. VEDACAO AO ENRIQUECIMENTO ILICITO.
DIREITO LIQUIDO E CERTO.

1. Cuida-se de recurso ordindrio interposto contra acérddo que
denegou a seguranca em pleito pela fruicdo do direito de férias
acumuladas por servidor publico estadual. O Tribunal conside-
rou que inexistia comprovacgdo de que a acumulagdo de perio-
dos ndo fruidos ocorreu em razdo do excesso de servico.

2. Ndo hd falar em suceddaneo de acdo de cobrancga, porquanto o
que se pretende é o direito a férias acumuladas, se estas serdo
convertidas em pectnia, tal é meramente a consequéncia 16gi-
ca da outorga do direito pretendido. Precedente: MS 14681/DF,
Rel. Min. Felix Fischer, Corte Especial, julgado em 6.10.2010, DJe
23.11.2010.

3. O direito postulado encontra-se comprovado, porquanto hd
parecer juridico que consigna as férias acumuladas, bem como
informa que estas ndo foram fruidas em razdo do excesso de
servico (fls. 18-21).

4. O direito a férias encontra sede constitucional no art. 7°,
XVIl, da Carta Magna, e ndo pode ser negado ao servidor, por
forca do art. 39, § 3% ndo tendo havido o gozo no periodo cor-
reto, deve ele ser fruido ou indenizado, em consondncia com
a jurisprudéncia do STF, ja que vedado o enriquecimento ili-
cito: AgRg no RE 537.090, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda
Turma, publicado no DJe em 19.4.2011, Ement vol 2.506-01, p.
88.; e AgRg no Al 768.313, Rel. Min. Eros Grau, Segunda Turma,
publicado no DJe em 18.12.2009, Ement vol 2387-16, p. 3.108,
RT v. 99, n. 894, 2010, p. 132-134, LEXSTF v. 32, n. 373, 2010,
p. 147-151. Recurso ordindrio provido.” (RMS 36.829/MS, Rel.
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Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado
em 15/05/2012, DJe 21/05/2012)

Esta Turma Recursal também ja firmou entendimento neste
sentido, conforme se pode dentre outros do processo n° 0046251-
88.2011.8.19.0001.

Também ndo tem pertinéncia o argumento de que tal direito somente
seria devido apds a passagem do servidor para a inatividade, a uma porque
poderia este termo nem chegar a se estabelecer e, a duas, porque a proé-
pria legislacao dos servidores publicos estaduais impede a cumulacdo de
mais de dois periodos de férias, conforme se extrai do artigo 91 do Decreto
n°. 2479/1979, a trés, porque se tratando de servidor publico voltada para
seguranca publica a pratica indica que € realmente rara a possibilidade de
gozo de dois periodos de férias no mesmo ano.

Por este mesmo motivo, ndo ha de se exigir do servidor a compro-
vagdo da negativa do gozo das férias, pois o descumprimento da lei pela
Administracdo cria uma presunc¢ao em favor do servidor.

Vale destacar que a tese defensiva confunde o nascimento do direito,
o qual se dd com o somatdrio de trés elementos fundamentais, objeto de-
corrente da previsao legal, a relacdo juridica e o sujeito com a pretensao.

Esclarece o Professor Caio Mério da Silva Pereira (Institui¢des de Di-
reito Civil, pag. 27, Forense, 10 ed.):

“Ndo nos parece, porém, que a acdo seja um elemento essencial
integrante do conceito abstrato do direito subjetivo. E certo
que a coercibilidade, ou faculdade de mobilizar a forca estatal
para a efetivacdo do direito, é indispensdvel a sua existéncia.
Mas a ac¢do ndo se integra na etiologia do poder de vontade do
sujeito aparecendo como elemento externo, alheio, pois, a es-
trutura do direito subjetivo. (...) O direito subjetivo pode nas-
cer, viver e extinguir-se sem que a sua negacdo proporcione ao
titular a invocacdo da coercibilidade.”
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Chiovenda, em seu célebre trabalho de classificagdo da natureza dos
direitos, logrou discernir o surgimento do direito do surgimento da pre-
tensdo.

Equivocada, portanto, a compreensao do Recorrido ao sustentar que
o direito ndo existe porquanto ainda ndo iniciado o prazo prescricional.

De igual sorte, ndo lhe favorece o novo raciocinio, de que houve a
criacdo de direito imprescritivel, vez que assente o entendimento de que
o direito indenizatdrio em questdo tem por termo inicial o fim do vinculo
com a Administracdo. Ndo € incomum a hipdtese em que o termo inicial
da prescricdo nao coincide com o momento exato da lesdo, protraindo-
se no tempo em virtude do vinculo existente entre as partes (Simula 85
do ST)).

A presente hipdtese se insere, portanto, na previsao condita no art.
199, Il, do CC.

Relativamente ao valor da indenizacdo, impedimento ndo ha para a
aplicagao do valor atual dos vencimentos, a uma por ndo se tratar de con-
versdo do direito em pecunia, mas de verdadeira indeniza¢do e, como tal,
com cardter punitivo, em razao do qual o valor a ser suportado pelo Réu
deve, sim, ser mais gravoso; a duas, porque sequer se pode afirmar que o
valor atual é mais gravoso, eis que cedico que os vencimentos no ambito
estadual tiveram reajustes muito inferiores a atualizagdo monetaria e juros
legais pretendidos pela tese recursal, que, assim, revela-se contraria mes-
mo aos interesses da Administragao.

Assim, considerando que o Recorrente ndo gozou férias relativas aos
anos de 2005 e 2007, e que o valor de seus vencimentos correspondem a
R$ 6.123,61, conforme contracheque de fls. 18, ressalvando-se tdo somen-
te a impossibilidade de conversao em pecunia dos periodos vencidos nos
ultimos dois exercicios, tendo em vista o disposto no artigo 91 do Decreto
n°. 2479/1979, que permite tal cumulagao, limitada — como ja dito — a dois
periodos vencidos, faz 0 mesmo jus a um més de remuneracdo para cada
um dos referidos anos, totalizando o importe de R$ 12.247,22.
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Ressalte-se apenas o carater indenizatdrio da verba, motivo pelo qual
nao deverd incidir desconto relativo a contribuicdo previdenciaria ou mes-
mo imposto de renda na fonte.

Diante do exposto, VOTO pelo CONHECIMENTO E PROVIMENTO
PARCIAL do recurso, no sentido de REFORMAR a sentenca para CONDE-
NAR o Réu-Recorrido ao pagamento de indeniza¢do pelos meses de férias
ndo gozadas nos anos 2005 e 2007, no valor total de R$ 12.247,22 (doze mil
duzentos e quarenta e sete reais e vinte e dois centavos), com incidéncia,
desde a citacdo, uma Unica vez, até o efetivo pagamento, dos indices ofi-
ciais de remuneracdo basica e juros aplicados a caderneta de poupanca
(Redagdo dada pela Lei n° 11.960, de 2009). Em relacdo ao periodo do ano
de 2002, alterada tdo somente a fundamentacdo da sentenca recorrida,
passando a constar como causa da extin¢do do processo sem resolucao de
seu mérito a existéncia de coisa julgada.

Eventual valor pago pela via administrativa devera ser compensado
com o valor futuramente executado, devendo a Administra¢do anotar no
local pertinente a conversdo em pectnia dos referidos meses de férias.

Sem custas e honorarios ante o provimento do recurso e auséncia de
previsdo legal do art. 55 da Lei 9.099/1995.

Rio de Janeiro, 1° fevereiro de 2013.

JOAO FELIPE NUNES FERREIRA MOURAO
JUIZ DE DIREITO
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POLICIAL MILITAR - FERIAS NAO GOZADAS - INTERESSE DA ADMINIS-
TRAQAO - DESPROVIMENTO. (PROCESSO N° 0220747-62.2012.8.19.0001.
JUIZA DANIELLA ALVAREZ PRADO. JULGADO EM 14 DE JANEIRO DE
2013)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL DA FAZENDA PUBLICA

DECISAO MONOCRATICA

Cuida-se de agdo em que a parte autora alega que é policial militar e
que, por imperiosa necessidade do servico publico, deixou de gozar férias
nos anos de 1990, 1991, 1992 e 1994; por essa razdo, pleiteia indenizag¢ao
pecuniaria.

Certidao constante nos autos sobre a inexisténcia de outras deman-
das da mesma natureza.

Sentenca que julgou procedente os pedidos e merece se mantida.
Com efeito, a matéria ja é bastante conhecida e o entendimento consolida-
do, inclusive nesta Turma Fazenddria, sendo vejamos jurisprudéncia nesse
sentido:

Prova. Pectinia indenizatéria. 1- Pretensdo a verba indenizatd-
ria em decorréncia de férias ndo gozadas. Se a servidora fez
prova de que nao usufruiu férias por vontade da administracdo
publica (art. 333 I do CPC), impde-se o pagamento da indeniza-
¢do, sob pena de enriquecimento ilicito. Direito amparado no
art. 7° inciso XVII ¢/c art. 39 § 3° da Constituicdo da Republica.
Precedentes da Camara.2- Sentenca mantida em reexame ne-
cessdrio. Apelacdo com seguimento negado pela relatora, na
forma do art. 557 do CPC. (0187050-55.2009.8.19.0001 - APELA-
CAO - 1° Ementa, DES. ZELIA MARIA MACHADO - Julgamento:
31/03/2011 - QUINTA CAMARA CIVEL)

420 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 367-428, 1° sem. 2013



Votos < TURMAS RECURSAIS DA FAZENDA PUBLICA

EMENTA: APELACAO CIVEL - DECISAO MONOCRATICA INSPE-
TOR DE POLICIA - FERIAS NAO GOZADAS E NAO REMUNERA-
DAS - AUSENCIA DE LEGISLACAO PREVENDO INDENIZACAO
QUE NAO TEM O CONDAO DE SUPRIMIR O ALUDIDO DIREITO
QUANDO NAO GOZADAS AS FERIAS UTILIZACAO DA FORCA DE
TRABALHO DURANTE AS FERIAS PRATICA QUE IMPLICA EM EN-
RIQUECIMENTO SEM CAUSA EM FAVOR DA ADMINISTRACAO
PUBLICA - NEGATIVA DE SEGUIMENTO AO RECURSO (CPC, 557,
CAPUT). (0142690-69.2008.8.19.0001 - APELACAO - 1° Ementa,
DES. MARIO GUIMARAES NETO - Julgamento: 29/03/2011 -
DECIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL)

INDENIZAGAO DE FERIAS NAO GOZADAS - SERVIDOR PUBLICO
- POSSIBILIDADE - A inexisténcia de previsdo legal a respeito
de indenizacdo de férias ndo gozadas para os servidores sob
regime estatutdrio ndo pode gerar uma dupla penalizagao,
consistente na privac¢do ao direito de descanso e na ausén-
cia de remuneragdo pelo periodo trabalhado. A utiliza¢do da
forca de trabalho no periodo de férias sem a devida remune-
racdo ocasionaria enriquecimento ilicito do Estado. Confir-
mada a sentenca em reexame necessdrio quanto a corre¢do
monetdria e juros aplicados. Negado seguimento ao recurso
manifestamente improcedente. (0368508-05.2009.8.19.0001 -
APELAC[\O/ REEXAME NECESSARIO - 1* Ementa, DES. EDSON
VASCONCELOS - Julgamento: 28/02/2011 - DECIMA SETIMA CA-
MARA CIVEL)

DIREITO ADMINISTRATIVO - POLICIAL CIVIL. FERIAS NAO GO-
ZADAS. INDENIZACAO. CABIMENTO. MANUTENCAO DA SEN-
TENCA. 1- Apelado que objetiva indenizagdo por férias ndo go-
zadas, por necessidade do servico, referentes aos exercicios de
2003a2008.2-A hipdtese em questado visa indenizar o servidor,
tendo em vista a indisponibilidade de direito constitucional-
mente assegurado, ndo sendo o caso anteriormente previsto
no artigo 77 da C.E., ja que a conveniéncia nao foi do servidor.
Precedentes deste Tribunal e do STJ.3 - A utiliza¢do da forca
de trabalho no periodo de férias sem a devida remuneragdo

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 367-428, 1° sem. 2013 42 1



TURMAS RECURSAIS DA FAZENDA PUBLICA < Votos

redundaria em enriquecimento ilicito do Estado.4 - Despro-
vimento do recurso (0280557-70.2009.8.19.0001 - APELACAO
- 1° Ementa, DES. JACQUELINE MONTENEGRO - Julgamento:
01/02/2011 - DECIMA QUINTA CAMARA CIVEL).

A fundamentagdo para tanto se encontra no texto constitucional e
no principio geral do direito que veda a prestacao de servico gratuito e o
enriquecimento sem causa. Ora, se o servidor estd trabalhando para aten-
der a administra¢do, nada mais justo que recompensar 0 mesmo com a
indenizacao.

Na hipdtese, tem-se que o servidor comprovou que deixou, por in-
teresse da Administracdo, de gozar, oportunamente, as férias a que tinha
direito, razdo pela qual o direito Ihe assiste. Ademais, a Administra¢ao Pu-
blica é que cabia inseri-lo em escala de gozo de férias, nem que compulso-
riamente, e, se ndo o fez, é porque isso nao lhe interessava, estabelecen-
do-se uma presunc¢ao em favor do servidor, sendo certo que a pratica do
cotidiano administrativo faz-nos constatar que anualmente tal escala deve
ser remetida ao drgao competente pelos respectivos superiores hierarqui-
cos, sob pena de sua prdpria responsabilidade.

De igual sorte, ndo se pode permitir que esse direito surja apds a pas-
sagem do servidor para a inatividade, a uma porque poderia este termo
nem chegar a se estabelecer e, a duas, porque a prépria legislacdo dos ser-
vidores publicos estaduais impede a cumulacdo de mais de dois periodos
de férias, conforme se extrai do artigo 91 do Decreto n°. 2479/79.

Por fim, importante destacar que o STF, também, fixou jurisprudén-
cia no sentido de que “o servidor publico tem direito a indenizacdo pelo
Estado em relagdo a beneficios ndo gozados, quando indeferidos por inte-
resse do servico, sendo legitimo o ressarcimento, seja com fundamento na
teoria da responsabilidade civil do Estado, seja com esteio na vedagdo ao
enriquecimento sem causa da Administragdo. [Simula n. 279 do STF]. Pre-
cedentes.” (RE 588.937-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 4-11-08,
DJE de 28-11-08).

Recurso da parte ré, pleiteando a reforma da sentenca.
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A matéria posta a apreciacdo deste dérgao julgador ja foi objeto de
andlise indmeras vezes por esta Egrégia Corte, ensejando a aplicacao do
disposto no art. 557, caput, do Cédigo de Processo Civil. Aplicacdo no sis-
tema de Juizados Especiais. Redag¢do do art. 18 do Regimento Interno das
Turmas Recursais. Enunciado n°. 15 do FONAJE.

Face ao exposto, conheco do recurso monocraticamente e nego-lhe
provimento para manter a sentenca por seus préprios fundamentos. Sem
custas face aisencao legal - art. 17, IX, paragrafo 1° da Lei 3.350/99. Conde-
nado o recorrente ao pagamento da taxa judicidria em favor de FETJ, nos
termos do Enunciado n° 42, contido no Aviso TJ n° 57/2010, que se referen-
cia a simula n° 145 do TJRJ e em honordrios advocaticios de 20% do valor
da condenacao, considerando a menor complexidade da demanda.

Rio de Janeiro, 14 de janeiro de 2013.

DANIELLA ALVAREZ PRADO
JUIZA DE DIREITO RELATORA
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RECURSO - DANO EM VEICULO - OMISSAO GENERICA - RESPONSA-
BILIDADE SUBJETIVA DO ESTADO - NAO COMPROVACAO DE CULPA
- DESPROVIMENTO. (RECURSO N°0128932-18.2011.8.19.0001. JUIZ LUIZ
HENRIQUE O. MARQUES. JULGADO EM 09 DE NOVEMBRO DE 2011)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL DA FAZENDA PUBLICA

RELATORIO.

Trata-se de acdo em que o autor pretende reparacdo de danos morais
e materiais em face do Municipio do Rio de Janeiro decorrente das chuvas
do més de abril, que danificaram o seu veiculo.

Contestacdo as fls. 29/36 aduzindo, em sintese, que a responsabili-
dade em questdo ndo é objetiva como alega o autor, pois o alegado dano
decorre da omissao estatal. Aduz que, no caso de omissdo genérica, sé ha
o dever de indenizar quando ficar comprovado que a Administracdo tinha
ciéncia do fato e ndo agiu prontamente. Acrescenta que o autor ndao com-
provou o alagamento na Praga da Bandeira, nem que seu veiculo se tornou
imprestavel em virtude deste fato. Por fim, sustenta a auséncia de nexo
causal e a ocorréncia de fato da vitima ou forca maior.

As fls. 56/57 o Ministério Publico manifestou-se pela improcedéncia
do pedido.

Sentenca de fls. 59/61 julgando improcedente o pedido.

Recurso Inominado do autor as fls. 73/80 objetivando o recebimento
do presente recurso, sendo o mesmo conhecido e provido no sentido de
reformar ar. sentenca para condenar o réu nos termos propostos na inicial.

AAl. 93 foi deferida a gratuidade de justica.
Contrarrazées as fls. 96/103.

Afl.107 o Ministério Publico opina pelo conhecimento do Recurso em
exame, eis que preenchidos os pressupostos do Juizo de Admissibilidade,
e, no mérito, € por seu ndo provimento.
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VOTO

Com efeito, alega o recorrente que é dever do Estado zelar pela segu-
ranga e incolumidade de seus cidadaos, haja vista o disposto no artigo 6°
da Constituicao Federal.

Todavia, em que pese a dificil situacdo experimentada pelo recorren-
te, o Municipio ndo pode ser responsabilizado civilmente pelos danos mo-
rais e materiais ocasionados em decorréncia do alagamento causado pelas
chuvas do més de abril.

De fato, o ordenamento juridico brasileiro adotou a teoria da respon-
sabilidade civil objetiva do Estado, consubstanciada no artigo 37, paragrafo
6°, da Constituicdo Federal, fundamentada na teoria do risco administrati-
vo, 0 que significa que o Estado é responsavel pelos riscos provenientes de
sua atividade administrativa. Desta forma, a vitima do dano deverd apenas
demonstrar a existéncia do nexo causal entre a conduta da Administracao
Publica, comissiva ou omissiva, e o dano sofrido.

Entretanto, embora dispense a demonstracao de culpa da Adminis-
tracdo, é possivel que o Estado afaste sua responsabilidade quando puder
excluir o nexo causal, o que ocorrera nas hipdteses de culpa exclusiva da
vitima, caso fortuito, forca maior ou fato exclusivo de terceiro. Portanto,
impende destacar que, em relagdo a Administragdo Publica, nosso ordena-
mento juridico ndo adotou a teoria do risco integral, que seria modalidade
de responsabilizacdo do Estado mesmo nos casos acima citados.

E de se ressaltar, ainda, que o artigo 37, pardgrafo 6°, da Constituicao
Federal, ao tratar da responsabilidade civil objetiva do Estado, engloba ndo
apenas suas condutas comissivas, como também as omissivas. Contudo,
quando houver condutas omissivas que ensejem dano, ha que se distinguir
entre omissao genérica e omissdo especifica para determinar se a respon-
sabilidade do Estado serd subjetiva ou objetiva.

Segundo a doutrina de Sergio Cavalieri Filho, em sua obra Programa
de Responsabilidade Civil, 9° Edicdo, Ed. Malheiros, p. 252, citando o jurista
Guilherme Couto de Castro:
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“...ndo ser correto dizer, sempre, que toda a hipdtese de dano
proveniente de omissdo estatal serd encarada, inevitavel-
mente, pelo angulo subjetivo. Assim o sera quando se tratar
de omissao genérica. Nao quando houver omissdo especifica,
pois ai hd dever individualizado de agir. (...)

Nas palavras do referido mestre, na sequéncia, vale destacar:

No caso de omissao é necessdrio estabelecer a distin¢ao en-
tre estar o Estado obrigado a praticar uma agdo, em razao
de especifico dever de agir, ou ter apenas o dever de evitar o
resultado. Nossos Tribunais tém reconhecido a omissdo espe-
cifica do Estado quando a inércia administrativa é causa direta
e imediata do ndo impedimento do evento...”

Também acerca do tema as li¢des de José dos Santos Carvalho Fi-

Iho, in Manual de Direito Administrativo, 17°. ed., , pag. 490/491, Ed.
Lumen Juris.

426

“Ndo hd duvida de que o Estado é omisso no cumprimento de
vdrios de seus deveres genéricos: hd caréncias nos setores da
educacdo, saude, seguranca, habitacdo, emprego, meio am-
biente, protecdo a maternidade e a infancia, previdéncia social,
enfim em todos os direitos sociais (previstos, alids, no art. 6°,
da CF). Mas o atendimento dessas demandas reclama a imple-
mentacdo de politicas publicas para as quais o Estado nem sem-
pre conta com recursos financeiros suficientes (ou conta, mas
investe mal). Tais omissdes, por genéricas que sdo, ndo rendem
ensejo a responsabilidade civil do Estado, mas sim a eventual
responsabilizacdo politica de seus dirigentes. E que tantas ar-
timanhas comete Poder Publico na administragdo do interesse
publico, que a sociedade comeca a indignar-se e a impacientar-
se com as referidas lacunas. E compreensivel, portanto,a indig-
nacd@o, mas o fato ndo conduz a que o Estado tenha que indeni-
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zar toda a sociedade pelas caréncias a que ela se sujeita. Deve,

pois, separar-se o sentimento emocional das solucbes juridicas:
sdo estas que o Direito contempla”

Acerca do tema o julgado do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de
Janeiro:

0171559-08.2009.8.19.0001 — APELAGCAO - 1° Ementa - DES.
NORMA SUELY - Julgamento: 05/10/2010 - OITAVA CAMARA
CIVEL - APELACAO CIVEL.INDENIZAGCAO POR DANOS MATE-
RIAL E MORAL.DANO EM VEICULO ESTACIONADO EM VIA
PUBLICA EM DECORRENCIA DE ALAGAMENTO CAUSADO
POR FORTES CHUVAS.IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.RECUR-
SO DO AUTOR.INEXISTENCIA DE CONDUTA OMISSIVA ES-
PECIFICA POR PARTE DO APELANTE A CARACTERIZAR SUA
RESPONSABILIDADE CIVIL. ADEMAIS, RESTA CARACTERIZA-
DA OCORRENCIA DE FORTUITO EXTERNO: FORTES CHUVAS.
FATO NOTORIO. EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE. PRE-
CEDENTES DESTE E. TRIBUNAL DE JUSTICA.DESPROVIMEN-
TO DO RECURSO

Como bem salientado pelo Ministério Publico e também na sentenga
de primeiro grau: “Neste caso concreto, soma-se ainda o fato de que a
chuva ocorrida naquele dia foi totalmente inesperada e imprevisivel, eis
que, como comprovou o réu, apenas em 12h choveu o equivalente a 64%
da precipitacdo esperada para todo o més de abril.”

Portanto, em se tratando de omissao genérica, a responsabilidade do
Estado é subjetiva, o que levaria o recorrente a demonstrar, necessaria-
mente, a culpa na conduta omissiva do Municipio, para a apura¢ao de sua
responsabilidade civil, o que n3ao logrou éxito, de acordo com a documen-
tacdo carreada aos autos.

Resta evidente, pois, a excludente da responsabilidade do Municipio
do Rio De Janeiro, ndo se podendo atribuir ao Ente Publico eventual dano
sofrido pelo apelante.
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Desta forma, encontrando-se presentes os requisitos de admissibili-
dade recursal, voto pelo conhecimento do recurso, negando provimento
ao mesmo para manter a sentenca recorrida.

Condeno o recorrente ao pagamento das custas e de honorarios ad-
vocaticios, que fixo em R$ 270,00 (duzentos e setenta reais), de acordo o
disposto no artigo 20, § 4° do CAdigo de Processo Civil, tomando-se como
parametro o Enunciado n° 27 do Aviso n° 55/2009 do TJ/RJ, observado o
art. 12 da Lei n® 1060/50.

Rio de Janeiro, 09 de novembro de 2011.

LUIZ HENRIQUE OLIVEIRA MARQUES
JUIZ RELATOR
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