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DAS LIMITAGCOES AO DIREITO DE TRIBUTAR, SOB ANOVA
CONJUNTURA JURIDICA.

FRANCISCO ZACARIAS SILVEIRA DE ARAUJO (AS-
SESSOR DE DESEMBARGADOR TJ/CE)

| - INTRODUCAO

E impossivel, hoje, enfrentar temas que envolvam
moldura constitucional, sem responsaveis reflexdes. E elas,
necessariamente, conduzirdo as suas bases fundamentais.
Ressalta aos argutos olhos do estudioso do Direito, no presen-
te, fatos novos de grande relevancia.

Entende-se vé-los, inicialmente, na incontestavel
realidade moderna da incomensuravel forga da sociedade e dos
grupos humanos, no encaminhamento de seus novos destinos.

Na verdade, o componente SOCIAL da realidade
juridica de todos o0s povos espargiu-se com intensa influéncia.
Se forem deitadas atengdes sobre a origem do Direito do Con-
sumidor, por exemplo, pode-se constatar — nitidamente — tal fe-
némeno.

A “SOCIALIZACAQO” do Direito (se assim fosse pos-
sivel denominar-se), por seu turno, quebrou aquela classica
dicotomia dos seus ramos, em Direito Publico e Direito Privado,
com o surgimento dos relativos ao DIREITO SOCIAL.

Verifica-se, que a par deste novo viés fenoménico,
os institutos — mormente os de base constitucional — exigiram
uma nova Optica. Mais ainda, quando se observa outro fato,
profundamente relevante: a normatividade dos principios
constitucionais.

Neste sentido, para que se possa ter uma compre-
ensao exata do tema, que se constitui no estudo de alguns dos
principios constitucionais, presentes no titulo “DA LIMITAGAO DO
PODER DE TRIBUTAR (Art. 150, da CF/88), ¢ indispensavel a
prévia incursao nestes 02 (dois) fundamentais fenbmenos: a)
na “socializacdo” do Estado e da Ordem Juridica e b) na
“normatividade” dos principios constitucionais.

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceard, Fortaleza, v. 23, p. 11-45, 2007
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Il - DESENVOLVIMENTO

A) PRIMEIRA PARTE

1. DA “SOCIALIZAGCAO” DA ORDEM JURIDICA

1.1. O MOVIMENTO CONSUMERISTA, COMO EXEMPLO

Esta denominada “socializagdo” pode ser melhor
compreendida, pelo conhecimento do movimento consumerista,
por exemplo. De principio, as rela¢gdes de consumo caracteriza-
vam-se por negocios interpessoais. As relagdes
complexificaram-se mais com o industrialismo. Tornaram-nas
pluripessoais e difusas.

Neste periodo, comegaram a surgir 0os primeiros
movimentos, através de pequenas organizagdes voltadas ao
problema das relagbes de consumo. Tiveram inicio, também,
alguns movimentos de grupos SOCIAIS, mormente no final do
século XIX.

A primeira organizacao foi um pequena associacao
de advogados de New York, que objetivava proporcionar melho-
res condi¢des de trabalho, para os empregados no comércio.
Estes movimentos consumeristas cresceram nos Estados
Unidos e na Europa, principalmente ap6s a Il Grande Guerra
Mundial.

No Brasil, surgiu na década de 70 uma associac¢ao
de Defesa do Consumidor, na cidade de Porto Alegre. Outras
foram criadas no Rio de Janeiro e em Sao Paulo, na década de
80. Destaca-se a criagdo do IDEC - Instituto de Defesa do
Consumidor e do PROCON — Sao Paulo.

A Constituicao Federal, de 1988, sob o influxo des-
ta indiscutivel influéncia SOCIAL, trouxe em seu bojo uma
série incalculaveis de principios, sob NORMATIZACAO, que
regem os indispensaveis direitos fundamentais e muitos outros
no campo SOCIAL, dispondo, por exemplo:

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceara, Fortaleza, v. 23, p. 11-45, 2007
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Art. 52- TODOS sao iguais perante a lei, sem dis-
tincao de qualquer natureza, garantindo-se aos
BRASILEIROS e aos estrangeiros residentes no
Pais, a inviabilidade do direito a vida, a liberda-
de, a igualdade, a SEGURANCA e a PROPRIE-
DADE, nos termos seguintes:

XXXIl - O ESTADO PROMOVERA, NA FORMA
DA LEI, A DEFESA DO CONSUMIDOR; (sem
grifos ou destaques, no original)

O legislador, por seu turno, dando cumprimento aos
claros mandamentos constitucionais, trouxe ao mundo juridico
0 modernissimo diploma de Defesa e Protecdo do Consumidor,
por via da Lei n2 8.078, de 11 de Setembro de 1990. A partir de
sua vigéncia (art. 118) o consumidor lesado pdde dispor de um
avancado instrumento, para o exercicio de seus direitos.

1.2. O CRESCIMENTO DOS DIREITOS SOCIAIS

Verifica-se, no passo, que a Ordem Social, juntamen-
te com a Ordem Econémica ingressaram no ambito constituci-
onal, pela primeira vez, na Carta Magna do México, no ano de
1917. No Brasil, ocorreu, inicialmente, na Constituicao de 1934.

Vé-se, igualmente, que os DIREITOS SOCIAIS,
nestas Constituicbes, emergiram do leito da Ordem Social,
que sempre esteve misturada com a Ordem Econdémica. Com
a promulgacgéao da Constituicdo Federal, de 1988, os chamados
DIREITOS SOCIAS foram inscritos no Capitulo 1, do Titulo Il (art.
6° e seguintes). E, a Ordem Social, no Titulo VIII, a partir do art.
193.

Ora, inobstante disciplinados em artigos tao distan-
ciados, logo se vé sua estreita ligacdo. Com José Afonso da
Silva, in “ Curso de Direito Constitucional Positivo ”—Malheiros
Editores — Sao Paulo — 1994 — 9° Edigcao, pag.258, é possivel
extrair-se o seguinte conceito de DIREITOS SOCIAIS:

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceard, Fortaleza, v. 23, p. 11-45, 2007
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“...Como dimensao dos DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS do homem, os direitos sociais sao presta-
coes positivas estatais, enunciadas em NORMAS
CONSTITUCIONAIS, que possibilitam melhores
condicoes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a IGUALIZACAO de situacdes
SOCIAIS desiguais.”(sem grifos ou destaques, no
original)

Observa-se que o festejado mestre constitucionalista
paulista, neste precioso conceito, ndo se referiu — especifica-
mente — aos PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS, cujo superior
poder normativo, nhdo os nega. Muito pelo contrario, os vé
expandidos em outros DIREITOS SOCAIS, que se encontram
presentes no contetido SISTEMICO da CF/88.

A Constituicao Federal, a par de seus PRINCIPIOS,
ou de suas NORMAS, estabeleceram um sistema harménico e
moderno de efetiva defesa do Cidadao, diante do Estado e da
propria Sociedade.

Os Direitos e garantias fundamentais, onde se en-
contra especificado o direito de defesa do consumidor (Art. 5° -
XXXIl) ou (do que se poderia chamar) do direito de defesa do
contribuinte (art.150 e seus incisos), por exemplo, bem re-
tratam o nitido perfil de uma Constituicao CIDADA, como cha-
mada, pelo saudoso Ulyses Guimaraes.

A respeito do que se poderia denominar direito de
defesa do contribuinte € oportuno transcrever, neste ponto, a
licdo do respeitado mestre Roque Antoénio Carrrazza, in Cur-
so de Direito Constitucional Tributario — Malheiros Editores — Sao
Paulo — 16" Ed. — 2001- pag. 368:

“Dentro da idéia de que o contribuinte mantém
uma relacao de igualdade juridica (ndo de subor-
dinacdo) com o Fisco e de que ambos tém
direitos e deveres reciprocos, esta tramitando
no Congresso Nacional projeto do * CODIGO DE
DEFESA DO CONTRIBUINTE’, que visa a tornar

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceara, Fortaleza, v. 23, p. 11-45, 2007
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eficazes os valores consagrados no sistema
constitucional tributario brasileiro”

E sobre a protecao geral, que a Constituicdo Fede-
ral outorga a todos os cidadaos, inclusive os CONTRIBUINTES,
0 mesmo autor, assevera — na mesma magnifica obra — as fls.
342/343

“De fato, a Constituicao confere , a TODA e qual-
quer pessoa, varios DIREITOS, irrenunciaceis
e imprescritiveis, concernentes ’a vida, a liber-
dade, a igualdade, a seguranca e a propriedade’
(art. 5°). O exercicio de tais DIREITOS cria
situacoes juridicas ativas que sao verdadeiros
DIREITOS SUBJETIVOS, oponiveis a qualquer
pessoa, inclusive ao Estado.”

E, complementa o mestre tributarista, a pag. 343:

“A este respeito, CELSO ANTONIO BANDEIRA
DE MELLO fez as seguintes anotacées:

‘ Convém recordar que o Estado de Direito é a
consagracao juridica de um PROJETO POLITI-
CO. Nele se estratifica o objetivo de garantir o
CIDADAO contra intemperancas do PODER PU-
BLICO, mediante prévia subordinacao do poder
e de seus exercentes a um quadro normativo
geral e abstrato cuja fungao precipua é confor-
mar EFETIVAMENTE a conduta estatal a certos
parametros antecipadamente estabelecidos
como forma de DEFESA DOS INDIVIDUOS’ "(sem
grifos ou destaques, no original)

Estes direitos fundamentais, no que se refere a TRI-
BUTACAO, formam o chamado ESTATUTO DO CONTRIBUIN-
TE, de que nos fala Paulo de Barros Carvalho, in “ Estatuto do
Contribuinte. Direitos, garantias individuais em matéria tributa-

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceard, Fortaleza, v. 23, p. 11-45, 2007
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ria e limitagbees constutucionais nas relagdes entre Fisco e
contribuinte - Vox Legis (apud Roque Carrazza — Ob. Cit. —
pag. 366/367:

“Define-se o ESTATUTO DO CONTRIBUINTE,
ao pé de nossa realidade juridica-positiva, como
a somatoria, harmonica e organizada dos man-
damentos constitucionais, sobre matéria TRIBU-
TARIA, que, positiva ou negativamente, estipulam
direitos, obrigacoes e deveres do sujeito passi-
vo, diante das pretensées do ESTADO (aqui uti-
lizado na sua acepcao mais ampla e abrangente
— entidade tributante).”

Na verdade, ninguém pode perder de vista que a
Carta Magna do Brasil foi outorgada por um Poder Constituinte —
de legitimidade apenas maculada pela presenca dos Senado-
res “bibnicos” — sob um fortissimo impacto social e vistos os
interesses e a defesa do cidadao.

Ela foi uma resposta do POVO, ja — a época — mais
politizado, aos sombrios anos da Ditadura, regida sob dispositi-
vos “juridicos” (?) de excegéo, a servigo do autoritarismo. Uma
resposta POPULAR, sob forma constitucional, com o objetivo
de garantir o CIDADAO contra “intemperancas do PODER
PUBLICO”.

E a Constituicdo Federal de 1988 um verdadeiro
PACTO SOCIAL, sendo o mais elevado instrumento JURIDICO
de defesa do Cidadé@o, com normas e principios CONSTITUCI-
ONAIS , marcantemente, de Direitos Sociais.

1.3. UM NOVO RAMO: O DO DIREITO SOCIAL

Foi, como dito, indelevelmente rompida aquela clas-
sica dicotomia dos seus ramos, em Direito Publico e Direito Pri-
vado, com o surgimento do relativo ao DIREITO SOCIAL.

Esta ousada afirmacao, com certeza, afronta o pen-
samento do grande jusfilésofo paulistano Miguel Reale, que ar-

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceara, Fortaleza, v. 23, p. 11-45, 2007
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dorosamente ainda a defende, como se |é em suas “ Licées
Preliminares de Direito “ — Editora Saraiva — Sdo Paulo — 22°
Edicao — 1995 — pag.336, quando afirma:

“Para Gustavo RADBRUCH, Direito Publico e
Direito Privado sao meras categorias histéricas,
formas que recebem, através do tempo, um con-
teudo variavel, revestindo-se de carater técnico
ou pragmatico.”

“A nosso ver, a DISTINCAO SE IMPOE, embora
com uma alteracao fundamental na teoria roma-
na, que levava em conta apenas o elemento do
interesse da coletividade ou dos
particulares.”(sem grifos ou destaques, no original)

Em socorro, véem alguns outros renomados auto-
res. Na verdade, a corrente, que aceita o “tertium genus”,
mereceu maior crédito, a partir da autorizada observacao do
Mestre Hans Kelsen, para o qual:

“o Direito é UM sd, constituido, em camadas
hierarquizadas, desde a norma constitucional,
até o contrato interindividual”. (sem grifos ou des-
taques, no original)

Esta Teoria, portanto, baseia-se nos pressupostos
de que as ramificacdes do Direito NAO destroem a UNIDADE
do sistema juridico, todas legitimadas pela propria Consti-
tuicao.

Outros igualmente importantes autores trazem no-
cOes sobre este novo ramo do Direito. Na verdade existe “cor-
rente que prega a existéncia do DIREITO SOCIAL, ao lado do
direito publico e do direito privado, como terceiro género da cién-
cia juridica” E o que pode ler, as fls. 126, do livro ” Instituicbes
de Direito do Trabalho “— Volume 1 — Editora LTr Ltda. — Sao
Paulo — 1996 — Arnaldo Sussekind, Délio Maranhao, Segadas

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceard, Fortaleza, v. 23, p. 11-45, 2007
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Viana e Lima Teixeira.

Destarte, os regramentos juridicos, como os do Di-
reito do Trabalho, Direito Previdenciario, Direito do Consumidor
e a iminente legislacao sobre o Direito do Contribuinte, por
exemplo, estariam mais enquadradas neste “DIREITO SOCI-
AL”.

Na verdade, o pensamento SOCIAL destas relagbes
nao poderiam cingir-se somente a um ou outro campo da clas-
sica divisdo (Publica e/ou Privada), porquanto existem nelas
regras de ambas as categorias.

Existem, por outro lado, juristas da Escola Alema que
nas relagdes, onde existissem normas de Direito Publico (FISCO)
e, eventualmente, outras de Direito Privado (CONTRIBUINTE),
por exemplo, haveria o fenémeno da UNIDADE.

Destarte, juristas do quilate de Sinzheimer e
RADBRUCH sustentam que nelas ha uma UNIDADE, sem re-
particoes estanques e individualizadas. Este fenbmeno poder-
se-ia observar até mesmo no ambito do Direito Tributario, de
marcado traco publicista.

O DIREITO SOCIAL ha tempos ja se impds como
realidade decisiva de nossa era. Estdo nas defini¢cdes ideoldgi-
cas de Hegel e de Duguit. Igualmente de Georges Gurvitch. A
Constituicao Federal de 1988, por conseqliéncia, consagrou larga
influéncia as relagdes de Direito propugnadas como de DIREITO
SOCIAL.

O nosso ordenamento juridico civil, tido como es-
sencialmente de Direito Privado, no artigo 5.2 da sua Lei de Intro-
dugao ja no remotissimo ano de 1919, assim dispunha:

“Na aplicagao da Lei, o juiz atendera ao fins SO-
CIAIS a que se dirige e as exigéncias do bem
comum”. (sem grifos ou destaques, no original)

Nao se pode, hoje, negar a existéncia de disposi-
coes de Direito SOCIAL existente no nosso Ordenamento Juri-
dico, principalmente apés a promulgacao da Constituicdo Fede-
ral de 1988, trazendo em seu bojo PRINCIPIOS CONSTITUCI-

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceara, Fortaleza, v. 23, p. 11-45, 2007
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ONAIS normatizados e normas propriamente ditas, sob este
inafastavel influxo.

Elas tém carater e moldura marcadamente CIDA-
DA, a vista do seu grande perfil protetor da vida, da seguranca,
da saude, da propriedade, entre outros, do CIDADAO. De modo
igual, quando 0 mesmo esta investido de sua relevante qualifi-
cacao social, de CONTRIBUINTE. Neste sentido, pode-se con-
cluir, juntamente com o llustre Professor Arnaldo Vasconcelos:

“Pelo que se observa, um critério classificatorio
das normas juridicas, que desprezasse a con-
tundente realidade da existéncia das normas e
DIREITO SOCIAL, seria nao apenas inatural,
como irresponsavel”. (sem grifos ou destaques,
no original)

E complementa, com autoridade, que nenhum cul-
tor do Direito, mesmo que n&o seja um Filésofo do Direito, dian-
te da forga do consolidado DIREITO SOCIAL,

“... pode, em vao, continuar com o raciocinio fixo
na dicotomia tradicional, historicamente esvazi-
ada, que pde em confronto o DIREITO PUBLICO
com o DIREITO PRIVADO”. (sem grifos ou desta-
ques, no original)

1.4. ESTA INFLUENCIA SOCIAL NO CAMPO TRIBUTARIO

Esta indiscutivel presenca do DIREITO SOCIAL, ao
contrario do que possa parecer, é de importancia capital. Ele
abriu um novo caminho. Como visto, ndo existe, hoje, apenas
disciplinas hermeticamente estratificadas no ramo do Direito
Publico, do Direito Privado e do Direito Social.

Elas se intercomunicam. Se entrelagam. Se inte-
gram numa UNIDADE. Neste ponto é forgoso transcrever, nova-
mente, a licao do Grande Hans Kelsen de que:

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceard, Fortaleza, v. 23, p. 11-45, 2007
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“o Direito é UM sd, constituido, em camadas
hierarquizadas, desde a norma constitucional,
até o contrato interindividual”. (sem grifos ou des-
taques, no original)

Fica evidenciado que no campo tributario, historica-
mente do ramo do Direito Publico, também, esta “socializacao”
da Ordem Juridica e do Estado marcou sua decisiva influéncia.
De modo muito especial no expresso estabelecimento na Cons-
tituicdo Federal, vigente, de incisos do art. 150, da Secao I, “Das
limitacoes do poder de tributar”.

E esta influéncia aparece, inclusive, no inicio do pré-
prio art. 150, quando enuncia que: “Sem prejuizo de outras
GARANTIAS asseguradas ao CONTRIBUINTE ...”. Na ver-
dade, como afirmou Aliomar Baleeiro, citado por Luiz Emygdio
F. da Rosa Junior, in Manual de Direito Financeiro & Direito
Tributéario - Editora Renovar — Rio de Janeiro — 1995 — 10° Ed. —
pag. 265:

“Nenhuma Constituicao excede a brasileira, a
partir de 1946, pelo zélo com que reduziu a dis-
posicoes juridicas aqueles principios tributari-
os. Nenhuma outra contém tantas LIMITACOES
expressas em matéria financeira.”(sem grifos ou
destaques, no original)

Por sua vez, o Professor Ricardo Lobo Torres, dis-
correndo sobre as limitagbes constitucionais ao poder de tribu-
tar, doutrina que:

“O poder financeiro ou soberania financeira do
Estado, pois, ratifica no proprio art. 5° da CF, ou
seja, no direito de propriedade. A soberania fi-
nanceira, que é do POVO, transfere-se
limitadamente ao Estado pelo contrato consti-
tucional, permitindo-lhe tributar e gastar. Nao é
o Estado que se autolimita na Constituicao, como

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceara, Fortaleza, v. 23, p. 11-45, 2007
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querem os positivistas, senao que ja se consti-
tui no espaco aberto pelo consentimento. O tri-
buto, por conseguinte, sendo embora o PRECO
e a GARANTIA da liberdade, ja nasce limitado pela
propria AUTOLIMITAGAO DA LIBERDADE.” (sem
grifos ou destaques, no original)

Neste sentido, n&o € surpresa verificar-se que a pro-
digiosa inteligéncia do Jurista Paulo Bonavides, j& vislumbrara
esta inefavel realidade da “socializacdo”do Estado, in “Ciéncia
Politica “ — Editora Malheiros — 10° Ed. — 1994 — Sao Paulo — SP-
pags. 40/41:

“Com efeito, na sociologia politica de Max
Weber, abre-se o capitulo de fecundos estudos
pertinentes a politica cientifica, a racionalizagcao
do poder, a LEGITIMACAO DAS BASES SOCIAIS
em que o poder repousa.

E o fim do Estado, segundo o mesmo sociologo,
inspirado decerto na profecia marxista, sera sua
diluicao no AUTOMATISMO DA SOCIEDADE FU-
TURA.” (sem grifos ou destaques, no original)

E, mais abaixo, comentando sobre o pensamento
do professor aleméo Georg Jellinek, afirma:

“Sua teoria do Estado se revela predominante-
mente SOCIAL, situando-o na esfera
metodoldgica dos dualistas, ou seja, dos que
tomam a Ciéncia Politica segundo o binébmio DI-
REITO e SOCIEDADE.” (sem grifos ou destaques,
no original)

Diante de tantas evidéncias doutrinarias e cientifi-
cas, € impossivel ndo entender que também as matérias TRI-
BUTARIAS, como as tratadas neste presente estudo, tém que
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vistas sob a forte influéncia SOCIAL. E, neste sentido, fica muito
dificil nao concluir, na mesma linha de raciocinio do Professor
José Afonso da Silva (Op.cit.- pag.202), que ja asseverara, com
grande autoridade:

“E necessario ter em vista que o sistema tribu-
tario é PARTE de um sistema econémico-social
concreto, e qualquer teoria de uma tributacao
justa que nao leve em conta a totalidade do SIS-
TEMA SOCIAL, cai na abstracao metafisica.” (sem
grifos ou destaques, no original)

2. “NORMATIVIDADE” DOS PRINCIPIOS NA CF/88

Uma nova e moderna realidade tem ocorrido no seio
do Direito. De modo muito especial, no campo constitucional e
— mais acentuadamente — na Constituicao Federal do Brasil, de
1988. Os seus principios elevaram-se a uma superior dimen-
sao inimaginavel, indestrutivel, irrevogavel, indelével.

Numerosos autores — expoentes da cultura juridica
— reportam-se ou utilizam-se desta inafastavel realidade, como
Paulo Bonavides, José Afonso da Silva, Nelson Nery Junior,
Eros Roberto Grau, entre varios outros nacionais e Sérgio
Fois, Agustin Gordillo Caihas, Alexandre Peczenik, Norberto
Bobbio, entre outros tantos estrangeiros.

Na realidade, ndo ha distingdo entre principios e
normas. Os principios sdo dotados de normatividade. As nor-
mas (género) compreendem regras € principios (espécies).

E indiscutivel a SUPERIORIDADE e a HEGEMONIA
dos principios na pirdmide normativa. Os mesmos sio con-
fundidos com os VALORES mais elevados da alta
NORMATIVIDADE que alicerca a organizagdo do Poder e do
Estado! Sua supremacia, desta forma, é ndo somente formal,
como material.

O conspicuo Mestre Paulo Bonavides, in“Curso de
Direito Constitucional” — Malheiros Editores — Sdo Paulo — 1994
— 5’ Edicao, pag. 260, assevera com grande autoridadade:
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“As regras vigem, os principios VALEM; o valor
que neles se insere se exprime em graus dis-
tintos. Os principios, enquanto VALORES FUN-
DAMENTAIS, governam a Constituicao, o regime,
a ordem juridica. Nao sao apenas a lei, mas o
DIREITO em toda a sua extensao,
substancialidade, plenitude e abrangéncia.”
(sem grifos ou destaques, no original).

Verifica-se, assim, que os principios tém importan-
cia vital nos ordenamentos juridicos. Tanto mais, na medida
em que o estudioso pode examinar a sua fungao e sua presen-
ca no corpo das Constituicbes contemporaneas.

Estes principios constitucionais, providos de grande
“extensao, substancialidade, plenitude e abrangéncia” ja nao os
mesmos “principios” alojados nos Codigos, cujas fungbes eram
meramente supletivas, subsididrias e até mesmo informativas.
Eles, agora, sdo PRINCIPIOS (normatizados)!

Hoje, os principios constitucionais estao no mais alto
topo da escala NORMATIVA, sendo eles mesmos espécies de
normas. E sdo normas SUPREMAS do ordenamento juridico,
dando-lhe “ordem objetiva de VALORES”.

Os principios, como ja se pdde aqui inferir, se cons-
tituem em uma “superlegalidade material” e se torna, simultane-
amente, em “fonte primaria do ordenamento € a0 mesmo tem-
po, fonte subordinada do mesmo” (Agustin Gordillo Cafas — in
Introducion al Derecho Administrativo — apud EROS GRAU, A
Ordem Econémica na Constituicao de 1988 — Interpretagéo e
Critica— Sao Paulo — 1997 — pag.98)

Neste ponto é essencial deitar atengdo nesta
NORMATIZACAO dos principios constitucionais, para adequa-
damente entender a real natureza juridica do Direito do Consu-
midor, como — de resto — para o préximo “Direito de Defesa
do Contribuinte”. E, com certeza, extrair-se-a da Lei Magna a
esséncia deste juizo.

Na verdade, é inafastavel a realidade desta
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“normatizacao” dos principios, mormente os constitucionais, em
nosso Ordenamento Juridico. Sua importancia e profundidade
estdo magistralmente estudadas e desenvolvidas pelo Veneran-
do Mestre Paulo Bonavides, em sua obra citada, Curso de
Direito Constitucional. Nela, encontram-se fontes inesgotaveis
de convencimento.

Ao trazer a lume as reflexdes de E. Betti, o Profes-
sor Bonavides informa, sob sintese, que os “principios sao
NORMAS e as normas compreendem as regras e os princi-
pios”. Na realidade, surgem esses principios como maximas
doutrinarias ou simplesmente guias do pensamento juridico.
Eles, logo podem adquirir carater de NORMAS de Direito Positi-
vOo.

Pertencera, por conseqléncia, ao Direito Positivo o
conteudo daquelas diretrizes. O que era simplesmente “ratio
legis” converte-se em auténtica “LEX”, compondo —a final —o
Ordenamento Juridico.

E este consequente ingresso efetivo na Ordem Juri-
dica decorre de um pensamento ao mesmo tempo cientifico e
inteligente do citado jurista italiano Vezio Crisafulli, reportando-
se a eficacia de todo o principio, quando afirma que:

“os principios sdao normas escritas e nao escri-
tas, das quais logicamente derivam as normas
particulares (também estas escritas e ndo escri-
tas) e as quais inversamente se chega partindo
destas ultimas.” (sem grifos ou destaques, no ori-
ginal)

Por fim é igualmente importante dizer que as NOR-
MAS que estruturam o Ordenamento juridico ndo estao insula-
das, estanques. Elas fazem parte de um contexto sistémico,
no qual os principios atuam como verdadeiros VINCULOS es-
truturais, consolidando e amalgamando o SISTEMA. Desta for-
ma nao fica dificil de concluir-se para o principio da UNIDADE do
SISTEMA, que — decerto — encontra-se no SOBREPRINCIPIO:
0 principio da certeza do direito.
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B) SEGUNDA PARTE
1. O MODERNO PERFIL TRIBUTARIO

E indispensavel, inicialmente, trazer & lume as ligées
do festejado Professor paulista Eros Roberto Grau, na sua
magistral obra “A Ordem Econdémica na Constituicdo de 1988 “
— Editora Malheiros — 3* Ed. — 1997 — Sdo Paulo — SP — pag. 35,
quando afirma:

“A Constituicao do Brasil, de 1988, define, como
resultara demonstrado ao final desta minha ex-
posicao, um modelo econdmico de BEM-ESTAR.
Este modelo, desenhado desde o disposto nos
seus arts. 1° e 3°, até o quanto enunciado no seu
art. 170, nao pode ser ignorado pelo Poder Exe-
cutivo, cuja vinculacao e definicoes constituci-
onais de carater conformador e impositivo é 6b-
via.” (sem grifos ou destaques, no original)

Dentro deste modelo, é facil perceber que o Brasil
assumiu a tarefa de implementar uma economia, que embora
esteja voltada ao “capitalismo se transforma na medida em que
assume novo carater, SOCIAL” ( Eros Roberto Grau — Ob.cit.
—pag.47). E tal, pode ser nitidamente percebido, na Constitui-
¢ao Federal, pelo enunciado do “caput” do seu,

“Art. 170 — A ordem econdémica, fundada na valo-
rizacao do trabalho, na livre iniciativa, tem por
FIM assegurar a todos existéncia digna, confor-
me os ditames da JUSTICA SOCIAL, observados
os seguintes principios:” (sem grifos ou desta-
ques, no original)

Neste modelo, portanto, com o expresso encargo
constitucional (art. 174) de ser o Estado “agente normativo e
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regulador da atividade econémica”, alteraram-se varias politicas
governamentais. Entre elas, evidentemente, a politica fiscal.

Enfatizou-se ainda mais, a partir de entao, a certeza
de que os TRIBUTOS nao poderiam ter somente um viés
puramente ARRECADOR de recursos para as necessidades
estatais. Os tributos, teriam — além desta essencial fungédo — o
de serem INSTRUMENTOS eficazes de politicas mais
abrangentes.

Neste sentido, € possivel concluir-se, na mesma
esteira de entendimento, com o llustre Professor carioca,
Ricardo Lobo Torres, em seu admiravel livro “ Curso de Direito
Financeiro e Tributario “— Editora Renovar —2° Ed. — 1995 — Rio
de Janeiro — RJ, as pags. 4 e 5:

“Caracteristica importantissima da atividade fi-
nanceira é a de ser puramente INSTRUMENTAL.
Obter recurso e realizar gastos nao é um fim em
si mesmo. O Estado nao tem o objetivo de enri-
quecer ou de aumentar o seu patrioménio. AR-
RECADA para atingir certos objetivos de indole
politica, econémica e administrativa.”(sem grifos
ou destaques, no original)

“Apesar de INSTRUMENTAL, a atividade finan-
ceira nao é neutra frente aos VALORES e PRIN-
CIPIOS juridicos, sendo que a eles se vincula
fortemente. A LIBERDADE necessita das finan-
cas do Estado para que possa se afirmar, ao
mesmo tempo em que limita o exercicio da
atividade financeira. A JUSTICA na sociedade
moderna passa pela FISCALIDADE e
REDISTRIBUICAO DE RENDA. Principios como
os da CAPACIDADE CONTRIBUTIVA,
economicidade, LEGALIDADE, publicidade,
irretroatividade e transparéncia informam per-
manentemente a atividade financeira.” (sem
grifos ou destaques, no original)
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E, conclui, com grande autoridade, ainda a fl. 5:

“... Os objetivos intervencionistas e regulatorios
do Estado se INSTRUMENTALIZAM através do
fenémeno da EXTRAFISCALIDADE, nao possu-
indo esta uma finalidade em si mesma, seja no
aumentar, seja no diminuir o valor dos TRIBU-
TOS para inibir ou incentivar a atividade
econdmica.” (sem grifos ou destaques, no origi-
nal)

O seu entendimento confirma-se de forma mais cla-
ra, quando se Ié, nas licoes do Professor Washington Albino,
em sua obra “ Primeiras Linhas de Direito Econémico “— Edito-
ra LTr. — 3" Ed. — 1994 — Sao Paulo-SP, as fls.77:

“Ora, esta aplicacao ‘estimulada’ deixa de apre-
sentar carater FISCAL para assumir a condicao
de INSTRUMENTO da politica economica
desenvolvimentista.”....... “... sendo necessario
lembrar que a TRIBUTACAO como estimulo a
pratica da politica econémica também é habitu-
almente usado, como no aumento progressivo
do IMPOSTO rural sobre as terras mal explora-
das e os latifundios.” (sem grifos ou destaques,
no original)

Verifica-se, assim, que € indispensavel a compre-
ensio —também — deste moderno perfil TRIBUTARIO, para que
se possa adentrar no espirito “das limitagdes ao poder de tribu-
tar”, determinado pela Constituicao Federal vigente, em seu art.
150 e incisos.

2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS

Foi visto, anteriormente, a importancia dos principi-
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0s em nosso ordenamento juridico. Paulo Bonavides, em
sua obra citada “ Curso de Direito Constitucional “, chega a falar
da existéncia, nele, de um verdadeiro Estado
PRINCIPIOLOGICO, que interfere na aplicagdo das proprias
normas constitucionais”.

Sao principios constitucionais, entre outros, confor-
me anotados por Celso Ribeiro Bastos: a) o federativo; b) o
republicano; ¢) o da separagéo de poderes; d) o da liberdade de
iniciativa; e) o da anterioridade; f) o da universalidade da
jurisdicao; g) o da ampla defesa, etc.

Dentre estes diversos principios constitucionais
GERAIS, podem-se destacar outros especificamente relaciona-
dos ao sistema tributario, a serem — aqui — tomografados a se-
guir.

Antes, contudo, é importante salientar que os princi-
pios constitucionais encontram-se hierarquizados no mundo do
Direito. Uns abrangem outros. E, ao mesmo tempo, tém estreita
ligagéo entre si. Guardam coeréncia, entre eles.

E todos os principios, inclusive os constitucionais
tributarios, estao encapsulados por um principio basico superi-
or: o principio da certeza do direito, de que fala Paulo de
Barros Carvalho:

“Trata-se, na verdade, de um SOBREPRINCIPIO
que esta acima de todos os primados e rege toda
e qualquer porcao da ordem juridica. Como
VALOR SUPREMO do ordenamento, sua presen-
ca é assegurada nos varios subsistemas, nas
diversas instituicoes e no amago de cada unida-
de normativa, por mais insignificante que seja.”
(sem grifos ou destaques, no original)

2.1. PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA
Os estudiosos procuram situar sua génese na Mag-

na Carta Libertatum , de 1215, pelos bardes ingleses ao Rei
Jodo Sem Terra, com a finalidade de LIMITAR os seus exacer-
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bados poderes reais.

A Constituicao Federal de 1988 consagrou o princi-
pio genérico da LEGALIDADE, pelo art. 5* inciso Il, que discipli-
nou que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude de LEL.”

Contudo, este principio genérico seria talvez insufi-
ciente, por si s6, a conceder ao contribuinte a garantia de que
qualquer TRIBUTO somente seria instituido ou majorado por
expressa disposicao de LEI.

A liberdade, na sua acepcao mais ampla, é a aspira-
cao de todo cidaddo. Mas ele sabe, que jamais podera vivencia-
la, sem que haja certas restricoes, inclusive para garantia de
igual liberdade de terceiros. Paratanto, € indispensavel que estes
LIMITES sejam disciplinados pela LEI.

No Direito Tributério tal limitagéo, de substrato legal,
€ particularmente importante, para o cumprimento do expresso
principio constitucional. Neste sentido, ninguém sera obrigado a
pagar um tributo, sem que a lei o tenha estabelecido.

Mas, a Constituicao Federal de 1988, no estrito
empenho de proteger o cidaddao CONTRIBUINTE néo restringiu
sua protecao apenas ao enunciado do art. 5°Il. Foi mais a frente,
para outorgar ao CONTRIBUINTE, com uma expressa e mais
especifica regra, contida em seu,

“Art. 150 — Sem prejuizo de outras GARANTIAS
asseguradas ao CONTRIBUINTE, é vedado a
Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

| — exigir ou aumentar TRIBUTO, sem LEI que o
estabeleca; (sem grifos ou destaques, no original)

Destarte, ao contribuinte é dada dupla garantia; a
material e a formal. A primeira, decorrente do fato de que so-
mente através da LEI ele sera compelido a pagar Tributo. A
garantia formal, consistente do seu sagrado direito, igualmente
previsto na Constituicao (art. 5° - inciso XXXV), de ir a Juizo
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toda a vez que se veja ameagado, por qualquer ILEGALIDADE!

Esta garantia material, resultante do principio da le-
galidade, trata-se da exigéncia de auto-imposicdo, como é
lecionado por Carrazza (Op. cit. pag. 217). Ou seja: somente o
proprio cidadao, através de seus representantes, € que lhe po-
dera impor este encargo fiscal. O Tributo somente podera nas-
cer da LEI (editada pela pessoa POLITICA competente).

Existe, por outro lado, como sempre ocorre, a
excegao a regra. Na verdade, a prépria Constituicao Federal,
disciplina a excec¢ao ou ressalva ao principio da legalidade. E,
mesmo assim, através de LEI, como se pode concluir do enun-
ciado do art. 153, em seu,

“§ 1°- E facultado ao Poder Executivo, atendidas
as condicoes e os limites estabelecidos em LEI,
alterar as aliquotas dos impostos enumerados
nos incisos LILIV e V.” (sem grifos ou destaques,
no original)

E oportuno lembrar, relativamente a certos Tributos,
expressamente indicados na Constituicdo Federal, que somen-
te através de Lei Complementar é que os mesmos poderao ser
criados (Vide, entre outros, os seus arts. 148, 153 — inciso VII,
154 —inciso | ).

Entretanto, como ensina o Respeitado jurista Hugo
de Brito Machado, no seu livro “Curso de Direito Tributario” —
Editora Malheiros — 19° Ed. — 2001 - Sao Paulo — SP, as fls. 69,
“a regra geral, todavia, é de que a lei ordinaria é o instru-
mento habil para a criacao do tributo”.

Neste ponto, cabe trazer a lume a fervorosa discus-
sdo sobre a aplicabilidade ou nao de Medida Provisoéria, para
instituicao do Tributo. Alguns autores, como o Professor Celso
Ribeiro Bastos (Ob. Cit. pag. 109), entendem que a criacao de
tributos, por via de Medida Proviséria fere o principio da legalida-
de. O argumento, na palavra do llustre Professor Hugo de Brito
Machado, é inconsistente ! E arremata:
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“Ter forca de lei significa poder fazer tudo o que
a LEI pode fazer. Assim, a Medida Provisoéria
pode, em principio, dispor sobre tudo aquilo que
pode ser regulado pela Lei. Ocorre que a Medi-
da Proviséria s6 pode ser validamente utilizada
quando presentes os seus pressupostos, vale
dizer a RELEVANCIA e a URGENCIA. Nisto é
que reside a limitacao essencial a essa espécie
normativa excepcional.” (sem grifos ou destaques,
no original)

Assiste plena raz&o ao culto mestre tributarista, que
durante anos honrou a Magistratura. A medida Proviséria,
inobstante as mais autorizadas criticas, é disposicao expressa
da Constituicao Federal (art.62) e encontra-se vigente. E, como
tal, pode ser editada. E fato, que o Poder Executivo tem exacer-
bado gigantescamente em sua utilizagao, descaracterizando-a.

N&o somente pelo niumero excessivo de suas edi-
coes. Como, principalmente, com as suas abusivas
REEDICOES, como se viu, por exemplo, com a disciplina sobre
o Plano REAL e respectiva moeda. Esta ficou na
“excepcionalidade normativa” da Medida Proviséria”, por MUITOS
ANOS, numa verdadeira afronta ao Direito.

A Medida Proviséria, portanto, abstraida das criticas
supra e cumpridos 0s seus essenciais pressupostos da
RELEVANCIA e da URGENCIA tem sua aplicagéo viabilizada.
Até mesmo, para regular matéria reservada a Lei Complemen-
tar.

Na verdade, assim o defende o Insigne tributarista
Hugo de Brito Machado. Sob sua éptica privilegiada e sempre
corajosa, desde que atendidos estes 02 (dois) pressupostos,
supra referidos, e desde que —igualmente — 0 Congresso Naci-
onal, ao aprecia-la, considere sua esséncia e delibere com a
observancia do quorum devido a Lei Complementar nada pode-
ra ser questionado quanto a sua validade juridica.

E oportuno, neste ponto, esclarecer o que o Direito
Tributario entende por Lei. No Codigo Tributario Nacional, como
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ensina o Professor Hugo de Brito Machado (Ob. Cit. pag. 66/
68), LEI é compreendido em seu sentido restrito. Significa “re-
gra juridica de carater geral e abstrato, emanada do Poder ao
qual a Constituicao atribuiu competéncia legislativa, com obser-
vancia das regras constitucionais pertinentes a elaboragéo das
leis.”

Destarte, para que a LEI possa impor ao contribuin-
te o cumprimento de uma obrigacdo fiscal, ela tera que se cons-
tituir através de uma Lei, em seu sentido restrito. O CTN, por
outro lado, dispbe, em seu

“Art. 96 — A expressao “legislacao tributaria”
compreende as leis, os tratados e as conven-
coes internacionais, os decretos e as normas
complementares que versem, no todo ou em
parte, sobre tributos e relacoes juridicas a eles
pertinentes.”

Isto quer dizer que, inobstante a expressa existén-
cia, no Sistema Tributario Nacional, de uma “legislacao tribu-
taria”, somente a LEI, em seu sentido restrito, como visto, tem
0 condao de gerar obrigacao fiscal para o contribuinte. A com-
preensao desta diferenca é basical

Outro ponto importante a ser esclarecido é a exata
compreensao de Lei Complementar e de Lei Ordinaria, no Sis-
tema Tributario Nacional. A estrutura e todas as bases de funda-
mentagdo do Edificio Tributario Nacional tem — por forga de
dispositivo constitucional — de ser disciplinadas por meio de Lei
Complementar.

Destarte, institutos como anistia, iseng¢ao, langamen-
to, responsabilidade tributarios, entre muitos outros, devem —
obrigatoriamente — estar previstos em Lei Complementar. A cri-
acao e/ou majoragao do tributo é que se fara através de Lei
Ordinaria. Esta compreenséo, é fundamental!

Poder-se-ia entdo perguntar, a par do dito acima,
como explicar que o Cédigo Tributario Nacional € uma Lei Ordi-
naria, quando a Constituicao exige Lei Complementar paratal. A
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divida somente existiria na mente dos menos atentos.

A lei Ordinaria n% 5.172, é de 25 de Outubro de
1966. Aquela data ainda nao havia sido promulgada a Constitui-
cao Federal de 05 de Outubro de 1988. Referida Lei n? 5.172/
66, entao, foi recepcionada pela CF/88 com gabarito de Lei
Complementar. E o Cédigo Tributario Nacional, hoje, trata de
matéria exclusivamente reservada a Lei Complementar.

Isto, contudo, nao lhe tira a esséncia formal de Lei
Ordinaria. Porém, na forma como foi recepcionada, isto quer
dizer que quaisquer alteracoes empreendidas no Cédigo Tribu-
tario Nacional — CTN, vigente, devera ocorrer — necessariamen-
te — por via de Lei Complementar.

Nao é despiciendo lembrar que a Lei Complemen-
tar, em sua esséncia, ndo é hierarquicamente superior a Lei
Ordinaria, como rotineiramente alguns pensam, com equivoco.
A lei Complementar, apenas, em seu aspecto formal, é DIFE-
RENTE da Lei Ordinaria. Esta diferenga basica consiste na: a)
sua numeragao proépria; b) seu quorum especial (maioria ab-
soluta). Isto posto, acredita-se inexistir quaisquer duvidas re-
manescentes.

2.2. PRINCIPIO DA ISONOMIA TRIBUTARIA

Este principio, igualmente chamado, por Adam Smith,
de “PRINCIPIO DA JUSTICA TRIBUTARIA’, é a projegdo do
principio geral de que todos sao IGUAIS perante a LEI. Consiste
no fato do contribuinte ser compelido a pagar os seus tributos,
na forma de sua capacidade de gerar renda. No inicio da Idade
moderna, tal igualdade foi estabelecida, através de uma mera
igualdade matematica.

Assim, se alguém ganhasse R$ 200.000,00 deveria
pagar R$ 20.000,00, de tributo. Um outro, que auferisse muito
mais renda, pagaria sua obrigacao fiscal, na mesma proporcéo.
Inexistia, entdo, aliquotas diferenciadas, para cada faixa de per-
cepcao de renda. Isto, muitas vezes incidia uma carga tributaria
monstruosa, em afronta ao proprio Direito.

Tal postura, contudo, foi modificada, no tempo. De
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modo especial, pela progressiva e intensa marcha do processo
SOCIAL, como exaustivamente demonstrado na Primeira Parte
deste trabalho.

Este principio é considerado por Francisco Cam-
pos, como o principal principio contido na Constituicao Federal.
Roque Carrazza, vai mais além. Diz que o principio da isonomia
nao se encontra apenas no abrigo das clausulas pétreas,
dispostas no art. 60 § 4°, inciso IV. Este principio isonémico
estaria contido nao somente em toda a Constituicdo. E,
acompanhando o pensamento de José Souto Maior Borges,
afirma: “ISONOMIA é o proprio texto da Constituicao”.

Aigualdade, ou aisonomia tributaria, apresenta-se —
destarte —como garantia de tratamento UNIFORME, pela entidade
tributante, quando os respectivos CONTRIBUINTES
encontrarem-se em situagoes IGUAIS. A uniformidade de todos
os tributos federais, em todo o territério nacional, é uma clara
manifestagéo deste capital principio.

E importante entender, também, que a isonomia,
prevista expressamente na Constituicdo Federal, em seu art.
150, inciso Il, ndo se restringe apenas na vedacao de “instituir
tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situacao equivalente.”

Fica evidente que a isonomia também seria
descumprida se o Estado desse um tratamento IGUAL entre
contribuintes que se encontrem em situagdo DIVERSA. A lei,
portanto, deve estabelecer as diversas situacoes e criar critéri-
os de discrime, que tenha nexo plausivel.

Neste sentido, copiando o exemplo apresentado pelo
festejado jurista Hugo de Brito Machado (ob. Cit. — pag. 40)
seria plausivel exigir, num concurso de Juiz de Direito, que o
mesmo fosse bacharel em Ciéncias Juridicas. Mas, ndo o seria
se exigisse que o referido candidato tivesse determinado peso e
altura.

No mesmo passo, e — “in contrarium sensum” ,
nao seria possivel exigir, para candidatos a determinada com-
peticdo esportiva, que estes fossem bacharéis em Direito.
Contudo, seria muito plausivel que se exigisse os requisitos de
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peso e altura, para tais candidatos da area esportiva.

Na verdade, é imperioso acompanhar, por outro lado,
o raciocinio do respeitado Professor Roque Carrazza (Ob. Cit.
pag. 67) de que “a lei tributaria deve ser igual para todos e a
todos deve ser aplicada com igualdade.” O Tributo, quando
instituido ndo pode alcangar apenas um especificado grupo de
CONTRIBUINTES. Ele tem que ser extensivamente aplicavel a
todos os CONTRIBUINTES, sem quaisquer restricbes ou privi-
légios.

O mesmo Carrazza, as mesmas paginas, afirma
que os tributos devem atingir a TODOS que se encontram nas
mesmas condicdes. E que tais idéias também valem para as
isengdes tributarias. Estas ndo podem ser concedidas pelas
Pessoas Politicas, “levando em conta — arbitrariamente — a
profissdo, o sexo, o credo religioso, as convicgdes politicas, etc.
dos contribuintes”.

Neste ponto, é possivel observar-se a estreitissima
ligacdo entre este principio da igualdade e o da capacidade
contributiva. Como foi visto, em paginas anteriores, os principi-
0s — na verdade — se entrelacam e formam um todo, ainda que
em algumas vezes sob importancias hierarquicas, bem nitidas.

Este peculiar liame foi percebido pela inteligéncia do
festejado Professor Celso Ribeiro Bastos (Ob. Cit. pag. 119),
quando afirma:

“Alias, a doutrina dos nossos melhores
tributaristas vinha sendo no sentido de aceitar
como vigente o principio da capacidade
contributiva por mera IMPLICITUDE no principio
da igualdade, o que confirmou com a sua previ-
sao expressa no atual Texto.”(sem grifos ou des-
taques, no original)

Aigualdade, ou isonomia, € um fulgurante signo fun-
damental da liberdade e da democracia. Neste sentido € que se
deve aplaudir a Constituicdo Federal de 1988, por trazer um novo
traco. Nela, o principio da igualdade esta reforgada por inimeros
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outros principios (alguns até expressos), em busca da
IGUALIZACAO DOS DESIGUAIS, pela outorga de DIREITOS
SOCIAIS substanciais.

E muito sintomatica a diretriz, ainda que de nature-
za programatica, de que a Republica Federativa do Brasil tem
como um de seus objetivos reduzir as DESIGUALDADES soci-
ais e regionais (art.3’, inciso 1V).

No mesmo diapasdo, encontram-se os relativos a
universalidade da seguridade social, a garantia ao direito a sau-
de, a educacao, baseados nos principios democraticos € na
preocupacdo com a justica social, como objetivo das ordens
econdmicas e social (arts. 170, 193, 196 e 205, da CF/88).

Realmente, o principio constitucional da igualdade,
ou da ISONOMIA (TRATAMENTO igual para todos, diante da
LEI), estd impregnada em todo o Estatuto Maior e relaciona-se
com a justica distributiva, em matéria tributaria. Nesta area, trata-
se da reparticdo do ONUS FISCAL, de modo mais justo possivel.
A idéia de igualdade com justi¢ca, por sinal, foi — inicialmente —
percebida pela genialidade de Aristoteles.

Contudo, somente com o passar dos anos € das
civilizagdes foi que o homem pbde perceber a verdadeira face
da igualdade. Esta, verifica-se no desenvolvimento de uma
equacao, formulada pela inteligéncia de Rui Barbosa, contida
em frase, na “Oracao dos Mocos”, ja tornada classica:

“alGUALDADE consiste em tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, ha medida
de suas desigualdades” (sem grifos ou destaques,
no original)

O principio da igualdade visa —em ultima instancia —
garantir uma tributacao justa. Como dito, supra, ja com Aristoteles,
a idéia de igualdade estava conjugada a justica.

E conveniente, neste ponto, lembrar a ligao do llus-
tre Professor Hugo de Brito Machado, de que o principio da
igualdade n&o é ferido com a instituicdo do imposto progressivo.
Antes, o realiza com absoluta adequagao, como se vera mais a

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceara, Fortaleza, v. 23, p. 11-45, 2007



Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Ceara 37

frente. A igualdade ai consistiria na aplicacdo da incidéncia a
capacidade contributiva, que sera tratada a seguir.

Mister, finalmente, afirmar que é o principio da igual-
dade (ISONOMIA) que estabelece o impedimento legal de deter-
minados contribuintes receberam privilégios, em funcéo dos
cargos ou func¢des que exercem. Esta lamentavel situacao era
— infelizmente — acolhida na Constituicdo anterior, maculando
todo o Sistema Tributario Nacional, quando isentava Magistra-
dos e Militares do dever fiscal de pagar imposto de renda.

E mais grave, ainda, era saber-se que tais isengdes
foram irresponsavelmente contempladas, com carater manifes-
tamente politico. Nao é demais lembrar, que nos “anos de
chumbo”, no império da Constituicao de 1967 e da Emenda
Constitucional n® 01, de 1969, estas 02 (duas) respeitadas clas-
ses, pelo seu poder social intrinseco, deveriam ser “bem trata-
das”, para nao dificultarem a “politica desenvolvimentista do Pais”
e a “seguranga nacional”.

1.3. PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Em paragrafo, inserto, no item anterior 1.2
(isonomia) ja houvera sido enfocado, em rapida passagem,
que existia estreitissima relacao entre este referido principio e o
da capacidade contributiva.

Antes, igualmente, ja preparando a coeréncia do
raciocinio a ser desenvolvido, neste tépico, foi lembrado (item
2. Principios Constitucionais Tributarios — pag. 22) que to-
dos o0s principios constitucionais, sejam 0s genéricos ou 0s es-
pecificamente TRIBUTARIOS, estio realmente interligados.

Desta forma, inobstante os principios encontrem-
se hierarquizados, uns abrangem outros. E, ao mesmo tempo,
tém estreita ligacao entre si. Eles se intercomplementam. Guar-
dam salientes semelhancas essenciais, entre eles. Fazem,
enfim, parte do TODO.

Neste sentido, quem melhor desenvolveu o racioci-
nio desta ligagdo entre o principio da igualdade tributaria
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(isonomia) e o principio da capacidade contributiva foi o
constitucionalista de grande peso, o Insigne Professor José
Afonso da Silva (ob. cit. — pag. 201/202). A ele, é pedida, a
devida vénia, para transcrever:

“O PRINCIPIO DA IGUALDADE... diz respeito a
reparticao do 6nus fiscal do modo mais justo
possivel. Fora disto a igualdade sera puramente
formal. Diversas teorias foram construidas para
explicar o principio, divididas em subjetivas e
objetivas. As Teorias subjetivas compreendem
duas vertentes: a do principio do beneficio e a
do principio do sacrificio igual. O primeiro sig-
nifica que a carga dos impostos deve ser DIS-
TRIBUIDA entre os individuos de acordo com os
beneficios que desfrutam da atividade governa-
mental. ... O principio do sacrificio igual, ou do
custo implica que, sempre que o governo incor-
re em custos em favor dos individuos particula-
res, estes CUSTOS devem ser suportados por
eles.” (sem grifos ou destaques, no original)

“As teorias objetivas convergem para o PRINCI-
PIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA, expres-
samente adotada pela Constituicao (art.145, § 1°),
segundo o qual a carga TRIBUTARIA deve ser
distribuida na medida da capacidade econémica
dos contribuintes, critério que implica : a) uma
base impositiva que seja capaz de MEDIR a ca-
pacidade; b) aliquotas que IGUALEM verdadei-
ramente essas cargas.” (sem grifos ou destaques,
no original)

Esta estreita ligacao é tao expressiva, que até mes-
mo em obra sindptica, foi vista por Maximilianus Claudio
Américo Fiiher e Maximiliano Roberto Ernesto Fliher, in —
Colecado “Resumos 8 “( Resumo de Direito Tributario ) — Edito-
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ra Malheiros — 2' Ed. — 1998 — Sao Paulo — SP — pag. 33:

“Isonomia — A lei, em principio, ndo deve dar tra-
tamento desigual a contribuintes que se encon-
trem em situacao equivalente (CF, art. 150,l1)”.

“CAPACIDADE CONTRIBUTIVA — Mas faz parte
da isonomia, também, tratar desiguais de modo
desigual, podendo assim, o tributo ser cobrado
de acordo com as possibilidades de cada um (CF,
art. 145, § 1°)” (sem grifos ou destaques, no origi-
nal)

A Constituicao Federal, por seu turno, assim disci-
plinou o principio da capacidade contributiva, (art. 145), no

“§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terao
carater pessoal e serao graduados segundo a
capacidade econémica do contribuinte, faculta-
do a administracao tributaria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, identifi-
car, respeitados os direitos individuais e nos ter-
mos da lei, o patriménio, os rendimentos e as
atividades econémicas do contribuinte”. (sem
grifos ou destaques, no original)

A expressao “sempre que possivel’, mais abaixo,
serd objeto de reflexdes. Por agora, deitam-se olhos apenas na
outra expressdo contida no texto constitucional, supra grifada:
“capacidade econémica”.

Ora, a expressao correta a ser usada deveria ser
“capacidade (contributiva)” € nunca (econémica). Esta capaci-
dade econOmica seria, no caso, apenas relacionada a institui-
¢ao, pela Lei, do respectivo tributo.

Destarte, € uma expressdo desnecessariamente
ampla, quando seu conteudo é restrito. Além do que, por exem-
plo, um estrangeiro que estivesse fazendo turismo em nosso
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Pais teria capacidade econdmica, mas jamais CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA.

Restabelecida a coeréncia terminolégica, supra, é
oportuno falar-se, também da, expressao “sempre que possi-
vel”. Ointérprete ndo pode entender, pela sua literalidade, que o
principio da capacidade contributiva somente seja observado
quando possivel. Nao é assim. Trata-se, na verdade, do
carater pessoal dos tributos. Neles, nem sempre € possivel
tecnicamente dar-lhes carater pessoal. E o caso, por exemplo,
do ICMS.

O principio da capacidade contributiva contém um
elemento objetivo e outro subjetivo. O primeiro significa que o
Estado deve tributar de acordo com a exterioriza¢do de riqueza
manifestada através de um ato. O elemento subjetivo do mes-
mo principio da capacidade contributiva esta presente na rela-
¢ao desta rigueza com a pessoa do contribuinte, afetando-lhe
até o limite de preservagao do minimo de subsisténcia de sua
familia.

Decorre dai a progressividade da incidéncia do im-
posto sobre a renda (CF/88, art. 153, § 2°, 1) e a personalizacao,
que leva em conta as caracteristicas pessoais e proprias do
contribuinte.

Noutro turno, é este mesmo principio que admite a
tributacdo de atividades ILICITAS. Na realidade, se a Lei ndo
admitisse tal cobranca ela seria inconstitucional. E estaria, por-
tanto, afrontando este mencionado principio de capacidade
contributiva, na medida em que estaria EXONERANDO de tribu-
tos, aquele contribuinte, sob desempenho destas tais atividades
ilicitas.

Contudo, voltando ao elemento da progressividade,
€ indispensavel afirmar que o mesmo nunca podera ser confun-
dido com proporcionalidade. Este ultimo elemento, se fosse
admitida a sua aplicagao, iria ferir frontalmente o principio cons-
titucional tributério sob estudo.

Tal conclusdo decorre da constatacdo de que na
proporcionalidade, sob uma mesma aliquota, ainda que o eco-
nomicamente mais forte (A) pagasse um imposto (nominalmente)
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maior do que o economicamente mais fraco (B), este — propor-
cionalmente — estaria pagando o mesmo IMPOSTO que aquele,
ferindo o principio da capacidade contributiva.

Realmente, se (A) ganha 100 e paga 10 e (B) ganha
10 e paga 1, ambos estdo pagando, sob proporgdo, 0 mesmo
imposto (10% sobre o ganho). Dentro desta ordem de idéias,
a CPMF ¢ inconstitucional, porquanto atinge, no percentual de
0,38%, igualmente a todos, em suas respectivas movimenta-
cbes financeiras.

Entende-se, a partir dai, a apologia dos grandes
tributaristas, como Roque Carrazza e Hugo Machado, sobre
a progressividade dos impostos, como auténtica realizagéo da
JUSTICA TRIBUTARIA. E, na sua esteira, o efetivo cumprimen-
to dos principios constitucionais tributarios, como o da isonomia
e da capacidade contributiva.

Por fim, é conveniente ressaltar, com as palavras
do Insigne professor Carrazza, que “o principio da capacidade
contributiva tem por destinatario imediato o legislador ordinario
das Pessoas Politicas. E ele que deve imprimir, aos impostos
que cria in abstrato, um carater PESSOAL, graduando-os con-
forme a capacidade econémica (contributiva) dos contribuin-
tes” (Ob. Cit. pag. 79).

2.4. PRINCIPIO DA PROIBICAO DE CONFISCO

Aqui, igualmente, verifica-se a interliga¢do dos prin-
cipios constitucionais tributarios. De modo especial o0 do princi-
pio sob estudo e o da capacidade contributiva, desenvolvido no
item anterior.

Na verdade, a lei que cria os tributos ndo podem ser
de modo a exaurir a capacidade econémica do contribuinte, ti-
rando-lhe o minimo vital (vide CF/88, nos seus arts. 6° e 7° :
alimentacao, vestuario, lazer, cultura, saude, educacao, trans-
porte, MORADIA, etc.) Nao pode o tributo esgotar a riqueza
tributavel do contribuinte.

A Constituicdo Federal, na verdade, no seu art. 150,
IV, disciplina que é vedado “instituir tributo com efeito de confis-
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co”. Este “efeito confiscatério” compreende-se que seja aquele
tributo, que — pela sua taxagéo extorsiva — corresponde a uma
verdadeira absorgdo — total ou parcial — da propriedade particu-
lar, pelo Estado, sem que este |he indenize.

Verifica-se, desta forma, que o controle deste even-
tual confisco, por parte do Estado, somente podera ser aferido
no seio do Poder Judiciario. Este, examinara caso a caso,
dando-lhe a real medida, a fim de que o direito do Estado de
tributar ndo possa atentar contra o sagrado direito de proprieda-
de do contribuinte.

E, evidentemente, esta afericao dos “efeitos
confiscatérios”, pela Justica, sera feita, a par da avaliacdo da
carga de todos os Tributos, em conjunto, incidentes sobre o
contribuinte.

N&o se pode deixar de fazer oportuno registro, na
linha do raciocinio do Respeitado tributarista Hugo de Brito
Machado, relativo a natureza nao confiscatéria das multas, ain-
da que sejam aplicadas, em percentuais e valores elevados.

Na verdade, tributo ndo se confunde com multa. No
plano teleoldgico a distingcao é nitida. Tributo é a obrigacao im-
posta pela Lei ao contribuinte, com a finalidade de suprir o Esta-
do dos recursos financeiros que lhe sdo necessarios.

A multa, por seu turno, ndo tem por finalidade a pro-
ducao de receita publica. Seu indisfarcavel propésito é
desestimular o faltoso na incidéncia de uma pratica ilicita. E,
neste sentido, deve ser a mais elevada possivel. Trata-se, como
se vé, de uma fonte de receita publica eventual, extraordinaria,
decorrente.

Destarte, o tributo, para que nao seja confiscatorio
deve ser um énus suportavel, que nao atente contra a proprie-
dade do contribuinte. A multa, exatamente ao contrario, para
alcancar a sua finalidade, deve representar um énus significati-
vamente pesado. Desta forma, o faltoso ficara desestimulado
de praticar novas infragdes. A multa, portanto, por néo ser tribu-
to, pode ser confiscatoria.

E, encerrando suas ligdes sobre o principio sob ana-
lise, o Insigne Professor, honra da Magistratura nacional, Hugo
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de Brito Machado, com sua peculiar coragem doutrinaria, nao
mediu palavras, para registrar o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, que no julgamento do ADin/MC n? 1.075-DF,
contrariando o lucido entendimento do Insigne Professor, con-
cedeu MEDIDA LIMINAR em Ac¢éo de inconstitucionalidade.

Na verdade, no mencionado ADin/MC n® 1.075-DF, o
STF acolheu a tese da Federagao Nacional do Comércio, para
suspender a vigéncia do art. 3°, paragrafo Unico, da Lei n° 8.846/
94. Ali, houvera sido disciplinado a comina¢do de MULTA de 300%
(trezentos por cento) do valor da operacgao, para a gravissima
hip6tese de venda de mercadoria, sem a emissao de nota fiscal.

Ill - CONCLUSAO

Aqui, ndo foi dificil inferir-se quanto “o SOCIAL” influ-
enciou o Estado, o Direito e a prépria Sociedade. De modo
proposital foi trazido exemplos VIVOS desta influéncia. No pri-
meiro plano, na exposicdao da génese do movimento
consumerista, como exemplo. E, noutro segmento, o incontes-
tavel surgimento das bases do novo ramo do Direito Social.

O deitar olhos sobre este fato, teve o indisfarcavel
proposito de mostrar — as escancaras — que o moderno Direito,
nao pode mais conformar-se no espectro da antiga dicotomia
dualista: publico e privado. Expandiu-se de forma intensa, dan-
do ensejo ao surgimento das bases do Direito Social.

E, com isto, ndo somente um terceiro género for-
mou-se. Mas, igualmente, reformularam-se as esséncias do
Direito Publico e do Direito Privado. Todos, a partir dai, sob no-
vos conteudos, ao invés de tornarem-se estanques, formaram
uma nova UNIDADE, muito mais rica no seu perfil SOCIAL.

Esta evidente, que toda esta “socializagdo” do Esta-
do e da Ordem Juridica haveria de modificar o perfil da matéria
tributaria. E esta modificacdo torna-se mais visivel, com a con-
sequente formagao do chamado “Estatuto do Contribuinte”.
Nele, os direitos fundamentais do cidadao, enquanto sujeito
passivo de qualquer obrigacao fiscal, deve impor ao Estado o
integral respeito a constitucional limitagao ao poder de tribu-
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tar.

Neste sentido, portanto, ndo foi surpresa trazer a
lume, a auspiciosa informacgao de que esta tramitando no Con-
gresso Nacional projeto de “Cddigo de Defesa do Contribu-
inte”, com o mesmo perfil SOCIAL e moderno do Cddigo de
Defesa do Consumidor, trazido alhures, como exemplo.

O moderno perfil da matéria TRIBUTARIA, igualmen-
te, mereceu forte influéncia dos principios constitucionais gené-
ricos e — principalmente — dos principios constitucionais especi-
ficos da area tributéria.

E, como visto, todos estes principios ficaram dota-
dos de um conteldo “normatizado”, do mesmo nivel de uma
regra positiva. Mais ainda: constituir-se — na sua esséncia —
uma verdadeira norma positiva, com o gabarito de SER hierar-
quicamente superior e, portanto, soberana. E enfeixando todos
estes principios NORMATIZADOS, um SOBREPRINCIPIO: o
“principio da certeza do direito”.
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DROGA, SITUACAO DE RUA E BEBIDA ALCOOLICA.

Francisco Gurgel Holanda.

(Juiz de Direito, titular da 12 Vara da Infancia e da
Juventude, auxiliar da Diretoria do Férum Clévis
Bevilaqua; exercendo a missdo de Coordenador das
Varas da Infancia e da Juventude)

Nenhuma destas aflicbes a criancas e adolescen-
tes esta reservada, no tocante a prevengao para que ndo ocorra
e ao combate para que nado persista, a um originario ou mesmo
co-dever do Poder Judiciario. Assim, aliads, desde o advento, ha
dezesseis anos passados, da Lei n?. 8069/90 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente). O que confirma essa
desjudicializagao é, a priori, 0 estatuido nos arts. 227, caput, e
par. 3%, inc. VII, 203, incs. | e I, e 204 da Constituicdo Federal.
Atente-se que tais disposi¢des, sem indeferir agcdes espontane-
as, filantrépicas, como as de honrosas “ONGs”, sé apontam e
obrigam, ao mister, a familia, a sociedade, o Municipio e o Esta-
do. Como elas sao, dao, a estes segmentos, a institucional tare-
fa as assisténcias a classe infanto-juvenil. Que estes entes
programem e realizem o munus. A Justica esta no canto que lhe
orientado pelo principio da inércia jurisdicional, donde, se
provocada, vem cumprir o que lhe é, realmente, reservado a
ministrar.

Nao se vé a Lex Fundamentalis dispor, ao Judicia-
rio, o referido, especifico e significante labor em prol dos infanto-
juvenis. E nem é correto forgar uma interpretagao extensiva para
esticar a alusdo constitucional ao ente, Estado, e, assim, alcan-
car o Poder Judiciario porquanto da estrutura estatal. A mencgéao
ao Estado, ata-se, in casu, exclusivamente ao Poder Executivo
de cada ente membro da Federacgao brasileira. E venho ressal-
tar, para, por mais um motivo, reprovar qualquer presuncosa
idéia, se ampliativa deste jaez, que o Ordenamento Juridico do
Pais nao preparou - e fé-lo bem - a Justica patria para o servigo
primario de vigiar, prevenir e atacar as questdes sociais sobre o
consumo, ainda que por menores, de droga e de bebida alcodli-
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ca, e nem para consertar o triste de muitos destes com menos
de dezoito anos de idade a estar a vagabundear e/ou viver sob
desamparos da rua. Isso, quando a Justica, s6 é coisa de remo-
to passado; precisamente, da linha do revogado Cédigo de
Menores. Era o Judiciario saliente, ndo para acudi-la, mas para,
ex vi legis, atuar, em disfarcada discriminagéo, s6 para uma
por¢ao, a mais economicamente minguada, dos da infancia e
adolescéncia. Os mais afortunados, entao, a parte, mesmo que
criangas e adolescentes com deveres e direitos indistintos.

Esse erro de outrora, reparado, além de com outras
medidas, também com essa bem feita exclusdo do Judiciario (o
menorista), a afasta-lo daquilo que a referida obra assistencialista,
nao mais deve ser a pratica judicial, atual e nem futura. Nem
resistir pra mexer-se ao ressurgir. Ha, faz tempo, o fim do “juiz
de menor”. Do “Juizado de Menores”. E os Comissarios de
Menores, agora Agentes de Protegcéo - veja-se a mudanca -,
devem receber e assimilar a outra e sucessora educacéo a
desprezar a ultrapassada e que a Justica da época definia aos
olvidados do tempo ido.

O juiz que falo deve conter-se a este 0 novo como o
magistrado da infancia e da juventude. Ou seja: ajustar-se e
refinar-se a nova Doutrina da Protecdo Integral a crianca e ao
adolescente; amar como fazé-la bem, ensinando-se e, como
sao os Agentes que operam além da sede do juizo, orientando
estes seus voluntariosos ao estrito comportamento permitido;
limitado, por melhor ventura, ao que lhes confere o ECA. Sem,
portanto, consentirem-se, la fora, a gestos de secretario de go-
verno, até milicianos; urbanamente barulhentos e voltados — o
gue mais censuravel - ao que ja foi e dura, por vias todas nor-
mais, distribuido a estranhos. Juizes e Agentes de Protecao,
quando tratarem essa Unica atuagao externa, prevista, preventi-
va, repressiva etc., do Poder Judiciario, via Agentes de Protecao
(art.194 do ECA), ndo devem ir além do que estabelecido, ao
dito Poder, pelos arts.245 usque 258 do ECA.

Ha constatacdo, porém, de que alguns destes ope-
radores, juizes e agentes, ainda ndo se souberam a isso e
descabem-se porque conservadores ou retidos pelo prestigio
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que resolvem ser preciso dar a equivocadas exigéncias popula-
res e a obsoletas cobrancas. Nesta hora, vence o passado e
sua obsoleta postura. Sob irrequieta e desconfortavel pressao,
quer ficar o que ainda nunca reorientado ao que moderno e
legalmente aprimorado. Deixando-se, acode-se, no minimo, o
empedernido no consciente popular; resultado de muitos anos
de convivéncia com a pratica desprezada. Quem deixa nao se
estuda a enfrentar a nova realidade; muitas vezes, por ser mais
comodo e facil, quando nao lida o melhor passar; sem a indigna-
cao e presumiveis reagoes contra a atitude correta e sujeita ao
normativo a viger. H4, doido, os pouquissimos que agem para
validarem-se & mera exposi¢do midiatica. E, portanto, fazendo
e imprimindo o certo, e enfrentando os antagonismos, até crias
de ignoréncias nunca tratadas, que, aos poucos, a sociedade
vai, neste ponto, desacostumando-se do Judiciério, e aprendendo
os Conselhos Tutelares e a quem mais dirigir seus apelos
compativeis com o que estou a expor. Frearmos, assim, é,
portanto, um benigno aprendizado e um rito publico-pedagdgi-
co. De certo, ao lado de decisdes jurisprudenciais que, por
modernas, souberam ceifar outras, ainda desavisadas, a proibir
que cantinas colegiais pudessem vender coca-cola e merendas
gordas a menores; que se fizesse o recolhimento forcado de
menores em situacao de rua e de droga. Instancias superiores
reformaram-nas as legitimas dimensbées e a meritissima
sobriedade. (abstive-me de transcrever, por motivos ébvios, as
decisbdes corrigidas e corretivas).

O juiz que pde Agentes na rua para resolver consu-
mo de droga, entorpecente e seus afins, por infelicitadas crian-
cas/adolescentes, sensibiliza, pois, a isto, 0 tema e 0 movimen-
to ajudam, mas extrapola. Nao saiu, ainda, do juiz de menores
ao dainfancia e juventude. Mau, do mesmo modo, se para autu-
ar e prender quem esta a vender e/ou servir bebida alcodlica a
menores de dezoito anos de idade. Também, se para retirar, da
rua, 0s meninos e Mogos que nelas vivem, trabalham, esmolam
e sofrem os diversos seus ruins.

Nao auguro que o juiz e mais alguém murchem a
individual obrigagéo de cidadao, a ponto de omitirem o socorro e
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a protecao que possam e devam fazer a criangas e adolescen-
tes submetidos a qualquer vulneracdo. Mas, todos nés, e ndo a
instituicao conhecida a dicgéao juridica, € que somos, por dever
(arts. 227 da CF., e 70 do ECA), obrigados a prevenir a violagao
ou ameaga disto contra direito da mencionada parcela social,
naturalmente indefesa. Sao coisas distintas, e esta Ultima acao,
como fiz ser individuada e sentida, tragada a generalidade dos
habitantes, eventual e feita ao esteio da cidadania infinitamente
pessoal, ndo justifica a outra que, repito, tem institucionalizados
donos. Alias, sempre pessoa juridica, com pessoal qualificado,
poder de policia, armamento, treinamentos e o mais que
imprescindivel!

Pode espantar..., mas as assertivas tém brios le-
gais. Afinal, como j& alertado, as politicas publicas e sua execug¢ao
para os doentes porque usuarios de drogas e de produtos que
causam dependéncia fisica e psiquica ndao haverao do Judicia-
rio. Cabe, a tarefa, aos municipios, estados e a Unido. A simples
atitude de recolher crianga que esteja em logradouro publico a
cheirar cola de sapateiro ou a inalar outros produtos a dorméncia
e a muitos males, deve ser para o érgao que tem o que a Justica
nao tem e nem lhe coube ter. Em principal: previsao em lei para
agir a missao; planejamento e execucdo de um programa de
protecdo e arcos sécio-educativos; pessoas com qualificacao
profissional especifica para a abordagem aos meninos; unidade
de saude, pelo menos uma, com perfil cativo a reverter o vicio e
as dependéncias, fisica e psiquica; viaturas e outros tenddes
infra-estruturais. Nao condiz com o juridico-judicial! Os Tribunais
de Justica nem provéem este acervo, ainda que aliem boa
vontade, haja vista, a tolher, a legislagdo orgamentaria e a peia
das responsabilidades, fiscal e administrativa.

Chega a comover, e também ndo me nego a este e
a outros agregados sentimentos. Porém, mais vale bem, como
preservo por justificada prudéncia, a Justica ndo arriscar a apre-
ensao de jovens e criangas em tal situagao para leva-los, como
posso dizer e sem susto, as insuficiéncias publicas sobre o pro-
blema da droga e os maus parentes dela; consectarios. Ques-
tao de saude e de segurancga publica, a principio.
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Os Conselhos Tutelares e o Ministério Publico tém
mecanismos a amparar. Com muita fé, além de com justifica-
dos poucos recursos materiais, até ja se fez isto. A Justica
menorista ja ensaiou a cruzada. Da experiéncia, todavia, ela caiu
a duas situacdes indesejadas: recolhidos, levados e deixados
aos cuidados (?) estatais, os mogos entregues (?), no entanto,
eram vistos em mesmo canto ja no primeiro raiar ou pér-do-sol.
Em face do trabalho com esse seu puido cesto, infrutifero por
culpa alheia, a Justiga, incidentemente a menorista, tornou-se,
por atrac@o dai ressaida, alvo da critica (descrencga) popular. Mais
ou menos assim, manifestada: cadé..., faz, mas nao resolve
(?!) E ndo merecemos. Até esta ajuda, sob o fracasso, a mais
encabular, pois, o ja tdo regateado aplauso por outros servigcos
prestados pelo Poder Judiciario, ndo deve ativar expectativas a
manté-la, porque, inda hoje, pelo mesmo motivo recém-explicado,
elas serdo vas e, noutra ponta, prejudiciais ao nosso honroso
Poder. O queiramos livre de injusta avaliagdo e méa censura. Nao
cresgamos 0 que inventam, ainda que inexitosamente, para
menoscaba-lo!

Quando a hipétese, nao mais a sobre droga e seus
assemelhados, e a respeitante a criancas e adolescentes em
situacao de rua, é a de venda de bebida alcodlica a estes, sabe-
mos ser, o ilicito, uma contravencao penal. A ocorréncia, se a
tomamos desde apenas suas mais aparentes raizes, a volver-
mos, por exemplo, a quem cabe preveni-la, esta entregue, por
lei, aos cuidados das instituicdes sociais relacionadas logo no
inicio deste trabalho. E quando a alusao, escolhida esta delas, é
a sociedade, ela deve ser entendida tanto na representacao por
cada um de nés, quanto, e principalmente agora, ex vida nova
legislacao existente, na que a fazem, porque assim legitima o
art.131 do ECA, os Conselhos Tutelares. Disto destrinchado,
ficam, mais objetivamente ao comando da comentada lide e até
a cobranca por sua real efetivacao, a familia, a sociedade, os
ditos Conselhos que a representam, o M. Publico, os legislativos
todos, os governos e as organizagdes ndo-governamentais
ligadas ao tema.

No caso exclusivo, inovado, do Conselho Tutelar -
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no dizer do citado art.131, um “6rgao permanente e auténomo,
n&o jurisdicional, encarregado pela sociedade de zelar pelo cum-
primento dos direitos da crianca e do adolescente, definidos
nesta Lei” (sic), e completado pelo que fornece o art.262, tam-
bém do ECA - ele veio substituir, nesta atividade basica, o Poder
Judiciario. Nao mais este o a toca-la, sendo quando se ha de
atender o referido art.262, ou seja, “enquanto nao instalado o
Conselho Tutelar”. Sao palavras isoladoras - copiei-as ipsis
verbis - da propria e derradeira norma, aqui citada. Os termos
transcritos dizem, a claridade: in casu, o Poder Judiciario s6
deve atuar até o instante em que inaugurado o primeiro Conse-
lho Tutelar no territério da jurisdicao. Basta ver-se 0 extenso elenco
de atribuicdes que o Estatuto, em seu art. 136, confere aos
Conselhos Tutelares, para se ter, mais convincentemente, a prova
dos nove que nos fere que o juiz aos menores, de agora, hao
mais pode ser o de menores. As atribuicdes anteditas, distribuidas
em variado e bom nimero ao dito 6rgao social, substituinte, sdo
as que o “juiz de menor”, muitas vezes um legislador por
abrangentes portarias, e um intervencionista social, oficializado
e quase sem rédeas, praticava.

Ao Poder Judiciario, ditas atribuicoes, as tantas ali-
nhadas e concedidas atitudes - sdo onze - sobraram ao Judici-
ario apenas para quando o magistrado tiver de aplica-las, mas
em sede de decisao judicial ou judicial-administrativa. Nunca,
entdo, em ato assistencial, extrajudicial, para, em sendo assim,
compor uma sua indevida intromiss@o no que redigido somente
aos Conselhos Tutelares e aos citados outros responsabilizados.
Quem quer (e faz) diferente, descuida-se de que o legislador
pobs isso, ndo s6 para coroar os ares democraticos que enaltecem
a C. Federal/1988, e acender a chama da descentralizada e
compartilhada administragcao, redutos as planas liberdades e aos
envios democraticos, mas para evitar que a Justica continuas-
se a ser, a um sé tempo, o inquisidor e o julgador; empunhando,
ipso facto, bocado com tendéncia ao absolutismo, bem
contraida suspeicao e a notas de incongruéncias. Qualquer
impertinéncia desconhece que se pretendeu isso mais tedrica e
praticamente melhor. Ah! é verdade, porque, assim como os
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Conselhos Tutelares e outros acham, vez em quando, seus réus,
a Justica os acharia e, diferente destes, ainda teria de julga-los.

Falei este pouco sobre o ilicito por desrespeito a
proibicdo de venda de bebida alcodlica a menores, e, como fri-
sei ab initio, reportando-me, incisivamente, sobre a fase da pre-
vengao ao reprovavel fato. Poder Judiciario dai, pelo que visto e
como eu convicto, afastado, mas sem poder esquivar-se da
honrosa cooperacéo aos deveras obrigados. Vamos ver 0 que
acontece quando a referida contravencgao penal ja se porta con-
sumada. Quando assim, o caso é cotado, ressalvadas a permi-
tida prisao do infrator por qualquer pessoa do povo e o0 que, abrindo
a instancia, da impulsos a acao penal decorrente, estritamente
a regéncia policial. E, sem davida, as providéncias pré-
jurisdicionais e exclusivas dos da Seguranca Publica; embora
alguns ainda o pensem, por s6 carcomido contagio com o que
havia no espanado passado, também a gestbes da Justica pros
menores. Ora, nem a acao penal a hipétese chega a esta, pois
- vou ja demonstrar —ira, por critério definidor, a competéncia de
uma Unidade de Juizado Especial Civel e Criminal aos imputa-
veis.

Tratando-se de contravengao penal, isto, por si so,
explica que os juizos aos infanto-adolescentes ndo sdo os com-
petentes para processar € julga-la. Estes juizos ndo trabalham
contravencdes; ato ilicito praticado por pessoa maior de dezoito
anos de idade, portanto imputavel e com outros a resolver. E
preciso ver que quando alguém, maior, vende e/ou, por sua obra,
consente consumo de bebida alcodlica por menor, sé pratica
contravencgao penal, e ndo, por modo qualquer, uma “infragdo
administrativa”, regra tipica estatutaria (arts. 245/258/ECA) e
Unico caso de natureza criminal que, se executado por adultos,
vem ao conhecer e ao julgar da Justica da infancia e da juventu-
de. E, como se tornou propicio, vou mais afirmar que também
nao pratica qualquer dos “crimes” estatutarios (arts. 228/244-
ECA), os quais sao para varas criminais a distancia. Nem seria,
pois, necessario estender-me a consideragdes, ja que assim.
Mas devo aproveitar o ensejo e colocar alguns argumentos. A
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intengao é marcar por que acabei de dizer ndo caracterizar qual-
guer dos ditos crimes, a venda sub dculi. Venho expor até para
desiludir o atrevido enfoque onde a impressao segundo a qual,
diferentemente e embora toda enganosa, pode o dito fato ser
crime estatutario e, em o sendo, caber aos Juizes da infancia e
da juventude a procedura e o mais, convergente.

N&o é para esta Justica, repito. E contravencéo pe-
nal, exclusivamente. Nao configura mesmo nenhuma das hipé-
teses de crime como estendidas nos artigos 225 até 244 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Alguém que duvide preci-
sa crer que essa verdade se extrai facilmente. De fato, o Estatu-
to diz que é proibida a venda de bebida a menores. Mas, s6 faz
proibir em seu art. 81, inciso Il. Regra solta, pois. O ECA nao faz,
noutro lugar seu, a previsao correspondente e a tipificar, como
crime, a agdo humana a tal ilicito. E ninguém pode nem sequer
cogitar que isto que afirmo € erro, alicercando que a bebida
alcodlica é produto causador de dependéncia fisica ou psiquica,
e, ipso facto, encaixa-se na previsao do artigo 243 do ECA, a
qual alude a crime estatutario untado aos produtos com tais
efeitos a saude. Nem pode concluir, em roto reforgo, que, sendo
assim, o vendedor de bebida alcodlica a menor deve responder,
além de pela contravencao penal (art.225/ECA), também pelo
crime atado a previsdo contida no mencionado art.243. Vou
lembrar, afinal, pra explicar/contrariar, que, em relagdo aos
produtos que causam dependéncia fisica ou psiquica, ha, no
ECA, a correspondéncia. Ha a correlacdo. Ou seja: o art. 81,
inciso Ill, do ECA, os proibe e o art. 243, tanto ja citado, diz ser
crime a acdo de ministra-los etc., ao menor. Assim,
correlacionando, se vé, também, quando o caso € o de venda
de fogos de estampido: o art. 81, inciso 1V, a proibe e o art. 244,
o correlato, impde que é crime esta venda a menores, conforme
as circunstancias avisadas ao intérprete. Prevalece, entéo, sol-
teira, a contravencao penal pra o juizo proprio e antes apontado.
O infrator por bebida alcodlica respondera por ela e noutro chdo
judicial.

Separemo-nos, ainda mais, a este outro canto a
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melhor exegese e restara tudo, por fim, bem compreendido. Sem
duvida, o Estatuto ndo admite nem a minima semelhanca entre
a bebida alcodlica, seus efeitos na pessoa etc., e o (s) produto
(s) contemplado (s) pelo mencionado art.243. Faz diferenga bem
explicita entre as duas coisas. Tanto assim que, olhando-se bem
o artigo 81 do ECA, vé-se, no inciso Il, estes termos: “bebidas
alcodlicas”. No seu inciso lll, estes: “produtos cujos componen-
tes possam causar dependéncia fisica ou psiquica, ainda que
por utilizacdo indevida”. Esse isolamento, em inciso particular e
intimo para cada um destes tipos de objeto proibido, de acdo e
de situagao reprovados, nos da a desigualdade notada a eles
todos. Aisto tudo. Caso existissem iguais, eles estariam presos
num s0 inciso da norma 81, antedita. Nao sendo iguais e nao
havendo, no ECA, como ndo ha, uma outra horma destinada ao
caso da bebida alcodlica a menores, a correlata - ja salientei -, a
conclusdo € a que dei: ndo é crime estatutario. E, ad
argumentandum: mesmo que fosse, ainda assim, nada, nem
a prevencdo, nem o combate e nem o processo penal condi-
zente seria para a responsabilidade da Justica menorista. Tudo,
a partir da instauracao do processo penal, iria a um juizo crimi-
nal para os maiores de dezoito anos de idade. A hip6tese ja seria
de “crime estatutario” (artigos 225/244 - ECA), e da exclusiva
jurisdicao para os adultos. O juizo da infancia e da juventude
ndo trabalha com ele. E nem com a contravenc¢éo, quando
cometida por imputavel. Sé se, com titulo de “ato infracional”, for
imputada a um adolescente. Tive de esfarelar...!

Findas estas extensas consideracdes e perdoada a
indomada fragmentagao didatica, com as quais estive a respei-
to da ocorréncia ou nao de crime estatutario, é preciso mostrar,
a seguir, e principalmente, que a venda de bebida a menor, deixa-
lo consumir etc., também nao constitui qualquer “infragdo admi-
nistrativa”. E é hora de lembrar que o ilicito feito por um maior de
dezoito (18) anos de idade s6 nos vem a competéncia, alias,
estabelecida em razao da pessoa da vitima, o menor, se a ofen-
sa comportar-se caracterizada como “infragdo administrativa”
(arts. 245 a 258, ECA). A adverténcia, a fiz propositalmente para
aprovar, mais uma vez, que a hipétese de venda, por adultos, de
bebida alcodlica a menores, sendo apenas contravengao penal,
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ndao vem ca, também, a titulo de “infracdo administrativa”.
Podemos ver que nada sobre tal venda estd em qualquer dos
antecitados artigos do ECA; os quais, exaurindo-as, relacionam
as infra¢des de tal conformagéo e denominagéo legal. No Cear3,
quando ocorrem etc., vao, o flagrante etc., a jurisdicional da douta
52 Vara (art. 123, par. Unico, do Cédigo de Organizagao Judiciaria
- Ce).

Do escrito, conclui-se que os juizos da infancia e da
juventude também estao desobrigados, institucionalmente, pe-
rante a hipétese de venda de bebida a menor; ressalvada a
participacdo cooperadora que devemos ter, auxiliando, quando
e como possivel, quem obrigado. Como patrticipar? O que os
Agentes de Protecéo, antes, Comissarios de Menores, podem
fazer é, tal ja cumprem os da capital do Estado do Cearéa (des-
conheco orientagdo aos do interior), participar de mobilizagcoes
intersetoriais. E, uma vez flagrado o contraventor por estar a
vender/servir a proibida bebida ao menor de dezoito anos de
idade, entregéa-lo, e a ocorréncia, a parceira policia. Nao difere
se o flagrante mostrar um maior a vender etc., entorpecente ou
outro produto proibido, ao menor. Os Agentes devem, ademais,
nestas ocasibes, e em varias em que presente, ainda que s6 a
cooperar, satisfazer as sentidas necessidades, indispensaveis
para a protegao ao menor. O que é fundamental é fazé-la, ajei-
tando-se, todos 0s 6rgaos, ao respeito as respectivas compe-
téncias e a producente harmonia.

FORTALEZA, 29 de setembro de 2006.

Francisco Gurgel Holanda.

(Juiz de Direito, titular da 12 Vara da Infancia e da
Juventude, auxiliar da Diretoria do Férum Clévis Bevilaqua; exer-
cendo a missdo de Coordenador das Varas da Infancia e da
Juventude)

O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E A VALIDADE,
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VIGENCIA E EFICACIA DA NORMA JURIDICA
Daniel de Sabéia Xavier
Bacharel em Direito e Ciéncias Contabeis. Especia-
lista em Direito Tributario. Oficial de Justi¢ca Avaliador
do TJCE

1. Efeitos da declaracao abstrata de
inconstitucionalidade. 2. Inconstitucionalidade e
presuncao de validade. 3. Declaracao de
Inconstitucionalidade no controle concentrado
ou via de acao. 4. Declaracao de
inconstitucionalidade e efeito repristinatorio. 5.
Declaracao de Inconstitucionalidade no contro-
le difuso ou via de excecao

O presente artigo representa uma breve exposi¢cao acer-
ca dos efeitos da declaragédo de inconstitucionalidade sobre os
planos de validade, vigéncia e eficacia da norma juridica, tanto
no controle concentrado, como no difuso, sendo um dos capitu-
los da monografia “O Principio da anterioridade e a validade,
vigéncia e eficacia da lei tributaria”, para obtencao do titulo de
especialista em Direito Tributario.

Pela autonomia do tema, resolvi publica-lo separadamen-
te.

1. Efeitos da declaracao abstrata de inconstitucionalidade

Muito se discute na doutrina e jurisprudéncia sobre
os efeitos da declaracdo abstrata de inconstitucionalidade da
norma juridica. Ao longo da evolucdao do estudo da
inconstitucionalidade, duas teorias mantém-se na berlinda: a da
nulidade e a da anulabilidade. Antes de discorrermos sobre os
pontos atinentes a cada uma delas, primeiramente cabe tratar-
mos acerca da natureza da sentenga que pugna pelo reconhe-
cimento de inconstitucionalidade: se declaratéria ou constitutiva.

Entende-se por declaratéria a sentenga que confir-
ma ou esclarece direito preexistente, aniquilando a incerteza que
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paira sobre a relagéo juridica reclamada. Em sendo assim, o
direito sempre existiu, porém, essa condi¢cdo ndo era aceita de
forma absoluta e sem questionamentos, 0 que torna necessaria
sua declaracao. Nesse interim, até que o direito seja declarado,
sua efetividade € obstada, ja que ndo ha o reconhecimento geral
de sua existéncia e validade. No momento em que, pela via
propria —declaragéo judicial — o direito € reconhecido, a incerteza
de sua substancia é eliminada, ndo podendo mais ser obstadas
sua efetivagao e fruigdo. Ora, se a sentenca que declara apenas
elimina a incerteza do direito preexistente, seus efeitos alcangam
esse direito desde o seu surgimento. Por isso, diz-se que a
sentenca declaratéria é retroativa, pois, como reconhece uma
relacdo anterior e tem o poder de dar suporte juridico a essa
relacao, nada mais I6gico que considera-la valida e juridicamente
existente desde sua origem. Aforga juridica da relagéo nasce da
sentenga, mas seus efeitos operam desde o nascimento do
direito e dela em diante — ex tunc.

Por outro lado, a sentenga é tida por constitutiva
guando da origem, extingue ou modifica direito ou relagao juridi-
ca. Nesse caso, ha inovacdo no ordenamento, traduzido na
insergao de uma nova realidade juridicamente relevante. A sen-
tenca, dessa forma, funciona como nascedouro de uma nova
relacdo, que, a partir dela, passa a produzir juridicos efeitos. Nao
ha que se falar em efeito retroativo, pois, a origem do direito é
em sua constituicdo pela via judicial. Existem, sim, efeitos para
o futuro, ja que ndo ha necessidade de reafirmacao diaria da
sentenga que assim dispoe. Ela, por si s, e a partir da data em
que é produzida, é instrumento suficiente para que seu conteu-
do tenha relevancia e validade no mundo juridico presente e futuro
— ex nunc.

Nesse contexto, para aqueles que defendem ser a
lei inconstitucional nula, tal condi¢cdo sera reconhecida median-
te uma sentenca declaratéria e, sendo assim, seus efeitos
retroagirdo até o nascimento da norma. Do contrario, os que
defendem ser a norma inconstitucional anulavel, reconhecem o
efeito constitutivo da decisdo de inconstitucionalidade, nao ha-
vendo que se falar em efeito retroativo.
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2. Inconstitucionalidade e presuncao de validade

Pela teoria da anulabilidade, todas as normas sao
vélidas até que se reconheca, mediante procedimento proprio,
sua invalidade. A validade da norma é sua compatibilidade com
outras normas do ordenamento que Ihe darao suporte. Apesar
de a compatibilidade dever ser aferida no instante em que a nova
norma passa a integrar o ordenamento, essa analise € feita em
momento posterior, pela prdpria inércia do procedimento de
reconhecimento de invalidade. Justamente por essa inércia de
afericdo da validade da norma juridica é que se presume ser a
mesma valida até que se conclua pelo contrario. Seria demasi-
adamente oneroso para o poder publico ter que esperar todo o
processo de aferi¢do de validade, para, somente dai, poder aplicar
as normas que edita. Por esse motivo, e para que possa haver
um minimo de administrabilidade, é que as normas juridicas
nascem com presunc¢ao de sua validade. Com isso, o Estado
pode, desde ja, aplicar os preceitos normativos que cria, sem
necessitar ter a validade de seus instrumentos aferidos de ime-
diato.

A presuncéo de validade das normas juridicas é prin-
cipio que protege a governabilidade e tem o condao de imprimir
a condicdo da validade as normas invalidas, podendo essas
produzirem efeitos até que sejam afastadas do ordenamento.
Surge, assim, uma grande contradi¢ao a teoria da anulabilidade:
se o principio da presungao de validade confere essa condi¢ao
as normas invalidas, ja que as validas o sdo por sua prépria
natureza, reconhece a existéncia de normas invalidas - ou, pelo
menos, a possibilidade de se criarem normas invalidas -, mas
como principio que é, determina que sejam consideradas vali-
das, por questdes de politica legislativa. Como reconhece a
invalidade, apesar de revestir a norma com o requisito da valida-
de, o faz desde o seu nascimento. Assim, ndo haveria que se
falar em anulabilidade, ja que o reconhecimento da invalidade é
feito desde o surgimento da norma. O que sucede é apenas o
reconhecimento geral - emissores e destinatarios -, por conven-
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cdo e para que se proteja a governabilidade, da validade das
normas invalidas.

Ja ateoria da nulidade € mais coerente em sua subs-
tancia, pois a norma que é considerada invalida o é desde o seu
nascimento. Cabe aqui, também, a utilizagdo do principio da
presungéo de validade, contudo, esse funciona apenas como
ferramenta para que se desenvolva a atividade estatal, sem reti-
rar a natureza dos atos que valida. Desta feita, no instante em
que a norma é declarada invélida, esse reconhecimento se da
desde o seu nascimento — ex tunc —, sendo invalidos todos os
atos praticados no periodo em que a mesma produziu efeitos.
Nesse momento, porém, vém a tona outros dois principios —
seguranca juridica e confianga' — que podem considerar validos
atos praticados com base na norma ja declarada invalida —
inconstitucional. Dissemos anteriormente que o principio da pre-
sungéo de validade permite que uma norma invalida seja consi-
derada valida, enquanto essa invalidade ndo é declarada; isso
ocorre em fungdo da impossibilidade de o Estado ter que aguar-
dar a aferi¢cao de validade para poder executar suas leis. Contu-
do, quando essa norma € declarada invalida, restariam nulos
todos os atos praticados sob sua égide o que, dependendo das
situacoes juridicas que tenham dai advindo, seria mais coerente
e apropriado considera-los perfeitos e acabados. A manutencao
dos efeitos do que se consolidou com a norma invalida seria
menos gravoso que sua anulacao, pois isso poderia acarretar
uma instabilidade juridico-social. Note-se aqui que ndo se trata
de utilizar-se do principio da presuncao de validade para outorgar
validade aos atos praticados sob o palio da norma tida por invalida.
Quando a norma é declarada invélida ndo ha mais que se falar
em presuncao de validade.

3. Declaracao de Inconstitucionalidade no controle concen-
trado ou via de acao

A regra geral € a de nulidade ab initio da norma de-
clarada inconstitucional, sendo nulos todos os atos praticados;
porém, em virtude dos principios da seguranca juridica e da
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confianca do administrado nas relagées com a administracao, o
efeito retroativo da declaragcéo de nulidade pode ser restringido.
Essa é justamente a ratfio essendido art. 27, da lei 9.868, de 10
de novembro de 1999, que dispde sobre o processo de julga-
mento da acgado direta de inconstitucionalidade e da agéo
declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal, onde aduz:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo, e tendo em vista razoes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, res-
tringir os efeitos daquela declaracao ou decidir
que ela s6 tenha eficacia a partir do seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado.

Nota-se, portanto, que a declaracao abstrata de
inconstitucionalidade reconhece a invalidade da norma, sendo
essa nula de pleno direito desde o nascimento. Essa nulidade,
decorrente da invalidade ou inadequacdo da mesma a Consti-
tuicdo, fulmina os efeitos intrinsecos — relacionados a matéria
da norma -, e os extrinsecos — efeitos da norma em relacao ao
ordenamento juridico -. Os efeitos intrinsecos sdo as relagdes
juridicas que advém dos mandamentos insertos na norma. Es-
ses, por consequéncia légica da declaracdao de
inconstitucionalidade, séao tidos por nulos. Contudo, conforme
apresentado anteriormente, por razdes de seguranca juridica e
interesse social, pode o0 érgao que reconhece a invalidade deci-
dir acerca da manutencao ou nao dos efeitos pretéritos a decla-
racao?. Ja os efeitos extrinsecos sdo os atinentes ao
ordenamento juridico em si. Quando a norma entra em vigor,
tem o condao de revogar as normas anteriores que tratavam da
matéria, grosso modo. Vimos que revogagao é fenébmeno de
renovagao legislativa e somente ocorre dentro do processo de
elaboragado de novas leis. Apenas os instrumentos normativos
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tém o poder de revogar. Assim, quando determinada norma é
declarada inconstitucional, ndo ha que se falar em revogacéo,
pois, se a lei € nula — inexistente —, ndo tem forga revogadora.
Para Antonio Carlos Cintra do Amaral e Vicente Rao, citados por
Regina Maria Macedo Nery Ferrari:

Temos, entao, que a anulacao nada mais é que
uma sancao, aplicavel toda vez que seja consta-
tada, pelo 6rgao competente, a desconformidade
do ato normativo com a ordem legal existente. E
que, quando a obrigatoriedade de uma norma
cessa pelo aparecimento de uma outra que dis-
poe sobre a mesma matéria tratada pela primei-
ra em sentido contrario, temos a revogacao pro-
priamente dita. Isto é, a revogacao s6 acontece
quando o mesmo poder ou autoridade que edi-
tou a norma a revoga, devendo a norma
revogadora ter a mesma forma da norma
revogada, ou seja, a lei se revoga por outra lei,
o decreto por outro decreto...

[...]

Esta adequada configuracao e a distincao da
natureza destes dois institutos, revogacao e nu-
lidade, constituem o pressuposto para a adocao
de um critério terminolégico adequado, ja que,
embora possa parecer um debate de mera apa-
réncia nominativa, tem carater substancial, cuja
apreensao conceitual condiciona o acerto na
identificacao dos mesmos.?

4. Declaracao de inconstitucionalidade e efeito
repristinatorio

O Supremo Tribunal Federal fala em efeito
repristinatorio da declaragao de inconstitucionalidade. Observe-
se trechos da decisdo do Ministro Celso de Mello, no julgamento
da Medida Cautelar na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°
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2.215/PE:

Ja se afirmou, no inicio dessa decisao, que a
declaracao de inconstitucionalidade in abstrac-
to, de um lado, e a suspensao cautelar de efica-
cia do ato reputado inconstitucional, de outro,
importam — considerando o efeito repristinatério
que lhes é inerente — em restauracao das nor-
mas estatais revogadas pelo diploma objeto do
processo de controle normativo abstrato.

[...]

O sentido e o alcance do efeito repristinatorio
foram claramente definidos, em texto preciso,
por CLEMERSON MERLIN CLEVE (“A Fiscaliza-
cao Abstrata da Constitucionalidade no Direito
Brasileiro”, p. 249/250, 22 ed., 2000, RT), cuja
autorizada licao assim expos o tema pertinente
a restauracao de eficacia do ato declarado
inconstitucional, em sede de controle abstrato,
ou objeto de suspensao cautelar de
aplicabilidade, deferida em igual sede proces-
sual: ‘Porque o ato inconstitucional, no Brasil, é
nulo (e nao, simplesmente, anulavel), a decisao
judicial que assim o declara produz efeitos
repristinatérios. Sendo nulo, do ato
inconstitucional nao decorre eficacia
derrogatéria das leis anteriores. A decisao judi-
cial que decreta (rectius, que declara) a
inconstitucionalidade atinge todos os ‘possiveis
efeitos que uma lei inconstitucional é capaz de
gerar’, inclusive a clausula expressa ou implici-
ta de revogacao. Sendo nula a lei declarada
inconstitucional,” diz o Ministro Moreira Alves,
‘permanece vigente a legislacao anterior a ela e
que teria sido revogada nao houvesse a nulida-
de’[...]*

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceard, Fortaleza, v. 23, p. 57-68, 2007



64 Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Ceara

Efeito repristinatério é a restauracao da vigéncia de
uma lei revogada, pela perda da vigéncia da lei revogadora.®
Ocorre que a perda da vigéncia do ato declarado inconstitucional
nao é efeito direto da declaracao de inconstitucionalidade, mas
indireto, pois essa declara a nulidade da norma e n&o sua revo-
gacao; a invalidade é que esvazia a vigéncia. A revogag¢ao nao
pode ser efeito direto da declaracao de inconstitucionalidade. O
ato de revogar em si opera efeitos ex nunc — a vigéncia da lei
que revoga inicia-se na data de sua entrada em vigor, nunca
retroativamente —, porque, caso houvesse revogagao ex tunc,
estaria se admitindo lei retroativa, o que, via de regra, nao é
possivel.

Portanto, o efeito repristinatério referido pelo Supre-
mo Tribunal Federal surge da perda de vigéncia da lei declarada
inconstitucional como consectario do reconhecimento de
invalidade da norma e ndo de uma suposta revogacao que a
declaracao de inconstitucionalidade geraria. A norma anterior
revogada tem sua vigéncia restabelecida desde o momento de
sua pseudo-revogacao, contudo seus efeitos sdo limitados na
medida em que os efeitos da norma inconstitucional forem man-
tidos por decisao do préprio Supremo Tribunal.

Em resumo: a declaracdo abstrata de
inconstitucionalidade reconhece a nulidade — invalidade — da
norma impugnada, e, por consequéncia, a nulidade de todos os
efeitos dela decorrentes, inclusive a perda de vigéncia desde o
nascimento e restauragao — repristinagéo — da vigéncia da nor-
ma anterior pseudo-revogada. Contudo, no tocante a eficacia,
por questdes de seguranca juridica e interesse social, o0 Supre-
mo Tribunal Federal pode deliberar acerca da manutencao dos
efeitos da norma invalida, quando a logica e natural nulidade
desses efeitos gerar 6nus maior que sua manutencao. Justa-
mente por expurgar a norma do ordenamento declarando
abstratamente sua invalidade é que essa declaragcao tem efeito
vinculante e contra todos — erga omnes.

5. Declaracao de Inconstitucionalidade no controle difuso
ou via de excecao
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Quando os comandos de uma norma juridica
abstratamente considerada incidem nas relagdes de seus des-
tinatarios, criando, modificando ou extinguindo direitos, dizemos
que essa norma passou a produzir efeitos concretos. Entretan-
to, sempre que essa nova disciplina legal causar ou ameacar
causar prejuizo, inseguranga ou instabilidade nas relagdes que
disciplina, e quando houver na norma constitucional preceito que
garanta a manutencao da situagcao mais favoravel ao destinata-
rio, a propria Constituicao, em seu art. 5°, inciso XXXV¢, assegura
ao pretenso prejudicado o acesso ao poder jurisdicional do
Estado, para que este lhe tutele o direito de permanecer numa
situacao juridica de menor prejuizo. Dessa forma, verifica-se que
0 objeto principal da tutela que se requer € a manutencao de
uma situagcao que melhor lhe favorega, mas isso s6 € possivel
se a norma que lhe causa prejuizo for declarada inconstitucional.

E nesse sentido que se diz ser o controle de
constitucionalidade por meio difuso incidenter tantum, pois o
pedido principal é obstado enquanto nao for afastada a incidén-
cia, para aquele caso, da norma tida por inconstitucional. Note-
se que a norma possui a presuncdo de validade ou
constitucionalidade, e essa presuncao é que obsta a entrega de
imediato do pedido requerido pelo autor da demanda. Ha de haver
a superacdo dessa presuncao de constitucionalidade, pela
declaracao judicial da inconstitucionalidade da norma.

Desta feita, por ser uma declaracdo de
inconstitucionalidade efetuada para um dado caso concreto, ndo
se ha de falar em invalidade da norma, senao para aquele caso,
sendo, portanto, os efeitos dessa declaragio ex tunc para as
partes. Como a norma em abstrato permanece com a presun-
cao de validade, ainda vigora e produz efeitos em relacao aos
demais, até que sua inconstitucionalidade seja declarada em
controle concentrado, ou até que seja revogada por outra nor-
ma.

Porém, para que essa declaragdao de
inconstitucionalidade incidental possa aproveitar a todos, e por
questdes de economia processual, o Constituinte Originario criou
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a possibilidade de o Senado Federal “suspender a execugao, no
todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por deciséo
definitiva do Supremo Tribunal Federal”.”

Entendemos que, quando o Supremo Tribunal oficia
ao Senado para que suspenda a execugao da lei, ndo significa
que a norma seja invalida e deva ser retirada do ordenamento. A
declaracao incidental de inconstitucionalidade nao reconhece a
invalidade da norma em abstrato, mas somente em relacao ao
caso sob analise. Note-se que a decisao do Senado que
suspende ou ndo a execucdo da norma é meramente politica,
cabendo a esse a analise da conveniéncia do ato de suspensao,
nao estando aquela casa legislativa, como ja se pacificou,
obrigada a fazé-lo. Nesse sentido:

Ocorre que tanto o Supremo Tribunal Federal,
quanto o Senado Federal, entendem que esse
hao esta obrigado a proceder a edicao da reso-
lucao suspensiva do ato estatal cuja
inconstitucionalidade, em carater irrecorrivel, foi
declarada in concreto pelo Supremo Tribunal;
sendo, pois, ato discricionario do Poder
Legislativo, classificado como deliberacao es-
sencialmente politica, de alcance normativo]...]°

Como decisao politica que é, o ato do Senado de
suspender a execugao da lei declarada incidentalmente
inconstitucional pelo Supremo Tribunal ndo afere ou delibera
acerca da validade da norma, que permanecera véalida e vigente
até perca sua vigéncia pela revogagao por norma posterior, ou
declaragao abstrata de inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal. A competéncia do Senado se limita em, caso entenda
conveniente e oportuno, suspender a execucao — eficacia — da
norma, nao perquirindo acerca de sua validade. Dessa forma,
como a decisao do Senado atinge apenas o plano da eficacia da
norma, seus efeitos sdo ex nunc.

Enfim, a declaracao incidental de
inconstitucionalidade ndo invalida a norma, mas tdo-somente em
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relacdo as partes em litigio, momento em que tera efeitos ex
tunc. Por sua vez, quando entender conveniente e sendo provo-
cado pelo Supremo Tribunal, o0 Senado Federal podera suspen-
der a eficacia da norma, com efeitos ex nunc e erga omnes,
sem, contudo, invalida-la ou revoga-la, suspensao essa que
perdurard até que a norma seja revogada por outra, ou até que
seja declarada inconstitucional em controle abstrato.
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ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

Apelacao Civel n.22000.0154.2284-5/1

Apelante: Edvan Ivo Carnauba

Apelado: ICAVEL - Iguatu Cavalcante Veiculos Ltda
Relator: Desembargador Ademar Mendes Bezerra

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDEN-
TE DE TRABALHO. EQUIPAMENTO DE
PROTECAO INDIVIDUAL. FORNECIMENTO DE
EQUIPAMENTO DE PROTECAO. NEGLIGENCIA
NA FISCALIZACAO DO USO. CULPA
CONCORRENTE.

- A assisténcia aquele que sofreu acidente de
trabalho é incumbéncia que cabe precipuamente
ao Estado, mediante a Seguridade Social, s6
podendo ser cumulada com indenizacao a cargo
do empregador se comprovado culpa ou dolo do
mesmo.

- Ha culpa concorrente quando o empregado nao
usa equipamento de protecao individual
fornecido pelo empregador e este é negligente
em exigir seu uso e nao proibe que o empregado
exerca sua atividade sem os mesmos.

- Precedentes dos Tribunais Superiores.

- Recurso conhecido e parcialmente provido.

ACORDAO:

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos da
Apelacao Civel n.° 2000.0154.2284-5/1, em que figuram as par-
tes acima indicadas.

Acorda a 22 Camara Civel do egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Ceara, a unanimidade, conhecer o recur-
S0 para dar parcial provimento, nos termos do voto do Relator.
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Fortaleza, 12 de fevereiro de 2006.
vVOTO

Cuidam os presentes autos de apelagao civel ma-
nejada por Edvan Ivo Carnauba contra decisao do MM. Juiz de
Direito da 12. Vara de Iguatu, pela qual julgou improcedente acao
de reparacao de danos por acidente de trabalho ajuizada contra
ICAVEL — Iguatu Cavalcante Veiculos Ltda.

Pela exordial de fls. 03/12, o autor narra que fora
admitido como empregado da empresa ré, na qualidade de
eletricista de automéveis, em 1994, tendo sofrido o acidente em
questao no dia 05 de fevereiro de 1999, quando trabalhava des-
montando a caixa de fusiveis de um automével e a chave de
fenda que manuseava escapou-lhe das maos e atingiu seu olho
direito, causando-lhe cegueira naquela vista. Conta que o culpa-
do pelo acidente foi seu empregador, porquanto ndo forneceu
Oculos de protecao adequados, os quais teriam evitado o dano
estético e moral, bem como a diminuigdo de sua capacidade
laborativa.

Busca, pois, a condenacédo da demandada em: a)
R$ 30.000,00 (trinta mil reais) pelo dano estético ocasionado; b)
R$ 344.774,00 (trezentos e quarenta e quatro mil, setecentos e
setenta e quatro reais) pelo abalo moral; c) ressarcimento de
todas as despesas médicas decorrentes do infortinio.

Juntou os documentos de fls. 13/34.

Regularmente citada, a ré apresentou resposta na
forma de contestacao (fls. 37/50), oportunidade em que alegou
preliminares de prescricdo e inépcia da inicial. No mérito,
rechacou sua responsabilidade pelo acidente, porquanto nao
concorreu com culpa ou dolo para sua ocorréncia.

Juntou os documentos de fls. 51/82.

Pela réplica de fls. 84/86, o autor refutou as duas
preliminares e reiterou a linha argumentativa expendida na
exordial.

Carreou, ainda, os documentos de fls. 87/97.

Por ocasiao da realizagao da audiéncia preliminar —
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cujo termo repousa as fls.104/105 — foi intentada a conciliagdo
sem, contudo, lograr-se éxito. Tomaram-se o0s depoimentos pes-
soais do autor e do representante da empresa ré. Foram apre-
sentados, ainda, novos documentos por ambas as partes, oca-
sionando a suspensao da audiéncia para que tecessem as con-
sideragdes mutuas.

Os depoimentos das testemunhas do promovente
foram tomados as fls. 128/133 e 143/144, enquanto as do pro-
movido, as fls. 145/151.

Memoriais das partes repousam as fls. 152/167.

Pela sentenca de fls. 168/179, como adiantado, o
MM. Juiz de primeiro grau julgou improcedente a acdo, pois
considerou que nao era obrigatdrio, no caso, o fornecimento de
6culos pelo empregador, vez que seu funcionario ndo exercia
trabalho que exigisse esse equipamento de prote¢éo, o qual se
destina apenas a protecao de trabalhos que expilam particulas
ou forte luminosidade, que nao é o caso de eletricista de autos.
Fundamentou, ainda, que, mesmo se existisse obrigatoriedade,
nao houve prova de que a empresa fora negligente em fornecé-
lo. Considerou, pois, que o acidente decorreu, em verdade, da
impericia do autor em manusear sua ferramenta de trabalho.

Razdes do apelo repousam as fls. 181/190.

Contra-razdes fls. 193/204.

A douta Procuradoria Geral de Justica langou pare-
cer de fls. 213/217, propugnando pelo provimento da apelacao.

E relatério.

Antes de qualquer consideragao meritoria, cumpre
deixar evidenciada a competéncia deste tribunal para o julga-
mento do recurso. Isto porque apdés a Emenda Constitucional
n.2 45/04 a competéncia para julgamento da acao de indenizacao
por acidente de trabalho passou para a Justica Laboral. Contu-
do, nos processos em tramitacdo em que tenha sido proferida a
sentenca de primeiro grau, remanesce o poder do Tribunal que
lhe é superior para o julgamento do recurso, desde que a deci-
sao de primeiro grau nao padega de qualquer vicio que deman-
de a prolatagéo de nova decisao singular. Nesse sentido, o Su-
perior Tribunal de Justi¢a firmou recente entendimento:
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“COMPETENCIA. ACAO REPARATORIA DE DA-
NOS PATRIMONIAIS E MORAIS DECORRENTES
DE ACIDENTE DO TRABALHO. EMENDA CONS-
TITUCIONAL N.45/2004. APLICACAO IMEDIATA.
COMPETENCIA DA JUSTICA TRABALHISTA, NA
LINHA DO ASSENTADO PELO SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL. APLICACAO IMEDIATA DO
TEXTO CONSTITUCIONAL AOS PROCESSOS
EM QUE AINDA NAO PROFERIDA A SENTENCA.
- A partir da Emenda Constitucional n. 45/2004, a
competéncia para processar e julgar as acoes
reparatdrias de danos patrimoniais e morais de-
correntes de acidente do trabalho é da Justica
do Trabalho (Conflito de Competéncia n. 7.204-
1/MG-STF, relator Ministro Carlos Britto).

- A norma constitucional tem aplicacao imediata.
Porém, “a alteracao superveniente da compe-
téncia, ainda que ditada por norma
constitucional, nao afeta a validade da sentenca
anteriormente proferida. Valida a sentenc¢a
anterior a eliminacao da competéncia do juiz que
a prolatou, subsiste a competéncia recursal do
tribunal respectivo” (Conflito de Competéncia
n. 6.967-7/RJ-STF, relator Ministro Sepulveda
Pertence).

Conflito conhecido, declarado competente o
suscitante.

(CC 51712 / SP; CONFLITO DE COMPETENCIA
05/0104294-7Ministro BARROS MONTEIRODJ
14.09.2005 p. 189)

Evidenciada a competéncia deste sodalicio,
passemos ao exame do mérito recursal.

O presente recurso tem como questao fulcral saber
se houve culpa ou dolo da ré/apelada para a ocorréncia do dano
sofrido por seu empregado, ja que a existéncia do acidente e
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suas conseqliéncias (como a cegueira de um olho) tornaram-
se fatos incontroversos no processo, por ndo contestados.

A evolucgao legislativa sobre a matéria transferiu do
empregador para o Estado o dever de tomar as medidas neces-
sarias para fazer face aos infortinios que o trabalhador possa
vir a padecer durante sua jornada laborativa. Por essa razéo é
que os acidentes de trabalho fazem surgir para o obreiro o direi-
to a uma prestagao previdenciaria especifica, devida indepen-
dentemente da existéncia de culpa ou dolo de quem quer que
seja. Ao empregador restou tdo somente a responsabilidade civil
pelo dano, ou seja, quando tenha ele concorrido, culposa ou
dolosamente, para o evento. Tais prestacdes (previdenciaria e
civil) podem ser cumuladas.

Nos feitos do empregado contra 0 empregador, tem
aquele, portanto, o dever de provar a conduta culposa ou dolosa
deste. E 6nus processual seu, cujo desatendimento importa a
improcedéncia da acao. Nao é necessaria a demonstragao de
culpa grave, como entéo exigia a sumula 229 do STF, mas sim a
desidia ou incuria em qualquer grau, ainda que leve, pois nossa
Constituicao Federal ndo se refere ao grau quando ressalva da
prestac@o previdenciéria a responsabilidade do patrdo. Desta-
que-se que por ser matéria de responsabilidade civil, regulada
pelas regras do direito comum, ndo h4 a costumeira inversao do
6nus probandi que se verifica na Justiga do Trabalho, sob pena
de desnaturar a responsabilidade subjetiva em objetiva.

Rui Stoco (Tratado de Responsabilidade Civil, 62
Edicdo, Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 2004, p.617) traz
entendimento do Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira que ha
muito sedimentou o entendimento no &mbito do STJ:

“Na acao de indenizacao, fundada em respon-
sabilidade civil comum (art. 159, CC [atual 186]),
promovida por vitima de acidente de trabalho,
cumpre a esta comprovar o dolo ou culpa da
empresa empregadora. Somente se cogita de
responsabilidade objetiva (sem culpa) em se
tratando de reparacao acidentaria, assim consi-
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derada aquela devida pelo 6rgao previdenciario
e satisfeita com recursos oriundos do seguro
obrigatério, custeado pelos empregadores, que
se destina exatamente a fazer face aos riscos
normais da atividade econdémica no que respeita
o infortunio laboral”

Julgado mais recente do Tribunal de Justiga do Rio
Grande do Sul reitera o entendimento:

“(...)para a caracterizacao da responsabilidade
civil do empregador e conseqiiente surgimento
do dever de indenizar, é necessaria a
comprovacao do dano, do nexo causal e da culpa,
tendo em vista que sua responsabilidade é
subjetiva. E o que se depreende da redacgéo do
art. 7, inciso XXVIII, da Carta Magna, do art. 159
do CC/16 e do art. 186 do CC/02, ambos perti-
nentes a matéria. (...)”

(Apelacdo Civel N° 70011825114, Nona Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marilene
Bonzanini Bernardi, Julgado em 29/06/2005)

No presente caso, o autor/apelante afirma que a
responsabilidade da empresa empregadora derivou de sua
omisséo em fornecer 6culos de protegdo, que seriam equipa-
mentos obrigatorios, aptos a evitar o dano.

Assim, € necessario assentar, aqui, primeiro se re-
almente era obrigagao da empresa fornecer os 6culos e, segun-
do, se tal obrigacao foi ou ndo atendida, caracterizando culpa
por omissao.

O juiz de primeiro grau, em sua bem langada sen-
tenca, entendeu pela nao obrigatoriedade do fornecimento do
mencionado equipamento, pois 0 obreiro ndo desempenhava
servigco que demandasse seu uso.

De fato, toda a normatizacao sobre o fornecimento
dos chamados Equipamentos de Protecao Individual impde uma
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adequacéao entre o equipamento protetivo e o trabalho desem-
penhado. Ja na CLT, da-se isso, por expressa disposicao do art.
166:

“Art. 166 - A empresa é obrigada a fornecer aos
empregados, gratuitamente, equipamento de
protecao individual adequado ao risco e em
perfeito estado de conservacao e
funcionamento, sempre que as medidas de
ordem geral nao oferecam completa protecao
contra os riscos de acidentes e danos a saude
dos empregados’.

Regulamentando esse dispositivo consolidado, foi
editada a Norma Reguladora n.? 6, do Ministério do Trabalho,
que, dentre outras disposi¢des, estabelece como dever do em-
pregado o uso do equipamento de seguranca. Em seu primeiro
anexo, referida norma descreve os equipamentos de seguranga
e 0s riscos que demandam seu uso. Sobre EPI's de protecao
da face e dos olhos acentua:

6.4. Atendidas as peculiaridades de cada
atividade profissional, e observado o disposto
no item 6.3., o empregador deve fornecer aos
trabalhadores os EPl adequados, de acordo com
o disposto no ANEXO | desta NR.

(--)

Anexoll

()

B.1. — Oculos

a) oculos de seguranca para protecao dos olhos
contra impactos de particulas volantes;

b) 6culos de seguranca para protecao os olhos
contra limunosidade intensa;

c) 6culos de seguranca para protecao dos olhos
contra radiacao ultra-violeta;

d) éculos de seguranca para protecao dos olhos
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contra radiacao infra-vermelha;
e) 6culos de seguranca para protecao dos olhos
contra respingos de produtos quimicos.

O item 6.5. da mesma norma prescreve que “com-
pete ao Servigo especializado em Engenharia de Seguranga e
em Medicina do Trabalho — SESMIT, ou a Comisséao Interna de
Prevencao de Acidentes — CIPA, nas empresas desobrigadas
de manter o SESMIT, recomendar ao empregador o EPI ade-
quado ao risco existente em determinada atividade”.

Ora, segundo o laudo apresentado pela prépria
empresa (fl.76), o engenheiro do trabalho que o subscreve aponta
que, no departamento de mecanica da empresa, os trabalhado-
res, nele, estdo sujeitos a contato com produtos quimicos, como
graxa, 6leo e gasolina. Contra os respingos desses produtos,
necessario o fornecimento dos 6culos indicados na alinea “e”
acima transcrita. O empregador tem o dever de fornecer e o
empregado, de usar tal equipamento, cabendo aquele fiscalizar
o efetivo uso.

Por esse motivo, ao contrario do magistrado a quo,
entendo que era sim obrigat6rio o uso dos 6culos. Ainda que se
destinassem a protecao de respingos, poderiam eles ter evitado
o dano ao olho do funcionario, ou, ao menos, té-lo reduzido a
ponto de evitar a cegueira. Destaque-se que no referido laudo —
realizado apds o evento por engenheiro de seguranga do traba-
lho — o perito ndo indica como equipamento de protecéao os
oculos, entretanto, tem-se que perquirir se na ocasiao do aci-
dente os mesmos eram fornecidos, como defende o réu/apela-
do.

Com efeito, resta investigar se o fato de o emprega-
do nao esta utilizando equipamento de protecao no instante do
infortiinio deveu-se a omissao da empresa em disponibiliza-lo,
ou se o autor foi desidioso em nao porta-lo. Como o autor sus-
tenta em sua exordial que o equipamento nao foi fornecido, de-
vemos nos ater ao material probatério a fim de averiguar se ele
se desincumbiu eficazmente de seu 6nus, pois, repita-se, deve
provar a culpa da concessionaria de veiculos.
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E certo que a prova de um fato negativo é sempre
mais dificultosa, podendo ser facilmente elidida pela parte ad-
versa ao demonstrar o fato positivo que Ihe é contrario. No caso,
bastaria o apelado ter juntado o termo de responsabilidade e
recebimento do EPI — que normalmente os empregadores fa-
zem seus obreiros assinar quando recebem os equipamentos —
para que restasse evidenciada a inexisténcia da dita omissao.

Dada a auséncia dessa prova documental, € neces-
sario deter andlise sobre os depoimentos testemunhais.

As testemunhas arroladas pelo autor/apelante nao
foram incisivas em afirmar o nao fornecimento do equipamento
devido, até mesmo porque duas delas jamais trabalharam na
concessionaria ré, e outro, ndo mais trabalhava a época do aci-
dente. Somente uma testemunha do promovente (Anténio Paulino
da Silva) era colega da vitima no periodo.

De fato, Antonio Ferreira de Sousa asseverou a fl.
128 que “nas vezes em que foi para a ICAVEL o depoente nunca
ultrapassou o balcado no qual sao vendidas as pegas, motivo
pelo qual ndo pode afirmar se os funcionarios da oficina usavam
0S equipamentos de seguranca obrigatérios”.

Por sua vez, Joaquim Rocha Neto — como foi desta-
cado pelo juiz de primeira instancia — entrou em contradigéao,
pois em um momento diz (fl.130) que quando trabalhava na
concessiondria “nunca lhe foi fornecido nenhum equipamento
de seguranga”. Em outro, consigna que “até quando trabalhou
para a referida firma, os funcionarios da mesma usavam os equi-
pamentos de seguranga que lhe eram postos a disposi¢cao”. Aduz
ainda que “o equipamento de seguranca a que se referiu o
depoente consistia em botas, fardas, luvas e éculos”.

Outra testemunha, Jodo Fernandes Rodrigues, mo-
torista profissional que dirige uma Kombi, também nao trabalha-
va na concessionaria, tendo entrado apenas “umas duas vezes
na oficina da ICAVEL”, ja que seu veiculo é de outra marca, ndo
lembrando “se os funcionarios da firma estavam usando o
material de seguranga”.

Com se vé, os depoimentos testemunhais acima
transcritos em nada corroboram a tese autoral, pois, quando
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nao sao vagos ou contraditorios, testificam a disponibilizagéo
dos EPI’s.

Em contrapartida, as testemunhas arroladas pela
ICAVEL sao incisivas em atestar o fornecimento dos EPI’s.

Gersimar Rodrigues Couras diz que “existiam equi-
pamentos obrigatdrios” e que “ha época do acidente existia a
CIPA” na empresa. George Hamiltom Alves de Carvalho, tam-
bém colega no momento do fato, aduz que “a firma disponibilizava
para seus funcionarios os equipamentos de seguranca, tais
como oculos, luvas, mascaras, etc; que além de ter os
equipamentos a firma cobrava o uso dos mesmos pelos
funcionarios”.

Parece claro ter havido a disponibilizagdo dos equi-
pamentos.

Contudo, a responsabilidade da empresa nao se
exaure com o simples fornecimento dos equipamentos de
protecdo para o trabalhador. Ha também o dever de fiscalizar
seu efetivo uso, sob pena de transformar a exigéncia legal em
simples formalismo desprovido de qualquer sentido. Seria por
demais cdmodo ao patrdo deixar disponiveis 0s equipamentos
e responsabilizar o empregado por seu desuso nha
superveniéncia de um acidente.

Sua postura deve ser ativa, ndo sé conscientizando
os trabalhadores da importancia do uso, como também proibin-
do o exercicio de qualquer atividade laborativa sem estarem
devidamente equipados.

De fato, h& precedentes jurisprudenciais dando conta
de que a negligéncia do empregador quanto a fiscalizagéo e
exigéncia de uso dos EPI's faz surgir responsabilidade do em-
pregador:

“(...)Culpa do empregador consubstanciada, es-
sencialmente, na auséncia de adequada
fiscalizacao do ambiente de trabalho, permitindo
que funcionarios laborassem sem o devido equi-
pamento de protecado e que fumassem no local
(posto de gasolina).(...)” (Apelacdo Civel N°
70004791570, Nona Camara Civel, Tribunal de
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Justica do RS, Relator: Pedro Celso Dal Pra, Julgado
em 12/05/2004)

“EMENTA: ACIDENTE DO TRABALHO.ACAO DE
INDENIZACAO. CULPA DO EMPREGADOR. VA-
ZAMENTO DE OLHO NO OPERAR DE SERRA
CIRCULAR, CUJO DENTE QUEBROU E VEIO DE
ENCONTRO AO EMPREGADO. EQUIPAMENTO
DE PROTECAO FORNECIDO E RECEBIDO
PELO OPERARIO. NAO-USO. FISCALIZACAO DO
EQUIPAMENTO PROTETIVO E ONUS DO EM-
PREGADOR. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
NEGLIGENCIA DA EMPREGADORA CONFIGU-
RADA. RECURSO ADESIVO. CUMULAGAO DE
DANO MORAL E DANO ESTETICO. NAO-COM-
PROVACAO DO PREJUIZO ESTETICO.
SENTENCA MANTIDA. DESPROVIMENTO DE
AMBOS OS RECURSOS”. (Apelacdo Civel N°
70000859702, Nona Céamara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Ana Lucia Carvalho Pinto
Vieira, Julgado em 08/05/2002)

* * *

“EMENTA: ACIDENTE DE TRABALHO. MORTE
DE EMPREGADO. RESPONSABILIDADE DO EM-
PREGADOR.(...)2. Confirmacao quanto ao reco-
nhecimento da responsabilidade da
empregadora, nha morte por eletroplessao do
empregado (pai e marido das apeladas), por falta
de fiscalizacdao quanto ao uso de equipamento
de protecao (botas). Acertado o reconhecimen-
to da concorréncia de culpa.(...)”. (Apelagdo Civel
N?° 70001084979, Décima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Luiz Lucio Merg, Julgado em
30/11/2000)
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EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDEN-
TE DO TRABALHO. CULPA DA EMPRESA. NA
ACAO INDENIZATORIA FUNDADA EM DIREITO
COMUM ONDE SE ATRIBUI A EMPREGADORA
PRATICA DE ILIiCITO CIVIL, E A MESMA PARTE
LEGITIMA PARA FIGURAR NO POLO PASSIVO.
INVIABILIDADE DE DENUNCIACAO DA LIDE AO
INSS. COMPROVADA A CULPA DA EMPRESA,
QUE NEGLIGENCIOU NA FISCALIZACAO DO
USO DE EQUIPAMENTO DE PROTECAO,
RESPONDE A MESMA PELOS DANOS FISICOS
E MORAIS SOFRIDOS PELO SEU EMPREGADO.
(Apelacao Civel N° 598419562, Nona Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Isabel
Broggini, Julgado em 06/10/1999)

In casu, indiscutivel que a concessionaria fora negli-
gente em vetar a atitude inconsequente de seu empregado em
exercer sua atividade desprovido dos devidos equipamentos. A
conjugacao da conduta de ambos enseja a caracterizacao da
culpa concorrente, pelo que deve ser repartido entre ambos o
6nus financeiro advindo do infortanio.

Definida a culpa, ainda que concorrente da conces-
siondria, passemos a quantificagao.

Quanto ao dano moral e estético, € de comum co-
nhecimento que ndo podem ser fixados em montante exagera-
dos. Como nao ha critérios objetivos para guiar o magistrado na
determinacao de um quantum que sirva de compensacao, deve
este se guiar pela razoabilidade, pelo bom senso e pela equidade.

O entendimento aqui esposado vai ao encontro dos
precedentes também do Superior Tribunal de Justi¢a, consoan-
te se infere do seguinte julgado:
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“(...)I - O valor da indenizacao por dano moral
sujeita-se ao controle do Superior Tribunal de
Justica, recomendando-se que, ha fixacdao da
indenizacdo a esse titulo, o arbitramento seja
feito com moderacao, proporcionalmente ao grau
de culpa, ao nivel sécio-econémico da parte
autora e, ainda, ao porte econémico da ré,
orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos
pela doutrina e pela jurisprudéncia, com
razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e
do bom senso, atento a realidade da vida e as
peculiaridades de cada caso.(...)”(RESP 259816
/ RJ DJ DATA:27/11/2000 PG:00171 Min. SALVIO
DE FIGUEIREDO TEIXEIRA)

Na lide em destrame, considerando os elementos
essenciais, precipuamente a culpa concorrente, hei por bem fi-
xar os danos moral e estético em R$ 35.000,00 (trinta e cinco
mil reais).

Quanto aos danos materiais experimentados em
funcdo do tratamento médico a que teve o empregado que se
submeter, estabeleco em R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

Por tais razdes, conhego o presente recurso, por
estarem presentes seus pressupostos extrinsecos e intrinse-
cos, e concedo-lhe parcial provimento a fim de condenar a ré/
apelada em: a) R$ 35.000,00 (trinta e cinco mil reais) pelos danos
moral e estético; b) R$ 5.000,00 (cinco mil reais) pelos danos
materiais.

Custas pro rata.

E como voto

Fortaleza, 12 de fevereiro de 2006.

* %%
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ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

N°. 2000.0013.8231-5/0 - APELACAO CIVEL

APELANTE - MARIA MARLENE JORGE TEIXEIRA.

APELADO - ELDENIR MONTENEGRO.

RELATOR - DES. JOSE EDMAR DE ARRUDA COELHO.
EMENTA:
Nos contratos de locacao nao se aplicam as nor-
mas da Lei n? 8.078, de 11.09.1990 - Codigo de
Defesa do Consumidor -, tendo em vista a
auséncia da figura do fornecedor, o que torna
impossivel a relacdao de consumo. Apelo conhe-
cido e improvido. Decisao unanime.

ACORDAO

Acordam os Desembargadores da Primeira Cama-
ra Civel do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Ceard, por unanimi-
dade, (Des. Rémulo Moreira de Deus, presidente, Des. José
Edmar de Arruda Coelho, relator) em “ conhecer do recurso,
mas negar-lhe provimento para manter intacta a sentenca
hostilizada,” de acordo com a ata de julgamento do Processo
Apelacéo Civel n®2000.0013.8231-5/0.

Fortaleza, 13 de fevereiro de 2006.
RELATORIO

Eldenir Montenegro promove execucao de alugu-
€is, ndo pagos, de prédio do qual € locadora, contra a fiadora
Maria Marlene Jorge Teixeira, ambas qualificadas nos autos, tendo
esta ultima, depois de seguro o juizo pela penhora, apresentado
embargos a execuc¢ao, julgados improcedentes.

Inconformada, a embargante apela da sentenca fun-
dando seus argumentos em dispositivos do Codigo de Defesa
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do Consumigjor —Lein?8.078, 11.09.1990.
E a exposicéo.

VOTO

Ao preferir sentenca, o Juiz declara ter se convenci-
do da cobrancga excessiva de encargos, como a multa de 20%
(vinte por cento) por atraso no pagamento dos aluguéis. Em vista
disso, julgou improcedentes os embargos condenando a
embargante, ora recorrente, a pagar juros moratérios de 2% (dois
por cento) ao més, juros remuneratérios de 12% (doze por cento)
ao ano, custas e honorarios de advogado, estes em 10% (dez
por centos) sobre o valor da causa.

Entretanto, com o intuito de demonstrar “a total ile-
galidade do contrato de locacdo” e “de saber em que fatos e
documentos baseou-se a sentenc¢a” para julgar improcedentes
seus embargos (fls. 33), a apelante transcreve dispositivos do
art. 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor — CDC, que decla-
ram “nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servi¢os”, acompanha-
das de comentérios de juristas.

Ora, inexistindo relagdo de consumo no contrato de
locacao de imével, em face da auséncia da figura do fornecedor,
nao ha que falar na aplicabilidade da Lei n? 8.078/90 para o caso
em exame. A jurisprudéncia do colendo Superior Tribunal de
Justica é pacifica no sentido de que nao se aplica o CDC as
relagdes juridicas existentes entre locador e locatario, consoan-
te o dizer do paradigma que se segue, verbis:

“Direito Civil — Locacao — Dispositivo do Codigo
de Defesa do Consumidor — Inaplicabilidade
— Dissidio jurisprudencial — Nao demonstragao.
- O Coddigo de Defesa do Consumidor nao é
aplicavel aos contratos de locacao, porquanto
estes dispéem de regime legal proprio, além de
faltar-lhe as caracteristicas delineadoras da
relacao de consumo. Precedentes desta Corte”
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(REsp n® 343.740-0 — SP, rel. Min. Fernando
Goncalves, undnime, DJU de 30.09.2002, RSTJ 168/
607).

DECISAO

Face do exposto, embora se conhega do recurso,
ao mesmo se nega provimento para confirmar a sentenga per-
seguida.

* %%k

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

N° PROCESSO: 2000.0014.7633-6 (1999.09898-4)
TIPO DO PROCESSO: APELAGAO CIVIL

COMARCA: FORTALEZA

PARTES:

APELANTE: GUIOMAR PINHEIRO RIOS

APELADO: O ESTADO DO CEARA

RELATOR: DES. JOAO DE DEUS BARROS BRINGEL

EMENTA: SERVIDOR PUBLICO. REMUNERA-
CAO INFERIOR AO SALARIO MIiNIMO. APOSEN-
TADORIA POR INVALIDEZ, COM DIREITO A
PROVENTOS PROPORCIONAIS AO TEMPO DE
SERVICO, ESTES NAO PODEM SER INFERIO-
RES AO SALARIO MiNIMO. PRINCIiPIO CONSTI-
TUCIONAL INSCULPIDO NO ART. 201, § 2°, CF/
88 E APLICAVEL AOS SERVIDORES POR FOR-
CA DO DISPOSTO NO ART. 40, § 12, TAMBEM
DA CF/88.

APELO PROVIDO.

) Vis,tos, relatados e discutidos os presentes autos de
APELACAO CIVEL n® 1999.09898-4, de Fortaleza, em que sao
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partes as acima indicadas, integrando a presente decisdo o
Relatério langado nos autos, na forma regimental.

ACORDA a 22 Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Ceara, em julgamento de turma, por unanimidade,
em tomar conhecimento do recurso, para dar-lhe provimento,
com a consequente reforma da sentenca recorrida, nos termos
do voto do Relator.

Com a presente acéo, buscou a Apelante, servidora
estadual aposentada por invalidez, ver corrigida distor¢do em
seus proventos, pois percebe mensalmente a quantia de R$
93,72, quantia inferior ao salario minimo vigente no pais, o que
contraria dispositivos da Constituicao da Republica.

Em contestacao, o Estado do Ceard, asseverou que
o artigo 7°, IV, da Constituicdo Federal ndo se aplica a proventos
proporcionais ao tempo de servico, mas apenas a salarios. E
ainda, que os servidores aposentados com proventos proporci-
onais ao tempo de servigo podem perceber proventos inferiores
ao minimum salarial.

Entendo, merecer acolhida a inconformacao da Ape-
lante, uma vez que, apesar da aposentadoria tenha sido motiva-
da por invalidez, com direito a proventos proporcionais ao tempo
de servico, estes ndo podem ser inferiores ao salario minimo.
Trata-se de principio constitucional insculpido no art. 201, § 2°,
da Carta Magna e aplicavel aos servidores por forca do disposto
no art. 40, § 12, da mesma Carta Politica Maior.

“Art. 201. (...)

(-r)

§ 2° - Nenhum beneficio que substitua o salario
da contribuicao ou o rendimento do trabalho do
segurado tera valor mensal inferior ao salario
minimo”.

“Art. 40. (...)

(-r)

§ 12 — Além do disposto neste artigo, o regime
de previdéncia dos servidores publicos titula-
res de cargo efetivo observara, no que couber,
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os requisitos e critérios fixados para o regime
geral de previdéncia social”.

No presente caso, alegou a recorrente que era
servidora publica estadual aposentada por invalidez, e tal cir-
cunstancia nao foi refutada em qualquer momento pelo Estado
do Ceara. Por outro lado, foi o préprio Estado-Recorrido que
firmou a assertiva de que os servidores estaduais aposentados
por invalidez auferem proventos integrais.

Sobre a matéria, ja decidiu o Supremo Tribunal Fe-
deral:

“Ao julgar o RE 159.413,..., o Plenario desta Corte
confirmou o entendimento de ambas as Turmas
nho sentido de que o § 5° do art. 201 da
Constituicao Federal é auto-aplicavel (RE
160.779 (AgRG)-SP, 12 T/STF, RTJ 150/946);n0
mesmo sentido, RTJ 150/948, 150/955, 150/310,
151/321, 151/642, 151/648. O RE 159.413 esta in
RTJ 153/312. Apud “Constituicao Federal inter-
pretada pelo STF”, 32 edicao, Ed. Oliveira Men-
des, Sao Paulo, 1998, p.200).

E relevante anotar que a numeracéo dos paragrafos
do art. 201 da Constituicao foi alterada pela Emenda Constituci-
onal n° 20/98. O § 5°, mencionado no excerto jurisprudencial
transcrito, corresponde ao atual § 2° do mesmo artigo.

A norma constitucional citada diz claramente: ne-
nhum beneficio sera inferior ao salario minimo. O termo “ne-
nhum” é inequivoco e ndo admite excegdes: ndo existe um sb
beneficio previdenciario que possa ser inferior ao salario mini-
mo, seja aquele calculado sobre salario integral, seja sobre a
propor¢éao do tempo de servigo.

Assim, diante da sintonia entre tais premissas nao
poderia o ente publico rejeitar o pleito autoral, notadamente porque
o Pretério Excelso ja reconheceu a auto-aplicabilidade do art.
201, paragrafo 5° da CF/88, atual § 2°.

Do exposto tomo conhecimento do recurso, dando-
lhe provimento, determinando a imediata corre¢ao dos proventos

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceara, Fortaleza, v. 23, p. 73-205, 2007



Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Ceara 91

da recorrente, de modo a conforma-los com o disposto no art.
201, § 2°, da Constituicao Federal de 1988.
E como voto.

Fortaleza, 11 de setembro de 2002.

* %%

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

N° PROCESSO: 2000.0014.8311-1 (1999.10789-0)
TIPO DO PROCESSO: APELACAO CIVEL
COMARCA: FORTALEZA

PARTES:

APELANTE: J.H.R. L.

APELADA: W.S.R.L.

RELATOR: DES. JOAO DE DEUS BARROS BRINGEL

EMENTA:
SEPARACAO LITIGIOSA. CASAMENTO TRADU-
ZIDO PELA COMUNHAO PARCIAL DE BENS.
SENTENCA DANDO PELA PROCEDENCIA DA SE-
PARACAO, RECONHECENDO A CULPA DO CON-
JUGE-VARAO PELA RUPTURA DA CONVIVENCIA
EM COMUM. ALIMENTOS. FIXACAO DE VERBA
ALIMENTAR DEFINIDA. REGULAMENTACAO DO
DIREITO DE VISITA. PARTILHA EXCLUSAO NA
SUA INCIDENCIA SOBRE BENS ADQUIRIDOS
PELO CONJUGE-VARAO ANTERIORMENTE AO
MATRIMONIO.

APELO PARCIALMENTE PROVIDO.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de
Apelacao Civel n°2000.0014.8311-1(1999.10789-0), de Fortale-
za, em que sdo partes as acima indicadas, integrando a presen-
te decisao o Relatorio langado nos autos, na forma regimental.
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ACORDA a 22 Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Cearda, em julgamento de Turma, por unanimida-
de, em conhecer do recurso, todavia, para lhe dar parcial provi-
mento, para reformar a decisao recorrida na parte da partilha de
bens, para excluir da eventual partilha de bens iméveis, 0 bem
situada na rua Monsenhor Bruno, n° 2220, nos termos do voto
do Relator.

No presente caso, o Apelante se insurge contra a
sentenca que na separacao litigiosa que Ihe fora movida pela
Apelada, deu por sua procedéncia, decretando a separacao do
casal, com supedéaneo no art. 5° da Lei n° 6.515/77, mantendo a
guarda dos filhos do casal com a ora recorrida, facultando o
direito de visita; arbitrando alimentos em 2 (dois) salarios mini-
mos, e partilhando em 50% o imoével tipo apartamento situado
na rua Monsenhor Bruno, n° 2220 — Apto. 905.

A solugao da controvérsia passa, necessariamente,
pela verificagdo no pedido de separagao ajuizada pelo cénjuge-
virago, da existéncia dos fundamentos que invoca contra seu
marido, quais sejam, conduta desonrosa por este praticada e
violacdo dos deveres do casamento, o que, a teor da disposicao
insita no art. 5° da Lei n° 6.515/77, por tornar insuportavel a vida
em comum, justificaria aquele pleito.

No revogado art. 317 do CC, havia um elenco dos
fundamentos que poderiam ser invocados em juizo para ensejar
a decretagao do desquite: adultério, tentativa de morte, sevicia e
injuria grave, abandono do lar.

No art. 5° da lei precitada, preferiu o legislador, toda-
via, substituir a relagdo exaustiva acima referida pelas expres-
sbes “conduta desonrosa” e “grave violagdo dos deveres do
casamento”, estabelecendo como conditio sine qua a justifi-
car o pedido de separacao, que tal conduta ou ato tenham torna-
do insuportavel a vida em comum dos cbnjuges. Consoante o
magistério de Aurea Pimentel Ferreira, in “ Divércio e Separa-
cao”, Editora RENOVAR, 92 edicao, 1999, p. 24, “ a expressao
genérica “conduta desonrosa” ampliou bastante o campo antes
limitado de enquadramento de procedimentos em descompasso
com a moral e ofensivos ao outro cénjuge, podendo-se dizer,
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portanto, que essa conduta sera motivo de dissolucéo da socie-
dade conjugal, na medida em que possa a mesma
consubstanciar para o outro cénjuge grave injuria.”

Ao acurado exame dos autos, conclui-se, que nao
existe duvida de que agiu o recorrente com precipitacao ao agredir
fisicamente sua consorte, e tal circunstancia foi evidenciada nos
folios através de prova documental consistente na apresenta-
¢ao de boletins de ocorréncia e termos de depoimentos prestados
em sede de IPM por policiais militares que atenderam a uma
das ocorréncias na qual estiveram as partes envolvidas.

Por outro lado, é certo que o promovido, ora Apelan-
te, também poderia ter ingressado com reconvengado para
justificar culpa reciproca, contudo, negligenciou tal nus proces-
sual, e por isso mesmo ha de suportar a culpa exclusiva pelos
desairosos incidentes que culminaram com a cisdo conjugal.

Circundantemente aos alimentos fixados em prol dos
filhos menores do casal, tenho-os por justa e equanimente arbi-
trados pelo julgador singular, em respeito, ademais, ao binbmio
necessidade/possibilidade, tanto que imereceram insurreicao
das partes.

Contudo, relativamente a divisao do patriménio co-
mum, a sentenca merece ser reformada.

Consoante mostram os autos, a prova documental
revela que o imével situado na rua Monsenhor Bruno, n° 2220 —
apartamento 905 do Edificio Monalisa, ja pertencia ao recorren-
te. Fato esse, reconhecido pela recorrida, em seu depoimento
pessoal de fls. 88/89, no qual assevera: “que quando casou-se
com o promovido o0 mesmo ja tinha o apartamento localizado na
rua Monsenhor Bruno, 2220, apto. 905; (...) que a depoente tem
conhecimento que o apartamento localizado na rua Monsenhor
Bruno n° 2220, apartamento 905 é fruto de uma partilha amiga-
vel feita em o promovido e seus pais”.

E certo que a propriedade imével s6 se adquire com
atranscrigao do titulo aquisitivo junto ao respectivo registro imo-
bilidrio. Entretanto, os documentos de fls. 44, 46v, 47, 59 e 60,
além do proéprio depoimento da recorrida. Nao permitem duavi-
das quanto ao fato de que a propriedade do recorrente sobre o
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questionado imével é pretérita a seu casamento com a recorri-

da.

Nesse convencimento, conhecgo do recurso, proven-

do-o parcialmente para excluir da partilha o apartamento n® 905,
situado na Monsenhor Bruno, n® 2220, nesta cidade, tanto que
adquirido pelo apelante antes de seu casamento com a recorri-
da, realizado sob o regime de comunhao parcial.

E como voto.

Fortaleza, 11 de setembro de 2002.

* %k

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

N° PROCESSO: 2000.0015.0002-4 (2000.00633-3)
TIPO DO PROCESSO: APELACAO CIVEL
COMARCA: JUAZEIRO DO NORTE

PARTES:

1°Apelante: MARIA DO SOCORRO GONCALVES LEMOS.
2°Apelante: COMPANHIA DE AGUA E ESGOTO DO ESTA-
DO DO CEARA.

Apelados: OS MESMOS APELANTES.

RELATOR: DES. JOAO DE DEUS BARROS BRINGEL

EMENTA — REPARACAO DE DANOS. ACIDENTE
DE VEICULO. OBITO. MENOR DE DEZ ANOS.
CONCESSIONARIA DO SERVICO PUBLICO. VE-
iCULO DE PROPRIEDADE DESTA DIRIGIDO
POR MOTORISTA TERCERIZADO, TODAVIA, A
SERVICO DAQUELA. RESPONSABILIDADE
CIVIL OBJETIVA DA CONCESSIONARIA PELO
EVENTO MORTE. REPARACAO DE DANOS QUE
ASSIM SE LHE IMPOE.

QUANTUM INDENIZATORIO. VERBA ALUSIVA A
DANOS MORAIS. FIXACAO QUE HA DE SE ATER

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceara, Fortaleza, v. 23, p. 73-205, 2007



Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Ceara 95

A EQUIDADE ENTRE AS CONDICOES
ECONOMICO-FINANCEIRAS DO REU E A EX-
TENSAO DOS DANOS MORAIS. INDENIZACAO
EM FORMA DE PENSAO DOS PAIS DA VITIMA
DE ACIDENTE DEVE DURAR ATE A EPOCA EM
QUE ESTA COMPLETARIA 25 ANOS.
PRECEDENTES PRETORIANOS.

IMPROVIDO O APELO DA PRIMEIRA RECOR-
RENTE. PARCIALMENTE PROVIDO O DA
SEGUNDA.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de
apelagao civel n° 2000.00633-3, de Juazeiro do Norte, em que
sdo partes as acima indicadas.

ACORDA a 22 Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Ceara, em julgamento de turma, a unanimidade,
em conhecer de ambos os recursos, todavia, para negar provi-
mento ao da primeira apelante, provendo, parcialmente, o da
segunda, nos termos do voto do relator. Integra este o relatério
langado nos autos na forma regimental.

Colhe-se da narragao factual que Maria do Socorro
Goncalves Lemos, nos autos individuada, em 13.05.97, invocou
a tutela jurisdicional com acédo de reparacao de danos por
acidente de veiculo, contra a CAGECE, a consideracao de que
no dia 23 de fevereiro de 1.996, por volta das 14:00 h, na conflu-
éncia das ruas Av. Castelo Branco com José Xavier de Oliveira,
na cidade de Juazeiro do Norte, o veiculo D-20 Custon, de placas
|J-6546-CE, de propriedade daguela empresa, guiado por Rogério
Cordeiro Lustosa, preposto desta, desenvolvendo velocidade nao
permitida, de forma imprudente e negligente, ocasionara a
defuncéo de seu filho menor, Saulo Gongalves Lemos, de apenas
dez (10) anos.

A acao, protocolada sob o rito sumario, permeou
suas etapas, redundando na condenagao da concessionaria do
servigo publico precitada em danos morais, no valor equipolente
a 200 (duzentos salarios minimos) da época, plus uma pensao
em favor dos genitores da vitima, no valor de um salario-mini-
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mo, perdurante esta até sessenta e cinco (65) anos, tempo de
vida presumida da vitima, com a determinacao de pagamento
imediato, e de uma sé vez, do valor dos danos morais e das
prestacdes pensionais em atraso, a partir do evento morte.

O tema nuclear do apelo da primeira recorrente é a
insatisfacdo em torno do valor fixado na sentencga sob a rubrica
de danos morais, entendendo-o irrisivel ante a gravidade da dor
por ela experimentada com a ocisdo prematura de seu prantea-
do filho, enquanto o da concessionaria do servico publico de
fornecimento de agua é mais amplo, indo de sua alegada ilegiti-
midade para responder aos termos da acgao, e, conseqlente-
mente, de ndo estar obrigada a reparar os danos, a contrarieda-
de da forma pensional como instituida naquele decis6rio em prol
dos pais da inditosa vitima.

A questao, como visto, ha de subsumir-se a solugéo
dessas premissas, trazidas de parte a parte.

A autora, e primeira apelante, ndo milita raz&o para
insurgir-se contra o quantum indenizatodrio ditado a titulo de
danos morais. Embora néo se ignore, modernamente, o direito
constitucional da pessoa de se ver ressarcida de danos morais
de que foi vitima por constrangimento moral, de haver sido atin-
gida injustamente em sua honra, maxime, por haver experimen-
tado a dor de uma morte de um filho, tal direito, entretanto, ndo
ha de ser atendido de forma exorbitante, até porque, a dor nao
tem prego. O juiz, em casos da espécie, ha de se pautar com
equilibrio e equidade na fixagao desse valor, sobrelevando as
circunstancias judiciais do caso e as condi¢cbes sécio-
econdmicas do ofendido. E, assim, procedeu o pretor primario.
Fixou pela metade, ou seja, em duzentos (200) salarios mini-
mos, 0s danos morais, na espécie que se examina,
desacolhendo o pleito autoral, a porfiar por uma indenizacao do
porte de quatrocentos (400) salarios minimos. Sua conduta guar-
da identidade com a remansividade da jurisprudéncia, inclusive,
a das Cortes Superiores. Dai ndo se poder tecer critica a
criteriosa e ponderada decisao primaria na parte em que fixou o
valor dos danos morais em, apenas, duzentos(200) salarios
minimos. Por nao divisar elementos em contrario a decisao no
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particular, capazes de alterarem o meu convencimento, hei de
negar provimento ao apelo da autora sob essa premissa, mantida
no mais, em seu favor, os demais termos da decisdao que
hostiliza.

Circundantemente a CAGECE, seu apelo resulta,
parcialmente, admissivel. Prima facie, ndo pode ela subtrair-
se, de fato, a responsabilidade pelo evento morte da vitima, a
uma, por ser de sua titularidade o veiculo atropelador, a duas,
pela culpa in eligendo de seu guiador, 0 qual, nada obstante por
ela dito nao ser seu servidor, estava a seu servigco naquela opor-
tunidade, sendo de somenos relevancia na seara civil, quem es-
tava a guiar dito automotor, pouco importando, igualmente, o
desate do processo criminal instaurado contra o motorista por
homicidio culposo, no @mbito do qual n&o fora absolvido, mas,
tao-soé, beneficiario do sursis processual, e, a trés, por se tratar
a demandada de pessoa juridica de direito privado, prestadora
de servigos publicos, a qual toca a responsabilidade objetiva na
reparagao dos danos que seus prepostos, nessa condigéo, cau-
sarem a terceiros, (CF, art. 37, par. 6°), circunstancia que um
contrato particular de locagao transversa de pessoal, ndo pos-
sui 0 conddo de subtrair a eficicia da norma constitucional. A
empresa cabe, em tese, direito de regresso contra a prestadora
de servico, por forga do art. 1.520 do CC. Em suma e resumo. A
responsabilidade da CAGECE avulta inconstratével na espécie.

Toante a indenizacado a ela imposta na decisao
monocratica, vale distinguir que contra o quantum imposto a
titulo de danos morais, seu apelo deixa de tecer qualquer alega-
¢ao, o que induz a certeza de nada ter a objetar contra ele, até
porque, ndo o poderia, ante a translicida clareza da fundamen-
tacdo deduzida pelo ilustrado pretor singular em torno dessa
verba, e, como fixado sob esse titulo deve prosperar.

Respeitante a pensao fixada em prol dos genitores
da vitima, entendo, com as vénias de estilo ao douto prolator do
decisum, esta este por merecer reparo. ASumula 491 do Pretério
Excelso aponta para a indenizagdo do acidente que cause a
morte de filho menor, ainda que ndo exercga trabalho remunera-
do. Esta indenizacao, entretanto, diversamente do fixado na
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sentenca recorrida, deve durar até a época em que a vitima
completaria 25 anos, ante a presungédo de que apés tal idade
assumiria responsabilidade familiar prépria, cessando sua con-
tribuigcao para prover o sustento de seus genitores, consoante
reiterado entendimento pretoriano, inclusive, das Cortes Superi-
ores.

Nesse entendimento, a meu aviso, impde-se refor-
mada a sentencga, para fixar como termo ad quem da pensao
por morte em favor dos genitores da vitima, a idade em que esta
completaria 25 anos, e nao 65 anos, o que ora facgo, a fim de que
0 pagamento das prestagées em atraso, e devidas a partir da
defuncao da vitima, sejam calculadas em um salario minimo,
como ditado na sentenga, todavia, essa obrigacdo alimentar deve
perdurar para a CAGECE até a data em que a vitima estaria
completando seus 25 anos de idade.

Dispensando-me de incursionar no territorio opinati-
VO que a questao possa ainda suscitar, até porque ocioso, co-
nheco de ambos 0s recursos, porque tempestivos, a tempo e a
modo, improvendo o da primeira apelante, e provendo parcial-
mente o da segunda, Unica e tdo-s6, na parte relativa ao tempo
de duracao da obrigacao pensional em um salario minimo, im-
posta a esta pela sentenca em prol dos genitores da vitima, ou
seja, até somente a idade em que esta estaria completando 25
anos de idade, mantida nos demais termos a respeitavel deci-
sao atacada.

E como voto.

Fortaleza, 16 de outubro de 2002.

*k*k

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

Apelacao Civel de Fortaleza n2 2000.0015.1501-3
Apelante: Tereza Domingues de Sousa
Apelados: Wagner Araujo Porto e Zulmira Ma. da Rocha Porto
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Relator: Des. Romulo Moreira de Deus

Direito Civil. Compra e venda de imovel. Outorga
uxoria. Inexisténcia. Nulidade absoluta.
Imprescritibilidade. Usucapiao ordinario. Justo
titulo. Auséncia. Impossibilidade. | - Restando
comprovado que, a época da transacao, o
alienante era casado e que a escritura publica
de compra e venda foi passada sem a necessa-
ria outorga uxdria, ndao ha como deixar de se
reconhecer a ofensa ao disposto no art. 235, I,
do Cadigo Civil de 1916, e, conseqiientemente,
a nulidade absoluta da transacao. Il - A nulidade
absoluta da escritura publica que daria susten-
tacao a posse dos Apelados afasta a alegada
existéncia de justo titulo, requisito essencial ao
reconhecimento do usucapiao ordinario, nos
termos do art. 551 do Cédigo Civil de 1916. Il -
Sentenca reformada. Apelo provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, em que
sao partes as acima indicadas.

Acorda a Turma Julgadora da Primeira Camara Civel
do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Ceara, por unanimidade de
votos, em dar provimento ao apelo para reformar a sentenga de
12 Grau.

Adota-se como parte integrante deste ac6rdao o re-
latorio de f. 144-145.

Os fatos alegados por ambas as Partes restaram
incontroversos. Nao ha divida que o contrato de compra e ven-
da do imovel foi celebrado sem a necessaria outorga uxdria, nem
que os Apelados, com base no referido titulo, exerceram a posse
do terreno por mais de dez anos sem qualquer contestacao.

A questao posta, portanto, € saber se, a despeito da
auséncia do consentimento da Apelante na escritura que funda-
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menta a posse dos Recorridos, deve ser reconhecida a prescri-
cao aquisitiva a favor destes.

O Juiz a quo entendeu que sim, com base nos se-
guintes fundamentos, verbis: “A operagdo supra mencionada,
passada através de escritura publica, deu ao promovente varéo,
por sua boa-fé, a conviccao que possuia o imével legitimamen-
te, sendo o vicio ou irregularidade ali atestada irrelevante, em
face da implementagéo da prescricdo aquisitiva, ou seja, mesmo
sendo portadores de justo titulo, moveram agéo para apagar as
davidas quanto a possivel irregularidade na transacao feita com
o falecido esposo da promovida, pois, se existente, o lapso
temporal apaga tal imperfeicédo, consolidando a propriedade.”

Considera-se, entretanto, equivocado o
posicionamento do Magistrado sentenciante.

No caso, a época da transagao, o alienante era ca-
sado com a Recorrente. Entretanto, a escritura publica de com-
pra e venda foi passada sem a sua indispensavel anuéncia, em
flagrante ofensa ao disposto no art. 235, I, do Cdédigo Civil de
1916, gerando, em consequéncia, a nulidade absoluta do ato
juridico, que o priva de qualquer efeito e torna imprescritivel o
direito da Apelante de requerer a sua anulagao.

Nao é outro o entendimento do STJ:

“Civil. Compra e venda de imével. Nulidade da
escritura. Prescricdao. Matéria de fato. | -
Resultando provado que a escritura de compra
e venda foi forjada, o ato é tido como nulo e nao
convalesce pela prescricao. A nulidade é
perpétua, no sentido de que, em principio nao
se extingue por efeito da prescricao, eis que o
decurso do tempo nao convalida o que hasceu
invalido. Il - Matéria de prova em que se forrou a
causa, hao se a examina no especial. lll - Recurso
nao conhecido. (REsp 12511/SP, Rel. Min.
Waldemar Zveiter, Terceira Turma, DJ 04.11.1991
p. 15684)
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“Processual Civil. Acao de Anulacao de
Declaracao de Compra e Venda de Imével.
Prescricao. Ato Nulo. Auséncia. Outorga Uxoria.
| - A auséncia de consentimento ou outorga
uxoria em declaracao de transferéncia de imé-
vel pertencente ao patriménio do casal é ato ju-
ridico absolutamente nulo e, por isso,
imprescritivel, podendo sua nulidade ser decla-
rada a qualquer tempo, além de nao produzir
qualquer efeito juridico. Il - Inaplicabilidade a
espécie dos artigos 177 e 178 do Codigo Civil. lll
- Precedentes desta Corte. IV - Recurso especial
nhao conhecido.”(REsp 38.549/SP, Rel. Min.
Antonio de Padua Ribeiro, Terceira Turma, DJ
28.08.2000 p. 70)

Desse modo, sendo imprescritivel a prerrogativa da
Apelante de ver declarada a nulidade da alienagéo do imdvel, é
um contra-senso reconhecer-se que a prescricao aquisitiva em
favor dos Apelados impediria o reconhecimento judicial da nuli-
dade absoluta da transacao ou o exercicio do direito de acao por
parte da Recorrente, em razdo da prescricao temporal.

Tratando-se de nulidade absoluta, o decurso do tem-
po ndo tem o dom de tornar valido ato juridico viciado desde a
sua origem.

Ademais, nao ha que falar sequer na ocorréncia da
prescricao aquisitiva. A nulidade absoluta da escritura publica,
que daria sustentagao a posse dos Apelados, afasta a alegada
existéncia de justo titulo, requisito essencial ao reconhecimento
do usucapiao ordinario pleiteado, nos termos do art. 551 do Co6-
digo Civil revogado.

Sobre o tema, ensina Silvio de Salvo Venosa:

“O usucapiao ordinario no Codigo de 1916 é dis-
ciplinado no art. 551. Adquire o dominio do
imovel “aquele que, por 10 (dez) anos entre pre-
sentes, ou 15 (quinze) entre ausentes, o possuir
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como seu, continua e incontestavelmente, com
justo titulo e boa-fé”. Nessa modalidade, deve
estar presente juntamente com a posse continua
o justo titulo e a boa-fé, os quais serao a seguir
enfocados.” In Direito Civil: direitos reais — 3. ed.
—Sao0 Paulo: Atlas, 2003 - p. 195. (Colecao direito
civil; v. 5)

“Em regra, é justo titulo todo ato ou negocio ju-

ridico que em tese possa transferir a propriedade.
E levada em conta a possibilidade abstrata de
transferir a propriedade. O titulo putativo em
principio nao constitui justo titulo, porque
ninguém pode transferir mais direitos do que
tem.” Ob. cit. — p. 197

Justo titulo, portanto, é aquele apto a transferéncia
ou a aquisicao da propriedade. Escritura publica de compra e
venda eivada de nulidade absoluta e, portanto, sem qualquer
eficacia juridica, como é o caso dos autos, nao pode ser consi-
derada como tal.

Nao é outro o entendimento jurisprudencial:

“Apelacao civel. Usucapiao. Justo titulo.
Inexisténcia. Acao improcedente. Entende-se por
justo titulo o documento habil para transferir o
dominio, s6 nao o fazendo por ser portador de
falhas ou defeitos. Faltando o justo titulo, nao
ha falar em usucapiao ordinario. Apelacao Civel
desprovida. Unanime.”(TJRS, Apelagao Civel n®
70010128411, Décima Oitava Camara Civel, Rel.
Mario Rocha Lopes Filho, julgado em 24.03.2005)

Nao obstante, em nenhum momento restou com-
provado que o Apelado, quando adquiriu o imével, sabia ser o
alienante casado, fato que ratifica a sua boa-fé. Conseqlente-
mente, forcoso também é se reconhecer o direito dos Recorri-
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dos de serem ressarcidos pelas benfeitorias que realizaram no
terreno.

Ante todo o exposto, conhece-se do recurso, por
oportuno, para reformar-se a sentenca de 12 Grau e julgar-se
improcedente a agdo de usucapido e procedente a agéo
anulatéria, tornando as Partes ao status quo ante. Inverte-se,
por conseguinte, o 6nus da sucumbéncia.

Fortaleza, 9 de outubro de 2006.

* %%

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

N° PROCESSO: 2000.0015.2476-4 (2000.03126-5)

TIPO DO PROCESSO: APELACAO CIVEL

COMARCA: FORTALEZA

PARTES:

APELANTE: CASSANDRA MARIA ARCOVERDE DE CARVALHO
APELADO : BANCO ABN AMRO S/A

RELATOR: DES. JOAO DE DEUS BARROS BRINGEL

EMENTA: ALIENACAO FIDUCIARIA. ACAO DE
BUSCA E APREENSAO. COMPROVAGAO DA
MORA DO DEVEDOR. NECESSIDADE APENAS
DA NOTIFICACAO POR CARTORIO DE TiTULOS
E DOCUMENTOS. PEDIDO DE PURGAGAO DA
MORA. NAO REQUERIDO NA CONTESTAGAO.
IMPROCEDENCIA DA ALEGACAO. RECURSO
IMPROVIDO.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de
APELAGCAO CIVEL n° 2000.0015.2476-4 (2000.03126-5), de
Fortaleza, em que séo partes as cima indicadas, integrando a
presente decisdo o Relatério lancado nos autos, na forma regi-
mental.
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ACORDA a 22 Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Cearda, em julgamento de Turma, por unanimida-
de, em tomar conhecimento do recurso, todavia, para negar-lhe
provimento, nos termos do voto do Relator.

Extrai-se do perfil da Acao de Busca e Apreensao,
modelado em lei, que para se ajuizar tal tipo de agéao deve o
Autor, primeiramente, provar a constituicdo em mora do Deve-
dor-Fiduciante através de sua regular notificagcao extrajudicial.

O Dec.Lein°911,de 01.10.69, no par. 2° de seu art.
2° dispbe que “a mora decorrera do simples vencimento do prazo
para pagamento e podera ser comprovada por carta registrada
expedida por intermédio do Cartério de Titulos e Documentos
ou pelo protesto do titulo, a critério do credor”.

Se é certo que a Jurisprudéncia vem entendendo que
a mora se constitui ex-re, ndo menos certo € que se torna
imprescindivel a comprovacao desta, como pressuposto ad
actionem, o que se faz por meio de notificacdo extrajudicial ao
devedor.

Mui a propésito, veja-se apud Theotonio Negrao, in
“Codigo de Processo Civil e legislagao processual em vigor”,
292 edicao, Saraiva, 1987, p. 746, ementa de julgado ali transcri-
ta, verbis:

“Nao basta a mora; é essencial acomunicacao,
tal como estabelecida no art. 2° do Dec.Lei n°
911/69”.

A seu turno, a Simula 72 do egrégio STJ é incisiva,
litterate:

“A comprovacao da mora é imprescindivel a
busca e apreensdao do bem alienado
fiduciariamente”.

In casu, o Apelado trouxe aos autos copia da Notifi-
cacao Extrajudicial processada, pelo Cartério Francisco Ximenes
de Melo, contendo a seguinte informacao:
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“O CARTORIO FRANCISCO XIMENES DE
MELO, ATESTA PUBLICAMENTE que por dever
de oficio e obediéncia desta serventia
extrajudicial, através de funcionario foi presen-
te pessoalmente munido de traslado auténtico
do Livro 241, folha 31, na Rua Vicente Linhares,
765, ap. 201, Aldeota, Fortaleza-Ce, onde foi noti-
ficada a Sra. CASSANDRA MARIA ARCOVERDE
CARVALHO, que recusou receber a notificacao
e assinar a 22 via, em 24 de marco de 1999. Escrito
o que se tinha a certificar publicado, a teor e para
os fins § 1°do art. 160, da Lei Federal e Nacional,
n°6.015, de 31 de dezembro de 1973, lavrei o pre-
sente Termo, que assino, em publico e fiel teste-
munho da VERDADE.

Como é sabido, as certiddes dos notarios gozam de
fé publica, entretanto, a veracidade de suas certiddes é presu-
mida e admite prova em contrario. No caso presente, a ora Ape-
lante nao demonstrou cabalmente sua mudanca de residéncia,
ficando, assim, prevalente a certidao cartorial.

No que se refere ao pedido de purgagéo da mora, 0
mesmo nao foi solicitado, ndo podendo, desse modo, ser inde-
ferido.

No restante das alegagdes da recorrente, que
corresponde a um verdadeiro pedido de “Revisdo do Contrato”’,
nao se deve apreciar, por nao ser na acao apropriada. Nesse
sentido:

“O objeto do processo é sempre a pretensao
que a parte deduziu e pos diante do juiz, a espera
do provimento solicitado, tal é o meritum causae,
e o0 juiz prevé nos limites objetivos e subjetivos
da pretensao deduzida. Mesmo tendo o autor
direito de dimensao maior, a sentenca limitar-se-
a sempre a dimensao do pedido ajuizado, e
eventual residuo nao pedido nem julgado podera
ser objeto de novo pedido. A sentenca da maté-
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ria julgada, ou seja, em toda extensao da deman-
da proposta. Na linguagem do art. 468 do CPC,
ela “tem forca de lei nos limites da lide e das
questoes decididas”. Nao se pode, pois, atribuir-
Ihe autoridade que va além dos limites da lide
posta e decidida, ou seja, que va além do
objetivo do processo por ela definido” (Ac. Unan.
Da 12 Cam. Do TJSP de 31.3.87, na apel. 83.753-1,
Rel. Des. Rangel Dinamarco; RT 620/81).

“E vedado ao juiz analisar o caso dos autos sob
prisma diverso do que lhe foram tracados na
inicial, devendo ater-se aos limites impostos
pelos arts. 128 e 460 do CPC, sob pena de pade-
cer de nulidade a decisao, por introduzir uma
causa petendi de que a inicial nao cogitou, ca-
racterizando a ocorréncia de julgamento extra
petita” (Ac. Unan. Da 12 Cam. Civ. Do TJ-MG, de
26.02.1991, na Apel. N° 80.553/1, Rel. Des. Paulo
Tinoco).

Ante tais razdes, para mim ébvias e convincentes,

conheco do recurso, negando-lhe, contudo, provimento, com a
conseqliente confirmacao da sentenca recorrida.

E como voto.

Fortaleza, 11 de setembro de 2002.

*k*k

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

N° PROCESSO: 2000.0015.7096-0 (2000.07920-0)

TIPO DO

PROCESSO: APELACAO CIVEL.

COMARCA: FORTALEZA.

PARTES:

1° Apelante : EDITORA VERDES MARES LTDA.
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2°s. Apelantes : RAIMUNDO MAIA DA SILVA FILHO e sua
mulher MARIA ZENEIDE ALVES DA SILVA.

Apelados : OS MESMOS APELANTES.

RELATOR: DES. JOAO DE DEUS BARROS BRINGEL.

EMENTA — RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO
MORAL. LEI DE IMPRENSA. VEICULACAO DE
NOTICIA OFENSIVA A HONRA DE FILHO FALE-
CIDO DOS AUTORES DA ACAO. CARACTERIZA-
CAO DA CULPA DA EMPRESA JORNALISTICA
POR IMPRUDENCIA. SENTENCA. NULIDADE.
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. INO-
CORRENCIA.

JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE.
INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL PARA SUA
NOTICIA PREVIA. CERCEAMENTO DE DEFESA.
DESNECESSIDADE DE PROVA EM AUDIENCIA.
FATO NOTORIO. (CPC, ART. 334,I). MATERIA DE
DIREITO. PROVA DOCUMENTAL PERTINENTE
NOS AUTOS. IMPROCEDENCIA.
LEGITIMIDADE ATIVA DOS GENITORES DO ME-
NOR FALECIDO PARA APROPOSITURADAAGAO
INDENIZATORIA, NA MEDIDA EM QUE A
VEICULACAO NOTICIOSA INFAMANTE SOBRE
SEU FILHO MORTO LHES OPORTUNIZARA
INDISFARCAVEL CONSTRANGIMENTO MORAL.
INDENIZACAO. FIXAGAO QUE DEVE GUARDAR
PARAMETRO DE EQUIDADE, OBSERVADOS O
GRAU DE CULPA DO OFENSOR E SUA CAPACI-
DADE ECONOMICO-FINANCEIRA. REDUGCAO
QUE SE FAZ IMPOSTA NA ESPECIE.
PARCIALMENTE PROVIDO O RECURSO DA PRI-
MEIRA APELANTE. IMPROVIDO OS DOS SE-
GUNDOS RECORRENTES.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de
apelagao civel n° 2000.0015.7096-0, (2000.07920-0), de Forta-
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leza, em que sdo partes as acima indicadas.

A CORD A a 22 Camara Civel do Tribunal de Justi-
ca do Estado do Ceara, em julgamento de turma, a unanimida-
de, em conhecer de ambos 0s recursos, provendo parcialmen-
te o da primeira apelante, Unica e tao-so, para fazer reduzir o
valor da indenizagao imposta pela decisao primaria, mantida no
mais, a deciséo hostilizada, e improvendo o dos segundos re-
correntes, nos termos do voto do relator. Integra este o relatério
langado nos autos na forma regimental.

De apreciar, por primeiro, as preliminares suscita-
das pela empresa jornalistica/apelante.

Articula ela, em primeiro instante, tratar-se de deci-
sao nula sob duplice vertente: auséncia de fundamentacao do
decisum e julgamento antecipado do feito, sem prévia informa-
¢ao as partes por sua douta prolatora, constituindo-lhe, assim,
cerceamento de defesa.

Toante a primeira preliminar, dizente com a nulidade
da sentenga por padecer de fundamentagédo, ndo vejo como
possa prosperar. Inobscurecivel que a fundamentagao € ele-
mento intrinseco da sentencga, ou seja, 0s motivos precisos da
decisao, tanto de fato, como de direito, devem ser escrupulosa-
mente nela consignados por seu prolator. A inobservancia des-
se requisito, tal como catalogado no inciso |l do art. 458 do CPC,
leva a nulidade da sentenca. A fundamentacao da sentenca, na
linguagem de Barbosa Moreira, citado por Dalzimar G.
Tupinamba, em sua obra “Processo de Conhecimento-Anota-
¢Oes”, Editora LTR, edigao 2.002, p. 342, “ ¢ a garantia inerente
ao Estado de Direito”.

A necessidade de decis6es fundamentadas também
esta imposta no art. 93, X, do Texto Maior. E por meio da funda-
mentacao que os jurisdicionados passam a conhecer os moti-
vos da sentencga, porque sé assim poderdo eles ajuizar se a
justica foi feita ou ndo, e sé o conhecimento das razbes de deci-
dir pode permitir que os interessados recorram adequadamen-
te, e que os 6rgaos superiores controlem com seguranga a jus-
tica e legalidade das decisdes submetidas a sua revisao, sobre-
tudo, porque é a motivagao das decisdes que ministra elemen-
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tos para a afericao, in concreto, da imparcialidade do juiz.

Transportando-se para o campo da realidade as pre-
missas enfocadas, facil € anotar-se que a decisdao conjurada
traz em seu contexto iniludivel fundamentag¢éo mais que explici-
ta em torno do direito invocado pelas partes. Constata-se que a
pretora primaria se empenhou na analise circunstanciada das
questdes de fato e das questdes de direito debatidas no proscénio
da quizila, e, partindo dessa analise, motivou convenientemente
0 julgado, na medida em que deixou nele exatificadas as razdes,
de fato e de direito, que a convenceram a decidir como decidiu.
E o fez, ndo de forma sucinta, mas até, prolixa.

Sob essa 6tica rejeito a preliminar vindicada de nuli-
dade da deciséo por desnuda de fundamentagcao, como aventa
a empresa/apelante.

Comporta-se, ainda, no &mago da primeira prelimi-
nar, a questao do julgamento antecipado da lide, a qual a empre-
sa/recorrente aponta como indisfargavel cerceamento de defesa,
a uma, por haver a juiza processante deixado de anuncia-lo
previamente as partes, e, a duas, por evidenciar-lhe ébice a
dilacao probatéria, através da qual, como assevera, disporia de
meios para elidir o fato constitutivo do pedido.

Razao, igualmente, ndo socorre a apelante. O julga-
mento antecipado da lide é matéria de convencimento do julgador.
Nao esta ele impedido de fazé-lo, quando a questdao de mérito
for de direito ou sendo de direito e de fato ndo houver necessidade
de instrugdo. Mui de reverso. Nessa situagao, é dever e nao
faculdade do juiz o julgamento antecipado da lide, sem
necessidade de anunciar que assim o fara. O art. 330, |, do CPC,
ao autorizar o juiz, num e noutro caso, a julgar antecipadamente
a lide, nao estabeleceu, fora das elencadas nos incisos | e |l do
art. 330 do Codex Instrumental, a condicao que a recorrente alega:
informagé&o prévia as partes.

Os fatos narrados nos autos ndo sao controverti-
dos. Houve a veiculagdo da noticia multicitada nos jornais da
recorrente. Trata-se, portanto, de fato notério. A questao passa a
ser eminentemente de direito, qual seja, se a noticia passara a
constituir um dano efetivo, se deveria este dano ser ressarcido
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por quem lhe deu causa. Tratando-se de fatos notérios, a teor
do art. 334, |, do CPC, dispensavel se tornara a dilacao probatéria
acerca dele, até porque, esta se converteria em prejuizo para os
autores, na medida em que dilargaria no tempo a decisao
esperada. Se o dano moral se caracteriza pela lesdo de um
direito, com repercussao direta na orbita espiritual, o prejuizo é
evidente, e surge a luz do préprio fato que deu ensejo ao dano.

Nessa linha de entendimento, rejeito a preliminar nos
moldes como perseguida pela recorrente.

Circundantemente a preliminar de ilegitimidade ativa
dos autores para figurar na relacao processual em destrame,
estou em que razao nado assiste a empresa/apelante. Os auto-
res nao estao no pélo ativo da lide a representar o filho morto.
Estédo em razdo dos danos morais por eles préprios experimen-
tados contra a violéncia a honra de seu pranteado morto. Pouco
importa fosse ele 0 bom mogo que acreditam ser, ou até mesmo,
0 marginal que apregoam as noticias jornalisticas.O seu interesse
processual, de conseguinte, € induvidoso. Adite-se, ademais, que
os repertorios de jurisprudéncia, inclusive, das Cortes Superiores,
estao repletos de decisdes com condenagdes em danos morais
em favor dos pais, cujos filhos foram vitimas em acidentes de
transito ou em eventos outros.A noticia como veiculada ofendeu
nao s6 a pessoa do indigitado menor, mas, especialmente, as
de seus genitores. Assim, estao eles legitimados para figurar no
pélo ativo da demanda indenizatéria.

Desacolho a preliminar assim articulada.

No mérito, melhor sorte ndo ampara a 12 recorrente.
Buscando eximir-se da responsabilidade que lhe toca na
veiculagdo da noticia contida nos folios do processado, a ré/
apelante assevera que a pagina dos jornais nao traz a imagem
do menor, muito menos, qualquer imputacido a este de ato
desabonador. Labora ela em equivoco. Basta ver-se a pagina do
diario do Nordeste a fl. 41 apostilada. Ali se disse que o menor
era considerado um dos chefes da gangue da Favela Verdes
Mares. O Jornal da Rua, a seu turno, (fl. 43), relata que “Dentinho”
tinha larga experiéncia em assaltos e arrombamentos, e, por
ser menor, pensava que podia ficar impune. N&o se ignora que
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ditas palavras sdo uma reproducédo do que dissera o0 assassino
do menor na Policia, todavia, essa reproducéao fere o direito de
honra do morto, e traz constrangimento moral a seus genitores.

Pretender, agora, a apelante escusar-se de reparar
0 dano assim praticado, sob a alegativa de que os jornais nada
mais fizeram do que veicular noticias e informagdes baseadas
no interesse publico de bem informar a populagéo sobre a vio-
Iéncia na cidade, nao pode vingar como eximente dessa obriga-
¢ao que os autores ora lhe cobram. A liberdade de imprensa,
constitucionalmente assegurada, ndo pode chegar ao extremo
de, em nome dessa permissibilidade de informar, vir a atingir a
honra dos outros, e ficar imune a reparacao do constrangimento
moral causado a quem quer.Nao ha liberdade de imprensa para
cometer abusos. O art. 5°, IX, da Carta Mae, ao garantir a
liberdade de imprensa, independentemente de censura, ha de
sofrer limitag6es quando se tem em jogo a honra, a intimidade e
outros direitos fundamentais do homem. A empresa jornalistica,
como as pessoas juridicas e naturais, também tem responsabi-
lidade civil por seus atos, ainda que a pretexto de estar a divul-
gar noticias que lhe foram prestadas por outrem, como no caso,
a Policia, da qual a apelante diz haver obtido aquelas informa-
cOes que seus matutinos levaram ao conhecimento publico.

Sob essas premissas, inobscurecivel resta que a
empresa jornalistica/apelante violou o direito de honra do menor
morto, e com isto, ensejou a seus genitores iniludivel constran-
gimento moral. A Lei de Imprensa n&o a exime de culpa por isto,
tanto que, em seus arts. 51 e 52, especificamente prevé a
estipulagao de limites de ressarcimento de danos por veiculagdo
de noticias, limites estes que, modernamente, ndo mais tém
justificacdo, em face do acendrado entendimento pretoriano
pacificado no sentido de que na fixacao da verba indenizatéria
h& o juiz de se ater ao critério do grau da culpa do ofensor, da
capacidade econémico-financeira das partes, e da repercussao
criada pelo dano no seio da sociedade.

Entendo que a indenizag&o reconhecida foi correta,
enquanto a douta regente do feito, para sua decretagao, veio a
se louvar nas regras do CC, e ndo nas da Lei de Imprensa.
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Discordo, entretanto, do patamar a que esta chegara, o de cem
(100) salarios minimos, inclusive, como se constata dos autos,
em total disson&ncia com a douta opiniao do Agente do Parquet
ali oficiante (fl. 82), a sugerir dita fixag@o, apenas, em cinquienta
(50) salarios minimos, arrimando-se no entendimento reiterado
do eg. STJ no particular. Assim, reduzo o valor da indenizagdo
multicitada em cinqlienta (50) salarios minimos, para torna-la
definitiva, com os acréscimos de lei, apurados em execucao de
sentenca.

Com esse posicionamento, hei de improver o recur-
so adesivo dos autores, que profligaram pela elevacao do
quantum indenizatério para R$ 200.000,00 (duzentos mil re-
ais), valor equipolente a mais de mil saladrios minimos na
atualidade.

Do exposto, tomo conhecimento de ambos os re-
cursos, dando parcial provimento ao do primeiro apelante, Gnica
e tao-s6, para reduzir o valor indenizat6rio como acima aponta-
do, mantida, no mais, a r. sentenca revidenda, e improvendo o
apelo dos segundos apelantes.

E como voto.

Fortaleza, 27 de novembro de 2002.

* %%k

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

N° PROCESSO: 2000.0015.8373-6/1
TIPO DO PROCESSO: APELACAO CIVEL
COMARCA: FORTALEZA

PARTES:

Apelante: ROCHELANIA MARIA ARAUJO OLIVEIRA
Apelado: PORFIRIO DIAS DA CONCEICAO
RELATOR: DES. JOAO DE DEUS BARROS BRINGEL
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EMENTA — DESPEJO. DENUNCIA VAZIA. CON-
TESTACAO. AUSENCIA. PRESUNCAO DE VERA-
CIDADE DOS FATOS ARTICULADOS PELO AU-
TOR. INTELIGENCIA DO ART. 285 DO CPC.
ACAO PROCEDENTE PARA ORDENAR O DES-
PEJO RECLAMADO.

APELO IMPROVIDO.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de
apelacao civel n°2000.0015.8373-6/1, de Fortaleza, em que séo
partes as acima indicadas.

ACORDAa?22Céamara Civel do Tribunal de Justi-
¢a do Estado do Ceara, em julgamento de turma, a unanimida-
de, em conhecer do recurso, todavia, para Ihe negar provimen-
to, nos termos do voto do relator. Integra este o relatério langado
nos autos na forma regimental.

O apelo exibe os requisitos intrinsecos e extrinsecos
de sua admissibilidade, razdo por dele conhecer, todavia, para
Ihe negar provimento, como demonstrado, passos adiante.

Consoante se extrai do relatério lido o pomo da dis-
cérdia articulada pela apelante centra-se no fato de ser
tempestiva sua resposta aos termos da acao de despejo por
denudncia vazia que lhe fora proposta pela ora apelada, sem
embargo de havé-la entregue, equivocadamente, em secretaria
de Juizo diverso do processante.

Em tese, razao assistiria a apelante no particular. O
egrégio STJ, em reiterados pronunciamentos de que se tem
ciéncia, acolheu o entendimento de que a entrega do recurso ou
da contestagéo, por equivoco, em vara diversa da origem, se
no prazo, ndo pode redundar em prejuizo para a parte. Esta
relatoria, em oportunidade outra, adotou similar entendimento.
Ocorre que, na espécie decidenda nao se cuida de mero equi-
voco de entrega numa vara ao invés de outra. A apelante fora
demandada perante o Juizo da 62 Vara Civel — Processo n°
2000.30902-5. Citada regularmente para os termos da agéo
precitada, desatenta ou equivocadamente, enderecou sua res-
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posta ao Juizo da 252 Vara Civel, e ao fazé-lo aludiu a feito
tombado sob numero diverso, ou seja, n° 2000.02.25794-7,
quando o processo a que se atinha era o de n°2000.02.30902-5.
De conseguinte, sua falha entremostra-se evidente, ndo se
podendo, por isso, repara-la mais, porquanto, a meu sentir, tem-
Se No caso erro grosseiro e ndo mero equivoco, sanavel por
forca do entendimento empregado por aquela Corte Superior.

Adite-se, ainda, em subsidio ao argumento supradito,
que no frontispicio do AR alusivo a citagéo (fl. 14) ha expressa
referéncia ao Juizo da 62 Vara Civel, bem como ao n° do
processo, (2000.02.30902-5), sendo de salientar que a apelante
nele ap6s sua assinatura, circunstancia que a da como
assenhoreada dos elementos dizentes com o Juizo processante
e com o real nimero do processo respectivo, e torna de irreme-
diavel desvalor o argumento com que pretende ela desconstituir
a decisao que lhe fora inexitosa, atribuido a mero equivoco a
auséncia de sua contestacado no local e tempo certos.

Inexistindo, pois, juridicamente, a contestacao pela
parte/ré acerca dos fatos alegados pelo autor, presumem-se
estes verdadeiros, a teor da norma insita no art. 285 do CPC.
Tem-se, assim, embora de forma tacita, uma anuéncia dessa
presuncao, sujeitando-se, por isso, a demandada, aos efeitos
da revelia, e oportunizando com seu atuar despreocupado e
silente a decretagéo do despejo na forma postulada pela autora.

Dispensando-me de maior dilargagdo em torno da
matéria, até porque ociosa, conheg¢o, como ja apregoado aci-
ma, do recurso manejado, todavia, para Ihe negar provimento, a
fim de que reste na sua inteireza a r. decisao hostilizada.

E como voto.

Fortaleza, 09 de outubro de 2002.

*k*k
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ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

PROCESSO: 2000.0015.8844-4
TIPO DO PROCESSO: Apelacao Civel.
COMARCA: Parambu

PARTES:

Recorrente — Juiz de Direito da Comarca de Parambu.
Recorrido — Tereza Vieira Torquato.
RELATORA: Desa. Gizela Nunes da Costa

EMENTA: REMESSA OFICIAL — ACAO ORDINA-
RIA — SERVIDORA PUBLICA - EXONERAGCAO -
AUSENCIA DE CONTRADITORIO, AMPLA DEFE-
SA E DEVIDO PROCESSO LEGAL — NECESSI-
DADE DE REINTEGRACAO - RECURSO
OFICIAL DESPROVIDO.

I- Tanto nos processos judiciais como nos admi-
nistrativos faz-se imprescindivel a oportunizacao
de ampla defesa aos acusados (CF/1988, art. 59,
inc. LV), sob pena de macula a todo o
procedimento administrativo.

ll- Imperiosa necessidade de se assegurar ple-
namente o direito fundamental do servidor de
ampla e irrestrita defesa ainda quando nao
adquirida a estabilidade, sob pena de nulidade
do ato administrativo.

lll- A servidora prejudicada com a decisao do ente
publico deve ser, de imediato, reintegrada ao
seu respectivo cargo.

IV- Recurso conhecido, mas desprovido.

Acordao
Vistos, relatados e discutidos estes autos.

ACORDA a 2° Camara Civel do Tribunal de Justica
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do Estado do Cear4, por julgamento de Turma, a unanimidade
de votos, conhecer do recurso oficial, eis que presentes 0s seus
requisitos de admissibilidade, para negar-lhe provimento, na
forma do relatério e voto da relatora, em acérdido acima ementado.

Cuida-se de Agao Ordinaria proposta por Tereza
Vieira Torquato contra o Municipio de Parambu/CE, com o
desiderato de reintegrar a autora no respectivo cargo publico
anteriormente ocupado.

Alega a autora que fora admitida nos quadros de
funcionarios do promovido desde 11.02.1976, na fungéo de pro-
fessora, para laborar de 7h as 11h, de segunda a sexta-feira,
sendo que no dia 30 de outubro de 1998 teve seu contrato de
trabalho encerrado unilateralmente e de forma injusta.

Sustenta que por ser trabalhadora estavel no servi-
¢o publico em decorréncia do art. 19, da ADCT/88 nédo poderia
ter sido demitida unilateralmente sem o devido processo admi-
nistrativo. Formulou pedido de tutela antecipada.

Juntou documentos de fls. 07/12.

Deferiu-se a justiga gratuita e determinou-se a au-
tenticagcdo dos documentos anexos a inicial, vide fl. 13.

O municipio réu pugnou pelo indeferimento da tutela
antecipada, vide fls. 16/17.

A tutela antecipada foi deferida as fls. 19/20, deter-
minando-se a reintegracdo da requerente.

Peticionou-se ainda requerendo o cumprimento da
medida de urgéncia.

Sentencga constante as fls. 30/31, ratificando os ter-
mos da medida liminar.

Houve recurso oficial.

Sugeriu-se o retorno dos autos para que o Parquet
oficiasse no feito, 0 que nao ocorreu apds a sentencga, tendo
sido proferido parecer de fls. 48/49, reconhecendo a regularida-
de do decreto sentencial.

Parecer da Procuradoria Geral de Justica as fls. 52/
54, opinando pelo conhecimento e desprovimento do recurso.

E o relatério em apertada sintese.

Preliminarmente, conhe¢o da remessa oficial,
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porquanto presentes 0s seus requisitos de admissibilidade.

Na espécie, houve frontal violagdo ao principio
constitucional da ampla defesa, do qual deriva a imperiosa
necessidade do contraditério.

Em verdade, tanto nos processos judiciais como nos
administrativos faz-se imprescindivel a oportunizacao de ampla
defesa aos acusados (CF/1988, art. 59, inc. LV), sob pena de
mécula a todo o procedimento.

Significa, assim, que a todo acusado é conferida a
possibilidade de trazer para 0 processo as provas necessarias
e Uteis para o esclarecimento da verdade.

Sobre o contraditério e a ampla defesa leciona o
mestre HELY LOPES MEIRELLES, in verbis:

“Por ampla defesa, deve-se entender (...) a vista
do processo, com a faculdade de resposta e de
producao de provas contrarias a acusacao. (...)
O essencial é que se conceda ao acusado a opor-
tunidade de ilidir a acusacado, sem o qué a
punicao administrativa é nula, por afrontar uma
garantia constitucional (...).” (in Direito
administrativo brasileiro, 21a ed., atualizada por
Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero
Aleixo e José Emmanuel Burle Filho, 1996, p. 396)

Demais disto, deve-se ressaltar que sequer houve
processo administrativo para afastar a recorrida do cargo publico
a qual ocupava desde meados do ano de 1976, tendo assim se
afrontado o mandamento constitucional do devido processo legal
(due process of law), o qual possui guarida no art. 5% inc. LV da
CF/88.

O processo administrativo é imprescindivel para que
0s acusados possam a acompanhar desde o seu inicio os
motivos que poderdo os levar a perda do respectivo cargo, além
de ser uma oportunidade para apresentar as defesas que se
fizerem necessarias, dando-se assim eficacia ao postulado do
contraditério e da ampla defesa.
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Destarte, ainda que a recorrida ndo tivesse adquirido
a estabilidade no servigo publico, ou porque néo tinham
completado o periodo de estagio probatério ou porque nédo tinham
se submetido a avaliacao especial de desempenho, de carater
obrigatério, vide §4° do art. 41 da CF/88, ainda assim possuia o
direito ao devido processo legal através do respectivo processo
administrativo.

Nesta esteira, calha destacar o pronunciamento do
Colendo Superior Tribunal de Justica, litterim:

“RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
ADMINISTRATIVO. DELEGADO. ESTAGIO
PROBATORIO. EXONERACAO. PROCESSO
DISCIPLINAR. COMPETENCIA. RECURSO ADMI-
NISTRATIVO. INTIMACAO. AMPLA DEFESA”.

- Servidor em Estagio Probatorio. Competéncia.
Somente a imposicao da pena de demissao é da
competéncia exclusiva do Governador do
Estado, que foi quem exonerou o servidor, ora
recorrente.

- Para a demissao dos servidores instaveis
bastara a sindicancia, despida de maiores
formalidades, desde que por ela se demonstre a
falta ensejadora da pena demissdria, assegurado,
contudo, o direito a ampla defesa.

- No caso “sub examine”, restou configurado,
no transcorrer do processo disciplinar, que o
servidor apenado péde exercer seu legitimo
direito a ampla defesa. Por conseguinte, correta
a decisdo do Tribunal “a quo”, que entendeu ser
dispensavel sua presenca na apreciacdao do
recurso administrativo interposto, pois, para sua
exoneracdo (ndo efetivacdo no cargo) bastava
que a falta imputada fosse apurada em simples
sindicancia administrativa, sem maiores
formalidades.

- Caracterizada, portanto, a motivacdao do ato
demissorio do servidor em estagio probatorio.”
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(STJ, ROMS 9493/RO, Rel. Min. José Arnaldo da
Fonseca, 52 Turma, DJ de 05.10.1998) (destaques
nossos)

A doutrina administrativista também nao discrepa do
entendimento supra explanado. E o que se pode colher dos
valiosos ensinamentos da lavra de Carmen Lucia Antunes Ro-
cha, ipsis litteris:

“Cuidando-se de exoneracao decorrente da com-
provacao de inabilitacao para o cargo publico,
ha de se objetivarem as razboes que a ela
conduzem e assegurar-se direito de ampla defesa
ao servidor, pena de nulidade do ato de seu
afastamento.” (destaques ndao constantes do
original)

Acrescga-se ainda que tais imposi¢coes sao deriva-
das das restritas hipéteses constitucionais de perda do cargo
publico (em caso de servidor publico estavel), expressis verbis:

“Art. 41.

§1° O servidor publico estdvel so perdera o
cargo:

I - em virtude de sentenca judicial transitada em
julgado;

Il— mediante processo administrativo em que lhe
seja assegurada a ampla defesa;

lll — mediante procedimento de avaliacao
periodica de desempenho, na forma de lei
complementar, assegurada a ampla defesa”.
(destaques nossos)

Destarte, resta confirmada a imperiosa necessida-
de de se assegurar plenamente o direito fundamental dos servi-
dores de ampila e irrestrita defesa ainda quando ndo adquirida a

"In Principios constitucionais dos servidores piiblicos. Sao Paulo: Saraiva,

1999, p. 238.
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estabilidade, sob pena de nulidade do ato administrativo.

Por conseqiiéncia, a servidora prejudicada com a
decisdo do ente publico deve ser, de imediato, reintegrada ao
seu respectivo cargo.

DIANTE DO EXPOSTO, nego provimento ao recur-
so oficial, mantendo intacta a decisdo de primeiro grau.

E como voto.

Fortaleza, 13 de setembro de 2006.

* %%k

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

N° PROCESSO: 2000.0016.0756-2 (2001.01511-0)
TIPO DO PROCESSO: APELACAO CIVEL

COMARCA: FORTALEZA

PARTES:

Apelante: FINASA LEASING ARRENDAMENTO MERCANTIL
S.A.

Apelada : JACQUELINE BRAGAE SILVA

RELATOR: DES. JOAO DE DEUS BARROS BRINGEL

EMENTA - ARRENDAMENTO MERCANTIL.
LEASING. MOEDA ESTRANGEIRA. PREVISAO
DE REAJUSTE DE PRESTACOES PELA
VARIACAO CAMBIAL. INCOMPROVAGCAO DA
AQUISICAO DE RECURSOS PELA ARRENDADO-
RA NO EXTERIOR. IMPOSSIBILIDADE. CDC.
APLICACAO. SUBMISSAO DAS INSTITUICOES
FINANCEIRAS ARRENDADORAS AS NORMAS
DO CODIGO CONSUMERISTA. UTILIZACAO DO
INPC EM SUBSTITUICAO A VARIACAO
CAMBIAL. ACAO REVISIONAL PROCEDENTE.
APELO IMPROVIDO.

Vistos, relatados e discutidos o0s presentes autos
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de apelagéo civel n.° 2000.0016.0756-2 (2001.01511-0), de
Fortaleza, em que s&o partes as acima indicadas.

ACORDA a 22 Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Ceara, em julgamento de turma, a unanimidade,
em conhecer do recurso, todavia, para Ilhe negar provimento,
nos termos do voto do relator. Integra este o relatério langado
nos autos na forma regimental.

Cabe, de inicio, analisar a incidéncia das normas de
defesa rezadas no CDC ao contrato de arrendamento mercan-
til, cujo resultado dir4 da submissdo ou ndo das instituicoes
financeiras as regras do diploma consumerista.

Contrato complexo que é, o leasing afigura-se uma
simbiose de locacéo, de financiamento e de venda. Como loca-
¢ao e financiamento sédo conseqiéncias normais do instituto do
arrendamento, e, por essa face constitui tipica relagao de con-
sumo segundo a conceituagao do CDC, onde o fornecedor pas-
sa a ser a instituicao financeira que presta ao consumidor, pes-
soa fisica ou juridica, aquele tipo de servigo, consistente na
entrega a este de um servigo sob remuneragéo, condutas que
se tipificam dentro da exata compreensdo dos arts. 3°, § 2°,
ambos daquele diploma.

Admitida, hoje, a tipificacdo do leasing como efetiva
relacdo de consumo, claro resta que em torno dessa relacao
estao sujeitas as arrendadoras as normas do CDC, ainda que
instituicoes financeiras, entendimento que pouco a pouco vai se
consolidando na jurisprudéncia nacional, inclusive desta Corte,
encontrando-se no Pretério Excelso o exame dessa conotagéo,
cujo julgamento, ha pouco iniciado, ja contara com voto de
procedéncia da tese da real submissao das instituicées
financeiras ao CDC.

No primeiro plano do exame que a questao suscita,
nao se ha, pois, como negar a incidéncia das normas
consumeristas as operacdes bancarias, das quais o leasing é
modelo tipico.

A priori, portanto, toda e qualquer clausula contratual
de avencga celebrada entre fornecedor e consumidor que a este
traga prejuizo passa a ser nula pleno jure, tornando-se a sua
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revisdo um consectario l6gico para a recomposi¢cao do equili-
brio das partes na relagdo de consumo.

Sob essa ética razdo ndo socorre a apelante ao
buscar eximir-se da obrigacao de sujeitar-se a revisao litigada,
sob color de um dogmatismo do principio do pacta sunt
servanda, hoje, ja sensivelmente mitigado, como expressao da
autonomia da vontade, impotente para tornar imutavel o que fora
pactuado entre as partes, maxime, em relagées de consumo.

O contrato entre as partes celebrado nao refoge a
teoria da imprevisdo, quando se tem em mira acontecimento
extraordinario e imprevisivel, tal como na espécie examinada,
consistente na abrupta variacdo cambial operada no Pais, quan-
do a paridade entre o real e o délar americano, sustentada por
mais de cinco (5) anos da circulacao daquele, fora profunda-
mente alterada, com reflexos negativos na solugao dos débitos
contratados sob essa mesma variagao cambial, como é o caso
especifico da operagao noticiada nos autos. Conseqiiéncia na-
tural desse estado de coisas nada mais é do que a onerosidade
gue passou a imperar para o devedor na solugao da divida,
criando-lhe ébices no resgate das prestacdes pactuadas. Tem-
se, assim, uma clausula iniqua, abusiva e ilegal, a teor do
regramento consumerista, cuja revisao se torna imperativa, no
viso de impedir, de um lado, o enriquecimento sem causa da
arrendadora, €, de outra banda, o desvelado prejuizo em que
restou mergulhado a arrendataria com essa mutagao cambial.

N&o se ignora que a apelada opcionou por esse pla-
no de resgate de prestagdes, como nao se ignora, também, que
ao assim concretizar a operagdo nao possuia o entendimento
do risco habitual de uma reversao do quadro econdmico nacio-
nal, e sequer podia prevé-lo ante a solidez da moeda nacional
frente ao doélar americano, ja por alguns anos, desde a inaugura-
cao do Plano Real. Nesse quadro, impossivel a arrendataria
continuar experimentando o prejuizo decorrente da falta de equi-
paragao entre as moedas, passando a revisao contratual a ser
a conditio sine qua da recomposi¢ao do equilibrio contratual
entre as partes, recolocando a arrendadora e a arrendataria em
posicdes em que uma nao extraia lucro facil a conta do sacrifi-
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cio da outra. Sob essas premissas razao nao assiste a apelante
ao contrapor-se ao pleito revisional.

Circundantemente ao emprego da variacao cambial
como fator de reajuste das prestacdes pactuada vale declarar
que, hoje, resta pacificado na doutrina que a manutencao do
contrato sob essa modalidade sé se concretiza quando ficar
evidenciado que a arrendadora adquirira no exterior 0s recursos
para emprego no financiamento em testilha. Fora dessa
cogitagao, o caso € de revisdo pura e simples do contrato. Alias,
arespeito, enfatiza a Lei n° 8.880, de 27.06.94, regente do instituto
do arrendamento mercantil, “ser nula de pleno direito a
contratacdo de reajuste vinculado a variacdo cambial, exceto
quando expressamente autorizado por lei federal e nos contra-
tos de arrendamento mercantil celebrados entre pessoas resi-
dentes e domiciliadas no Pais, com base em captacao de re-
cursos provenientes do exterior.” O efeito contrario dessa pres-
cricao é a descaraterizagdo da operagao como de arrendamento
mercantil.

Certo que se houvesse a comprovacgao pela apelan-
te de que os recursos empregados na contratacao discutida
haviam sido obtidos no exterior, e o contrato rezasse disposicao
expressa que demonstrasse a contratante essa afirmagéo,
forcoso seria admitir-se a intangibilidade do conteddo contratual.
Ocorre que a apelante ficou devendo ao processo essa com-
provacao, dai porque juridica se torna a utilizagcdo dada pelo
julgador primario do INPC como corretivo legal para as presta-
cbes vencidas e vincendas do contrato examinado.

Nesse entendimento, a meu aviso, a deciséo singu-
lar hostilizada esta a imerecer reparo. E, com base nela, e ain-
da, por presentes os requisitos intrinsecos e extrinsecos da
admissibilidade recursal, conheco do apelo, todavia, para
imprové-lo, a fim de que reste na sua imutabilidade a r. deciséo
atacada.

E como voto.

Fortaleza, 11 de setembro de 2002.

*k*k
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ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

N° PROCESSO: 2000.0016.2532-3 (2001.03339-0)

TIPO DO PROCESSO: APELACAO CIVEL.

COMARCA: FORTALEZA.

PARTES:

Apelante : JOSE JULIO BRAGA SILVA

Apelado: ESPOLIO DE MARIA ELITA PALMEIRA PINHEIRO
INVENTARIANTE: LiLIA PALMEIRA PINHEIRO

RELATOR: DES. JOAO DE DEUS BARROS BRINGEL.

EMENTA — EMBARGOS DO DEVEDOR. EXECU-
CAO. COBRANCA DE ALUGUEIS. FIANCA. MOR-
TE DA FIADORA. OBRIGACAO PER-
SONALISSIMA. SOBREVINDO A MORTE DA FIA-
DORA, CESSA A GARANTIA DADANAFIANCA, A
PARTIR DESSA DATA. DEBITO CONSTITUIDO
APOS A MORTE DA FIADORA. HERDEIROS. A
RESPONSABILIDADE SE LIMITA AO TEMPO
DECORRIDO ATE A MORTE DO FIADOR. SEN-
TENCA CONFIRMADA.

APELO IMPROVIDO.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de
apelacao civel n.° 2000.0016.2532-3 (2001.03339-0), de Forta-
leza, em que sdo partes as acima indicadas, integrando a pre-
sente decisdo, o Relatério langado nos autos, na forma regi-
mental.

ACORDA a 22 Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Ceara, em julgamento de turma, a unanimidade,
em conhecer do recurso, todavia, para negar-lhe provimento,
nos termos do voto do relator.

Nao merece reparos a douta sentenca recorrida.

Do percuciente exame dos autos, colhe-se que o
recorrente — José Julio Braga Silva interpds agao de execugao
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de cobranca de aluguéis de margo, abril e maio de 1997, pela
divida de Eveline Teles do Nascimento, afiangada no contrato
de locagéo por Maria Elita Palmeira Pinheiro — executada, fale-
cida em 05.01.1995, tratando-se, portanto, de divida constituida
apds sua morte.

Consabido resta, que a fianga trata-se de uma obri-
gacao de fidacia, de confianca, sendo, portanto, uma obrigagéo
personalissima, e como tal, extingue-se, automaticamente,
coma a morte do fiador, limitando-se a responsabilidade dos her-
deiros a data da morte do fiador.

Nesse sentido:

“Locacdo — Fianca — Garantia intuito personae
fundada na confianca. Extincao pela morte do afi-
ancado ainda que o contrato tenha estipulado ser
a responsabilidade solidaria do fiador persisten-
te até a entrega das chaves” (22 TACSP - Ap.
292.343-0/00 - 82 ¢ — Rel. Juiz Renzo Leonardi —
Jj- 23.05.1991; RT 675/150).

Por outro lado, conforme o art. 1.501 do Cédigo Civil
Brasileiro, a obrigagédo da fianga tem seu limite na data da morte
do fiador.

“Art. 1.501 — A obrigacao do fiador passa-lhe aos
herdeiros; mas a responsabilidade da fianca se
limita ao tempo decorrido até a morte do fiador,
e nao pode ultrapassar as forcas da heranca’.

No caso dos autos, tem-se que a divida foi constitu-
ida ap6s a morte da fiadora, ndo tendo, assim, seus herdeiros,
qualquer responsabilidade com a mesma, posto que a aponta-
da garantia, cessar a partir da ocorréncia daquele fato.

Nesse sentido, é a jurisprudéncia predominante nos
nossos tribunais:

“Embargos a Execucdo. Locacao. Cobranca de
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alugueres. Fiador. Morte. Obrigacéao de herdeiros.
Limitacdo. Débitos anteriores. Inexisténcia.
Inadmissibilidade. Embargos a execucao por
débito locaticio. Falecimento do fiador. A
obrigacao do fiador passa-se aos herdeiros, mas
a responsabilidade da fianca se limita ao tempo
decorrido até a morte do fiador. Inexistindo débito
locaticio a época do falecimento do fiador, é
incabivel a cobrancga de alugueres de seu espolio
por débito posterior ao obito. Apelo ndao provido”
(CPA-TJRJ-AC 667/98 — Reg. 230698 — Cad.
98.001.00667-RJ-162 C.Civ. — Rel? Juiza Maria
Collares Felipe — j. 26.05.1998).

Do exposto, conhego do recurso, todavia, para ne-
gar-lhe provimento, com a conseqliente confirmac¢do da sen-
tencga recorrida.

E como voto.

Fortaleza, 13 de novembro de 2002.

* %%k

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

Apelacdes Civeis n2. 2000.0118.1923-6/1 e 2000.0121.8353-
01

Apelante: Estado do Ceara e Ministério Publico do Estado
Apelado: Francisco Ismael Capibaribe C. Sousa

Relator: Desembargador Ademar Mendes Bezerra

EMENTA - CONCURSO PUBLICO PARA INGRES-
SO NA CARREIRA DO MINISTERIO PUBLICO
CEARENSE. QUEBRA DO PRINCIiPIO DA
RAZOABILIDADE E DA ISONOMIA. AFERICAO
PELO JUDICIARIO. POSSIBILIDADE.
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-O concurso publico deve observar todos os
principios constitucionais atinentes a
Administracao Publica e mais os especificos de
qualquer certame, mormente os pertinentes a le-
galidade, publicidade, moralidade, eficiéncia,
julgamento objetivo e da isonomia, este em todas
as suas manifestagoes.

-O entendimento do Superior Tribunal de
Justica, quanto a impossibilidade de apreciacao,
pelo Poder Judiciario, dos critérios de corre¢ao
e atribuicao de provas nao é olvidado no
presente caso, uma vez que hao impede o exa-
me da legalidade ou inconstitucionalidade dos
mecanismos utilizados pela banca examinadora.
-Dessa forma, impor tratamento desarménico no
presente caso seria negar, recusar ou mesmo
afrontar os principios norteadores de qualquer
Pais que se baseie no estado democratico de
direito.

-Recursos conhecidos, mas improvidos.

ACORDAO:

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos das
apelagdes n.?2000.0118.1923-6/1 € 2000.0121.8353-0/1 em que
figuram as partes acima indicadas.

Acorda a 22 Camara Civil do egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Ceara, a unanimidade, conhecer e negar
provimento aos recursos.

Fortaleza, 22 de fevereiro de 2006.
VOTO
Cuidam os presentes autos de duas apelacdes civeis

em face de decisdo do juiz da 42 Vara da Fazenda Publica que
julgou procedente acao ordinaria declaratéria cumulada com
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pleito de revisdo de provas, garantindo ao apelado éxito em prova
escrita no Concurso Publico promovido para preenchimento do
cargo de Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado.
Igualmente foi julgada acao cautelar acesséria aquela em que
se assegurou sua participacao nas fases seguintes do concurso,
bem como acesso a suas provas.

Quanto a principal, temos que na exordial de fls. 02/
41, o autor narra, em sintese, que logrou éxito na primeira fase
do certame consistente na realizacdo de provas objetivas. Ocor-
re que, na fase seguinte, atingiu pontuacao total de 10,3 quando
0 minimo para aprovacgao seria 10,0, entretanto, nao atingiu o
perfil minimo de 4,0 exigido para cada uma das duas provas,
pois sua nota foi 3,9, evidenciando que o candidato ficou por
apenas um décimo da pontuacdo minima parcial, embora tenha
atingido a pontuagéao 6,4 na outra (Civil e Processual Civil).
Insurge-se principalmente com a questao de Processo Penal,
na qual, em um total de 5 pontos, atribuiram-lhe apenas 2,5
pontos, pois argumenta que a corregdo foi viciada, por ofensa
aos principios da isonomia e da razoabilidade, ja que atribuiu
nota inferior aquela dada a outro candidato que apresentou res-
posta similar. Também n&o se conforma com a nota atribuida a
questao de Direito Constitucional.

A participagao do candidato nas fases seguintes foi
assegurada pelo processo cautelar autbnomo.

Impugnou administrativamente a corre¢do, sendo,
porém, indeferido seu pleito, razdo pela qual bateu as portas do
Judiciario.

Juntou os documentos de fls. 42/99.

O Estado do Ceara apresentou resposta em forma
de contestacao as fls. 109/115, oportunidade em que argliiu, em
suma, a impossibilidade de o Judiciario se imiscuir no mérito da
correcao da prova de concurso publico.

Réplica as fls. 119/128.

Pela peca de fls.139/144, o autor juntou dois pare-
ceres de reconhecidos professores locais sobre as questdes
de Direito Constitucional e Processo Penal, quais sejam, Pro-
fessores Valmir Pontes Filho e Anténio Cerqueira.
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O Estado do Ceara se manifestou sobre os docu-
mentos as fls. 187/194.

Parecer do MP de primeiro grau as fls.199/208, opi-
nando pela prejudicialidade da causa, tendo em vista seu
ajuizamento posterior aos trinta dias que seguiram ao deferi-
mento da liminar no feito cautelar.

Pela sentenca de fls.210/220, como adiantado, o MM.
Juiz de primeiro grau julgou procedente a agcao sob fundamento
de ofensa a legalidade e razoabilidade por se haver atribuido
nota aquém aquela concedida ao paradigma que apresentou
resposta similar.

Recurso do Estado as fls. 224/242, oportunidade em
que alegou duas preliminares: a) perda da eficacia da medida
cautelar; b)impossibilidade juridica do pedido, dada a alegacéo
de ser vedado ao Judiciério analisar a matéria deduzida em juizo.
No mérito, reiterou a linha argumentativa até entdo expendida.

Pela peca de fl. 241, o autor manifestou desinteres-
se em apresentar contra-razoes.

A douta Procuradoria Geral de Justiga langou pare-
cer de fls. 258/260 pelo improvimento do recurso.

E o relatério da principal. Passemos & cautelar.

Em sua exordial de fls. 02/11, o autor narra, em sin-
tese, que logrou éxito na primeira fase do certame, consistente
na realizacao de provas objetivas. Ocorre que, na fase seguinte,
atingiu pontuacao inferior a necessaria, ou seja, embora tenha
atingido o somatério acima do necessario para as duas provas
da segunda fase, na primeira prova (constitucional, penal e
processo penal) obteve nota 3,9 enquanto o minimo era 4,0.

Aduz ter impugnado administrativamente a correcao,
cujo indeferimento se deu desmotivadamente, razao pela qual
bateu as portas do Judiciario a fim de garantir o bem da vida que
entende cabivel.

Juntou os documentos de fls. 12/26, dentre os quais
se destaca documento do Exmo. Sr. Procurador Presidente do
Concurso certificando que a empresa responsavel pelo Con-
curso (ESAF) nao enviou para seu conhecimento os motivos do
indeferimento do recurso administrativo.
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O pedido liminar foi deferido as fls. 29/31.

O Estado do Ceara apresentou resposta em forma
de contestagéao as fls. 33/41, oportunidade em que arguiu, tam-
bém, a impossibilidade de o Judiciario se imiscuir no mérito da
corre¢ao da prova de concurso publico.

Pelo parecer de fl. 96v, o Ministério Publico requereu
informacao da Secretaria da Vara acerca do ajuizamento da acao
principal, o que foi atendido a fl. 98, dando conta que n&o fora
ajuizada nos trinta dias posteriores a concessao da liminar.

A 1. 99, o autor informou que nao caberia contagem
do mencionado trintidio legal, porque a liminar nao foi integral-
mente cumprida.

Pela sentenga de fls. 101/105, como adiantado, o
juiz de primeiro grau rejeitou a preliminar de caréncia de acao,
pois considerou que o ajuizamento intempestivo da principal
acarretaria, quando muito, a perda da eficacia da liminar, o que
n&o seria o caso, porque a mesma nao fora cumprida integral-
mente. No mérito, julgou procedente a demanda.

Recurso do Estado as fls. 108/114 e do MP as fls.

125/140.

Contra-razdes fls. 116/123 e 143/147.

A douta Procuradoria Geral de Justica langou pare-
cer de fls. 157/159 pelo improvimento dos recursos.

E o relatério.

Quanto a primeira preliminar da agao principal, refe-
rente a impossibilidade juridica do pedido, temos que ndao mais
persiste o entendimento de que ao Judiciario estaria absoluta-
mente vedado de se manifestar acerca de corre¢ao de prova de
concurso publico. Com efeito, havendo ofensa aos ditames cons-
titucionais e em especial a razoabilidade e a isonomia, nao sé
pode como deve o Judiciario corrigir o vicio. Hoje ndo mais se
nega que os principios constitucionais sejam normas plenamente
vinculantes, servindo, sem sombra de dlvidas, como critério de
afericao da licitude dos atos do Poder Publico.

Nesse sentido, ha llcida licdo da culta Professora
Germana Moraes, ja classica sobre o assunto:
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“A insindicabilidade judicial da substancia dos
critérios, em si, de correcao dos exames e da
justeza das notas, ndo exclui a verificacdao pelo
Poder Judiciario da observancia dos principios
constitucionais da Administracao Publica. Além
de vicios de ilegalidade, como, por exemplo,
quando a questao formulada na prova se afasta
do conteudo das matérias relacionadas no
Regulamento do concurso, é possivel a
existéncia de vicios de inconstitucionalidade,
questionavel em juizo, v.g., a desatengao ao prin-
cipio da publicidade, a falta de fundamentos do
ato de correcdo; o desacato ao principio da
igualdade, por causa da utilizacao de critérios,
no caso concreto, de critérios diferenciados de
correcdo para os candidatos; a pretericao do
principio da razoabilidade, evidenciado pela
desconsideracao das respostas dos exames que
deveriam ter sido levadas em conta; ou do
principio da proporcionalidade, em virtude de
atribuicdao de nota zero, quando, a evidéncia, a
resposta, de acordo com as normas pedagodgi-
cas, seria merecedora de maior pontuacao”.

Destaque-se que esta colenda Segunda Camara
assentou entendimento acerca da possibilidade do controle de
razoabilidade e proporcionalidade dos critérios de corregao das
provas de candidatos. Refiro-me ao processo n. 2005.0014.3990-
3, relatado pela eminente Desa. Gizela Nunes da Costa, em cuja
ementa se |é:

“REMESSA OFICIAL E APELACAO — CAUTELAR
DE EXIBICAO DE DOCUMENTO — ORDINARIA
DE ANULACAO DE QUESTOES — CONCURSO
PUBLICO — CONTROLE JURISDICIONAL — POS-
SIBILIDADE — AFRONTA A RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE — RECURSOS CONHE-
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CIDOS, MAS DESPROVIDOS.

I-Ja se superou, nas Augustas Cortes de Justica
deste pais, o entendimento de que estaria vedado
ao Judiciario controlar atos da administracao
quando estes fossem oriundos da realizacao de
concursos publicos.

Il — Conclui-se que a questao formulada pela
Banca Examinadora estava passivel de diferentes
respostas, mesmo porque entre os proprios
Ministros do Colendo Superior Tribunal de
Justica afloraram-se diversos posicionamentos
sobre o assunto, o que foi efetivamente
comprovado pela autora e ndo contestado pelo
apelante.

lll - Nesses casos em que o candidato, em
resposta de cunho subjetivo, expoe resposta que
ndo coadune com uma determinada linha
doutrinaria, mas que encontre amparo em outros
autores renomados, é dever da Banca Examina-
dora considerar o posicionamento defendido
pelo candidato, sob pena de afronta aos
principios da razoabilidade e da
proporcionalidade.

IV - A matéria discutida na medida cautelar de
exibicdo de documento foi extremamente
relevante para resguardar o alcance do objeto
perseguido nesta acao, dai sua inevitavel
procedéncia.

V — Recurso conhecido, mas desprovido”.

Diante do exposto, resta evidente que é perfeitamente
possivel o pedido para que o Judiciario analise a razoabilidade e
a proporcionalidade da correcao outorgada as respostas do
candidato em concurso publico, razéo pela qual rejeito a prelimi-
nar arguida.

Quanto a preliminar de que a medida cautelar teria
perdido sua razdo de ser em face do ajuizamento da principal
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apos o trintidio legal, temos pacificado no Superior Tribunal de
Justica que o desrespeito a tal prazo acarreta simplesmente a
perda da eficacia de medida liminar, jamais a extingao do pro-
cesso cautelar como um todo:

“Processual civil. Medida cautelar. Liminar.
Efeitos. Perda. Acao principal. Ndo ajuizamento
no prazo. C.P.C., art. 806.

I - A extemporaneidade no ajuizamento da acao
principal ndo acarreta a extincao do processo
cautelar, mas sim a perda da eficacia da liminar
concedida. Precedentes.

Il - Agravo regimental desprovido”.

(AgRg no REsp 556605 / CE ; AGRAVO REGI-
MENTAL NO RECURSO ESPECIAL 2003/
0066867-9Ministro ANTONIO DE PADUA
RIBEIROT3 - TERCEIRA TURMADJ 25.02.2004 p.
176)

“Processual civil. Medida cautelar. Liminar.
Efeitos. Perda. Acao principal. Nao ajuizamento
no prazo. C.P.C., art. 806.

I - Interpretando o artigo 806 do CPC, a Eg. Se-
gunda Secao do STJ firmou orientacdo no
sentido de que o prazo de trinta dias para o
ajuizamento da acao principal é contado a partir
da data da efetivacao da medida liminar e ndo da
sSua ciéncia ao requerente da cautelar.

Il - A extemporaneidade no ajuizamento da acao
principal ndo acarreta a extincao do processo
cautelar, mas sim a perda da eficacia da liminar
concedida.

lll - Recurso especial conhecido e parcialmente
provido.

(REsp 327380/ RS ; RECURSO ESPECIAL 2001/
0067052-3 Relator(a) Ministro ANTONIO DE
PADUA RIBEIRO (280) Orgao Julgador S2 -
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SEGUNDA SECAO Data do Julgamento 22/05/
2002; Data da Publicacao/Fonte; DJ 04.05.2005
p. 153)”

Ademais, como muito bem destacado pelo juiz de
primeiro grau, na hipdtese em destrame, sequer foi dado inte-
gral cumprimento a liminar, dai ndo se poder falar em sua
efetivagao, a qual, nos termos do CPC, faria irromper a conta-
gem do prazo.

Portanto, também rejeito essa segunda preliminar.

Quanto ao mérito, entendo ndo merecer reparos a
decisao a quo.

O concurso publico deve observar a todos os princi-
pios constitucionais atinentes a Administragdo Publica e mais
os especificos de qualquer certame, mormente da legalidade,
publicidade, moralidade, eficiéncia, julgamento objetivo e da
isonomia, este em todas as suas manifestacdes. A violacao de
quaisquer deles, como evidenciado acima, autoriza a interven-
¢ao jurisdicional para sanar o vicio.

Conforme ensina o notavel Hely Lopes Meirelles, “a
natureza da administracao publica é a de um munus publico
para quem a exerce, isto é, a de um encargo de defesa,
conservacao e aprimoramento dos bens, servicos e
interesses da coletividade. Como tal, impde-se ao
administrador publico a obrigacao de cumprir fielmente os
preceitos do direito e da moral administrativa que regem a
sua atuacao. Ao ser investido em funcao ou cargo publico,
todo agente do poder assume para com a coletividade o
compromisso de bem servi-la, porque outro nao é o desejo
do povo, como legitimo destinatario dos bens, servicos e
interesses administrados pelo Estado” (Direito Administrati-
vo Brasileiro, 252 Ed., Malheiros, pag. 80).

Esse é o padrao, a forma pela qual se deve conce-
ber todo ato administrativo, devendo segui-lo a administracao
em geral. Portanto, é possivel se fazer, in casu, uma analise da
correcao expendida as respostas do autor/apelado em cotejo
com os mencionados principios constitucionais.
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No caso em exame, destaca-se a corregao levada a
efeito quanto a questao de Direito Processual Penal, cujo enun-
ciado é o seguinte:

“X foi denunciado como incurso no art. 12, |, da Lei
8.176/91, porque teria distribuido gas natural em desacordo com
as normas legais. Condenado em primeiro grau de jurisdigao a
pena de 1 ano e 4 meses de detencao, apelou, sustentando em
sintese: a) a atipicidade do ato e b) ser o caso de excluséo de
culpabilidade, por erro de proibicao escusavel.

O apelo, em votagdo unanime, foi conhecido e pro-
vido pelo Tribunal, para o fim de absolver X, tendo constado da
ementa apenas o fundamento acatado, isto é, a atipicidade da
conduta. Certo é que, quando do julgamento, a tese da atipicidade
foi adotada por dois julgadores que compuseram a Turma
julgadora, os quais ndo examinaram a tese do erro de proibigao,
a qual contudo serviu de fundamento para o terceiro dos
integrantes da Turma. De qualquer forma, a absolvigao, repita-
se, foi decretada por unanimidade de votos.

Inconformado, o Ministério Publico interpds recurso
especial, objetivando restabelecer a sentenga condenatéria, sob
0 argumento de que o fato, evidentemente, é tipico.

Pergunta-se: tendo em vista a teoria da assercao, o
Superior Tribunal de Justica deveria: a) examinar apenas a ques-
tao submetida ao pré-questionamento, podendo, inclusive, res-
tabelecer a sentencga singular condenatéria, considerando o fato
tipico?; b)examinar, por forca do efeito devolutivo do recurso
especial, considerando, sob o enfoque da profundidade, tam-
bém a questao excludente de culpabilidade (fundamento de um
dos votos constantes do acérdao recorrido), podendo restabe-
lecer a sentenca singular condenatéria, sob o entendimento de
que o fato é tipico e culpavel? ou c) uma vez reconhecida a
tipicidade do fato, anular o acérdao recorrido, determinando a
baixa dos autos ao tribunal local para apreciar a tese da
excludente da culpabilidade? Justifique”.

Segundo a opiniao do professor que elaborou o pa-
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recer juntado pelo autor, dita questao se refere a um caso real,
julgado pelo Superior Tribunal de Justica, cuja ementa foi a se-
guinte:

“PROCESSUAL — QUESTAO PREJUDICADA NO
TRIBUNAL DE ORIGEM - AFASTAMENTO DA
PREJUDICIAL — RETORNO DOS AUTOS.
Situacao em que o Tribunal a quo examinou so-
mente um dos temas versados na apelacao, des-
prezando os demais, por entendé-los
prejudicados. Se o Tribunal ad quem afastou a
questao prejudicial, os autos devem retornar a
Corte de origem, para exame daquelas remanes-
centes.

(EREsp 215393 / SP ; EMBARGOS DE
DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL 2000/
0022282-8Ministro HUMBERTO GOMES DE
BARROSDJ 29.10.2001 p. 176)

Diante disso, a resposta correta seria o item “C”.
Mesmo indicando esse item, o autor/apelado ndo recebeu a
pontuacao integral, em razao de sua fundamentacgao, que foi a
seguinte:

“Devemos observar primeiramente que o MP
atuou corretamente quando da interposicao do
recurso especial haja vista que esta de acordo
com o que determina a C.F. no seu art. 105, inciso
lll, assim sendo devemos entdo passar a obser-
var qual deve ser o melhor posicionamento para
o Superior Tribunal de Justica, em relacdo a
primeira indicacdo contida na letra (a) examinar
apenas a questao submetida ao pré-
questionamento, podendo, inclusive, restabele-
cer a sentenca singular condenatoria, conside-
rando o fato tipico. Entendemos que esta nao é
a solucao adequada, haja vista que se assim
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fosse decidido ficariamos sem uma resposta por
parte do STJ em relacao ao argumento relativo
ao erro de proibicao escusavel, a exemplo do que
ocorreu em relacao ao Tribunal de Justica que
nao se manifestou a respeito.

Ja em relacao a situacao encontrada no item (b),
entendemos também nao ser a solucao mais
adequada, haja vista que, como falamos
anteriormente, o Tribunal de Justica acabou por
ndo se pronunciar a respeito do erro de proibicao
escusavel, assim sendo a matéria estaria sendo
submetida diretamente ao STJ, teriamos entao
suprimido instancias o que ndo é adequado para
o ordenamento juridico brasileiro que consagrou
na CF no seu art. 52 LV — que ‘aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sao assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ele atinentes. Assim sendo fica claro
que a recursividade é um principio constitucio-
nal, suprimir instancias parece que fica clara que
seria ferir o preceito constitucional.

Assim sendo entendemos que o posicionamento
mais adequado para o STJ seria o que esta de-
terminado na letra C, ou seja, uma vez
reconhecida a tipicidade do fato, anular o acordao
recorrido, determinando a baixa dos autos ao Tri-
bunal local para apreciar a tese da excludente da
culpabilidade, assim procedendo o STJ caberia
agora ao Tribunal de Justica efetivamente se
manifestar sobre a excludente, para que assim
nao fossem suprimidas instancias recursais, haja
vista que o principio constitucional da
recursividade é um dos alicerces do nosso direito
processual’.

Ora, tal resposta nao apresenta maiores divergénci-
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as daquela dada pelo paradigma, tanto que mencionado profes-
sor que ofertou parecer foi incisivo em afirmar: “inaceitavel,
ofensivo mesmo a razoabilidade e equidade, face o rico elenco
de razdes faticas e juridicas a seguir expendidas, seria manter a
nota cometida ao consulente [autor], porque legitimaria odiosa
injustica”.

Vejamos a resposta do paradigma:

“O posicionamento do STJ deve ser no sentido de
uma vez reconhecida a tipicidade do fato, anular o acérdao re-
corrido, determinando a baixa dos autos ao Tribunal local para
apreciar a tese de excludente da culpabilidade.

Em verdade o membro do Ministério Publico nao
poderia, contra o acérdao de 22 instancia interpor embargos de
declaracao, visto que ndo havia naquele qualquer omissao a ser
sanada, pois a tese da atipicidade do fato adotada impossibilitou
0 conhecimento, por parte dos julgadores que a acolheram da
segunda tese, qual seja a excludente da culpabilidade, pois sé
ha sentido em se falar em culpabilidade, pois o crime, que é fato
tipico e antijuridico, ndo se configura e, se ndo ha crime nao
culpado.

Ja o STJ, como Corte Especial, também nao pode-
ria, reconhecendo a tipicidade do fato, emitir julgamento sobre a
culpabilidade do agente, uma vez que a questao nao foi aprecia-
da pela instancia recorrida, sob pena de se caracterizar uma
supressao de instancia.

Logo, o Unico posicionamento permitido ao Superior
Tribunal de Justica € a anulagdo do acérdao recorrido, pelo
provimento do recurso especial interposto pelo Ministério Publi-
co determinando, ainda, a devolucao dos autos a instancia infe-
rior para que a mesma, por seus membros, excluida a tese de
atipicidade do fato julgada em ultima instancia aprecie a segun-
da tese, que é a da excludente de culpabilidade.

Adotar qualquer dos outros posicionamentos expres-
s0s no enunciado da questédo implica em indevida supressao de
instancia, e, mais grave, se acatado o entendimento constante
na letra (a), implica no conhecimento pela instancia ad quem
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apenas da tese de atipicidade do fato, em ndo conhecimento
pelos 6rgaos recursais das razdes de irresignacao do réu,
delineando-se indubitavel cerceamento de defesa.

Pelo exposto, a linha adotada pelo STJ deve ser a
constante da letra C do enunciado da questao”.

Como se V&, resta inconteste nos autos que o outro
candidato recebeu 3,0 pontos por resposta similar a apresenta-
da pelo autor/apelado, sendo que ambas trazem em seu bojo o
essencial da resposta como muito bem exposto por Ada
Pelegrine em artigo de revista cujo objeto é exatamente a ques-
tdo em analise (fl.65 dos autos).

Com efeito, ao afastar a tese da atipicidade, o STJ
realmente ndo poderia passar a apreciar a tese da exclusdo da
culpabilidade. Essa matéria, considerando todo o exposto nos
topicos precedentes, nao pode se considerar abrangida pelo
efeito devolutivo do recurso especial. Como visto, ndo se apli-
cam a essa modalidade de impugnacao as regras gerais conti-
das nos paragrafos do art.515 do CPC (aqui em tese pertinen-
tes, porque contém principios da teoria geral dos recursos).
Somente ficam devolvidas ao conhecimento do Superior Tribu-
nal de Justica as questdes decididas pelo acérdao recorrido
porgue, do contrario, seria preciso desconsiderar a exigéncia do
pré-questionamento. E, ndo tendo o acérdao regional apreciado
a questao do erro escusavel de proibicdo (excludente de
culpabilidade), ndo poderia essa mesma questao considerar-se
inscrita no efeito devolutivo do recurso especial, ndo podendo
mesmo ser tratada pela Corte Superior”.

N&o se pode, portanto, permitir esse tratamento in-
discutivelmente despropositado e malferidor dos mais basilares
principios constitucionais, assentado, inclusive, pelo laudo peri-
cial, mesmo porque o autor ficou a um décimo, na prova parcial,
para atingir a média. Desde o alvorecer do pensamento filosofi-
co ocidental, vincula-se a prépria concepcao de justica a idéia
de igualdade e isonomia. Dai porque o Judiciario ndo pode per-
manecer silente diante dessa verdadeira injustica.

Celso Antonio Bandeira de Melo em livro especifico
sobre 0 assunto (O conteldo juridico do principio da Igualdade.
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Sao Paulo: Malheiros, 32. Edicdo, 52. Tiragem, 1998, p.45) es-
creve com pena de ouro ao afirmar que “a isonomia se consa-
gra como o maior dos principios garantidores dos direitos indivi-
duais”. Germana Moraes é mais uma vez muito feliz (ob.cit. p.
143) ao afirmar que “plasmou-se nos dominios jurisprudencial e
doutrinario o entendimento de que ha arbitrariedade quando as
diferencia¢6es de tratamento ndo assentam em qualquer justifi-
cacao razoavel”.

E certo que a ratio essendi de um concurso publico
€ mesmo diferenciar, ou seja, procurar separar agueles que estao
aptos daqueles que ndo o estdo a exercer a fungédo publica,
contudo nao pode desigualar mediante notas distintas dois can-
didatos que apresentaram respostas convergentes.

Ademais, cumpre destacar que no precedente des-
ta colenda Segunda Camara, que seguiu voto condutor da pre-
clara Desa. Gizela Nunes da Costa, ficou demonstrado que o
Judiciario deve considerar nula corregao que desconsiderou uma
das duas respostas possiveis a uma questao, razao pela qual
ha maior motivo no presente caso, porque o candidato chegou a
conclusao querida pela banca.

Assim sendo, se me apresenta claramente viciada,
por ofensiva aos principios da razoabilidade, da isonomia e da
legalidade, a pontuagéo dada ao candidato na questao de direito
processual penal, o que ja seria suficiente para fazé-lo lograr
éxito no certame publico.

Outro ponto que merece destaque, e que me cha-
mou bastante atengao, diz respeito a visivel quebra, pela banca
examinadora, dos principios da legalidade e razoabilidade na
guestao de Direito Constitucional. Nesse ponto, o Juiz de 1° grau
analisou com muita acuidade a problematica. Anotou ele que a
banca examinadora, desarrazoada e arbitrariamente, atribuiu ao
candidato trés (03) falhas capazes de diminuir-lhe a nota. As
falhas teriam sido: DPP (desconhecimento parcial da proble-
matica), FPT (fuga parcial do tema) e DI (desenvolvimento in-
completo). Pela leitura da prova (v. doc. de fl. 71), também estou
convencido que o candidato realmente n&o poderia ter cometido
tais falhas, exatamente porque, nas linhas em que a banca lhe
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atribui tamanhos deslizes, o candidato mal iniciava a introducéo
de sua dissertagao e, portanto, ainda nao adentrara no capitulo
do desenvolvimento daquela questao. Como entao falar, naque-
le instante, em “desconhecimento parcial da probleméatica”, “fuga
parcial do tema” e “desenvolvimento incompleto”. Considerando
que aludidos critérios eram critérios editalicios e legais de
corregcao da prova, tendo a banca examinadora langado méao
deles desarrazoada e arbitrariamente, ndo tenho duvida que ela
assim agiu no sintomatico propésito de justificar a diminuigdo
da nota do candidato em um décimo (1/10°), aquém do minimo
necessario a sua classificagdo. E como certamente assim o
fez, tem razao o Juiz de 12 grau quando sustenta que a banca
examinadora extrapolou dos limites de sua discricionariedade,
para agir com verdadeira arbitrariedade, portanto ilegalmente.
Note-se que a nota atribuida ao candidato, repita-se, foi 3.90,
quando lhe bastava nota 4.0 para conquistar a aprovagao. As
falhas apontadas pela banca ao candidato, falhas definitivamen-
te ndo cometidas, pelo menos naquela fase da dissertacao, de-
terminaram sua reprovagao por apenas um décimo, ainda que
se pudesse desprezar, ad argumentandum, tudo que ja foi ex-
posto em relacdo a quebra dos principios da isonomia,
razoabilidade e legalidade em relacdo a questao de direito pe-
nal.

Por tais razdes, conheco dos recursos, por estarem
presentes seus pressupostos intrinsecos e extrinsecos, mas
nego-lhes provimento, mantendo inalterada as decisdes de pri-
meiro grau em ambos 0s processos.

E como voto.

Fortaleza, 22 de fevereiro de 2006.

* k%

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA
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N° 2000.0128.6813-3/1 - APELACAO CIVEL DE FORTALEZA
APELANTE: HAPVIDA - ASSISTENCIA MEDICA LTDA

APELADOS: RAIMUNDO DELBAO MARTINS RODRIGUES
NETO E MARIA HERCILIA RODRIGUES DE MORAIS REGO
RELATOR: DES. JOSE CLAUDIO NOGUEIRA CARNEIRO.

EMENTA:
APELAGCAO CIVIL. PLANO DE SAUDE. NEGATIVA
DE COBERTURA POR NAO ESTAR ESGOTADO
O PRAZO DE CARENCIA NECESSARIO AS IN-
TERVENCOES CIRURGICAS. PROVA DOCU-
MENTAL E TESTEMUNHAL INDICANDO
URGENCIA NA EXECUCAO DE PRO-
CEDIMENTOS CIRURGICOS NO PACIENTE.
APLICACAO DO ART. 12,V, C, DA LEI N2 9.656/98.
DANOS MATERIAIS E MORAIS. CONFIGURACAO
DO ATO ILiCITO. NECESSIDADE DE
INDENIZACAO. INTELIGENCIA DO ART. 52, X, DA
CF/88 COMBINADO COM OS ARTS. 927 E 186
DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO.

APELACAO CONHECIDA E IMPROVIDA.

Acordao

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apela-
¢ao civel n°2000.0128.6813-3/1, de Fortaleza, em que séo par-
tes as acima mencionadas.

ACORDA a 22 Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Ceard, por votagéo unanime, conhecer da apela-
¢ao, mas para negar-lhe provimento, nos termos do voto do
Relator.

Hapvida — Assisténcia Médica Ltda interpés recurso
de apelacao civel em face de Raimundo Delbdo Martins
Rodrigues Neto e Maria Hercilia Rodrigues de Morais Rego
objetivando a reforma total da sentencga proferida pelo MM. Juiz
de Direito da 282 Vara Civel desta Capital, que condenou a pro-
movida ao ressarcimento das despesas médicas comprovadas
no processo, no importe de R$ 17.302,06 (dezessete mil, tre-
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zentos e dois reais e seis centavos), bem como arbitrou os da-
nos morais sofridos pelo autor na quantia de R$ 40.000,00 (qua-
renta mil reais), devidamente atualizados a partir da citagéo, com
base nos indices do INPC e acrescidos de juros legais de 6% ao
ano, custas judiciais e honorarios advocaticios equivalentes a
vinte por cento do valor da condenacgao.

A recorrente sustenta, nas razdes apelatorias de fls.
283/310, que a sentenca a quo deve ser reformada, posto que o
primeiro apelante contratou os seus servigos de assisténcia
médica e hospitalar no dia 1%/10/2002 e, no dia 02/03/2003, se
dirigiu ao Hospital Anténio Prudente, em funcao do aparecimen-
to de um tumor localizado na regiao escrotal e que necessitava
de atendimento de urgéncia, sem, contudo, haver ultrapassado
o periodo de caréncia de cento e oitenta dias para a realizacao
de procedimentos cirlrgicos, posto que a contratagao tinha sido
efetivada ha apenas cinco meses e um dia. Reputa que a nega-
tiva de cobertura dos procedimentos médico-hospitalares nao
se baseou em clausulas restritivas e excludentes e que os cus-
tos relativos ao atendimento hospitalar, in casu, ndo podem ser
suportados pelo plano de salde apelante.

Alega que as clausulas da apdlice contratada entre
as partes delimitam o risco coberto e nao devem ser desvirtua-
das sob o pretexto de interpretacao e com a finalidade de incluir
coberturas que nao estavam previstas ou foram expressamen-
te excluidas do contrato, especialmente o prazo de caréncia
previsto para os procedimentos cirurgicos, tal como estabeleci-
dono art. 12, V, alinea b, da Lei n® 9.656/98 (Lei dos Planos de
Saude) e permitido na Lei n® 8.078/90, no seu art. 54, §4°.

Reputa, ainda, a apelante, que o quadro clinico do
recorrido ndo era de emergéncia, tal como definido no art. 35-C
da Lein?9.656/98, posto que nao apresentava um tumor na regiao
escrotal, como afirmado na peca vestibular, mas somente uma
“celulite progressiva em regido inguino-escrotal, isto é, uma
inflamagdo subcutanea’. (transcricdo de fls. 297). No entanto, a
decisdo acerca da necessidade de internacdo do paciente, ora
apelado, ocorreu por cautela e ndo por urgéncia ou emergéncia,
pois havia o risco de evolu¢do para Sindrome de Fournier e o
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controle da infecgao demandava intensa observagédo médica.

Devidamente intimados, os apelados interpuseram
as suas contra-razdes recursais as fls. 314/317, postulando a
manutencao integral da sentenga monocratica. Afirmaram que
primeiro recorrido encontrava-se em situagdo de urgéncia ou
emergéncia no atendimento médico por parte de plano de sau-
de contratado, com grave risco a saude, conforme demonstram
os relatérios médicos que destacam a natureza da moléstia a
que estava acometido e os procedimentos médicos empreendi-
dos, ensejando o pronto atendimento médico-hospitalar, e con-
firmados pelo testemunho da médica Jussara Barbosa de Freitas
(fls. 221). Desta forma, entende que a recusa de cobertura
efetivada pelo plano de salude recorrente se deu de forma abusiva
e ilegal, tornando necessaria a reparacao pelos danos materiais
e morais sofridos.

E o relatério.

Cogita-se de apelagao civel em que o recorrente
sustenta a legalidade da negativa de cobertura de despesas
médico-hospitalares ao primeiro recorrido, amparando a sua
escusa na inobservancia do prazo de caréncia minimo para a
submissao a intervengdes cirlrgicas, bem como por nao estar
a moléstia do paciente configurada nos casos de urgéncia ou
emergéncia, sendo uma “celulite progressiva em regiao inguino-
escrotal, isto é, uma inflamagao subcutanea’.

As provas colhidas na fase postulatéria e instrutéria
apontam a extensao da moléstia que acometia o primeiro apela-
do, conforme se depreende do laudo médico de fls. 27/28, do
atestado médico de fls. 29, dos recibos médicos de fls. 54/56
apontando o procedimento cirargico de reconstrugao de seqlela
de gangrena de Fournier, dos relatérios médicos de fls. 173/174,
fotografias demonstrando a Sindrome de Fournier (fls.218/219)
e o0 depoimento da testemunha Jussara Barbosa de Freitas
(fls.221/222).

O depoimento da testemunha acima mencionada é
elucidativo, posto que foi a Unica profissional com graduagao
em medicina ouvida na fase de instrucao (fls. 221/222):
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“que a depoente é sdocia de uma empresa
composta por varios médicos que fazem
assessoria a planos de saude; que a depoente
sabe que o autor foi atendido pelo promovido
ainda na caréncia do contrato para internacoes
clinicas e cirurgicas; que sabe que mesmo as-
sim o atendimento nao foi negado, dada a
urgéncia do caso, pois 0o mesmo apresentava um
processo infeccioso na regiao escrotal; que en-
tende que, mesmo ndo sendo abrangido pelas
normas da ANS (Agéncia Nacional de Saude), o
autor foi atendido emergencialmente, tanto
ambulatdrio como internamento, tendo sido feito
uma drenagem; que nao sabe informar sobre o
pagamento pelo autor a diversos médicos
relativos a curativos especializados, acompanha-
mento anestésico e a consultas e honorarios
meédicos; que sabe que foi negada uma remocao
de alta, ou seja, a saida do promovido do hospital
até a sua residéncia em ambulancia do promovi-
do; que sabe que existe regras que indicam os
casos de remocgdo de alta, em razdo dos abusos
que estavam sendo cometidos pelos usuarios,
tanto nos servicos médicos publicos como nos
particulares. Dada a palavra a advogada da pro-
movida, respondeu o(a) depoente: que, embora
0 quadro clinico do autor ndo indicasse risco de
vida iminente, caracterizava a urgéncia que foi
dada ao mesmo com o procedimento cirurgico
adequado. Dada a palavra ao advogado dos
autores, responde o(a) depoente: que concorda
com o laudo de fls. 27/28, entendendo que o caso
do autor era de emergéncia; que entende que o
quadro do autor indicava cirurgia dentro das
primeiras 24 horas; (...)”

A Lei n® 9.656/98, que dispde sobre os planos e se-
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guros privados de assisténcia a salde, assim dispde, no seu
art. 12, V, com as alteragdes introduzidas pela Medida Provisé-
ria n® 2.177-44, de 2001:

“Art. 12. Sao facultadas a oferta, a contratacao e
a vigéncia de planos ou seguros privados de as-
sisténcia a saude que contenham redugao ou ex-
tensao da cobertura assistencial e do padrao de
conforto de internacao hospitalar, em relacao ao
plano referéncia definido no art. 10, desde que
observadas as seguintes exigéncias minimas:

V - quando fixar periodos de caréncia:

a) prazo maximo de trezentos dias para partos a
termo;

b) prazo maximo de cento e oitenta dias para os
demais casos;

c) prazo maximo de vinte e quatro horas para a

=l

cobertura dos casos de urgéncia e emergéncia;

A prova testemunhal, somada a documental, de-
monstra que o paciente, ora recorrido, necessitava de cuidados
cirirgicos emergenciais, indicando a necessidade de interven-
cao cirdrgica nas vinte e quatro horas posteriores a internacao
hospitalar. E impossivel dissociar o quadro clinico apresentado
pelo primeiro apelado da necessidade dos cuidados médico-
hospitalares, agravados em face da sua obesidade moérbida e
do quadro de diabetes demonstrado no momento da interna¢ao
hospitalar.

A necessidade da intervencgao cirdrgica para debe-
lar a moléstia que acometia o apelado se mostrou necessaria a
preservacao da salude e atendendo-se ao principio da dignidade
humana, em nada elidindo o seu direito a auséncia do cumpri-
mento do prazo de caréncia estabelecido no instrumento
contratual do plano de saude.

Demonstrada a ilicitude da recusa do plano de sau-
de recorrente em prestar o atendimento médico-hospitalar ao
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primeiro paciente, posto que configurada a emergéncia da ocor-
réncia médica nos termos da alinea c do inc. V do art. 12 da Lei
n°® 9.656/98 e gerando a necessidade de indenizar a vitima pelas
despesas que dispendeu e pelos danos morais causados.

A tutela do dano moral encontra-se prevista no art.
5°, X, da CF/88, e no art. 927 combinado com o art. 186 do Cddigo
Civil Brasileiro, que assim determinam:

Constituicao Federal

“Art. 5°.

X — Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou mo-
ral decorrente de sua violagcao;”

Coadigo Civil

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao vo-
luntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

A sentencga recorrida julgou que a recorrente encon-
tra-se sujeita as normas do Cédigo de Defesa do Consumidor,
conforme previsao dos seus arts. 2° e 3%, estando vinculada nas
suas relagdes consumistas a observancia da ordem publica e
do interesse social, sendo inderrogavel pela vontade das partes,
posto que a relagao que se forma entre o prestador dos servigos
médicos e o consumidor “ndo serve somente as vantagens do
primeiro, mas também que o outro atinja o fim previsto no contrato
que resultou de um prévio encontro entre os dois.” (transcricao
de fls. 273)

Nada a reparar.

A doutrina tem assentado o entendimento que a fixa-
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cao do dano moral deve ser confiada ao prudente e criterioso
arbitrio do magistrado, que levara em consideragao as circuns-
tAncias do caso concreto; as condi¢cdes pessoais e econdmicas
das partes; a finalidade da sancao reparatéria, evitando-se a
repeticao do ato abusivo; a finalidade da repara¢éo do dano moral,
que visa proporcionar uma indenizagdo compensatoria da leséo
sofrida; o bom senso, para que a reparagdo nao seja
extremamente irriséria, mas que também nao seja extremamen-
te gravosa, de modo a inviabilizar a sua execugéo ou representar
verdadeiro enriquecimento sem causa.

Neste sentido é o ensinamento do jurista Humberto
Theodoro Junior, reproduzido in verbis:

“(...) ndo se deve impor uma indenizacao que ul-
trapasse, evidentemente, a capacidade
econdémica do agente, levando-o a ruina. Se a
funcdo da reparacdo do dano moral é o
restabelecimento do equilibrio nas relacoes
privadas, a meta nao seria alcancada, quando a
reparacao desse consolo espiritual a vitima fosse
a custa da desgraca imposta ao agente. (...).

Da mesma maneira, ndo se pode arbitrar a
indenizacao, sem um juizo ético de valoracao da
gravidade do dano, a ser feito dentro  do quadro
circunstancial do fato e, principalmente, das con-
dicbes da vitima. O valor da reparacao tera de
ser equilibrado, por meio da prudéncia do juiz.
Néao se deve arbitrar uma indenizacao pifia nem
exorbitante, diante da expressao ética do
interesse em jogo, nem tampouco se pode igno-
rar a situacdo econémico social de quem vai
receber a reparacdo, pois jamais se devera
transformar a sancao civil em fonte pura e
simples de enriquecimento sem causa.” (In:
Dano Moral, Editora Juarez de Oliveira, 42 edi-
cao, 2001, pg. 41)
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Neste sentido, as decisdes recentes do Superior

Tribunal de Justica:

“Consumidor. Recurso especial. Seguro saude.
Recusa de autorizacdo para a internacao de
urgéncia. Prazo de caréncia. Abusividade da
clausula. Dano moral.

- Tratando-se de contrato de seguro-saude
sempre havera a possibilidade de conseqtiéncias
danosas para o segurado, pois este, apos a
contratacdo, costuma procurar o servigo ja em
evidente situacao desfavoravel de saude, tanto a
fisica como a psicoldgica.

- Conforme precedentes da 3.2 Turma do STJ, a
recusa indevida a cobertura pleiteada pelo
segurado é causa de danos morais, pois agrava
a sua situacao de aflicao psicologica e de
angustia no espirito.

Recurso especial conhecido e provido.” (REsp
657717/RJ, rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma,
julgado em 23.11.2005, DJ 12.12.2005 p. 374)

“Agravo regimental. Recurso especial nao
admitido. Seguro saude. Recusa em custear o
tratamento de segurado regularmente
contratado. Suspeita de cancer. Dano moral.

1. A recusa em arcar com os encargos do trata-
mento da agravada, com suspeita de cancer, ja
definida nas instancias ordinarias como
indenizavel por danos morais, constitui fato
relevante, principalmente por ocorrer no mo-
mento em que a segurada necessitava do devido
respaldo econémico e de tranqiiilidade para
realizacdo de cirurgia e posterior recuperacéo. A
conduta do agravante obrigou a recorrida a pro-
curar outra seguradora, o que atrasou seu
tratamento em aproximadamente 06 (seis) me-
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ses. Somente o fato de recusar indevidamente a
cobertura pleiteada, em momento tao dificil para
a segurada, ja justifica o valor arbitrado, presen-
tes a aflicdao e o sofrimento psicoldgico.

2. Agravo regimental desprovido.” (AgRg no Ag
520390/RJ, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Di-
reito, 32 Turma, julgado em 17.02.2004, DJ
05.04.2004 p. 256)

“CIVIL. INDENIZACAO. DANOS MORAIS. PLANO
DE SAUDE. CIRURGIA. AUTORIZACAO. AUSEN-
CIA. QUANTUM. ALTERACAO. RAZOA-
BILIDADE.

1 - Ndo ha falar em incidéncia do art. 1061 do
Cadigo Civil e muito menos na sua violacao se,
como no caso presente, os danos morais ndo
decorrem de simples inadimplemento contratual,
mas da propria situacao vexatoria (in re ipsa),
criada pela conduta da empresa ré, marcada pelo
descaso e pelo desprezo de, no momento em que
a segurada mais precisava, omitir-se em provi-
denciar o competente médico de seus quadros
e autorizar a necessaria cirurgia, preferindo,
contudo, ao invés disso, deixar a doente por mais
de seis horas, sofrendo dores insurpotaveis em
uma emergéncia de hospital e, ao final de tudo,
ainda dizer que a liberacdo do procedimento
meédico poderia demorar até 72 (setenta e duas)
horas.

2 - Considerando as peculiaridades do caso e os
julgados desta Corte em hipoteses semelhantes,
a estipulacdao do quantum indenizatorio em
aproxidamente R$ 23.000,00 nao é desarrazoada,
ndo merecendo, por isso mesmo, alteracao em
sede especial.

3 - Recurso especial ndo conhecido, inclusive
porque incidente a sumula 83/STJ.” (REsp
357404/RJ, rel. Min. Fernando Goncalves, 42
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Turma, julgado em 04.10.2005, DJ 24.10.2005 p.
327)

A sentenca de Primeira instancia ndo merece refor-
ma, quer pela condenagdo nos danos materiais, quer pela con-
denagdo nos danos morais, que restaram plenamente compro-
vados.

Isto posto, conheco do recurso de apelacgéo, €, no
mérito, nego-lhe provimento.

E como voto.

Fortaleza(CE), 9 de agosto de 2006

* %%

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

N°. 2000.0146.6469-1 - APELACAO CIVEL

APELANTE - FRANCISCA DE ALENCAR CARVALHO DE LIMA.
APELADO - BANCO DO ESTADO DO CEARA S/A - BEC.
RELATOR - DES. JOSE EDMAR DE ARRUDA COELHO.

EMENTA

Execucao de titulo extrajudicial. Desisténcia.
Tendo a executada constituido advogado e
indicado bem a penhora, ainda que nao tenha
oposto embargos a execucao, sao devidos os
honorarios do seu advogado. Exegese do art.
569 c/c art. 26, caput, do CPC. Apelo conhecido
e provido. Decisao unanime.

ACORDAO

Acordam os Desembargadores da Primeira Cama-
ra Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado do Ceard, por unanimi-
dade, (Des. Rdmulo Moreira de Deus, presidente, Des. José
Edmar de Arruda Coelho, relator) em “conhecer do recurso e
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dar-lhe provimento para reformar a sentenga na parte referente
a honorarios de advogado, fixando estes em 10% (dez por cen-
to) sobre o valor da causa,” de acordo com a ata de julgamento
do Processo Apelacdo Civel n®2000.0146.6469-1/1.

Fortaleza, 7 de dezembro de 2005.
RELATORIO

Banco do Estado do Ceara S/A — BEC, por intermé-
dio de sua agéncia do Crato (CE), ajuizou execugao de titulo
extrajudicial contra Francisca de Alencar Carvalho de Lima, qua-
lificada na inicial. Tendo esta indicado bem imével a penhora, o
exeqlente considerou ineficaz a nomeacao, por nao obedecer a
ordem legal. A falta de outros bens penhoraveis, o exeqliente
desistiu da acao.

Embora a executada ndo tenha concordado, o Juiz
homologou o pedido, declarando extinto o processo e isentando
o0 exequente de pagar honorarios advocaticios. Inconformada com
esta ultima parte da sentenca, a executada recorreu, porém, em
contra-razoes, o apelado veio alegar intempestividade do recurso.

E a exposicao.

VOTO

O advogado da apelante foi intimado da sentenca
por carta com aviso de recebimento (AR), o qual foi juntado aos
autos no dia 08.04.2002 (fls. 83-v), sendo o recurso protocolado
a 22.04.2002 e nesta mesma data inserido nos autos, portanto,
dentro do prazo de 15 (quinze) dias fixado pela lei.

Valendo-se de jurisprudéncia inteiramente alheia a
matéria, pretende o apelado, em suas contra-razbes, que o pra-
Z0 para o recurso seja contado a partir da data do recebimento
da carta de intimagao. Sobre o objeto da apelagéao, pertinente a
honorérios de advogado, nada apresentou.

Todavia, o recurso é tempestivo. Dispde o CPC, com
todas as letras, verbis:
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“Art. 241. Comeca a correr o prazo:

I-quando a citacdo ou intimacao for pelo correio,
da data da juntada aos autos do aviso de recebi-
mento”.

Rejeita-se a alegada intempestividade do recurso.

Passemos a examinar o recurso.

Ao fundamento de ser claro o direito do exeqliente
de desistir da execucdo, sem necessidade de consentimento
do executado, além de nao ter sido embargada, entendeu o
magistrado que ndo cabia condenag&o em honorarios de advo-
gado.

Evidentemente, o art. 569 do CPC estabeleceu o
principio da disponibilidade em prol do exequente, facultando ao
mesmo o direito de desistir de toda a execug¢do ou de apenas
algumas medidas executivas, mas nao excluiu a obrigacéo do
desistente no pagamento das despesas e honorarios de advo-
gado, preconizada pelo caput do art. 26 do mesmo estatuto,
assim composto:

“Se o processo terminar por desisténcia ou re-
conhecimento do pedido, as despesas e os ho-
norarios serdao pagos pela parte que desistiu ou
reconheceu”.

Em nota ao citado dispositivo, Theotonio Negréo
particulariza:

“Sao devidos honorarios de advogado na desis-
téncia da execucao (JTA 49/95, 49/136), desde que
o executado tenha intervindo no processo e ainda
que nao haja apresentado embargos a execucao
(RT 613/109)” (CPC e Legislacao Processual em
Vigor, p. 132, 12 col., 302 ed. Saraiva, 1999).
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Da jurisprudéncia do STJ, além do acérdéo repro-
duzido as fls. 88, em negrito, pela apelante, pode-se ainda co-
Iher os seguintes arestos:

“EXECUCAO. DESISTENCIA. COMPARECIMEN-
TO AOS AUTOS PELOS EXECUTADOS. HONO-
RARIOS ADVOCATICIOS DEVIDOS PELA PARTE
DESISTENTE. — Os honorarios de advogado sao
devidos quando a atuacao do litigante exigir, para
a parte adversa, providéncia em defesa de seus
interesses. — Recurso especial ndao conhecido”
(Resp n?257.002 - ES, rel. Min. Barros Monteiro,
data de julg. 24.10.2000, v. u., DJU de 18.12.2000,
p- 185).

“PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO. DESISTEN-
CIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMEN-
TO. ART. 26, CAPUT, DO CPC. - (...). — Os hono-
rarios advocaticios sdao devidos quando o credor
desiste da execucgao apos o executado constituir
advogado e indicar bens a penhora, independen-
temente da ndo oposicao de embargos. —
Recurso parcialmente conhecido e parcialmen-
te provido” (REsp n? 285.347 — SP, rel. Min. Aldir
Passarinho Junior, data julg. 28.11.2000, v. u., DJU
de 05.03.2001, p. 174).

DECISAO

Em face do exposto, conhece-se do recurso para
lhe dar provimento, em razao do que reforma-se parcialmente a
sentenca apelada a fim de condenar o apelado no pagamento
de honorarios do advogado da apelante fixados em 10% (dez
por cento) sobre o valor da causa, na conformidade do disposto
no art. 20, § 4°, do CPC.
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ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

N°. 2001.0000.2417-0 - APELACAO CIVEL

APELANTE — ESTADO DO CEARA.

APELADA - ANA DANTAS CAVALCANTE.

RELATOR - DES. JOSE EDMAR DE ARRUDA COELHO.

EMENTA

Acao revisional. Pensao por morte de servidor.
A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 40,
§§ 30, 72 e 80 (de acordo com Emenda
Constitucional n? 20/98), erigiu o principio da
equiparacao das pensées aos proventos dos
inativos e aos vencimentos e vantagens confe-
ridos aos servidores em atividade, de modo que
o valor da remuneracao, pago a estes, sera
igualmente pago aos pensionistas,
independentemente da natureza das
vantagens. Apelo conhecido e improvido. Deci-
s$ao unanime.

ACORDAO

Acordam os Desembargadores da Primeira Cama-
ra Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado do Ceard, por unanimi-
dade, (Des. Rdmulo Moreira de Deus, presidente, Des. José
Edmar de Arruda Coelho, relator) em “conhecer do recurso e
negar-lhe provimento para confirmar integralmente a sentenga
apelada,” de acordo com a ata de julgamento do Processo Ape-
lagéo Civel n®2001.0000.2417-0.

Fortaleza, 13 de fevereiro de 2006 .

RELATORIO
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Ana Dantas Cavalcante, qualificada na inicial,
impetrou mandado de seguranca contra ato do Superintendente
do Instituto de Previdéncia do Estado do Ceara — IPEC, que vinha
negando a impetrante o direito de perceber o valor integral da
pensdo que lhe foi deixada por morte de seu marido, Dr. Marcus
Heleno Araudjo Cavalcante, ex-ocupante da fun¢éo de médico da
Secretaria da Saude — SESA.

A impetrante vinha recebendo pensao no importe
de R$ 885,30 (oitocentos e oitenta e cinco reais e trinta centa-
VO0S), a0 passo que seu marido, enquanto vivo, recebia venci-
mentos correspondentes a R$ 1.770,60 (mil setecentos e se-
tenta reais e sessenta centavos), conforme documentos de fls.
15e 16.

O IPEC remeteu informacdes, argtindo preliminar
de decadéncia do direito pleiteado, exclusao da parcelas pro
labore faciendo e propter laborem, além da auséncia de fonte
de custeio. Expbe ainda interpretacao acerca da aplicabilidade
das normas constitucionais.

Pelo MM. Juiz foi concedida a liminar requestada pela
impetrante.

A acéo foi julgada procedente, sendo ordenado pela
sentenga que o Estado do Ceard, na qualidade de substituto
legal do IPEC (Lei Complementar Estadual n® 12/99 e Emenda
Constitucional n? 39/99), implantasse na folha de pagamento da
impetrante a pensdo em valor equivalente ao padrao de
vencimento do seu ex-marido.

Inconformado, o Estado do Ceara apelou a increpar
sua ilegitimidade para figurar na relagao juridica, a pretexto de
ndo ser o arrecadador das contribuigdes previdenciarias
estaduais, no que foi contraditado pelo IPEC. Quanto ao
pagamento da pensao, alega o recorrente existir previsao
expressa na Lei Complementar n® 12/99, ordenando respeito ao
teto remuneratério aplicavel.

Entretanto, em face de nao terem sido aceitas pelo
magistrado as escusas do apelante, este, depois de intimado
por mandado, informou haver implantado a pensdo da autora,
de acordo com o que perceberia o ex-marido, se vivo estivesse.
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O parecer do ilustre Dr. Raimundo Nonato Lima,
Procurador de Justica, opinou pelo improvimento do recurso,
portanto, pela confirmacao da sentenca.

E a exposicao.

VOTO

De modo geral, as razdes apresentadas pelo Esta-
do do Ceara e suas Autarquias, pertinentes a proventos dos
aposentados e a pensionistas, ndo se adaptam a evolucao do
nosso direito constitucional. Seus ilustres procuradores sempre
se refugiam em leis estaduais ndo recepcionadas pela Carta
Maior de 1988, assim como em doutrina ou jurisprudéncia ja
superadas.

N&o se advertem que alguns dos grandes mestres
do direito, dentre os que ainda estao vivos, ja ndo repetem o que
escreveram antes, passando agora a emitir opinides em
conformidade com a Emenda Constitucional n. 20, de
15.12.1998, que introduziu sensiveis modificagdes no art. 40 da
CF/88.

O préprio Supremo Tribunal Federal, ao qual com-
pete interpretar nossa Constituicdo, de ha muito vinha defen-
dendo a orientacdo posteriormente introduzida pela EC n. 20/
98, cujos paradigmas sao desperdicados adredemente pelos
advogados do Poder Publico Estadual.

A tese sustentada pelo apelante, segundo a qual os
arts. 72 e 92 da Lei Complementar Estadual n? 12/99 restringiu o
alcance pretendido pelo art. 40, §§ 32, 7° e 82, do Estatuto Basi-
co, constitui uma auténtica inversdo da ordem hierarquica das
leis, tendo em vista que é a Carta Magna que compete
recepcionar ou nao as legislacdes ordinarias. Contrariamente a
alegacao do apelante, os Tribunais Superiores tém sustentado
que as gratificacoes e vantagem instituidas em favor dos servi-
dores na atividade devem também se estender aos aposenta-
dos e pensionistas por morte dos funcionarios.

Proposicao idéntica a ora formulada pelo recorren-
te ndo pode ser sustentada permanentemente, pois sera tida
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como afronta a razoabilidade, em face do que dispde a Lei Mai-
or. Segundo reza o seu art. 40, § 32, os proventos da aposenta-
doria seréo calculados com base na totalidade da remuneracéo
do servidor no cargo efetivo em que se der a aposentadoria.

Vale ressaltar que a norma constitucional emprega
0 vocabulo “remuneracao” no sentido de englobar vencimentos,
propriamente ditos, e outras vantagens pecuniarias (diarias,
gratificagbes, indenizagdes etc.), isto €, todas as parcelas que
constituem os rendimentos auferidos no cargo pelo servidor
publico.

De acordo com o § 70, a lei dispora sobre a conces-
sao do beneficio da pensao por morte, porém, a norma constitu-
cional estabelece antecipadamente que a pensao sera sempre
igual ao valor dos proventos do servidor falecido, ordenando que
seja observado o disposto no § 32, em relagdo ao calculo dos
proventos a que teria direito o servidor, no caso de se encontrar
em atividade, na data do seu falecimento. Trata-se, portanto, de
norma auto-aplicavel que impede a lei, a ser editada, modificar o
carater isondmico da remuneragao, proventos e pensoes.

ALEXANDRE DE MORAES comenta:

“Trata-se de preceito auto-aplicavel, nao neces-
sitando de qualquer integracao ordinaria para a
sua percepcao, bem como impede a edicdo de
qualquer lei ou ato normativo que vise restringir
o beneficio da integralidade da pensdo. Essa
disposicao aplica-se igualmente aos pensionistas
dos militares dos Estados, do Distrito Federal e
dos Territorios.

A lei a que se refere a EC n? 20/98 (§ 74, art. 40.
Lei dispora sobre a concessao do beneficio da
pensao por morte...) ndo podera restringir o
direito do pensionista ao recebimento da
totalidade da remuneracao” (Direito Constituci-
onal, p. 353, 142 ed., Atlas, SP, 2003).
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Além disso, nos termos do § 82, os proventos de
aposentadoria e as pensoes serdo sempre revistos ha mesma
propor¢cao e na mesma data em que for modificada a remunera-
cao dos servidores em atividade, neles sendo incluidos todos
os beneficios ou vantagens posteriormente concedidos aos ser-
vidores em atividade.

O emérito JOSE AFONSO DA SILVA comenta:

“O dispositivo corta o vezo meio maroto de rever
vencimentos de servidores na atividade por meio
de alteracao (transformacao ou reclassificacao)
de sua escala de referéncias numéricas,
elevando-as, de tal sorte que a melhora ndo fosse
extensiva aos inativos. Essas alteracoes agora
beneficiam igualmente os aposentados e
pensionistas” (Curso de Direito Constitucional
Positivo, p. 678, 192 ed., Malheiros, 2001).

Ainda sob a égide da anterior redagao dos §§ 40 e
50 do art. 40 da CF/88, o Supremo Tribunal Federal decidiu, por
unanimidade, o seguinte:

“Recurso Extraordinario. Constitucional. Auto-
aplicabilidade do art. 40, § 50, da CF. (Omissis).
Editada lei que implique outorga de direito aos
servidores em atividade, esse repercute no
campo patrimonial dos aposentados e
pensionistas, posto que ao legislador ordinario
ndo é dado introduzir temperamento a igualda-
de. Recurso Extraordinario conhecido e provido”
(RE n0 161.224-0—CE, rel. Min. Paulo Brossard,
julg. 13.09.94, DJU de 03.02.95 e LEX-JSTF 197/
184).

“Pensao por morte de servidor publico (CF, art.
40, § 5°) — Na interpretacado do art. 40, § 5% da
Constituicao, firmou-se o entendimento do STF,
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a partirda Ml 211, RTJ 157/411, no sentido de que
para conciliar-se com a parte final do preceito —
segundo o qual ‘a pensao por motrte
corresponde a totalidade dos vencimentos ou
proventos do servidor falecido’ — a melhor
interpretacdo de sua parte final é a que vincula
‘o limite estabelecido em lei’, que ali se prevé,
ndo ao valor da pensao, mas ao da remuneracao
do morto, que Ihe servira de paradigma integral.
— Firmada a auto-aplicabilidade do preceito cons-
titucional, que independe de lei requlamentadora
para ser viabilizada, ndo ha por que aguardar a
solucao da argliicao de inconstitucionalidade da
Lei Estadual 9.127/90” (Ag. Reg. Em Al n. 213.439-
0- RS, rel. Min. Sepulveda Pertence, data de julg.
24.11.99, DJU de 05.02.99, LEX-JSTF 246/87).

Dessa forma, a despeito das vantagens
remuneratoérias pro labore faciendo e propter laborem, cujo
auferimento o apelante, em sua contestacao, condiciona a efetiva
prestacao do servico a que cada um se destina, a Corte Supre-
ma, ao contrario do apregoado pelo recorrente, tem garantido
aos aposentados e pensionistas a concessao de toda e qual-
quer vantagem que se destine ao servidor publico em atividade,
verbi gratia:

“Defeso é excluir, ao argumento de que se trata
de vantagem propria a atividade, esta ou aquela
parcela, como é o caso das diarias operacionais,
da gratificacao de risco de vida e daindenizacao
pela funcao policial militar a que o Estado do
Ceara obrigou-se a satisfazer” (Ag. Reg. em Ag.
Instr. n0 265.097—CE, rel. Min. Marco Aurélio
Mello, data julg. 10.10.2000, v. u.,DJU de
02.02.2001, LEX-JSTF 272/124).

Seguindo a mesma orientagao, este eg. Tribunal de
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Justica tem assim decidido:

“Os preceitos constitucionais relativos ao calculo
da pensao, levando-se em conta a totalidade dos
vencimentos ou proventos do servidor falecido
(CF, art. 40, §§ 7° e 8% com a redacao dada pela
EC 20/98), tém aplicabilidade direta e imediata,
nao dependendo de regulamentacao pelo legis-
lador ordinario. Precedentes do Supremo Tribu-
nal Federal. Remessa oficial e apelacao
conhecidas, mas  improvidas” (AC
2000.0015.6682-3, rel. Des. José Mauri Moura Ro-
cha, DJ de 28.02.2003, p. 12).

“O disposto no § 7% acrescentado ao art. 40 da
Constituicao Federal pela EC 20/89, nao afeta a
inteligéncia dada pelo STF ao § 5°do mesmo art.
40, de que o beneficio da pensdao por morte de
servidor publico deve corresponder a totalidade
do que perceberia o servidor falecido, se vivo
fosse. Inadmissivel a exclusao de vantagem ao
argumento de serem proprias da atividade.
Precedentes da Camara e do STF” (AC
2000.0010.7845-4, rel. Des. José Arisio Lopes da
Costa, DJ de 14.03.2002, p. 23).

“Apelacao Civel. Mandado de Seguranca. Admi-
nistrativo. Pensao. Servidores policiais militares.
Gratificacles de servico. Incorporacao a pensao.
Remessa necessadria. | - A pensao por morte deve
corresponder a totalidade dos vencimentos do
servidor falecido, incluindo-se em seu valor todas
as vantagens que percebia, independentemente
de sua natureza. Il - Inteligéncia do art. 40, § 7°c/
cart. 42, § 24 da Constituicao Federal. Preceden-
tes do STF. Recurso improvido” (AC
2001.0000.6542-0, rel. Des. Rémulo Moreira de
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Deus, DJ de 18.06.2003, p. 05).
DECISAO

Face ao exposto, embora se conhega do recurso, a

este se nega provimento para confirmar a sentenca apelada.

*k*k

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

Apelacao Civel n.22002.0000.5691-7/0

Apelante: Banco Sudameris Brasil S/A

Apelado: Rita da Ponte Randal Pompeu

Relator: Desembargador Ademar Mendes Bezerra

EMENTA. PROCESSO CIVIL. SENTENCA. FUN-
DAMENTACAO. EXECUCAO. CONTRATO DE
RENEGOCIACAO DE OPERACAO DE CREDITO.
AUSENCIA DOS REQUISITOS PARA FORMAR Ti-
TULO EXECUTIVO.

- Para se caracterizar fundamentada, a decisao
judicial nao precisa abordar todas as teses for-
muladas pelas partes, desde que estejam claros
os motivos de fato e de direito utilizados pelo
magistrado no raciocinio decisorio.

- Para que o documento particular tenha forca
executiva, necessario o atendimento de todos
os requisitos formais exigidos por lei. A auséncia
de assinatura por duas testemunhas impede que
o instrumento particular de renegociacao de
operacoes de crédito tenha forca executiva.

- Recurso conhecido e improvido.

ACORDAO:
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos da
apelacao civel n.2 2002.0000.5691-7/0, em que figuram as par-
tes acima indicadas. Acorda a Segunda Camara Civil do egrégio
Tribunal de Justica do Estado do Ceara, por unanimidade,
conhecer e negar provimento ao recurso, nos termos do voto do
relator.

Fortaleza, 12 de marco de 2006.
RELATORIO

Cuidam os presentes autos de apelagao civel ma-
nejada por Banco Sudameris Brasil S/A contra decisdo do MM.
Juiz da 262 Vara Civel de Fortaleza, pela qual julgou procedente
embargos do devedor, extinguindo processo de execugao movida
contra Rita da Ponte Randal Pompeu, sob o fundamento de que
o contrato de abertura de conta-corrente, bem como o
instrumento de novacao posteriormente realizada, ndo podem
ensejar 0 uso da agao executivo.

Pela exordial de fls. 02/34, a embargante/apelada
impugna a execucdo argumentando em sintese: a) preliminar-
mente, defeito de representagéo da instituicao financeira; b) ain-
da como preliminar, auséncia de titulo executivo; ¢) meritoria-
mente, a realizacao de praticas contratuais abusivas, tais como
anatocismo, juros acima do permitido, etc.

Requereu, ainda, a concessao de antecipagao de
tutela no intuito de sustar o envio de seu nome para os cadas-
tros de inadimplentes, o que foi deferido pelo magistrado a quo a
fl. 39.

Pela impugnacéo de fls.74/88, a instituicao financei-
ra refutou todas as alegagdes contidas na inicial, tanto prelimi-
nares, quanto meritérias, sustentado, em suma, que o instru-
mento contratual carreado aos autos atendem todas as exigén-
cias legais.

Pelaréplicade fls. 101/107, a embargante reiterou a
linha argumentativa expendida anteriormente.

A tentativa de conciliagao foi levada a efeito em audi-
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éncia, sem, porém, lograr éxito, consoante se infere do termo
de fl.120.

Pela sentenca de fls. 128/133, conforme adiantado,
0 juiz singular extinguiu a execugdo, sob color de néo ser o
contrato de abertura de conta-corrente, nem sua novagao, ap-
tos a permitirem a via executiva.

Pelas razbes de fls.135/145, a embargada apelou
alegando preliminar de nulidade do julgado por falta de funda-
mentagao e, no mérito, reiterou a regularidade do titulo apresen-
tado.

Contra-razdes as fls. 157/170.

E o relatério.

VOTO

Quanto a primeira preliminar arglida pelo apelante,
consistente na falta de fundamentacao, temos que ela é plena-
mente descabida e infundada. Por varias laudas o magistrado
singular discorreu sobre as razbes de fato e de direito que for-
maram seu convencimento. Deixou evidente que entendia nao
merecer prosperar a execugao porque tinha como base um con-
trato de abertura de conta-corrente, o qual ndo autorizaria a via
executiva.

De maneira alguma, diante de uma racional andlise
do julgado, é possivel tacha-lo de desmotivado, pelo que apa-
renta ser a preliminar suscitada de cunho meramente emulativo.

Ja é classica a licao de Nelson Nery Junior (Principi-
os do Processo Civil na Constituicao Federal, Sdo Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 52 Edigao, 1999, p. 175) ao afirmar que “fun-
damentar significa o magistrado dar as razdes, de fato e direito,
que o convenceram a decidir a questao daquela maneira. A fun-
damentagéo tem implicagao substancial e ndo meramente for-
mal, donde é licito concluir que o juiz deve analisar as questoes
postas a seu julgamento, exteriorizando a base fundamental de
sua decisao(...)".

Com isso em mente, resta evidente que o juiz dei-
xou explicitas as bases sobre as quais erigiu o raciocinio
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decisorio. Ademais, ja € questao assentada nos pretérios nacio-
nais que para fundamentar o decisium n&o precisa o0 magistra-
do despender comentéarios sobre todos os argumentos e teses
engendrados pelas partes. E o que se |é na seguinte ementa de
julgamento do Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. NULIDADE DO ACORDAO RECORRI-
DO. OMISSAO. AUSENCIA DE FUNDA-
MENTACAO. INOCORRENCIA. ACORDAO.
FALTA DE EMENTA. AUSENCIA DE PREJUIZO.
INEXISTENCIA DE PRECLUSAO DA PROVA TES-
TEMUNHAL. SUMULA 7-STJ.

1. Consoante entendimento pacificado desta
Corte, o orgao judicial, para expressar sua
convicgao, ndo precisa aduzir comentarios sobre
todos os argumentos levantados pelas partes.
Embora sucinta a motivacao, pronunciando-se
sobre as questoes de fato e de direito para fun-
damentar o resultado, exprimindo o sentido geral
do julgamento, ndo se emoldura violacdo aos
artigos 165, 458, Il e lll, e 535, I e I, do Cddigo de
Processo Civil.

(AgRg no Ag 665553 / MG ; AGRAVO REGIMEN-
TAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO 2005/
0041544-5 Ministro FERNANDO GONCALVES T4
- QUARTA TURMA DJ 28.11.2005 p. 299)

No caso, a sentenca foi extensa e fundamentada,
razao pela qual rejeito a preliminar.

Passemos ao mérito.

Discordamos da fundamentacao do juiz de primeiro
grau, tendo em vista que o titulo é representativo de uma novagao
pactuada pelas partes, ndo podendo mais manter-se atrelada
ao contrato de conta-corrente, mesmo porque representada por
outro documento.
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A par das interminaveis discussdes doutrinarias, ndo
ha negar que titulo de crédito € precisamente um documento
que consubstancia divida liquida, certa e exigivel. No caso em
destrame, nao se esta diante de um contrato de conta-corrente,
mas, como dito, de documento representativo de uma novacao.
Na hipdtese deste preencher os requisitos legais, sera titulo
executivo. Cabe destacar que o contrato de conta-corrente nao
€ aceito porque em sua literalidade nao ha expressao do valor
devido, ndo servindo o extrato de saldo negativo apto a suprir tal
omissao.

Ocorre que, aqui, mesmo desatrelando o documen-
to de novagao em exame do contrato originario de conta-corren-
te, vé-se que o instrumento particular ndo atende a exigéncia
legal de ser subscrito por duas testemunhas. De fato, vé-se afl.
08 que consta tdo-s6 a assinatura dos contratantes e nada mais.

O art. 585, 11, do Cédigo de Processo Civil é claro ao
prescrever que o instrumento particular somente seré tido como
titulo executivo extrajudicial se subscrito por duas testemunhas.
Nao sendo atendido tal requisito, sera plenamente desprovido
de forca executiva. Nesse sentido, ha precedentes do Superior
Tribunal de Justica:

“CIVIL/PROCESSUAL. CONTRATO DE FINANCIA-
MENTO. FALTA QUE O DESCONSIDERA COMO TI-
TULO EXECUTIVO.

DESCARACTERIZA-SE COMO TiTULO EXECUTI-
VO O CONTRATO DE FINANCIAMENTO QUE NAO
CONTEM AS ASSINATURAS DE DUAS TESTEMU-
NHAS".

(Processo REsp 3831/AL; RECURSO ESPECIAL
1990/0006197-0 Relator(a) Ministro DIAS TRIN-
DADE (1031) Orgéo Julgador T3 - TERCEIRA
TURMA Data do Julgamento 25/02/1991 Data da
Publicacao/Fonte DJ 18.03.1991 p. 2800 )

* * *
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“CONTRATO DE FINANCIAMENTO. TITULO
EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL . NAO CONSTITUI
TITULO EXECUTIVO O CONTRATO DE FINAN-
CIAMENTO QUE NAO CONTEM AS ASSINATU-
RAS DE DUAS TESTEMUNHAS. PRECEDENTES
DO STJ. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E
PROVIDO”.

(Processo REsp 24122 / RS ; RECURSO ESPE-
CIAL 1992/0016326-2 Relator(a) Ministro
BARROS MONTEIRO (1089) Orgao Julgador T4
- QUARTA TURMA Data do Julgamento 24/08/
1993 Data da Publicacao/Fonte DJ 11.10.1993 p.
21322)

Portanto, o intrumento particular de renegociagao de
operagao de crédito carreado pela parte € documento inapto para
avia executiva.

Esclareca-se que na exordial, o banco apelante
menciona a existéncia de uma nota promisséria, contudo, nao a
colaciona aos autos.

Diante do exposto, conhego o presente recurso por
estarem atendidos seus pressuposto intrinsecos e extrinsecos,
mas nego-lhe provimento, mantendo inalterada a deciséo de
primeiro grau.

E como voto.

Fortaleza, 12 de marco de 2006.

*k*

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

PROCESSO N.° 2002.0000.6311-5/1
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TIPO: Apelacao

COMARCA: Hidrolandia

Recorrente: Juiz de Direito da Comarca de Hidrolandia.
Recorrido: Camara Municipal de Hidrolandia.
RELATORA: Desa. Gizela Nunes da Costa

EMENTA: RECURSO OFICIAL - CONSTITUCIO-
NAL E ADMINISTRATIVO — ATRASO NO REPAS-
SE DO DUODECIMO - DIREITO LiQUIDO E CER-
TO DO PODER LEGISLATIVO — RECURSO CO-
NHECIDO, MAS DESPROVIDO.

I - O duodécimo se apresenta como recurso im-
prescindivel a manutencao do proprio Poder
Legislativo, principalmente nos Municipios de
menor extensao e populacdao, de modo que o
simples atraso no repasse dessa obrigacao
constitucional implica sérios prejuizos as Cama-
ras Municipais, que nao podem ficar a mercé da
vontade individual dos chefes dos executivos.
Il - O repasse pelo Chefe do Poder Executivo ao
Legislativo do valor relativo ao duodécimo nao
é ato discricionario daquele, porquanto macula
direito liquido e certo de um Poder da Federacao,
passivel de ser amparado pela via mandamental.
Além disso, atenta contra o principio
constitucional da independéncia entre os
poderes estatais.

lll - Recurso conhecido, mas desprovido.

Acordam os integrantes da 22 Camara Civel do Tri-
bunal de Justica do Ceara, por unanimidade, em conhecer do
presente recurso oficial, uma vez que presentes 0s seus requi-
sitos de admissibilidade, para negar-lhe provimento, pelas ra-
z@es abaixo relatadas.

Cuidam-se os autos de Mandado de Seguranga
impetrado pela Camara Municipal de Hidrolandia/CE e pelo Pre-
sidente da Camara Municipal de Hidrolandia/CE, Sr. Antdénio
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Bosco Pereira Cid, contra ato reputado de ilegal e abusivo da
lavra do llmo. Sr. Prefeito de Hidrolandia/CE, Luiz Antbnio de
Farias, o qual nao repassou parte do valor referente ao
duodécimo do meses de maio e junho do ano de 2002.

Alega o impetrante que tem direito liquido e certo ao
recebimento do duodécimo do Municipio de Hidrolandia/CE
conforme previsto na Constituicao Federal de 1988 e pelas ori-
entacdes do Tribunal de Constas dos Municipios, quantia esta
que deve ser repassada sempre até o dia 20 (vinte) de cada
més.

Postula assim medida liminar que determine a
complementacgéo do valor faltante dos depdsitos ja efetuados e
a regularizagao das parcelas futuras.

Juntou documentos de fls. 07/21.

Informagdes prestadas as fls. 24/28, na qual a auto-
ridade coatora alega que a diferencga de repasse do duodécimo
questionada foi, na verdade, antecipada pela municipalidade no
préprio més de abril de 2002, quando foi repassado a maior o
valor de R$ 18.950,00.

Anexou documentos de fls. 29/62.

As fls. 64/65, o juizo a quo deferiu a liminar.

Apos juntada de copia do recurso de agravo de ins-
trumento, o magistrado singular manteve a decisao agravada,
vide fl. 108.

Informou-se, as fls. 129/131, o descumprimento da
medida liminar, tendo sido tomadas providéncias para o seu
adimplemento as fls. 140/141 e as fls. 165/168.

As fls. 170/171, os impetrantes apresentarem com-
provante de cumprimento da deciséo liminar.

Parecer ministerial as fls. 182/185, opinando pela
concessao da seguranga.

Sentenca as fls. 187/194, concedendo definitivamen-
te a seguranca, por se tratar de direito liquido e certo do
impetrante.

Houve tdo somente recurso oficial.

E o relatério em apertada sintese.

A meu sentir a decisao ora objurgada nao esta a
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merecer qualquer reparo, porquanto a sentenga prolatada em
primeiro grau pautou-se pela presenca dos requisitos necessa-
rios a concessao da seguranca.

A questao objeto da presente controvérsia é saber-
se se efetivamente existe alguma ilegalidade ou néo no repasse
do duodécimo devido pelo Municipio a Camara Municipal de
Hidrolandia/CE.

Colhe-se das informagdes prestadas pela autorida-
de apontada como coatora que deveras houve atraso no repas-
se do montante devido pelo Municipio a Camara Municipal a titulo
de duodécimo.

Ademais, insta verberar que o duodécimo se apre-
senta como recurso imprescindivel & manutengéo do préprio
Poder Legislativo, principalmente nos Municipios de menor ex-
tenséo e populagéo, de modo que o simples atraso no repasse
dessa obrigacao constitucional implica sérios prejuizos as Ca-
maras Municipais, que ndo podem ficar a mercé da vontade
individual dos chefes dos executivos.

Com efeito, clarividente que o repasse pelo Chefe
do Poder Executivo ao Legislativo do valor relativo ao duodécimo
nao é ato discricionario daquele, porquanto macula direito liqui-
do e certo de um Poder da Federacao, possivel de ser ampara-
do pela via mandamental. Além disso, atenta contra o principio
constitucional da independéncia entre os poderes estatais.

Nesta mesma esteira, tem se pronunciado o Colendo
Superior Tribunal de Justica, in verbis:

“CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RE-
CURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGU-
RANCA. REPASSE DE DOTACOES
ORCAMENTARIAS PELO PODER EXECUTIVO
AO LEGISLATIVO. BLOQUEIO. IMPOSSIBILIDA-
DE. VIOLACAO A DIREITO LIQUIDO E CERTO”.
1. Mandado de seguranca impetrado contra v.
Acordao que denegou segurancga objetivando a
liberacdo de dotacao orcamentaria, ao
entendimento de que o repasse do duodécimo
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do Poder Legislativo pelo Executivo deve ser pro-
porcional a receita efetivamente arrecadada, ndo
podendo ultrapassar esse limite, sob pena de
comprometer a disponibilidade financeira do

municipio.

2. O repasse das dotacées orcamentarias pelo
Poder Executivo aos demais Poderes, nos
termos previstos no art. 168, da Carta Magna de
1988, ndo pode ficar a mercé da vontade do Chefe
do Executivo, sob pena de se por em risco a
independéncia desses Poderes, garantia inerente

ao Estado de Direito.

3. Tal repasse, feito pelo Executivo, deve
observar as previsées constantes na Lei
Orcamentaria Anual, a fim de garantir a
independéncia entre os poderes, impedindo
eventual abuso de poder por parte do Chefe do

Executivo.

4. O quantum a ser efetivado deve ser
proporcional a receita do ente publico, até porque
ndo se pode repassar mais do que concretamente

foi arrecadado.

5. In casu, inexistem justificativas plausiveis por
parte da autoridade coatora - Prefeito municipal,
que motivem a insuficiente arrecadacao
municipal, ndo legitimando, desse modo, a
diminuicdo do repasse dos duodécimos devidos
a Casa Legislativa que deveriam corresponder,

dessa forma, as previsées orcamentarias.

6. Decisdo objurgada que configura ilegalidade
ou abuso de poder a ferir direito liquido e certo

da impetrante.
7. Recurso provido.”

(RMS 10181/SE, Rel. Ministro JOSE DELGADO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 14.11.2000, DJ

05.02.2001 p. 72)
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“ADMINISTRATIVO. RECEITA E DESPESAS OR-
CAMENTARIAS. TRANSFERENCIA OU REPAS-
SE DE RECURSOS ORCAMENTARIOS A
CONTA DA CAMARA MUNICIPAL. PREVISAO.
RECEITA REAL. DUODECIMOS. C.F., ARTIGOS,
168, 4.320/64. LEI 1.533/51 ART. 82”.

1. O mandamus viabiliza-se para o exame da le-
galidade de ato administrativo executivo,
disciplinando os repasses de créditos
orcamentdrios a Camara Municipal. Inépcia da
inicial sem acolhimento.

2. A liberacao contemplada no artigo 168, Cons-
tituicao Federal, ndo é desordenada. Obedece ao
sistema de programacao de despesa, efetivando-
se em favor da Camara Municipal de forma
parcelada em duodécimos, estabelecidos men-
salmente e conformados a receita concretizada
realmente més a més. Esse critério permite o
equilibrio, de modo que nao sejam repassados
recursos superiores a arrecadacdo ou com o sa-
crificio das obrigatorias despesas da responsa-
bilidade do executivo. A liberacao ou repasse ndo
tem por base Unica a previsao orcamentaria, de-
vendo ser considerada a receita real.

3. Recurso parcialmente provido.” (RESP 189146/
RN, Rel. Ministro MILTON LUIZ PEREIRA, PRI-
MEIRA TURMA, julgado em 06.08.2002, DJ
23.09.2002 p. 228)

DIANTE DO EXPOSTO, hei por bem conhecer do
recurso para negar-lhe provimento, mantendo intacta a decisao
vergastada.

E como voto.

Fortaleza, 13 de Setembro de 2006.

*k*k
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ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

N° 2003.0013.0767-9— APELACAO CIVEL DE FORTALEZA.
APELANTES: PORTO SEGURO - CIA. DE SEGUROS GE-
RAIS e ELIO CARLOS MESQUITA DE OLIVEIRA.
APELADOS: OS MESMOS APELANTES.

RELATOR: DES. JOSE CLAUDIO NOGUEIRA CARNEIRO

EMENTA: ACAO ORDINARIA DE COBRANCA.
SEGURO DE AUTOMOVEL. PERDA TOTAL DO
BEM. AUSENCIA DE COMPROVACAO DE CULPA
OU DOLO, OU DE AUMENTO DOS RISCOS POR
PARTE DO SEGURADO. DEVER DE INDENIZAR
DA SEGURADORA. INTEMPESTIVIDADE
RECURSAL VERIFICADA EM APELACAO MANE-
JADA PELO PROMOVENTE - ELIO CARLOS
MESQUITA DE OLIVEIRA. NAO CONHECIMEN-
TO. AUSENCIA DE REQUISITO EXTRINSECO DE
ADMISSIBILIDADE.

| Se, para a ocorréncia do sinistro, nao hou-
ver nos autos elementos probatérios e convin-
centes de que o segurado tenha agido com dolo
ou culpa, nem se vislumbrando que tenha agra-
vado os riscos, e como é cedico que a ma-fé nao
se presume, devendo ser cabalmente
demonstrada com provas inabalaveis, mostra-se
incabivel a exclusao da responsabilidade
contratual da seguradora acerca dos danos so-
fridos pelo veiculo;

! Verificada a ocorréncia do fato gerador do
pagamento do valor segurado, qual seja, o si-
nistro, sem vicios, a indenizacao por parte da
companhia de seguros é medida que se impoe;
]| Sendo a tempestividade um dos pressu-
postos extrinsecos de admissibilidade recursal,
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a constatacao de que o apelo do demandante
foi interposto apdés o prazo legal implica ébice
intransponivel ao seu conhecimento.
APELACAO INTERPOSTA POR PORTO SEGURO
— CIA. DE SEGUROS GERAIS CONHECIDA, MAS
IMPROVIDA; APELO MANEJADO POR ELIO
CARLOS MESQUITA DE OLIVEIRA NAO CONHE-
CIDO.

Acodrdao

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apela-
cao civel n°2003.0013.0767-9, de Fortaleza, em que sao partes
as acima mencionadas.

ACORDA a 22 Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Ceara, por votagao unanime, em nao conhecer do
recurso interposto por Elio Carlos Mesquita de Oliveira. No que
pertine a apelagao assestada por Porto Seguro - Companhia de
Seguros Gerais, dela conhecer, mas negar-lhe provimento, nos
termos do voto do Relator.

Cogita-se de Apelagdes Civeis interpostas por Porto
Seguro — Companhia de Seguros Gerais e por Elio Carlos
Mesquita dos Santos, visando a reforma da sentenca da M.M.
Juiza da 192 Vara Civel de Fortaleza, que, em sede de acao de
cobrancga, condenou a referida seguradora ao pagamento de R$
51.556,41 (cinqlienta e um mil, quinhentos e cinglienta e seis
reais e quarenta e um centavos), referente a uma prestagao
indenizatéria, em decorréncia de contrato de seguro entre as
partes susomencionadas.

Na exordial de fls. 02/11 da aludida acéo, historiou o
demandante Elio Carlos Mesquita de Oliveira, ora apelante e
apelado, que teria feito um contrato de seguro com a promovida,
ora apelante e apelada, tendo como objeto uma caminhonete
importada Toyota Hilux 4CD SR5, 4X4, narrando, demais disso,
que o veiculo segurado foi sinistrado, em virtude de um desvio
que teria feito para livrar-se de abalroar com um animal, quando,
por isso, caira em um rio, relatando, ainda, que, sendo levado
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para a concessionaria autorizada Newland, o veiculo segurado
foi removido, sem nenhuma autorizacao sua, para o depésito da
suplicada antes mesmo de ter sido feito qualquer pronunciamento
acerca do acidente, acoimando esta transferéncia de irregular.

Esclareceu, outrossim, que teria procurado a com-
panhia seguradora no dia seguinte ao acidente, mas que so teria
sido atendido empds reclamagéao junto ao DECOM, érgao do
Ministério Publico Estadual do Ceara, onde foi informado pela
postulada que n&o haveria pagamento de seguro, ndo obstante
a mesma reconhecesse a perda total do bem.

Pugnou, alfim, pela procedéncia da acao em todos
0S seus termos, com a consectaria condenacao da demanda-
da, ora apelante e apelada, ao pagamento de R$ 51.556,41
(cingUienta e um mil, quinhentos e cinquienta e seis reais e qua-
renta e um centavos) a titulo de seguro, bem assim que lhe fos-
sem concedidos R$ 103.112.82 (cento e trés mil, cento e doze
reais e oitenta e dois centavos), pelos danos materiais e morais,
que teria sofrido, e mais R$ 49.000,00 (quarenta e nove mil re-
ais) pelas despesas efetuadas na recuperagao do veiculo,
totalizando R$ 181.669,23 (cento e oitenta e um mil, seiscentos
e sessenta e nove reais e vinte e trés centavos).

A prefacial veio instruida com os documentos de fls.
12/39.

Devidamente citada, a demandada, ora apelante e
apelada, apresentou contestagao as fls. 45/59, argliindo, em
preliminar, a prescricdo da acdo, uma vez que o demandante
teria ajuizado a agdo mais de um ano ap6s o conhecimento co-
mum do fato que ensejaria 0 pagamento do seguro. No mérito,
rechagou a pretensao veiculada na vestibular, alegando a im-
prudéncia do promovente, que teria transitado em area nao aberta
ao trafego de veiculos automotores, tentando, ademais, atraves-
sar com seu veiculo regiao alagada que nao conhecia, causan-
do os danos no objeto do contrato de seguro, de molde a afas-
tar, assim, a alegativa do proponente de que teria caido em um
rio por tentar desviar de um céo. Explicitou, ademais, que teria
sobrevindo, com a atitude do segurado, a isengéo da segurado-
ra, haja vista que o requerente teria incidido em clausula contratual
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que previa dano nao indenizavel, qual seja, transitar por “estra-
das ou caminhos impedidos, ndo abertos ao trafego ou de arei-
as fofas ou movedicas”. Destarte, requestou pelo indeferimento
dos pedidos ventilados na inaugural.

A peca adversativa, juntou documentos as fls. 61/
82.

Reéplica as fls.85/86.

Destramando a lide, em julgamento antecipado, o
M.M. Juiz processante do feito, as fls. 95/99 condenou a recla-
mada Porto Seguro — Companhia de Seguros Gerais a pagar o
montante de R$ 51.556,41 (cinqlienta e um mil e quinhentos e
cinqlienta e seis reais e quarenta e um centavos) relativos ao
valor do seguro contratado, bem assim no pagamento das cus-
tas processuais e honorarios advocaticios.

As fls. 101/104, embargos de declaracdo interpos-
tos pela promovida, acoimando de omissa a decisao monocratica
de primeiro grau, quanto ao destino do bem salvado. Aclaratérios
acolhidos as fls. 105/106, determinando, por conseguinte, que o
veiculo sinistrado pertence a seguradora demandada e que
quaisquer 6nus existentes e causados até o dia 30.04.2001
deverao ser arcados pelo requerente, ora apelante e apelado.

N&o resignada com o deslindar da testilha, a
promovente manejou apelacao, cujas razdes dormitam as fls.
108/118, repisando os argumentos expendidos em sua peca de
resisténcia, propugnando, dessarte, pela reforma da sentenga,
para que fosse julgada totalmente improcedente a demanda ajui-
zada em seu desfavor.

Contra-razdes as fls. 138/139.

A sua vez, o requerente interpds recurso apelatorio,
as fls. 122/135, pugnando pela reforma parcial do decreto
sentencial, de molde que lhe fossem deferidos indenizagéo por
danos morais e materiais e ressarcimento pelas despesas rea-
lizadas com o veiculo sinistrado.

Nao foram oferecidas contra-razdes.

Subiram os autos a este egrégio Tribunal de Justica.

E o relatério.
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QUANTO A APELAGCAO INTERPOSTA POR POR-
TO SEGURO - COMPANHIA DE SEGUROS GERAIS.

Cuida-se de apelo com viso reformatdrio parcial, em
que requer a promovente, primeira apelante, o indeferimento do
valor segurado em apélice em favor do demandante, ora apelado
e segundo apelante, de forma a afastar o disposto na sentenca.

De acordo com o conjunto probatério que se mostra
nos autos, ndo merece reproche a decisdo vergastada.

Nas razbes de seu apelo, a demandada sustenta
que o promovente, ora apelado, teria sido incauto ao tentar atra-
vessar regiao alagada que ndo conhecia, ndo estando aberta ao
trafego de veiculos automotores, qual seja, um rio.

Com efeito, a promovida, primeira apelante, ndo se
desincumbiu de provar o fato impeditivo do pagamento do valor
segurado retro transcrito, vez que somente carreou ao fasciculo
processual em exame documentos provenientes de sindicancia
realizada a cargo da companhia seguradora. Ora, é ressabido
que tais procedimentos sado inquisitérios, sem menor respeito
ao principio do contraditério e da ampla defesa, nao podendo,
pois, serem havidos como material probatério, mormente quando
as testemunhas que |4 sdo oitavadas ndo vém a juizo corroborar
a veracidade de suas afirmacoes.

Impende ressaltar, ainda, que descabe a aplicagdo
da clausula dos prejuizos n&o indenizaveis, tendo em vista as
particularidades de que se reveste o objeto do contrato em tela,
vez que em nenhum momento restou demonstrado que o
promovente teria se aventurado em um terreno de areias fofas
ou movedicas, ou mesmo impedido para o trafego. Por outro
lado, ndo pode agora a requerida, ora apelante, querer limitar o
uso e os beneficios do bem segurado, em prol da tese de au-
mento de riscos pelo beneficiario do seguro, porquanto nao é
desarrazoada a utilizagdo de um veiculo que possui tracao nas
quatro rodas em um terreno arenoso.

Entrementes, restou demonstrado que houve perda
total do bem segurado, ensejando, desta forma, o pagamento
do valor avencgado, qual seja, R$ 51.556,41 (cinglienta e um mil,
quinhentos e cinqlenta e seis e quarenta e um centavos).
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Com efeito, preceitua a Lei Substantiva Civil de 1916,
em seu artigo 1432, in verbis;

“ Considera-se contrato de seguro aquele pelo
qual uma das partes se obriga para com a outra,
mediante a paga de um prémio, a indeniza-la do
prejuizo resultante de riscos futuros, previstos
no contrato.”

Desta feita, sobrevindo o sinistro, em virtude do acon-
tecimento previsto como risco, surge o dever de indenizar por
parte da seguradora, que s6 pode ser elidido pela comprovagao
de submissdo do objeto contratado a risco n&o previsto no con-
trato, em virtude de ma-fé ou conduta ilicita do segurado, o que
n&o ocorreu na espécie. Neste tocante, ndo € despiciendo as-
severar que a ma-fé ndo se presume, devendo ser provada,
presumindo-se, em contrario, a boa-fé do segurado.

Dessume-se, portanto, que hdo comprovados a cul-
pa ou o dolo na ocorréncia do sinistro, nem verificada a agrava-
¢éo do risco por parte do segurado, descabe excluir a respon-
sabilidade contratual da seguradora sobre os danos sofridos pelo
veiculo.

Neste diapasao, proficuo trazer a colagao julgado do
Colendo Superior Tribunal de Justi¢ca, sufragando o mesmo
entendimento, sendo vejamos:

“PROCESSO CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO.
SEGURO. PERDA TOTAL. ALEGACAO DE
FRAUDE. NAO COMPROVACAO. ART. 333 - I,
CPC. PROVA. VALORACAO. QUANTUM.
ENTENDIMENTO DA CORTE. RECURSO
PROVIDO. | - E da parte ré o 6nus de provar fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor, nos termos do art. 333 — I, CPC. Il —
Como cedico, ma-fé ndo se presume, Ndo
provada pela ré a alegada fraude, impée-se o
acolhimento do pedido. Illl - A valoracao da prova,
diferentemente do simples reexame, pressupoe
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contrariedade a um principio ou a regra juridica
no campo probatdrio. IV — na linha de orientacao
firmada na Segunda Secéao, tratando-se de perda
total do veiculo, a indenizacao a ser paga pela
seguradora deve tomar como base a quantia
ajustada na apdlice (art. 1.462, CC), sobre a qual
é cobrado o prémio. (STJ, Resp 327.261/MG, Rel.
Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, ac. de
16.10.2001, in DJU 04.02.2001, p. 388)

Resta, pois, assinalar que aplicou bem o direito o
conspicuo Magistrado a quo, quando acolheu os embargos de
declaracao documentados as fls. 101/104, suprindo omissao em
seu julgado quanto ao destino do bem salvado, para fazer constar
na sentenca que o veiculo sinistrado pertencia a seguradora e
que quaisquer 6nus existentes até o dia 30.04.2001 deveriam
ser arcados pelo demandante, ora apelado.

Ora, é cedigo que, sendo deferida a indenizagao pela
perda total do automével objeto do seguro, 0 bem deve passar a
propriedade do segurador, sob pena de se gerar um enriqueci-
mento sem causa do contratante segurado, urgindo, demais
disso, que o veiculo se mostre sem quaisquer énus.

Perpassadas essas motivagdes, toma-se conheci-
mento da primeira apelagdo manejada por Porto Seguro — Com-
panhia de Seguros Gerais, para, contudo, negar-lhe provimento.

QUANTO A APELACAO INTERPOSTA POR ELIO
CARLOS MESQUITADE OLIVEIRA.

Trata-se de apelo interposto por Elio Carlos Mesqui-
ta de Oliveira, objetivando a reforma parcial do decisério de
primeiro grau, proferida nos autos de acao de cobranca que
manejou em face da Porto Seguros — Companhia de Seguros
Gerais.

Para o exercicio do juizo de admissibilidade, é mis-
ter a andlise dos requisitos indispensaveis que a pecga recursal
devera apresentar, sob pena de nao se transportar efetivamente
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para fase de revisdo da matéria impugnada. Segundo a proposi-
¢ao doutrinaria de BARBOSA MOREIRA, os pressupostos de
admissibilidade dos recursos se dividem em: requisitos intrin-
secos e extrinsecos.

Sufragando a aludida classificagdo, NELSON NERY
JUNIOR consigna, com maestria, que:

“Os pressupostos extrinsecos respeitam aos fa-
tores externos a decisao judicial que se pretende
impugnar, sendo normalmente posteriores a ela.
Neste sentido, para serem aferidos ndo sao
relevantes os dados que compéem o conteudo
da decisao recorrida, mas sim fatos a esta
supervenientes. Deles fazem parte a
tempestividade a regularidade formal, a
inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo do
poder de recorrer e o preparo” (in Principios Fun-
damentais - Teoria Geral dos Recursos, Nelson
Nery Junior; p. 240/24 1; 52 edicao - RT; 2000-
grifo nosso).

Empds detida andlise do vertente caderno proces-
sual, constata-se que o apelo foi interposto fora do prazo legal
de 15 (quinze) dias, motivo pelo qual ndo deve ser conhecido,
por absoluta auséncia de um dos pressupostos de
admissibilidade recursal.

Com efeito, consoante se extrai do protocolo aposto
no rosto do seu recurso apelatorio, a fl. 122, o recorrente somente
manejou o vertente recurso no dia 05/06/2003, estando, dessa
forma, caracterizada sua interposicdo extemporanea, haja vista
que, conforme se depreende da certidao de publicacao acostada
a fl. 107 deste caderno processual, a decisdo que acolheu os
embargos de declaracao interpostos contra a sentenca
guerreada, e a partir da qual comega a fluir o prazo recursal, foi
publicada no Diério da Justica de 15/05/2003 (quinta-feira), tendo
circulado no dia 16/05/2003 (sexta-feira), comegando o prazo a
ser contado, ou melhor, transcorrendo o seu primeiro dia na
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segunda-feira (19/05/2003), o que significa que o dies ad quem
para oposicao do vertente reclamo recursal, a teor do disposto
na legislacao processual em vigor, ex vi do art, 522 do Cédigo
de Processo Civil, seria o dia 02/06/2003 (segunda-feira). Com
isso, tem-se, visivelmente, a interposicao extemporénea do
vertente recurso de apelagéo civel.

Destarte, sendo a tempestividade um dos pressu-
postos extrinsecos de admissibilidade recursal, a constatacao
de que o apelo foi interposto apds o prazo legal implica dbice
intransponivel ao seu conhecimento.

Forcoso concluir, por conseguinte, pelo ndo conhe-
cimento do apelo manejado por Elio Carlos Mesquita de Olivei-
ra, em desfavor de Porto Seguro — Companhia de Seguros Ge-
rais, porquanto serodiamente aforado.

Diante de tudo que foi exposto, toma-se conhecimen-
to apenas da apelagao interposta por Porto Seguro - Compa-
nhia de Seguros Gerais, mas para negar-lhe provimento,
mantendo-se incélume o decreto sentencial hostilizado, no mol-
de como concebido empéds o acolhimento dos embargos
declaratérios as fls. 05 usque 06, e, ainda, ndo se toma conhe-
cimento do apelo manejado por Elio Carlos Mesquita de Olivei-
ra, porquanto extemporaneo o reclamo recursal.

Fortaleza(CE), 19 de abril de 2006.

*k*

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

Apelacao Civel n.2 2005.0003.0747-7/0

Apelante:CITIBANK LEASING S.A. - ARRENDAMENTO
MERCANTIL

Apelado: LUIZ DE CARVALHO JUCA NETO

Relator: Des. Ademar Mendes Bezerra

EMENTA: DIREITO DO CONSUMIDOR. ARREN-
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DAMENTO MERCANTIL (LEASING). VRG ANTE-
CIPADO. DESFIGURACAO DO CONTRATO NAO
OCORRIDA. CAPITALIZACAO MENSAL DE JU-
ROS NAO DEMONSTRADA. CUMULACAO DE
COMISSAO DE PERMANENCIA COM OUTROS
ENCARGOS MORATORIOS. IMPOSSIBILIDADE.
DESCARACTERIZAGAO DA MORA DO DEVE-
DOR. LIQUIDAGCAO DE SENTENCA POR
ARBITRAMENTO. DESNECESSIDADE.

- Ja é pacifico na Corte de Uniformizacao
Infraconstitucional (Sumula 293) que o contrato
de leasing nao se convola em compra e venda a
prazo em razao da cobranca antecipada do VRG
(Valor Residual Garantido).

- Nos contratos firmados posteriormente a pu-
blicacao da MP 1.963-17/2000, é valida a capitali-
zacao mensal de juros por instituicao financei-
ra, sendo inaplicavel a Sumula 121 do Supremo
Tribunal Federal que entende cabivel a Lei de
Usura a espécie. Nao havendo pactuacao a res-
peito, contudo, cabe a quem alega demonstrar a
pratica indevida do anatocismo, nao se poden-
do falar em inversao do 6nus da prova, vez que
nao configurada na espécie a hipossuficiéncia
da parte ou a verossimilhanca de suas
alegacoes.

- E invalida a cumulacédo de comisséo de perma-
néncia com correcao monetaria ou quaisquer ou-
tros encargos moratorios.

- A cobranca excessiva de encargos, como a
indevida cumulacao de comissao de permanén-
cia, descaracteriza a mora do devedor, nao lhe
subtraindo, contudo, o dever de consignhar as
parcelas do contrato que entende devidas.

- Despicienda a liquidacao de sentenca por
arbitramento, quando o valor a ser executado
depender de mero calculo aritmético (CPC 604).
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- Apelacao provida em parte.
- Sucumbeéncia reciproca (CPC 21, caput).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de
Apelacao n.? 2005.0003.0747-7/0, em que figuram as partes
acima indicadas, acordam os Desembargadores integrantes da
Turma Julgadora da 22 Camara Civel do egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Ceara, por unanimidade, conhecer do re-
curso em referéncia para, afastando as preliminares arglidas,
Ihe dar parcial provimento, nos termos do voto do Relator.

Fortaleza, 12 de marco de 2006.
RELATORIO

Trata-se, em verdade, de recurso de apelagao in-
terposto por CITIBANK LEASING S.A. — ARRENDAMENTO
MERCANTIL e IVECO LATIN AMERICA LTDA contra sentenca
do MM. Juiz da 172 Vara Civel de Fortaleza, que julgou proceden-
te acdo revisional de contrato de “leasing” ajuizada pelo ora ape-
lado LUIZ DE CARVALHO JUCA NETO.

Na inicial de fls. 03/22, o autor/recorrido consignou
haver celebrado contrato de arrendamento mercantil com a ins-
tituicao financeiraré, CITIBANK LEASING S.A. —ARRENDAMEN-
TO MERCANTIL, ora apelante, visando a aquisicao de um
automovel FIAT-IVECO, modelo Daily Maxivan, 2000/2000, no
valor global de R$58.000,00(cinqlienta e oito mil reais), a ser
pago com uma entrada de R$11.600,00(onze mil e seiscentos
reais) mais 36(trinta e seis) parcelas de R$1.864,54(hum mil,
oitocentos e sessenta e quatro reais e cinqlenta e quatro centa-
vOSs).

Posteriormente, o contrato foi renegociado em
42(quarenta e duas) parcelas de R$1.910,58(hum mil, novecen-
tos e dez reais e cinquenta e oito centavos), perfazendo o mon-
tante de R$80.244,36(oitenta mil, duzentos e quarenta e quatro
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reais e trinta e seis centavos), numerario este deveras
exorbitante.

Disse, em suma, que foi enganado pelo Banco, posto
que sua pretensao era apenas adquirir o veiculo de forma finan-
ciada, e ndo participar de um arrendamento mercantil.

Argumentou, em sintese, que o pagamento anteci-
pado do valor residual desvirtua a operagéo de leasing, a qual se
converte em compra e venda financiada, e que o Cddigo de
Defesa do Consumidor se aplica ao caso concreto, devendo,
pois, ser retomado o equilibrio econémico do ajuste, desnaturado
em fungao das “irregularidades do contrato em questao”.

Ao final, requereu a revisao do contrato, cumulando
0 pedido com a manutencdo na posse do bem alienado
fiduciariamente, bem assim com a consignagcao de uma parcela
da importancia que entende devida.

Acostou a exordial os documentos de fls. 23/32.

Na contestagao (fls. 54/89), por seu turno, o Banco
demandado arguiu, como matéria preliminar, a inépcia da inicial,
ante a auséncia de pedido da parte, ja que o autor postulou apenas
a consignacgao de uma parcela no valor de R$1.087,75(hum mil,
oitenta e sete reais e setenta e cinco centavos), sem declinar a
finalidade da demanda, e a coisa julgada, tendo em vista o anterior
ajuizamento de acdo com o mesmo objeto e causa de pedir
(Proc. N. 2002.02.04277-4) junto a 4’ Vara Civel da mesma
Comarca, onde o feito restou extinto sem julgamento do mérito,
em virtude de acordo extrajudicial realizado entre as partes.

No mérito, alegou, em apertada sintese, que todos
0s seus atos tinham por fundamento de validade o contrato fir-
mado pelas partes, por ato de livre e espontanea vontade de
cada uma; que o valor de cada parcela contratada em aditivo foi
de R$1.910,58(hum mil, novecentos e dez reais e cinqlienta e
oito centavos), tendo o demandante chegado arbitrariamente a
conclusado, sem nenhum calculo ou fundamento plausiveis, de
que o valor das prestacdes a consignar seria de R$1.087,75(hum
mil, oitenta e sete reais e setenta e cinco centavos) e, nao
obstante, sequer chegou a consignar a primeira, mesmo neste
valor; que o CDC é inaplicavel a espécie, sendo livre a pactuagao
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dos juros, e que, finalmente, a antecipacao do valor residual
garantido (VRG) nao descaracteriza o arrendamento mercantil.

Juntou os documentos de fls. 90/145.

As fls. 147/159, reconvencéo do Banco promovido,
aqui apelante, onde requer a reintegracao do veiculo objeto do
contrato de leasing e a responsabilizacdo do devedor pelas
perdas e danos decorrentes de sua mora, sustentando, em
suma, que a avenga ja esta rescindida por clausula resolutiva
expressa, ndo socorrendo ao autor-reconvindo “a serddia (sic)
acao revisional”.

Contestacao da reconvencéo as fls. 157/182.

Frustrada a tentativa de conciliagao, foi anunciado o
julgamento antecipado da lide (fl. 238).

QOuvido (fl. 240), o digno representante do Ministério

Publico (oficiante junto ao juizo monocratico) opinou pela
extingcao do feito, por vislumbrar a ocorréncia de coisa julgada
na espécie.

As fls. 244/248, 0 MM. Juiz a quo julgou, por senten-
ca, unificadamente, a acao e a reconvengao, reconhecendo a
descaracterizacao do contrato de leasing, que na verdade se
apresenta como compra e venda a prazo, tendo em vista a an-
tecipacao do valor residual garantido ocorrida na hipétese dos
autos; ademais, manteve os juros pactuados e afastou a comis-
sédo de permanéncia, aplicando juros de mora de 1% ao més,
corregcao monetaria pelo IPC (FIPE) e multa de 2%(dois por cento)
sobre o valor das prestagbes em atraso.

O réu-reconvinte, entao, interpds embargos
declaratorios (fls. 249/251) da decisao em comento, os quais
foram providos, integrando-se o julgado as fls. 253/254, com o
ndo acatamento das preliminares de inépcia da inicial e de coisa
julgada, o repudio a alegacéo de litigancia de ma-fé, a manifes-
tacao contraria a inaplicabilidade do Cdédigo de Defesa do
Consumidor a espécie €, finalmente, o indeferimento do pedido
de assisténcia feito anteriormente por IVECO LATIN AMERICA
LTDA, a mingua de interesse juridico.

Nas razdes da apelagéo (fls. 273/299), a instituicdo
financeira renova as preliminares arguidas na contestacao (de
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inépcia da peticao inicial e de coisa julgada), defendendo, ou-
trossim, o ingresso de IVECO LATIN AMERICA LTDA no feito,
como assistente do réu/reconvinte/apelante, uma vez que esta
empresa é fiadora do CITIBANK, havendo pagado, inclusive, as
parcelas ja vencidas e ali enumeradas.

No mérito, alude ao enunciado n. 293 da Sumula do
Superior Tribunal de Justi¢a, segundo a qual a antecipagao do
VRG nao desfigura o contrato de leasing, devendo prosperar,
portanto, o pedido de reintegragdo de posse aforado em
reconvencdo. Sustenta, por outro lado, que ndo ha provas da
existéncia de anatocismo na espécie, nem da cumulagao indevida
de comissdo de permanéncia com corre¢do monetaria, multa
contratual e juros de mora, cuja demonstragado sé seria possivel
através de pericia técnica nao requerida pelo autor/apelado, e
que, na verdade, a comissdo de permanéncia é valida, desde
gue nao cumulada com corre¢gao monetaria, sendo este o caso
dos autos.

Argumenta, ainda, que a despeito de haver postula-
do a consignagdo em pagamento das parcelas que entende
devidas, o autor/recorrido ndo se dignou em fazé-lo sequer quanto
a primeira prestacao, o que reforca o pleito reintegratério.

Por fim, contesta a determinacao de liquidacao de
sentenca por arbitramento imposta pela sentenca hostilizada,
haja vista que “...devem apenas ser feitos calculos artiméticos,
nao havendo necessidade de perito, com a conseqliente con-
feccao de laudo”.

Sem contra-razoes.

E o relatério no que ha de essencial.

VOTO

Preliminarmente, foram argulidas a inépcia da peti-
¢ao inicial, a falta de pedido, e a existéncia de coisa julgada na
espécie, considerando, neste Ultimo caso, a extingdo do pro-
cesso n. 2002.02.04277-4 (distribuido para a 4° Vara Civel de
Fortaleza), com base no art. 269, 11, do CPC, em face de acordo
extrajudicial celebrado entre as partes.

N&o merece acolhida nenhuma das preliminares em
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apreco. A primeira, porque, muito embora s6 se aponte generi-
camente a existéncia de clausulas abusivas no contrato, evi-
dencia-se a propositura do pleito revisional, com os fundamen-
tos juridicos que o ensejaram, tendo sido, portanto,
satisfatoriamente observadas as exigéncias do art. 282 da nos-
sa Lei Adjetiva Civil.

No que tange a alegada ocorréncia de coisa julgada,
o préprio apelante confessa (fl. 275) que, na primeira acao inten-
tada, o instrumento da transagao nao foi juntado aos autos. Ora,
sem o instrumento do acordo extrajudicial, como teria sido
possivel homologéa-lo e, de conseguinte, decretar-se a extingao
do feito!? O que aconteceu, na verdade, foi a extingdo do pro-
cesso sem julgamento do mérito, pela desisténcia da acéo,
malgrado o juiz processante tenha se reportado ao art. 269, I,
do CPC, ao invés do art. 267, VIII, do mesmo estatuto. E o que
se vé e se constata da copia auténtica da sentengca homologatéria
em questao, juntada a fl. 142, onde o magistrado sentenciante
consigna expressamente no decisum respectivo que o
requerimento da parte se cingiu a desisténcia da agao, quando
o correto seria, para efeito de extingdo com julgamento do mérito,
juntar o instrumento da transacao, pleiteando-se a sua
homologagéo, o que redundaria, ai sim, na extingao calcada no
citado art. 269, I, do estatuto processual civil.

Nessa esteira, o0 seguinte julgado do Colendo Supe-
rior Tribunal de Justica, assim ementado:

“Processo civil. Recurso especial. Transacao.
Extincdo do processo com julgamento do mérito.
- Tendo as partes firmado transacao para por fim
ao conflito, impoe-se a sua homologacao para
que surta os seus efeitos juridicos e legais e,
por conseqliéncia, a extincao do processo com
julgamento do mérito”. (Grifou-se).

(REsp 237.554/RS, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
03.06.2003, DJ 18.08.2003 p. 201).

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceard, Fortaleza, v. 23, p. 73-205, 2007



188 Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Ceara

E claro que ndo se duvida da forca obrigatdria do
aditivo que repousa as fls. 99/101, mas ele, por si s6, conquanto
ndao homologado pelo juiz competente, ndo tem o condao de
convolar em sentenca de mérito o que, materialmente, é uma
decisao que decretou a extingao do feito em razao da desistén-
cia da parte, sem julgamento do mérito, portanto.

N&o se tratando, pois, de anterior sentenca de meri-
to ja transitada em julgado, ndo ha que se falar em coisa julgada.

Pelo exposto, afasto as preliminares arguidas pelo
réu/apelante.

Ja no que tange ao pedido de habilitagao de IVECO
LATIN AMERICALTDA (outrora IVECO MERCOSUL LTDA) como
assistente simples do ora apelante, entendo que restou
demonstrado o interesse juridico da referida empresa, conquanto
fiadora daquele, como se vé dos termos de sub-rogacao que
repousam as fls. 204/209, 256/269 e 309/324.

E que, acaso o devedor venga em definitivo a de-
manda revisional, a fiadora, inelutavelmente, saira prejudicada
em eventual exercicio do seu direito de regresso, porquanto tera
pagado mais do que efetivamente podera receber do devedor
principal.

Com efeito, ja decidiu o Excelso Supremo Tribunal
Federal:

“Para verificar a existéncia de interesse juridico
de terceiro, para intervir no processo como
assistente de uma das partes, ha de partir-se da
hipodtese de vitoria da parte contraria para indagar
se dela |he adviria prejuizo juridicamente
relevante” (STF-Pleno: RT 669/215 e RF 317/213.
No mesmo sentido: JTJ 156/214. Apud
THEOTONIO NEGRAO, in CPC..., 352 ed., p. 165).

No caso destes autos, pois, a despeito de se ter
olvidado o procedimento a que se refere o art. 51 do CPC, admi-
to o recurso da IVECO, como terceiro interessado, conquanto
configurada a hipétese do art. 499, § 1°, do CPC, recebendo o
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processo, todavia, no estado em que se encontra.

O mérito do presente recurso assenta-se nas se-
guintes questdes: a) desfiguragdo ou nao do contrato de leasing
pela antecipacao do valor residual garantido (VRG); b) existén-
cia ou ndo da pratica ilicita de anatocismo por parte da institui-
¢ao de crédito recorrente; c¢) validade ou ndo, na espécie, da
cobranca de comissao de permanéncia; d) procedéncia da
reconvengao de reintegracao de posse do bem arrendado, devi-
do a mora do devedor e ao fato de que nao foram consignadas
as parcelas em discussao; e) possibilidade ou ndo da liquida-
cao por arbitramento determinada na sentenca.

No que concerne ao primeiro ponto, acerca da natu-
reza juridica do contrato, ja é pacifico na Corte de Uniformiza-
cao Infraconstitucional (Sumula 293) que o contrato de leasing
nao se convola em compra e venda a prazo em razao da co-
branga antecipada do VRG (Valor Residual Garantido).

E o que se colhe do seguinte julgado, cuja ementa
vem abaixo reproduzida:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPE-
CIAL - LEASING - (...)- COBRANCA ANTECIPADA
DO VRG - SUMULA 293/STJ - (...).

(...) - No que tange a descaracterizacao do
contrato de leasing em compra e venda a
prestacdo, a Corte Especial deste Tribunal
Superior posicionou-se no sentido de que o
arrendamento mercantil nao perde sua
identidade com a cobranca antecipada do VRG
(Valor Residual Garantido), porquanto ainda per-
sistem as op¢des de prorrogacao do contrato e
de devolucao do bem, a par da compra do
mesmo (Sumula 293/STJ).

(...) - Agravo Regimental desprovido”. (AgRg no
REsp 434.437/RS, Rel. Ministro JORGE
SCARTEZZINI, QUARTA TURMA, julgado em
04.08.2005, DJ 22.08.2005 p. 276).
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No mesmo sentido, o entendimento desta Egrégia
Corte de Justica:

“EMENTA - CIVIL E PROCESSUAL CIVIL - AR-
RENDAMENTO MERCANTIL - SENTENCA QUE
EXTINGUIU O PROCESSO SEM JULGAMENTO
DO MERITO POR CONSIDERAR
DESCARACTERIZADO O INTRUMENTO DA
AVENCA - POSSIBILIDADE DE ANTECIPACAO
DO VALOR RESIDUAL GARANTIDO (VGR) -
CANCELAMENTO DA SUMULA 263-STdJ...

...A antecipacao do valor residual garantido nao
mais desvirtua o contrato de arrendamento
mercantil, tendo em vista o cancelamento da
SUM. 263-STJ.(...)”. (AC 2001.0000.8159-0/0, Rel.
Desa. Gizela Nunes da Costa, 2° Cam. Civ.,
unanime, j. 08/09/2003).

Com relacdo a capitalizagdo mensal de juros, que
se convencionou chamar anatocismo, note-se que o contrato
originario (fls. 90/93) se perfectibilizou apds a entrada em vigor
da Medida Proviséria n.% 1.963-17, de 30 de marco de 2000, a
qual, em seu art. 5°, prescreve: “nas operacoes realizadas pelas
instituicbes integrantes do Sistema Financeiro Nacional, é
admissivel a capitalizag@o de juros com periodicidade inferior a
um ano”; nao havendo que se falar, pois, na aplicagdo da Sumula
121 do STF.

E que referida regra derrogou o art. 4° da Lei de Usura,
no tocante as instituicdes financeiras, possibilitando a
capitalizagdo mensal nos contratos celebrados sob a égide da
referida MP.

Nessa mesma linha de raciocinio, a jurisprudéncia
do STJ, como se pode constatar de excerto da ementa de
acordao unanime proferido no Agravo Regimental no Recurso
Especial 697396/RS, relatado pelo eminente Min. Fernando
Gongalves, da 42 Turma daquele egrégio Tribunal Superior, e
publicado no DJU de 06/06/2005, verbis:
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“..A Segunda Secao desta Corte, na assentada
do dia 22/09/2004, por ocasiao do julgamento dos
Recursos Especiais 602.068/RS e 603.043/RS, am-
bos da relatoria do Ministro Anténio de Padua
Ribeiro, pacificou entendimento no sentido da
possibilidade de capitalizacao mensal nos con-
tratos celebrados em data posterior a publicacao
da MP 1.963-17/2000..."".

Destarte, licito seria o ajuste quanto a capitalizacéao
mensal na hipétese em apreco. De qualquer modo, ainda que o
instrumento contratual ndo seja claro no que atine a previsao
dessa forma de cobranca das prestacdes pecuniérias, o fato é
que nao restou demonstrada, na espécie, a pratica do mencio-
nado anatocismo, ndo sendo licito, aqui, falar em inversdo do
6nus da prova, direito basico do consumidor (inerente a facilita-
cdo de sua defesa), previsto no art. 6°, VIIl, do CDC, dada a
auséncia dos pressupostos da verossimilhanga das alegagdes
da parte e/ou de sua hipossuficiéncia.

Verossimilhanca nao ha, porque, como visto, ndo ha
falar em desnaturacao do contrato de leasing e, por outro lado,
quanto aos encargos decorrentes da mora, ndo ha como aferir,
pelos documentos acostados, se acresciam a base de calculo
da parcela imediatamente anterior, denotando a pratica de juros
sobre juros.

Igualmente, ndo se pode dizer da hipossuficiéncia
do demandante, ora apelado, quando sequer foi beneficiario da
justica gratuita (fls. 31/33).

De maneira que néo ficou evidenciada a pratica ilici-
ta do anatocismo.

No que diz respeito, todavia, a cumulacao de comis-
sado de permanéncia com outros encargos moratorios, a clau-
sula que a prevé, nas referidas condi¢des, constitui abuso do
fornecedor, porquanto a comissao de ocupagao é uma remune-
racao estabelecida para fazer face ao inadimplemento do con-
tratante, incluindo em seu calculo o montante das perdas inflaci-
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onarias. Desta forma, se além dela for aplicada correcao mone-
taria ou qualquer outro encargo moratério ocorrera um indevido
bis in idem. Neste sentido preceitua o enunciado da sumula n.®
30 do STJ, nos seguintes termos:

“Sumula n.2 30 - A comissao de permanéncia e a
correcdo monetaria sao inacumulaveis”.

Recente decisdo do mesmo Tribunal Superior reite-
ra o posicionamento sumulado:

“Contrato bancario. Acao revisional. Cobranca
de comissao de permanéncia. Aplicacdao das
Sumulas 30, 294 e 296 do STJ. Cumulacdo com
encargos moratorios. Impossibilidade. Omissao.
Inexisténcia.

I- A despeito da redacao do inciso | da Resolucao
n?1.129/86, a Segunda Secao deste Tribunal con-
firmou o entendimento das Turmas que a com-
poem, no sentido de ser vedada a cumulacao da
comissao de permanéncia com correcao
monetaria (Sumula 30), com os juros
remuneratorios (Sumula 296) ou quaisquer
acréscimos decorrentes da mora, tais como os
juros moratérios e multa (AgRg no RESP 712.801/
RS, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ
de 04.05.2005).

Il - Agravo regimental desprovido”.

(AgRg no AgRg nos EDcl no Ag 634.358/BA, Rel.
Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO, TER-
CEIRA TURMA, julgado em 02.06.2005, DJ
20.06.2005, p. 277).

E, na hipétese dos autos, o contrato primitivo, cujas
clausulas gerais foram preservadas no aditivo de fls. 25/27, objeto
da demanda, prevé expressamente (fl. 92 — clausula 14) a
cumulagao de comissao de permanéncia com multa moratéria
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e juros de mora de 1% ao més, devendo, pois, dita comissao
ser expurgada da avenca, compensando-se o0s valores
indevidamente pagos, a esse titulo, com o restante do débito,
mantido o indice de correcao monetaria fixado na sentenga.

N&o colhe, pois, 0 argumento do recorrente, de que
uma pericia contabil seria imprescindivel no caso, pois basta ler
a clausula em referéncia para constatar o abuso.

Saliente-se que a cobranga de encargos em exces-
so descaracteriza a mora. Oportuna, pois, a transcricao de
excerto do voto de Sua Exceléncia, o Ministro Ruy Rosado de
Aguiar, ao ensejo do julgamento dos Embargos de Divergéncia
no Recurso Especial 163.884/RS (2° Secao do STJ - DJ 24/09/
2001), segundo o qual:

“A mora somente existe, no sistema brasileiro,
se houver fato imputavel ao devedor, conforme
reza o art. 963 do C.Civil (antigo), isto é, se a falta
da prestacao puder ser debitada ao devedor. Se
o credor exige o pagamento com correcao
monetaria calculada por indices improprios, com
juros acima do permitido, capitalizacdo mensal,
contribuicao ao Proagro cobrada mais de uma
vez, etc., o devedor pode nao ter condicées de
efetuar o pagamento do que se lhe exige, e fica
frustrada a oportunidade de purgar a mora. A
exigéncia indevida é ato do credor, causa da falta
do pagamento, que por isso nao pode ser
imputada ao devedor, nos termos do art. 963
acima citado”.

No mesmo sentido, a jurisprudéncia ja pacificada do
Colendo STJ:

“CONTRATO BANCARIO. JULGAMENTO
EXTRA PETITA. NAO OCORRENCIA. COMISSAO
DE PERMANENCIA. LIMITADOR. TAXA
PACTUADA. COBRANCA DE ENCARGOS
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EXCESSIVOS. MORA. DESCARACTERIZACAO.
I-Questoes de ordem publica contempladas pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor, independen-
temente de sua natureza, podem e devem ser
conhecidas, de oficio, pelo julgador. Por serem
de ordem publica, transcendem o interesse e se
sobrepoem a vontade das partes. Falam por si
mesmas e, por isso, independem de interlocucao
para serem ouvidas.

Il — Admite-se a cobranca da comissao de per-
manéncia, apos o vencimento da divida, em con-
formidade com a taxa média do mercado,
apurada pelo Banco Central do Brasil, limitada a
taxa pactuada no contrato, desde que nao
cumulada com juros remuneratorios nem
correcdo monetaria.

Il - A descaracterizacao da mora em virtude da
cobranca excessiva de encargos harmoniza-se
com a orientacao adotada pela Segunda Secao
deste Tribunal.

Agravo interno ao que se nega provimento”.
(AgRg no REsp 729.068/RS, Rel. Ministro
CASTRO FILHO, TERCEIRA TURMA, julgado em
02.08.2005, DJ 05.09.2005 p. 408);

“CIVIL. CONTRATO DE CREDITO BANCARIO.
CAPITALIZACAO MENSAL. IMPOSSIBILIDADE.
MORA. DESCARAC-TERIZACAO. TR.
INEXISTENCIA DE PREVISAO.

1. A capitalizacao dos juros somente é admitida
em casos especificos, previstos em lei (cédulas
de crédito rural, comercial e industrial), ut
sumula 93/STJ, nao ocorrentes na espécie,
constatacao apta a fazer incidir a letra do art. 4°
do Decreto n?22.626/33 e a sumula 121/STF. Pre-
cedentes.

2. A descaracterizacdao da mora pelo Tribunal de

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceara, Fortaleza, v. 23, p. 73-205, 2007



Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Ceara 195

origem, em virtude da constatacao de pretender
a instituicdo financeira mais do que lhe é devido,
encontra-se em consondncia com o
entendimento pacificado da Segunda Secéao
(EREsp n® 163.884/RS).

3. A TR somente pode ser utilizada como indice
de correcdao monetadria quando pactuada, o que,
in casu, nao ocorre, ante a inexisténcia de
previsao contratual especifica. (sumula 295/STJ).
4. Agravo regimental nao provido”. (AgRg no
REsp 618.111/RS, Rel. Ministro FERNANDO
GONCALVES, QUARTA TURMA, julgado em
19.08.2004, DJ 13.09.2004 p. 261)

Assim, ndo ha como prosperar a reintegracdo de
posse movida pelo recorrente em sede de reconvencgao.

De outra banda, entretanto, causa estranheza o
pedido de consignagéo do autor/apelado de apenas uma parce-
la que entende devida (ver a alinea “a” do requerimento final —fl.
22), quando se sabe que, em se tratando de prestacbes
periédicas, o devedor deve deposita-las no vencimento, a teor
do disposto no art. 892 do CPC, sendo que sequer chegou a
consignar a primeira parcela.

Assim, deve o demandante, ora recorrido, deposi-
tar, a um sé tempo, dentro no prazo razoavel que assino de
1(hum) més, todas as parcelas vencidas do contrato, atualizadas,
a precos de hoje, pelo indice de corregao previsto na sentenga
monocratica, compensando apenas 0 que pagou a maior, a titu-
lo de cobranga indevida da comissao de permanéncia, pena de
imediata reintegracdo do Banco credor na posse do veiculo ar-
rendado, a par da subjacente responsabilidade contratual, nos
termos fixados neste acérdao.

Por fim, quanto a determinagéo contida no decisum
hostilizado, de se proceder a liquidagdo de sentenga por
arbitramento, ndo ha razao de ser, eis que o valor das presta-
¢cOes devidas pode ser obtido por mero célculo aritmético, na
forma dos arts. 604 e ss. da nossa Lei Adjetiva Civil.
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A vista do exposto, conhego do presente recurso de
apelacédo, conquanto preenchidos os seus pressupostos de
admissibilidade, para Ihe dar parcial provimento, reformando a
sentenca impugnada nos pontos em que nao admitiu a IVECO
como assistente do réu, descaracterizou o contrato de leasing,
afastou a incidéncia do anatocismo supostamente praticado na
hipétese sub judice e determinou a liquidac¢ao por arbitramento,
mantido o julgamento de todas as demais questdes e ressalva-
do o depdsito das parcelas vencidas, na forma anteriormente
aludida.

Anote-se 0 nome de IVECO LATIN AMERICA LTDA
como assistente simples da instituicao financeira apelante.

Sucumbéncia reciproca (CPC, art. 21, caput).

E como voto.

Fortaleza, 12 de marco de 2006.

*k*k

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

APELACAO CIVEL DE FORTALEZA N° 1998.06529-6
APELANTE: YHELDA DE ALENCAR FELICIO

APELADO: MARIAIRACI RODRIGUES

Relatora: DESA. MARIA CELESTE THOMAZ DE ARAGAO.

EMENTA:

AGRAVO RETIDO — CERCEAMENTO DE DEFE-
SA — INOCORRENCIA — AGRAVO IMPROVIDO -
APELACAO CIVEL — ACAO DE REPARACAO DE
DANOS - CIRURGIA PLASTICA — OBRIGACAO
DE RESULTADO — RESPONSABILIDADE DO ClI-
RURGIAO PELOS DANOS MATERIAIS E MORAIS
— APELACAO CONHECIDA E IMPROVIDA.

I - Uma vez que o assistente exerce a funcao de
mero assessor, a sua hao intervencao ou mesmo
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seu pronunciamento “insuficiente” nao acarreta
prejuizo ao direito de defesa da parte, ja
resguardado na medida em que lhe fora dada
oportunidade para indicar técnico, bem como
fora o mesmo intimado para pronunciar-se sobre
a pericia. Agravo retido improvido.

Il - O contrato de cirurgia plastica tem a nature-
za de obrigacao de resultado, razao pela qual o
cirurgiao se obriga a alcancar determinado fim
sem o qual nao tera cumprido sua obrigacao. Por
se tratar de obrigacao de resultado, basta ao
lesado demonstrar, além da existéncia do
contrato, a nao obtencao do fim prometido,
cabendo ao devedor provar o caso fortuito ou a
forca maior, quando se exonerara da
responsabilidade.

lll - Sendo fato incontroverso a existéncia de
contrato de prestacao de servigcos cirurgicos
entre as partes, tendo sido demonstrada a nao
obtencao do resultado prometido e diante da nao
comprovacao da ocorréncia de caso fortuito ou
forca maior, impoe-se a cirurgia o dever de
indenizar.

IV — Nao merece acolhida o pedido de reducao
da indenizacao fixada a titulo de danos materiais,
se a Apelante nao comprovou nos autos o
alegado motivo determinante da diminuicao.

V — O valor arbitrado pelo juizo monocratico a
titulo de danos morais — R$ 30.000,00 (trinta mil
reais) — coaduna-se com a melhor tendéncia
moderna que, aplica o bindmio punicao e
compensacao, ou seja, a incidéncia da teoria do
valor do desestimulo (carater punitivo da sancao
pecuniaria) juntamente com a teoria da
compensacao, visando destinar a vitima uma
soma que compense o dano moral sofrido.

VI - Apelacao conhecida e improvida.
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ACORDAO:

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de
Apelacao Civel de Fortaleza n® 1998.06529-6, em que sao par-
tes YHELDA DE ALENCAR FELICIO, como Apelante e MARIA
IRACI RODRIGUES como Apelado, acorda, a unanimidade de
votos, a Turma Julgadora da Terceira Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Ceara, em negar provimento ao agravo
retido e a apelacéo civel.

RELATORIO:

Cuidam os autos de acao de reparacido de danos
material e moral ajuizada por MARIA IRACI RODRIGUES contra
YHELDADE ALENCAR FELICIO.

Aduziu a Autora que, em 24 de novembro de 1995,
submeteu-se a tratamento cirargico, realizado pela Suplicada,
visando a redu¢cdo mamaria via axilar, sem cicatriz mamaria,
tendo despendido para tanto a quantia de R$ 4.000,00 (quatro
mil reais).

Afirmou que a intervencgao cirlrgica nao obteve o
resultado pretendido, restando, ainda, cicatrizes enormes, re-
ducao dos movimentos dos membros superiores, além do cons-
trangimento na vida amorosa e no lazer da postulante.

Diante do que pleiteou a condenagéo da Promovida
ao pagamento de R$ 4.000,00 (quatro mil reais) a titulo de danos
materiais e R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) pelos danos
morais.

A exordial, foram colacionados os documentos de
fls. 07/12, dentre os quais 04 (quatro) fotos da Autora apés a
cirurgia.

Contestando o feito as fls. 22/26, a Promovida asse-
verou ter sido a paciente previamente orientada acerca da
intervengéo e do processo de cicatrizagao.

Ressaltou que, apds a realizagao dos exames pré-
operatorios, ficou acertado que a promovente se submeteria aos
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seguintes tratamentos cirlrgicos: reducao mamaria via axilar,
lipoescultura do abdémen e flancos, auto-implante de gordura
nos glateos e “lifting” nos bracos.

Afirmou que a operacao transcorreu sem nenhum
incidente, tendo a autora retornado dia 27 de novembro para
avaliacao pés-operatoria, com evolugao dentro dos limites da
normalidade. Posteriormente, entretanto, deixou a paciente de
retornar ao consultério, informando que estaria sendo orientada
por outro profissional.

Quanto as fotografias anexadas a exordial, salien-
tou que foram tiradas logo apés a cirurgia, quando ainda havia
pouca cicatrizagao.

Acerca dos honorarios da equipe médica, ressaltou
que diziam respeito a quatro cirurgias — mama, braco, abdémen
e gluteos — e ndo apenas a intervengdo mamaria, como afirmou
aAutora.

Apontou como absurdo o valor pretendido a titulo de
dano moral, caracterizando a tentativa de enriquecimento sem
causa.

Diante do que pleiteou o julgamento de improcedén-
cia dos pedidos.

Também a contestante anexou fotos aos autos, desta
feita contendo imagens do pré-operatério da Autora (fls. 30).

Réplica as fls. 78/80. Tréplica as fls. 99/100.

Em audiéncia realizada aos 23 de dezembro de
1996, apos frustrada a tentativa conciliatéria, o julgador singular
deferiu a prova pericial.

Quesitos da Autora as fls. 106/107 e da Ré as fls.
108/109.

O perito, indicado pela Sociedade Brasileira de Ci-
rurgia Plastica Regional do Ceara (fls. 113), apresentou laudo
pericial as fls. 133/134.

O assistente técnico da Promovida manifestou-se
as fls. 147.

Em audiéncia de instru¢do, aos 18 de margo de
1998, as partes protestaram apenas pela juntada de novos do-
cumentos, principalmente fotografias, o que foi deferido pelo
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magistrado.

Naquela oportunidade, a Ré apresentou agravo reti-
do (fls. 182), insurgindo-se contra o indeferimento do pedido de
nova intimagcao do assistente para exibir laudo adequado a
matéria.

Peticdo da Promovida, acompanhada de fotos de
outras pacientes e da Autora as fls. 187/199. Peticao da Autora,
respondendo ao agravo retido e também acompanhada de fotos
suas as fls. 200/204.

Memoriais as fls. 208/210 e 212/216.

Em sentenca as fls. 218/225, o magistrado singular
entendeu que a cirurgia nao surtiu os efeitos prometidos, fazen-
do-se necessaria a efetivacao de outra para corrigir, diante do
gue condenou a acionada a pagar a Autora a quantia de R$
34.000,00 (trinta e quatro mil reais), a titulo de reparagao pelos
danos materiais e morais reconhecidos.

Inconformada, a Promovida interpds o presente re-
curso de apelagéo (fls. 228/237), ratificando, preliminarmente, o
agravo retido interposto em audiéncia.

No mérito, rogou pela reforma da sentenga, por en-
tender que a Autora utilizou, no pds operatério, substancias outras
que impediram o processo de cicatrizacao, fato este excludente
da responsabilidade da recorrente.

Postulou, ademais, a reducéo do valor indenizatoério,
uma vez que a quantia despendida pela Autora (R$ 4.000,00)
dizia respeito a quatro atos cirurgicos, pelo que a devolugao
deveria restringir-se a apenas R$ 1.000,00 (mil reais). Também
rogou pela reduc¢ao dos danos morais.

Contrariedade as fls. 241/244.

Face a remocao do Des. José Claudio Nogueira
Carneiro para a 22 Camara Civel, o processo foi redistribuido,
vindo-me os autos conclusos.

E o relatério, com revisio as fls.

VOTO:

Conhego da apelagéo, por observar presentes 0s
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requisitos intrinsecos (cabimento, legitimidade para recorrer e
interesse de recorrer) e extrinsecos (tempestividade, regulari-
dade formal, inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo do poder
de recorrer e preparo) de admissibilidade.

Preliminarmente, passo ao exame do agravo retido
de fls. 182, através do qual a Sra. Yhelda de Alencar Felicio
defendeu que o pronunciamento técnico do assistente foi intei-
ramente alheio aos quesitos formulados pelas partes, acarre-
tando-lhe cerceamento do direito constitucional de defesa.

O principio do contraditério, esculpido no art. 5°,
inciso LV da CF/88, implica, “de um lado, a necessidade de dar
conhecimento da existéncia da acao e de todos os atos do pro-
cesso as partes, e, de outro, a possibilidade de as partes reagi-
rem aos atos que lhes sejam desfavoraveis.” (Nelson Nery
Junior. Principios do processo civil na constituicdo federal, 62
ed., revista, ampliada e atualizada, Sao Paulo: RT, 2000, p. 132).

No caso dos autos, foi dada oportunidade a Agra-
vante para que indicasse assistente técnico para acompanhar a
realizagao da pericia, tendo sido a prova produzida na presenca
do profissional indicado por aquela (fls. 133).

Posteriormente, o juizo singular deferiu prazo para
que o assistente se manifestasse sobre a pericia (fls. 139), ten-
do o citado assistente peticionado as fls. 147.

Com tais procedimentos, o magistrado de 1° grau
implementou o contraditério em seus dois vetores: informagéo
necessaria e possibilidade de reacao.

Se a manifestagao do assistente nao correspondeu
as expectativas da Agravante, trata-se de questao extra proces-
sual, envolvendo apenas esta e o profissional que contratou,
devendo ser resolvida através de outros meios judiciais.

Ressalte-se ademais que, desde o advento da Lei
n® 8455/92, que alterou a redacao do art. 422 do CPC, o assis-
tente do perito passou a ser considerado mero assessor da par-
te, ndo se Ihe aplicando a pena de inabilitacdo por prestagbes
inveridicas, disposta no art. 147 do CPC.

Assim, exatamente porque o assistente exerce a
fungdo de mero assessor, a sua nao intervengdo ou mesmo
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seu pronunciamento “insuficiente” ndo acarreta prejuizo ao direito
de defesa da parte, ja resguardado na medida em que |he fora
dada oportunidade para indicar técnico, bem como fora o mes-
mo intimado para pronunciar-se sobre a pericia.

Com fulcro em tais razdes, julgo improcedente o
agravo retido.

Quanto a apelagao, entendo que nao prospera o
inconformismo da cirurgia plastica.

Esclareca-se, de logo, que o contrato de cirurgia plas-
tica tem a natureza de obrigagao de resultado, razéo pela qual o
cirurgido se obriga a alcangar determinado fim sem o qual ndo
tera cumprido sua obrigacao.

RUI STOCCO, dissertando sobre o tema, esclarece
que, “enquanto na atividade tradicional o médico oferece servi-
cos de atendimento através de meios corretos e eficazes, com-
prometendo-se a proporcionar a seu paciente todo o esforco,
dedicagao e técnicas, sem contudo, comprometer-se com a cura
efetiva, na atividade de cirurgidao estético o médico contrata um
resultado, previsto, antecipado e anunciado. Nao ocorrendo este,
salvo nas intercorréncias e episodios que atuem como elidentes
de sua responsabilidade, cabe exigir-lhe o adimplemento da
obrigacao de resultado assumida.” (/n Tratado de responsabili-
dade civil, 52 ed., revista, atualizada e ampliada, Sao Paulo: RT,
2001, p. 401).

Por se tratar de obrigacdo de resultado, basta ao
lesado demonstrar, além da existéncia do contrato, a nao obten-
¢ao do fim prometido, cabendo ao devedor provar o caso fortuito
ou a forga maior, quando se exonerara da responsabilidade.

Nesse sentido a jurisprudéncia emanada do SUPE-
RIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, verbis:

“CIVIL E PROCESSUAL - CIRURGIA ESTETICA
OU PLASTICA - OBRIGACAO DE RESULTADO
(RESPONSABILIDADE CONTRATUAL OU
OBJETIVA) - INDENIZACAO - INVERSAO DO
ONUS DA PROVA. | - Contratada a realizacdo da
cirurgia estética embelezadora, o cirurgiao
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assume obrigacéao de resultado
(Responsabilidade contratual ou objetiva),
devendo indenizar pelo ndo cumprimento da
mesma, decorrente de eventual deformidade ou
de alguma irregularidade. Il - Cabivel a inversao
do 6nus da prova. lll - Recurso conhecido e
provido. (Recurso Especial n?2 81101/PR; DJ 31/
05/1999, p. 140, LEXSTJ 123/155, RSTJ 119/290;
Rel.: Min. WALDEMAR ZVEITER, Terceira Turma)

“CIVIL. CIRURGIA ESTETICA. OBRIGACAO DE
RESULTADO. INDENIZACAO. DANO MATERIAL
E DANO MORAL. Contratada a realizacao de
cirurgia estética embelezadora, o cirurgidao
assume obrigacao de resultado, sendo obrigado
a indenizar pelo ndo cumprimento da mesma
obrigacao, tanto pelo dano material quanto pelo
moral, decorrente de deformidade estética, salvo
prova de forca maior ou caso fortuito. (Recurso
Especial n? 10536/RJ, DJ 19/08/1991, p. 10993;
JBCC 194/41, RSTJ 33/555; SUADCOAS 101/31;
Rel.: Min. DIAS TRINDADE, Terceira Turma)

In casu, a existéncia de um contrato de prestagéao
de servigos de cirurgia plastica entre Apelante e Apelada consti-
tui fato incontroverso, independendo de prova, conforme precei-
tua o art. 334 do Codigo de Processo Civil.

Ademais, a ndo obtengédo do resultado prometido
restou sobejamente demonstrada pelas fotografias colacionadas
aos autos, bem como — e principalmente — pelas conclusdes do
laudo do perito médico, segundo o qual, “uma analise compara-
tiva entre os parametros universalmente aceitos como resulta-
dos satisfatérios em mamoplastia redutora, e os achados peri-
ciais, mostram que o procedimento cirargico utilizado nao atin-
giu o0s objetivos de uma plastica mamaria” (fls. 134).

A assertiva da Apelante, no sentido de que a pacien-
te utilizou, no pods operatério, substancias outras que impediram
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0 processo de cicatrizagdo, sequer em tese constitui causa
excludente da responsabilidade daquela, uma vez que o pleito
indenizatorio decorre de o ato cirurgico n&o ter obtido o resulta-
do prometido.

As seqlelas da operacdo — cicatrizes axilares
assimétrica, alargada e com bridas cicatriciais, com deformida-
de permanente, como aponta o expert as fls. 134 — constituiram
apenas fator agravante do dano ja causado.

Impende ressaltar, ainda, que o uso de substancias
pela Apelada nao restou demonstrado nos autos, desmerecen-
do por isso acolhida.

Uma vez demonstrado o dano e ndo tendo a Apelan-
te comprovado a ocorréncia de caso fortuito ou a forga maior,
impode-se a esta o dever de indenizar.

Quanto ao valor arbitrado a titulo de reparacéao dos
danos materiais — R$ 4.000,00 (quatro mil reais), corresponden-
te ao que a paciente despendeu com a cirurgia —, entendo que o
julgador de 1° grau bem aplicou o direito a espécie.

Embora a Apelante defenda a redug¢do do valor a ser
ressarcido a titulo de danos materiais, sob o fundamento de que
tal quantia correspondeu a realizagdo de quatro tratamentos
cirurgicos — redugdo mamaria via axilar, lipoescultura do
abddémen e flancos, auto-implante de gordura nos gllteos e
“lifting” nos bragos —, ndo colacionou aos autos prova capaz de
demonstrar tal proposigéo, bem como n&o pleiteou a realizagao
de prova com vistas a esclarecer a situacéo alegada.

Ressalte-se que o recibo de fls. 27 é documento
particular, produzido unilateralmente pela Apelante, ndo consti-
tuindo prova habil a comprovar a assertiva em exame.

Nao tendo a Apelante se eximido do énus probante
que lhe é imposto por lei (art. 333, inciso Il do Cédigo de Proces-
so Civil), falece de substrato a postulagédo de reduzir o valor dos
danos materiais.

Finalmente, entendo que o valor arbitrado pelo juizo
monocratico a titulo de danos morais — R$ 30.000,00 (trinta mil
reais) — coaduna-se com a melhor tendéncia moderna que, na
licao de RUI STOCCO, aplica “o binbmio punigcdo e compensa-
cdo, ou seja, a incidéncia da teoria do valor do desestimulo
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(carater punitivo da sangéo pecunidria) juntamente com a teoria
da compensacao, visando destinar a vitima uma soma que com-
pense o dano moral sofrido” (op. cit., p.1396)

Diante do que, nego provimento ao apelo, confirman-
do a sentenga monocrética em todos os seus termos.

E como voto.

Fortaleza, 2 de dezembro de 2002.
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ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

AGRAVO DE INSTRUMENTO DE FORTALEZA
N2 2003.0013.2465-4

AGRAVANTE: EREMILA EPIFANIO ALVES

AGRAVADA: MARIA DOS REMEDIOS DE SOUSA

ORGAO JULGADOR: TERCEIRA CAMARA CIVEL
RELATORA: DESA.MARIA CELESTE THOMAZ DE ARAGAO.

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - AQAO
REIVINDICATORIA - DECISAO QUE ANTECIPOU
ATUTELA, DETERMINANDO A IMEDIATA DESO-
CUPACAO DO IMOVEL, BEM COMO ENCER-
ROU A PROVA, ANUNCIANDO O JULGAMENTO
ANTECIPADO DA LIDE - PREJUDICIAL DE
USUCAPIAO CONSTITUCIONAL URBANO -
QUESTAO QUE AFASTA OS REQUISITOS
NECESSARIOS A ANTECIPACAO DE TUTELA -
NECESSIDADE DA REALIZACAO DE PROVA EM
AUDIENCIA — CERCEAMENTO DO DIREITO DE
DEFESA —- AGRAVO CONHECIDO E PROVIDO: |
— A discussao acerca da propriedade do imével,
em face da matéria ventilada em sede de
contestacao (aquisicao da propriedade através
da prescricao aquisitiva), gera fundada duvida
acerca do titulo apresentado pela Recorrida,
razao pela qual nao poderia ser deferida a ante-
cipacao da tutela. Il - O bem em exame, por ser
urbano e possuir area de 46,82m? (quarenta e
seis virgula oitenta e dois metros quadrados)
insere-se na descricao do art. 183 da Carta
Magna de 1988. lll — O legislador constituinte
originario, em tais hipoteses, nao exigiu justo
titulo e boa-fé do possuidor, bastando que este
demonstre ser a posse ininterrupta e sem
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oposicao, com animus domini, durante o tempo
de cinco anos, para sua moradia ou de sua familia
e desde que nao seja proprietario de outro
imovel urbano ou rural. IV — Os bens pertencen-
tes as entidades paraestatais nao sao tidos como
bens publicos, de modo que sao passiveis de
usucapiao. Precedentes do Superior Tribunal de
Justica. V — Tendo a Agravante requerido a rea-
lizacao de prova em audiéncia e sendo
constatada a imprescindibilidade desta, incidiu
em “error in judicando” o magistrado singular
ao aplicar a hipétese a disposicao do art. 330,
inciso I, do CPC, o que acarretou manifesto
cerceamento do direito de defesa da Agravante.
VI — Agravo conhecido e provido, determinando
o regular processamento da lide, com a
realizacao da fase instrutéria, bem como garan-
tindo a Agravante o direito de permanecer na
posse do imdvel até o julgamento final da acao.

ACORDAO:

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de
Agravo de Instrumento de Fortaleza n® 2003.0013.2465-4, em
que sdo partes os acima indicados, acorda, a unanimidade de
votos, a Turma Julgadora da Terceira Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Ceara, em conhecer do recurso, para
dar-lhe provimento, determinando o regular processamento da
lide, com a realizagao da fase instrutéria, bem como garantindo
a Agravante o direito de permanecer na posse do imével até o
julgamento final da acao.

RELATORIO:
Cuidam os autos de agravo de instrumento com

pedido de efeito suspensivo interposto por EREMILA
EPIFANIO ALVES contra decisao prolatada em audiéncia preli-
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minar referente a acao reivindicatoria ajuizada por MARIA DOS
REMEDIOS DE SOUSA.

Através do “decisum” hostilizado (fls. 110/111), o MM.
Juiz de Direito da 102 Vara Civel da Comarca de Fortaleza/Ce
deferiu a antecipacao de tutela, determinando que a Promovida,
ora Agravante, desocupasse o imével objeto da agao’, no prazo
de 50 (cinqUenta) dias, contados a partir daquela data — 04 de
novembro de 2003 — bem como determinou o encerramento da
prova, anunciando o julgamento antecipado da lide.

Em suas razdes, a Agravante aduziu residir no imo-
vel com sua familia desde 24 de julho de 1992, razao pela qual é
a legitima proprietaria do bem, adquirido através de usucapiao
constitucional urbano, tendo sido tal matéria ventilada em con-
testacéao.

Apontou ter colacionado aos autos copias de com-
provantes de pagamento de energia elétrica que demonstraram
a posse mansa e pacifica no imével ha mais de 10 (dez) anos.

Afirmou, ainda, que o encerramento da instrucao
processual acarretou manifesto cerceamento de seu direito de
comprovar a propriedade do bem, adquirida através da prescri-
cao aquisitiva.

Pleiteou, assim, fosse deferido efeito suspensivo ao
agravo, garantindo-lhe o direito de permanecer no imével, bem
como determinando ao MM. Juiz de Direito da 102 Vara Civel da
Comarca de Fortaleza que procedesse a realizagdao da fase
instrutéria, com o provimento do recurso, ao final.

Em decisdo de fls. 126/131, deferi a suspensividade
requestada.

Em contra-razées de fls. 136/148, a Agravada afir-
mou que a aquisicao do imével seguiu todos os rigores legais,
tendo a Caixa Econ6mica Federal, apds os procedimentos
executorios, levado o imével a leildo, quando, entdo, fora 0 mesmo
adquirido pela Agravada.

" Imovel residencial localizado a Rua Muritiapa, n° 77, apt® 201, bloco
19, Conjunto Lagoa Redonda, bairro Lagoa Redonda, Fortaleza/Ce,
matricula 51.488, Cartério de Registro de Iméveis da Comarca de
Fortaleza.
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Defendeu que, a partir da adjudicacao do imével a
Caixa Economica Federal, ocorrida em 25 de abril de 1997, fin-
dou a relacao entre aquela e os ex-mutuarios.

Ressaltou, ainda, que, até o ajuizamento da acao
reivindicatoria, a Agravante ndo questionou os atos executérios
realizados pela Caixa Econdmica Federal, assim como néo ajui-
Zou agao revisional do contrato.

Pleiteou, assim, o improvimento do recurso.

Eis o relato, no que h& de essencial.

VOTO:

Conheco do recurso, por observar presentes os re-
quisitos intrinsecos e extrinsecos de admissibilidade.

Entendo merecer reforma a decisao de 12 grau.

Isto porque, a discussao acerca da propriedade do
imoével, em face da matéria ventilada em sede de contestacao
(aquisicao da propriedade através da prescrigao aquisitiva), gera
fundada duvida acerca do titulo apresentado pela Recorrida, razao
pela qual ndo poderia ser deferida a antecipacao da tutela.

Importante ressaltar que o bem em exame, por ser
urbano e possuir area de 46,82m? (quarenta e seis virgula oiten-
ta e dois metros quadrados) insere-se na descri¢cao do art. 183
da Carta Magna de 1988.

Ademais, o legislador constituinte originario, em tais
hipbteses, nao exigiu justo titulo e boa-fé do possuidor, bas-
tando que este demonstre ser a posse ininterrupta e sem oposi-
¢ao, com animus domini, durante o tempo de cinco anos, para
sua moradia ou de sua familia e desde que n&o seja proprietario
de outro imével urbano ou rural.

Nesse sentido, a valorosa licao de SILVIO DE SAL-
VO VENOSA, in litteris:

“(...) Nao existe exigéncia de justo titulo e boa-fé
nessa modalidade, o que se aplica tanto ao
usucapiao especial urbano, assim como ao
usucapiao especial rural. O que leva alguém a
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apossar-se de imovel para obter um teto é a an-
sia da moradia, fenémeno social marcante nos
centros urbanos. (...)” (In Direito civil: direitos re-
ais, 32 ed., S4o Paulo: Atlas, 2003, p. 204)

No caso dos autos, os documentos de fls. 82/88
apontam a posse ininterrupta e sem oposi¢cao da Recorrente,
h& mais de cinco anos, o que demonstra, em um exame super-
ficial, a implementacao do referido requisito.

Pondere-se, ainda, que os bens pertencentes as
entidades paraestatais — empresas publicas (como a Caixa
Econdmica Federal) e sociedades de economia mista —nao sao
tidos como bens publicos, de modo que sao passiveis de
usucapiao, conforme ja decidiu o SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, verbis:

“USUCAPIAO. Sociedade de Economia Mista.
CEB. - O bem pertencente a sociedade de eco-
nomia mista pode ser objeto de usucapiao. - Pre-
cedente. - Recurso conhecido e provido.” (Re-
curso Especial 120702, DJ de 20/08/2001, Rel.
Min.Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma)

“USUCAPIAO. BEM PERTENCENTE A SOCIE-
DADE DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE.
‘ANIMUS DOMINI’. MATERIA DE FATO. Bens per-
tencentes a sociedade de economia mista podem
ser adquiridos por usucapiao. Dissonancia
interpretativa insuscetivel de configurar-se to-
cante ao ‘animus domini’ dos usucapientes, em
face da situacdo peculiar de cada caso concre-
to.” (Recurso Especial 37906, DJ de 15/12/1997, p.
66414, Rel. Min. Barros Monteiro, Quarta Turma,
RSTJ 105/313)

As razdes acima alinhadas também demonstram
que a controvérsia em tablado envolve matéria de fato que ne-
cessita de instrucdo probatéria, o que foi expressamente
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requerido pela Agravante, em sede de contestacgao, as fls. 79.
Sendo imprescindivel a produg¢ao de provas em au-
diéncia, incidiu em “error in judicando” o magistrado singular ao
aplicar a hipétese a disposicao do art. 330, inciso |, do CPC, o
que acarretou manifesto cerceamento do direito de defesa da
Agravante.
Nesse sentido a jurisprudéncia patria, in verbis:

“Constitui cerceamento de defesa o julgamento
sem o deferimento de provas pelas quais a parte
protestou especificamente, falta de prova de
matéria de fato que é premissa de decisdo des-
favoravel aquele litigante”. (RSTJ 3/1026)

“O indeferimento de prova essencial requerida
pela parte, julgando-se antecipadamente a lide,
caracteriza cerceamento de defesa. Precedentes
deste Tribunal. Recurso conhecido e provido para
anular o processo, desde quando denegada a
producdo da prova requerida pelo autor.” (RSTJ
98/163)

“O julgamento antecipado da lide deve aconte-
cer quando evidenciada a desnecessidade de
producao de prova; de outro modo, caracteriza-
do fica o cerceamento de defesa. Recurso espe-
cial atendido. ” (RSTJ 48/406)

DIANTE DE TODO O EXPOSTO, dou provimento
ao recurso, determinando o regular processamento da lide, com
a realizacdo da fase instrutoria, bem como garantindo a Agra-
vante o direito de permanecer na posse do imével até o julga-
mento final da acao.

Fortaleza, 19 de abril de 2004.

*k*k
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ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

N* DO PROCESSO: 2004.0002.2322-4/0

TIPO PROCESSO: Agravo de Instrumento c/ Pedido de Efei-
to Suspensivo

COMARCA: Fortaleza

PARTES:

Agravante — Municipio de Sobral/CE.

Agravados — Ant6nio Mauricio Ribeiro de Carvalho e Outros.
RELATORA: Desa. Gizela Nunes da Costa

EMENTA:

CONSTITUCIONAL — TRIBUTARIO - IMPOSTO
SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA
(ISSQN) — ATIVIDADES CARTORARIAS - NAO IN-
CIDENCIA — PRECEDENTE DO STJ — EMENDA
CONSTITUCIONAL N. 39/2002.

I — Os emolumentos cobrados pelas atividades
cartorarias possuem natureza tributaria de taxa,
pois se destinam a remunerar um servico publico
delegado a iniciativa privada por forca do art.
236, caput, da Constituicao Federal de 1988.
Enquadrando-se os emolumentos cartorarios na
natureza de taxas nao ha como incidir o ISS
sobre os mesmos, uma vez que caracterizaria
uma bitributacao, ja que os emolumentos servem
para remunerar os servicos publicos prestados.
Il - Em se tratando de atividade estatal delegada,
pela propria Constituicao Federal, a permissao
da incidéncia do ISS sobre os servi¢cos notariais
implicaria inobservancia ao principio
constitucional da imunidade reciproca entre
Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios,
insculpido no art. 150, inc. VI, alinea ‘a’.

lll - Recurso conhecido, mas desprovido.
Vistos, relatados e discutidos estes autos.
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ACORDA a 22 Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Cear4, por julgamento de Turma, a unanimidade
de votos, conhecer do Agravo de Instrumento, eis que presentes
0s seus requisitos de admissibilidade, para negar-lhe provimen-
to, na forma do relatério e voto da relatora em acordéo acima
ementado.

Cuida-se de Agravo de Instrumento interposto pelo
Municipio de Sobral/CE em desfavor de Anténio Mauricio
Ribeiro de Carvalho e outros, com o desiderato de reformar a
decisao interlocutéria que deferiu o provimento liminar
requestado, suspendendo a cobranga do imposto sobre servi-
cos de qualquer natureza (ISSQN) por parte da municipalidade.

O Municipio de Sobral/CE sustenta, no mérito, a
possibilidade de tributag@o incidente os servigos de registros
publicos, cartorarios e notariais, defendendo, para tanto, a
constitucionalidade da Lei Complementar Federal n® 116/2003 e
da Lei Complementar Municipal 19/20083.

Assevera ainda que, no presente caso, 0S
impetrantes buscariam atacar lei em tese, o que se revela im-
possivel, haja vista pacifico entendimento jurisprudencial no
sentido de ser impossivel a impetracdo de mandado de segu-
ranga contra lei em tese.

Aduz, por fim, que o caso sob comento ndo com-
portaria a concessao de liminar, porquanto ausentes os requisi-
tos para seu deferimento e ainda tendo em vista que a mesma
constituiria medida satisfativa, o que nao é admitido.

Anexou documentacao de fls. 10/43.

Despachei a fl. 48, determinando a oitiva dos agra-
vados e requisitando informagdes ao juiz da causa.

O juizo a quo prestou informacdes a fl. 52.

Contraminuta constante as fls. 54/93, na qual os
agravados rebatem a alegacado de que buscariam através do
mandamus atacar lei em tese, alegando os mesmos que, em
verdade, trata-se de mandado de segurancga preventivo, razdo
pela qual concluem ser adequada a via eleita.

Afirmam os agravados, ademais, que o ISS somen-
te poderia incidir sobre a prestacao de servigos de direito priva-
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do, sendo assim impossivel a sua incidéncia sobre o0s servicos
notariais e de registros, uma vez que estes, de acordo com de-
finicao constitucional, sdo servicos publicos, possuindo nature-
za juridica de taxa.

Por derradeiro, sustentam que a cobranca do referi-
do imposto representaria ofensa a previsdo constitucional de
imunidade reciproca entre os entes federados, visto que 0 muni-
cipio estaria cobrando tributo sobre servigo desenvolvido pelo
Estado do Ceara.

As fls. 101/106 o douto representante do Parquet
opinou pelo desprovimento do agravo.

E o relatério em apertada sintese.

Preliminarmente, conhego do Agravo de Instrumento
por estarem presentes todos 0s seus requisitos de
admissibilidade.

No que tange ao mérito do recurso, tenho que nao
merece reforma a decisao interlocutéria atacada, porquanto se
encontra em consonancia com o entendimento jurisprudencial
aplicavel a espécie, senao vejamos.

A questdo em tablado versa sobre a possibilidade
ou nao de incidéncia do Imposto Sobre Servico de Qualquer
Natureza (ISSQN) sobre os servigos notariais.

Para se manter vigente a decisao objurgada, faz-se
mister tecer algumas consideragdes importantes sobre o as-
sunto. Primeiramente, impende registrar que os emolumentos
cobrados pelas atividades cartorarias possuem natureza tribu-
taria de taxa, pois se destinam a remunerar um servigo publico
delegado a iniciativa privada, por forca do art. 236, caput, da
Constituicao Federal de 1988.

E todo nesse sentido a jurisprudéncia do Colendo
Supremo Tribunal Federal, in verbis:

“CONSTITUCIONAL. DECLARACAO DE
CONSTITUCIONALIDADE DE ARTS. DA LEI N°
9534/97. REGISTROS PUBLICOS. NASCIMENTO.
OBITO. ASSENTO. CERTIDOES. COMPETENCIA
DA UNIAO PARA LEGISLAR SOBRE A MATERIA.
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ARTS. 22, XXV E 236, §2°. DIREITO INTRINSECO
AO EXECICIO DA CIDADANIA. GRATUIDADE
CONSTITUCIONALMENTE GARANTIDA.
INEXISTENCIA DE OBICE A QUE O ESTADO
PRESTE SERVICO PUBLICO A TITULO GRATUI-
TO.

A ATIVIDADE QUE DESENVOLVEM OS TITULA-
RES DAS SERVENTIAS, MEDIANTE DELEGA-
CAO, E A RELACAO QUE ESTABELECEM COM
O PARTICULAR SAO DE ORDEM PUBLICA. OS
EMOLUMENTOS SAO TAXAS
REMUNERATORIAS DE SERVICOS PUBLICOS.
PRECEDENTES. O DIREITO DO SERVENTUARIO
E O DE PERCEBER, INTEGRALMENTE, OS
EMOLUMENTOS RELATIVOS AOS SERVICOS
PARA OS QUAIS TENHAM SIDO FIXADOS.
PLAUSIBILIDADE JURIDICA DOS ARTS. 1¢ 3° E
52 DA LEI 9534/97. LIMINAR DEFERIDA” (ADC n*® 5
MC/DF, Relator Ministro NELSON JOBIM, DJ de 19/
09/2008, p. 13) (grifos inexistentes no original)

“DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO.
CUSTAS E EMOLUMENTOS: SERVENTIAS JUDI-
CIAIS E EXTRAJUDICIAIS. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DA RESOLUCAO N?
7, DE 30 DE JUNHO DE 1995, DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO PARANA: ATO
NORMATIVO”.

1. Ja ao tempo da Emenda Constitucional n° 1/69,
julgando a Representacao n® 1.094-SP, o Plenario
do Supremo Tribunal Federal firmou entendimen-
to no sentido de que “as custas e os emolumentos
judiciais ou extrajudiciais”, por ndo serem precos
publicos, “mas, sim, taxas, ndo podem ter seus
valores fixados por decreto, sujeitos que estao ao
principio constitucional da legalidade (paragrafo
29 do artigo 153 da Emenda Constitucional n® 1/
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69), garantia essa que nao pode ser ladeada
mediante delegacao legislativa” (RTJ 141/430,
julgamento ocorrido a 08/08/1984).

2. Orientagdo que reiterou, a 20/04/1990, no julgamen-
to do RE n° 116.208-MG

3. Esse entendimento persiste, sob a vigéncia da
Constituigdo atual (de 1988), cujo art. 24 estabelece
a competéncia concorrente da Uniao, dos Estados e
do Distrito Federal, para legislar sobre custas dos
servigos forenses (inciso 1V) e cujo art. 150, no inciso
I, veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos municipios, a exigéncia ou aumento de tributo,
sem lei que o estabelega.

4. O art. 145 admite a cobranca de “taxas, em razdo
do exercicio do poder de policia ou pela utilizac&o,
efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos
e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposicdo”. Tal conceito abrange nao so as custas
judiciais, mas, também, as extrajudiciais
(emolumentos), pois estas resultam, igualmente, de
servigo publico, ainda que prestado em carater parti-
cular (art. 236). Mas sempre fixadas por lei. No caso
presente, a majoracdo de custas judiciais e
extrajudiciais resultou de Resolugéo - do Tribunal de
Justica - e ndo de Lei formal, como exigido pela Cons-
tituicdo Federal.

5. Aqui ndo se trata de “simples correcao monetaria
dos valores anteriormente fixados”, mas de aumento
do valor de custas judiciais e extrajudiciais, sem lei a
respeito.

6. Acdo Direta julgada procedente, para declaragcao
de inconstitucionalidade da Resolugcao n® 07, de 30
de junho de 1995, do Tribunal de Justica do Estado
do Parana” (ADI n°® 1.444/PR, Relator Ministro SYD-
NEY SANCHES, DJ de 11/04/2003, p. 25) (grifos
inexistentes no original)
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Assim, enquadrando-se os emolumentos cartorarios
na natureza de taxa, ndo ha como incidir o ISS sobre os mes-
mos, uma vez que caracterizaria uma bitributacdo, ja que os
emolumentos servem para remunerar 0s servicos publicos pres-
tados.

Em segundo lugar, vale observar que, em se tratan-
do de atividade estatal delegada pela propria Constituicao Fede-
ral, a permissao da incidéncia do ISS sobre os servigos notariais
implicaria inobservancia ao principio constitucional da imunidade
reciproca entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
insculpido no art. 150, inc. VI, alinea ‘a’.

Em recente pronunciamento, o Colendo Superior
Tribunal de Justica, analisando caso semelhante, entendeu pela
nao incidéncia do ISS sobre as atividades cartorarias, expressis
verbis:

“TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA.
ISS. SERVICOS CARTORARIOS, NOTARIAIS E
DE REGISTRO PUBLICO. NATUREZA PUBLICA.
ART. 236 DA CF/88. IMUNIDADE RECIPROCA.
EMOLUMENTOS. CARATER DE TAXA. NAO-IN-
CIDENCIA. ART. 105, INCISO Ill, ALINEA “C”, DA
CARTA MAGNA. FALTA DE MENCAO AO
REPOSITORIO OFICIAL E DE JUNTADA DE CO-
PIAS AUTENTICADAS DOS ACORDAOS
PARADIGMAS.

I - No que tange a alinea “c” do art. 105 da CF/88, a
recorrente ndo observou o disposto no art. 255 do
RISTJ, para fins de comprovacao do dissidio susci-
tado. E que deixou de juntar certidées ou cdpias
autenticadas ou sob a declaracao de autenticidade
do prdprio advogado, dos acdrddos paradigmas e
tampouco citou o repositorio oficial, autorizado ou
credenciado em que este se encontram publicados.
Alias, nem mesmo a data de publicacdo do Diario
da Justiga foi indicada. Il - Os servigcos cartorarios,
notariais e de registro publico ndo sofrem a inci-
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déncia do ISS, porquanto sao essencialmente
servicos publicos, prestados sob delegacao de
poder, a teor do art. 236 da CF/88, sendo que a
referida tributacao fere o principio da imunidade
reciproca, estampada no art. 150, inciso VI, da
Carta Magna. Ill - Ademais, incabivel a cobranca
do aludido tributo, sob pena de ocorréncia de
bitributacao, eis que os emolumentos exigidos
pelos cartorios servem como contraprestacao
dos servigcos publicos prestados, caracterizan-
do-se como taxa. Precedentes do STF: ADC n° 5
MC/DF, Rel. Min. NELSON JOBIM, DJ de 19/09/03
e ADI n® 1.444/PR, Rel. Min. SYDNEY SANCHES,
DJ de 11/04/03. IV - Recurso especial conhecido
parcialmente e, nesta parte, provido.” (REsp 612.780/
RO, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEI-
RA TURMA, julgado em 09.08.2005, DJ 17.10.2005
p. 180) (grifos inexistentes no original)

Ressalte-se ainda que nao assiste razao ao agravante
no que tange a alegacao de inadequacao da via eleita, na medida
em que, no caso em lica, a acdo mandamental foi proposta na
modalidade preventiva, visando exatamente a suspenséo da apli-
cacao da Lei Complementar Municipal n® 19/03.

Com efeito, a agao de que ora se cuida ndao busca
atacar lei em tese, mas sim afastar a ameaca a direito liquido e
certo dos impetrantes, visto possuirem os mesmos fundado receio
de serem compelidos ao pagamento de exagdo que entendem
indevida e, o que é pior, inconstitucional.

No que se refere ao argumento de nao ser cabivel a
concessdo de medida liminar na espécie, em face da auséncia
dos requisitos autorizadores e em decorréncia de seu carater
satisfativo, tem-se que tais assertivas sao insubsistentes.

Inicialmente n&do se cogita de satisfatoriedade da me-
dida liminar concedida, considerando-se que a decisdo em tablado
apenas suspendeu a cobranga no ISS sobre o servigo prestado
pelos agravados, ao passo que o objeto do mandado de seguranga
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€ a declaragao de inconstitucionalidade da exagao em tela.

Demais disso, resta plenamente caracterizado o
fumus boni iuris, enquanto que o periculum in mora mos-
trou-se evidenciado pelo fato de que a postergacao da analise
do pleito mandamental para a fase de julgamento da agéo pode-
ria implicar sérios gravames financeiros aos impetrantes, que
seriam obrigados a recolher mensalmente o tributo em favor da
municipalidade e somente poderiam reavé-lo através de outra
acao judicial, tendo-se ainda que se submeter ao sistema do
precatorio.

A LUZ DE TODO O EXPOSTO, nego total provimento
a este agravo, mantendo inc6lume a decisao interlocutéria
guerreada.

E como voto.

Fortaleza, 20 de Setembro de 2006.
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PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DO CEARA

N¢ PROCESSO: 2004.0001.5011-1/1 _
TIPO DO PROCESSO: EMBARGOS DE DECLARACAO
COMARCA: FORTALEZA.

PARTES:

Embargante: ANTONIO GIL FERNANDES BEZERRA
Embargado: BANCO INDUSTRIAL E COMERCIAL S.A. -
BICBANCO

RELATORA: DES? GIZELA NUNES DA COSTA.

EMENTA - Embargos de declaracao. Carater
infringente.

1. Reexame de pontos sobre os quais ja houve-
ra pronunciamento expresso do 6rgao turmario,
com inversao, em conseqiiéncia, do resultado
da decisao, tudo sob a singular alegativa de
encontrar-se esta a padecer dos vicios da
omissao, obscuridade e contradicao. Pretensao
que refoge aos lindes estreitos do art. 535 do
CPC. Inadmissibilidade.

Sumula 18 do TJCE.

2. Documento. Juntada pelo autor ao azo da
contraminuta do recurso apelatério. Conheci-
mento anterior deste pelo réu. Nulidade do
acoérdao inexistente. Irrelevancia.
Essencialidade ou complementariedade do do-
cumento inocorrentes na espécie decidida. Pre-
juizo nao verificado. Nulidade do acérdao
repelida.

3. Embargos rejeitados.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de

Embargos de Declaracdo n° 2004.0001.5011-1/1, de Fortaleza,
em que sao partes as acima indicadas.
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ACORDA a 22 Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Ceara, em julgamento de turma, e a unanimidade
de votos, em conhecer do recurso, todavia, para lhe negar provi-
mento, nos termos do voto da relatora.

Cuida-se de embargos declaratérios manejados
por Antonio Gil Fernandes Bezerra, nos autos individuado, em
face do acordao de fls. 440/447, que deu parcial provimento a
apelacao por ele deflagrada perante esta Corte, Unica e tao-sé,
para estabelecer a redugéo da verba honoraticia a que restara
condenado na orla planicial, mantendo no mais a deciséo de
primeiro grau que, em sede de Acdo Ordinaria de Negdcio
Juridico Bancario movida contra o Banco Industrial e Comer-
cial S.A. - BICBANCO, aqui embargado, com finca no art. 267,
VI, do CPC, dera pela extingdo do processo sem a solugcao de
mérito, reconhecendo falecer ao autor, ora embargante, legiti-
midade ativa ad causam para, em nome préprio, €, na qualida-
de de acionista de Marina de Iracema Park S.A. vir pleitear em
juizo direito desta.

Em alongado discurso, fundando sua pretensao
embargatdria nos incisos | e Il do art. 535 do Codigo de Proces-
so Civil, articula o embargante, por sintese, tratar-se de acordao
visceralmente nulo, na medida em que fizera letra morta do art.
398 do recitado diploma, ao ignorar que ao azo da contraminuta
da apelagdo o Banco/réu, ora embargado, com suas razdes
produzidas, trouxera aos autos pecas do processo tramitante
perante o Juizo da 122 Vara Civel de Fortaleza, em seu desprol
autorado por Marina de Iracema Park S.A., pecas que ressal-
ta, nada obstante ja lhe serem do conhecimento, se
entremostravam relevantes para subsidiar a conclusdo a que
chegara esta Camara, tanto mais, por em torno delas sequer
lhe haver sido dado a obrigatéria vista. A seu juizo, no particular,
0 acordao atacado padeceria do vicio da omissdo, como omisso,
ainda, o tem, por auséncia de fundamentacao ao concluir pela
impossibilidade de configuragéo do litisconsorcio necessario,
bem como, deixado de esclarecer se a lesdo ao patriménio da
sobredita Companhia implicaria ou nao em lesao ao patriménio
dele acionista, assim como, de pronunciar-se sobre qual tipo de
litisconsércio ao embargante tocaria indicar na proemial da acao,
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se 0 necessario ou o facultativo.

Arremata declarando pretender, ainda, com os
declaratérios autorados preencher o requisito do
prequestionamento a possibilitar o acesso as instancias
recursais extraordinarias.

Recurso contraminutado as fls. 515 usque 548 do
caderno processual.

E o relatério, no que tem de essencial.

Sem razdo o embargante.

A modalidade de resisténcia por ele criada ao
acordao evidencia, a saciedade, seu deliberado propésito de
rediscutir matéria de mérito fartamente apreciada em seu con-
texto, ponto por ponto, sinale-se, substituindo, assim, a deciséo
recorrida por outra, e, como tal, de protrair no tempo a eficacia
do julgado. Prova disto reside no fato de fundar-se para o recur-
so nos incisos | e Il do art. 535 precitado, que contemplam os
vicios da obscuridade, contradicdo e omissao, limitando-se,
entretanto, a desincumbir-se unicamente deste Ultimo, e ainda
mais, de forma equivocada e imprépria.

Na espécie decidenda, o que reponta translicido dos
aclaratérios do embargante, € o repisar dos mesmos argumen-
tos deduzidos em seu recurso apelatério, a pretexto de empres-
tar substancia a legitimidade ativa ad causam que teima em
ver sufragada nesta quadra processual, colidindo com esse seu
atuar despreocupado com a remansividade notéria do entendi-
mento pretoriano, inclusive desta Corte (Sumula 18), forte no
asseverar “nao se prestarem os embargos de declaracao a
rediscutir o mérito da demanda, mas, suprir omissoes, diri-
mir obscuridades e corrigir contradicées”. Dai a sua impro-
cedéncia na fatispecie.

Nao goza do mais minimo fomento juridico, de outra
sorte, a perseguida nulidade do acérdao, a conta de ndo lhe haver
sido dado vista de pecas processuais (sic), extraidas de outro
processo que tem como parte autora a empresa exordialmente
apontada e como réu o Banco ora embargado.

Prima facie, é de salutar relevancia anotar que o
recurso utilizado, de contorno préprio e especifico, a teor do que
prescreve o art. 535 e seus incisos do diploma processual civil,
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deve acarretar, tdo-somente, um esclarecimento acerca do
ac6rdao embargado. As demais matérias suscitadas haverao
de ser reputadas fora de sua abrangéncia. Em outros termos,
vale dizer que fora dessa abrangéncia, sua rejeicao se impde
declarada.

Os documentos referidos pelo embargante, sob a
laconica nomenclatura de “pecas”, apostiladas pelo ora
embargado a contraminuta da apelagao (fls. 303/ 402), e nos
quais se apodia para pretender a nulificagdo do acordao
embargado, sob color de deles ndo haver sido intimado para
manifestagédo prévia, nada mais sao do que a copia da peticao
inicial e da contestagdo da acao proposta pela sociedade co-
mercial de que é dirigente contra o ora embargado, acdo esta
aforada pelo mesmo patrono judicial subscritor dos declaratérios
sob exame, cujo objeto é exatamente 0 mesmo da acao por ele
movida em desfavor do ora embargado. O proprio embargante
(f.449), enfaticamente confessa serem ditas pecas de seu pré-
vio conhecimento, circunstancia que inocuiza sua pretensao
anulatéria do acérdao.

A conseqiiéncia que dai exsurge assenta-se na cir-
cunstancia de que tais documentos representam fato bem ante-
rior a agdo movida pelo embargante contra o embargado, e dele
expressamente conhecidos, donde a desnecessidade de sua
prévia manifestacdo em torno deles, assim como, certo resta
nao gozarem da relevancia que ele lhes empresta para o desate
da causa, nao influenciando em seu julgamento, muito menos,
tendo o condao de desconstituir o processo, retirando-lhe a
eficacia, tanto mais, por indemonstrado qualquer prejuizo a parte
em face da auséncia de sua oitiva prévia. Diversamente do que
articulado pelo embargante ditos documentos ndo serviram de
esteio a concretude da decisdo cameraria embargada. Assim,
por ndo haver o embargante logrado demonstrar a utilidade da
vista dos documentos supraditos, ndo se ha de excogitar de
ofensa ao art. 398 do CPC, e, consectariamente, da nulidade da
decisdo atacada.

Colho, no particular, ementa do acérdao prolatado
nos autos do Al 202.255-1, da 72 Camara Civel do Tribunal de
Alcada de Sao Paulo, publicado na Revista dos Tribunais, volu-
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me 619, p. 156, bem como excerto de seu conteddo, assim
redigidos:

“PROVA - Documento — Juntada com a réplica
do autor — Oferecimento desta no prazo do art.
327 do CPC - Falta de audiéncia do réu —
Irrelevéancia - Essencialidade ou
complementariedade inexistentes — Prejuizo ndo
verificado — Nulidade repelida.”

“Dispoe o art. 398 do CPC sobre a audiéncia de
oitiva da outra parte sempre que uma delas re-
querer juntada de documentos aos autos. Via de
regra, sem ouvir a parte, quando admitida a pro-
ducao de documentos, nao pode o juiz decidir.
Se infringido o ditame, a conseqliéncia é a nuli-
dade da sentenca, Mas, se o documento nao se
caracterizava pela essencialidade ou sequer
complementariedade, ou n&o foi, por
despiciendo considerado pelo julgador, a nulida-
de ndo pode ser decretada. No dizer de Pontes
de Miranda, in “Comentarios ao Codigo de Pro-
cesso Civil, v. IV/186” se o documento junto em
tempo irregular, sem ser ouvida a parte contra-
ria, ndo serviu a decisao para deferir ou indeferir
pedido, nhem fortalecer a conviccdo com que o
juiz decidiu, ndo ha nulidade.” (grifos nossos).

Sobreleva, portanto, consignar inexistirem elemen-
tos aptos a ensejar a nulidade do julgado, tal como equivocada-
mente pugnada pelo embargante.

A matéria versada nos embargos ndo envolve se-
nao o reexame do mérito da lide. O resumido elenco dos pontos
supostamente omissos da decisdo embargada reflete com fide-
lidade a irresignacéo do embargante com a solugdo que vingou
no pronunciamento desta Camara, nao configurando o vicio da
omissao previsto no inciso Il do art. 535 do CPC, a legitimar a
invocacdo do recurso. A observacdo mais perfunctéria que se
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estabelecer por sobre o contexto do aresto hostilizado conclui-
se, a desdlvida, que os pontos remarcados como omissos pelo
embargante, ao reverso do que recursalmente apregoa, foram
ali examinados com iniludivel percuciéncia, embasando a con-
clusdo que nao poderia ser diversa daquela a que chegara.
Ademais, mesmo para fins de prequestionamento,
deve o0 embargante cingir-se aos lindes estreitos do mesmo art.
535 do CPC. Nesse sentido, de sobredestacar julgado do egré-
gio STJ, por sua Primeira Turma, rel. Ministro Demécrito
Reinaldo, no EdResp n° 23174/RJ, DJU de 15.03.93, literatte:

“Mesmo nos embargos de declaracao com o fim
de prequestionamento, devem-se observar os
lindes tracados no artigo 535 do Codigo de Pro-
cesso Civil (obscuridade, contradicao, omissao,
e por construcao pretoriana integrativa a
hipotese de erro material). Esse recurso de
excecao nao deve constituir meio habil ao
reexame da causa.”

Sob essas premissas, por nao vislumbrar na insur-
reicdo embargatéria a nulidade e as omissdes apontadas no
acoérdao, e por nao pretender minudear o debate, até porque
ocioso, conhego dos embargos, todavia, para lhes negar provi-
mento, mantendo na sua inteireza a decisdo combatida.

E como voto.

Fortaleza, 06 de setembro 2006.
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ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

HABEAS CORPUS CIiVEL: 2005.0020.3101-0

Impetrante: ULISSES TABOSA CAMPOS

Paciente: J. A. C.

Autoridade Coatora: Juiza da 62 Vara de Familia de Fortale-
za—-CE

Relator: Des. Ademar Mendes Bezerra

EMENTA. HABEAS CORPUS CIiVEL. EXECUCAO
DE ALIMENTOS. ABRANGENCIA. DILACAO
PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. DENEGACAO
DO REMEDIO HEROICO.

-Tratando-se de execucao de alimentos
embasada no art. 733 do Cédigo de Processo
Civil, é atual a divida que se refere as trés ultimas
parcelas anteriores a execucao, em diante.
-Sendo este o caso dos autos, as parcelas
inadimplidas sao habeis ao decreto prisional, eis
que possuem natureza alimenticia, merecendo,
com isso, tratamento especifico da ordem
constitucional.

-Ademais, a via estreita do remédio herdico em
exame hao possui o condao de instaurar uma ver-
dadeira instrucao probatéria, devendo se pren-
der aos requisitos de legalidade e abuso ou
excesso de poder.

-Habeas Corpus denegado.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao
partes as acima indicadas, acordam os Desembargadores da
Segunda Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Cea-
ra, a unanimidade, DENEGAR a ordem de habeas corpus, nos
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termos do voto do Relator.
Fortaleza, 24 de fevereiro de 2006.
RELATORIO

Trata-se de Habeas Corpus impetrado pelo advo-
gado ULISSES TABOSA CAMPOS em favor de J. A. C., devida-
mente qualificado na inicial, contra o qual pesa ameaca de prisao
civil, ditado pela MM. Juiza da 62 Vara de Familia de Fortaleza -
CE, apontada como autoridade coatora.

Relata o impetrante que o paciente é executado em
acao de execucdo de alimentos, autos n? 2002.02.04991-4,
aforada em fevereiro de 2002, na qual se persegue o pagamen-
to de verba alimenticia instituida em prol de L. M. C., referente
aos meses de setembro de 2001 a janeiro de 2002.

Sustenta a invalidade da decisao monocratica — que
determinou o pagamento das prestagoes alimenticias referen-
tes aos meses de novembro e dezembro de 2001, janeiro de
2002 e vincendas , sob o argumento de que o MM. Juiz
desconsiderou a justificagcao do devedor no tocante a impossibi-
lidade de pagamento da pensao, bem como que nao poderia ter
incluido na sentenca da execucao as parcelas vincendas apés
0 ajuizamento desta.

Requer medida liminar liberatéria.

Colacionou os documentos de fls. 08/09.

E o relatério.

VOTO

A prisao civil do devedor de penséao alimenticia e do
depositario infiel, permitida pela atual Constituicido Federal em
seu art. 5°, inciso LXVII, é meio coercitivo tendente a forcar o
adimplemento de obrigagao imposta ou assumida e, no caso de
prisao por divida de alimentos, pode ser decretada, quer se trate
de provisérios, provisionais ou definitivos.

Por seu turno, a utilizagao do Habeas Corpus tem
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sido amplamente admitida pela doutrina e jurisprudéncia em
matéria civel, com o objetivo de salvaguardar a liberdade de
locomogéo do paciente, em casos de ilegalidade do decreto
prisional, ou de sua ameaca.

Sobre o tema, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery esclarecem:

“Prisdo civil. O habeas corpus pode servir de
meio a prevenir ou obstar o constrangimento
originado por decisao do juiz do civel, proferida
em acdo de alimentos. E bastante que tenham
ocorrido os pressupostos a que se refere a CF
5°LXVII. Esta, de resto, é a jurisprudéncia do STF
(RHC 52.903 E 53.531). ‘ Cinge-se, no entanto, o
habeas corpus ao aspecto quase formal da deci-
sdo que decreta a prisao, no sentido de apurar-
se apenas se houve abuso ou excesso de poder
por parte do Magistrado, ou se seu veredicto, por
vicio de forma, ndo pode prevalecer’ (RTJ 82/
697)”( Autor citado, in Cédigo de Processo Civil Co-
mentado e legislacdo extravagante, RT, 72 Edicao,
pag. 1047).

Como é cedico, o habeas corpus constitui acao
auténoma de impugnagéao, devendo o impetrante apresentar, no
petitério inicial, a causa de pedir e o respectivo pedido, ou seja,
deve narrar a circunstancia fatica geradora da ilegalidade ou
ameaca de ilegalidade ao direito de locomog¢ao do agente, bem
como a devida cessagdo do constrangimento ilegal.

Vislumbro nao estarem presentes os requisitos
autorizadores da concessao do remédio herdico, principalmente
no que pertine a plausibilidade juridica dos fatos apresentados.

Na verdade, a decisdo monocratica seguiu
entendimento assentado nos Tribunais do Pais e em especial
no Superior Tribunal de Justi¢a, segundo o qual a inadimpléncia
da obrigacao de alimentos enseja a priséo civil do devedor, desde
que baseada em divida atual, ou seja, referente as trés Gltimas
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parcelas, anteriores a execugao, em diante. Nao ha abuso ou
ilegalidade neste ponto.

Ademais, a MM. Juiza analisou o caso,
fundamentando a decisdo com base na possibilidade de
pagamento da verba alimentar em fungéo da necessidade da
outra parte em recebé-la.

Por outro lado, 0 ambito estreito do habeas corpus
serve apenas para se discutir o aspecto formal e a legalidade da
decretagdo da prisdo. As alegacdes que dimanam exame
aprofundado de provas ou que discutam a saude financeira do
alimentante, o percentual estipulado como incidente nos ganhos
do devedor, etc., como quer o impetrante, ndo podem ser
resolvidos no remédio herdico, merecendo, assim, enfrentamento
em sede propria.

A propo6sito do tema, Heraclito Anténio Mossin
escreveu:

“Diante destes parametros, ao ser julgada a
matéria de mérito, que é conteudo da acao penal
condenatoria, por exemplo, cumpre ao
magistrado ou ao tribunal sondar de forma pro-
funda o material probatorio coletado em
instrucao propria, porquanto obrigatoriamente
pelo seu cotejo analitico é que permite ao
magistrado fundamentar sua decisao, acolhen-
do ou nado a pretensao punitiva publica ou
privada.

[...]

Em sede de habeas corpus a situacao é
integralmente diversa. De regra, nao serve este
instrumento magno tutelador da liberdade fisica
do individuo para se fazer inspecao detida da
prova, de maneira aprofundada, para se
constatar se houve ou nao o constrangimento
ilegal ou sua ameaca ou o abuso de poder
noticiado no writ.

Abrindo um horizonte bem vasto, o processo de
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habeas corpus, devido a sua natureza juridico-
constitucional, aliada que seja ao procedimento
sumarissimo, nao comporta dilacao probatoria,
nao se presta a instrucdo nos moldes dos
processos comuns. O impetrante ou paciente
deve demonstrar de plano o ato coativo
antijuridico restritivo de sua liberdade corpérea”
(in, “Habeas Corpus”, Editora Manole, 72 edi¢ao, pag.
311/312).

Vejam-se os julgados nesses sentidos:

“No ambito do remédio herdico s6 se verifica a
legalidade ou nao da prisao do devedor de ali-
mentos” (STJ — RHC — REL. Min. Flaquer
Scartezzini, DJU 18/5/1992, p. 6.988);

“RECURSO ORDINARIO DE HABEAS CORPUS.
ALIMENTOS PROVISIONAIS. EXECUCAO.
PRISAO CIVIL.

1. O Habeas Corpus, nos termos da
jurisprudéncia da Corte, nao é via adequada para
o exame aprofundado de provas e a verificacao
das justificativas faticas apresentadas em
relacao a situacao financeira do credor e do
devedor de alimentos, bem como da efetiva
existéncia anterior de uniao estavel.

2. Descabe a prisao civil em execucao de
alimentos quando pagas as trés ultimas
prestacoes vencidas a data do mandado de
citacao e as que vencerem no curso da
demanda, o que nao ocorre neste caso.
3.Escolhendo a credora o rito do art. 733 do
Caddigo de Processo Civil, a eventual existéncia
de imével penhoravel nao obsta a prisao civil e
nao impoe a conversao do rito para o do art. 732
do mesmo diploma.
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4. Recurso ordinario provido em parte”(RHC
16766/RS; Min. Carlos Alberto Menezes Direito, 32
Turma, DJ de 21.02.2005, p. 169);

“HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL. ALIMENTOS.
LIMINAR CONCEDIDA. AGRAVO REGIMENTAL
INTERPOSTO PELA CREDORA ALIMENTANDA.
LEGITIMIDADE. LIMINAR CASSADA NO JULGA-
MENTO DO AGRAVO. A CREDORA DE PENSAO
ALIMENTICIA TEM LEGITIMIDADE PARA RECOR-
RER DE DECISAO QUE, EM HABEAS CORPUS
IMPETRADO PELO DEVEDOR, SUSPENDE A
PRISAO DECRETADA NO JUizO CIiVEL.
IMPOSSIBILIDADE DE SE VERIFICAR A
EXISTENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL
SE O ACORDAO PROFERIDO NO AGRAVO
REGIMENTAL, QUE CASSOU A LIMINAR DO
HABEAS CORPUS, NAO FOI JUNTADO AOS
AUTOS. O HABEAS CORPUS NAO E A VIA ADE-
QUADA PARA DISCUTIR-SE A RESPEITO DAS
CONDICOES FINANCEIRAS DO DEVEDOR -PA-
CIENTE EM SATISFAZER A DiVIDA ALIMENTICIA.
QUESTAO A SER DISCUTIDA NO JUizO CIVEL.
ORDEM INDEFERIDA” (HC 4304 / AL; Ministro
ASSIS TOLEDO; T5 - QUINTA TURMA; DJ
03.06.1996 p. 719263).

Por tais razdes, DENEGO a presente agao de
habeas corpus.
E como voto.

Fortaleza, 24 de fevereiro de 2006.
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ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

PROCESSO N°: 2002.0006.5322-2/0
APELACAO CRIME

LOCAL DE ORIGEM: EUSEBIO

APELANTE: JOSE MARCILIO FACINTO DE LIMA.
APELADA: A JUSTICA PUBLICA.

RELATORA: DESA. MARIA APOLLINE VIANA DE FREITAS

EMENTA: PROCESSUAL PENAL-APELACAO CRI-
ME - PRELIMINAR DE INTEMPESTIVIDADE DO
APELO DA DEFESA - MATERIA PREJUDICIAL —
APELO NAO CONHECIDO ANTE A
INTEMPESTIVIDADE RECLAMADA.

1 - Como se infere do artigo 593 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, cabera apelacao no prazo de cinco (5)
dias:

lll- das decisoes do Tribunal do Juri, quando: d) for
a decisao dos jurados manifestamente contraria a
prova dos autos.

2 — Na hipétese e ainda consoante se depreende
da Ata da 12 Sessao da 32 Reuniao do Juri, o julga-
mento ocorreu ho dia 27 de maio de 2003, e o Ape-
lante somente apresentou sua apelacao em 13 de
junho de 2003, quando decorreu 17 dias da data de
suaintimacao.

3 — Apelo nao conhecido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelagéo
crime, n?2002.0006.5322-2/1, do Eusébio, em que figura como Ape-
lante JOSE MARCILIO FACINTO DE LIMA e apelada A JUSTICA
PUBLICA.

Acorda a Turma, por unanimidade de votos, em nao
conhecer do recurso, pelo fato do mesmo ter sido promovido
intempestivamente, nos termos do voto da Desembargadora
Relatora.

R. Jurisp. Trib. Justiga Est. Ceard, Fortaleza, v. 23, p. 243-301, 2007



244 Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Ceara

Fortaleza, Q6 de junho de 2005.
RELATORIO

Cuidam os presentes autos de Recurso de Apela-
cao contra decisdo da Vara Unica da Comarca do Eusébio que
condenou o Apelante a 19 anos de reclusao pela pratica prevista
no artigo 121, § 2%, incisos ll e IV e art. 121, § 2°, incisos l e Il c/c
art. 14, inciso Il, e arts. 29 e 69, tudo do Codigo Penal Brasileiro.

Consta da pega inicial que o Apelante, juntamente
com outro comparsa, de nome FABIO VITORINO e um terceiro
menor, mataram a vitima NATANAEL MARTINS DA SILVAe ten-
taram contra a vida de DANIEL MARTINS DA SILVA, MARIADOS
PRAZERES MARTINS e RAIMUNDO FERREIRA DA SILVA, em
evento ocorrido em 30 de setembro de 2002, por volta das 18:30h,
nas proximidades das residéncias das vitimas, localizada na Rua
Santo Amaro, 869, no Bairro da Encantada, no municipio do
Eusébio.

Alegou o Apelante que o julgamento ocorreu de
maneira completamente contraria as provas dos autos e requer
seja o julgamento anulado, para submeter o condenado a novo
julgamento.

Recurso contra-arrazoado pelo Representante do
Ministério Publico, onde pugna, primeiramente, pelo ndo conhe-
cimento, tendo em vista que o recurso fora intempestivo. No
meérito, pugna pelo improvimento do recurso, mantendo a sen-
tenca combatida (fls. 238/240).

Nesta Superior Instancia os autos foram com vista a
douta Procuradoria Geral de Justica, que com o parecer de
fls.252/254, opinou pelo ndo conhecimento do recurso, vez que
intempestivo, ou, no caso de superado este fato, seja o recurso
conhecido e improvido, para manter a decisao atacada.

E o relatério.

VOTO

Ab initio como matéria prejudicial ao conhecimento
do apelo, devo examinar a preliminar de intempestividade do
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recurso interposto pela defesa.
Como se infere do artigo 593 do Codigo de Proces-
so Penal, cabera apelagéo no prazo de cinco (5) dias:

lll - das decisées do Tribunal do Juri, quando: d)
for a decisdo dos jurados manifestamente
contraria a prova dos autos.

Tal tese foi exatamente a levantada pela defesa, que
afirma que o julgamento ocorreu contrario as provas dos autos.

Entretanto, consoante se depreende da Ata de julga-
mento, este ocorreu no dia 27 de maio de 2003, momento em
que o Apelante nao manifestou seu desejo de recorrer da decisao.
Assim, resta claro que o Apelante tomou conhecimento da
decisdo, no momento do julgamento pelo Tribunal do Juri.

Pelo protocolo da petigao do recurso de Apelagao,
vimos que o0 mesmo sO apresentou seu recurso de apelagao
em 13 de junho do mesmo ano, quando decorridos 17 dias da
data em que foi intimado da deciséo.

Deste modo, uma vez revelada a destempo a
irresignacao da defesa, ha de se furtd-la a apreciacdo desse
juizo ad quem, a mingua de um de seus pressupostos objetivos.

Nestas condicdes, deixo de conhecer do recurso
interposto, por sua inequivoca intempestividade, nos termos do
parecer da douta Procuradoria Geral de Justica.

E como voto.

Fortaleza, 06 de junho de 2005.

*k*k

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

N.° 2000.13.9174-8 : APELAGAO CRIME (FORTALEZA)
APELANTE : O MINISTERIO PUBLICO

APELADO :EVANDRO PACHECO NOJOSA
RELATORA : DES2. HUGUETTE BRAQUEHAIS
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EMENTA: RECURSO DE APELACAO - CRIME
PREVISTO NO ART. 157, § 22, Il DO CP - PENA
MAXIMA EM ABSTRATO DE QUINZE ANOS DE
RECLUSAO - REU MENOR DE 21 ANOS A EPO-
CA DO FATO - REDUCAO DO PRAZO
PRESCRICIONAL PELA METADE - APLICACAO
DA REGRA CONTIDA NO ART. 115, CP -
INCIDENCIA DE PRESCRICAO DA PRETENSAO
PUNITIVA ESTATAL EM FACE DO DECURSO DE
MAIS DEZ ANOS DESDE O ULTIMO EVENTO
INTERRUPTIVO DO SEU CURSO, OU SEJA, DO
DESPACHO QUE RECEBEU A PEGCA DELATORIA
DO MINISTERIO PUBLICO - EXTINGAO DA
PUNIBILIDADE QUE DEVE SER DECRETADA DE
OFiCIO, COMO MATERIA PRELIMINAR, FICAN-
DO PREJUDICADO O EXAME DE MERITO DA
PRETENSAO RECURSAL.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de
acao penal, em que se interpbe apelacdo, acordam os
Desembargadores da 22 Camara Criminal do Tribunal de Justi-
¢a do Estado do Ceara, por votagdo unanime, em conhecer do
recurso, para decretar, de oficio, a extingdo da punibilidade do
acusado, em face da incidéncia da prescri¢cdao, conforme voto
exarado pela Relatora.

Relatério lancado as fls.152/154 dos autos.

VOTO

Feito o devido exame dos autos, ha de se dizer, para
comegar, que o recurso interposto foi tempestivo e é cabivel na
espécie, merecendo, destarte, que seja conhecido.

No entanto, sem adentrar no exame de mérito da
pretensao recursal, cumpre de logo ressaltar que estamos di-
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ante de uma acéo penal atingida pela prescrigéo.

Com efeito, 0 acusado foi denunciado pela pratica
do crime de roubo qualificado (art. 157, § 22, Il, CP), cuja pena
maxima em abstrato, apds aplicado o aumento de pena previsto
no § 2° do referido artigo, é de quinze (15) anos de reclusao.

O fato, pelo que consta, ocorreu no remoto ano de
1991 e a sentenca, prolatada em setembro de 1997, absolveu o
acusado.

O Cédigo Penal Patrio, em seu artigo 109, estabele-
ce que:

“Art. 109. A prescricao, antes do transitar em jul-
gado a sentenca final, (...), regula-se pelo maxi-
mo da pena privativa de liberdade cominada ao
crime, verificando-se:

()

I-em vinte anos, se o maximo da pena é superior
a doze;”

No entanto, pelo fato de ter sido cometido o delito ao
tempo em que o réu era ainda menor de 21 anos, o prazo
prescricional deve ser contado pela metade (art. 115 do C.P.),
ou seja, deve ser reduzido para dez anos.

Assim sendo, diante de uma denuncia recebida em
26 de novembro de 1991 (primeiro evento interruptivo do
curso prescricional - art. 117, I, CP) e da nao ocorréncia de
qualquer outro evento que pudesse, também, ser conside-
rado como tal, ja que inexistiu condenacao, sé podemos di-
zer que 0s quase catorze anos decorridos de la até o momento
presente fulminaram a agéo penal.

Imperativo se torna, pois, o reconhecimento da inci-
déncia de prescricdo na espécie, a fim de que seja extinta a
punibilidade do apelado, consoante nos autoriza o artigo 61, do
Cédigo de Processo Penal, que se acha assim redigido:

“Em qualquer fase do processo, o juiz, se reco-
nhecer extinta a punibilidade, devera declara-la de
oficio”.
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Este, portanto, é o posicionamento que ora adotamos
com vistas a evitar a ocorréncia de constrangimento ilegal (cf.
RT, 400:279).

Convém, ainda, registrar que, conforme jurisprudén-
cia dos Tribunais Péatrios, uma vez reconhecida a prescricao da
pretensdo punitiva, fica prejudicado o exame do mérito da
pretensao recursal, pelo que, preliminarmente, deve ser de-
cretada a extingdo da punibilidade do agente criminoso.

A propésito, permitimo-nos trazer a colagéo, a titulo
de ilustragdo, os julgados assim resumidos:

EMENTA: “Julga-se extinta a punibilidade do réu
pela ocorréncia da prescricao, tendo em vista a
pena in abstrato, irrelevante o fato de ter apela-
do o Ministério Publico, uma vez que a sentenca
absolutéria nao constitui meio interruptivo”.
(TACRIM — SP — Rel. Lauro Malheiros — JUTACRIM
19/333).

EMENTA: “E juridicamente invigvel decisao pelo
meérito em acao prescrita. Uma vez verificada a
prescricao, havera de ser declarada, como preli-
minar, nao se admitindo oposicao do réu a
extincao de sua punibilidade.” (TJSP — AC- Rel.
Celso Limongi — RT 700/321)

EMENTA:“A extincdo da punibilidade pela pres-
cricao da pretensdo punitiva precede e afasta
qualquer outra questao. Por isso, depois do seu
reconhecimento, ndo ha que se emitir juizo so-
bre qualquer outra mateéria, preliminar ou de
meérito”. (TACRIM — SP — AC 0 Rel. S.C. Garcia —
RJD 11/121).

O nosso voto, por conseguinte, € no sentido de de-
cretar extinta a punibilidade do réeu EVANDRO PACHECO
NOJOSA, pelaincidéncia da prescricao (art. 107, V), nos termos
do art. 109, |, c/c art. 115, todos do Cédigo Punitivo vigente.
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Fortaleza, 22 de agosto de 2005.

*k*k

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTIGA

N.° 2000.0014.1501-9: APELAGAO CRIME DE GRANJA/CE.

APELANTE: FRANCISCO FLAVIO DE ARAUJO SOUSA

APELADA: A JUSTICA PUBLICA
RELATORA: DES2 HUGUETTE BRAQUEHAIS

EMENTA - CRIME DE FURTO - TIPO PENAL
PREVISTO NO ARTIGO 155 (CAPUT) DO
CODIGO PUNITIVO — CONCURSO MATERIAL
COM O TIPIFICADO NO ARTIGO 302, § UNICO,
INCISOS |, Il E Ill, DO CODIGO DE TRANSITO
BRASILEIRO - INCIDENCIA DE PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA ESTATAL EM RELACAO
AO PRIMEIRO CITADO, COM A CONSEQUENTE
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE DO REU, NOS
TERMOS DO ART. 107, INCISO IV, COMBINADO
COM O ARTIGO 109, INCISO V, E, TAMBEM,
COM O ARTIGO 110, § 12, DA LEI SUBSTANTIVA
VIGENTE - PENA APLICADA DE FORMA
EXACERBADA NO TOCANTE AO SEGUNDO -
NECESSIDADE DE RETIFICAGCAO - RECURSO
A QUE SE NEGA PROVIMENTO, POREM, CON-
CEDENDO-SE HABEAS CORPUS DE OFiCIO
PARA REDUZIR A PENA [IMPOSTA,
APROXIMANDO-A DO MIiNIMO LEGAL.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de

acao penal em que se interpde apelagdo, ACORDA a Segunda
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Céamara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Ceara,
por votacao unanime, em conhecer do recurso, para, inicialmente,
declarar extinta a punibilidade do apelante em relacéo ao delito
de furto, negando, em seguida, provimento ao apelo interposto,
relativamente ao crime de homicidio culposo, mas concedendo
habeas corpus de oficio, para reduzir a pena privativa de
liberdade, nos termos do voto da Relatora.
Relatério lancado as fls. 248/260 dos autos.

VOTO

Primeiramente, ha que se dizer que o apelo merece
ser conhecido, considerando estarem presentes todos 0s pres-
supostos necessarios a sua admissibilidade.

- EXAME PRELIMINAR DA PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA EM RELACAO AO CRIME DE FUR-
TO:

Decorridos mais de seis anos da sentenca
condenatéria e vendo-se que, ao tempo da infracdo, o réu era
ainda menor de vinte e um anos, forcoso se torna, antes de
entrarmos no exame de mérito da pretensao recursal, verificar
se na espécie, incidiu a prescricao da pretensao punitiva esta-
tal.

E que o Cédigo Penal, em seu artigo 155 (caput)
prevé, como pena maxima, a de quatro anos de recluséo que,
em principio, s6 conduziria a prescri¢ao, se decorressem mais
de oito anos entre a denuncia e a sentenga condenatéria, ou
entre esta e o seu transito em julgado, isso considerando o dis-
posto nos artigos 107, inciso 1V, 109, inciso IV e 117, incisos | e
IV. Contudo, de acordo com o artigo 115, do mesmo diploma
legal, os prazos prescricionais séo reduzidos da metade, quan-
do o réu, ao tempo do cometimento do delito, ainda nao tiver
completado os seus 21 anos de idade, o que significa dizer que,
neste caso, Francisco Flavio de Araljo Sousa foi beneficiado
pelo decurso do tempo, um vez que nasceu em 09/04/78 e o
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crime de furto ocorreu em 11/04/98.

Alias, ainda que ndo fosse este o caso, teriamos que
admitir, de igual modo, a incidéncia de prescrigao, verificando
que a sentenca de primeiro grau, relativamente ao delito do art.
155 (caput) do Codigo Penal — chegou a condenar o recorrente
auma penade 1 (UM)ANO e 3 (TRES) MESES DE RECLUSAO
e foi publicada no dia 30 de marco de 1999, conforme atesta a
certidao de fl. 185.

Dita publicacao teria, efetivamente, interrompido o
prazo prescricional (art. 117, inciso IV, do Cédigo Penal), mas,
como n&o houve recurso do Ministério Publico, ter-se-ia que levar
em conta o disposto no artigo 110, § 12, do citado diploma, para
dizer da ocorréncia de prescricdo com base na pena em con-
creto. Em outras palavras: tendo sido o réu condenado, pelo
crime de furto, a 1 (um) ano e trés meses de reclusao, o prazo
prescricional passou a ser regulado por esse quantum, ja nao
mais podendo ser o de oito anos, e sim, o de quatro anos, o
qual, segundo se constata, decorreu inteiramente, de modo a
se verificar a prescricao subsequente ou superveniente

No que tange a pena de multa, como se sabe, ocor-
re a mesma, nos termos do art. 114, I, CP, em igual prazo do
referente a pena privativa de liberdade, sendo, portanto, de 4
(quatro) anos, também.

E claro que estamos tratando de um concurso de
crimes ou de um crime continuado, na hipétese em comento,
mas, como ninguém aqui desconhece, a prescrigdo, nos ter-
mos do art. 119, do Cédigo Penal, regula-se pela pena de cada
um deles, isoladamente, e ndo sobre a soma do concurso ma-
terial, como ensina CELSO DELMANTO.(CODIGO PENALANO-
TADO — RENOVAR - 52 Edigcéo — pag. 210).

Dito tudo isso, ainda nos cumpre lembrar que, con-
forme jurisprudéncia dos Tribunais Patrios, uma vez reconheci-
da a prescri¢ao da pretensao punitiva, fica prejudicado o exame
do mérito do recurso, impondo-se, portanto, ser preliminarmen-
te decretada a exting@o da punibilidade.

A propdsito, permitimo-nos trazer a colagéo, a titulo
de ilustragdo, os julgados resumidos nas ementas a seguir tex-
tualmente transcritas:
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EMENTA: “E juridicamente invidvel decisao pelo
meérito em acao prescrita. Uma vez verificada a
prescricao, havera de ser declarada, como preli-
minar, ndo se admitindo oposicao do réu a
extincao de sua punibilidade.” (TJSP — AC- Rel.
Celso Limongi— RT 700/321)

EMENTA: “A extincdo da punibilidade pela pres-
cricdo da pretensdo punitiva precede e afasta
qualquer outra questao. Por isso, depois do seu
reconhecimento, ndo ha que se emitir juizo so-
bre qualquer outra matéeria, preliminar ou de mé-
rito” (TACRIM — SP - AC 0 Rel. S.C. Garcia — RJD
11/121).

Em sintese, pois, o reconhecimento da prescri¢cao
da pretenséao punitiva estatal, com prejuizo do exame de mérito
do recurso interposto, deve ser proclamado nesta instancia
revisora, face ao disposto no art. 61, do Cddigo de Processo
Penal, segundo o qual “Em qualquer fase do processo, o juiz,
se reconhecer extinta a punibilidade, devera declara-lo de
oficio”.

Bem a proposito, vejamos ainda o seguinte aresto:

“Prescricao. Reconhecimento de oficio.
Admissibilidade. Aplicacao do art. 61 do CPP. Vis-
lumbrando-se existéncia de prescricao, deve
declara-la de oficio, a teor do art. 61 do CPP, fi-
cando prejudicadas as pretensées das partes e
pondo-se cobro a demanda”. (TJ/BA — RT 756/
621).

Confira-se, também, acerca do tema, o autorizado
magistério do eminente CELSO DELMANTO, verbis:

“Momento da prescricao: O que importa a pres-
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cricdo é a data real em que ela se verificou e nao
o instante em que foi declarada. Assim, mesmo
que a sentenca se tenha tornado definitiva, sem
que se percebesse a prescricao verificada, esta
ainda pode ser decretada, até em habeas corpus
ou revisdo. O que importa é que ela tenha acon-
tecido dentro dos seus limites temporais. Se ela
assim efetivamente ocorreu, nao ha diferenca em
declara-la no proprio instante processual ou de-
pois, pois a prescricdao é de direito material (e
nao processual), inexistindo preclusao a seu res-
peito”. (ob. cit., pag. 212).

Diante do exposto, PRELIMINARMENTE, emitimos
nosso voto no sentido de se tomar conhecimento do recurso,
para, afastado o exame do seu mérito no tocante ao crime de
furto, decretar a extingdo da punibilidade do acusado FRANCIS-
CO FLAVIO DE ARAUJO SOUSA, com supedaneo no artigo 107,
inciso 1V, combinado com os artigos 109, V, e art. 110, § 19,
todos do Cédigo Penal vigente.

~ -DO EXAME DO I\I!ERITO RECURSAL EM RELA-
CAO AO DELITO DE HOMICIDIO CULPOSO:

A alegada inimputabilidade do réu, (art. 26 do Cédigo
Penal em vigor), na qual se sustentam as razdes recursais, para
alicergar o pedido de reforma total da sentenga, pelo que pudemos
facilmente perceber, ndo encontra aqui o pretendido amparo,
tendo em conta que o0 exame pericial a que se submeteu, com o
objetivo de demonstrar sua total incapacidade de entender o
carater criminoso dos atos praticados, resultou, de certa forma,
negativo.

Com efeito, na fase de instrugao, como bem menci-
onou o magistrado a quo, o aludido réu “afirmou a pratica de
varios atos de insanidade”, motivo pelo qual restou submetido a
exame de sanidade mental, nos termos do art. 149, do Codigo
de Processo Penal. (cf. fl. 182). Dai, o incidente foi autuado e se
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procedeu conforme determinado pela lei.

Aconteceu, porém, que segundo constatado, o cita-
do réu s6 apresentava perturbacdo mental, quando estava sob
os efeitos de drogas, o que significa dizer que a sua pretensa
inimputabilidade foi considerada, de um modo geral, inexistente.

Basta ver que as peritas — Dras. Anisia Dantas da
Silva e Aline Maria Cavalcante de Lima — ao responderem o
Quesito n°. |, formulado pela Juiza, a fl. 221, fizeram-no de for-
ma negativa, ou seja, registraram que o acusado Francisco Fla-
vio de Souza, ao tempo da infracdo, 11.04.98, por motivo de
doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retar-
dado, nao era inteiramente incapaz de entender o carater
criminoso do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

Diante disso, 0 processo teve regular prosseguimen-
to com a realizag&o da instru¢ao criminal e consequente prolacao
do provimento condenatorio aqui vergastado.

E que, como ensina o festejado e aplaudido mestre
DAMASIO E. DE JESUS,

“Para que seja considerado inimputavel, nao
basta que o agente seja portador de ‘doenca
mental, ou de desenvolvimento mental incom-
pleto ou retardado’. E necessdrio que, em con-
seqliéncia desses estados, seja ‘inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou
de determinar-se de acordo com esse entendi-
mento’ (no momento da realizacao da conduta)”.
(cf. CODIGO DE PROCESSO PENAL ANOTADO
— Editora Saraiva — 162 edicdo — 1999 - pag.127).

Como se vé, portanto, diante dessa irrecusavel pro-
va técnico-pericial, ndo se pode, realmente, na contramao das
conclusdes a que chegaram seus elaboradores, dizer que o re-
corrente € uma pessoa inimputavel e simplesmente absolvé-lo
da acusagéao que lhe fez o Ministério Publico, como pretendido
na sua peca de inconformismo.
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Trata-se, com efeito, de pretensao inaceitavel em
face da sobredita prova técnica (fl. 21). Donde a conclusao de
que ndo merece provimento o apelo recursal, mesmo porque
ficou por demais demonstrado, pelos depoimentos prestados,
que foi ele o responséavel pela morte da infeliz senhora que se
encontrava sentada na calgada e foi brutalmente atingida pelo
veiculo que passou a dirigir indevidamente (fl. 194).

Entretanto, embora ndo tenha sido objeto de
impugnacgao recursal especifica, desejamos ressaltar que, na
sentenca, ha um aspecto que, pela sua importancia e gravida-
de, merece ser, de oficio, apreciado.

Comecaremos por registrar que, na esteira de um
salutar precedente do Eg. Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, acolhemos o entendimento de que

“O Codigo de Processo de Penal, proibe a
‘reformatio in pejus’, mas ndo proibe a ‘reformatio
in mellius’, ainda que o condenado nao tenha
recorrido”.(TJSP — RT 514/357).

Por tal razao, ndo aceitamos o exagero com que se
houve o magistrado processante, na sentenga condenatéria, ao
fixar em 10 (dez) anos 1 (um) més e 15 (quinze) dias a pena
relativa ao homicidio culposo previsto no art. 302 do Cédigo de
Transito Brasileiro (Lei 9.503/1997).

De fato, a pena privativa de liberdade, prevista no
art. 302, desse Codigo, é de 2 (dois) a 4 (quatro) anos de deten-
cao. O paragrafo Unico desse mesmo dispositivo manda acres-
centar de metade a pena prevista na cabeca do artigo quando
ocorre qualquer das situacoes referidas nos seus incisos | a IV.

No caso, houve a incidéncia de trés causas de au-
mento, segundo o entendimento do retro mencionado magistra-
do, 0 que ndo o autorizava, de maneira alguma, a proceder
conforme o fez.

E que, “Na fixacdo da pena”, como lembra a douta
Procuradoria de Justi¢ga, quando, nesse sentido, invoca um pre-
cedente jurisprudencial, “o juiz deve pautar-se pelos critéri-
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os legais recomendados pela doutrina, para ajusta-la ao seu
fim social e adequa-la ao seu destinatario e ao caso em
concreto”. (RT 612/353).

Ademais, em se tratando de réu primario e sem
registro de maus antecedentes, a pena-base deve-se aproximar,
tanto quanto possivel, do minimo legal, e, para que prevale¢ca uma
pena acima desse minimo, € necessario e imperioso que o
magistrado sentenciante examine o comportamento social do
condenado, “enfim, impoée-se que o juiz analise
criteriosamente a conduta do apenado a luz das circunstan-
cias judiciais explicitadas no art. 59 do CPB, porque somen-
te assim se tera um quadro referencial abrangente e idoneo
revelador do conteudo inserto no conceito de anteceden-
tes, que alicerce ou nao a exacerbacao da dosimetria da
pena”. (JCAT 61/277).

Mas, no caso em tela, o juiz ndo se deu a esse traba-
lho, porque n&o explicitou, de modo criterioso e convincente, as
razdes pelas quais resolveu aumentar “sucessivamente e por trés
vezes” a pena-base que estabelecera, ja de modo indevido, em
trés anos de detencéo, para o homicidio culposo, de modo a che-
gar ao absurdo de fixa-la definitivamente em dez anos um més e
quinze dias de detencao.

E que, na esteira da orientagdo perfilhada no ambito
do Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul e em consonéancia
com ensinamentos doutrinarios pertinentes a espécie, preferimos
adotar a orientagao segundo a qual,

“Se concorrem duas causas de aumento da Par-
te especial aplica-se s6 uma delas, na forma do
CP, art. 68, paragrafo unico, devendo, portanto, a
pena ser redimensionada para reduzi-la a limites
que consideramos razoaveis. (cf. TURS — Apel.
Crim. 684.054.570, j. 07.02.85).

Destarte, em face da norma constante do § tnico, do
art. 68, do Codigo Penal, entendemos que se deve aplicar, no
caso, a metodologia de calculo ali prevista, ou seja, a de que, no
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“concurso de causas de aumento, 0 juiz pode limitar-se a um s6
aumento, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente”.

E, como esta consignado no § Unico, do art. 302, do
CTB que, diante das situacoes previstas nos seus incisos lalV, a
pena deve ser aumentada de UM TERCO A METADE, néo ve-
mos como se possa fazer mais do que isso, ndo se devendo
esquecer, também, que a pena-base ndo pode ser fixada acima
do minimo legal, quando ndo s&o apontadas razdes suficientes
para justifica-la, o que é o caso.

Face ao exposto, resolvemos votar pelo improvimento
do apelo, no tocante ao crime previsto no artigo 302, do Codigo
de Transito Brasileiro, mas acolhendo o alvitre final da Procurado-
ria-Geral de Justica, contido no parecer de fl. 241, sobre a neces-
sidade de reduzir-se a pena privativa de liberdade imposta ao
apelante, ja que fixada de maneira absolutamente exacerbada,
pelo que concedemos habeas corpus de oficio com este objetivo,
fixando-a, inicialmente (pena-base) em 02 (dois) anos de deten-
¢ao, para dai aumenta-la de metade, isto €, de 01 (um) ano, pela
incidéncia de uma sé causa de aumento — a do inciso I, § Unico,
do art. 302, do citado diploma (Lei 9.503/97) - tornando-a, assim,
definitiva, em 03 (trés) anos de detencdo, a ser cumprida em
regime aberto (art. 33, § 22, letra ¢ - CP).

Deverao, contudo, permanecer sem alteracao as de-
mais sangdes aplicadas na sentenca recorrida (pena de multa e
proibicdo de obter permissao ou habilitagao para dirigir veiculo
automotor (fl. 183) .

E como votamos.

Fortaleza, 26 de setembro de 2005.

* %%k

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

N.° 2000.0014.7449-0 : APELAGAO CRIME (FORTALEZA)
APELANTE: VICENTE BATISTA DE AGUIAR
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APELADA: JUSTICA PUBLICA

RELATORA: DES: HUGUETTE BRAQUEHAIS
EMENTA: APELACAO CRIME — ROUBO DUPLA-
MENTE QUALIFICADO - REU QUE, PRESO EM
FLAGRANTE, CONFESSA DURANTE A
LAVRATURA DO AUTO RESPECTIVO, A PRATI-
CA DO ATO DELITUOSO - RETRATAGAO EM
JUiZO QUE NAO SE COADUNA COM AS DEMAIS
PROVAS COLIGIDAS NOS AUTOS - VITIMA QUE
O RECONHECE COMO SENDO O AUTOR DO
REFERIDO ATO - DEPOIMENTOS DE POLICIAIS
QUE MERECEM TOTAL CREDIBILIDADE, EIS
QUE PRESTADOS EM FAVOR DA PROPRIA
COLETIVIDADE - CONDENAGCAO QUE DEVE
SER MANTIDA — CRIME QUE RESTOU CONSU-
MADO INOBSTANTE A INEXISTENCIA DE POS-
SE TRANQUILA - PRECEDENTES DO SUPRE-
MO TRIBUNAL FEDERAL - RECURSO
CONHECIDO, MAS IMPROVIDO.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de
acao penal, em que se interpbde apelacdo, acordam os
Desembargadores da 22 Camara Criminal do Tribunal de Justi-
¢a do Estado do Ceara, por votagdo unanime, em conhecer do
recurso, porém, para lhe negar provimento nos termos do voto
da Relatora.

Relatério lancado as fls.145/147 dos autos.

VOTO

Feito o devido exame dos autos, ha de se dizer, para
comegar, que o recurso aqui existente foi interposto
tempestivamente e é cabivel na espécie, dai merecendo que
seja conhecido.

Em seguida, analisando o conteudo de suas razdes,
0 que de logo constatamos é que a questao controvertida repou-
sa na autoria, ja que com relacao a materialidade delitiva nada
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se procura discutir.

Percebe-se, facilmente, que o réu nao se conforma
em ter sido condenado com base exclusivamente, segundo
entende, nos depoimentos prestados por policiais.

Dito réu, entretanto, ao prestar declara¢des perante
a autoridade policial que presidiu o inquérito policial, confessou,
de forma detalhada, a pratica do crime (cf. fls. 9/10).

Sua alegacao posterior, por conseguinte, de que
sofreu pressdo para fazer tal confissdo (fls. 31/31v), ndo tem
qualquer sentido, porquanto, em nada se coaduna com a
minuciosidade da primeira versdao, como também se distancia
de todo o restante da prova produzida.

Em outras palavras: A sua retratacao em Juizo, utili-
zando-se de seu sagrado direito de se defender, jamais poderia
ter o condao de apagar tudo o que fora antes dito com riqueza
de detalhes, quando ainda ndo havia parado para pensar e,
tampouco, calculado as conseqiiéncias das palavras que profe-
ria.

Ademais, como poderia ter forca uma versao
escoteira, sem nenhum amparo no acervo probatério dos au-
tos, formado que se acha este pelo resultado das investigacoes
policiais e por tudo o mais que, em juizo, se fez depois, até ser
prolatada a sentenca definitiva de primeiro grau?

Confira-se, no tocante, a salutar orientacao
pretoriana:

EMENTA: “A simples retratacao em juizo sem
ressonancia nos autos nao invalida confissao
feita perante autoridade policial”. (TIMG — AP —
Rel. Guimaraes Mendonca — RT 666/333).

EMENTA: “Harmonizando-se a confissao feita na
fase policial, com fortes elementos de convic¢cdao
existentes no processo, ficando a retratacao em
confronto com a prova autuada, esta ndo deve
prevalecer para beneficiar o acusado”. (TJSC —
AC — Rel. May Filho — JC 32/472).
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EMENTA: “A confissdo extrajudicial, deste que
se harmonize com o conjunto probatorio, tem
plena validade”. (TUSP—AC 63.894-3 — Rel. Jarbas
Mazzoni — RJTJSP 99/498).

Afora tudo isso, nao podemos deixar de registrar que,
neste caso, os depoimentos prestados pelos policiais que
efetuaram a prisdo do acusado, apontando-o como autor de um
crime de roubo qualificado, foram firmes e coerentes até de-
mais, ndo deixando margem para que deles duvidassemos.

Em determinadas situacdes, é verdade, os depoi-
mentos de policiais devem ser recebidos com reserva, diante
do interesse que, por vezes, manifestam no sentido de demons-
trarem a eficiéncia do trabalho investigatério que empreendem.

No entanto, quando isso n&o acontece, como aqui,
em que tudo leva a crer que o interesse Unico dos citados polici-
ais foi o de cooperar com a Justica, de modo a que ficasse em
condigéo de bem cumprir 0 seu papel, é claro que ndo se deve
simplesmente desprezar os seus informes, pelo risco de se per-
mitir que individuos de alta periculosidade fiquem impunes.

Alias, cabe reconhecer que, atualmente, vem-se fir-
mando uma tendéncia no sentido de admitir-se como “... supe-
rada a tese da parcialidade dos testemunhos de policiais”,
que sdo, como se sabe, “agentes recrutados mediante pro-
cesso seletivo e compromissados antes de oferecerem
seus depoimentos. Seria um contra-senso credenciar o
Estado funcionarios para atuar na prevencao e repressao
da criminalidade e negar-lhe crédito quando, perante o mes-
mo Estado-Juiz, procedem a relato de sua atuacao de ofi-
cio” (cf. Tribunal de Alga Criminal de Sao Paulo - 112 Camara -
rel. Juiz Renato Nalini - in Revista Brasileira de Ciéncias Crimi-
nais - n. 16 - pag. 343).

A Jurisprudéncia patria, como ja temos, varias ve-
zes, mencionado em nossos trabalhos, vem entendendo, majo-
ritariamente, no seguinte sentido:

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceara, Fortaleza, v. 23, p. 243-301, 2007



Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Ceara 261

EMENTA: “Os funcionarios da Policia merecem,
nos seus relatos, a normal credibilidade dos tes-
temunhos em geral, a ndo ser quando se apre-
sente razdo concreta de suspeicdo. Enquanto isso
ndo ocorra e desde que ndo defendem interesse
proprio, mas agem na defesa da coletividade, sua
palavra serve a informar o convencimento do
julgador” (RT 616/286-7) No mesmo sentido: TJUSP
(RT 433/386-7, RT 715/439) TJPR: RT 554/420.

Nao podemos olvidar, ainda, que a palavra da vitima
para fins de reconhecimento, tem bastante relevancia, em se
tratando de crime de roubo, por ser, geralmente, a que mais
préxima fica do assaltante no momento em que este leva a efei-
to o seu objetivo criminoso.

A propoésito da relevancia da palavra da vitima em
casos que tais, pronunciou-se o Colendo Tribunal Regional Fe-
deral da 42 Regidao em ac6rdao cuja ementa é a seguinte:

EMENTA: “PENAL - ASSALTO A MAO ARMADA
- AUTORIA - NO CAMPO PROBATORIO, A PA-
LAVRA DA VITIMA DE UM ASSALTO E SUMA-
MENTE VALIOSA POIS, INCIDINDO SOBRE O
PROCEDER DE DESCONHECIDOS, SEU
UNICO INTERESSE E APONTAR OS VERDA-
DEIROS CULPADOS E NARRAR-LHES A
ATUACAO E NAO ACUSAR INOCENTES”. (ACR
NUMERO 425434, ANO: 95 UF:-RS TURMA 22
DJU de 17.01.96 PG.1271).

Numa outra oportunidade assim se manifestou:

EMENTA: “APELACAO. ROUBO CIRCUNSTAN-
CIADO. AUTORIA. PROVA. RECONHECIMENTO
DO REU. - O reconhecimento formal do réu, pelas
vitimas, como o autor do assalto, é prova apta a au-
toria.” (TUDF - 12 Turma Criminal - APR n. 1998 01
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1046565-5, Rel. Des. Everards Mota e Matos, In
DJU de 13/06/2001, p.64).

No mesmo sentido: TACRIM-SP, RT 484.320
TACRSP, RT 539/298.

Na hipétese em comento, Raimundo Ferreira Melo
(vitima), sem qualquer hesitacdo disse o seguinte:

“(...); Que o declarante reconhece na pessoa do réu
Vicente Batista de Aguiar, aqui presente como o elemento que
de arma em punho anunciou o assalto em seu estabelecimento
comercial, fazendo-lhe grave ameaca, e subtraiu a quantia su-
perior a seiscentos e quarenta reais que se achava guardada no
cofre; (...)”

Por derradeiro, 0 que se tem a dizer é que, inobstante
nao tenha havido, da parte do acusado, a posse tranquila da res
furtiva, o crime de roubo, bem ao contrario do que argli sua
defesa e opina a douta Procuradoria-Geral de Justica, restou
consumado, posto haverem sido praticados todos os atos
executdrios antes que a prisdo em flagrante fosse efetuada.

Basta relembrarmos, para afirma-lo, que o Supre-
mo Tribunal Federal ja deixou assente o entendimento de que
“o roubo esta consumado se o ladrdao é preso em decor-
réncia de perseguicao imediatamente apos a subtracao da
coisa, hao importando assim que tenha, ou nao, posse
tranquila desta” (RTJ 135/161).

Julio Fabbrini Mirabete, alias, nos ensina que: “Tam-
bém deve ser reconhecida a consumacgao ainda que o agente
tenha sido seguido ou perseguido e preso em flagrante delito
(RT 688/355, 691.350).(...)” (cf. Manual de Direito Penal, autor
citado, V. I, 222 Edicao, Ed. Atlas, p. 241).

Assim, nao podemos deixar de admitir como verda-
deira atese que a acusagao sustentou, ou seja, a de que houve,
na hip6tese em tela, um crime de roubo qualificado (com emprego
de arma e concurso de pessoas), confirmando destarte, pelos
seus proprios fundamentos, a bem langada sentenca
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condenatéria de fls. 115/116.

Posto isto, em consonancia parcial com o parecer
da Procuradoria de Justica, decidimos votar pelo conhecimento
e improvimento do apelo, considerando até mesmo que a pena
aplicada foi absolutamente justa.

E 0 nosso voto.

Fortaleza, 17 de outubro de 2005.

*k*

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTIGA

PROCESSO N°: 2000.0015.1170-0/0
APELACAO CRIME

LOCAL DE ORIGEM: PEDRA BRANCA

APELANTE: O REPRES. DO MINISTERIO PUBLICO
APELADO: FRANCISCO ANTONIO DE OLIVEIRA
RELATORA: DESA. MARIA APOLLINE VIANA DE FREITAS

EMENTA: APELACAO CRIME — SENTENCA DE
ABSOLVICAO CONTRARIA AS PROVAS DOS
AUTOS - REFORMA DA DECISAO PARA
SUJEITAR O REU ABSOLVIDO A NOVO JULGA-
MENTO PELO TRIBUNAL POPULAR DO JURI -
INTELIGENCIA DO ART. 593, PARAGRAFO TER-
CEIRO DO CPP — RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO PARA SUBMETER O APELADO A
NOVO JULGAMENTO.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelagao
crime, n® 2000.0015.1170-0/0, de Pedra Branca, em que figuram
como Apelante O REPRESENTANTE DO MINISTERIO PUBLICO
e como Apelado FRANCISCO ANTONIO DE OLIVEIRA.

Acorda a Turma, por unanimidade de votos, em co-
nhecer do recurso, e dar-lhe provimento, determinando seja o
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Recorrido submetido a novo julgamento pelo Tribunal Popular
do Juri, nos termos do voto da Relatora.

Fortaleza, 06 de junho de 2005.
RELATORIO

Consta que o representante do Ministério Publico em
exercicio na Comarca de Pedra Branca denunciou FRANCISCO
ANTONIO DE OLIVEIRA, nas tenazes do artigo 121 do Cédigo
Penal Brasileiro, por ter,nodia 11 de abril de 1995, por volta das
18:30h no interior do estabelecimento comercial do SR. JOAO
OLIVEIRA FILHO, assassinado mediante a utilizacao de arma de
fogo ANTONIO OTAVIO ALVES.

O Apelado alegou a excludente da legitima defesa.

Submetido ao devido processo legal, com respaldo
das garantias constitucionais a ele inerente, e apés a colheita das
provas e exposicao das fundamentacdes de acusacao e defesa,
foi o Denunciado devidamente pronunciado como incurso nas san-
coes dos artigos 121, do Cédigo Penal Brasileiro (fls. 79/81).

Submetido a Julgamento, realizado em 19 de maio
de 1999, entendeu o Conselho de sentenga em absolver o Apela-
do, por unanimidade de votos, aceitando a tese de legitima defesa
levantada.

Sentindo-se inconformado com a decisdo o Ministé-
rio PUblico apela da decis&o, afirmando que o julgamento ocorreu
de maneira contraria as provas dos autos.

O Apelado contra-arrazoou o recurso, pugnando pelo
improvimento do recurso de apelagao (fls. 128/130).

Foram os autos encaminhados a douta Procuradoria
Geral de Justica, para oferecimento de parecer que o fez no sen-
tido de ser conhecido e provido o presente recurso (fls. 138/139).

E o relatério.

VOTO

O cerne da questao, é entender se o Apelado agiu
ou ndo em legitima defesa.
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Para realizarmos se isto ocorreu ou ndo, devemos
observar os depoimentos testemunhais trazidos aos autos.

Vejamos o depoimento de JOAO OLIVEIRA FILHO,
que as fls. 42/43 nos fala:

“Que nesse momento o acusado se afastou um
pouco em direcdo ao terreiro e o depoente
chamou a vitima para ir com ele até sua casa que
fica pegada ao bar, pois, tinha uma coisa pra
conversar com ele. Que o depoente e vitima
entraram até o segundo cémodo da casa
daquele, onde Joao Oliveira Filho pedia a Otavio
que parasse de vez com aquela discussdao com
“Chico Antonio”, pois, podia acontecer algo mais
sério e isto ndo seria bom. Que Antonio Otavio
Alves ja se comprometia com o depoente para
ndo mais tocar no assunto quando o acusado
adentrou na casa do depoente dizendo para
Otavio que dava em moleque e daria nele
também e de logo sacou de um revolver que
trazia na cintura e apontou o mesmo em direcao
de Antonio Otavio. Que o depoente ficou na
frente da vitima e pedia para o acusado nao fazer
aquilo. Sendo que nesse momento Antonio Ota-
vio passa por tras do depoente e tentando segurar
o revolver que estava na mao do acusado, agar-
ra-se com o mesmo, que evitando a acao da
vitima, dispara contra ela.”

Vimos que o Apelado, no momento em que adentrou
no bar do Depoente ja foi logo sacando sua arma e ameagando
avitima. Assim, entendemos que se houve legitima defesa essa
foi da vitima e ndo do Apelado.

Nossa Jurisprudéncia assim entende:

“Legitima defesa e provocacdo sao incompati-
veis entre si, pois somente quando o agente ndao
provoca pode a agressao ser considerada injus-
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ta” (TACRIM-SP — Rel. Figueiredo Cerqueira —
JUTACRIM 27/36).

“Quem se arma e provoca ndo pode alegar legi-
tima defesa ante a reacdao do provocado.”
(TUIMGS — AC - Rel. Nildo de Carvalho — RT 642/
343)

“Nao ha que se falar em legitima defesa quando
o pretenso defendente, de algum modo, proce-
de como agente provocador.” (TACRIM — SP —
AC — Rel. Dirceu de Melo — JUTACRIM 62/282)

Assim, verificamos que o Conselho de Sentenca nao
apreciou detidamente as provas colhidas nos autos, de sorte
que o acusado deve ser submetido a um novo julgamento pelo
Tribunal Popular do Juri.

Diante de todo o exposto, julgo procedente o recur-
so de apelagdo, determinando que seja o0 Apelado sujeito a novo
julgamento pelo Tribunal Popular do Jari.

E como voto.

Fortaleza, 06 de junho de 2005.

* %k %k

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

PROCESSO N°: 2000.0015.2251-6/0
APELACAO CRIME

LOCAL DE ORIGEM: IPU

APELANTE: FRANCISCO DE ASSIS VIEIRA.
APELADO: A JUSTICA PUBLICA.
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RELATORA: DESA. MARIA APOLLINE VIANA DE FREITAS
EMENTA: APELACAO CRIME — REU CONDENA-
DO A UM ANO QUATRO MESES DE RECLUSAO
PELA PRATICA DO CRIME CAPTULADO NO AR-
TIGO 168 DO CODIGO PENAL — APELACAO APE-
NAS DA DEFESA — NESTE CASO, A PRESCRI-
CAO OCORRE PELA PENA EM CONCRETO -
PRESCRICAO EM QUATRO ANOS — SENTENCA
CONDENATORIA - ULTIMO ATO QUE
INTERROMPE A PRESCRICAO — SENTENCA
PUCLICADA EM 23 DE MARCO DE 2000 — CRIME
PRESCRITO EM 23 DE MARCO DE 2004 -
EXTINTA A PUNIBILIDADE PELA PRESCRICAO.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apela-
¢ao crime, n® 2000.0015.2251-6, de Ipu, em que figura como
Apelante FRANCISCO DE ASSIS VIEIRA e apelada AJUSTICA
PUBLICA.

Acorda a Turma, por unanimidade de votos, em de-
clarar a extingdo da punibilidade dos crimes pela prescricao,
conforme disposto no artigo 107, IV e 109 do Cédigo Penal Patrio,
de acordo com o voto da Relatora.

Fortaleza, 09 de maio de 2005.
RELATORIO

Trata-se de recurso de apelagéo interposto por
FRANCISCO DE ASSIS VIEIRA, contra decisdo do MM Juiz de
Direito da Comarca de Ipu, por haver, em 20 de margo de 2000,
condenado o Apelante a um ano de reclusdo e a multa de 250
(duzentos e cinquienta) dias-multa, pena aumentada em 1/3, por
infracao ao artigo 168 do Codigo Penal Brasileiro.

Consta que o Apelante foi denunciado, pelo fato de
haver recebido o valor de R$ 5.081,00 (cinco mil e oitenta e um
reais), referente ao pagamento do seguro DPVAT, que foi
beneficiada FRANCISCA CAMELO DAS CHAGAS, pela morte
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de seu esposo, e ndo haver repassado o valor para referida
senhora.

O processo teve seu curso normal, sendo
resguardado o principio do contraditério e da ampla defesa, sendo
ouvidos o acusado, vitima e testemunhas.

Ao final, resolveu o MM juiz de direito condenar o
Apelante pela pratica prevista no artigo 168 do Cdodigo Penal
Patrio.

N&o conformado com o desfecho da deciséo, o
Apelante interp8s o presente recurso, alegando, que a sentenca
nao atendeu as provas constantes dos autos, devendo a mesma
ser reformada, Absolvendo, por conseguinte, o Apelante da
imputacao que Ihe foi feita.

Recurso contra-arrazoado pelo Ministério Puablico,
onde pugna pela manutengéo da sentenga combatida (fls. 118/
126).

Nesta Superior Instancia os autos foram com vista a
douta Procuradoria Geral de Justi¢a, que com o parecer de fls.
133/134, opinou pelo improvimento do apelo.

E o relatério.

VOTO

O presente recurso de apelacdo visa a reforma da
deciséo exarada pelo MM Juiz de Direito da Comarca de Ipu, por
haver, em 20 de margo de 2000, condenado o Sr. FRANCISCO
DE ASSIS VIEIRA, do crime capitulado no artigo 168 do Cédigo
Penal Patrio.

Apesar dos esforgos implementados por esta
Relatora, assim como por seus antecessores, 0 presente recurso
nao pbde, até a presente data, ser posto em julgamento. Tal fato
se deve, com total certeza ao acumulo de processos e
precariedade que dispde o Poder Judiciario para atender aos
pleitos da sociedade.

Com isso, vislumbramos que ocorreu a prescricao
do crime em questdo, na data de 23 de mar¢o de 2004.

Para entendermos o porque da prescricao, devemos
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estudar esta figura.

Segundo Fernando Capez, a prescricdo vem a ser
a “perda do direito-poder-dever de punir do Estado em face do
nao-exercicio da pretensao punitiva (interesse em aplicar a pena)
ou da pretensdo executoria (interesse de executa-la) durante
certo tempo. O nao exercicio da pretensao punitiva acarreta a
perda do direito de impor a sang&o. Entdo, s6 ocorre antes de
transitar em julgado a sentenca (RT, 601/433)”. (in Curso de
Direito Penal, Parte Geral, Editora Saraiva, 42 Edigao, pag. 511).

No presente caso, vislumbramos tratar-se de
prescricao que deve levar em tela a pena imposta pelo Magistrado.

Ainda segundo Capez, na mesma obra, trata-se o
caso de prescricao da pretensao punitiva intercorrente, posterior
ou superveniente a sentenga condenatéria.

Vejamos o que diz 0 mestre:

“Prescricao da pretensao punitiva intercorrente,
posterior ou superveniente a sentenca
condenatoria: é a prescricao que ocorre entre a
data da publicacao da sentenca condenatdria e
o transito em julgado. Por isso, ela é chamada
de intercorrente ou de superveniente a
sentenca condenatoria. Seu prazo é calculado
com base na pena concreta fixada na sentenca
e nao como base no maximo cominado
abstratamente. ... No entanto, depois de
proferida a sentenca condenatéria, ndo existe
mais qualquer justificativa para continuar
calculando a prescricao pela pior das hipoteses
(a maior pena possivel), uma vez que ja se
conhece a pena para aquele caso concreto. Por
essa razao, o art. 110, § 1°, co CP determina que,
apos o transito em julgado da condenacao para
a acusacao, a prescricao é regulada pela pena
fixada na sentenca.” (in Curso de Direito Penal,
Parte Geral, Editora Saraiva, 42 Edicao, pag. 522)
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Com isso, como a condenagao da Apelante foi em 1
ano e 4 meses, temos que, de acordo com o artigo 109, IV do
Cédigo Penal, a prescricdo, no presente caso, se da em quatro
anos, o que ocorreu no dia 23 de margo do ano préximo passa-
do.

Isso ocorreu pelo fato da sentenca condenatéria, que
foi o ultimo ato que interrompe a prescrigao ter sido publicada
em 23 de margo de 2000.

Diante de todo o exposto, votamos no sentido de
declarar extinta a punibilidade pela prescricao, de acordo com o
artigo 107, IV e 109 do Cédigo Penal Patrio.

E como voto.

Fortaleza, 09 de maio de 2005.

*k*k

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

APELAGCAO-CRIME N22000.0016.1158-6/0
APELANTE: EURICO NOGIMO VIANA

APELADO: A JUSTICA PUBLICA

RELATOR: DES. FERNANDO LUIZ XIMENES ROCHA

EMENTA: PENAL E PROCESSUAL PENAL. APE-
LACAO-CRIME. ATENTADO VIOLENTO AO PU-
DOR. MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE
ATIVA AD CAUSAM. DEPOIMENTO INFANTIL E
DA MAE DO OFENDIDO. CREDIBILIDADE. CON-
DENACAO MANTIDA. ALTERACAO DO REGIME
PRISIONAL. IMPERTINENCIA.

I — Nos crimes contra os costumes, a
representacao nao exige formula sacramentada,
sendo suficiente a manifestacao de vontade da
vitima ou dos representantes desta de apurar o
delito, mediante declaracao dirigida ao juiz, a
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autoridade policial ou ao 6rgao do Ministério
Publico (art. 39 do C.P.P.). Destarte, a colheita
do depoimento do ofendido e de representacao
de sua mae perante a autoridade policial eviden-
ciam o interesse destes em processar criminal-
mente o réu, sendo bastantes para demonstrar
a legitimidade ativa do Parquet na propositura
da acao penal.

Il — A credibilidade do depoimento infantil
somente nao deve ser afastada quando ausente,
nos autos, elementos indicativos de que seus
relatos decorram de fantasia e criatividade da
mente da crianca ou de inducao de terceiros.
lll - Podendo qualquer pessoa ser testemunha,
a relacao de parentesco existente entre o
ofendido e sua mae nao é capaz de infirmar, de
per si, a confiabilidade no depoimento desta, ain-
da mais porque nao contraditada ou nao
revelado o interesse em imputar falsamente ao
acusado o cometimento de umiilicito penal (arts.
202 e 214 do C.P.P.).

IV — As declaracdes da vitima, apresentadas de
forma segura e consoante com os demais
elementos de conviccéao coligidos em juizo, sao
idoneas a demonstrar a materialidade e autoria
do ilicito penal imputado ao acusado e, por con-
seguinte, fundamentar o decreto condenatoério.
V — Revelando as circunstancias do crime a ne-
cessidade de censurabilidade maior da conduta
praticada pelo denunciado, o cumprimento da
pena em regime inicialmente fechado é medida
legal que se impde, ndao havendo falar em
alteracao para o regime semi-aberto (art. 59, inc.
lll, combinado com art. 33, § 32, do C.P.).

VI - Apelo improvido.

ACORDAO
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Vistos, relatados e discutidos, acordam os
Desembargadores integrantes da 12 Camara Criminal do Tribu-
nal de Justica do Estado do Ceara, por uma de suas turmas, a
unanimidade, em negar provimento ao recurso interposto, tudo
de conformidade com o voto do Relator.

Fortaleza, 13 de maio de 2003.

RELATORIO

O representante do Ministério Publico, em exercicio
na 122 Vara Criminal da Comarca de Fortaleza — CE, ofertou,
mediante representagao, dendncia contra Eurico Nogimo Viana,
como incurso nas sangdes do art. 214, combinado com art.224,
alineas ae ¢, do Cdodigo Penal, ante o fato de, em 22.6.1999, por
volta de 13 horas, na residéncia da vitima Leonardo Araujo de
Lima, a época com 4 (quatro) anos de idade, ter o réu praticado
contra esta atos libidinosos diversos da conjungéo carnal.

Consta da exordial que o acusado, na qualidade de
agente da SUCAM, compareceu a casa do ofendido para de-
senvolver servico de combate a Dengue, quando praticou sexo
oral na mencionada crianca por duas vezes.

Realizada a instrucao criminal, a MMa. Juiza do feito
condenou o delatado nas tenazes do tipo penal assente na
preambular, cominando-lhe a reprimenda de 6 (seis) anos de
reclusdo, a ser cumprida no regime inicialmente fechado (fls.
122/133).

Irresignada, a defesa interpds recurso de apelagao,
propugnando, preliminarmente, pela decretacdo da nulidade do
processo ab inicio, por auséncia de representacao, requeren-
do, quanto ao mérito, a absolvicao do delatado; para tanto, no
arrazoado de fls. 145/168, aduz, em sintese, 0 seguinte:

a) que, nos delitos de agao penal publica condicio-
nada a representacdo, o 6rgao ministerial unicamente tem legi-
timidade para acionar judicialmente o suposto autor do fato
delituoso quando autorizado pela vitima ou representante legal
desta, ndo bastando, para tal, a delatio criminis postulatoria
ofertada no inquérito policial;
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b) que, no caso concreto, ndo existe representacao
do ofendido ou de seu representante legal dirigida ao Ministério
Publico, pelo que o processo é nulo desde o inicio;

C) que a mae da vitima compareceu a Delegacia
quando ja transcorridos 1(um) més e 18 (dezoito) dias da
concretizagao do fato imputado ao recorrente, o que evidencia a
duvida daquela quanto a efetiva ocorréncia do episodio e a falta
de confiabilidade em suas palavras;

d) que a genitora do menor ndo poderia ter prestado
compromisso ou ser ouvida como testemunha, haja vista o
interesse na condenacao do réu, revelando-se, ademais, seus
relatos carentes de credibilidade, porquanto dissonantes os
depoimentos colhidos nas fases administrativa e judicial, além
de conflitantes com outros dados probatérios;

e) que, se 0 acusado possuisse comportamento
sexual desviado (0 que nao é o caso), somente praticaria o fato
se este lhe propiciasse satisfagéo da libido, havendo, na espé-
cie, 0 agente permanecido, no maximo, 2 (dois) minutos no ba-
nheiro, o0 que denota a improbabilidade de o evento ter aconteci-
do;

f) que nédo ha prova suficiente para a condenacéo,
porguanto os elementos de conviccao utilizados para sustentar
a sentenga monocratica apenas reproduzem o que ouviram de
uma crianga de 4 (quatro) anos de idade, sem que esta tenha se
submetido a uma analise psicoldgica capaz de aferir a depen-
déncia de suas afirmacoes a influéncia da mae;

g) que a doutrina e jurisprudéncia, assim como 0s
ensinamentos da psicologia infantil, destacam que o depoimen-
to de criancas deve ser apreciado com reservas, em face da
fantasia, percepgao precéria da realidade e suscetibilidade a
influéncia de terceiros, proprias da infancia;

h) que os félios ndo revelam a homossexualidade
do acriminado, o qual, mesmo que fosse um peddéfilo, nao teria
praticado o ato no 6rgao genital do menor, mas imposto a este
que o realizasse no delatado.

Em contra-razdes (fls. 171/176), o érgao ministerial
refuta a preliminar suscitada e requer o improvimento da insur-
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reicdo, mas alteracdo, ex officio, do regime prisional de inicial-
mente fechado para semi-aberto.

Salienta o Parquet demonstrarem os folios a culpa
do agente, ndo se extraindo o interesse dos familiares da vitima
em condenar gratuitamente um desconhecido.

Acrescenta o recorrido que, ndo se cuidando, in
casu, de crime hediondo, as circunstancias do fato tipico autori-
zam a fixacao do regime semi-aberto.

Instada a se manifestar, a douta P.G.J. pronunciou-
se pelo improvimento da medida recursal, destacando inexistir
“clima propicio de provimento”.

E o relatério.

VOTO

Aprecio, de inicio, a preliminar suscitada pela defe-
sa, no sentido de que, nos crimes de acdo penal condicionada a
representacgao, o oferecimento da delatio criminis postulatéria
nao bastaria para autorizar o ajuizamento da lide pelo Ministério
Publico.

Sobre a questao, impende ressaltar que, conso-
ante entendimento reiterado da jurisprudéncia patria, a re-
presentacao nao exige formula sacramentada, sendo sufi-
ciente a manifestacao de vontade da vitima ou dos repre-
sentantes desta de apurar o delito.

Nesse sentido, ja decidiu o Superior Tribunal de Jus-
tica, verbis:

“[...] REsp. — Representacao da ofendida — Forma
especifica - Rigor desnecessadrio. A
representacdao nao exige forma especifica,
bastando que o ofendido ou seu representante
legal manifeste o desejo inequivoco de que se
instaure contra o autor do crime o procedimento
criminal. O boletim de ocorréncia, bem como a
submissao da vitima a exame pericial revelam-
se suficientes a demonstrar a intencao de res-
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ponsabilizar o criminoso. Recurso provido para
que seja proferida outra sentenca reconhecen-
do a existéncia de representacao e conseqiiente
legitimidade do Ministério Publico.” (RSTJ 127/
441.)

Nessa esteira de raciocinio, uma vez externado o
proposito de ver colhidas informag¢des relacionadas a
materialidade, a autoria e as circunstancias do fato tipico, tem-
se por evidente o interesse da vitima ou dos representantes desta
em fazer recair a responsabilidade criminal sobre o autor da
conduta ilicita mediante o acionamento do aparato judicial pelo
6rgao acusatorio.

Por conseguinte, afigura-se-me despropositado o
raciocinio desenvolvido pelo apelante, tendente a tornar exigivel
duas manifestagbes de vontade acerca da apuragao do crime,
uma direcionada a autoridade policial, com o fito de autorizar as
investigacdes, e outra enderecada ao Ministério Publico, legiti-
mando-0 a propor a agao criminal.

Além do que, evidencia o conectivo “ou”, presente
no art. 39 do C.P.P., que o direito de representacdo pode ser
exercido alternativamente, perante o juiz, o0 ministério publico ou
diante da autoridade policial.

Feitas essas consideracbes, no caso concreto, ob-
serva-se que a Sra. Zélia Araujo do Nascimento compareceu a
Delegacia de Policia para, na qualidade de mae do ofendido,
ofertar representagao contra o acusado, imputando-lhe a prati-
ca do crime de atentado violento ao pudor em face do filho da
representante  (fl. 5).

Na mesma data e local, a vitima, a época com 4
(quatro) anos de idade, prestou declaragdes na presenca de sua
genitora, extraindo-se, do depoimento, o seguinte, verbis:

“[...] QUE, no dia 02/06/1999, por volta das 13:30h,
estava em sua residéncia, juntamente com seus
pais; QUE, apareceu um funcionario da SUCAM
e enquanto este estava preparando o seu servico
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chamou o declarante para acompanha-lo,
entrando ambos em um banheiro da casa; QUE,
ao entrarem no banheiro, o citado funcionario
fechou a porta e comecou a descer o calcao do
declarante; QUE, em ato continuo o referido fun-
ciondrio da SUCAM, comegou a molestar sexu-
almente, friccionando o pénis do declarante até
ficar “durinha”; QUE, ao chegar neste estagio o
funcionario da SUCAM, comecou a chupar o pé-
nis do declarante ; QUE, apds alguns minutos,
saiu do, digo, sairam do banheiro e o citado fun-
cionario continuou o seu servico; QUE, posteri-
ormente, novamente o funcionario da SUCAM
Ihe convidou para entrar em um outro banheiro
da casa, executando os mesmos atos libidino-
sos anteriormente praticados com o declarante

[..]” (fl. 11).

Os elementos de convicgao supracitados evidenci-
am a vontade da representante legal do menor de processar o
réu pela pratica delitiva, sendo despicienda a confirmacéao do
proposito mediante peticdo dirigida ao membro do Ministério
Publico.

Por outro lado, consta a fl. 9 o atestado de pobreza
da representante legal do menor ofendido.

Destarte, atendidos os requisitos consignados no art.
225,812 1e § 2°,do C.P., é de se considerar legitima a titularidade
da presente agao penal pelo Ministério Publico, ndo havendo falar
em nulidade do processo por vicio de representagao.

Sob tais fundamentos, rejeito a preliminar levantada.

Quanto ao mérito, cumpre destacar que, in casu, o
crime de atentado violento ao pudor foi praticado contra uma
crianca de quatro anos de idade, pelo que, a teor do art. 224, a,
do Estatuto Repressivo, a violéncia é presumida.

Concernente a autoria delitiva, verifico que essa é
negada pelo delatado, o qual, no interrogatdrio judicial, assevera
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que, litteris:

“[...] que no dia do fato se encontrava trabalhando
[.--] que nao é verdadeira a imputacao que lhe é
feita [...] que até hoje nao sabe o motivo de estar
sendo acusado, pois no dia do fato foi na resi-
déncia da vitima onde la a conhece e pediu para
fazer seu trabalho normal; que fez todo o trabalho
e ndo aconteceu nada e a mae da vitima
acompanhou o seu trabalho [...]” (fl. 44)

No inquérito policial, formula o agente idéntica ver-
sd0, deixando evidente, contudo, haver permanecido sozinho na
companhia da crianga quando esta o conduziu ao piso superior
da casa, in verbis:

“[...] QUE, com a permissdao do dono da casa,
comecou a fazer o servico, sendo acompanhado
pela esposa do dono da casa; QUE, em dado
momento, a dona da casa, que o interrogado ndao
sabe o nome, disse para seu filho de quatro (04)
anos, para mostrar ao interrogado, o banheiro
da parte de cima (duplex); QUE, o menino subiu
com o interrogdo, ficando o garoto vendo o ser-
vico do interrogado fora do banheiro, so entran-
do o interrogando [...] QUE, ao terminar o servi-
co no banheiro, desceus juntamente com o me-
nino de quatro (04) anos aproximadamente;
QUE, ao descerem a mae do menino ja estava
esperando [...] QUE, so teve contato com o me-
nino sozinho, quando foram para o banheiro da
parte de cima da casa e foi como dito anterior-
mente, bem rapido [...] QUE, ha aproximadamen-
te uns (trés) 03 anos quando trabalhava no
interior do Estado foi acusado de ter feito estas
acusacoes, so com a diferenca que neste outro
caso era menina [...]” (fls. 16/17)
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As palavras do acusado revelam-se isoladas no
acervo probante, inexistindo qualquer dado capaz de corroborar
a tese de negativa de autoria.

Além disso, como sabido, nos crimes contra 0s cos-
tumes, comumente praticados sem a presenga de testemunhas,
as declaragbes da vitima exsurgem como elemento de convic-
cao relevante, de extrema importancia para a apuragao da ver-
dade material, desde que apresentadas de forma segura e em
consonancia com as provas colhidas na instru¢ao probatdria.

In casu, o infante Leonardo Araujo de Lima, como
visto, asseverou, no inquérito policial, o seguinte:

“[...] QUE, no dia 02/06/1999, por volta das 13:30h,
estava em sua residéncia, juntamente com seus
pais; QUE, apareceu um funcionario da SUCAM
e enquanto este estava preparando o seu servi-
co chamou o declarante para acompanha-lo,
entrando ambos em um banheiro da casa; QUE,
ao entrarem no banheiro, o citado funcionario
fechou a porta e comecou a descer o calcao do
declarante; QUE, em ato continuo o referido fun-
ciondrio da SUCAM, comegcou a molestar sexu-
almente, friccionando o pénis do declarante até
ficar “durinha”; QUE, ao chegar neste estagio o
funcionario da SUCAM, comecou a chupar o pé-
nis do declarante ; QUE, apos alguns minutos,
saiu do, digo, sairam do banheiro e o citado fun-
cionario continuou o seu servico; QUE, posteri-
ormente, novamente o funcionario da SUCAM
Ihe convidou para entrar em um outro banheiro
da casa, executando os mesmos atos libidino-
sos anteriormente praticados com o declarante

[..]” (fl. 11).

Em juizo, o sujeito passivo do crime em tela confir-
mou suas declaragdes, cientificando que “[...] o guarda da Sucan
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‘chupou sua pinta’; que o acusado fez isso no banheiro de sua
residéncia; que o caso aconteceu no banheiro da residéncia do
declarante[...]” (fls. 55/56).

Nesse momento, cumpre trazer a balha o argumen-
to recursal tendente a apontar a fragilidade das palavras da viti-
ma.

Sustenta o recorrente que a doutrina e a jurispru-
déncia patrias, assim como os ensinamentos de psicologia, res-
saltam que o depoimento de criancas deve ser apreciado com
reservas, em face da fantasia, percepgao precéria da realidade
e suscetibilidade a influéncia de terceiros, préprias da infancia.

Em relacao a matéria, devo destacar que esta e. 12
Camara Criminal ja considerou tal peculiaridade, afastando a
confiabilidade nas declaracdes de crianca, menor de 14
(quatorze) anos de idade, que figurou nos autos do Processo-
crime n® 2000.02742-4 (D.J. 8.6.2001) como vitima do crime de
atentado violento ao pudor.

E de se esclarecer, todavia, que, naquela hipétese,
o depoimento da ofendida apresentava-se claudicante,
ensejando, os depoimentos testemunhais, ddvida quanto a au-
toria delitiva, além de denotar a pratica reiterada da menina em
inventar histérias para acobertar suas peraltices.

No caso vertente, ao revés, a dilacao probatéria ndo
registra qualquer elemento indicativo de que a conduta assacada
contra o réu seja produto de fantasia da vitima, revelando-se, de
outra parte, firmes as informag¢des desta e em sintonia com
outros dados de convicgao coligidos.

Deveras, a testemunha Zélia Araujo do Nascimento,
mae do ofendido, confirma a tese acusatoria, atestando que:

“[...] no dia do fato o acusado chegou para fazer
um trabalho em sua casa e foi autorizada pelo®*
depoente a sua entrada; que o trabalho do acu-
sado era colocar veneno nos ralos da casa; que
a depoente mostrou a parte de baixo da casa ao
acusado; que a depoente pediu a seu filho, a viti-
ma, para mostrar ao acusado o banheiro da parte
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de cima da casa porque o outro filho da depoen-
te estava chorando; que depois o acusado com
seu filho desceu e foram para a cisterna; que a
depoente foi junto com os dois; que o acusado
pediu para ir ao banheiro; que o filho da depoente
o acompanhou; que depois seu filho chegou para
a depoente e disse que o acusado nao tinha feito
Xxixi e sim tinha ‘chupado a pita dele’*; que o
calcao de seu filho estava mal vestido [...] que o
acusado foi para a casa vizinha; que depois con-
tou para o seu marido, o pai de seu filho, e 0 mes-
mo foi esperar o acusado sair da casa vizinha;
que o acusado falou que nao tinha feito aquilo
com o filho da depoente; que nessa hora o seu
marido pegou o nome do acusado e foram para
a delegacia [...] que seu filho, desde o dia do fato
até hoje, conta a mesma estoria ele nunca
esquece [...] que seu filho contou para a depoente
que o acusado pegou em sua ‘pintinha’, mani-
pulando-a, dizendo que tinha de ficar ‘durinha’
[.-.] que quando o acusado pediu para ir ao
banheiro ja estava se preparando para ir embora,
seu filho, a vitima, estava presente e acompanhou
o acusado; que a depoente pensou que o
acusado ia lavar as maos [...] que o acusado pas-
sou mais ou menos dois minutos dentro do ba-
nheiro [...]” (fls. 57/58).

Concernente ao depoimento supratranscrito, 0 su-
plicante também questiona sua credibilidade, apontando a exis-
téncia de contradicdes com aquele prestado perante a autorida-
de policial, salientando, ainda, que a genitora do ofendido ndo
poderia ter prestado compromisso ou ser ouvida como teste-
munha, haja vista o interesse na condenagao do réu.

A insurreicdo ndo merece acolhida.

Isso porque o Codigo de Processo Penal estabele-
ce que “toda pessoa podera ser testemunha’, conferindo, ade-
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mais, a parte interessada, antes de iniciado o depoimento, o
direito de contradita-la “ou argdiir circunstancias ou defeitos, que
a tornem suspeita de parcialidade, ou indigna de fé|[...]" (C.P.P.,
arts. 202 e 214).

Na hipdtese em tela, a testemunha contra a qual se
insurge o denunciado néo se insere no rol do art. 208 do C.P.P,
sendo, assim, possivel o deferimento do compromisso.

Além disso, mencionada pessoa nao foi contraditada
no momento oportuno (fls. 57/58), ndo se tendo, de igual, a
argliicdo de circunstancias ou defeitos evidenciadores de que
seja aquela suspeita de parcialidade ou indigna de fé.

Nesse contexto, a simples relagdo de parentesco
da depoente com o ofendido ndo constitui elemento bastante
para demonstrar, per si, o interesse daquela em imputar
falsamente ao acusado o cometimento de um ilicito penal,
sobretudo diante da certeza, fluente dos autos, de que a
testemunha ndo conhecia o autor do delito até a data em que
este ocorreu.

Sobre o assunto, Mirabete adverte, verbis:

“Embora seja dos mais discutidos o valor da
prova testemunhal, pela deficiéncia dos
sentimentos, da mendacidade freqiiente por
interesses pessoais, sugestao ou sentimentos,
ndo se pode prescindir da prova testemunhal na
maioria das acoes penais, devendo o juiz confiar
nos depoimentos prestados quando nao estao
em desacordo evidente com os demais
elementos dos autos. Ndo se pode afastar de
plano depoimento de qualquer pessoa unicamen-
te por seu estado social, idade, profissdo, ocu-
pacao, etc [...]” (In Cédigo de processo penal in-
terpretado. 9 edicdo. Sao Paulo, Atlas, 2002, p.
555).
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Respeitante a alegada divergéncia do depoimento
judicial da Sra. Zélia Aradjo com aquele colhido na fase
investigatoria, verifica-se, ao contrario do alegado pelo recorren-
te, que as palavras da testemunha citada ndo evidenciam
incongruéncias capazes de conduzir a absolvi¢ao.

De primeiro, importante é ressaltar que a depoente
foi ouvida em juizo quase um ano depois do cometimento do
crime praticado contra seu filho, o que, por si sé, justifica a falta
de correlacao precisa entre os termos dos depoimentos policial
e judicial.

Além disso, a afirmacao da testemunha, constante
a fl. 5, de que esperava a saida do acusado sem saber onde
estava o filho, ndo colide com a declaracao, prestada em juizo,
de que o infante acompanhou o réu quando este foi ao banheiro
(fls. 57/58); afinal, o fato de o menor ter conduzido o denunciado
aquele recinto nao confere a mae da crianga a certeza de onde
esta se encontrava.

Da mesma forma, o fato de a depoente ter compa-
recido a Delegacia apdés um més da pratica delitiva nao refuta a
informagéao de que, no dia do ilicito, “seu marido pegou 0 nome
do acusado e foram para a delegacia”(fls. 57/58), revelando-se,
ademais, questao periférica, incapaz de indicar tenha a teste-
munha vacilado ao relatar o fato por ela conhecido ou de infirmar
a responsabilidade penal do suplicante.

Sob tais fundamentos, considerando-se que a oitiva
da testemunha Zélia Araujo do Nascimento deu-se sob o crivo
do contraditorio e da ampla defesa, ndo tendo a defesa apresen-
tado, oportunamente, dados faticos idéneos a comprovar a
existéncia de suspeicao, além de seus depoimentos serem cla-
ros e coerentes, hei por bem considera-los validos e providos
de credibilidade para a formagédo de meu convencimento.

Em consonancia com os dados probatérios supra-
examinados, o Sr. Francisco Oliveira Rodrigues salienta que,
litteris:

“[...] que o depoente é porteiro de um condomi-
nio em frente a casa do menor Leonardo Araujo
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de Lima; que no horario de merenda do depoen-
te, o mesmo foi merendar na lanchonete do pai
da vitima; que presenciou quando a vitima che-
gou para o pai e disse quando o guarda tinha
‘chupado a pinta dele’; que o acusado disse ©°:
‘deixa dessas conversas’ e mandou que o mes-
mo saisse; que a vitima voltou e repetiu a mes-
ma conversa; que o depoente falou para o pai da
vitima que perguntasse ao guarda; que ficou
esperando, com a pai da vitima, o acusado sair
da casa da vizinha e o guarda saiu e respondeu
que ndo tinha feito nada; que nessa hora o acu-
sado ficou trémulo e deu seus documentos para
tirar os dados [...]” (fls. 59/60)

No que tange as testemunhas de defesa, seus de-
poimentos tdo-somente abonam a conduta social do acusado,
sem fornecer qualquer informacao relacionada ao fato sub judice
(fls. 70/73).

A analise dos elementos de conviccao constantes
dos autos demonstram que a tese de negativa de autoria apre-
senta-se isolada no acervo probante, sendo as palavras da viti-
ma firmes e coerentes, corroboradas pelos depoimentos das
testemunhas de acusacéo.

Nesse contexto, a condenagao do acusado é medi-
da legal que se impde, ndo merecendo reproche a decisao ver-
gastada.

Por fim, no que concerne ao pronunciamento do re-
corrido pela alteragao, ex officio, do regime prisional de fecha-
do para semi-aberto, devo destacar ndo comungar do mesmo
entendimento do Parquet.

E que, apesar de o magistrado ter fixado a pena-
base no minimo legal previsto, as circunstancias do caso con-
creto nao autorizam o entendimento de que o réu seja merece-
dor de regime prisional mais brando, tendo em vista que o de-
nunciado praticou o delito de atentado violento ao pudor no inte-
rior da residéncia da vitima, sem qualquer hesitagdo, enquanto
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exercia um servico publico de combate ao mosquito da dengue,
aproveitando-se da situacao para satisfazer ilicitamente sua
libido.

Tais aspectos revelam a necessidade de maior
censurabilidade do crime mediante a fixagcao de regime prisional
mais severo com esteio dos arts. 59, Ill e 33, § 39, do Cddigo
Penal, pelo que considero impertinente beneficiar o delatado com
seu abrandamento.

Ex positis, nego provimento ao recurso interposto,
mantendo in totum a decisdo vergastada.

E como voto.

* %%k

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

N22002.0007.6060-6 APELACAO CRIME

COMARCA: FORTALEZA

APELANTES: JOABE SARAIVA DA SILVA, JOCEWENE DE
OLIVEIRA SOARES, FRANCISCO MACHADO DE SOUSA FI-
LHO, FRANCISCO JONAS ANDRADE ALBUQUERQUE,
JOSIVA SATIRO DE LIMA, ANTONIO FERREIRA ARAUJO E
ALEXANDRE DE SOUSA RIBEIRO

APELADA: A JUSTICA PUBLICA

RELATOR: DES. JOSE EDUARDO MACHADO DE ALMEIDA

EMENTA: APELACAO CRIME — PENAL — PRO-
CESSUAL PENAL — ASSALTO EM SERIE A INS-
TITUICOES BANCARIAS, A MAO ARMADA, POR
QUADRILHEIROS - UNS SE INSURGEM NE-
GANDO A AUTORIA, OUTROS INSISTEM NO BIS
IN IDEM EM RAZAO DA CONDENACAO PELAS
QUALIFICADORAS DO § 22 DO ART. 157 E
PARAGRADO UNICO DO ARTIGO 288 DO CODI-
GO PENAL, ALEM DO REGIME INICIALMENTE
FECHADO PARA O CUMPRIMENTO DA PENA -
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INQUISITORIOS PRESTADOS NA PRESENCA DO
ORGAO DO MINISTERIO PUBLICO.

1. As testemunhas bancarias reconheceram os
integrantes da quadrilha que estiveram dentro
da agéncia, quer por fotografias, quer pelas fitas
da filmagem, nao havendo qualquer duvida
quanto as suas participacoes, o que torna a prova
incontroversa, portanto, legitima suas condena-
coes.

2. Nao ha como incompatibilizar o § unico do art.
288 do CP com a qualificadora do art. 157, § 29, I,
do mesmo dispositivo penal, pois sao condutas
autonomas e independentes, com designios dis-
tintos entre si, de aplicacao, inclusive, unitaria,
nao havendo como entender um bis in idem.
Vejamos o entendimento dos Tribunais
Nacionais, notadamente do Supremo Tribunal
Federal, verbis:

Roubo qualificado e quadrilha qualificada. — STF:
“Sao suscetiveis, em tese, de acumulacao, a
qualificadora de roubo, pelo emprego de armas
(art. 157, § 29, 1, do CP), com a figura qualificada
da quadrilha armada (art. 288, paragrafo unico)”
(RT 128/325).

3. A decisao analisou com percuciéncia as cir-
cunstancias judiciais do artigo 59 do CP, nao lhes
sendo favoraveis em nada. Ressaltou em sua
decisdao o Magistrado que alguns Tribunais
determinam a fixacao do regime inicial para o
cumprimento da pena, aos condenados pela
pratica de roubo qualificado, em regime
inicialmente fechado, nos termos do permissivo
do § 32 do art. 33, da LEP, vejamos, verbis:
TARS: “ Tidas como adversas as variaveis do
art. 59 do CP, o condenado por roubo qualificado
pode, e deve, permanecer, de logo, no regime
fechado, consoante regra autorizadora do § 3¢
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do art. 33 da mesma lei” (JTAERGS 73/50).
4. Recurso improvido. Decisao unanime.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apela-
¢ao crime, n? 2002.0007.6060-6, de Fortaleza, em que sao ape-
lantes Joabe Saraiva da Silva e outros e apelada a Justi¢a Publi-
ca.

Acorda a Turma, por unanimidade de votos, em
conhecer dos recursos, mas para lhes negar provimento, assim
como opinou a douta Procuradoria Geral de Justica.

O representante do Ministério Publico com assento
junto a 182 Vara Criminal de Fortaleza denunciou as pessoas de
Derlane Sales de Lima, Josiva Satiro de Lima, conhecido
pelas alcunhas de “Va”, “Gordo” e “Pernambuco”, Gilcélio
Pessoa de Menezes, Alexandre de Sousa Ribeiro, de epiteto
“Alex”, Jocewene de Oliveira Soares, conhecido entre iguais
pela alcunha de “Cuncun”, Francisco Machado de Sousa
Filho, de alcunha “Chiquinho da Rapadura”, Joabe Saraiva
da Silva, também conhecido pela alcunha de “Cobra”, Ant6-
nio Ferreira Araujo, Francisco Jonas Andrade Albuquerque,
Augusto Dario Manoel da Silva, Fabio Rodrigues Pinto,
Walter Martins da Silva e Gilcélio Pessoa de Menezes, todos
qualificados nos autos, nas penas do art. 157, § 29, incisos | e Il,
c/c o art. 288, § Unico, e art. 71, todos do Cédigo Penal Nacional,
isso porque no dia 16 de outubro do ano 2000, os denunciados,
com maos fortemente armadas, assaltaram a agéncia do Banco
do Estado do Ceara localizada na av. Pontes Vieira, de onde
levaram a quantia de R$ 61.000,00 (sessenta e hum mil reais).
Dia seguinte, ou seja 17 de outubro daquele ano, repetiram a
acao criminosa, desta feita roubaram a agéncia do mesmo banco
sita na av. Washington Soares, de onde subtrairam a quantia de
R$ 50.000,00 (cinqtienta mil reais).

Submetidos ao regular sumario de culpa, onde cada
qual exerceu com amplitude o contraditério e a ampla defesa
constitucionalmente assegurados, o Magistrado reitor do feito,
usando o preceito do art. 383 do CPP, aplicando o emendatio
Libelli, transmudou o crime continuado para concurso material
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de crime, a que alude o artigo 69, do Cédigo Penal, julgando, por
sentenga, procedente, em parte, a proposta acusatoria inter-
posta em desfavor dos acusados, a excecao de Derlane Sales
de Lima, Fabio Rodrigues Pinto e Walter Martins da Silva, este
porque foi decretada a sua revelia, nos moldes do art. 366, do
CPP, o segundo porque absolvido por falta de prova e aquela
retirada que foi da relagédo processual por decisdo desta egrégia
Primeira Camara, condenando os demais, na forma seguinte
(fs.1428/1443, vol.V):

Jocewene de Oliveira Soares, Gilcélio Pessoa
de Menezes, Alexandre de Sousa Ribeiro, Francisco
Machado de Sousa Filho, Antonio Ferreira de Araujo,
Francisco Jonas Andrade Albuquerque e Augusto Dario
Manoel da Silva foram apenados, cada um, a uma pena de 11
(onze) anos e 10 (dez) meses de reclusdo, em regime
inicialmente fechado e multa.

Josiva Satiro de Lima foi apenado em 13 (treze)
anos, 09 (nove) meses e 20 (vinte) dias de reclusado, em regime
inicialmente fechado e multa.

Joabe Saraiva da Silva foi apenado em 07 (sete)
anos, 10 (dez) meses e 20 (vinte) dias de reclusédo, em regime
inicialmente fechado e multa.

Nao conformados com o desfecho do julgamento,
interpuseram os réus condenados 0s presentes recursos
apelatdrios, a excegao de Gilcélio Pessoa de Menezes e Augusto
Dario Manoel da Silva, alegando o que segue:

Joabe Saraiva da Silva e Jocewene de Oliveira
Soares se insurgem contra a pena aplicada, afirmando em suas
razbes, que ndo pode haver concurso entre quadrilha e roubo,
ocorrendo na espécie um bis in idem, além do cumprimento da
pena ter sido inicialmente fechado, em relagdo ao primeiro
(fs.1568/1570 e 1639/1642).

Francisco Machado de Sousa Filho, Josiva Satiro
de Lima, Alexandre de Sousa Ribeiro, Antonio Ferreira Ara-
ujo e Francisco Jonas Andrade Albuquerque negam a parti-
cipacdo, requerendo as suas absolvicbes nos moldes do art.
386, do CPC (fs. 1571/1575, 1599/1605, 1606/1607, 1608/1609
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e 1649/1650).

Recursos devidamente contra-arrazoados as
fs.1576/1591 e 1653/1658, requerendo-se o improvimento dos
apelos.

Nesta Instancia Superior os autos foram com vista a
douta Procuradoria Geral de Justica que, com o parecer de
fs.1662/1666, opinou pelo improvimento dos recursos.

E o relatério.

Como visto precedentemente, trata-se de apelagdes
crime interpostas pelos quadrilheiros pernambucanos, baianos
e cearenses, autores de diversos assaltos a instituigdes finan-
ceiras em territério cearense, notadamente quando ousaram,
com maos fortemente armadas, roubar a agéncia do Banco do
Estado do Ceara localizada na av. Pontes Vieira, de onde leva-
ram a quantia de R$ 61.000,00 (sessenta e hum mil reais). Dia
seguinte, ou seja 17 de outubro daquele ano, repetiram a agéao
criminosa, desta feita roubando do mesmo banco, a agéncia
sita na av. Washington Soares, de onde subtrairam a quantia de
R$ 50.000,00 (cinglienta mil reais).

A Delegacia de Furtos e Roubos, em parceria com o
Servigo Reservado da Policia Militar do Estado do Ceara, con-
seguiram desmantelar a perigosa quadrilha de assaltantes de
bancos logrando seus componentes serem presos ainda com
dinheiro, armas, chaves minchas e outros objetos, que, pela sua
natureza, indicavam a composi¢dao de uma perigosa quadrilha,
a qual, tendo sucesso em diversas agdes, deu prejuizo de
vultosas quantias ao Banco do Estado do Ceara além de outras
instituicoes.

O sistema de filmagem e fotografia das agéncias
saqueadas fez o registro das multiplas acdes dos facinoras, fa-
cilitando, assim, as investigacdes levadas a cabo pelos polici-
ais.

Dias apds os assaltos, foram presos e autuados em
flagrante os quadrilheiros Josiva Satiro de Lima, Gilcélio Pessoa
de Menezes, Alexandre de Sousa Ribeiro, Francisco Machado
de Sousa Filho, Joabe Saraiva da Silva, Antonio Ferreira de
Araujo, Fabio Rodrigues Pinto, Jocewene de Oliveira Soares e a
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mulher Derlane Sales Lima, namorada deste ultimo.

A operacéao policial que redundou na prisdo da qua-
drilha de malfeitores teve inicio quando policiais do servico se-
creto militar estadual, em diligéncia para esclarecimento de um
dos assaltos a agéncia do BEC, notaram a presenca, defronte
ao prédio da residéncia de Darlene, de um automével GOL des-
crito por testemunhas como sendo um dos carros usados no
assalto comentado. Adentraram, entdo, no apartamento e ali
encontraram o namorado de Darlene e dois companheiros, que
foram presos. Posteriormente, prenderam a mulher Darlene
Sales Lima, recepcionista de profissao e a levaram a Delegacia
Especializada para ser interrogada a respeito das atividades
ilicitas de seu amasio, no caso Jocewene de Oliveira Soares,
azo em que também foi autuada em flagrante de delito e arras-
tada para o processo na condi¢do de acusada.

Impetraram seus advogados habeas corpus
objetivando a liberdade de Darlene, e sob a minha Relatoria
determinei o trancamento da agédo penal promovida em seu
desfavor, haja vista que da leitura do auto flagrancial deu-se que
a Unica citacdo feita ao longo do seu texto era de que Darlene
namorava o assaltante Jocewene. N&o estava no local do cri-
me, nao foi encontrada com objetos de seu cometimento e ndo
foi apanhada em situacdo que pudesse revelar a sua participa-
cao no assalto. Tinha contra si, de verdade, apenas o fato de
namorar Jocewene e de ter a policia encontrado defronte o pré-
dio da sua residéncia o carro por ele ou por comparsas utilizado
no cometimento delituoso repetidamente referido aqui. Entre
nds vige o principio insculpido no art. 13 do Cédigo Penal Brasi-
leiro de que a responsabilidade pelo crime s6 se imputa a quem
Ihe deu causa. Assim, foi trancada a acao penal contra Darlene,
mas sua prisdo em flagrante foi de suma importancia para a
elucidacao dos crimes cometidos em série pelo bando, como
doravante passarei a demonstrar.

Ao ser presa, Darlene exigiu que seu interrogatério
fosse proferido na presencga apenas da Autoridade Policial e do
Orgao do Ministério Publico, para se sentir mais a vontade, ou
seja falar o que sabia. Assim foi feito, passando a ser interrogada,

R. Jurisp. Trib. Justiga Est. Ceard, Fortaleza, v. 23, p. 243-301, 2007



290 Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Ceara

afirmando o que segue:

“Que é namorada de JOCEWENE h& mais de um
ano. Que, ha aproximadamente trés meses residia
em uma casa na Jurema, juntamente com
JOCEWENE, e escutou conversa que ALEX,
JONATA e CLOVIS estavam planejando fugir, vez que
tinham feito o assalto do Banco do Brasil — Pici; Que
tomou conhecimento de que JOCEWENE e ARAUJO
haviam dado a fuga no referido assalto; Que,
JONATAS e CLOVIS conseguiram fugir, ndo tendo
a interrogada mais nenhum contato com
ambos...Que nessa ocasidao foi mostrada a
interrogada fotos dos envolvidos na assalto ao BEC,
tendo a mesma reconhecido a pessoa de JONATA
como um dos autores do crime, mais precisamente
0 que aparece de blusa escura e chapéu claro; Que,
JOCEWENE e ARAUJO deram fuga do assalto ao
Banco do Brasil — Pici, em um veiculo Verona ama-
relado(...) Que, afirma a interrogada que as pesso-
as que participaram do assalto ocorrido no ultimo
dia 16/10/2000, na Agéncia do BEC na Pontes Vieira,
foram JONATA, JOSIVA SATIRO DE LIMA, vulgo “Va
ou Gordo”, e que a interrogada conhece
Pernambucano, tendo reconhecido o mesmo em al-
gumas fotos, onde JOSIVA aparece dentro da dita
agéncia bancaria; Que, além desses dois participa-
ram ainda ALEXANDRE DE SOUSA RIBEIRO, vul-
go “ALEX” e GILCELIO PESSOA DE MENEZES, o
qual tem uma pampa azul, o ex-Soldado PM ARAU-
JO e JOCEWENE DE OLIVEIRA SOARES, o qual
participou da fuga; Que, informa a que a pessoa de
JOCEWENE e ARAUJO sempre ficam fora da agén-
cia, ndo anunciando o assalto, auxiliando na fuga;(...)
Que, tomou conhecimento do segundo assalto ocor-
rido na data de 17/10/2000, na agéncia BEC —Agén-
cia Edson Queiroz, através do programa de televi-
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sao Barra Pesada; Que, afirma a interrogada que na
reportagem foi divulgado que houve a participagao
de um veiculo Pampa, Gol e trés motos, o que lhe
causou estranheza, vez que GILCELIO andava em
uma Pampa, ALEX andava num Gol branco,
JOCEWENE, JONATA e ARAUJO andavam de moto;
Que, diante destes fatos a interrogada deduziu que
0s mesmo participaram do referido assalto; Que, na
data de hoje, pela manha, por volta das 08h30min,
chegou ao apartamento onde reside a interrogada
as pessoas de JOCEWENE e JOSIVA, sendo o
primeiro em uma moto e o segundo num veiculo Gol
branco, Que, em seguida chegou ALEX pilotando
uma outra moto, a qual tem as mesmas
caracteristicas da moto de JOCEWENE; Que, os
trés comegaram a tomar cervejas, ocasiao em que
comecaram a comentar sobre o assalto (...) Que,
0S mesmos comentaram que estavam preocupados
se haviam sido anotado a placa, pois os jornal havia
divulgado todos os numeros corretos e das trés le-
tras apenas uma foi dado errada; Que, do segundo
assalto participaram JOABE SARAIVA DA SILVA,
vulgo COBRA, e que nesta oportunidade a
interrogada o reconheceu através de uma fotografia
mostrada, sabendo informar ainda que o mesmo
recebeu a quantia de R$ 10.000,00 (dez mil reais)
por sua participacao, acrescentando que JOABE
entrou armado na agéncia e foi filmado, estando com
medo pelo fato do mesmo ser facil de reconhecer
devido ter o rosto cheio de sardas(...) Que, outro
participante foi o pernambucano JOSIVA SATIRO DE
LIMA, o qual nesta ocasiao foi-lhe mostrado foto, onde
a interrogada de pronto o reconheceu , acrescen-
tando ainda que o0 mesmo recebeu a quantia de R$
15.000,00 (quinze mil reais) por sua participacao”
(fs.47/61).
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Outro depoimento importante foi do assaltante
pernambucano Josiva Séatiro de Lima, que, apds tecer comenta-
rios acerca de outros assaltos do grupo a agéncias bancarias
desta capital, nominou um a um os integrantes da quadrilha,
além de indicar o rateio das quantias roubadas do Banco do
Estado do Ceara, senao vejamos, verbis:

“(...) Que, na segunda feira, por volta das 12h30min,
o interrogado encontrou-se com AUGUSTO BAIANO,
jonatas e Araudjo na casa de “CHIQUINHO
RAPADURA”, tendo de |a partido para a agéncia do
BEC - Pontes Vieira; Que, na agéncia encontrou-se
com JOABE SARAIVADASILVA, vulgo COBRA; Que,
nesta ocasiao foi-lhe mostrado uma foto de JOABE
tendo o interrogado o reconhecido de pronto; Que,
também estava na agéncia a pessoa de nome
GILCELIO PESSOA DE MENEZES, o qual foi
mostrado a carteira de identidade do mesmo tendo
o interrogado o reconhecido de pronto, Que, tam-
bém chegaram nba agéncia ALEX e JOCEWENE,
tendo cada um vindo em uma moto; Que, conforme
combinado o interroado recolheria o dinheiro da
bateria de caixas, JONATAS recolheria o dinheiro do
cofre e renderia o vigilante, JOABE entraria primei-
ramente no banco junto com JONATAS e também
renderia o vigilante, Que, AUGUSTO BAIANO entrou
e ficou encarregado de ficarf na bateria de caixa de
auto-atendimento; Que, ARAUJO ficou no Gol bran-
co para dar fuga; Que, esclarece que o GOL
pertence a ALEX; Que, GILCELIO PESSOA
MENEZES ficou na Pampa azul, de sua proprieda-
de, para dar fuga; Que, JOCEWENE e ALEX fica-
ram cada um em uma moto XR 200, ambos de cor
preta e vermelha, um pouco afastado do banco, (...)
Que, o assalto rendeu cerca de R$ 50.000,00
(cinqlienta mil reais); Que, a divisao ocorreu na resi-
déncia de “CHIQUINHO RAPADURA”, tendo o inter-
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rogado ficado com pouco mais de R$ 7.000,00 (sete
mil reais); Que, JOABE recebeu R$ 7.000,00, Que,
ARAUJO recebeu R$ 4.000,00; Que, ALEX recebeu
R$ 3.000,00, Que, JOCEWENE recebeu 3.000,00;
Que, AUGUSTO BAIANO recebeu R$ 10.000,00;
Que, GILCELIO recebeu R$ 3.000,00, Que
“CHIQUINHO RAPADURA” recebeu apenas R$
500,00 (...) Que, na segunda-feira foi combinado
fazer o assalto ao BEC da Washington Soares...”
(fs. 54/56).

Todos esses depoimentos foram prestados perante
o Ministério Publico, representado pelo Promotor de Justica Régio
Vasconcelos, ndo se admitindo nenhuma alegacéo de que os
apelantes sofreram qualquer tipo de coagéo, conquanto em Juizo,
como era de se esperar, negaram os crimes perpetrados.

As testemunhas bancarias, reconheceram os inte-
grantes da quadrilha que estiveram dentro da agéncia, quer por
fotografias, quer pelas fitas da filmagem, ndo havendo qualquer
divida quanto a participacao dos apelantes, o que torna a prova
incontroversa, portanto, legitimas suas condenacdes.

No que toca aos apelantes Joabe Saraiva da Silva
e Jocewene de Oliveira Soares, que se insurgiram contra a
pena aplicada, afirmando em suas razées que nao pode haver
concurso entre quadrilha armada e roubo qualificado pelo uso
de arma, ocorrendo na espécie um bis in idem, além do cum-
primento da pena ter sido inicialmente fechado, em relagcdo ao
primeiro.

Melhor sorte ndo Ihes assiste. E que na hipétese, o
crime de roubo qualificado na modalidade continuada, como
referendado pela doutrina e jurisprudéncia patrias, e ainda na
esteira da regra do artigo 71 do Codigo Penal da Republica, penso
restar caracterizada, presentemente, auténtica situacao de
continuidade delitiva, ou seja, quando o agente, mediante mais
de uma ac¢ao ou omissao, pratica dois ou mais crimes da mesma
espécie e, pelas condigbes de tempo, lugar, maneira de execugao
e outras semelhantes, devem os subsequlientes ser havidos
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como continuagao do primeiro.

Veja-se que os apelantes praticaram crimes em sé-
rie, ou seja, em dias consecutivos, 16 e 17 de outubro daquele
ano, titularizando varias condutas, bando armado, praticando
roubo com uso de armas, 0s quais restaram devidamente com-
provados, todos compreendidos nos preceitos penais dos arts.
157, § 29, incisos | e I, e 288, do CP, portanto, da mesma espé-
cie, praticados, ademais, em unidade e semelhanc¢a das condi-
cOes objetivas, tempo e modo de execugao, conforme se vé da
dendncia e da prova.

Em casos que tais, a jurisprudéncia do STF ja se
assentou no sentido de que, verbis:

“Sem se desprezarem a teoria do crime e as con-
veniéncias da politica criminal, impoée-se consi-
derar, na apreciacao da continuidade delituosa,
a pratica pelo mesmo autor de crimes da mes-
ma espécie e as condicoes de tempo, lugar e
modo de execucéao que entremostrem incontes-
tavel vinculo de continuacdo. Sua afericao
compete ao Juiz, dentre de razoavel arbitrio, a
vista do caso concreto.” (STF - RE - Rel. Djaci
Falcéo - RT 537/407).

Ora, datissima vénia, ndo ha como incompatibilizar
0 § Unico do art. 288 do CP com a qualificadora do art. 157, § 2°,
I, do mesmo dispositivo penal, pois sao condutas autbnomas e
independentes, com designios distintos entre si, de aplicagao,
inclusive, unitaria, ndo havendo como entender um bis in idem.
Vejamos o entendimento dos Tribunais Nacionais, notadamente
do Supremo Tribunal Federal, verbis:

Roubo qualificado e quadrilha qualificada.— STF:
“Sao suscetiveis, em tese, de acumulacao, a
qualificadora de roubo, pelo emprego de armas
(art. 157, § 24, I, do CP), com a figura qualificada
da quadrilha armada (art. 288, paragrafo unico)”
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(RT 128/325).

TUMG: “Nao configura bis in idem a condena-
cdo do réu pelo crime de bando e roubo
qualificado pelo concurso de pessoas, porque as
infracoes sao distintas e independentes” (RT 621/
321).

Quanto ao regime reclamado, inicialmente fechado
para o cumprimento da pena do apelante JOABE SARAIVA DA
SILVA, de alcunha COBRA, motivo de insurreicdo da apelagao,
nao ha o que reparar, haja vista que a decisao sob refute esta
devidamente fundamentada, notadamente pela sua frieza e vio-
Iéncia acentuada, estando sempre a frente das investidas cri-
minosas, de arma em punho e ameagando 0s presentes de
morte.

A decisao analisou com percuciéncia as circunstan-
cias judiciais do artigo 59 do CP, nao lhes sendo favoraveis em
nada. Ressaltou em sua decisao o Magistrado, que alguns Tri-
bunais determinam a fixagéo do regime inicial para o cumpri-
mento da pena aos condenados pela pratica de roubo qualifica-
do em regime inicialmente fechado, nos termos do permissivo
do § 32do art. 33, da LEP, vejamos, verbis:

TARS: “Tidas como adversas as variaveis do art.
59 do CP, o condenado por roubo qualificado
pode, e deve, permanecer, de logo, no regime
fechado, consoante regra autorizadora do § 3°
do art. 33 da mesma lei” (JTAERGS 73/50).

Desta forma, hei por bem negar provimento aos re-
cursos, nos termos em que opinou a douta Procuradoria Geral
de Justica.

E como voto.

Fortaleza, 16 de agosto de 2005.

*k*
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ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

APELACAO-CRIME N°2003.0002.1133-3

APELANTE: JOSE AIRTON BRANDAO

APELADO: A JUSTICA PUBLICA

RELATOR DESIGNADO P/ ACORDAO: DES. FERNANDO
LUIZ XIMENES ROCHA

EMENTA:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL.
SENTENCA CONDENATORIA. AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO (ART. 93, IX, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA). NULIDADE
RECONHECIDA EX OFFICIO.

I. Em decorréncia do silogismo da motivacao, exi-
ge-se do magistrado a elaboracao de fundamen-
tacao coerente com a prova dos autos e com as
suas partes entre si, razao pela qual contém
falha insanavel a sentenca que, de maneira
contraditdria, apresenta redacao que gera duvi-
da sobre ponto relevante do processo.

Il. O juiz, ao proferir sua decisao, deve analisar
os elementos faticos contidos na demanda sub
judice, valorar as provas produzidas
concretamente, apreciar as regras de direito ca-
biveis na espécie, possibilitando as partes
conhecer a légica que desenvolveu para obten-
cao do dispositivo final de seu decisorio. Caso
assim nao proceda o magistrado, é dado ao
Tribunal ad quem reconhecer, ex officio, a
nulidade do decisum que inobservou o preceito
constitucional da motivacao (art. 93, IX, da C.F.),
por constituir vicio de ordem absoluta, em que
se presume 0 prejuizo ao acusado.

Il. Nulidade decretada.

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceara, Fortaleza, v. 23, p. 243-301, 2007



Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Ceara 297

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos, acordam os
Desembargadores integrantes da Primeira Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Estado do Ceara, por uma de suas Tur-
mas, a unanimidade, em decretar a nulidade da sentenca recor-
rida, tudo em conformidade com o voto do Desembargador
Fernando Luiz Ximenes Rocha, designado para lavrar o acordao.

VOTO

O representante do Ministério Publico, em exercicio
na 122 Vara Criminal da Comarca de Fortaleza (CE), ofereceu
denlncia contra José Airton Brandao, como incurso nas san-
cbes do art. 214, c/c art. 224, “a”, ambos do Cédigo Penal, ante
o fato de haver o denunciado mantido com a vitima menor
Evanizia Lima da Silva atos de libidinagem diversos da conjun-
¢ao carnal (auto de exame de corpo de delito a fl. 16).

Concluida a instrugao probatéria, a MMa. Juiza do
feito julgou procedente a pretensao acusatéria, para condenar o
réu nas penas do art. 213, c/c art. 224, “a”, ambos do C.P., a
reprimenda de 7 (sete) anos de reclusdo, a ser cumprido em
regime inicialmente fechado (fls. 89/96).

Irresignado, o condenado interpbs recurso de apela-
¢ao, no qual argumenta nao ter sido o autor da conduta crimino-
sa, além de nao existir, em juizo de certeza, prova da existéncia
real do ilicito, em face do que pugna pela prolagao de decreto
absolutério (fls. 102/108).

Submetido o processo a julgamento perante esta
Primeira Camara Criminal, a eminente Desembargadora
Relatora deu provimento ao recurso, para reformar a decisao
recorrida, absolvendo o acusado (certiddo a fl. 141).

Para maiores esclarecimentos, pedi vista dos autos.

Inicialmente, importante é observar, conforme ja
destacado pela douta Relatora, ndo ter a prova dos autos evi-
denciado, em juizo de certeza, ser a vitima menor de 14
(quatorze) anos de idade quando da pratica delituosa.

Em face disso, resta afastada a presuncgéo legal da
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violéncia contida no art. 224, “a”, do Estatuto Penal.

Apreciando os depoimentos testemunhais ndo se
constata, de igual, elementos faticos que apontem para a ocor-
réncia de violéncia fisica ou grave ameaca contra a ofendida,
nao sendo possivel, portanto, reconhecer a pratica das infracdes
descritas nos arts. 213 e 214 do Cddigo Penal brasileiro.

Ocorre que a prova judicial, tal como apreciada por
ocasido da sessdo anterior, caracteriza, em tese, o delito de
corrupgao de menores, estatuido no art. 218 do Diploma Re-
pressivo, cuja redacao é a seguinte:

“Art. 218. Corromper ou facilitar a corrupcao de
pessoa maior de 14 (catorze) e menor de 18 (de-
zoito) anos, com ela praticando ato de
libidinagem, ou induzindo-a a pratica-lo ou
presencia-lo:

Pena - reclusao de 1 (um) a 4 (quatro) anos.”

Como sabido, o crime de corrupgao de menores
possui trés modalidades, quais sejam, praticar ato libidinoso com
menor, bem como induzi-lo a praticar ato de libidinagem em si
préprio ou em terceiro, e, ainda, fazé-lo presenciar atos dessa
mesma natureza.

Para caracterizacao da citada figura penal, desvela-
se prescindivel o uso da violéncia ou grave ameaga, visto que o
objeto de tutela da lei € o normal desenvolvimento da vida sexual,
dentro da moralidade média e dos bons costumes, com protegao
especifica dos adolescentes que, por sua inexperiéncia e
vulnerabilidade psiquica, estdo mais facilmente expostos a
influéncia sexual desvirtuada.

Fica afastada, pois, a priori, a possibilidade de ab-
solvicao do acusado.

Prossigo, analisando a decisdo condenatéria (fls. 89/
96) na qual a Julgadora singular relatou os termos da acusagao,
indicando ter sido o apelante denunciado como incurso nas
sangoes do delito de atentado violento ao pudor com violéncia
presumida, pelo fato de a vitima ser menor de quatorze anos de
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idade (art. 214, c/c art. 224, “a”, ambos do C.P.).

Ja na motivacao do decisum, a Magistrada mencio-
nou cuidar-se de acéo penal que apurou o crime de estupro (art.
213 do C.P.), passando, em seguida, a apreciacdo da prova.

Submetido o contetdo probatério a percuciente exa-
me, observa-se que a sentenga em apreco referiu-se repetidas
vezes a ocorréncia de agressao sexual, sem indicar, com preci-
séo, se praticado ato de conjungéo carnal ou de libidinagem,
mas concluindo, ao final, que a “conduta do acusado caracte-
riza o delito de atentado violento ao pudor, assim descrito
no art. 214 do Cédigo Penal” (fl. 94).

A contradicao surgida desde o inicio do decisério
continuou em sua parte final, quando, por ocasiao do dispositi-
vo, foi a pretensao acusatoéria julgada procedente, para imputar
ao recorrente “a autoria do crime de estupro, acrescentan-
do o reconhecimento da continuidade delitiva [...] por
infracao ao art. 213 c/c art. 224, ‘a’ e 71, todos do Cédigo
Penal Brasileiro” (fl. 95).

O provimento judicial atacado no recurso de apela-
cao em tela contém vicio insanavel no que tange ao requisito
essencial da motivagao.

Como sabido, a sentenca constitui decisao definiti-
va cujos elementos estruturais estao apontados no art. 381 do
C.P.P, é dizer, relatério, motivacao ou fundamentacao, conclu-
s&0 ou dispositivo e parte autenticativa.

A motivacao representa exigéncia do legislador cons-
tituinte, o qual dispés no art. 93, 1X, da C.F. que todos os julga-
mentos do Poder Judiciario serdo publicos e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, mais especificamente
nulidade de ordem absoluta.

Em decorréncia do silogismo da motivacao, exige-
se do magistrado a elaboracao de fundamentagao coerente com
a prova dos autos e com as suas partes entre si, razao pela qual
contém falha insanavel a sentenga que, de maneira contradit6-
ria, apresenta redagao que gera duvida sobre ponto relevante do
processo.

Sobre o assunto, lecionam Ada Pellegrini Grinover,
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Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho
0 seguinte:

“A legitimidade da decisdo exige ainda correta e
adequada apreesdo dos fatos transpostos ao pro-
cesso através da atividade probatdria. Cabe ao
magistrado justificar por que considerou mais rele-
vantes determinados elementos da prova e despre-
zou outros.

A sentenca, finalmente, deve apresentar-se racio-
nal, completa e compreensivel.

[-]

Essa garantia da motivagao, conforme acentuado,
compreende, em sintese: 1) o enunciado das esco-
Ihas do juiz com relagdo a individuagdo das normas
aplicaveis e as conseqliiéncias juridicas que delas
decorrem; 2) os nexos de implicacdo e coeréncia
entre os referidos enunciados; 3 ) a consideracdo
atenta dos argumentos e provas trazidas aos autos.
Assim, segundo licao ja classica, a falta de moti-
vacdo pode consistir: a) na omissao das razées
do convencimento; b) em erro Iogico-juridico, de
modo que as premissas de que se extraiu a deci-
séo possam ser consideradas ‘sicut non essent’,
ou as conclusées ndo decorram logicamente das
premissas” (In Nulidades no processo penal. 78 ed.,
S&o Paulo: RT, 2001, p. 214) — original sem grifos.

Nesse sentido ja decidiu o Superior Tribunal de Jus-
tica, in verbis: “Em se mostrando, de forma evidente, con-
traditoérios os termos do decisum, por inconciliaveis a mo-
tivacao e o dispositivo, é de rigor a sua desconstituicao.”
(S.T.J., Habeas Corpus n® 20501/RS — Rel. Min. Hamilton
Carvalhido, DJ 23.6.2003, p. 444).

Ademais, a existéncia de proposigdes inconciliaveis
na fundamentagdo da sentenca, bem como entre esta e sua
respectiva conclusdo condenatoria, representa grave prejuizo
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processual, tendo em vista que, além de inviabilizar a plena dis-
cussdo do decisum mediante a via recursal, compromete a
correcao e efetividade da prestacao jurisdicional.

A esse respeito, trago a colacao aresto do Tribunal
de Algada Criminal de Sao Paulo, versado nos seguintes ter-
mos:

“A falta de motivacdo da sentenca impede seu
controle pela instancia superior e constitui nuli-
dade absoluta. O vicio transforma o dispositivo
em comando de autoridade e a sentenca que dele
padece possui apenas a aparéncia de legalida-
de, eis que a legalidade substancial da presta-
cao jurisdicional esta indissoluvelmente ligada
a coeréncia logica do processo mental seguido
pelo juiz.” (RT 604/384).

Em face de todo o exposto, pedindo vénia a eminen-
te Relatora, hei por bem declarar, de oficio, a nulidade da
sentenca atacada, determinando que outra seja proferida, desta
feita, devidamente fundamentada.

E como voto.

Fortaleza, 22 de junho de 2004.
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PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DO CEARA

HABEAS CORPUS CRIME N22000.0015.9756-7, de FORTALEZA
IMPETRANTE: José Laerte Marques Damasceno
IMPETRANTE: Silvério Atalo Batista Nobre

PACIENTE: Antonio Freire Lima

IMPETRADO: Juiz de Direito da Vara de Execuc6es Crimi-
nais da Comarca de Fortaleza — Ce.

RELATOR: DES. JOAO BYRON DE FIGUEIREDO FROTA

EMENTA: PENAL. PROCESSO PENAL. HABEAS
CORPUS CRIME. NULIDADES PROCESSUALIS.
VIA INADEQUADA. DENEGACAO DA ORDEM.
RECURSO ORDINARIO. RETORNO DOS
AUTOS. VERIFICAGCAO DAS NULIDADES.
CONCESSAO DA ORDEM.

1 — Impetrado Habeas Corpus em favor do paci-
ente, alegando-se nulidades processuais (falta
de defesa técnica e auséncia de defensor cons-
tituido nas audiéncias). Julgamento inicial pela
denegacao da ordem, diante da inadequacéao da
via eleita.

2 —Recurso ordinario em Habeas Corpus, reque-
rendo a soltura liminar do paciente e apreciacao
das nulidades pelo Tribunal a quo. Recurso
provido em parte.

3 - Retorno dos autos a insténcia de origem para
julgamento do mérito. Verificacao das nulidades
absolutas de auséncia de defensor e de colisao
de defesas feitas por um mesmo defensor
publico. Saneamento das nulidades processu-
ais em questao pelo presente writ. (TJMT: Cons-
titui nulidade absoluta a auséncia de defesa do
réu, nos termos do art. 564, ¢, do CPP, razao pela
qual prové-se o apelo da defesa para anular-se
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o feito e reabrir a instrucao criminal”. RT 737/
649)
4 — Ordem CONCEDIDA.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Habeas
Corpus Crime N° 2000.0015.9756-7 da Comarca de Fortaleza,
em que sdo impetrantes José Laerte Marques Damasceno e
Silvério Atalo Batista Nobre, paciente Antonio Freire Lima e
impetrado o Juiz de Direito da Vara de Execugbes Criminais da
Comarca de Fortaleza — Ce.

ACORDA a 22 Camara Criminal do Tribunal de Jus-
tica do Estado do Ceara, por julgamento de Turma, por unanimi-
dade, em conceder a ordem impetrada, determinando a expedi-
cao do competente Alvara de Soltura em favor do paciente, se
por outro motivo ndo estiver preso, nos termos do voto do Des.
Relator.

Tratam os presentes autos de Habeas Corpus
impetrado pelos advogados José Laerte Marques Damasceno e
Silvério Atalo Batista Nobre, em favor de ANTONIO FREIRE LIMA,
devidamente qualificado, contra ato coator do MM. Juiz de Direito
da Vara das Execucdes Criminais da Comarca de Fortaleza.

Alegam os impetrantes que o paciente foi condena-
do pela pratica tipificada no art. 157 ¢/c art. 29 do CP, pelo Juizo
da 92 Vara Criminal, encontrando-se preso no IPPS, cumprindo
pena de 08 (oito) anos de reclusdo, em regime fechado, e 10
(dez) dias multa, por ordem da autoridade impetrada, o que se
afigura injusto e abusivo, pois nulo o processo que respondeu.

No decorrer da acao penal, sustentam os
impetrantes que as testemunhas foram oitivadas sem a presen-
ca do defensor do paciente e que tal auséncia eiva de nulidade
absoluta o procedimento. Ademais, asseveram que foi nomea-
do pela autoridade impetrada apenas um defensor para todos
0S réus, os quais tinham defesas antagénicas, o que, por l6gico,
prejudicou a ampla defesa do paciente.

Diante de tais fatos, aduzem os impetrantes que a
declaracdo das aludidas nulidades absolutas dos atos proces-
suais a partir da defesa prévia é medida que se impde, reque-
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rendo ainda, liminarmente, a soltura do paciente até julgamento
final do mandamus.

Apo6s as informacgdes de estilo, o pedido liminar foi
negado (fl. 56).

Com vista dos autos, pronunciou-se a douta Procu-
radoria Geral de Justica pela denegacao da ordem (fls. 59/61).

Em 04 de maio de 2001, esta 22 Camara Criminal,
por unanimidade de votos, denegou a ordem impetrada, nos
termos do voto do Desembargador José Evandro Nogueira Lima,
a época relator do processo (fls. 63/67).

Inconformados com tal decisum, os impetrantes in-
gressaram com recurso ordinario no Colendo Superior Tribunal
de Justica, em favor do paciente, apresentando os mesmos fun-
damentos féaticos e juridicos (fls. 69/80).

Contra-razdes apresentadas pela douta Procurado-
ria Geral de Justica, asseverando a inadequacgao da via eleita
(fls. 87/90).

Remetidos os autos a Superior Instancia, e apés a
manifestacdo do Ministério Publico Federal (parecer de fls. 96/
100), o Recurso Ordinario foi parcialmente provido, nos termos
do voto do Relator, Sr. Min. José Arnaldo da Fonseca (fls. 104/
109). Acordaram os Ministros da Quinta Turma do STJ que o
Habeas Corpus é via adequada a dirimir nulidades que atentem
contra a ordem publica, mesmo estando o processo findo, refe-
rentes a suposta auséncia de defesa técnica ante a nao presen-
¢a do defensor dativo quando da oitiva de testemunhas e a
designacao de defensor unico para réus com defesas colidentes.

Retornados os autos a instancia de origem para
manifestacdo acerca das nulidades levantadas, o llustre Repre-
sentante do Parquet Estadual opinou pela manutengédo da
deciséo desta Corte de Justica (fls. 119/122).

E o relatério. Passo a votar.

Compulsando-se detidamente os presentes autos,
verificamos que o0 mandamus em aprecgo deve ser acolhido por
esta Egrégia Corte de Justica, tendo em vista a verificagao de
nulidades absolutas durante a instrugédo criminal.

Antes de adentrar ao meritum causae, mister uma
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breve exposi¢éo sobre as nulidades no processo penal patrio.

O sistema de nulidades no ambito do processo pe-
nal brasileiro adota certos critérios legais que norteiam o juiz na
apreciacao das irregularidades dos atos processuais. Predomi-
na, hoje em dia, o sistema da “instrumentalidade das formas”.

Neste sistema “se da mais valor a finalidade pela
qual a forma foi instituida e ao prejuizo causado pelo ato atipico,
cabendo ao magistrado verificar, diante de cada situacao, a
conveniéncia de retirar-se a eficacia do ato praticado em desa-
cordo com o modelo legal”. Desta feita, 0 Codigo de Processo
Penal patrio adota certos principios gerais nessa matéria, a sa-
ber: o do prejuizo, o da causalidade, o do interesse e 0 da
convalidagéo.

Pelo principio do prejuizo, somente se sacrificaria
0 objetivo maior da atividade jurisdicional se o reconhecimento
da invalidade do ato causar um prejuizo a um dos interessados
no processo. Eis a reconhecida expresséo utilizada na doutrina
francesa: pas de nullité sans grief.

Pelo principio da causalidade, deve-se verificar se
a auséncia ou a invalidade de determinado ato processual tam-
bém atingiu os outros atos a ele ligados, caracterizando assim o
nexo causal entre o ato nulo e os atos que o sucedem.

O principio do interesse revela-se como uma ne-
cessidade de apreciacao sobre as vantagens que a providéncia
possa representar para quem invoca a irregularidade.

Por fim, o principio da convalidacao traduz-se
como um remédio pelo qual serd possivel aproveitar-se a
atividade processual atipica, sanando-se a irregularidade ou
reparando-se 0 prejuizo, por razées de economia processual.

Com base nos principios processuais retro mencio-
nados, percebe-se que no caso em apre¢o ocorreram as nuli-
dades suscitadas pelos Impetrantes. Tanto o defensor dativo
designado para os condenados (inclusive o Paciente) ndo parti-
cipou das audiéncias designadas para oitiva das testemunhas,
como tal defensor era ao mesmo tempo patrono dos dois acu-
sados, tendo estes defesas antag6nicas.

Com efeito, necessario concluir que tais nulidades
sao absolutas, resultando efetivo prejuizo para o Paciente (pois
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nao teve a participagao de seu defensor na audiéncia das teste-
munhas de acusacao). As referidas falhas processuais estdo
intimamente ligadas com os atos subsequUentes, mormente com
a sentenca condenat6ria dos acusados (inclusive do paciente),
traduzindo-se no nexo de causalidade. Ha claro interesse na
apreciacao das referidas nulidades absolutas por parte do Paci-
ente, tanto que o Colendo Superior Tribunal de Justica determi-
nou o retorno dos autos a esta Instancia para sua devida apreci-
acao e providéncia necessarias. Enfim, por se serem constata-
das como nulidades absolutas (art. 564, inciso lll, alinea ¢, do
CPP) nao comportam convalidacao dos seus atos, devendo
todos os atos processuais serem refeitos a partir da instrugéo
criminal.

Seguindo esta mesma linha de entendimento, es-
senciais sao as ligdes de Julio Fabbrini Mirabete a respeito do
tema:

“Como decorréncia do principio constitucional
da ampla defesa (art. 5°, LV, da CF) e do art. 261
do CPP, ocorre também nulidade no caso de fal-
ta de nomeacao de defensor ao réu presente, que
ndo tiver, ou ao ausente. (...) A lei s0 comina
nulidade a falta de defensor e nao a deficiéncia
da defesa. De acordo com a Sumula n° 523 do
Pretorio Excelso, “no processo penal, a falta de
defesa constitui nulidade absoluta, mas sua
deficiéncia so a anulara se houver prova de
prejuizo para o réu”. Ha nulidade por cerceamen-
to de defesa, por defesas conflitantes, porém, nas
alegacoes de acusados defendidos pelo mesmo
advogado (item 263.2). No caso concreto se de-
cidira se a nulidade por colidéncia de defesa apro-
veita a ambos ou a s6 um dos réus”. (In Codigo
de Processo Penal Interpretado, 112 ed., Sao Pau-
lo: Atlas, 2003, p. 1393).

No caso sub judice, infere-se dos autos que, ape-
sar de nomeada a Defensora Publica oficiante junto a 92 Vara
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Criminal de Fortaleza para patrocinar a defesa do Paciente (auto
de interrogat6rio do acusado de fls. 23/24), esta nao se fez pre-
sente nas audiéncias das testemunhas de acusacao, pois
inexiste sua assinatura nas referidas atas (fls. 28/35). Neste caso,
houve claro cerceamento de defesa do paciente, pois ter um
defensor publico e este nao participar dos atos processuais é o
mesmo que nao ter defesa.

A jurisprudéncia brasileira também é pacifica no sen-
tido da nulidade desses atos processuais, sendo vejamos:

STJ: “Cerceamento de defesa — Caracterizacdao
— Audiéncia — Inquiricao de testemunha da acu-
sacao — Ato realizado sem a presenca do
defensor dativo e sem que a requisicao de
apresentacdo do réu, que se encontrava
custodiado em outro Estado, tivesse sido cum-
prida — Depoimento que influi sobremodo no
decreto condenatorio”. (RT 782/536).

TJMT: “Constitui nulidade absoluta a auséncia
de defesa do réu, nos termos do art. 564, c, do
CPP, razao pela qual prové-se o apelo da defesa
para anular-se o feito e reabrir a instrucao crimi-
nal”. (RT 737/649).

Ademais, igualmente nulos tais atos processuais,
pois, uma vez nomeado pelo magistrado da 92 Vara Criminal a
mesma Defensora Publica para ambos os acusados (fl. 26),
estes apresentavam defesas colidentes (um acusava o outro
da pratica do delito), o que certamente causou conflito de inte-
resses e prejudica a defesa de ambos, mormente do Paciente.
O Pret6rio Excelso também ja decidiu a favor de nulidade abso-
luta quando houver colisdo de defesas:

STF: “Se um dos réus reconhece o cometimen-
to do furto e afirma ter vendido os bens subtrai-
dos a outro réu, mas este nega a receptacao, o
advogado daquele ndo poderia ser o mesmo do
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segundo, pois a defesa deste ultimo entra em
conflito com o declarado pelo outro em ponto
substancial. Processo que se anula em relacao
ao segundo réu, sem que se estenda a conces-
sdo do writ ao primeiro, pois a defesa deste nao
nega o crime por ele cometido, alias formalmen-
te admitido, em confissao”. (RT 661/362).

Tendo em vista a doutrina e jurisprudéncia
colacionadas, restam patentes in casu as nulidades dos atos
processuais a partir da oitiva das testemunhas de acusacéao,
pois estas foram procedidas sem a presenca de patrono do
Paciente, além de ter a Defensora Publica oficiante na 92 Vara
Criminal representado tanto o co-réu como o Paciente, causan-
do-lhe efetivo e evidente prejuizo diante do cerceamento de
defesa (art. 5°, LV, da CF/88).

Desta feita, mister reconhecer a nulidade dos atos
processuais praticados em prejuizo ao Paciente, Antonio Freire
Lima, devendo, portanto, toda a instrugéo criminal da acao pe-
nal ser refeita.

Ex positis, com fundamento nas razdes ja declina-
das, voto no sentido de conceder a presente ordem, em
dissonancia ao parecer da douta Procuradoria Geral de Justica,
determinando a expedi¢édo de alvara de soltura do Paciente, se
por outro motivo ndo estiver preso.

Fortaleza, 17 de Abril de 2006.

*k*

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

N°2004.0016.0642-9 PETICAO DE HABEAS CORPUS
COMARCA: QUIXADA

IMPETRANTE: FRANCISCO DAS CHAGAS COSTA
PACIENTE: FABIO JANDSON GOMES DE SOUZA
IMPETRADO: JUIZ DE DIREITO DA 12 VARA
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RELATOR: DES. JOSE EDUARDO M. DE ALMEIDA

EMENTA:

CONSTITUCIONAL — PROCESSUAL PENAL -
HABEAS CORPUS - DESNECESSIDADE DA PRI-
SAO PREVENTIVA POR TER A INSTRUCAO CRI-
MINAL ATINGIDO O SEU DESIDERATO.

1. A prudéncia recomenda que a autoridade judi-
ciaria de primeiro grau deve decretar a prisao
quando em legitima medida garantidora da ordem
publica, nos casos em que o crime perpetrado
cause clima de medo e revolta popular, sendo
certo, ainda, que o término da instrucao criminal
nao é motivo suficiente para garantir ao pacien-
te a liberdade, notadamente quando persistem
os motivos para a segregacgao provisoria.

2. Ordem denegada. Acordao unanime.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de peti-
cao de habeas corpus, n? 2004.0016.0642-9, de Quixada, em
que é impetrante o advogado Francisco das Chagas Costa,
paciente Fabio Jandson Gomes de Souza e autoridade impetrada
0 MM. Juiz de Direito da 12 Vara da comarca.

Acorda a Turma, por unanimidade de votos, em
conhecer da ordem impetrada, contudo, para denega-la, nos
termos do parecer da douta Procuradoria Geral de Justica.

Cuida-se de peticao de habeas corpus aviada pelo
advogado Francisco das Chagas Costa, em prol do paciente
Fabio Jandson Gomes de Souza, que se acha preso e recolhido
a Cadeia Publica da comarca de origem desta ordem
constitucional, por determinacao do doutor Juiz apontado coator,
por infracdo ao artigo 121, § 29, incisos | e IV, do Cédigo Penal
Nacional, em virtude de ter o mesmo homicidado a tiros de re-
voélver a pessoa de Raimundo Saldanha de Aimeida, fato ocorri-
do no dia 07 de junho do ano 2003, nas dependéncias da Far-
macia Nordeste, naquele municipio.

Pretende o advogado impetrante, a par do vertente
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writ, obter a liberdade do paciente sob o pretexto de que, com o
fim da instrugcdo criminal, ndo mais persiste a necessidade do
acautelamento deste.

Notificada a autoridade apontada como coatora, esta
prestou as informagdes de estilo, dando conta das razdes pelas
quais mantém o paciente recolhido (fs.19/22).

Parecer da douta Procuradoria Geral de Justica, as
fs. 25/28, opinando pela denegacao da ordem.

E o relatério.

O pretexto anunciado no presente writ constitucio-
nal tem o viso de demonstrar que o paciente sofre constrangi-
mento ilegal, tendo em vista a desnecessidade de sua prisédo
cautelar, face o encerramento da instrugao criminal.

Da noticia a prova antecipada que a vitima mantinha
um relacionamento amoroso com a méae do paciente, o qual
ndo se conformava com a trai¢cao sofrida por seu pai, ameagan-
do de morte a inditosa vitima.

Dito e feito, a vitima estava trabalhando,
comercializando feijao no centro da cidade, quando o paciente
chegou naquele local de revolver na mao, disparando por duas
vezes contra aquela, que, por sua vez, correu, mas foi alcancada
pelo paciente dentro de uma farmacia, onde foi atingida friamen-
te com mais trés disparos, quando se encontrava caida no chao,
posta em sossego pela arma impiedosa do paciente, que sequer
levou em consideragao o risco de morte que correu a proprietaria
da Farmacia com os disparos ali efetuados.

Ora, o fato teve grande repercussao naquela comu-
nidade, na medida em que o paciente demonstrou extrema frieza
ao extinguir a vida da vitima, atirando contra a mesma em plena
via publica, correndo o risco de atingir outras pessoas, além de
alcancé-la ja atingida pelos balazios, acertando-a seguidamen-
te com os disparos, repita-se, quando esta se encontrava dentro
de uma farm@cia, tentando escapar da morte, circunstancias
estas que tornam a medida segregadora firme o suficiente, com
todos os atributos necessarios e exigidos para a sua
sobrevivéncia.

Sobre o tema, necessidade de decreto preventivo,
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trago a colacao o que vém decidindo o Supremo Tribunal Fede-
ral e o Superior Tribunal de Justica, verbis:

“Esta Corte, por ambas as suas Turmas, ja fir-
mou o entendimento de que a prisao preventiva
pode ser decretada em face a periculosidade de-
monstrada pela gravidade e violéncia do crime,
ainda que primdrio o agente.” (STF: RT 648/347;
STJ:JSTJ 8/154 - destacamos).

“Processo penal. Prisdo preventiva. A
primariedade e os bons antecedentes nao ilidem
a decretacao da prisao preventiva, desde que se
revele necessaria, na conformidade do que pre-
ceitua o art. 312, do Codigo de Processo Penal.
A periculosidade do réu se presta para motivar a
necessidade da segregacao provisoria como
garantia da ordem publica. Recurso improvido.
A 62 Turma, por unanimidade, negou provimen-
to ao recurso. (RHC 1892/SP - Rel. Ministro Costa
Leite - publicado no DJ de 01/06/92, p. 8059.

De modo que agiu com prudéncia aquela autori-
dade judiciaria de primeiro grau quando decretou a prisdo cautelar
do paciente, em legitima medida garantidora da ordem publica,
pois o crime perpetrado gerou um clima de medo e revolta popular
naquela comuna, sendo certo, ainda, que o término da instrucao
criminal ndo é motivo suficiente para garantir ao paciente a
liberdade.

Nestas condi¢cbes, ndo divisada nenhuma irregu-
laridade no decreto preventivo prolongado, denego a ordem
impetrada, nos termos do parecer da douta Procuradoria Geral
de Justica.

Fortaleza, 10 de janeiro de 2005.
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ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

N2 2004.0016.2530-0 PETICAO DE HABEAS CORPUS
COMARCA: JUAZEIRO DO NORTE

IMPETRANTE: MANASSES GOMES DA SILVA

PACIENTE: ROBERTO GENTIL FREIRE JANUARIO
IMPETRADO:JUIZ DE DIREITO DA 12 VARA

RELATOR :DES. JOSE EDUARDO MACHADO DE ALMEIDA

EMENTA: CONSTITUCIONAL — PROCESSUAL
PENAL - HABEAS CORPUS - PRISAO QUE SO-
BREVIVEU A SENTENCA DE PRONUNCIA
DESFUNDAMENTADA — INOCORRENCIA.

1.A fundamentacao que indefere pedido de liber-
dade provisdria pode fazer parte integrante da
decisao pronunciatoria na parte que fundamenta
a manutencao do réu/pronunciado, tendo em
vista nao ser peca estranha dos autos, nao ha-
vendo porque falar em ultraje ao canon do art.
59, IX, da Constituicao Federal.

2. Writ denegado. Acordao unanime.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de man-
dado de seguranga, n®2004.0016.2530-0, de Juazeiro do Norte,
em que é impetrante o advogado Manassés Gomes da Silva,
paciente Roberto Gentil Freire Januario, sendo autoridade
impetrada o MM. Juiz de Direito da 12 Vara da comarca.

Acorda a Turma, por unanimidade de votos, em
denegar a ordem impetrada, nos termos em que opinou a douta
Procuradoria Geral de Justica.

Manassés Gomes da Silva, advogado militante nos
auditérios da comarca de Juazeiro do Norte, aviou a presente
ordem de habeas corpus liberatério em proveito do paciente
Roberto Gentil Freire Januario, qualificado nos autos, que se acha
preso e recolhido ao cércere, por haver o mesmo, no dia 07 de
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agosto do ano de 2004, homicidado a pessoa de Ana Paula Belém
Farias, sendo por isso denunciado e pronunciado nas penas do
art. 121, § 22, incisos | e IV do Cédigo Penal Nacional.

Alega o impetrante, em beneficio de suas razdes,
que a pronuncia langada em desfavor do paciente se recente da
devida fundamentacao legal, pois a autoridade impetrada nao
justificou por qual motivo deixou o paciente enclausurado até o
julgamento pelo Tribunal do Juari, apesar da primariedade e dos
bons antecedentes, além de residir no distrito da culpa.

Informagdes da autoridade impetrada dando conta
da situag@o e marcha do processo (fs. 327/336).

Parecer da douta Procuradoria Geral de Justica as
fs. 397/405, opinando pela denegacao da ordem impetrada.

E o relatério.

Pelo que contém a farta documentagao que acom-
panhou a peti¢ao, o paciente, insatisfeito porque a vitima houve-
ra colocado um fim no relacionamento amoroso ja desgastado
que com ele mantinha, decidiu se vingar da mesma, extinguin-
do-lhe a vida.

Armado com um revélver e levando consigo um en-
velope contendo cartas e fotos suas com a ex-namorada,
Roberto Gentil Freire Januario se dirigiu até a residéncia de Ana
Paula, sem demonstrar a sua verdadeira intengcéo. Foi recebido
pela tia da vitima, que o convidou para ir até a cozinha tomar
café. Eis que surge Ana Paula Belém Farias que o cumprimen-
tou. O paciente, entdo, a segura pelos cabelos, ja& com o cano
do revolver encostado na sua cabega, aquando o gatilho foi
acionado, prostrando-a ao solo. Em seguida, um segundo dis-
paro foi efetuado, agora dirigido contra a sua prépria pessoa.

A vitima morreu a caminho do hospital, mas o paci-
ente sobreviveu.

Os crimes cometidos contra mulheres na Regido
do Cariri, tém causado um verdadeiro estado de inquietagcao so-
cial, exaltando o ilustrado Procurador de Justica Dr. José Mauri-
cio Carneiro, com a percuciéncia que lhe é propria, acerca dos
fatos que tratam os autos o seguinte, verbis:
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“..., tal a brutalidade da agressao sofrida e, prin-
cipalmente, a ignébil motivacao delituosa, por si
s0, reveladora do desprezo pela vida humana,
como se fosse titular do direito de exigir que a
vitima o aceitasse incondicionalmente como seu
parceiro, e a esta, igualmente, imposta a
obrigacao de também aceita-lo sob o color de
quaisquer circunstancias, ainda que desfavora-
veis aos seus interesses. Para além da
motivacao, por si mesma abjeta, tem-se que nao
Ihe fora dada nenhuma chance de defesa e a
conjugacao de todos esses elementos circuns-
tanciais ira nos revelar indeclinavelmente o grau
de periculosidade de que é portador o paciente,
justificando-se, assim, a sua segregacao...”.

Deveras, o despacho regrado, que levou em conta
0s motivos ensejadores da necessidade de manter a cautela do
paciente, referiu-se expressamente ao despacho anterior que
indeferiu o pedido de liberdade proviséria, circunstancia plena-
mente justificavel, visto que ndo existe decreto de priséo pre-
ventiva, mas sim prisdao decorrente da lavratura do Auto de Pri-
sao em Flagrante.

De fato, a decisdo pronunciatéria, ao animar a ne-
cessidade do acautelamento do paciente, acresceu que o0s
motivos ensejadores de sua prisdo preventiva ainda estavam
presentes, e, referindo-se a decisao anterior de fs. 31/36, afir-
mou que as razdes ali expedidas integravam aquele decisum.

Ora, 0 paciente se encontrava preso por forca des-
te e se teve denegado o pedido de liberdade proviséria, o exame
acerca da existéncia ou nao de fundamentacao suficiente e
adequada de sorte a atender ao preconizado no art. 93, IX da
Constituicao Federal se dara neste ultimo decisum, nao haven-
do necessidade de, no decreto de pronuncia, a autoridade repeti-
la integralmente. E ali verifica-se que a fundamentagéo calcada
para indeferir o pleito de liberdade provisoria é até exaustiva, com
a apresentagao do real quadro fatico que recomenda a
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manutencdo da custédia do paciente, ndo cabendo falar em
violacdo ao principio da presuncao de inocéncia e nem em fun-
damentacao posta exclusivamente na hediondez do crime que
fora perpetrado pelo paciente.

Vejamos parte do despacho integrante da decisdo
de pronuncia, no que toca a manutengao da prisdo do paciente,
verbo ad verbum:

“Ao ver Ana Paula, o acusado, repentinamente
se transforma e, de forma rapida, agarra-a pelos
cabelos, saca do revolver que trazia consigo na
cintura e, ato continuo efetua o disparo mortal,
levando a vitima Ana Paula ao obito.

Em seguida, segundo a prova até entao colhida,
o acusado coloca o cano de seu revolver na
propria cabeca e dispara, ndo conseguindo, no
entanto, seu intento, uma vez que conseguiu
sobreviver.

Esse modus operandi demonstra, a evidéncia,
sua alta periculosidade aliada a total auséncia de
respeito pela vida e regras do bom convivio so-
cial.

Assim, a ordem publica restara ameacada com
a soltura do acusado.

Também nao resta duvida que o crime causou
repercussdo na sociedade caririense, ja
estarrecida com crimes contra a mulher.

Essa comocao é sentida nas manifestagcoes que
ocorrem em frente ao forum todas as vezes em
que uma audiéncia deste processo se realiza,
bem como na existéncia de varias faixas pela
cidade onde se pede justica” (fs. 361/361).

O Magistrado, aqui dito coator, quando proferiu a
sentenga de pronuncia, ao referir-se a manutencgao da prisao do
paciente, assim se manifestou, verbis:
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“Recomendo o acusado na prisdo em que se en-
contra, haja vista ainda presentes os motivos
ensejadores de sua prisdo preventiva, os quais
ficam fazendo parte deste (Fls. 31/36, dos autos
em apenso de n° 2004.0009.6973-0 — Pedido de
Liberdade Provisoria)”.

Como se nao bastasse, o favor previsto no § 29, do

art. 408, do CPP, néo se aplica ao réu preso provisorio, embora
primario e de bons antecedentes, se assim permaneceu duran-
te a instrugéo criminal e se subsistem os motivos que justificam
a necessidade e conveniéncia da decretacao cautelar.

Forte nesse sentido, a sufragar esse entendimento

sao os arestos do Supremo Tribunal Federal, assim como do
Superior Tribunal de Justica, verbis:

“STF - A prisao provisoria constitui efeito juridi-
co-processual que decorre, ordinariamente, da
sentenca de prontncia. A concessao de liberda-
de provisoria ao réu pronunciado traduz mera
faculdade legal reconhecida ao juiz (CPP, art. 408,
§ 29). Pronunciado o réu, que ja se encontrava
preso preventivamente, ndo se nulifica a sua
custodia provisdria, desde que subsistam os
motivos que justificaram a decretacao daquela
prisao cautelar. Sao irrelevantes, para esse feito,
a primariedade e os bons antecedentes do acu-
sado, que nenhum direito tem, nesse contexto,
a obtencao da liberdade provisoria” (STF: RT
690/380, RT 531/416, RT 542/443, RT 552/443; STF:
RTJ 85/516; STJ: RSTJ 74/48-9).

De sorte que, o Magistrado dito coator, ao reexaminar

a matéria em foco, pontificou que permaneciam inalterados os
fundamentos que ensejaram a segregacao cautelar do paciente,
de modo a atender a rigidez do art. 93, Xl, da Constituicao
Federal, bem como do art. 315 do Cédigo de Processo Penal.
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Assim, a prisdo processual do paciente é regular,

por isso, denego a ordem impetrada por absoluta falta de res-
paldo legal, nos termos em que opinou a douta Procuradoria
Geral de Justica.

E como voto.

Fortaleza, 10 de janeiro de 2005.

*k*k

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

N22005.0000.0739-2 PETICAO DE HABEAS CORPUS
COMARCA: ACARAU

IMPETRANTES: FRANCISCO MARCELO BRANDAO
SONIA MARINA CHACON BRANDAO

PACIENTE: CICERO TRAJANO DA SILVA
IMPETRADO:JUIZ DE DIREITO DA COMARCA

RELATOR: DES. JOSE EDUARDO MACHADO DE ALMEIDA

EMENTA: CONSTITUCIONAL - PROCESSUAL
PENAL —- HABEAS CORPUS - TRAFICO DE DRO-
GAS — EXCESSO DE PRAZO NA FORMAGCAO DA
CULPA - SUCESSIVOS PEDIDOS DE RELAXA-
MENTO DA PRISAO E LIBERDADE PROVISORIA
- NULIDADE PROCESSUAL FACE AO
DESCUMPRIMENTO DO ARTIGO 38 DA LEI
10.409/02 — INOCORRENCIAS.

1. O prazo de 96 (noventa e seis) dias estipulado
pelos doutrinadores para a conclusao da
instrucao criminal por trafico de drogas nao é
imutavel, consoante dispoe o artigo 403, do CPP,
possibilitando a lei que se exceda o prazo para
o encerramento da instrucao criminal, em face
da forca maior, sem se perder de vista, ainda,
que o defensor do paciente aforou naquele
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Juizo, nada menos de que 4 (quatro) pedidos
consecutivos de Liberdade Provisoria e
relaxamento de prisao, todos encaminhados ao
Ministério Publico para pronunciamento.

2. Pelas peculiaridades do fato, tanto a lei pro-
cessual como a doutrina e remansosa jurispru-
déncia pretoriana tém se socorrido dos
regramentos constitucionais no que concerne
ao principio da razoabilidade, onde deve ser
mitigada a rigidez dos prazos processuais, para
dar lugar a conciliacao entre interesse do
cidadao e interesse publico, prevalecendo este.
3. Demais disso, repita-se, os pedidos de
liberdade provisodria e relaxamento de prisao
mencionados causaram, sobremodo, a dilacao
dos prazos processuais para o encerramento da
instrucao criminal, nao se computando os prazos
fixados pelo art. 401 do CPP, como tem decidido
reiteradas vezes, nossos Tribunais,
notadamente o Superior Tribunal de Justica,
verbis:

“Excesso de prazo por forca maior - STJ: “O
atraso, relativamente curto no cumprimento do
prazo, para a ouvida das testemunhas de
acusacao, quando o réu esta preso, nao justifica
aconcessao de habeas corpus para a sua soltura,
se o motivo da demora tem apoio na forca maior
a que se reporta o art. 403, da mesma lei
processual” (JSTF 27/228-9).

4. Por fim, como se depreende, ainda, do
relatdrio, enfrentaram também nesta ordem a
possibilidade de eventual nulidade processual,
que, segundo os mesmos, o Magistrado
dito coator declarou incidentalmente
inconstitucional o art. 38 da Lei n® 10.409/02, e
recebeu a denuncia sem oferecer ao paciente o
direito a defesa preliminar estatuida no
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sobredito artigo, que reza, verbis:

“Oferecida a denuncia, o juiz, em 24 (vinte
quatro) horas, ordenara a citacao do acusado
para responder a acusacao, por escrito, no prazo
de 10 (dez) dias, contado da juntada do mandado
aos autos ou da primeira publicacao do edital de
citacao, e designara dia e hora para o
interrogatoério, que se realizara dentro de 30
(trinta) dias seguintes, se o réu estiver solto, ou
em 5 (cinco) dias, se preso”.

5. Ora, na espécie, a nulidade para ser argiiida
ha sempre de vir acompanhada da prova do
prejuizo experimentado pela parte prejudicada,
tendo o colendo Superior Tribunal de Justica,
em estudo pormenorizado, decidido sobre o as-
sunto, verbatim:

PROCESSUAL PENAL — RECURSO ORDINARIO
EM HABEAS CORPUS — TRAFICO DE ENTOR-
PECENTES — ALEGACAO DE NULIDADE DO
PROCESSO POR INOBSERVANCIA DO
PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 38 DA LEI
N2 10.409/02. LIBERDADE PROVISORIA.

“A inobservancia do procedimento estabelecido
no art. 12 da Lei n? 10.409/02, quando do
processamento da acao penal cujo objeto é a
pratica de delito previsto no art. 12 da Lei n2
6.368/76, por si sO, nao importa em nulidade. Com
efeito, a declaracdao de eventual nulidade
advinda da nao aplicacao do referido dispositivo
reclama a prova do efetivo prejuizo sofrido pelo
réu, hipotese nao ocorrente na espécie” (RHC
14416/RJ — Min. Felix Fischer — DJ 28.10.03, p.
299)

6. Ordem denegada. Decisao unanime.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos de peti-
cao de habeas corpus, n® 2005.0000.0739-2, de Acarad, em
que sao impetrantes Francisco Marcelo Brandao e outro, paci-
ente Cicero Trajano da Silva e autoridade impetrada o MM. Juiz
de Direito da Comarca.

Acorda a Turma, por unanimidade de votos, em
denegar a ordem impetrada, nos termos em que opinou a douta
Procuradoria Geral de Justica.

Objetivando a liberdade do paciente Cicero Trajano
da Silva, que se acha preso em flagrante de delito por trafico de
drogas, os advogados nominados em destaque aviaram a pre-
sente ordem de habeas corpus liberatério, alegando, para éxito
de suas pretensodes, que o paciente sofre ilegal constrangimen-
to em sua liberdade de locomocao por excesso de prazo na
formacao da culpa, além de estar submetido a procedimento
nulo, ante a falta de aplicacao pelo Juiz processante do art. 38
daLein®10.409/02, recebendo a dentincia sem que ao paciente
fosse assegurado o direito de previamente se manifestar sobre
as causas de sua prisao.

Informagbes da autoridade apontada coatora, dan-
do conta da situacédo e marcha do processo (fs.104/108).

Parecer da douta Procuradoria Geral de Justica as
fs. 111/117, opinando pela denegac¢éo da ordem impetrada.

E o relatério.

Consta da peticdo manejada pelos advogados
subscritores, que o paciente foi preso no dia 1° de outubro ulti-
mo, e, no dia 05 de janeiro pretérito, quando contava o paciente
com 96 (noventa e seis) dias de acautelamento, ingressaram
com esta agao alegando excesso de prazo na formagéao da cul-
pa, afora a arglicao de nulidade pelo ndo cumprimento do artigo
38 da Lei Instrumental Antidroga.

O prazo de 96 (noventa e seis) dias estipulado pelos
doutrinadores para a conclusao da instrugao criminal por trafico
de drogas nao é imutavel, consoante dispde o artigo 403, do
CPP, possibilitando a lei que se exceda o prazo para o encerra-
mento da instrugdo criminal, em face da for¢ca maior, sem se
perder de vista, ainda, que o defensor do paciente aforou naque-
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le Juizo, nada menos de que 4 (quatro) pedidos consecutivos de
Liberdade Proviséria e relaxamento de prisdo, todos
encaminhados ao Ministério Publico para pronunciamento.

Na espécie, o paciente foi preso quando guardava
no interior de um imovel de sua ocupacao “crak” e “maconha”,
recaindo sobre sua pessoa a chefia de uma quadrilha respon-
savel pela distribuicdo de drogas no vale do Acarad, juntamente
com as pessoas conhecidas por “Zé Campeba”, “Careca” e
“Filho da Audenir”.

Note-se que, pelas peculiaridades do fato, tanto a
lei processual como a doutrina e remansosa jurisprudéncia
pretoriana tém se socorrido dos regramentos constitucionais no
que concerne ao principio da razoabilidade, onde deve ser miti-
gada a rigidez dos prazos processuais, para dar lugar a concili-
acao entre interesse do cidadao e interesse publico, prevale-
cendo este.

Demais disso, repita-se, os pedidos de liberdade
proviséria e relaxamento de prisdo mencionados causaram,
sobremodo, a dilagdo dos prazos processuais para 0 encerra-
mento da instrugao criminal, ndo se computando os prazos fixa-
dos pelo art. 401 do CPP, como tem decidido reiteradas vezes,
nossos Tribunais, notadamente o Superior Tribunal de Justica,
verbis:

“Excesso de prazo por forca maior - STJ: “O atra-
so, relativamente curto no cumprimento do pra-
zo, para a ouvida das testemunhas de acusacao,
quando o réu esta preso, nao justifica a conces-
sdo de habeas corpus para a sua soltura, se o
motivo da demora tem apoio na forca maior a
que se reporta o art. 403, da mesma lei proces-
sual” (JSTF 27/228-9).

Releve-se, ainda, que a Autoridade apontada coatora
informou ter assinalado o dia 08 do corrente més para a oitiva
das testemunhas de acusacgao, todas na delegacia local, ja es-
tando, por certo, ultimada a instrugdo em relacdo a prova da
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acusagao.

Por fim, como se depreende, ainda, do relatério,
enfrentaram também nesta ordem a possibilidade de eventual
nulidade processual, que, segundo os mesmos, o Magistrado
dito coator declarou incidentalmente inconstitucional o art. 38
da Lei n? 10.409/02, e recebeu a denuncia sem oferecer ao
paciente o direito a defesa preliminar estatuida no sobredito arti-
go, que reza, verbis:

“Oferecida a denuncia, o juiz, em 24 (vinte quatro)
horas, ordenara a citacdo do acusado para res-
ponder a acusacao, por escrito, no prazo de 10
(dez) dias, contado da juntada do mandado aos
autos ou da primeira publicacdo do edital de
citacdao, e designara dia e hora para o
interrogatorio, que se realizara dentro de 30 (trin-
ta) dias seguintes, se o réu estiver solto, ouem 5
(cinco) dias, se preso”.

Ora, na espécie, a nulidade para ser arglida ha sem-
pre de vir acompanhada da prova do prejuizo experimentado pela
parte prejudicada, tendo o colendo Superior Tribunal de Justica,
em estudo pormenorizado, decidido sobre o assunto, verbatim:

PROCESSO PENAL - TRAFICO DE ENTORPE-
CENTE - LEI 10.409/02 — DEFESA PRELIMINAR
— AUSENCIA - NECESSARIA A CONFIGURACAO
DO EFETIVO PREJUIZO — INOCORRENCIA.
“Conquanto aplicavel o art. 38 da Lei 10.409/02,
a nulidade em razdo da auséncia de defesa preli-
minar, previsto no referido dispositivo legal, deve
viracompanhada de efetivo prejuizo a defesa. No
caso inocorre” (HC 26900/SP — Min. Jorge
Scartezzine —DJ 28.10.2003 p. 313)

PROCESSUAL PENAL — RECURSO ORDINARIO
EM HABEAS CORPUS — TRAFICO DE ENTOR-
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PECENTES - ALEGACAO DE NULIDADE DO
PROCESSO POR INOBSERVANCIA DO
PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 38 DA LEI
N2 10.409/02. LIBERDADE PROVISORIA.

“A inobservancia do procedimento estabelecido
no art. 12 da Lei n? 10.409/02, quando do
processamento da acao penal cujo objeto é a pra-
tica de delito previsto no art. 12 da Lei n® 6.368/
76, por si s0, nao importa em nulidade. Com efei-
to, a declaracao de eventual nulidade advinda da
ndo aplicacao do referido dispositivo reclama a
prova do efetivo prejuizo sofrido pelo réu,
hipotese nao ocorrente na espécie” (RHC 14416/
RJ — Min. Felix Fischer — DJ 28.10.03, p. 299)

De tal modo que, no cenario das nulidades proces-
suais vige o principio geral de que, ndo comprovado o prejuizo,
nao se proclama a nulidade de ato processual, embora produzi-
do em desacordo com as formalidades legais, conforme reza o
brocardo pas de nullité sans grief.

A luz de tudo quanto foi exposto, denego a ordem
impetrada, nos termos do parecer da douta Procuradoria Geral
de Justica.

E como voto.

Fortaleza, 15 de marco de 2005.

*k*k

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

N2:2005.14.8474-7: HABEAS CORPUS DE FORTALEZA
IMPETRANTE: SILVIO CESAR FARIAS (ADVOGADO)
IMPETRADO: JUIZ DE DIREITO DA 52 VARA CRIMINAL DE
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FORTALEZA
PACIENTES: LUIS GONZAGA FERREIRA NETO
RELATORA:DES? HUGUETTE BRAQUEHAIS

EMENTA: PENAL - PROCESSUAL PENAL -
HABEAS CORPUS — DELITO DE ESTELIONATO-
1) NOTICIA CRIME - INEXIGIBILIDADE DAS FOR-
MALIDADES SUSCITADAS PELO IMPETRANTE
PARA QUE A MESMA SEJA OFERTADA — NENHU-
MA NULIDADE A SER DECRETADA — 2) DENUN-
CIA - DESPACHO DE RECEBIMENTO -
DESNECESSIDADE DE FUNDAMENTACAO -
PRECEDENTES DO STF E STJ - 3) INEPCIA -
INEXISTENCIA - PECA ACUSATORIA QUE, NO
CASO, OBSERVA OS REQUISITOS DO ART. 41
DO CPP — 4) TRANCAMENTO DA AGAO PENAL
ANTE A FALTA DE JUSTA CAUSA - INVIABILIDADE
DA MEDIDA QUANDO OS FATOS DESCRITOS NA
DENUNCIA CONSTITUEM CRIME EM TESE -
INCABIVEL, SEGUNDO O ENTENDIMENTO DE
NOSSOS  TRIBUNAIS, O  EXAME
APROFUNDADO DA PROVA PELA VIA ESTREITA
DO “MANDAMUS” — 5) ORDEM DENEGADA

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de
Habeas Corpus, acordam os Desembargadores da 22 Camara
Criminal do Tribunal de Justi¢a do Estado do Ceara, por votagao
unanime, em denegar a ordem impetrada na conformidade do
voto da Relatora.

-RELATORIO-

O advogado Silvio César Farias formula pedido de
“habeas corpus” em favor de Luis Gonzaga Ferreira Neto que,
segundo consta, foi denunciado pela pratica do delito previsto
no artigo 171 do Cddigo Penal.

Indica, como autoridade coatora, o meritissimo Juiz
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de Direito da 52 Vara Criminal que decretou a priséo preventiva
do paciente.
Alega, na inicial respectiva, em resumo, o0 seguinte:

a) que a denuncia ofertada contra o aludido pacien-
te é nula, pois ndo “(...) descreve em todos os seus
elementos um tipo penal delineado(...)”;

b) que foi a mesma recebida por um despacho que
nao exibe qualquer fundamentacio;

c) que o paciente praticou “(...) uma conduta
contratual prevista no mundo comercial dos negéci-
os juridicos, onde a inexecucéo de obrigagao por qual-
quer uma das partes, traz a conseqiiéncia da
rescisdo contratual na esfera civel, com aplicagbes
pecuniarias pactuadas pelas partes. (...)";

d) que nio foi dada a esse paciente oportunidade
para demonstrar por quais motivos a obra dos imo-
veis por ele vendidos ndo péde ser concluida;

e) que a noticia crime foi “(...) formulada e assinada
por pessoas que nao estao representadas legitima-
mente por advogados com procuragao ad judicia nos
autos (...)”;

f) que a peca delatdria, por sua vez, é inepta, pois
n&o atende aos requisitos do art. 41 do CPP.

9) que nao ha justa causa para o prosseguimento
da acéo penal, porquanto ndo houve o dolo intencio-
nal por parte do paciente, com o fito de enganatr, lu-
dibriar, obter vantagem ilicita, ou manter alguém em
erro mediante artificio ou ardil.

Requer, por fim, a concessao da ordem a fim de que
seja trancada a aludida ag¢do penal, de modo a estancar o
constrangimento ilegal que |lhe esta sendo imposto.

Liminar indeferida pelo eminente Desembargador
Presidente deste Tribunal de Justica (cf. despacho de fls. 55/57).

Informacgdes de estilo prestadas, em tempo habil,
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pela autoridade impetrada (doc. fls. 59/61), no contexto das quais
se acha registrado o seguinte:

1) que o paciente foi denunciado, em 21 de agosto
de 2000, pela pratica do delito previsto no art. 171,
CP;

2) que nao se pode aceitar “(...) o trancamento da
Acéo Penal Publica Incondicionada se o Paciente é
devedor da importancia de R$ 308.000,00” e “...)
nao cumpriu integralmente a transagcdo comercial e
permanece impune pelo crime praticado {(...)”;

3) que a inicial delatéria ndo é inepta.

A douta Procuradoria Geral da Justica, segundo se
pode observar as fls. 124/130, opinou pela
denegacédo da ordem impetrada, ao entendimento
de que “(...) Na verdade, a pe¢a acusatéria encontra-
se formalmente perfeita, preenchendo desta feita,
todos o0s requisitos do art. 41 da Legislagéo
Processualistica. {(...)".

Era o que tinhamos a relatar.

-VOTO-

Conforme se pode facilmente constatar, com a
impetracdo em causa, basicamente, requer-se o trancamento
da agao penal, pelos motivos elencados no relatério.

Para decidirmos a respeito, passaremos a analisar
cada um deles isoladamente de modo a facilitar o nosso trabalho.

1) SUPOSTANULIDADE DECORRENTE DANOTI-
CIACRIME OFERTADAPELAS VITIMAS:

Neste tocante, ao analisarmos os autos, verificamos
que o inquérito policial que serviu de base a denuncia foi instau-
rado através de portaria, tendo em vista a noticia ofertada pelas
vitimas a autoridade policial (doc. fls. 17/21) sobre a possivel
pratica, pelo paciente, de crimes tipificados no art. 171 do Codi-
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go Penal e art. 65 da Lei n.? 4.591/64.

E, como é cedico, a acao penal que se instaura para
apuracao desse tipo de crime é publica incondicionada.

Portanto, as supostas vitimas, no caso sub studio,
agiram de forma correta quando apresentaram a tal “notitia
criminis” ao delegado para requerer fosse instaurado o inquérito
respectivo.

Acerca do assunto, transcrevemos os ensinamentos
de Julio Fabbrini Mirabete, in verbis:

“E com a notitia criminis que se instaura o inqu-
érito policial, mas a lei processual disciplina a
matéria prevendo formas especificas de comu-
hicacao para o inicio do inquérito policial de
acordo com a espécie de iniciativa da acao penal
exigida para o fato criminoso. (...). Instala-se
também o procedimento inquisitivo mediante
requerimento da vitima (art. 59, I, segunda parte).
(...)- A comunicacao verbal é, entretanto, a forma
mais comum de noticia do crime prestada pela
vitima ou terceiro, cumprindo a autoridade
policial, nessa hipotese, determinar ad cautelam,
sejam reduzidas a termo as declaracées do
comunicante. (...)” (autor citado, in Processo Pe-
nal, 162 Edicao, Ed. Atlas, p. 88/89).

Verifica-se, por conseguinte, que a lei processual
admite, inclusive, que a vitima de um fato, supostamente
delituoso, o comunique oralmente.

Donde a conclusao de que, ao contrario do que pen-
sa o impetrante, ndo se exige que a noticia crime seja apresen-
tada a autoridade competente somente por advogado com po-
deres especiais outorgados pelas vitimas.

Alids, em casos de acao penal condicionada a re-
presentacao, esta “denominada na doutrina de delatio criminis
postulatoria, pode ser essa noticia dirigida, ndo s6 a autoridade
policial, como ao juiz ou ao 6rgao do Ministério Publico (Art. 39
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do CPP). (...). Constitui-se a representagcdo numa declaragcao
escrita ou oral, que nao exige férmula sacramental, mas que
deve conter as informagdes que possam servir a apuragao do
fato e da autoria (Arts. 52, § 1%, e 39, §29). (...)". (obra e autor
citados acima, p. 90).

Resta claro, por conseguinte, que para oferecer re-
presentacdo ndo se exige a presenca de advogado.

Nos casos de acéo penal de iniciativa privada, sim,
o Codigo de Processo Penal exige uma queixa-crime ofertada
por advogado, com poderes especiais outorgados pela vitima.

Em suma, neste caso, o impetrante, lamentavelmen-
te, confundiu queixa-crime com notitia criminis. Tanto € verdade
que, a fl. 5 dos autos, transcreveu artigos do Cédigo de Proces-
so Penal relacionados com o oferecimento de queixa-crime e,
na folha seguinte, citou jurisprudéncias que dizem respeito a
acao penal de iniciativa privada, ndo sendo este, como facilmente
se vé, o caso tratado.

Destarte, rejeitamos a preliminar suscitada diante da
manifesta desnecessidade da presenca de advogado com
poderes especiais para apresentar noticia crime.

2) DO RECEBIMENTO DA DENUNCIA POR DES-
PACHO SEM FUNDAMENTAGCAO:

Neste ponto, mais uma vez, ndo encontramos ra-
zao plausivel para sustentar o inconformismo.

Com efeito, o art. 516 do Cddigo de Processo Penal
exige do Juiz fundamentagdo, apenas, para as hipdteses de
rejeicdo da denuncia ou queixa, nao mencionando as hipbteses
de recebimento.

Por outro lado, no caso de recebimento, 0 magistra-
do, em regra, nao pratica a “decisdo” a que se refere o art. 93,
IX, 22 parte, da CF.

E pacifico o entendimento das Cortes Superiores
neste sentido, sendo vejamos:

EMENTA: “CRIMINAL. HC. APROPRIAGAO
INDEBITA. (...) DESPACHO QUE RECEBE A PECA
ACUSATORIA. DESNECESSIDADE DE FUNDA-
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MENTACAO. OFENSA AO PRINCIPIO DA AMPLA
DEFESA. INOCORRENCIA. (...) O despacho que
recebe a dentincia prescinde de fundamentacao,
eis que sobressai a sua natureza interlocutéria.
Precedentes do STJ e do STF.(...) Ordem
denegada.” (HC 31032/DF - Relator Min. Gilson
Dipp - 52 Turma - Data do Julgamento 06/05/2004
Data da Publicagdo/Fonte DJ 14.06.2004 p. 252)

EMENTA: “(1) Habeas Corpus. Crimes contra a
ordem tributaria (Lei n? 8.137, de 1990). (...).
Impugnacéo ao despacho de recebimento da de-
nuncia, por auséncia de fundamentacéao. (3)
Inexigibilidade de fundamentacao do despacho
de recebimento da denuncia. Precedentes (RHC
65.471, Rel. Min. Moreira Alves; HC 72.286, Rel.
Min. Mauricio Corréa). Precedentes (RHC 65.369,
Rel. Min. Moreira Alves; HC 73.903, Rel. Min.
Francisco Rezek; HC n? 74.791, Rel. Min. limar
Galvao; HC 74.813, Min. Sydney Sanches; HC n*
75.263, Rel. Min. Néri da Silveira). (6) Habeas
corpus indeferido.”(STF- HC 82.242/RS, Rel. Min.
Gilmar Mendes, DJ 11/09/2002).

Assim, ndo ha como deixarmos de rejeitar, também,
a preliminar ora suscitada.

3) DA INEPCIA DA DENUNCIA:

Neste tocante, em que pesem todos os argumentos
do impetrante, o que verificamos é que a inicial delatéria (fls. 14/
15) narra a ocorréncia, em tese, de um fato tipico e, ainda,
descreve a conduta do paciente de modo razoavel, nao sendo
l6gico dizer-se que ela é inepta ou nula.

Com efeito, conforme ressaltado pela douta Procu-
radoria-Geral da Justica (cf. fls. 124/130), *(...) a peca acusatéria
encontra-se formalmente perfeita, preenchendo desta feita, to-
dos os requisitos do art. 41 da Legislacdo Processualistica. (...)".

Assim, em consonancia com tal entendimento, en-
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tendemos que néo existe qualquer nulidade a ser decretada ou
inépcia a ser reconhecida, razao pela qual, votamos pela rejei-
¢ao de tal preliminar.

4) DA FALTA DE JUSTA CAUSA PARA O PROSSE-
GUIMENTO DAAGCAO PENAL:

Cuida-se aqui, como anteriormente dito no relatério,
de um habeas corpus objetivando o trancamento de ag&o penal
instaurada contra o paciente no Juizo da 52 Vara Criminal de
Fortaleza, sob 0 argumento de que ndo existe justa causa para
0 seu prosseguimento.

Do exame dos autos, contudo, verifica-se que o pa-
ciente, além de ter descumprido obrigagdes decorrentes de um
contrato de compra e venda de imdvel celebrado com as viti-
mas, vendeu “(...) imoveis que nao estavam devidamente incor-
porados, emitindo cheques sem provisao de fundos, etc. (...)".

Nao podemos assim deixar de reconhecer, conso-
ante ja& mencionado, que, neste caso, existe, pelo menos, um
crime em tese a ser apurado.

A propésito, o douto Procurador de Justica, Dr. José
Mauricio Carneiro, a fl. 130, salientou “(...) que a conduta do
paciente constitui crime em tese de estelionato constante do
Cédigo Penal. (...)".

Assim sendo, ndo se pode deixar de considerar que
0 exame da questao posta nos autos exige uma demorada anéa-
lise do material cognitivo, o que, sabidamente, ndo é cabivel na
via estreita do “habeas corpus”.

Sobre o tema, trancamento da acao penal, leciona
Julio Fabrini Mirabete, em Processo Penal, 102 edicao, p. 719,
in verbis:

“(...) somente se justifica a concessao do habeas
corpus por falta de justa causa para a acao penal
quando é ela evidente, ou seja, quando a ilegali-
dade é evidenciada pela simples exposicdao dos
fatos com o reconhecimento de que ha imputa-
cdo de fato atipico ou da auséncia de qualquer
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elemento indiciario que fundamente a acusacao”.

Na espécie em exame, ndo ha duvida, o fato imputa-
do ao paciente (estelionato) é tipico e a exordial acusatéria se
fundamenta em indicios que autorizam, em tese, a continuidade
da acédo penal, ao longo da qual poderédo surgir elementos de
prova suficientes para a confirmacéo definitiva do tipo penal, sua
autoria e materialidade.

Tudo esta a depender, evidentemente, de provas a
serem regularmente produzidas no curso da dilagao processual
adequada e sob o crivo do contraditorio.

Segundo ainda o magistério do eminente tratadista
citado:

“E possivel verificar-se perfunctoriamente os
elementos em que se sustenta a denuncia ou a
queixa, para reconhecimento da ‘fumaca do bom
direito’, minimo demonstrador da existéncia do
crime e da autoria, mas nao se pode pela via
estreita do mandamus trancar a acao penal por
falta de justa causa quando, imputado fato que é
crime em tese, o seu reconhecimento exigir um
exame mais aprofundado e valorativo da prova
dos autos”.

Isso porque, como remansoso e iterativo, no campo
pretoriano, “.. & vedado o exame do material cognitivo e o minu-
cioso cotejo da prova na via estreita do habeas corpus” (STJ-
HC n° 15.184/PI- 52 Turma — rel. Min. FELIX FISCHER- DJU de
24.09.01 — péag. 232).

Para concluir, portanto, devemos deixar bem claro
que a matéria sob julgamento, pela sua peculiar complexidade,
nao pode nem deve ser apreciada pela via procedimental do
“writ”, até porque ha de se reconhecer que, ao Ministério Publico
e ao proéprio paciente, deve ser dada oportunidade de produzi-
rem a prova que lhes convier no decorrer da instru¢cdo proces-
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sual respectiva.

Diante do exposto, votamos, em consonancia com
o0 parecer da douta Procuradoria-Geral de Justica, pela
denegacao da ordem impetrada.

E como votamos.

Fortaleza, 26 de setembro de 2005.

*k*

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

N¢ 2005.20.3372-2 : HABEAS CORPUS DE SENADOR
POMPEU

IMPETRANTE: LUIS SERGIO BARROS CAVALCANTE (AD-
VOGADO)

IMPETRADO: JUIZ DE DIREITO DA COMARCA DE SENA-
DOR POMPEU

PACIENTE: JOSE ALBINO TEIXEIRA SARAIVA

RELATORA: DES? HUGUETTE BRAQUEHAIS

EMENTA:
HABEAS CORPUS - PROCESSUAL PENAL -
REU QUE SE ENCONTRAVA PRESO PREVEN-
TIVAMENTE AO TEMPO EM QUE FOI
PROLATADA A SENTENCA CONDENATORIA -
RECONHECIMENTO DE SEUS MAUS ANTECE-
DENTES POR OCASIAO DO JULGAMENTO -
NADA QUE AUTORIZE SEJA MODIFICADA A SUA
SITUACAO - SER O REU PRESO OU CONSER-
VADO NA PRISAO EM QUE  SE ENCONTRA
CONSTITUI EFEITO NATURAL DA SENTENCA
CONDENATORIA, COMO PREVISTO NO ARTIGO
393, INCISO |, DO CODIGO DE PROCESSO PE-
NAL — AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILE-
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GAL (ART. 594 DO C.P.P.) - ORDEM DENEGADA.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de
Habeas Corpus, acordam os Desembargadores da Segunda
Céamara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Ceara,
por unanimidade de votos, em denegar a ordem impetrada,
conforme voto exarado pela relatora.

RELATORIO

O advogado Luis Sergio Barros Cavalcante impetra
ordem de habeas corpus em favor de José Albino Teixeira
Saraiva que, segundo consta, foi condenado pela pratica do artigo
157, § 32 do Cadigo Penal Brasileiro.

Indica, como autoridade coatora, 0 MM. Juiz de Di-
reito da Vara Unica da Comarca de Senador Pompeu-Ce, que
manteve a prisdo do paciente quando da prolagéo da sentencga
condenatéria (cf. fl. 54).

Ressalta, na inicial do mandamus, o seguinte:

a) que ha, nos autos, “(...) provas contundentes de
que o paciente incorreu no tipo penal capitulado no
art. 121, do Cédigo Penal Brasileiro, posto que sua
acao delituosa foi totalmente desvinculada da acao
dos demais acusados (...)";

b) que a prisdo do paciente fere o principio constitu-
cional da presuncio de inocéncia;

c) que a‘(...) segregacao prévia do paciente propor-
ciona prejuizos irreparaveis, tanto para este, quanto
para a integridade da ordem juridica, visto castrar a
liberdade do paciente quando a lei maior Ihe assegura
a liberdade até o trAnsito em julgado da sentenca
(...)";

d) que “(...) o fato delituoso em si n&o se afigura motivo
justificador da prisao proviséria (...)".

Requer, ao final, seja concedida a ordem para colo-
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car o paciente em liberdade enquanto aguarda o julgamento do
recurso de apelagéo interposto por sua defesa.

Solicitacao de informacdes atendida pela autorida-
de impetrada em tempo habil (doc. fls. 83/85), no contexto das
quais se acha registrado o seguinte:

1- que o paciente foi condenado a uma pena de 22
anos de recluséo, por decisdo proferida em 22/12/
2004;

2- que os autos foram remetidos ao Tribunal de Jus-
tica do Estado do Ceara, eis que a defesa do paci-
ente interpds recurso de apelacao.

O Ministério Publico de 22 Grau, conforme se verifi-
ca as fls. 94/98, emitiu parecer no sentido de que fosse
denegada a ordem, ao entendimento de que o paciente deve
continuar custodiado, eis que permaneceu “(...) preso durante
tfodo o transcurso do processo, a partir da lavratura do respecti-
vo Auto de Prisdo em Flagrante Delito {(...)".

Era o que tinhamos a relatar.

VOTO

Como facilmente se observa neste caso, o
impetrante, inicialmente, reporta-se ao fato delituoso, sustentando
que o paciente “(...) incorreu no tipo penal capitulado no art. 121,
do Codigo Penal Brasileiro (...)". Em seguida, alega que dito
paciente tem direito de apelar em liberdade.

Vejamos entdo o que dizer sobre o assunto.

- DA IMPOSSIBILIDADE DE DISCUTIR O MERITO
NA VIA ESTREITA DO HABEAS CORPUS:

Como é cedico, a doutrina e a jurisprudéncia patrias
ja firmaram o entendimento de que é inviavel, na via estreita do
habeas corpus, analisar matéria relacionada ao mérito do pro-
cedimento criminal instaurado contra o paciente.
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A propésito, permitimo-nos trazer a colagéo, a titulo
de ilustracdo, os seguintes julgados:

EMENTA: “Habeas corpus — desconstituicdo de
sentenca condenatdria — questdao controvertida
— impropriedade do writ - O habeas corpus, em
razao do seu rito processual estreito, que nao
comporta dilacao probatodria, ndo é remédio ade-
quado para o debate sobre a validade da senten-
ca, porque fundada em depoimentos de pesso-
as inidéneas. Se para o reconhecimento da
inocéncia do paciente é imperativo o exame de
questao de fato controvertida, especificamente
quanto a alegacao de que nao participou do deli-
to e nao foi reconhecido por testemunhas, o tema
se situa fora do alcance do habeas corpus.
Habeas corpus denegado” (STJ — HC 12.819/SP
- Rel. Min. Vicente Leal — pub. DJ 1.8/2000).

EMENTA: “O remédio herdico, dados os seus es-
treitos limites, ndo se presta a analisar a inten-
cdo do agente em praticar ou nao o delito”
(TACRIM-SP — HC — Rel. Ricardo Lewandowski —
RJD 28/271).

Resta claro, pois, que, se 0 paciente cometeu latro-
cinio ou homicidio, o caminho adequado para discutir a respeito
nao é, na realidade, este.

-DO ALEGADO DIREITO DO PACIENTE DE
AGUARDAR EM LIBERDADE O JULGAMENTO DO RECUR-
SO DE APELACAO INTERPOSTO POR SUA DEFESA:

Analisando-se devidamente o caso, verifica-se, pe-
las informagdes prestadas pela autoridade apontada como
coatora, que o paciente esteve preso ao longo de toda a instrugao
criminal.
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Impende salientarmos, portanto, que referido paci-
ente, quando do seu julgamento por aquela autoridade, ja se
encontrava recolhido ao carcere desde a sua prisédo em flagran-
te (cf. auto de fls. 10/15).

Posto isso, ndo podemos esquecer de que, segun-
do o artigo 393, |, CPP, “ser o réu preso ou conservado na
prisao (...)” constitui efeito da sentenca condenatoria.

Acerca do tema, Julio Fabbrini Mirabete, in Codigo
de Processo Penal Interpretado (52 Edigao, Ed. Atlas), as fls.
513/514, assim preleciona:

“(...). Assim, proferida a sentenca condenatoria,
se o condenado estiver recolhido ao
estabelecimento penal em decorréncia de prisao
provisodria, permanecera preso até o transito em
julgado da decisao que, se confirmada, fara com
que se passe a execucao da pena (...)".

Mais adiante, ao comentar o art. 594, CPP (ob. cit),
as fls. 758, explicita que:

“Nao pode ser concedida a liberdade provisoria
para apelar se o réu ja se encontrava preso pre-
ventivamente ou em razao de flagrante ou
pronuncia. Tais espécies de prisao, em principio,
permanecem até o transito em julgado da
sentenca condenatoria. Alias, o art. 594, prevé o
‘recolhimento’ do réu a prisao, o que,
evidentemente, se refere aquele que esta solto.
Além disso, seria um paradoxo possibilitar a
soltura apos a sobrevinda da sentenca
condenatoria(...)” .

A propésito, a jurisprudéncia patria, inclusive do
Supremo Tribunal Federal, sustenta o entendimento de que “a
regra do art. 594 do Codigo de Processo Penal nao se aplica ao
réu ja preso em razao de flagrante ou submetido a prisdo pre-
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ventiva”(HC n° 19.879/RJ- Rel. Ministro Jorge Scartezzini).

Permitimo-nos trazer a colagéo, para demonstra-lo,
alguns julgados que retratam bem o caso sub studio e que res-
taram assim resumidos:

EMENTA: “E entendimento pacifico desta Corte
o de que é inaplicavel o disposto no art. 594 do
Cadigo de Processo Penal a réu preso em virtu-
de de flagrante ou preventivamente. (...)” (JSTF
157/365).

EMENTA: “Réu que responde preso a todo o pro-
cesso e é condenado mantém-se preso para ape-
lar. A prisdo é conseqliéncia da sentenca, que tem
eficacia imediata” (RSTJ 94/303).

EMENTA: “Réu preso preventivamente, por tra-
fico de entorpecentes. Condenacdo. Denegacado
do beneficio de apelar em liberdade. Impetracao
de habeas corpus, visando a concessao de tal
beneficio. Consolidou-se ja a orientagdo no sen-
tido de que, se o réu estiver preso, por forca de
prisao em flagrante ou prisdao preventiva, no
momento da sentenca condenatoria, ndo se lhe
aplica o disposto no art. 594 do CPP, ainda que
primdrio e de bons antecedentes. Nao conces-
sdo da ordem. Undanime” (RJTJERGS 186/45).

EMENTA: “Seria estranho que permanecesse
preso provisoriamente antes da sentenca e pu-
desse, apos o pronunciamento judicial pela pela
procedéncia da acusacao, apelar em liberdade.
(-..)”. (RT 680/342).

EMENTA: “O réu ndao podera apelar sem reco-
lher-se a prisao, salvo excecao contida no art.
594, CPP. Se o condenado, a época da sentenca
condenatoria, estiver preso nos autos, por forca
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do flagrante ou preventiva, ndo podera ser solto
para apelar, até porque, um dos efeitos da sen-
tenca condenatoria é a prisao ou manutencao do
réu preso, segundo o art. 393, I, do CPP”
(TACRIM-SP — HC 123.420 — Rel. Dimas Ribeiro —
JUTACRIM-SP 75/145).

Nesse mesmo sentido: RT 778/542, RT 698/422,
RT 665/284; RJTJERGS 187/133; RJTACRIM 43/294;
JTACRESP 66/74.

Aqui, pelo visto, ao invocar o artigo 594 do CPP, o
impetrante confunde o direito de apelar em liberdade, quando o
condenado responde, livre, o desenrolar do procedimento pe-
nal, com o pretenso direito de aguardar, em liberdade, o julga-
mento da apelagao interposta em processo a que responde pre-
so provisoriamente. Sao situagdes diferentes e que demandam
respostas diversas. ( STF, 22 Turma, HC n.° 85.920-8/SP, Rel.
Min. Ellen Gracie)

De outra parte, ainda que fosse admitida, na hipote-
se em comento, a incidéncia da regra contida no sobredito dis-
positivo legal (art. 594, CPP), ndo poderiamos esquecer que a
autoridade impetrada, ao prolatar a sentenca condenatéria, dei-
xou evidenciado que o paciente registra antecedente criminal
(cf. fl. 90).

Ressaltou, mais adiante, que a sua conduta social
nao é boa, eis que, desde a adolescéncia, ele — paciente - en-
contra-se envolvido com o “mundo das drogas”, passando a ...)
dar trabalho a familia, a Policia e ao Poder Judiciério Local. (...)”
(cf. fl. 91).

Impende considerarmos, por oportuno, que o Su-
perior Tribunal de Justica ja se posicionou no sentido de que os
registros penais de acdes em curso e de outras, ainda que
alcancadas pela prescricdo, devem ser consideradas como
reveladores de maus antecedentes (RSTJ 29/86-7), donde infe-
rir-se que a prisdo do paciente, ao ensejo da sentenca
condenatéria, fez-se suficientemente justificada, de forma a
satisfazer os pressupostos da necessidade e da razoabilidade
e assim propiciar o cumprimento da pena imposta, evitando que
0 mesmo torne a reincidir nas suas praticas delitivas.
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Diante do exposto, em consonancia com o parecer
da douta Procuradoria-Geral de Justica e por entendermos que
a prisdo do paciente ndo ofende o principio da presunc¢ao de
inocéncia, emitimos o0 nosso voto no sentido de que seja
denegada a ordem, a mingua de amparo legal.

E como votamos.

Fortaleza, 7 de novembro de 2005.

* %k %k

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

HABEAS CORPUS CRIME N2 2005.0021.2284-9, de IGUATU
IMPETRANTE: Janos Roven Almeida Abreu

PACIENTE: Raulino Passos Landim

PACIENTE: Edvaldo Gomes

PACIENTE: Jhon Wayne Marcelo Ferreira

PACIENTE: César Ormedo

IMPETRADO: Juiz de Dir. da 22 Vara da Com. de Iguatu-Ce.
RELATOR: DES. JOAO BYRON DE FIGUEIREDO FROTA

EMENTA: PENAL E PROCESSUAL PENAL.
HABEAS CORPUS. TOXICOS. TRAFICO INTE-
RESTADUAL DE ENTORPECENTES E ASSOCI-
ACAO PARA O TRAFICO. SEIS ACUSADOS. AU-
TUACAO EM FLAGRANTE DELITO. MAUS
ANTECENTES CRIMINAIS. ALEGACOES DE NU-
LIDADE POR CERCEAMENTO DE DEFESA, AU-
SENCIA DE JUSTA CAUSA PARAAACAO PENAL,
EXCESSO DE PRAZO NA CONCLUSAO DA
INSTRUCAO E DESNECESSIDADE DA CUSTO-
DIA PREVENTIVA.

“E relativa a nulidade do processo criminal por
falta de intimacao da expedicao de precatéria
para inquiricao de testemunhas”. (STF, Sumula
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155).

“STJ, Sumula 52 — Encerrada a instrugao crimi-
nal, fica superada a alegacao de constrangimento
por excesso de prazo”.

“Nao cabe trancar-se acao penal, por auséncia
de justa causa, quando vislumbra-se na denun-
cia a pratica do crime em tese”. (RSTJ 95/405).
Ordem denegada.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Habeas
Corpus Crime N° 2005.0021.2284-9 da Comarca de Iguatu, em
que é impetrante Janos Roven Almeida Abreu, pacientes
Raulino Passos Landim, Edvaldo Gomes, Jhon Wayne Mar-
celo Ferreira e César Ormedo e impetrado o Juiz de Direito
da 22 Vara da Comarca de Iguatu — Ce.

ACORDA a 22 Camara Criminal do Tribunal de Jus-
tica do Estado do Ceara, por julgamento de Turma, por unanimi-
dade, em denegar a ordem impetrada, em consonancia com o
parecer da douta Procuradoria Geral de Justica.

O ilustre Advogado Janos Roven Almeida Abreu, no
seu desempenho profissional impetrou ordem de Habeas
Corpus, com pleito de liberacdo de provimento jurisdicional
cautelar, em beneficio de RAULINO PASSOS LANDIM,
EDVALDO GOMES, JHON WAYNE MARCELO FERREIRA e
CESAR ORMEDO, bastante qualificados nos autos, residentes
e domiciliados na Cidade de Dourados, Mato Grosso do Sul,
presos e recolhidos ao presidio local, desde 11 de junho do
corrente, em virtude de autuacdo em flagrante delito e depois
pela denegacao da liberdade proviséria, em razao da subsistén-
cia dos requisitos da prisdo preventiva, no resguardo da ordem
publica e da aplicacdo da lei penal, acusados da pratica,
juntamente com os individuos Elizeu Martins Nunes e Valderlei
Rodrigues Ferreira, também residentes em Dourados, MS, dos
crimes de trafico ilicito de entorpecentes e associagao crimino-
sa para o tréafico, delitos definidos nos artigos 12 e 14, da Lei
Federal n® 6.368/76, fato ocorrido no dia 11 de junho de 2005,
por volta das 16:30 horas, quando se dirigiam para Fortaleza,
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provindos de Mato Grosso do Sul, em dois veiculos, um Fiat Uno
Mille de Placas LCU 0949, vindo a frente com quatro acusados e
um Gol de Placas HUQ 4478, vindo atrds com os outros dois
acusados, ao passar o primeiro veiculo pela cancela rodoviaria
estadual de Iguatu (Posto da CPRYV), foram abordados pelos
policiais militares de servigo, constatando que apresentavam
comportamento estranho, checaram os documentos pessoais
e verificaram que tinham antecedentes criminais positivos, logo
em seguida abordaram o segundo automével, no qual
encontraram 121 (cento e vinte um) quilos de maconha prensa-
da proveniente do Paraguai acondicionados em 62 (sessenta e
dois) volumes ocultos numa caixa de som e mais 4,950 (quatro
quilos e novecentos e cinqlienta gramas) de maconha conduzi-
dos na parte de baixo do Gol, dando voz de prisdo a todos os
seis increpados, 0s quais, conduzidos a Delegacia Regional da
Policia Civil, foram autuados em flagrante pelos ilicitos penais
cometidos.

Os milicianos estaduais prontamente suspeitaram
do liame associativo para o trafico de entorpecentes entres os
ocupantes dos dois veiculos, funcionando o primeiro (Fiat Uno)
como batedor do segundo (Gol), operando a varredura na estra-
da, dando “sinal verde” para passagem do segundo, que condu-
zia grande quantidade de entorpecente; pelos antecedentes cri-
minais ostentados e documentacao inidénea do veiculo; pela co-
incidéncia de serem todos os passageiros provenientes de Dou-
rados - MS e por haverem passado pela balsa sobre o Rio Sao
Francisco, na divisa entre Bahia e Pernambuco, praticamente
na mesma hora.

Aduziu o insigne causidico impetrante, como lastro
juridico a imprimir o almejado éxito ao remédio heroico, que os
pacientes estdo suportando constrangimento ilegal em sua li-
berdade de locomocgao, de responsabilidade da eminente auto-
ridade judiciaria requerida, consistente no cerceamento de de-
fesa, com consequente nulidade dos atos processuais pratica-
dos (intimacao e defesa preliminar) pelo defensor nomeado,
guando os acusados dispunham de patrono judicial constituido;
excesso de prazo na formagao da culpa, encarcerados por mais
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tempo do que autoriza a legislacao e a jurisprudéncia, sem en-
cerramento da instrugdo criminal; desnecessidade da manuten-
céo do aprisionamento, ndo subsistindo os requisitos da prisdo
preventiva e, finalmente, ndo configuragao do ilicito penal prati-
cado pelos pacientes, carecendo a agéo penal de justa causa
para sua instauracdo e desenvolvimento valido e eficaz,
requestando o trancamento.

Observa-se, ainda, que o ilustrado impetrante, alu-
diu a graves irregularidades praticadas pelos componentes da
Policia Civil de Iguatu, narrando desde a utilizagéo indevida de
veiculo apreendido, sem autorizacdo competente, por servidor
da Prefeitura que trabalha na Delegacia, passando por agres-
sOes aos pacientes e, no final acrescentou que mediante coacao,
foi subtraida, dois déias apos a prisdo dos pacientes, mediante
saque eletronico, a quantia de R$ 90,00 (noventa reais), che-
gando ao extremo de preparar operagdo montada pela Policia
Militar, contra a Policia Civil, ndo logrando éxito, porque houve
vazamento de informacdes.

Acostou, o impetrante, ao petitorio, a documentagao
probatéria que reputou relevante ao destrame da ordem (fls. 19/
77).

Denegada a medida liminar aspirada, em face da
ndo comprovacao, de plano, dos requisitos autorizatérios ao aco-
lhimento (fls. 82).

Comparecendo ao sitio mandamental, a digna auto-
ridade judiciaria impetrada, em longa exposi¢cao, rebateu todos
0s argumentos constantes da inicial da impetragéo, asseveran-
do que recebeu a denudncia e denegou a liberdade provisoéria,
pela vedagao legal de concessao nos crimes hediondos, e, ain-
da, porque presentes 0s requisitos da prisdo preventiva,
embasados na garantia da ordem publica e da aplicacao da lei
penal. Acrescentou que a instrugdo criminal j& se houve conclu-
ida, estando o feito na fase da inquiricdo das testemunhas da
defesa, terminando por rogar a denegagao da ordem, a mingua
de amparo legal.

Instada a manifestacao, a douta Procuradoria Geral
de Justica opinou pela denegagéo da ordem.
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E o relatério. Passo a votar.

Nao merece éxito o remédio herdico aforado pelo
ilustre impetrante, adverso aos contornos jurisprudenciais apli-
caveis a matéria.

Com efeito, processados os acusados na jurisdi¢cdo
de procedéncia da impetragdo, acusados de trafico ilicito de
entorpecentes e associacao para o trafico, crimes definidos nos
artigos 12 e 14, da Lei Federal n® 6.368/76, ao serem surpreen-
didos, pelos milicianos estaduais conduzindo no veiculo Gol de
Placas HUQ 4478, 121 (cento e vinte um) quilos de maconha
prensada proveniente do Paraguai acondicionados em 62 (ses-
senta e dois) volumes ocultos numa caixa de som e mais 4,950
(quatro quilos e novecentos e cinglienta gramas) de maconha
conduzidos na parte de baixo do Gol, restaram delatados pela
representacdo ministerial, depois de autuados em flagrante e
denegada a liberdade proviséria, pela vedagao legal de conces-
sao nos crimes qualificados como hediondos e pela presenga
dos requisitos da prisdo preventiva, como garantia da ordem
publica e da aplicagao da lei penal, visto que todos os acusados
nao sao residentes no distrito da culpa.

Nas informagcdes a eminente autoridade judiciaria
requerida assevera:

“ Os pacientes foram presos no dia 11 de junho
de 2005, nesta Cidade de Iguatu - Ceara, quando
seguiam de Mato Grosso do Sul para Fortaleza
em um Fiat Uno Mille, cor branca, Placas LCU
0949, o qual servia como ‘batedor’ do Gol de
Placas HUQ 4478, que estava com o porta malas
recheado de maconha e era ocupado por Eliseu
Martins Nunes e Valderlei Rodrigues Ferreira.
Os dois veiculos sairam juntos do longinquo
Estado de Mato Grosso do Sul e seguiam rumo
a Fortaleza, fazendo o Fiat a ‘varredura’ na
estrada, o que alias é muito comum em trafico
de drogas e outros crimes organizados.

Existe forte prova de que os veiculos seguiam
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em ‘comboio’, pois atravessaram, naquele
mesmo dia, o Rio Sao Francisco, na divisa dos
Estados da Bahia e Pernambuco, tendo ambos
os automoveis, no mesmo horario, feito a dita
travessia na ‘Balsa Cel. Joao Bernardo’, no Porto
do Ibo, na Cidade de Ibo/BA, como atestam os
documentos de fls. 22 dos autos(anexo).

Outro fato que merece destaque e é indicio da
associacdao criminosa aconteceu quando os
pacientes ja estavam presos e comentaram na
Delegacia de Policia de Iguatu que embaixo do
banco do GOL, ainda existia mais maconha, o
que foi constatado pela policia (vide item 11, da
denuncia).

O ‘modus operandi’ dos réus é por demais co-
nhecido, poréem ainda muito eficiente, pois um
veiculo tido como ‘batedor’ sai fazendo a
inspecao da estrada e o ‘carro mula’ vem alguns
quilémetros atras, sendo informado através de
celulares ou radio, somente tendo falhado, ao
que tudo indica, gracas a eficiéncia da Policia
Rodoviaria”(Fls. 85/86).

Os argumentos postos na impetracao devem ser
enfrentados cada um na sua oportunidade, tendo em conta a
necessidade de sistematizagao.

Estéo centrados no cerceamento de defesa, com a
consequiente nulidade dos atos processuais praticados
(intimagao e defesa preliminar) pelo defensor nomeado, quando
os acusados dispunham de patrono judicial constituido; exces-
so de prazo na formacgao da culpa, encarcerados por mais tempo
do que autoriza a legislacao e a jurisprudéncia, sem encerra-
mento da instrucdo criminal; desnecessidade da manutencao
do aprisionamento, ndo subsistindo os requisitos da prisdo
preventiva e, finalmente, ndo configuragéo do ilicito penal prati-
cado pelos pacientes, carecendo a agéo penal de justa causa
para sua instauragao e desenvolvimento valido e eficaz, reque-
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rendo o trancamento.

Respeitante ao primeiro argumento, de nulidade por
cerceamento de defesa, vez que ndo obstante os pacientes terem
advogado constituido, com procuragao nos autos acostada em
pedido de liberdade proviséria, o judicante monocratico olvidou de
intima-lo para apresentacéo de defesa preliminar (art. 38, Lei n°
10.409/03), nomeando outro causidico para a pratica do ato judici-
al, que o realizou tempestivamente, argliindo o que entendeu perti-
nente, bem assim, antes mesmo de realizagdo do interrogatério
judicial, expediu carta precatéria a Comarca de Maracanau-Ce, com
escopo de inquirir as testemunhas arroladas pela acusacéo publica,
sem intimacao do patrono constituido.

Nao emergem foros de acolhimento ao argumento
deduzido, vez que os pacientes intimados para apresentacao
da defesa preliminar deixaram transcorrer o prazo sem mani-
festacao.

Foram citados no dia 01 de junho de 2005 (fls. 109
v), sendo que apenas o acusado Eliseu Martins Nunes atendeu
ao chamamento judicial e defendeu-se por meio de patrono cons-
tituido (fls. 110/112).

Os demais acusados, entre eles os pacientes, dei-
xaram fluir em branco o prazo previsto na legislacéo, tendo o
magistrado nomeado advogado para patrocinar as defesas pre-
liminares e, diligentemente, ainda comunicado ao patrono cons-
tituido, no caso o impetrante, da nomeagéao de outro defensor.

Mesmo assim, o patrono constituido no pleito de li-
berdade provisoria, cientificado da nomeagao de outro profissio-
nal do direito para a resposta preliminar a acusacao oficial,
manteve-se completamente inerte (fls. 115).

Foram alegadas preliminares nas defesas e elabo-
rado o rol de testemunhas, tendo o defensor livre transito e fran-
ca comunicacdo com 0s pacientes.

A legislacao impde a citacdo do acusado (ndo ne-
cessitando de intimagdo do defensor), para apresentagao da
defesa preliminar, antes do recebimento da denuncia, como
modo de possibilitar nova oportunidade de se defender das
increpacdes ministeriais.
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Se decorrido o prazo, ndo foi apresentada a defesa
preliminar pelos pacientes, ndo havia outro caminho ao judicante
sendao nomear defensor para a pratica do ato e comunicar a
decisdo ao patrono constituido, como efetivamente fez, na for-
ma autorizada pela legislagao (Lei n® 10.409/02).

Art. 38. Oferecida a denuncia, o juiz, em 24 (vinte
e quatro) horas, ordenara a citacao do acusado
par responder a acusacao, por escrito, no prazo
de 10 (dez) dias, contado da data da juntada do
mandado aos autos ou da primeira publicacdo
do edital de citacao, e designara dia e hora para
o interrogatdrio, que se realizara dentro de 30
(trinta) dias seguintes, se o réu estiver solto, ou
em 5 (cinco) dias, se preso.

§ 32 Se a resposta nao for apresentada no prazo,
0 juiz nomeara defensor para oferecé-la em 10
(dez) dias, concedendo-lhe vista dos autos no ato
de nomeacao”.

A doutrina especializada na palavra abalizada de
Renato Marcao, enfrentando o tema, esclarece:

“(...) O texto é taxativo no sentido de que, nao
havendo resposta no prazo legal, o juiz nomeara
defensor para fazé-lo. Verificada a hipotese tra-
tada na lei, a nomeacao é obrigatoria.(...) Com-
parecendo nos autos, entretanto, o defensor
constituido, ainda que fora do prazo para a
resposta escrita, prevalecera a manifestacao e o
desejo deste, que continuara no processo, ainda
que ja tenha ocorrido a nomeacao de defensor
pelo juiz do feito, resultando tal nomeagcdao sem
efeito”. (in Toxicos, Sao Paulo; Saraiva, 2005, p.
633).
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Na hipétese vertente tendo-se em conta que a ci-
tacado dos pacientes se deu em 01 de julho de 2005 (fls. 48v),
vindo a certiddo de decurso de prazo datada de 14 de julho de
2005 (fls. 49) e o despacho nomeando defensor dos pacientes
em 15 de julho de 2005 (fls. 49/50), cientificado ao impetrante
em 18 de julho de 2005, somente nesta data foram acostadas
as procuracgoes (fls. 30/32), e o patrono constituido no pleito de
liberdade proviséria, apesar de cientificado da nomeagéo de outro
profissional do direito para a resposta preliminar a acusacao
oficial, manteve-se completamente inerte, ndo comparecendo
aos autos com suas alegacoes, ainda que fora do prazo legal,
como recomendado pelo dispositivo legal.

Na linha do argumento, ndo ha qualquer eiva de nu-
lidade na expedicdo de carta precatéria para audigdo das teste-
munhas de acusacao, realizado noutra jurisdigdo, se ndo houve
intimagao do defensor constituido para a audiéncia e tendo o ato
judicial sido realizado ap6s a data do interrogatério.

Primeiro, porque a jurisprudéncia firmou-se no sen-
tido de que basta a intimacao das partes da expedicdo de carta
precatoria, cabendo ao interessado diligenciar no juizo depreca-
do a data da realizacao do ato, a fim de que, desejando, possa
estar presente.

E o que preconiza o enunciado da Stumula 155, do
STF: “E relativa a nulidade do processo criminal por falta de
intimagdo da expedicdo de precatoria para inquiricio de teste-
munhas”.

A ilacdo se imp6e com aguda clareza: se a ausén-
cia de intimagao da expedigao de carta precatéria constitui nuli-
dade relativa, exigente de demonstragcao de prejuizo oposto na
primeira oportunidade processual, o que dizer da nao intimacao
do defensor (ndo da parte) da data de realizacido da audiéncia
de inquiricao das testemunhas.

“Intimada a defesa da expedicdao da carta
precatoria, desnecessaria nova intimacao da data
designada para realizacdo da audiéncia no juizo
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deprecado. Essa providéncia nao é tida por lei
como essencial ao exercicio da defesa, por
considerar que, primordialmente, cabe ao
defensor inteirar-se naquele juizo sobre a data
escolhida para a realizacao da prova”. (RT 500/
342 e RT 525/352).

Merece frisado ainda, finalizando o tdpico
argumentativo, que os artigos 563 e 566, do Codigo de Proces-
so Penal, imp6em que n&o se deve decretar nenhuma nulidade
de ato judicial sem demonstracao clara de prejuizo imposto a
parte (pas de nullité sans grief), e até mesmo evitar sua decreta-
cao, quando de qualquer modo o ato atingiu seu objetivo previa-
mente fixado na lei (ndo houver influido na apurac¢ao da verdade
substancial ou na decisdo da causa), apesar de sua eventual
irregularidade.

Evoluindo nos questionamentos da impetragéo,
acerca do alegado excesso de prazo na formagao da culpa, o
eminente julgador assegurou que a instrugao criminal ja se hou-
ve por finda, pendente apenas as testemunhas arroladas pela
defesa (fls. 88), hipétese em que se constata a superacdo do
eventual excesso de prazo, consoante remansosa orientacao
pretoriana:

“STJ, Sumula 52 — Encerrada a instrucdo crimi-
nal, fica superada a alegacao de constrangimen-
to por excesso de prazo”.

“Estando o processo na fase de prova da defesa,
ndo mais pode ser alegado o excesso de prazo
anteriormente ocorrido”. (STF, RHC 58.068, DJU
26.9.80, p. 7425).

Além do mais, 0 caso vertente envolve processo
naturalmente dotado de relevante complexidade, com seis acu-
sados, necessitando da expedicao de carta precatéria para in-
quiricao de testemunhas, nomeagéo de defensor etc., influindo,
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decisivamente, no dilargamento dos lapsos procedimentais, em
conformidade com a iterativa orientagao tribunalicia:

“Nao se configura coacéao ilegal quando o
excesso de prazo na formacao da culpa decorre
de incidentes processuais ndo imputaveis ao Juiz
do processo ou ao Ministério Publico”. (STJ,
JSTJ 8/236).

Com relacédo a desnecessidade do encarceramento
sob o palio de que ndo presentes os requisitos da prisdo preven-
tiva, deve de logo ser frisado que nos crimes qualificados como
hediondos, como o trafico de entorpecentes, a concessao da
liberdade proviséria é vedada pela Lei Federal n® 8.072/90, bem
como na subsisténcia dos requisitos da prisdo preventiva
(garantia da ordem publica e da aplicagéo da lei penal), igualmente
néo deve ser deferido o beneficio, como bem acentuou a insigne
autoridade judiciaria impetrada, na denegacao do pleito
formulado.

Na linha dos precedentes jurisprudenciais tem-se
facultado ao juiz instrutor, mais proximo dos fatos apurados, com
base no seu prudente alvedrio, a decretacao da prisdo preventi-
va, bastando que fundamente concretamente na prova dos autos
0 seu convencimento acerca da necessidade de adocao da
medida constritiva, ndo sendo elidida pela primariedade, bons
antecedentes, endereco certo e profissdo definida do paciente.

“Em matéria de conveniéncia de decretacao da
prisao preventiva, deve ser considerado o deno-
minado principio da confianca nos juizes proxi-
mos dos fatos e das pessoas envolvidas no epi-
sodio”. (JTACRESP 46/86).

“A primariedade e os bons antecedentes ndao
afastam a possibilidade da decretacao da prisao
preventiva”. (JC 69/583).
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“A primariedade e os bons antecedentes nao im-
pedem a decretacao da custodia provisoria se
os fatos a justificam. Logo, quando o crime
praticado se reveste de grande crueldade e vio-
léncia, causando indignacao na opiniao publica,
fica demonstrada a necessidade daquela
cautela”. (RT 652/344).

De fato, a prova dos autos demonstra a existéncia
do crime (confissdo, autos de apreensao e exames toxicoldgicos)
e indicios veementes de autoria, inclusive com o aprisionamen-
to em flagrante delito, suficientes a decretacdo da prisao pre-
ventiva, se acaso necessaria, diante da validade e eficacia do
aprisionamento em flagrante.

Por fim, respeitante ao ultimo argumento da
impetracéo, rotulada a a¢do penal como destituida de justa cau-
sa, pugnando pelo seu trancamento, ndo emerge aporte
jurisprudencial para agasalho do tema.

E que a auséncia de justa causa fundamenta-se na
caréncia de provas (incluindo a indiciaria) para sustentar a exis-
téncia e manutencao da investigacao policial ou do processo
criminal, 0 que ndo se cuida, a toda evidéncia, na hipotese
colacionada.

A jurisprudéncia tribunalicia ratifica o entendimento
perfilhado:

“O processo de Habeas Corpus ndo comporta
exame aprofundado e interpretativo da prova,
notadamente da prova testemunhal”. (STF, RTJ
58/523).

“Em se tratando de Habeas Corpus so se reco-
nhece a falta de justa causa para a acdo penal,
sob fundamento de divorcio entre a imputacao
fatica contida na denuncia e os elementos de con-
viccdo que ela se apodia, quando a
desconformidade entre a imputacao feita ao acu-
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sado e os elementos que lhe servem de
supedaneo for incontroversa, translucida e
evidente, revelando que acusacao resulta de pura
criacdo mental de seu autor”. (STJ, RT 665/342).

“Em face da natureza sumaria do Habeas Corpus,
nao é possivel em seu ambito o confronto e a
valoracao de provas”.(RT 527/355).

Ademais, os autos noticiam a inequivoca e cabal
presenca do crime em tese, o que inviabiliza o remédio trancativo
nos moldes recomendados pelos escélios pretorianos:

“O trancamento da acao penal por falta de justa
causa, postulado na via estreita do Habeas
Corpus, somente se viabiliza quando, pela mera
exposicao dos fatos na denuncia, se constata que
ha imputacgao de fato penalmente atipico ou que
inexiste qualquer elemento indiciario demonstra-
tivo da autoria pelo paciente”. (RSTJ 94/353).

“Nao cabe trancar-se acao penal, por auséncia
de justa causa, quando vislumbra-se na denun-
cia a pratica do crime em tese”. (RSTJ 95/405).

“Inadmissivel o trancamento de acao penal por
alegada auséncia de justa causa, quando a de-
nuncia descreve, com todos os elementos indis-
pensaveis, a existéncia do crime em tese,
exigindo a conveniente apuracado através do
regular contraditorio. Precedentes
jurisprudenciais”. (RSTJ 111/291).

Por fim, ndo ha qualquer afronta, por parte do
decisério que recebeu a denuncia e instaurou a acao penal, ja
na fase instrutéria, a responsabilidade penal subjetiva, materiali-
zada na autoria pessoal do fato ilicito (praticado com dolo ou
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culpa), nem, tampouco, ofensa a dignidade humana, vez que a
denuncia encontra-se forrada em elementos concretos de con-
viccao e a agao penal sera processada com rigorosa observan-
cia do contraditério e da ampla defesa, com 0s meios e recur-
sos a ela inerentes.

Merece salientar que os fatos graves narrados pelo
impetrante, ocorridos no &mbito da Policia Civil de Iguatu, recla-
mam a imediata adocao de providéncias visando sua apuracao
e resguardo da sociedade, com a comunicacao ao Secretario
da Pasta da Seguranca Publica e Defesa Social do Ceara,
acompanhada de cépia da impetracao e deste decisério.

Assim sendo, ndo concretizado o alegado constran-
gimento ilegal imposto a liberdade de locomogé&o dos pacientes,
deve a ordem ser indeferida.

Isto posto, denega-se a ordem requerida nos termos
do parecer da douta Procuradoria Geral de Justica.

Fortaleza, 16 de Dezembro de 2005.

*k*k

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

HABEAS CORPUS CRIME N22006.0004.0175-7, de QUIXADA
IMPETRANTE: Marcelo Fragoso Ponte

IMPETRANTE: Angel Alberto de Oliveira Couto Napoli
PACIENTE: Paulo César de Oliveira

IMPETRADO: Juiz de Direito da 12 Vara da Comarca de
Quixada — Ce.

RELATOR: DES. JOAO BYRON DE FIGUEIREDO FROTA

EMENTA: PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS
CORPUS. EXECUCAO PENAL. HOMICIDIO QUA-
LIFICADO. CRIME HEDIONDO. CONDENACAO
A 13 (TREZE) ANOS DE RECLUSAO, NO REGI-
ME INTEGRALMENTE FECHADO. PLEITO DE
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PROGRESSAO PARA O REGIME SEMI-ABERTO.
NAO COMPROVACAO DOS REQUISITOS
OBJETIVOS E SUBJETIVOS PREVISTOS NA
LEGISLACAO. EXAME DE PROVA. VEDAGCAO NA
SEDE SUMARIA DA IMPETRAGAO. RECURSO
HABIL PARA ENFRENTAMENTO DA MATERIA E
O AGRAVO EM EXECUGAO.

“A legislacao deixa ao prudente arbitrio do ma-
gistrado o exame das condicGes subjetivas do
reeducando. Isso porque a progressao nao é um
direito absoluto, mas esta condicionada a segu-
ranca da vida em sociedade”. (RT 717/384).
“Para o reconhecimento do direito a progressao
do regime prisional nao basta o cumprimento de
1/6 da pena. Necessaria, também, a avaliacao do
mérito do condenado”. (RSTJ 50/411).

“Agravo em Execucao. Interposicao contra inci-
dente ocorrido na fase executoria da pena, é ca-
bivel o Agravo em Execucao, conforme precei-
tua o art. 197, da LEP, com adocao do rito do Re-
curso Crime em Sentido Estrito”. (TACRIMSP,
RCSE n211.24353/3, j. 10.12.98).

“Em face da natureza sumaria do Habeas
Corpus, nao é possivel em seu ambito o con-
fronto e a valoracao de provas”. (RT 527/355).
Constrangimento ilegal nao caracterizado.
Ordem denegada.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Habeas
Corpus Crime N® 2006.0004.0175-7 da Comarca de Quixada
em que sao impetrantes Marcelo Fragoso Ponte e Angel Alberto
de Oliveira Couto Napoli, paciente Paulo César de Oliveira e
impetrado o Juiz de Direito da 12 Vara da Comarca de Quixada —
Ce.

ACORDA a 22 Camara Criminal do Tribunal de Jus-
tica do Estado do Cear4, por julgamento de Turma, por unanimi-
dade, em denegar a ordem impetrada, contrariando o parecer
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da douta Procuradoria Geral de Justica.

Impetraram os ilustres Advogados Marcelo Fragoso
Ponte e Angel Alberto de Oliveira Couto Napoli, a presente acao
de Habeas Corpus, com pleito de medida liminar, em favor do
paciente PAULO CESAR DE OLIVEIRA, bastante qualificado nos
autos, contra ato tido como coator do eminente Juiz de Direito
da 12 Vara da Comarca de Quixada, neste Estado, o qual, diante
da decisao do egrégio Tribunal do Jari que condenou o paciente
a pena definitiva de 13 (treze) anos de reclusdo, no regime
integralmente fechado, permanecendo enclausurado na enxovia
local, pela préatica de homicidio qualificado, delito considerado
hediondo pela legislacao especial.

Narrou, a inicial, encontrar-se o paciente sofrendo
ilegal constrangimento em sua liberdade de locomogéo, de res-
ponsabilidade da eminente autoridade requerida, a qual denegou
o direito de progressao do regime, afirmando, os impetrantes,
que o paciente ja cumpriu o tempo legal para fruicdo do regime
mais brando, isso em consonancia com a recentissima orienta-
¢ao do Excelso Supremo Tribunal Federal que permitiu, em exa-
me caso a acaso, a possibilidade de progressao do regime
prisional, mesmo nos casos de crimes considerados hedion-
dos.

Informou, ainda, a constatacao de equivoco do dig-
no judicante no indeferimento da medida requestada pela defe-
sa técnica, acolhendo manifestacao ministerial desfavoravel.

Mais adiante em seu arrazoado asseverou, que a
progressao aspirada € possivel, tendo o paciente satisfeito to-
das as condi¢oes objetivas e subjetivas para obtengéo do aco-
Ihimento do pleito.

Acostaram, ao petitério, a documentacao probante
que entenderam pertinente ao destrame da ordem (fls. 17/68).

Denegada a medida liminar em face da ndo com-
provacao, de plano, dos requisitos autorizatérios ao acolhimen-
to (fls. 73).

Notificada a autoridade apontada como requerida,
seguiu-se a prestagao das informagoes, noticiando que o acu-
sado restou condenado por pratica de homicidio qualificado a
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pena definitiva de 13 (treze) anos de reclusao, no regime inte-
gralmente fechado, considerado o delito como hediondo, indefe-
rindo a postulacdo de progressao do regime, em consonancia
com a manifestacdo ministerial, porque o paciente ainda nao
cumpriu 2/3 (dois tergos) da pena imposta, decisorio alvo da
irresignagao pela via herdica.

De posse dos informes, abriu-se vista a douta Pro-
curadoria Geral de Justica, oferecendo parecer pelo deferimen-
to da ordem, desde que preenchidos os requisitos objetivos e
subjetivos para obtengao do beneficio.

E o relatério. Passo a votar.

Nao merece éxito o remédio herdico aforado pelo
ilustre impetrante, nada obstante as ponderagdes tracadas em
seu prol constantes da manifestacao da douta Procuradoria Geral
de Justica.

Com efeito, delatado o paciente na jurisdi¢cao de pro-
cedéncia da impetragao, acusado da pratica de homicidio quali-
ficado, recebeu condenacao penal definitiva, do Tribunal do Juri,
de 13 (treze) anos de reclusao, no regime integralmente fechado,
caracterizado delito como hediondo. Iniciando o cumprimento
da reprimenda aplicada, mais precisamente 1/6 (um sexto),
buscou a progressao do regime para o semi-aberto, nao logrando
éxito, apés manifestagdo ministerial desfavoravel, o judicante
monocratico denegou a suplica sob o fundamento de que nao
satisfeito o lapso temporal de 2/3 (dois tergos) da pena imposta,
juntamente com os requisitos subjetivos, para, enfim, conseguir
o desiderato almejado.

Observa-se, de logo, do teor das informagdes pres-
tadas, que a digna autoridade requerida nao contestou a possi-
bilidade de progressao do regime prisional, mesmo tratando-se
de delito rotulado como hediondo, firmando o indeferimento com
base na ndo comprovacao do lapso temporal exigido pela legis-
lacao, no caso, 2/3 (dois tercos) da pena imposta.

A impetragao alinha como Unico e singelo fundamen-
to de seu éxito, o direito subjetivo do paciente a progressao do
regime, denegado pela autoridade impetrada, sem observar os
recentes julgados da Suprema Corte, deferindo o pedido, preju-
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dicando sensivelmente a liberdade de locomocé&o do paciente.

Destaca-se, na linha probatéria coligida nos autos,
que depois de processado criminalmente o paciente na jurisdi-
cao da Comarca de Itapipoca, onde acusado da pratica de ho-
micidio, encontra-se segregado em decorréncia da condenagao
definitiva a pena de 13 (ireze) anos de reclusdo, no regime
integralmente fechado.

Assegurou que apos cumprir 1/6 (um sexto) da pena
imposta e da satisfagdo dos demais requisitos subjetivos, re-
quereu a progressao do regime fechado para o menos severo,
sendo o pleito indeferido pelo judicante impetrado, depois da
manifestacdo desfavoravel da representacao ministerial, sob
fundamento de ndo cumprimento do lapso temporal imposto para
o crime perpetrado.

A impetracdo busca conseguir a realizagdo do
objetivo interditado pelo juizo impetrado, asseverando que a
progressao do regime prisional traduz-se em direito subjetivo do
sentenciado, quando preenchidos os requisitos objetivo —tempo
minimo exigido pela legislagéo e subjetivo —bom comportamen-
to carcerario, ndo podendo a postulacao ser denegada.

Entretanto, no exame conjunto dos requisitos neces-
sarios a progressao do regime, devem ser levados em conta
tanto o temporal (objetivo), quanto o subjetivo, relacionado ao
mérito do condenado e sua possibilidade de adaptacao ao regi-
me mais brando, sem prejuizo imposto a sociedade, liberando-
se elemento dotado de periculosidade e com possibilidade real
de voltar a delinquir em crimes de grave potencial ofensivo.

Na linha pretoriana, ressoa o entendimento:

“A legislacdo deixa ao prudente arbitrio do ma-
gistrado o exame das condi¢cées subjetivas do
reeducando. Isso porque a progressao nao é um
direito absoluto, mas esta condicionada a segu-
ranca da vida em sociedade”. (RT 717/384).

“Para o reconhecimento do direito a progressao
do regime prisional ndo basta o cumprimento de
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1/6 da pena. Necessaria, também, a avaliacao do
meérito do condenado”. (RSTJ 50/411).

“Regime prisional fechado. Progressao para o
regime semi-aberto. Inadmissibilidade pela au-
séncia de merecimento através de sua persona-
lidade, ainda que tenha cumprido 1/6 da pena.
Aplicacdo do principio in dubio pro societate.
Ainda que o condenado tenha cumprido 1/6 da
pena, ou seja, o tempo necessario para
concessao da progressao de regime prisional
fechado para o semi-aberto, so podera obter tal
beneficio se preencher o requisito subjetivo, ou
seja, o merecimento através de sua
personalidade, pois em sede de execucéao
criminal vigora o principio do in dubio pro
societate”. (RT 744/579).

Ressoa de logo, com toda a clareza e
irretorquibilidade que anseia o impetrante o revolvimento de
matéria fatica, com reclamacao de producao e exame de prova,
invidvel na estreita via sumaria da impetracao, insuscetivel a
dilacdo probatéria, comum as agdes de rito ordinario.

Como de comezinha sabencga, toda matéria de pro-
va, a ser produzida na sede mandamental e herdica, deve vir
pré-constituida, ndo ensejando, pela sumariedade do rito pro-
cessual impresso, dilagao probatéria.

A jurisprudéncia pretoriana, no ponto, sem distonia,
chancela o entendimento perfilhado:

“O processo de Habeas Corpus ndo comporta
exame aprofundado e interpretativo da prova,
notadamente da prova testemunhal”. (STF, RTJ
58/523).

“ Em face da natureza sumaria do Habeas
Corpus, ndo é possivel em seu ambito o confron-

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceara, Fortaleza, v. 23, p. 305-362, 2007



Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Ceara 361

to e a valoracao de provas”. (RT 527/355).

Avangando nos argumentos, assoma como ponto

inelutavel que o impetrante utilizou-se da via imprépria para re-
clamagao de seu direito, sendo certo que a matéria deve ser
enfrentada em conduto de recurso de agravo em execuc¢ao, re-
médio em tese eficaz para equacionamento da controvérsia

suscitada.

Firma-se a jurisprudéncia acerca do tema:

“E cabivel a interposi¢ado de agravo em execugao,
e ndo de Habeas Corpus, para combater a deci-
sdo que determina a regressao do regime
prisional, uma vez que esta hipotese nao se
encaixa em nenhuma das sete, de coacao ilegal,
enumeradas no art. 648 do CPP”. (TACRIMSP HC
n? 372426/8, Rel. Juiz Ricardo Tucunduva,
DOESP 09.01.2001).

“Agravo em Execucdo. Interposicdo contra inci-
dente ocorrido na fase executoria da pena, é ca-
bivel o Agravo em Execucdo, conforme precei-
tua o art. 197, da LEP, com adocéao do rito do
Recurso Crime em Sentido Estrito”. (TACRIMSP,
RCSE n? 11.24353/3, j. 10.12.98).

“REGRESSAO DE REGIME. HABEAS CORPUS.
AGRAVO EM EXECUCAO DA PENA. RECURSO
PROPRIO. Incabivel impetracdo de Habeas
Corpus quando a pretensao é tado-somente a re-
gressao de regime, considerando a possibilida-
de da interposicdo de agravo em execucao de
pena, no qual poderao ser analisados os critéri-
os objetivos e subjetivos para a concessao de
eventuais beneficios”. (TJRO HC n?®
200.000.2004.000026-5, j. 28.01.2004).
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Por fim, cumpre acentuar que a decisdao impugnada
nao comporta decretacao de nulidade, haja vista que o decisério
da eminente autoridade requerida, na fixagao do regime peniten-
ciario imposto ao paciente, foi precedido em conformidade com
a legislagéao reitora da matéria a época, acrescentando-se, ainda,
que a orientagéo do Supremo Tribunal Federal, na matéria, € o
exame caso a caso.

Assim sendo, ndo concretizado o alegado constran-
gimento ilegal imposto a liberdade de locomogéo do paciente,
merece a ordem ser indeferida.

Isto posto, denega-se a ordem requerida contrarian-
do os termos do parecer da douta Procuradoria Geral de Justi-

ca.
Fortaleza, 22 de Maio de 2006.
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PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DO CEARA

N2. 2002.0001.7765-0 - CONFLITO DE COMPETENCIA
SUSCITANTE : JUIZO DA 12, VARA DE BARBALHA
SUSCITADO: JUiZO DA 2% VARA DE BARBALHA
RELATOR: DES. JOSE EDUARDO M. DE ALMEIDA

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. CONFLITO DE
COMPETENCIA. INOCORRENCIA.

| - Verifica-se o conflito negativo de competéncia
quando dois juizes se declaram incompetentes
para o processo concernente a um fato crimino-
so. Com isso, a procedéncia de argliicao de
suspeicao do magistrado pelo Tribunal de Justi-
¢a nao deve ser considerada como declaragao
de incompeténcia, porquanto a suspeicao é de
ordem pessoal do julgador, nao atingindo o
Juizo, onde o magistrado exerca sua jurisdicao.
Il - Conflito ndo conhecido. Remessa dos autos
a 22, Vara de Barbalha, juizo natural e originaria-
mente distribuido, cuja presidéncia deve ficar a
cargo do juiz titular da 12. Vara, conforme deci-
sao do Conselho da Magistratura.

lll — Unéanime.

Vistos, relatados e discutidos estes autos denomi-

nados de Conflito de Competéncia n®. 2002.0001.7765-0, em
que é suscitante o Juizo da 12. Vara de Barbalha e sendo susci-
tado o Juizo da 22. Vara da mesma comarca.

A Turma, por unanimidade de votos, ndo tomou co-

nhecimento do presente conflito, determinando a competéncia
do juizo da 22. Vara de Barbalha, nos termos do parecer da douta
Procuradoria Geral de Justica.

Demontier Francisco da Silva e Francisco Demontier

de Queiroz, qualificados nos autos, foram denunciados como
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incursos nas penas do art. 157, § 2%, 1 e ll, art. 155, § 4°, IV c/co
art. 69 todos do Cédigo Penal, perante a 22. Vara de Barbalha.

Inicialmente distribuido para a 22. Vara da comarca
de Barbalha, o juiz titular argtiiu suspeicao, por motivo de foro
intimo, tendo o0 Conselho da Magistratura do Tribunal de Justica
designado o Juiz Titular da 12. Vara da mesma comarca para
processar e julgar os processos oriundos da 22. Vara, quando
ocorrer o patrocinio da advogada constante dos autos.

Remetido o processo pelo juiz declarado suspeito a
redistribuicdo para a 12. Vara, o juiz titular desta declinou de sua
competéncia, as fls. 58/59, com fundamento no Cddigo de Or-
ganizagéo e Divisao Judiciaria do Estado e no art. 74 do CPP,
argumentando que nao se pode alterar a competéncia, devendo
assim o processo permanecer na 22. Vara, podendo ele nesta
presidi-lo, em cumprimento a determinacdo do Conselho da
Magistratura.

Os autos foram com vista a douta Procuradoria Ge-
ral de Justica que em parecer de fls. 71/72, opinou no sentido
gue nao se trata de conflito negativo de competéncia por nao
haver declaragao de incompeténcia por dois juizes em determi-
nado processo que se apure um fato delituoso. Opinou ainda
que os autos sejam remetidos a 22. Vara de Barbalha, a qual
teve o processo inicialmente distribuido.

E o relatério.

No caso de que se cuida, consoante se vé do pre-
sente processado, assiste razdo ao MM. Juiz Titular da 12. Vara
de Barbalha, deste Estado, quando afirma que os motivos
ensejadores da suspeicdo do magistrado da 22. Vara séo de
ordem pessoal do julgador e, portanto, ndo atingem o Juizo, onde
0 magistrado exerce sua fungao jurisdicional.

Depreende-se, portanto, que, no caso sob enfoque,
nao se pode, a mingua de qualquer amparo juridico, alterar a
competéncia ja estabelecida, devendo, por isso, o presente pro-
cesso permanecer na Vara para a qual originalmente foi distri-
buido, embora venha a ser presidido pelo magistrado designado
pelo douto Conselho da Magistratura.

Desta forma, equivocou-se o magistrado titular da
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22, Vara quando ordenou a redistribuicao do feito para a 12. Vara,
ambas de Barbalha, para o processo e julgamento dos fatos
criminosos ali narrados.

De sorte que, devia aquele magistrado remeter o0s
autos ao substituto legal ou outro devidamente designado pelo
Conselho da Magistratura, mas nao retirar os autos da compe-
téncia da 22. Vara pelo sistema da redistribuigdo, como o fez.

A vista do exposto, ndo tomo conhecimento do con-
flito, por ndo haver declaragao de incompeténcia de dois juizes
para o processo concernente a um fato criminoso, remetendo,
por derradeiro, 0s autos a 22. Vara de Barbalha, cuja presidéncia
sera a do MM. Juiz Titular da 12. Vara, conforme decisdo do
Conselho da Magistratura, nos termos do parecer da douta Pro-
curadoria Geral de Justica.

E o voto.

Fortaleza, 23 de setembro de 2003.
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ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

PROCESSO n%.: 2005.0004.1782-5/0

TIPO DO PROCESSO: AGAO PENAL ORIGINARIA
DENUNCIANTE: PROCURADORIA GERAL DA JUSTICA
DENUNCIADO: PEDRO PECY BARBOSA DE ARAUJO
RELATOR: Des. ERNANI BARREIRA PORTO

EMENTA - PENAL E PROCESSUAL PENAL.
ACAO PENAL ORIGINARIA. CRIME DE
HOMICIDIO QUALIFICADO, COMETIDO POR
JUIZ DE DIREITO DA CIDADE DE SOBRAL/CE.
ACAO PENAL PUBLICA INCONDICIONADA.
COMPETENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO CEARA, EM FACE DA
PRERROGATIVA DE FUNCAO, SOB MOLDURA
CONSTITUCIONAL. APLICACAO DA LEI N28.038/
90. ROBUSTO LASTRO PROBATORIO. DOLO
DIRETO DE PRIMEIRO GRAU. PRESENCA DO
*ANIMUS NECANDI’. PLAUSIBILIDADE DA
DENUNCIA, QUE IMPUTOU AO REU A
REPRIMENDA DO ART. 121 § 22, INCISOS I, 1V,
DO CODIGO PENAL. PRESERVADA A
IMUTABILIDADE DOS FATOS NARRADOS E
PROVADOS, CLASSIFICACAO FOI OTIMIZADA
NA DECISAO FINAL, PARA ART. 121, § 22, INCISO
Il (MOTIVO FUTIL) C/C COM CIRCUNSTANCIA
AGRAVANTE DO ART. 61, INCISO Il, LETRA ‘C’,
ULTIMA FIGURA (RECURSO QUE DIFICULTOU
OU TORNOU IMPOSSIVEL A DEFESA DA VITI-
MA) DO CODIGO PENAL, DE ENUNCIADO IGUAL
AO DO INCISO IV DO ART. 121, DO ESTATUTO
PENAL SUBSTANTIVO. AUTORIA E
MATERIALIDADE DO CRIME INCONTESTAVEIS
E RECONHECIDOS PELOS PATRONOS DO REU
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(FLS. 561). FARTAS PROVAS TESTEMUNHAIS,
PERICIAIS E DOCUMENTAIS (FIGURAS DE FLS,
1015 A 1.078, COPIAS CONGELADAS E COLO-
RIDAS NOS AUTOS), ESTAS DUAS ULTIMAS DE-
CORRENTES DAS INDISCUTIVEIS IMAGENS DO
CRIME, CAPTADAS PELO CIRCUITO INTERNO
DE TV DO LOCAL DO DELITO (SUPERMERCA-
DO), AS QUAIS O REU RECONHECEU ‘TER
PREVIO E PLENO CONHECIMENTO DA
EXISTENCIA ..." (FLS. 641). CONDENACAO DO
REU A PENA DEFINITIVA DE 15 (QUINZE) ANOS
DE RECLUSAO, EM REGIME INTEGRALMENTE
FECHADO, SEM DIREITO A APELAR EM
LIBERDADE (CRIME HEDIONDO), COM PERDA
DO CARGO DE JUIZ DE DIREITO. QUESTAO
PREJUDICIAL DE INSANIDADE MENTAL DO
REU AFASTADA POR DECISAO DA MAIORIA DO
PLENO DO TJ/CE, COM EXCECAO DE UNICO
VOTO. TRES PRELIMINARES DA DEFESA,
DESCONSTITUIDAS POR UNANIMIDADE PELO
MESMO COLEGIADO PLENO.

Vistos, relatados e discutidos estes autos da ACAO
PENAL ORIGINARIA, ajuizada pelo Ministério Publico, na pes-
soa da Douta Procuradora Geral de Justica do Ceara, em
desfavor do réu PEDRO PECY BARBOSA DE ARAUJO, que
exercitava — quando do fato — o cargo de Juiz de Direito da 22
Vara da Comarca de Sobral, pelo cometimento do crime de ho-
micidio qualificado (art. 121, § 2%, do Cdodigo Penal Brasileiro)
contra a vida da vitima JOSE RENATO COELHO RODRIGUES,
fato ocorrido no dia 27 de fevereiro de 2005, por volta das 22:00h,
no interior do estabelecimento comercial Supermercado Lagoa,
sito a Avenida Dr. Arimatéa Monte Silva, bairro Parque Alvorada,
na cidade de Sobral/CE.

ACORDAM os Desembargadores integrantes do
Pleno deste Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Ceara,
por unanimidade, em conhecer desta mencionada ACAO PE-
NAL ORIGINARIA (Proc. n® 2005.0004.1782-5/0 — PGJ x Pedro
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Pecy Barbosa de Araujo) e depois de afastadas a questao preju-
dicial e as 03 (trés) preliminares, todas levantadas pela defesa
do réu, julgar-lhe procedente, com otimizacdo apenas quanto a
classificacdo do crime, resultando na condenacao do referido
réu PEDRO PECY BARBOSA DE ARAUJO, apés julga-lo CUL-
PADO, pelo cometimento do crime de homicidio qualificado, con-
tra a vitima JOSE RENATO COELHO RODRIGUES, na
reprimenda do art. 121, § 2°, inciso Il (motivo futil) c/c o art. 61,
inciso Il, letra ‘c’, tltima figura (...ou outro recurso que dificultou
ou tornou impossivel a defesa da vitima), ambos do Cédigo
Penal Brasileiro, com pena definitiva de 15 (quinze) anos de
recluséo, em regime integralmente fechado e sem direito de
recorrer em liberdade (crime hediondo), com os efeitos da
condenacdo, da perda do cargo de Juiz de Direito, a partir da
data da condenagéo, sem prejuizo dos direitos previdenciarios
adquiridos, a dptica dos pareceres favoraveis, juntados aos autos,
com aprovagao da Presidéncia deste E. Tribunal de Justica do
Estado do Ceara (fls. 1.399).

Integra o presente acérdao, na forma regimental, o
relatério de fls. 1.285 a 1.295.

Revisdao procedida pelo Excelentissimo
Desembargador FRANCISCO HAROLDO RODRIGUES DE
ALBUQUERQUE, que — nesta qualidade — quando do inicio da
deliberacao, pelo Pleno, do voto do Desembargador Relator, apés
consistente manifestagédo escrita, liderou entendimento de que
a pena definitiva, aplicavel ao réu, deveria fixar-se em 15 (quinze)
anos de reclusdo e ndao em 19 (dezenove) anos, como proposto
no voto do Relator. Esta quantidade de pena, depois de se tornar
manifesta maioria, restou — apods concordancia do
Desembargador Relator e de outros 03 (irés) Eminentes
Desembargadores votantes —fixada, por UNANIMIDADE, em 15
(quinze) anos de reclusao.

Assim explicitado,

DECIDO.

Impbe-se, inicialmente, afrontar as questdes postas
a este Augusto Colegiado, pela ilustrada defesa do acusado, a
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iniciar-se com o ponto abaixo, dito como:

| - PREJUDICIAL DE INSANIDADE MENTAL DO
ACUSADO.

Cogitou-se de incidente de insanidade mental,
requerido pelos patronos do réu, PEDRO PECY BARBOSA DE
ARAUJO, com espeque em laudo psiquiatrico elaborado pelo
Doutor Cleto Brasileiro Pontes, mediante acompanhamento re-
alizado em 4 (quatro) consultas realizadas entre marco e se-
tembro de 2005.

Aduziram os requerentes, em apertada sintese, que
o réu é portador de transtorno afetivo bipolar de reciclagem rapi-
da, restando prejudicada sua higidez mental quanto a capacida-
de de atribuir-lhe a conduta criminosa.

Pugnaram, assim, pelo processamento do presente
incidente, para que fosse suspensa esta a¢do penal originaria e
apurada a capacidade do réu de apreciar o carater ilicito do caso
sub judice.

Em coeréncia com o compromisso de presidir o pre-
sente feito pautando-me pela ética e pela concessao plena do
direito de defesa ao acusado, este incidente foi apreciado em
prazo minimo, mesmo vislumbrando o carater visivelmente
protelatério com que foi intentado, e a iminéncia da impetragéo
de novo habeas corpus as vésperas deste julgamento.

Ante a nova tentativa de processamento deste inci-
dente, hei por bem tecer algumas consideragoes.

Inicialmente, para o correto deslinde da questao
trazida a presente Corte de Justica, faz-se necessario colacionar
o teor do caput do art. 149 do Cédigo de Processo Penal, que
reza:

Art. 149. Quando houver duvida sobre a integri-
dade mental do acusado, o juiz ordenara, de oficio
ou a requerimento do Ministério Publico, do
defensor, do curador, do ascendente,
descendente, irmao ou cénjuge do acusado, seja
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este submetido a exame médico-legal.

Em interpretagéo do citado dispositivo legal os tribu-

nais patrios tém decidido, de forma consistente, que é impres-
cindivel a existéncia de duvida razoavel sobre a integridade mental
do acusado para que se instaure o incidente de insanidade
mental, nos seguintes termos:

afirma com

TJMG: Nao se verificando, em qualquer momen-
to, duvida razoavel sobre a integridade mental
do acusado ou circunstancias reveladoras de
desequilibrio ou deficiéncia, prima facie, a isenta-
lo ou torna-lo inteiramente incapaz de entender
o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento deve ser indefe-
rido o seu pedido de exame de sanidade mental.
(RT 703/332)

TAPR: So diante de duvida razoavel quanto a in-
tegridade mental do acusado, resultante de ele-
mentos objetivos, faz-se indispensavel o exame
médico... (RT 632/343)

O consagrado jurista JULIO FABRINNI MIRABETE
propriedade que:

O exame nao deve ser deferido apenas porque
foi requerido se ndo ha elementos que revelem
uma duvida razoavel quanto a sanidade mental
do acusado. Ndo constituem elementos
suficientes para o deferimento do exame: a
aparente insuficiéncia da motivacao do crime; o
atestado médico genérico que alude a
“depressdo”, “neurose de angustia”, “crise de
agitacao” etc.

Assim, diante da necessidade imperativa da com-
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provacdo de existéncia de duvida razoavel, buscaram os
patronos do réu, guarida em laudo psiquiatrico, elaborado por
renomado médico, que, no entanto, ndo afirma, em momento
algum, a falta de sanidade mental, tampouco traz elementos
objetivos aptos a afastar ou por em duvida a integridade mental
do acusado.

Senao vejamos trechos do laudo psiquiatrico em
comento:

Alias, os tracos de sua personalidade sdo:

- Determinado

- Teimoso

- Impulsivo

- Compulsivo

- Exigente consigo mesmo

- Gosta de mandar e nao ser mandado

Coincidem com o perfil do portador desta patologia.
S&o tracos que diria ser positivo, porém associado a oscilagdo
de humor, onde o prejuizo se manifesta de sobremaneira na
subjetividade e comportamento conseqlientemente. Ser deter-
minado o ajudou a sair da agricultura e ter duas formaturas:
jornalista e jurista. Teimar é importante quando se quer impor o
seu ponto de vista. Impulsivo é interessante quando se deseja
tomar decisées rapidas. Compulsdo para o trabalho e para o
estudo nos transforma em um excelente profissional. Exigente
consigo mesmo o individuo se faz necessario numa sociedade.
Indubitavelmente é melhor mandar do que ser ‘pau-mandado”.
Entretanto numa fase de hipomania a pessoa mandona e teimo-
sa pode tornar-se desagradavel tanto no trabalho como na vida
afetiva; de exigente consigo mesmo passa a querer exigir do
outrem; a impulsividade pode levar a atitudes insensatas, ou
seja, dizer e fazer coisas que depois possa a se arrepender; a
compulséo pode ser desviada para atos indesejaveis socialmen-
te ou querer “abarcar” o mundo com as pernas. (SIC)
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E de constatar-se que o referido laudo retrata, tao
somente, um quadro emocional compativel com as circunstan-
cias vividas pelo réu. Que em curto intervalo temporal, apés ter
cometido grave delito, afastou-se de posicao de prestigio e po-
der para recolher-se a uma prisao processual.

O mesmo laudo pericial conclui que:

No caso do Doutor Percy (SIC) no momento do
crime a sua subjetividade estava prejudicada,
tanto é que nao agiu como juiz e sim como
policial, infelizmente momentos depois como se
diz no jargao juridico praticou o crime por
violéncia emocao e ndo de forma fria, calculista
e premeditado.

Ora, o incidente de insanidade mental ndo é o meio
adequado para a discussao acerca da violenta emocéao na pra-
tica delitiva, mas sim para alegar-se a inimputabilidade do réu.
Um laudo que conclua a violenta emoc¢ao néo é documento habil
para o requerimento do presente incidente.

Tampouco se pode afirmar que o réu portou-se, no
momento da acdo, como um policial, cuja funcao primordial é
impedir o cometimento de delitos e ndo promové-los.

E necessério ressaltar que nenhuma das caracte-
risticas apontadas pelo douto Psiquiatra € idénea a ensejar a
inimputabilidade do réu ou criar divida sobre a sua capacidade
de apreciar o carater ilicito do ato ou de determinar-se de acordo
com essa apreciagao.

JULIO FABRINNI MIRABETE, afirma que, para ser
observada a inimputabilidade é necessario que o agente, ao
tempo da agdo ou omissao alegasse que:

(a) era portador de doenca mental, desenvolvi-
mento mental incompleto ou desenvolvimento
mental retardado; (b) se, em virtude de uma
dessas anomalias psiquicas, era inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato; (c)
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se era inteiramente incapaz de se determinar de

acordo com esse eventual entendimento.

Ocorre que, durante toda a instrucdo processual,
principalmente no interrogatério, o réu mostrou-se em pleno gozo
de suas faculdades mentais, portando raciocinio claro, direto e
consistente, além de demonstrar, incontestavelmente, a plena
noc¢ao da ilicitude do ato praticado.

Por ocasido da realizacao de check up médico, pre-
sidido pelo Doutor Francisco José Ferreira Simao, foi constata-
do que o réu goza de perfeita salde fisica e sanidade mental,
levando este renomado profissional a afirmar que:

Com relacao a questionamento de ordem psiqui-
dtrica, o periciado esta sendo atendido em
carater particular por um profissional da area e
ao nosso ver, mesmo que venha a apresentar
comportamento algo deprimido constitui-se
plena normalidade, dentro das circunstancias
vivenciadas pelo mesmo, estando, portanto,
devidamente controlado tal aspecto.

Sabidamente o fato de encontrar-se preso durante
toda a fase instruidora do processo deve gerar consideravel grau
de sofrimento, angustia e depressao, sentimentos que, de acor-
do com ajurisprudéncia, ndo provocam o incidente de insanidade
mental, mesmo que lastreados em laudo médico:

TACRSP: Atestado médico genérico, aludindo a
depressao, neurose de angustias e crises de agi-
tacao em termos que ndo induzem a crer em com-
prometimento da higidez mental do réu, nao es-
tabelece necessidade de instauracao de incidente
de insanidade mental. (JTACRESP 53/353)

TJSP: ...Nao constitui cerceamento de defesa o
indeferimento de exame de sanidade mental do
agente se o requerimento vem fundado no
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simples desequilibrio emocional... (RT745/550)

Eis que o legislador, sabiamente, antevendo a pos-
sibilidade do manejo do incidente de insanidade mental com vistas
a procrastinar o tramite processual, concedeu ao julgador a
obrigacéo de verificar a plausibilidade dos argumentos ventila-
dos e deferir ou ndo o processamento do incidente.

Neste sentido € a jurisprudéncia do colendo Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo e do Egrégio Superior Tribunal
de Justica:

TJSP: Somente cabe ao juiz, através de sua pru-
déncia e critério, verificar se a duvida sobre a inte-
gridade mental do acusado é razoavel para deter-
minar ou ndo a pericia. Se ndo lhe fosse possivel
indeferir o pedido formulado nesse sentido, ndo
seria esse um requerimento, mas uma imposicao.
(RT 596/337)

HABEAS CORPUS - PROCESSUAL PENAL - EXA-
ME DE INSANIDADE MENTAL - INDEFERIMENTO
- INOCORRENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILE-
GAL.

- O exame de insanidade mental que visa a demons-
tracao da higidez psiquica daquele que se diz per-
turbado mental, tem sua realizacdo condicionada,
no caso concreto, a discricionariedade do juiz do
processo, que estabelece um juizo de necessidade
da realizacado, ou nao, do referido exame.

- In casu, além de inexistirem indicios geradores
de duvida sobre a integridade mental do réu ao
tempo do fato, a fase recursal nao é o momento
adequado para se instaurar tal incidente.

- Ordem denegada. (DJ 02.08.2004 p. 438)

No presente caso, o incidente de insanidade mental
deve ser examinado com rigor ainda maior, porquanto das suas
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conseqliéncias podem decorrer gravissimos efeitos, como uma
insegurancga juridico-processual generalizada, a partir do
questionamento — via acao rescisoria, por exemplo — de
jurisdicionados, inclusive réus condenados e presos, que nao
se conformariam em terem sido julgados por uma autoridade
que estivesse maculada com insanidade mental.

Além disso, é necessario rememorar que, no inicio
do tr@mite processual, em momento anterior ao recebimento da
denuncia, foi manejada pela defesa do acusado, petigao,
repousante as fls. 523/524, requerendo relatdrio médico psiqui-
atrico do réu, com decisao, cujo teor, em algum trecho assim
explicita:

Pleito escoteiro como é, ndo nos autoriza a
considera-lo como Incidente de Insanidade Mental ,
que na maioria dos casos desponta como artificio
postulatério excepcional da defesa.”

Entendo, contudo, oportuno destacar que o Inciden-
te de Insanidade Mental, com sua sabida relevancia
no processo penal, ndo se harmoniza com o deno-
minado raciocinio dedutivo, ja que sua obtencao
implica na oferta, pelo postulante (seja este o patrono
do acusado ou mesmo o MP) de um elenco de fatos
concretos que venham a estabelecer, na conscién-
cia do Magistrado, devotado que € a ‘persecutio per
veritas”, duvida consistente quanto a existéncia de
estado mental morbido em extensao razodvel, a
comprometer a higidez mental do paciente.

Com efeito, outra ndo é a mens legis do Art. 149 do
Cadigo de Processo Penal Brasileiro e seus para-
grafos.

Em sintese o Incidente de Insanidade Mental, sé
deve ser exercitado diante de fatos comprovados,
trazidos pelo postulante, com concretude probatdria
de sua exclusiva iniciativa.

Seguro nesta convicgdo, INDEFIRO o pedido.
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(vide fls. 536/537)

Esta manifestacao da defesa, que foi prontamente
rechacada por este relator, pelo despacho supra, nao foi repeti-
da em nenhum outro momento da instrugdo processual, mor-
mente nos habeas corpus até agora intentados, junto ao Colendo
Superior Tribunal de Justiga, sendo estranho o fato de ter sido
reavivada com o avizinhar deste julgamento, em claro intento
protelatorio, uma vez que o incidente de insanidade mental po-
deria ha muito ter sido sugerido, caso fosse realmente neces-
sario e respaldado em fatos concretos.

Portanto, diante de toda a instrugédo processual rea-
lizada e dos tacanhos argumentos intentados pelos defensores
do acusado, que buscam com afinco procrastinar este julga-
mento, deixo de antever qualquer indicio apto a lastrear o pros-
seguimento deste incidente de insanidade mental e sou pelo
INDEFERIMENTO da suplica formulada.

Superada a PREJUDICIAL supra, pelo voto favora-
vel de todos os Excelentissimos Desembargadores presentes,
a excecao do E. Des. Jodo Byron de Figueiredo Frota, passo a
andlise e a fundamentacao juridica, com objetivo de desconstituir
as PRELIMINARES, levantadas pela defesa, na seguinte ordem:

1- QUANTO AO INEXISTENTE PREJUIZO PARA
ADEFESA DO REU, PELAALEGADA RECUSA DE REALIZA-
CAO DA TERCEIRA PERICIA NA ARMA.

Esta matéria ja foi abordada pela defesa no Habeas
Corpus n® 47.664 —CE e por 02 (duas) vezes (nos dias 02.09.05
e 19.09.05, respectivamente) mereceu INDEFERIMENTO do seu
pedido Liminar, pelo Eminente Ministro HELIO QUAGLIA BAR-
BOSA, do C. Superior Tribunal de Justica, que ratificou in totum
o posicionamento da relatoria destes autos. Contudo, impde-se
repetir o teor de alguns trechos das informacdes prestadas ao
mencionado Pretério Federal.

Com efeito, foi dito que o Ministério Publico, seus
assistentes de acusagao, o réu e seus patronos, sempre tive-
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ram assegurados, a exaustao, todas as oportunidades proces-
suais para exercitarem os sagrados principios constitucionais
da ampla defesa e do contraditério. Como exemplo, leia-se, as
fls. 918, o

DESPACHO

O laudo pericial, encaminhado pelo expediente, de
n? 005659/2005-GAB/SR/DPF/CE, do Departamento de Policia
Federal, datado de 15.06.05, aqui repousante as fls. 860/864, no
seu paragrafo 1, com base na abalizada licdo técnica do Mestre
Eraldo Rabello, assevera:

“que o referido exame (de dinamdmetro ou
impactor) pode ser realizado de forma improvi-
sada e satisfatoria, com seguranca e eficiéncia,
conforme ilustrado na figura 1 (exatamente o
método utilizado pela Secretaria de Seguranca do
Estado do Ceara). Neste caso, cabe ressaltar que
improviso nao significa imprecisao , uma vez que
o esquema apresentado faz uso de principios
basilares da fisica e da matematica para extrair a
MESMA INFORMACAO que seria obtida com um
dinamometro”. (sem grifos, insercées e destaques,
no original)

Diante desta informacao técnica irrefutavel, subscrita
pelo proprio DEPARTAMENTO DE POLICIA FEDERAL, continuo
convicto da total dispensabilidade da realizagcao de novo exame
para avaliagdo do gatilho da arma do crime.

Contudo, cativo apenas ao estrito respeito ao princi-
pio constitucional da ampla defesa e do contraditério, que tenho
assegurado nestes autos, amplamente, a todas as partes, hei
por bem deferir o pedido do réu, de fls. 919/921.

Neste sentido, INTIMEM-SE os defensores do
acusado, para em 05 (cinco) dias, informar em que Departa-
mento Técnico Policial do Brasil desejam realizar o novo
laudo pericial, informando — com base em consulta prévia,
via eletrénica — com cdpia a estes autos, se o 6rgao eleito
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realiza o mencionado exame, o seu endereco correto, in-
clusive CEP, e o valor dos custos da pericia, inclusive os
da remessa e retorno do material, depositando em juizo —
no prazo - a respectiva quantia.

De modo tao expressivo estes direitos foram garan-
tidos, que a eles foram disponibilizados, por esta relatoria, além
das intimagdes, COPIAS INTEGRAIS de todas as pegas do pro-
cesso criminal, de forma sempre atualizada, a excluir qualquer
possibilidade de alegacao de desconhecimento de ato ou
providéncia julgada relevante as suas atuacoes profissio-
nais.

O que se pode constatar foi que o réu, nestes autos,
optou por ser representado por 02 (duas) bancas de advocacia:
1) a do Dr. Josué Lima / Dr. Renato Lima e 2) e a do Dr. Paulo
Quezado, com atuacao percebivel —em alguns momentos — de
falta de coincidéncia e de entrosamento entre ambas, no passo
em que houve a tentativa de beneficiar-se de prazos diferen-
ciados, como se fossem 02 (dois) réus distintos. Ora, na acao
criminal, sob comento, se trata de um mesmo réu, do qual de-
corre a “imperiosa unicidade de prazos, de teses e de providén-
cias”.

Neste sentido, depois de regulares férias, chegou a
mesa deste relator peticado de um dos advogados da defesa do
réu, datada de 01.08.05, sobre repetido pleito de uma TERCEI-
RA PERICIA NA ARMA, sobre o rosto da qual foi exarado o
seguinte despacho, as fls 1.171:

“Com o objetivo de subsidiar esta relatoria, ex-
peca o Departamento Judiciario Penal deste TJ/
CE, certidao pormenorizada, quanto ao prazo
desta peticao, para juntada aos autos”

O referido Departamento, as fls. 1.172, dos autos,
pronunciou-se nos seguintes termos:

CERTIFICO que, nos autos da presente Acao Pe-
nal Originaria n® 2005.0004.1782-5/0 (PGJ x Pedro
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Pecy Barbosa de Araujo), consta despacho do
Excelentissimo Desembargador Relator, as fls. 933
(antigo 981), datado de 14.07.05, cdpia anexa, no
qual foi determinada a intimagao do titular da acusa-
cdo (PGJ) e dos respectivos assistentes, bem como
dos defensores do réu, para falarem nos autos acer-
ca de 02 (duas) matérias: a) do conteudo do
despacho defls 924 (hoje, fls. 918) - copia em anexo
—no prazo designado de 05 (cinco) dias; b) sobre as
diversas declaragcbes, em desfavor da pessoa do
réu, que foram juntadas pelos assistentes da
acusacdo, as antigas fls. 885 a 890 e 931 a 973.
CERTIFICO, igualmente, que a defesa do réu foi
intimada, em 19.07.05 (32 Feira), conforme certidao
do meirinho, as fls. 935 Verso, tendo sido juntado o
referido mandado cumprido, a mesma data (fls. 934),
no que se pode facilmente comprovar que o prazo
qlinqienal estipulado para as partes, inclusive para
a defesa do réu, encerrou-se em 25.07.05 (22 Fei-
ra). CERTIFICO, ainda, que a defesa do réu so-
mente se manifestou em 28.07.05 (52 Feira) e —
mesmo assim — com referéncia apenas a matéria
da letra b) supra especificada, deixando transcorrer
in albis aquela tratada na letra a), relativa a nova pe-
ricia sobre a arma do crime. CERTIFICO, em conti-
nuagéo, que o Excelentissimo Desembargador
Relator, em que pese ja haver transcorrido o prazo
de 05 (dias), por ele mesmo assinado —em atencao
a linha filoséfica de exacerbado respeito aos princi-
pios constitucionais do contraditério e da ampla de-
fesa, os quais tem perseguido no presente feito —
entendeu de ndo somente receber a peticao da de-
fesa, as fls. 973 a 975, como deferir o seu pleito,
determinando o desentranhamento nos autos, de
todos os documentos juntados pelos assistentes da
acusacgdo, as antigas fls. 885 a 890 e 931 a 973, no
que foi prontamente atendido, resultando na
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renumeracdo de todas as folhas dos autos, a partir
dafls. 885 a 973. CERTIFICO, também, que a defe-
sa do réu, mesmo diante do facultativo acolhimento
de sua peticdo de 28.07.05 e mesmo se tratando de
um unico réu, no que decorre — entre outras — na
imperiosa unicidade de prazos, de teses, e de provi-
déncias, ousou protocolar outro requerimento, em
01.08.05, (22 Feira) — 13 (treze) dias apods a devida
intimag&o, ocasido em que — tardiamente — mani-
festou-se a respeito da letra a), supra especificada,
sem comprovar — também — o determinado recolhi-
mento prévio das despesas periciais. CERTIFICO,
portanto, que a mencionada peticao da defesa, da-
tada de 01.08.05, é manifestamente intempestiva.
O referido € verdade. Dou fé. Divisdo Judiciaria Pe-
nal da Secretaria do Tribunal de Justica do Estado
do Ceara, em 05 de setembro de 2005. Eu, (...).
Conforme, {(...)

Referida certidao (fls. 1.172), e os despachos
seqlenciais, as fls. 1.173 e 1.174, por si s0, esclarecem a ma-
téria, quanto ao repetido pleito de uma TERCEIRA PERICIA NA
ARMA do crime. Com efeito, foi inicialmente feita a PRIMEIRA
pericia na referida arma pela Secretaria de Policia do Estado do
Ceara. Depois, atendendo pedido da DEFESA, foi encaminha-
da a arma ao Departamento de POLICIA FEDERAL, local.

Mencionado Departamento policial referendou — na
sua esséncia — o resultado da primeira pericia, sendo manifes-
tamente descabida uma TERCEIRA PERICIANAARMA. Entre-
tanto, cativo apenas ao estrito respeito ao cumprimento ao
principio constitucional da ampla defesa e do contraditério, con-
forme se pode ler no despacho deste relator, as fls. 918, retro
transcrito, foi DEFERIDO o pedido.

Deste Ultimo laudo do Departamento de POLICIA
FEDERAL, portanto, foi dada vista a todas as partes e — tam-
bém — a DEFESA, a qual ndo quis — ou nao pdde — se pronunci-
ar no prazo designado, de 05 (cinco) dias, para concretizar o
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seu pedido — DEFERIDO, as fls. 918 — de realizacdo de uma
TERCEIRAPERICIANAARMA.

2 — QUANTO A INEXISTENTE NULIDADE, POR
ALEGADA AUSENCIA DE INTIMAGAO DA DEFESA, RELATI-
VAMENTE A PERICIA DAS IMAGENS, PROCEDIDA PELO
DEPARTAMENTO DE POLICIA FEDERAL.

Todos sabem, principalmente os profissionais que
lidam com o ramo processual penal, que seus dispositivos sdo
mais rigorosos quanto aos direitos dos réus e as suas conse-
glUentes nulidades. E é muito justificavel que assim sejam, por-
que — afinal — se tratam de regras instrumentais, que tém direta
vinculagédo com os direitos fundamentais do cidadao e que es-
tao constitucionalmente protegidos, como a liberdade, por exem-
plo.

Contudo, este indeclinavel dever, maxime do julgador,
tem que ser exercitado muito mais na sua esséncia, no seu
contexto, na sua efetividade, do que na frieza e até na inutilidade
da FORMA, que é um meio e ndo a garantia de um FIM, como a
sua substancia.

Exatamente por esta razao foi que os responsaveis
e sabios cientistas do Direito elaboraram e consolidaram, inclu-
sive no Direito Processual Penal, ja como norma escrita (art.
563), o principio da “pas de nullité sans grife”, pela qual “ne-
nhum ato processual serd declarado nulo, se da nulidade n&o
tiver resultado prejuizo para uma das partes”.

E é 6bvio que assim seja. Se a substancia esta
preservada e imaculada, ndo importa em qual recipiente (a for-
ma) esteja aquela contida. Neste sentido, € oportuno lembrar,
como o fez, com sapiéncia, o talentoso Promotor e Professor
FERNANDO CAPEZ, verbis:

“Somente quanto as nulidades relativas aplica-se este
principio, dada a EXIGENCIA DE COMPROVACAO
DO EFETIVO PREJUIZO PARA O VICIO SER
RECONHECIDO.
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Atualmente, a tendéncia da jurisprudéncia é ndo se
apegar a FORMULAS SACRAMENTA IS, deixando,
portanto, de decretar a eiva quando o ATO ACABA
ATINGINDO A SUA FINALIDADE, sem causar
GRAVAME para as partes”. (in “Curso de Processo
Penal” — Fernando Capez — 62 edigao - Editora Sa-
raiva — Sao Paulo — 2001 — pag. 610)

No caso concreto, a defesa do réu, querendo des-
conhecer a extensao e a precisao do art 563, do CPP, alegou
prejuizo e ousou ver nele nulidade, ao afirmar que NAO houvera
sido intimada da pericia das imagens do crime, procedidas pelo
Departamento de Policia Federal, atendendo exatamente a seu
proprio pedido.

Isto ndo corresponde a verdade posta nestes autos.
Todas as partes, incluindo a defesa, e o prprio réu (até em casos
dispensaveis), foram sucessiva e constantemente intimados de
todos os atos, inclusive o do reclamado. E a defesa — € oportuno
reprisar — sempre o foi por 02 (duas) vezes, em carater
excepcional, pelo fato das bancas de advocacia terem enderecos
diversos.

Esta postura da relatoria (de intimar em duplicidade
a defesa) foi seguida durante quase toda a instrucao deste pro-
cesso. Somente foi abortada, no inicio deste més de Setembro,
quando foi percebido o abuso da defesa, que — a certa altura —
quis beneficiar-se da duplicidade de prazos, para livrar-se dos
legais e processuais efeitos da preclusdo. A partir de 05.09.05
(fls. 1.176) todos os mandados de intimagao foram expedidos,
sob a expressa ordem “de intimag&o das outras partes (...), do
réu e de seus ilustres defensores, estes ultimos, NUM MESMO
MANDADQ?”. (sem grifos, no original)

De nada no presente processo deixou de ser dada
ampla publicidade as partes. Muito pelo contrario! Pela primei-
ra vez, decerto, as partes — principalmente a defesa do réu
tiveram a oportunidade — como lhes foram outorgadas — de dis-
por em suas proprias maos COPIAS DE TODO O PROCES-
SO. E, no caso da defesa — em duplicidade — conforme fazem
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provas os oficios n%. 32 e 34/2005, recebidos pelos seus
patronos, respectivamente, nos dias 05 e 08 de julho de 2005,
aqui repousantes as fls. 921 e 922, redigida nos seguintes ter-
mos:

Excelentissimo Senhor Advogado de defesa:

Nos autos da Acdo Penal Originaria n°
2005.0004.1782-5/0 (PGJ x Pedro Pecy Barbosa de
Araujo), no ultimo dia 24 de Junho, 62 feira, por oca-
sido da audiéncia da ultima testemunha de defesa
do réu, acolhi pedido de ambas as partes, no senti-
do de disponibilizar cdpias, relativas ao mencionado
processo, desde que tomadas todas as cautelas
relativas a preservacdo do segredo de justica.

Isto posto e reafirmando a recomendacéo ali expres-
sa de integral obediéncia ao mencionado segredo
de justica, encaminho-lhe a copia de todas as folhas
dos aludidos autos, numerados até esta data, e mais
A COPIA DO CD (DISCO COMPACTADO), CON-
TENDO TODAS AS IMAGENS DO CRIME
OCORRIDO NO ULTIMO DIA 27.02.05, NA CIDA-
DE DE SOBRAL/CE, EM TEMPO REAL, PROCE-
DIDA PELA PERICIA DO DEPARTAMENTO DE
POLICIA FEDERAL e recopiada pela Coordenagdo
do Parque Grafico deste Egrégio Tribunal de Justica
do Estado do Ceara.

No ensejo, com o encaminhamento das referidas
cdpias, junto com a aludida ressalva de cautela,
apresento-lhe os meus mais elevados protestos de
estima e considerag&o.

Observa-se, portanto, que muito tempo antes a de-
fesa e as demais partes tiveram acesso completo a todas estas
copias, para eventuais questionamentos. Este fato é igualmen-
te verdadeiro a partir da chegada da pericia procedida pelo
Departamento de Policia Federal, das imagens congeladas do
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homicidio, cujas copias de todo o restante do processo, inclui-
das as 61 (sessenta e uma) COPIAS COLORIDAS foram enca-
minhadas a todos, inclusive a defesa do réu, em duplicidade,
no dia 10.08.05.

Esta, portanto, contou — ainda — com 16 (dezesseis)
dias —ANTES - de seu prazo de alegacoes finais, para eventu-
ais questionamentos — se isto fosse possivel — relativa as ima-
gens do crime. Nao o fez porque nao quis ou nao pdde, mas
nunca por cerceamento de sua defesa, como ousou alegar. A
propésito, leia-se o conceito de INTIMACAO, na licdo do mestre
Placido e Silva, verbis:

INTIMAQAO - Derivado do latimintimatio, de intimare
(ordenar, dar a saber, declarar), genericamente na
terminologia juridica, € empregado para designar todo
ato processual que tem por fim levar ao conheci-
mento de certa pessoa, seja parte ou interessada
no feito, ato judicial ali praticado, a pedido de outra
parte ou por oficio do juiz. (Vocabulario Juridico, De
Placido e Silva, ed. Forense).

Deve-se, por fim, apenas lembrar que muito mais
importante que uma FORMAL INTIMACAO (na absurda hipétese
dela néo ter sido efetuada) é dispor — em CASA ou no ESCRI-
TORIO, em suas MAOS —de DUAS COPIAS do processo penal,
para eventual e RAPIDA manifestagao.

Aquela FORMAL INTIMACAO (na absurda hipétese
dela n&o ter sido efetuada) apenas convocaria o profissional a
deslocar-se ao Juizo do feito e, ali, aguardar atendimento,
consultar o processo, tirar copias e depois retornar a sua
mesa de trabalho.

Diante destas 02 (duas) hip6teses, esta evidente que
a primeira tem o condao de cumprir efetivamente a sua FINALI-
DADE —de garantir a exaustao — o principio do contraditério e da
ampla defesa, sendo IMPOSSIVEL dela decorrer qualquer
pensamento de alegacéo de nulidade, muito menos em face do
art. 593, do Cédigo de Processo Penal.
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Foi exatamente por ter esta cristalina percepc¢ao ju-
ridica, que o E. Ministro HELIO GUAGLIA BARBOSA — mes-
mo nao dispondo em suas maos destas outras fundamenta-
cbes acima expostas — resolveu indeferir — NOVAMENTE - a
liminar, requerida pelo réu, nos autos do Habeas Corpus n° 47.664,
no ultimo dia 19 de Setembro, exarado nos seguintes termos:

“Em que pese configurado o perigo da demora, pos-
to que acao penal originaria esta agendada para jul-
gamento no proximo dia 29 de setembro, tenho que,
diante das explicacbes prestadas pelo
Desembargador Relator do Tribunal a quo, RESTOU
AFASTADAA PLAUSIBILIDADE DAS ALEGACOES
DO IMPETRANTE, UMA VEZ QUE DEVIDAMEN-
TE JUSTIFICADO O MOTIVO DE TER SIDO
ABERTO PRAZO PARA ALEGACOES FINAIS
DAS PARTES.

3 - QUANTO A ALEGADA COMPETENCIA DO
TRIBUNAL DO JURI, PARA JULGAMENTO DOS CRIMES
DOLOSOS CONTRAA VIDA, COMETIDOS POR MAGISTRA-
DOS.

E oportuno ressaltar, inicialmente, que esta matéria
restou inteiramente preclusa, quando o Pleno deste Augusto
Aredpago de Justica, em sessédo de 19 de Abril de 2005, por
unanimidade, entendeu de rejeitar exatamente esta mesma
herética preliminar, levada pelo mesmo réu e nestes mesmos
autos.

Referentemente a matéria, com elogiavel equilibrio,
o brilhante professor mineiro Eugénio Pacelli de Oliveira, assim
se manifestou:

Tendo em vista a relevancia de determinados casos
ou fungbes publicas, cuidou o constituinte brasileiro
de fixarforos privativos para o processo e julgamen-
to de infracbes penais praticadas pelos seus ocu-
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pantes, atentando-se para as graves implicagées po-
liticas que poderiam resultar das respectivas deci-
soes.

Optou-se, entdo, pela eleicdo de érgaos colegiados
do Poder Judiciario, mais afastados, em tese, do
alcance das pressées externas que freqlientemente
ocorrem em tais situacées, e em atencdo também
a formacéo profissional de seus integrantes, quase
sempre portadores de mais alargada experiéncia
judicante, adquirida ao longo do tempo de exercicio
na carreira.” Eugénio Pacelli de Oliveira (Curso de
Processo Penal) - Editora Del Rey — 32 Edicao —
2004 — Belo Horizonte —pag. 198/199.

Sao, ainda, mais explicitos, os inUmeros
precedentes jurisprudenciais, de nossos Pretérios patrios, mor-
mente do C. Superior Tribunal de Justi¢a e do Excelso Supremo
Tribunal Federal, como se pode observar, por alguns exemplos
de decisbes, que profligam integralmente a fragil argumentagéo
da defesa:

HABEAS CORPUS N?28.738 - SP (2003/0094916-5)
O Exmo. Sr. Ministro JORGE SCARTEZZINI (Relator): Trata-se
de habeas corpus, impetrado por ...

“ACAO PENAL PUBLICA - Juiz de Direito - Homici-
dio - Pedido de adiamento e desentranhamento de pecas —
Indeferimento

Consta dos autos que o paciente, Juiz de Direito, foi
julgado e condenado pelo Orgao Especial do e. Tribunal de Jus-
tica do Estado de Sao Paulo, ...

VOTO

O Exmo. Sr. Ministro JORGE SCARTEZZINI
(Relator): Sr. Presidente, como relatado,
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N&o vislumbro a alegada ofensa aos referidos prin-
cipios constitucionais.

A Constituicao Federal, em seu art. 52, inciso XXXVIII,
estabelece ser da competéncia do Tribunal do Juri o julgamento
dos crimes dolosos contra a vida.

Ocorre que, por vezes, essa competéncia, ainda que
privativa, € afastada por outras previsdes constitucionais, den-
tre elas, aquelas que estabelecem o foro por prerrogativa de
funcdo. Isso porque, em se tratando de duas competéncias com
assento constitucional, a especifica - prerrogativa de funcao -
deve prevalecer sobre a genérica - competéncia do Tribunal do
Juri.

In casu, o paciente, em razdo de sua condi¢do de
juiz de direito, foi processado e condenado pelo e. Tribunal a
quo. Diversamente do que ocorre com o procedimento adotado
para o crime de homicidio, cometido pelo cidaddao comum, que
€ submetido ao Jari Popular, a prerrogativa de fungao, ostentada
pelo paciente, conferiu-lhe o direito de se ver processado pelo
Orgao Colegiado.

Como afirmou ALCALA-ZAMORRA, ao ponderar
que esse foro especial admitido em atengéo ao cargo ou fungéo
que a pessoa desempenha, ndo constitui foro odioso e, sim,
uma elementar de precaucao (c.f. “Derecho”, cit. Vol. |, p. 222).
N&o haveria sentido, por exemplo, ver o chefe supremo de uma
nagao, ser processado perante o juiz comum de direito.

Nesse particular, validas as licdes de ADRIANO
MARREY, ALBERTO SILVA FRANCO e RUI STOCO, quando
salientam, in Teoria e Pratica do Juri, ed. Revista dos Tribunais,
72 edicao, Sao Paulo, 2000, pg. 94/95:

“Quando se trate de homicidio praticado por magis-
trados de qualquer entrancia - Desembargadores ou juizes de
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direito -, a competéncia para julga-los sera, quanto aos primei-
ros, originariamente, do Superior Tribunal de Justica; e, no to-
cante aos demais, do proprio Tribunal de Justica do Estado onde
sirvam.

Em relagédo aos magistrados da mais alta entrancia,
de cada Estado e do Distrito Federal, a competéncia do STJ
decorre do art. 105, I, a, da CF/88. E quanto aos demais magis-
frados, ela se acha prevista para os TJ locais, no art. 96, lll, da
Carta Magna.

Aqui se verifica ainda outra excecdo a regra geral e
constitucional, que atribui ao Tribunal do Juri a competéncia pra
Julgar os crimes dolosos contra a vida.”

E mais adiante acrescenta:

“Na conformidade do decidido no STF - quando se
indagava sobre a competéncia para julgar magistrado estadual
de 1° grau, acusado da pratica de crime dessa natureza -, a
competéncia sera sempre do Tribunal de Justica do Estado, por
forca do art. 96, Ill, da prépria CF/88, que se refere aos “crimes
comuns e de responsabilidade”.

(--)

E, com relagéo especificamente aos juizes de direi-
to, decidiu o STJ, num caso em que era réu um deles acusado
de homicidio - “competéncia do Tribunal de Justica firmada na
conformidade do disposto no art. 96, Ill, da CF. Conquanto cons-
titucionalmente definida a competéncia do Tribunal do Juri, para
0 processo e julgamento dos crimes dolosos contra a vida, nao
pode sobrepor-se a do Tribunal de Justica, por prerrogativa de
funcdo, igualmente cometida pela Constituicdo” (Ac. HC n? 638-
RJ -j. 9.4.1991 - Rel. Min. Costa Leite - RSTJ 21/97).

E seguem-se outros precedentes do Pretdrio
Excelso:
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“‘HABEAS CORPUS. COMPETENCIA. MAGISTRA-
DO ESTADUAL DE PRIMEIRO GRAU. CRIME
DOLOSO CONTRA A VIDA. COMPETENCIA DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO.
CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 96, Ill. NA FOR-
MULA ‘CRIMES COMUNS’ COMPREENDEM-SE
TODOS OS DELITOS, QUE NAO SE CAPITULEM
ENTRE OS DENOMINADOS ‘CRIMES DE RES-
PONSABILIDADE’. ANORMA DO ART. 5., XXXVIII,
LETRA ‘D’, DA CONSTITUICAO, QUANTO A
COMPETENCIA DO JURI, NAO IMPEDE A
INCIDENCIA DOS ARTS. 102, I, LETRAS ‘B’E ‘C’;
105, I, LETRAA’; 108, 1, ‘A’; 96, I, E 29, VIII, TODOS
DA CONSTITUICAO FEDERAL, ONDE SE
CONTEMPLAM HIPOTESES DE FORO ESPECIAL
POR PRERROGATIVA DE FUNCAOQO. SUBMETIDO
A PROCESSO E JULGAMENTO PERANTE O
TRIBUNAL DE JUSTICADO ESTADO, TERAO JUIZ
DE DIREITO ASSEGURADOS O
CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA, PROCE-
DENDO-SE DEACORDO COM AS NORMAS PRO-
CESSUAIS E REGIMENTAIS QUE DISCIPLINAM A
ACAO PENAL ORIGINARIA, NA CORTE COMPE-
TENTE. HABEAS CORPUS INDEFERIDO.” (HC n®
69.344/RJ, Rel. Ministro NERI DA SILVEIRA, DJU
de 18.6.93).

“EMENTA: HABEAS CORPUS. PROMOTOR DE
JUSTICA CONDENADO PELO TRIBUNAL DE JUS-
TICA, POR HOMICIDIO. ALEGADA NULIDADE DO
PROCESSO, FUNDADA NA INCOMPETENCIA DO
ORGAO, EM INEPCIA DA DENUNCIA E EM FALTA
DE JUSTA CAUSA. Competéncia do Tribunal de
Justica para o julgamento de crime praticado por
Promotor de Justi¢a, no exercicio do cargo, ainda
que ocorrido antes do advento da nova Carta. Trata-
se de foro especial, por prerrogativa de fungéo,
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instituido pelo art. 96, Ill, da CF/88, norma que, nao
apenas por sua natureza constitucional e processu-
al, mas também por contemplar, ndo o ocupante do
cargo, mas a dignidade da funcéo, é de aplicacao
imediata. Preclusdo da matéria relativa a inépcia da
denuncia, somente ventilada ap6s a decisao
condenatéria, de resto fundada em prova, ndo de
haver o paciente praticado crime omissivo improprio,
mas participado, ativamente, como mandante, da
morte da esposa, conclusao insuscetivel de ser re-
vista em habeas corpus. Pedido indeferido.” (HC n*
71.654/MG, Rel. Ministro ILMAR GALVAO, DJU de
30.8.96).

Nessa esteira, merece destaque a manifestacédo
ministerial de fls. 255/258, que passo a incorporatr,
in verbis:

“A circunstancia de a norma constitucional (artigo 59,
XXXVII, letra d) ter imposto a competéncia da
instituicdo do juri, para o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida, ndo afasta a competéncia,
também constitucional, fixada para julgamento des-
ses delitos, quando surge prerrogativa de foro. Ama-
téria possui competéncia constitucional. E se uma
norma é ampla, a outra é restritiva.

N&o decorre dai qualquer vulneragéo da norma cons-
titucional.

O artigo 96, IIl, da Lei Magna, é eloqiiente ao excluir
do ambito dos Tribunais de Justica o julgamento de
juizes estaduais, apenas, quando se tratar de crime
de competéncia da Justica Eleitoral. Mais nenhuma
excecao.

A interpretacdo sistémica das normas constitucio-
nais ndo pode levar a conclusdo do writ, que incide
em flagrante equivoco hermenéutico.

A jurisprudéncia ja se posicionou:
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HABEAS CORPUS. COMPETENCIA. MAGISTRA-
DO ESTADUAL DE PRIMEIRO GRAU. CRIME
DOLOSO CONTRA A VIDA. COMPETENCIA DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO.
CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 96, Ill. NA FOR-
MULA ‘CRIMES COMUNS’ COMPREENDEM-SE
TODOS OS DELITOS, QUE NAO SE CAPITULEM
ENTRE OS DENOMINADOS ‘CRIMES DE RES-
PONSABILIDADE’. ANORMA DO ART. 5., XXXVIII,
LETRA ‘D’, DA CONSTITUICAO, QUANTO A
COMPETENCIA DO JURI, NAO IMPEDE A
INCIDENCIA DOS ARTS. 102, |, LETRAS ‘B’ E ‘C’;
105,1,LETRA‘A’; 108, 1, ‘A’; 96, I, E 29, VIII, TODOS
DA CONSTITUICAO FEDERAL, ONDE SE
CONTEMPLAM HIPOTESES DE FORO ESPECIAL
POR PRERROGATIVA DE FUNCAO. SUBMETIDO
A PROCESSO E JULGAMENTO PERANTE O
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO, TERA O JUIZ
DE DIREITO ASSEGURADOS O
CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA, PROCE-
DENDO-SE DE ACORDO COMAS NORMAS PRO-
CESSUAIS E REGIMENTAIS QUE DISCIPLINAM A
ACAO PENAL ORIGINARIA, NA CORTE COMPE-
TENTE. HABEAS CORPUS INDEFERIDO.” (STF -
HC n?269.344 - RJ - 22 T. - Rel. Min. Neri da Silveira -
DJU 18.6.1993).

Desconstituidas, assim, as 03 (irés) PRELIMINA-
RES, oferecidas pela defesa, com aprovagcao unanime dos E.
Desembargadores deste Egrégio Pretério, passo a fundamen-
tacdo de mérito.

A Douta Procuradoria Geral de Justica do Estado do
Ceara. no exercicio de sua elevada atribuicao constitucional,
esculpida no art. 129, da CF/88, com as disposi¢des da Lei n®
8.038/90, Art. 24, |, “g”, do Regimento Interno desse E. TJ/CE e
art. 41, do Cédigo de Processo Penal, pelo cometimento de crime
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de homicidio qualificado (art. 121, § 24, incisos | e 1V, do Cédigo
Penal Brasileiro), ofertou denuncia contra o juiz da 22 Vara de
Sobral/CE, Pedro Pecy Barbosa de Araujo, brasileiro, casado,
filho de Sebastiao Pereira de Araljo e Maria Barbosa de Aradjo,
com residéncia, & rua Marvin, 47 — Bairro Agua Fria, nesta Capital,
acusando-o da morte da vitima José Renato Coelho
Rodrigues.

O crime, amplamente noticiado e visto por milhées
de pessoas, através das imagens captadas em circuito interno
de TV, ocorreu no dia 27 de Fevereiro de 2005, por volta das
22h, no interior do Supermercado Lagoa, sito a Avenida Dr.
Arimatéa Monte Silva, bairro Parque Alvorada, na cidade de Sobral,
neste Estado do Cear3, ocasido em que a vitima foi morta, pelo
acusado, por um unico tiro, a queima roupa.

Com base nestas indiscutiveis evidéncias faticas e
de outras provas, colhidas no respectivo inquérito, o Ministério
Publico, como dito, ingressou com seu pronunciamento delatorio,
aqui repousante as fls. 323 a 334. Referida pega foi recebida
por — unanimidade — pelo Colégio de Desembargadores desse
Colendo Tribunal de Justica do Estado do Ceara, em sessao
plenaria do dia 19 de Abril de 2005.

Impbe-se, no inicio do presente julgamento, percor-
rer um indispensavel caminho tedrico, para fixacao e orientacao
das bases do pensamento e da postura técnica do julgador,
necessario a compreensao dos fatos, da sua subsungao a or-
dem juridica vigente, para a obtengao de uma equilibrada deci-
sao.

Com efeito, a nagao brasileira, depois de um longo
periodo de restrigdes politicas e da conseqlente fragilidade do
Direito e das suas instituicoes, haurido do reordenamento de
sua vontade soberana, firmou um novo pacto social e em 05 de
Outubro de 1988, foi promulgada a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Nela, como se sabe, j& no art. 1¢, especifi-
cou entre seus fundamentos, o valor supremo da soberania e
logo em seguida o da cidadania e o0 da dignidade da pessoa
humana.

A mesma Carta Politica, também chamada “Cons-
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tituicdo Cidada”, por seu turno, trouxe inimeros direitos e garan-
tias fundamentais, dentre eles, ja na cabeca do art. 52, se fala na
inviolabilidade ao direito a vida, e nos seus incisos, sdo indica-
dos os sagrados principios da reserva legal, caracteristica da lei
penal, o do juizo natural, o0 do devido processo legal e 0 da garantia
do contraditério e da ampla defesa. Igualmente, merece atengao
a regra contida no inciso LXXVIII, do art. 5%, acrescentado pela
Emenda Constitucional 45/05, na denominada reforma do Poder
Judiciario, que se expressou no inciso:

“LXXVIII - a todos, no &mbito judicial e administrati-
vo, s4o assegurados a razoavel duragdo do proces-
SO e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo.” (sem grifos ou destaques, no original)

O povo é o titular de todo o poder, inclusive sob a
optica da Carta Fundamental. O Estado, através do Poder Judi-
ciario, deve, em tempo célere e com correcao exemplar, entre-
gar ao mesmo titular desta soberania a instrumentalizagdo da
jurisdicao reclamada, exatamente em obediéncia a determina-
cao de sua Carta Politica vigente, da lei especifica e de toda a
legislag@o penal pertinente. E por ser um instrumento desta
soberana vontade popular é que a decisdo aqui posta, impulsio-
nada por este indeclinavel dever, € manifestamente técnica, legal,
e, principalmente, constitucional.

Neste contexto e pela sua pertinéncia nao se pode
deixar de ver e aplicar o Direito Penal a nova moldura trazida
pela Constituigao Federal vigente e pelas mais modernas teori-
as penais. Exatamente nesta éptica se coloca o respeitado
mestre Eugénio Raul Zaffaroni, ao afirmar:

“A relacao do Direito Penal com o Direito Constituci-
onal dever ser sempre muito estreita, pois o estatu-
to politico da nacao — que é a Constituicao Federal —
constitui a primeira manifestagao legal da politica pe-
nal, dentro de cujo d&mbito deve enquadrar-se a
legislagc&o penal propriamente dita, em face do prin-
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cipio da supremacia constitucional”. (in Manual de
Direito Penal Brasileiro — Parte Geral — Eugénio Radl
Zaffaroni e José Henrique Pierangeli — 52 Edicao —
Editora Revista dos Tribunais — margco 2004 — Sao
Paulo —pag. 132)

E na mesma memoravel obra, se |&, as paginas 352/353:

O direito penal antropologicamente fundado, ndo é
encontrado apenas com a intencdo ou com a emo-
cdo, porque nada é totalmente irracional no ser hu-
mano (nem tampouco inteiramente racional), ...

Nao se deve pensar que o homem é racional e o
irracional é animal. Ambas as caracteristicas sao
humanas no homem. A raz4o e o conhecimento gui-
am sua vontade, mas sua vontade ndo nasce da
raz3o.

Por seu turno, “o conhecimento ndo pode criar o ente,
mas apenas torna-lo compreensivel (HEIDEGGER).
O caminho do conhecimento ndo pode seguir uma
direcdo arbitraria, ndo pode ser disposto pelo homem
de qualquer maneira. O mundo ndo pode esgotar-
se numa mera transcendéncia subjetiva, mas todo
questionamento é uma busca, e toda busca tem sua
direcdo, que é indicada por aquilo que se busca
(HEIDEGGER).

Neste crescente esforgo de otimizar a viséo e a apli-
cacao do Direito, maxime o penal, por sua nitidas raizes huma-
nas e antropolégicas, o alemdo CLAUS ROXIM, o maior penalista
vivo no mundo, em 1970, publicou no seu Pais Germanico, a
obra Kriminalpolitik und Strafrechtssystem (Politica criminal e
Sistema Juridico-Penal), reconhecida como uma referéncia
historica.

Na verdade, com ela, o festejado mestre formulou
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uma nova corrente doutrinaria, a chamada teleolégico-racional.
Esta nova dogmaética penal, baseada na teoria do delito em cri-
térios politicos criminais, veio trazer novos conceitos,
reformulando o dogma positivado e consolidando o desenvolvi-
mento da teoria constitucionalista do delito.

Na esteira desta escala evolutiva do Direito Penal,
as teorias a) causal-naturalista; b) neokantista, c) finalista; d)
teleoldgico-racional (ROXIN) e, finalmente, e) funcionalismo
penal, de GUNTHER JAKOBS, trouxeram grandes luzes & ci-
éncia criminal, maxime sob o novo enfoque constitucional.

Destaca-se, no contexto, a relevancia da denomina-
da IMPUTACAO OBJETIVA, que j& iniciou (como se pode inferir
do disposto no art. 13, do Cadigo Penal) a sua incursao no nosso
sistema penal positivo, ainda marcadamente finalista.

Esta mencionada IMPUTACAO OBJETIVA, teve a
sua génese na fulgurante inteligéncia de LARENZ, ja em 1927,
conforme nos ensina o penalista e professor LUIZ FLAVIO
GOMES, que desponta, no Brasil, como discipulo de grande
expressdo, do mestre alemao. E dele, também, a licio segun-
do aqual:

“O funcionalismo no Direito Penal tem como premis-
sa basica o seguinte: o Direito em geral e o Direito
penal em particular, é instrumento que se destina a
garantir a funcionalidade e a eficacia do sistema
social e dos seus subsistemas”. in Curso de Direito
Penal pela Internet, PG — Fato punivel
(www.estudoscriminais.com.br — em 13.02.02)

Exatamente dentro desta alargada vis&o e da nova
ordem constitucional vigente, foi que se procurou — desde o ini-
cio — instrumentalizar a presente Agao Penal Originaria, com
uma imaculada instrugcao criminal, em que fossem
disponibilizadas as partes, mormente ao réu —como acusado —
0 mais amplo e irrestrito exercicio dos direitos constitucionais
do contradit6rio e da ampla defesa.

E, igualmente, agir com uma postura — ao mesmo
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tempo — de equilibrio e de flexibilidade, mas sob a estrita obedi-
éncia a ordem juridica vigente, como bem lembrado pelo grande
Mestre Luis Recaséns Siches, muito bem garimpada pela
Professora Lidia Reis de Almeida Prado in "O Juiz e a Emoc&o”
— Millennium Editora — 32 edigao — 2005 — pag. 14 e 15:

“Recaséns Siches ... atribui relevancia a criatividade
e a intuicdo do magistrado nos julgados, os quais
constituem o momento de individualizacdo da nor-
ma aplicavel ao fato submetido a jurisdicdo.”

Mas convém ressaltar que o Direito ndo se restrin-
ge ao mundo psicoldgico. Também n&o é idéia pura,
nem valor puro, pois relaciona-se com a realidade.
Mesmo porque o magistrado, que ndo esta acima
da lei, deve acatar a ordem juridico-positiva.”
(Recaséns Siches — em Panorama del pensamento
juridico em el siglo XX —México — 1963 — pag. 491)

Dentro deste quadro, pode-se dar, como exemplo
concreto, o deferimento de pleito da defesa, as fls. 926/931, que
foi protocolado em data posterior aquela assinada, para
manifestacdo, mas que trazia em sua génese uma relevante
matéria, bem superior a referida faculdade de designacao de
prazo, pelo magistrado.

Com efeito, em decorréncia do aludido deferimento,
foram desentranhadas dos autos diversas declaracdes de
desabono a pessoa do réu, despidas do devido e prévio contra-
ditério, trazidas pelos assistentes da acusagao. Estes, inteli-
gentemente nao insistiram — via recurso — na sua nova forma-
cao, decerto por antever o indesejado e desnecessario alonga-
mento da instru¢@o criminal.

Por outro lado, ndo ha davida ante o conjunto
probatdrio colhido exaustivamente nos autos, especialmente nas
imagens do circuito interno de TV — consubstanciada
documentalmente pelo pedido da prépria defesa do réu — que
existe solida pertinéncia da denuncia, que apontou o réu, como
autor do cometimento do crime de homicidio qualificado, como
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previsto no art. 121, §, do Cédigo Penal Brasileiro.

Contudo, e em que pese o desvelado respeito que
reservo a competéncia profissional do Ministério Publico, aqui
presentado pela D. Procuradoria Geral de Justica do Estado
Ceara, mormente em face de seu desempenho nestes autos,
entendo que deve haver uma pequena retificagdo, quanto a clas-
sificacdo do aludido crime.

Desta forma, reconheco no crime de homicidio, pra-
ticado pelo réu, a qualificadora motivo futil (art. 121, § 2°, inciso
Il) e ndo de torpeza (inciso I). Quanto a outra qualificadora, para
nao incorrer em bis in idem, irei considera-la quando da analise
das circunstancias agravantes, previstas no art. 61, inciso Il, letra
‘c’, do Cédigo Penal — que por sinal tem o0 mesmo enunciado
constante do art. 121, § 29, inciso 1V, ultima figura ( ... ou outro
recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do
ofendido).

Isto posto, mister trazer a lume o espelho dos fatos,
colacionados — inicialmente — pelo depoimentos do réu e de
algumas testemunhas , conforme excertos abaixo:

Com efeito, o réu, em seu interrogatério, informou
que se dirigiu ao supermercado Lagoa, na cidade de Sobral,
objetivando realizar compras e afirmou:

“..Que ao se aproximar da porta de vidro que da
entrada ao supermercado bateu e foi atendido pelo
vigia que lhe informou ser 22h o horario de encerra-
mento...; Que o vigia esclareceu-lhe que a porta era
fechada antes; que ponderou ao vigia que ainda fal-
tavam 10 min. para a hora informada como de en-
cerramento e perguntou ao vigia se ndo seria possi-
vel fazer umas compras rapidas ja que havia muita
gente dentro do supermercado inclusive fazendo
reposicdo de mercadoria, que respondendo a per-
gunta que lhe fizera o acusado o vigia insistiu que
estava fechado...

CARLOS IRAMAR SOTERO PESSOA, afirma que:

R. Jurisp. Trib. Justiga Est. Ceard, Fortaleza, v. 23, p. 371-428, 2007



Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Ceara 403

...chegou ao supermercado Lagoa onde se deparou
com uma discusséo travada entre um cliente que
estava fora do supermercado e o porteiro do super-
mercado; que o cliente ndo chegava a gritar mas
falava forte; que escutou o cliente repetir algumas
vezes determinacdo para que o porteiro abrisse a
porta, no que ndo era atendido; que o cliente se diri-
giu entdo a outro funcionario que estava aproxima-
damente a dois metros e meio do porteiro e fez-lhe
sinal para que se aproximasse; que este funcionario
se aproximou e recebeu do cliente que entdo se
identificou como sendo juiz de direito da 22 vara de
Sobral para que chamasse o gerente e tal foi feito;
que o gerente ndo chegou no limiar da porta, porém
autorizou que o juiz entrasse para falar com ele dentro
do supermercado; que o gerente e o juiz trocaram
palavras... que em determinada ocasiao pode ver o
juiz identificando-se com a carteira profissional e o
gerente fazendo um gesto de mao indicando que ele
juiz deveria se retirar...

FRANCISCO DE ASSIS VIANA DOS SANTOS, ge-

rente do supermercado, inferiu em seu depoimento que:

“...em dado momento recebeu de um empacotador
0 aviso de que um senhor provavelmente policial
estava querendo entrar na loja e para isso se fazia
necessaria a presenca da testemunha; que a teste-
munha se dirigiu a porta de entrada e quando la che-
gou a mencionada pessoa ja se encontrava dentro
da loja; que ele perguntou o que havia e a pessoa
que hoje sabe ser o acusado disse-lhe que iria pren-
der o seu porteiro em virtude deste haver-lhe deso-
bedecido, que a testemunha ponderou que ja ndo
havia motivo para tanto pois naquela ocasido o acu-
sado ja se encontrava dentro da loja; que o acusado
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retrucou-lhe dizendo que calasse a boca sen&o
também iria preso; que o acusado nesta ocasidao saiu
daloja...

ISADORA LIMA DE SOUSA, que acompanhava o
réu, antes do crime, aduziu que:

...O Dr. Pecy retornou para fora do supermercado
tendo o vigia fechado novamente a porta; que na
ocasido em que o Dr. Pecy mostrou a carteira o vi-
gia falou que nédo era por ele ser juiz que iria mandar
no supermercado pois como juiz ele podia mandar
no férum; que o Dr. Pecy apds sair e ter a porta
fechada pelo vigia passou a completar ligacbes
telefénicas através de seu celular; que, segundo in-
formou o Dr. Pecy ndo conseguiu o resultado dese-
Jado; que, posteriormente, o Dr. Pecy tentou ligar para
o cabo Porfirio; que sabe que o Dr. Pecy ligou para o
cabo Porfirio porque escutou a conversa por telefone
no Dr. Pecy com o aludido cabo; que o Dr. Pecy
determinou ao cabo Porfirio que viesse até o “lagoa”
para lhe dar cobertura; que a testemunha foi ate a
avenida para tentar chamar duas viaturas, uma das
quais, da PM, e uma blazer que passaram se atender
ao sinal da testemunha; que quando retornou ao su-
permercado o Dr. Pecy estava dando voz de pris&do
ao vigia; que o Dr. Pecy deu voz de prisdo ao vigia
quando ainda se encontrava do lado de fora do
supermercado; que o Dr. Pecy conseguiu finalmente
que o vigia abrisse a porta e em seguida deu-lhe
nova voz de prisdo dizendo que saisse do super-
mercado que uma viatura ja vinha se deslocando
para leva-lo; que o Dr. Pecy pegou o vigia pelo braco
tentando tira-lo para fora do supermercado enquanto
que o vigia resistia; que apos este entrevero o Dr.
Pecy sacou a arma que estava atras, no cos da
calga; que em seguida o Dr. Pecy pés a arma
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proxima a barriga do vigia; que de arma em punho o
Dr. Pecy afirmava que o vigia o estava desacatando
e que o mesmo deveria sair; que o vigia e o Dr. Pecy
puxavam cada um sentido oposto; que a discussao
do Dr. Pecy e o vigia durou algum tempo; que o
gerente do supermercado entrou para os fundos da
loja na ocasido em que o Dr. Pecy puxou a arma;
que o Dr. Pecy e o vigia iam puxando um ao outro
ficando em determinada ocasido num local que a
testemunha nao mais via...

Verifica-se, assim, a leitura atenta dos mencionados
depoimentos — excluidos os naturais tracos de subjetividade —
que eles deixam bem claro, de forma indiscutivel, que o crime
de homicidio — substancialmente provado pelas imagens do
circuito interno de TV do Supermercado e dos documentos aqui
juntos as fls. 1.015 a 1.078 — foi praticado despido de qualquer
razdo. Foi, na verdade, perpetrado sob motivo futil, de forma
insignificante, desarrazoada, desprezivel, minima, inadequada.

Sobre o motivo futil, € oportuno trazer — neste ponto
— 0s inlUmeros precedentes jurisprudenciais:

“A auséncia de motivo equipara-se, para os devidos
fins legais, ao motivo futil, porquanto seria um con-
tra-senso conceber que o legislador punisse com
pena maior aquele que mata por futilidade, permitin-
do que o que age sem qualquer motivo receba san-
cdo mais branda” (TUJMG — Rec. — Rel. Costa e Silva,
RTJE 45/276).

“Motivo fdtil € aquele que se apresenta, antes de tudo,
como sendo o de minima relevancia, o motivo
inadequado sob o ponto de vista do homo medius e
em relacdo ao crime de que se trata” (TJSP — Rec. —
Rel. Hoeppner Dutra — RITJSP 22/446).

“A auséncia de motivo é mais do que motivo fdtil,
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sendo a ele equiparada para os fins legais. Nao se
concebe que o legislador punisse com pena maior
aquele que mata por futilidade, permitindo que o que
age sem qualquer motivo receba sancdo mais bran-
da” (TJSP — Rec. — Rel. Denser de Sa — RT 511/
357).

“A futilidade deve ser apreciada segundo quod
plerumque accidit. O motivo é futil quando
notadamente desproporcionado ou inadequado, do
ponto de vista do homo medius e em relag&o do cri-
me de que se trata. Se o motivo torpe revela um
grau particular de perversidade, o motivo futil traduz
0 egoismo intolerante, prepotente, mesquinho, que
vai até a insensibilidade moral” (TJSP — Rec. — Rel.
Onei Raphael — RJTJSP 73/310).

“Néo se deve confundir o motivo futil com o motivo
injusto. Alias, a injustica da motivacdo do agente é
elemento integrante do crime. Para que se reconhe-
ca a futilidade da motivagao, é necessario que, além
de injusto, o motivo seja insignificante...” (TUSP —
Rec. — Rel. Geraldo Arruda — RJTJSP 62/356).

“A auséncia de motivo equipara-se, para os devidos
fins legais, ao motivo futil, porquanto seria um con-
tra-senso conceber que o legislador punisse com
pena maior aquele que mata por futilidade, permitin-
do que o que age sem qualquer motivo receba san-
cdo mais branda” (TJMG — Rec. — Rel. Costa e Silva
— RTJE 45/276).

Compatibilidade entre motivo futil e nervosismo —
TJSP: “Nao é porque o réu se mostre perturbado e
nervoso, passionalmente impulsionado, que as cir-
cunstancias possam afastar a futilidade do motivo
do seu crime” (RT 514/336).
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“Ensina o mestre Anibal Bruno (direito penal |, parte
especial, t. IV/78, ed. Forense, 1966). ‘Motivo fdtil é
aquele pequeno demais para que na sua insignifi-
cancia possa parecer capaz de explicar o crime que
dele resulta. O que acontece é uma desconformidade
revoltante entre a pequeneza da provocacdo e a
grave reagdo criminosa que o sujeito lhe opée’”
(TUSP — Ver. — Rel. Diwaldo Sampaio — RJTJSP 111/
529).

O douto e sabio penalista, Professor OLAVO OLI-
VEIRA, no seu festejado livro “O delito de Matar — Imprensa
Universitaria do Ceara — 1959 — pag. 59/60, ensina:

“A elementar do motivo futil, no homicidio, tem como
substrato a caréncia de fundamento para a sua
efetuacio: ‘pela sua minima importancia nao é cau-
sa suficiente para o crime’ e mostra a sua frieza de
animo.”

E acrescenta o Mestre, do alto de sua catedra, da
centenaria Faculdade de Direito, da Universidade Federal do
Ceara:

“A expressdo motivo futil veio do art. 122, n° 12, ali-
nea f) da Carta Politica de 10 de novembro de 1937
— em cujo regime foi decretado o Cddigo Penal de
1940 — que institui a pena de morte para o homicidio
cometido por motivo futil e com extremos de per-
versidade.”

) Outro grande luminar do Direito Penal, HELENO
CLAUDIO FRAGOSO, em suas — Ligoes de Direito Penal — Vol.
| — pag. 30, assim assevera, com autoridade:

“O motivo futil” (é aquele motivo insignificante, des-
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prezivel, minimo, inadequado) que “evidentemente
NAO BASTA para levar a pratica do crime

Por outro lado, também ndo cabem
questionamentos, que o crime de homicidio — robustamente pro-
vado pelas imagens do circuito interno de TV do Supermercado
—revelam seu cometimento de maneira que dificultou ou tornou
impossivel a defesa da vitima, que — em segundos — e com as
duas méos imobilizadas pelo réu (vide figura 40.1 e 40.2 as
fls.1.056/1.057) — jamais poderia imaginar a possibilidade de
perder sua vida dentro de apenas poucos segundos e de forma
tdo banal. Também sobre esta grave circunstancia, pede-se
vénia para transcrever as decisdes abaixo:

Ataque inesperado: surpresa caracterizada — TJSP:
“Se 0 gesto do acusado foi tdo repentino que ndo
deu a vitima a oportunidade de esbog¢ar um gesto de
defesa, sequer, o homicidio se qualifica em razédo de
recurso que impossibilitou qualquer defesa do
ofendido” (RT 438/376)

“A acédo delituosa do réu ao alvejar a vitima, de
inopino, sem chance de defesa, constitui a
qualificadora da surpresa, prevista no inciso 1V, §2°,
do art. 121, do CP” (TJRO — Rec. — Rel. Dimas Ri-
beiro da Fonseca).

“Se 0 gesto do acusado foi tdo repentino que ndo
deu a vitima a oportunidade de esbog¢ar um gesto de
defesa, sequer, o homicidio se qualifica em razdo de
recurso que impossibilitou a defesa do ofendido”
(TJSP — AC — Re. Hoeppner Dutra — RT 438/376)

Nao é de todo dispensavel lembrar a mais antiga e
mais seguida das definicdes: “O HOMICIDIO E A MORTE DE
UM HOMEM POR OUTRO”. Por outro lado, o crime, como se
sabe, sob o aspecto analitico, € todo o fato tipico e antijuridico.
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O fato tipico, para a doutrina finalista (WELSEL) ain-
da presente no sistema positivo brasileiro, tem 04 (quatro) ele-
mentos: a) conduta do agente; b) resultado; ¢) nexo causal e d)
tipicidade.

Contudo, a doutrina moderna, de acordo com a ja
citada teoria constitucionalista do delito, adotada no Brasil, entre
outros, pelo brilhante Professor LUIZ FLAVIO GOMES, entende
que atipicidade penal é formada ndo somente da tipicidade formal
(com os quatro elementos, acima especificados), como também
da tipicidade material, que envolve outros elementos: e)
imputacao objetiva da conduta; f) resultado juridico; g) imputacéo
objetiva do resultado e h) imputacao subjetiva.

Na verdade, neste ponto, apds estas consideracgoes,
apenas de carater didatico, torna-se necessaria retomar o cur-
so do anterior raciocinio e ter a compreensao do dolo e de sua
repercussao no resultado tipico. E no amparo de fundamenta-
¢ao, nada melhor que trazer a licdo dos festejados mestres
Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, em sua obra,
aqui ja citada, Manual de Direito Penal Brasileiro — Parte Geral —
52 Edigcdo — Editora Revista dos Tribunais — margo 2004 — Séao
Paulo — pag. 473/474.:

“Chama-se DOLO DIRETO aquele em que o autor
quer diretamente a producgdo do resultado tipico, seja
como o fim diretamente proposto ou como um dos
meios para obter este fim. Quando se trata do fim
diretamente querido, chama-se DOLO DIRETO DE
PRIMEIRO GRAU, e quando o resultado é querido
como conseqtiéncia necessaria do meio escolhido
para a obtencgao do fim, chama-se dolo direto de se-
gundo grau ou dolo de conseqtiiéncias necessarias.

Quando um sujeito quer matar outro e contra ele des-
fere cinco tiros, quer DIRETAMENTE o resultado
como fim proposto (dolo direto de primeiro grau). ”
(sem grifos no original)
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Verifica-se, pelo cotejo das robustas provas, mor-
mente das imagens internas de TV, hoje também
consubstanciadas em pecas documentais (vide fls.1.015 a
1.078), decorrentes do expresso pedido da propria defesa, que
o crime foi cometido pelo autor, com DOLO DIRETO DE PRI-
MEIRO GRAU, tendo o mesmo plena consciéncia de seu ato,
ceifando a vida de uma pessoa simples e indefesa, nos seus
momentos finais, em apenas poucos segundos.

A gravidade do delito, sob analise, além da prépria
disciplina na lei 8.072/90, encontra-se bastante caracterizada
como crime hediondo. Sobre a matéria, permita-se reproduzir
a abalizada licao dos Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique
Pierangeli in Manual de Direito Penal Brasileiro — Parte Geral —
— 52 Edicdo — Editora Revista dos Tribunais — margo 2004 — Sao
Paulo —pag.134/135:

A Constituicdo Federal, de 05 de outubro de 1988,
estabelece nos incisos XLII, XLIll e XLIV, do art. 5°
aqueles que lei considera como crimes
inafiangaveis, ...

Estes incisos impedem a liberdade da pessoa du-
rante o processo penal em todos os casos, ...

E continuam:

O inciso XLIII transfere para o Congresso Nacional
o poder de definir os crimes havidos como “hedion-
dos”. Essa palavra tem a sua origem na ldade Me-
dia e definia a sodomia. No texto constitucional, tem
como conseqliéncia pratica a de permitir ao Con-
gresso proibir a liberdade do processado em qual-
quer crime que definir como “hediondo’, ...

Logo se observa, que a custddia do réu, durante todo
o transcurso do presente processado, mantida reiteradamente
por decisdes, em Habeas Corpus, pelo Colendo Superior Tribunal
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de Justica, sob a honrada pena do Excelentissimo Ministro
HELIO QUAGLIA BARBOSA, nio se constituiu em qualquer
afronta aos direitos do réu, porquanto fundado em expresso
permissivo constitucional.

Superados, assim, a analise dos aspectos basicos
da presente agao penal e ja tendo sido atendido o pedido ex-
presso da defesa, de fazer-se uma seqiencial incursédo as PRE-
LIMINARES por ela levantadas na sua respectiva pega de alega-
¢Oes finais, passa-se as razdes de mérito, que ela igualmente
expressou.

Com relacédo a este mérito, inicialmente, cumpre
refutar a alegacao do réu de que o Ministério Publico deveria ter
trazido aos autos mais elementos do que neles foram produzi-
dos. As provas testemunhais, periciais e as inimeras outras,
de natureza documentais, constituiram robustas provas do co-
metimento, pelo réu, do crime de homicidio por DOLO DIRETO
DE PRIMEIRO GRAU.

Ao contrario, competia a defesa do réu trazer aos
autos outros elementos — comprobatérios — irrefutaveis para
desconstituir ou minimizar a robustez das provas posta nos ca-
dernos processuais. O que se viu, contudo, foram vas tentati-
vas de criar-se incidentes, a iniciar-se com as tentativas de in-
sanidade penal do réu, que embora tenha sido indeferida e atin-
gida pela precluséo, foi repetida, ja depois de consumada a fase
de instrugao criminal e as vésperas do julgamento.

A propésito, uma vez que se aborda o tema, nédo é
demais trazer a lembranga que este incidente de insanidade
mental, ndo deve ser alegada de forma impensada. Com efeito,
das suas conseqléncias poderiam decorrer gravissimos efei-
tos, como uma inseguranca juridico-processual generalizada, a
partir do questionamento — via agao resciséria, por exemplo —
de jurisdicionados, inclusive réus condenados e presos, que nao
se conformariam em terem sido julgados por uma autoridade
que estivesse maculada com insanidade mental.

O cerne desta matéria apurada, contudo, € 0 mani-
festo DOLO DIRETO DE PRIMEIRO GRAU, muito bem
explicitada na ligdo — retro transcrita — dos festejados mestres
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Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, obra citada,
Manual de Direito Penal Brasileiro — Parte Geral — 52 Edigdo —
Editora Revista dos Tribunais — margo 2004 — S4o Paulo — p4g.
473/474.

Na verdade, verifica-se, pelo cotejo das robustas
provas testemunhais, periciais (fls. 988 a 1.014), mormente das
imagens internas de TV, hoje também consubstanciadas em
pecas documentais (vide fls. 1.015 a 1.078), que o crime foi
cometido pelo autor, com dolo direto de primeiro grau, tendo o
mesmo plena consciéncia de seu ato, ceifando a vida de uma
pessoa simples e indefesa, nos seus momentos finais, em ape-
nas poucos segundos.

Neste ponto é oportuno trazer os quesitos e respos-
tas abaixo identificadas, da preciosa Pericia procedida pelo
Departamento de Policia Federal, no Ceara:

11. Observando as cenas em supostamente ocor-
ridas apds o disparo, pode-se afirmar que a vitima, ao cair,
foi amparada pelo acusado do disparo? Caso a resposta
seja positiva, represente por fotografia.

Pelas figuras 41 a 43 pode-se afirmar que o autor
permanece em uma posicao ereta enquanto a vitima cai, o que
sugere que o autor nao fez nenhum esforgo para ampara-la.

14. Quando o acusado ergueu o braco para
posicionar a arma para disparar contra a vitima, teve o au-
xilio de alguma outra forca externa?

Nao. No momento em que o autor ergue o brago e
aponta a arma para a vitima ndo ha ninguém préximo o suficien-
te para tocé-lo.

16. No momento exato do disparo contra a viti-
ma, esta se encontrava de costas para o acusado? Em caso
negativo, descrever a posicao exata daquela em relacao a
este.
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A figura 41 ilustra 0 momento mais proximo do dis-
paro, onde se observa que a vitima encontrava-se quase de
costas pro autor e com as duas maos para tras.

Este ultimo quesito acima (n® 16), respondido pela
pericia do Departamento de Policia Federal, no Ceard, afasta
integralmente qualquer hipétese de acidentalidade do disparo.
A proposito é indispensavel langar vista — de modo especial — a
figura n2 41, as fls. 1.058 — através da qual se observa que o
réu, DOLOSAMENTE aponta a arma e dispara contra a inditosa
vitima, ndo sem antes acondiciona-la ao seu consciente propo6-
sito de tirar-lhe a vida.

No ponto desta analise, bem se pode avaliar como
seria irrelevante se a arma estava ou nao previamente
engatilhada como o réu o afirmou no seio do Inquérito. Na
verdade, na primeira hipétese ele teria que utilizar uma forga no
dedo de 2.540 kg. e pelo menos 940 g (fls. 148), se a arma
estivesse engatilhada.

Em ambas as circunstancias (irrelevantes, aqui,
mesmo na diferenga), JAMAIS poderia a arma acidentalmente
disparar, mormente — como dito na pericia das imagens, proce-
dida pelo Departamento de Policia Federal — por inexistir em
derredor do réu e da vitima, qualquer obstaculo, uma vez que
praticado no centro do espacgo do Supermercado. Além do que,
somente o fato do réu ter entrado no local do infortunio, com a
arma em sua mao direita, ja demonstra que ele “criou o risco de
produzir uma lesdo ao bem juridico”.

N&o existem, portanto, quaisquer questionamentos
quanto a autoria e a materialidade do crime. Os préprios patronos
do réu, em sede de Habeas Corpus, junto ao Colendo Superior
Tribunal de Justica (cépia as fls. 561), assim certificaram:

“A autoria e materialidade do delito ja se encontram
patenteadas pelas IMAGENS captadas pelo circui-
to interno de TV existente no local do infortunio”
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E a robustez destas provas, decorrentes das propri-
as IMAGENS, sejam periciais (fls. 988 a 1.014), sejam docu-
mentais (1.015 a 1.078), foram até mesmo reconhecidas pelo
réu no seu interrogatério, as fls. 641, ao afirmar expressamen-
te:

“ter PREVIO e PLENO CONHECIMENTO da exis-
téncia de um circuito de TV existente dentro do su-
permercado” (sic)

Por estas razdes, ndo restam mais duvidas de que
o réu cometeu o crime de homicidio qualificado, sob motivo fatil
e com recurso que dificultou ou impossibilitou a defesa do ofen-
dido. Somente a primeira qualificadora leva a pena minima de
12 (doze) anos. A segunda, para ndo ensejar o “bis in idem”,
sera oportunamente considerada como circunstancia legal, de
agravamento da pena.

Destarte, partindo-se da pena minima de 12 (doze)
anos, por ser crime de homicidio qualificado (art. 121, § 22, inciso
), importa agora percorrer toda a estrada das circunstancias
judiciais, previstas no art. 59, do Cédigo Penal, quando a pena
base, em tese, poderia chegar — a depender de suas respecti-
vas valoracoes — até a pena maxima de 30 (trinta) anos, como o
quer alei. Antes de fazé-lo, contudo, entendo oportuno trazer a
lume o norte desta importante parte da individuagdo da pena,
inclusive quanto a discricionariedade do magistrado.

PENA — Individualizagdo — “a individualizagdo da
pena, operacdo complexa, compreende os elemen-
tos essenciais e circunstancias do delito, bem como
a vida global do sujeito ativo e vitima. Cada porme-
nor é ponderado uma s6 vez. Vedado o bis in idem”
(STJ — Resp — Rel. Vicente Cernicchiaro — RT 684/
379).

“As circunstancias judiciais previstas no art. 59 do
Codigo Penal sdo da DISCRICIONARIA APRECIA-
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CAO DO MAGISTRADO, que, ao fixar a duragdo
da pena, ndo esta obrigado a analisar
exaustivamente cada uma delas, bastando fixar-se
nas reputadas decisivas para a dosagem — no caso,
bem explicitas pelas instancias ordindrias” (STF —
HC — Rel. Octavio Gallotti— RT 641/397).

As circunstancias inominadas sao as circunstanci-
as judiciais a que se refere o art. 59 do CP e, apesar
de ndo especificadas em nenhum texto legal, po-
dem, de acordo com uma avaliacdo discricionaria
do juiz, acarretar um aumento ou uma diminuigdo
de pena.

Entre tais circunstancias, podem ser incluidos o Iu-
gar do crime, o tempo de sua duragéo, o relaciona-
mento existente entre autor e vitima, a atitude assu-
mida pelo delinqliente no decorrer da realizacdo do
fato criminoso etc.

As conseqtliéncias do crime, que o juiz devera tam-
bém levar em conta na aplicacdo da pena, dizem
respeito aos efeitos produzidos pela acao crimino-
sa: “o maior ou menor vulto do dano ou perigo de
dano, que é sempre inerente ao delito, ndo soé para a
vitima como para a sociedade, o sentimento de
insegurancga provocado nesta e outros efeitos ainda
que mais afastados” (Alberto Silva Franco, cédigo
penal e sua interpretagao jurisprudencial, ed. RT, 72
ed. Sdo Paulo, 2001.).

A aplicagao da pena é, certamente, a parte da sen-

tenca penal condenatéria mais complexa e que necessita de
um cuidado especial para ndo ensejar a necessidade de
retificacées posteriores, por quaisquer erros.

A cautela, portanto, inibe esta hipétese, que poderia

ocorrer nesta primeira etapa do sistema dosimétrico, onde o
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magistrado deve — no inicio — analisar, criteriosamente, cada uma
das oito circunstancias judiciais constantes do artigo 59 do Codigo
Penal, valorando-as.

A lei, na sua sapiéncia traz, expressamente, os pas-
sos para calcular a reprimenda. Contudo, fica a critério do ma-
gistrado estabelecer os critérios de valoragéo dessas diretrizes,
usando apenas o seu equilibrado poder discricionario.

DOLO E DOSAGEM DA PENA — a quantidade da
pena abstratamente contida no tipo ndo varia de
acordo com a espécie de dolo, contudo, o juiz deve-
ra leva-la em consideragdo no momento da
dosimetria penal, pois, quando o art. 59, caput, do
CP manda dosar a pena de acordo com o grau de
culpabilidade, esta-se referindo a intensidade do dolo
e ao grau de culpa, circunstancias judiciais a serem
levadas em conta na primeira fase da fixacdo da
pena. Ndo devemos confundir culpabilidade, que é
juizo de reprovagao do autor da conduta, com grau
de culpabilidade , circunstancia a ser aferida no
momento da dosagem da pena e dentro da qual se
encontram a espécie de dolo e o grau de culpa.
Promotor e Professor Fernando Capez, in Curso de
Direito Penal — Vol. 1 — Parte Geral — Editora Saraiva
— 22 Edicao — Sao Paulo — 2001 — pag. 158

Assim, em fiel cumprimento ao art. 68, do Cddigo
Penal Brasileiro, passo a proceder ao calculo da pena, através
do critério trifasico, observado — inicialmente — as circunstanci-
as judiciais, previstas no art. 59, do mesmo Estatuto Criminal
com:

|- AFIXACAO DA PENA-BASE

1. Da culpabilidade do sentenciado

A culpabilidade aparece no Direito Penal brasileiro
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como limitador a responsabilizagao criminal. Somente sera cen-
surado o individuo que praticar um injusto penal. Como no caso,
tendo agido com dolo direto de primeiro grau, é assim que a
circunstancia judicial dever ser observada.

O grau de intensidade da reprovacao penal é enor-
me, principalmente porque o réu até a data da autoria do crime
exercia 0 seu munus de juiz de direito, através do qual julgava
demandas e — igualmente — exercia o seu oficio na instrucao
criminal e na condenagéao de pessoas, como um agente do Es-
tado. De todos é exigida uma postura exemplar. De modo espe-
cial do magistrado. Assim um crime por ele praticado, quando
ao item da culpabilidade deve ser dimensionado de forma pro-
porcional a responsabilidade social de que esta investido. Neste
sentido, trago a licdo do saudoso Hely Lopes Meireles, sobre os
Agentes Politicos:

Sao os componentes do Governo nos seus primei-
ros escalbes, investidos em cargos, fungbes, man-
datos ou comissées, por nomeagéao, eleicdo, desig-
nacdo ou delegacao para o exercicio de atribuicées
constitucionais. Esses agentes atuam com plena Ii-
berdade funcional, desempenhando suas atribuicbes
com prerrogativas e responsabilidades proprias,
estabelecidas na Constituicdo e em leis especiais.
Tém normas especificas para sua escolha,
investidura, conduta e processo por crimes funcio-
nais e de responsabilidade que lhes sdo privativos.
Os agentes politicos exercem fungbes governamen-
tais, judiciais e quase-judiciais, elaborando normas
legais, conduzindo os negdcios publicos, decidindo
e atuando com independéncia nos assuntos de sua
competéncia. S40 as autoridades publicas supremas
do Governo e da Administracdo na area de sua
atuacdo, pois ndo estao hierarquizadas, sujeitando-
se apenas aos graus e limites constitucionais e le-
gais de jurisdicdo. Em doutrina, os agentes politicos
tém plena liberdade funcional, equiparavel a indepen-
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déncia dos juizes nos seus julgamentos, e, para
tanto, ficam a salvo de responsabilizagéo civil por
seus eventuais erros de atuagdo, a menos que te-
nham agido com culpa grosseira, ma-fé ou abuso
de poder. (in — Direito Administrativo Brasileiro — Hely
Lopes Meirelles — Malheiros Editores Ltda. — 262 Edi-
¢ao — Sao Paulo — 2001 —pag. 73

Assim, a graduacao da reprovagao da conduta san-
cionada é auferida a partir de dois dos elementos da culpabilida-
de: o do potencial conhecimento da ilicitude e da exigibilidade de
conduta diversa, como o fago no presente instante, dando-lhe o
peso e a gravidade que reputo cabivel ao réu.

Na verdade, deito aqui especial atencao a verifica-
¢ao do maior grau de exigibilidade de conduta diversa, conside-
rando, neste tocante, as caracteristicas pessoais do agente
dentro do exato contexto de circunstancias faticas em que o
crime ocorreu. Este é, imagino, o melhor critério de exame da
intensidade de reprovagao do seu crime. Quanto mais exigivel
a conduta diversa, como no caso em que o autor € um agente
politico do Estado, maior é a reprovacao do agir do sentenciado.

Com efeito, o sentenciado estava blindado com os
poderes de seu poder judicante e portanto estatal e por tal a sua
responsabilidade é ainda mais exacerbada. N&o se consegue
conceber um verdadeiro Estado Democratico de Direito sem a
existéncia de um Poder Judiciério autbnomo e independente para
que exerca sua funcdo de guardido das leis, como afirmou
ZAFFARONI “A chave do poder do judiciario se acha no
conceito de independéncia”.

2. Dos antecedentes do condenado
Neste item se constatada que réu tem bons antece-
dentes, € primario, nada tendo em desabono a sua vida anterior,

sendo-lhe favoravel.

3. Da conduta social do sentenciado
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Esta terceira circunstancia do artigo 59, do Cédigo
Penal, antes da reforma de 1984, era abrangida pelos antece-
dentes, e diz respeito ao comportamento do sentenciado em
relacdo a comunidade em que vive.

Nos autos nao ficou consignada nenhuma circuns-
tancia que pudesse macular este aspecto de sua vida. Ao con-
trario, as testemunhas de defesa do réu, em seus depoimentos,
foram unanimes em afirmar que 0 mesmo sempre teve um com-
portamento compativel com a vida social.

4. Da personalidade do sentenciado

A personalidade € definida pela doutrina como a in-
dole do agente, sua maneira de agir e de sentir, seu grau de
senso moral, ou seja, a totalidade de tragcos emocionais e
comportamentais do individuo, elemento estavel de sua condu-
ta, formado por inimeros fatores enddgenos ou exdgenos.

A valoragéao desta circunstancia nao é nada simples.
Exige, em primeiro lugar, alguns conhecimentos de psicologia e
de psiquiatria, 0 que nao disponho. Contudo, como sempre
acontece, socorre ao magistrado a sua experiéncia, mormente
na area penal, como o caso deste relator, que teve a oportunida-
de de exercer seu munus, na 22 Camara Criminal deste Tribu-
nal, onde — na Presidéncia do Colegiado Penal — pude aprender
com 0s meus eminentes pares.

Nesta valoragao, entretanto, é determinante o contato
pessoal com o réu, por ocasiao do seu interrogatério, que — no
caso — prolongou-se por mais de 9 (nove) horas e no qual o
mesmo ficou inteiramente a vontade para dar a versao dos fatos,
como recomendado pela legislagdo penal vigente. Durante esta
ocasidao, pude observar que o réu nao exteriorizou
comportamento identificador de arrependimento pela préatica do
crime.

Entretanto, no apagar das luzes, chegou a petigéo
de fls. 1.386/1.387. O réu a subscreveu, juntamente com seu
advogado de defesa, o ilustre Dr. Josué Lima. Nela, 0 mesmo
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reconheceu que o fato apurado trouxe prejuizo para o filho da
vitima. E, ato continuo, “por consciéncia social e humanitaria de
prover as necessidades basicas da crianga”, o réu expressou
sua pretensao de consignar alimentos ao menor, através de
descontos mensais e sucessivos em seu favor, no percentual
de 16% (dezesseis por cento) de seu subsidio bruto, que
corresponde ao valor de R$ 1.537,69 (Hum mil, quinhentos e
trinta e sete reais e sessenta e nove centavos), que mereceu 0
de acordo do representante legal do mencionado menor, as fls.
1.441/1.443.

Assim, este relevante fato, fez recompor minha ini-
cial impresséao sobre a personalidade do réu, de modo a reduzir
0 peso na avaliacao deste item.

5. Dos motivos da infracao penal

Dou por prejudicada esta circunstancia, tendo em
vista que a qualificadora do MOTIVO FUTIL j& é considerada na
classificagao do crime qualificado (art. 121, § 22, inciso Il).

6. Das circunstancias da infracao penal

Por circunstancias da infracdo penal, indicadas no
artigo 59, do Cddigo Penal, entendem-se todos os elementos do
fato delitivo, acessorios ou acidentais, ndo definidos na lei penal.

Compreendem, portanto, “as singularidades propri-
amente ditas do fato e que ao juiz cabe ponderar”.

Alberto Silva Franco sugere que, na andlise das cir-
cunstancias do delito, o Juiz analise: “o lugar do crime, o tempo
de sua duragao, o relacionamento existente entre autor e vitima,
a atitude assumida pelo delingliente no decorrer da realizagéao
do fato criminoso”.

Com base nessa definicao, € mais censuravel a con-
duta do agente que matou alguém na igreja, na casa, ou no
trabalho da vitima (como no caso), do que no seu proprio “habitat”.
Destarte, esta circunstancia, que nao esta prevista na lei, mas
que deve ser aqui valorada pelo magistrado, € de grave
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censurabilidade e foi considerada na correta proporgao.
7. Das consegqiiéncias da infracao penal

De inicio, para afastar qualquer possibilidade de “bis
in idem”, por tratar-se do crime de homicidio, ndo considero nesta
etapa da dosimetria, “a perda de uma vida”, posto que esta ja é
inerente ao tipo penal. Valoro, entretanto, porque importante —e
o fagco de modo contundente — o fato do agente ter ceifado a vida
de um pai de familia, com um filho menor, hoje com apenas 06
(seis) anos e que necessitaria de sua assisténcia, mormente
moral e espiritual, ndo sé na sua formag¢ao como cidadao, mas
até - de forma diversa — pelo resto de sua existéncia.

Impde-se ressaltar que a expressa disposicao do réu,
de mitigar o impacto material do dano, através de descontos
mensais e sucessivos nos seus subsidios, embora salutar, ja
foi regiamente considerado no item 04, supra, ndo tendo aqui
qualquer influéncia, até porque a valoragao neste segmento tem
natureza inteiramente diversa e € irreparavel.

Alguns autores, como José Eulalio de Almeida e
Adalto Dias Tristdo até aceitam seja colocada, no seio desta
circunstancia, o clamor publico. Contudo, ndo o faco, porquan-
to somente as razdes supra referidas ja sao bastante suficien-
tes para satura-la. E, também, porque o clamor publico, embo-
ra importante e valorativo, ndo tem intrinseca natureza juridica e
por si s, ndo pode ser considerado como conseqiéncia desfa-
voravel ao agente.

8. Do comportamento da vitima

Este item foi uma inovacao trazida com a Reforma
da Parte Geral do Codigo Penal, em 1984, sendo uma circuns-
tancia judicial que reafirma a crescente importancia da vitimologia
no Direito Penal atual.

Na valoragdo desta Ultima circunstancia judicial é
preciso perquirir em que medida a vitima, com a sua atuagao,
contribuiu para a a¢ao delituosa. Muito embora o crime n&o pos-
sa de modo algum ser justificado, ndo ha davida de que em
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alguns casos a vitima, com o seu agir, contribuiu ou facilitou o
agir criminoso.

No caso presente, verifica-se a atenta leitura das
provas neles juntadas, como o depoimento do réu e das teste-
munhas de acusagéo e mesmo das inumeras provas documen-
tais, que a vitima — em nenhum momento, instigou, provocou,
desafiou, desrespeitou, ou foi arrogante com o réu. Contudo,
este lhe ceifou a vida.

A vitima, portanto, ndo contribuiu em nenhum mo-
mento, para a conduta delitiva do agente. Ora, no crime de ho-
micidio, ao contrario de outros, como o de sonegacao fiscal (que
— em tese — ndo admite provocacio), esta instigacao, esta pro-
vocacao € mais que possivel, devendo ser considerada e
valorada. Assim, observando que o comportamento da vitima
nao provocou ou mesmo facilitou o grave delito do réu, conside-
ro esta circunstancia inteiramente desfavoravel ao condenando,
na extensao devida.

Logo, considerando a intensidade do dolo e vistas e
ponderadas as circunstancias judiciais, previstas no art. 59, do
Cédigo Penal Brasileiro, como acima pormenorizadamente fun-
damentadas, tendo iniciado do minimo legal de 12 (doze) anos,
fixo a pena-base em 13 (treze) anos de reclusao, reprimenda
esta que esta alterada, apds a conclusao da segunda fase da
fixagcdo da pena, com a andlise das circunstancias legais, o que
fago, a seguir.

Il - SEGUNDA FASE DE FIXAGAO DA PENA

Nesta segunda etapa, em cumprimento ao mencio-
nado art. 68, do Cédigo Penal, sdo analisadas as circunstancias
legais, que possam atenuar ou agravar a pena do réu. Neste
segmento, ndo encontrei nenhuma circunstancia atenuante ao
réu e sim agravante, a qual passo a explicitar, em
complementacgéo, porquanto ja genericamente abordado linhas
atras.

DA CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE - (Art. 61,
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inciso Il letra ‘c’, do Codigo Penal Brasileiro)

Impressionou-me bastante, na andlise do conjunto
probatério, contido nestes autos, a realidade que delas ressaem,
de modo expressivo, forte e contundente.

A verdade, de que a inditosa vitima foi morta, pelo
réu, em poucos segundos, supondo que ia ser apenas preso.
Os depoimentos, mormente o do réu e da testemunha abaixo
nominada (que estava a poucos metros da vitima e do réu, até
o0 momento do disparo fatal ) sao bastante reveladores. Neste
sentido, pede-se vénia para transcrever trecho do depoimento
de CARLOS IRAMAR SOTERO PESSOA:

... que o PORTEIRO (a vitima) passou a dar passos
para tras na direcao do interior do supermercado
enquanto que o réu persistia dando voz de PRISAO
e dizendo que ele nao resistisse; que em dado mo-
mento o réu segurou no brago do PORTEIRO (a vi-
tima) e este continuou andando de costas, ja entdo
se explicando e dizendo que nada mais estava fa-
zendo sendo cumprindo ordens; que nessa ocasiao
0 meritissimo pos as maos no cés de sua calga pelo
lado de tras e sacou o revolver; que a senhora que
estava na companhia do réu ficou muito nervosa e
correu na diregdo da testemunha, pedindo-lhe o
celular emprestado, o que de imediato foi atendido;
que a senhora se dirigindo novamente e testemu-
nha disse-lhe: “moc¢o faga alguma coisa e pega ao
rapaz para nao reagir, porque ele podera atirar”; que
juntando toda a sua disposi¢cdo a testemunha se
aproximou dos desafetos e por trds aconselhava
calma a ambos; que apesar dos conselhos da tes-
temunha o porteiro continuava andando para tras,
na diregao do beiro do gerente, enquanto que o acu-
sado repetia ndo reaja vocé esta sendo preso, nao
reaja vocé esta resistindo a PRISAO; que quando j&
se aproximava vitima e acusado da mesa do geren-
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te a testemunha ouviu o disparo e saiu correndo; que
o PORTEIRO (a vitima) assim como a testemunha
pedia calma ao juiz e andando para tras procurava
sair do problema; que em dado momento a teste-
munha escutou o estampido e correu; que correu
para trds do supermercado no propdsito de pegar
sua moto ali se deparando com dois casais mais
velhos que |Ihe perguntaram o que ocorrera, sendo
pela testemunha rapidamente informados, ocasiéo
em que uma das senhoras apontando para tras per-
guntou-lhe “sera aquele ali que vai saindo?” e a tes-
temunha apds constatar respondeu é; que a teste-
munha viu quando o acusado entrou num carola preto
e partiu... (sem grifos, insercbes e destaques, no
original)

As contundentes imagens congeladas e fotocopia-
das do crime insertas as fls. 1.015 a 1.078, quando a vitima foi
mortalmente atingida, bem confirmam que a mesma se explica-
va e que nao externava qualquer reacao ou defesa, porque nao
sabia que ia ser morta e sim PRESA. Era isto que |he era
verbalizado pelo réu, no que lhe impossibilitou inteiramente a
sua defesa. A mesma, portanto, tombou ao chao, sem jamais
imaginar que poderia, ali, perder a sua vida e em pouquissimos
segundos. Esta circunstancia agravante, ocorre:

“Se ao interpelar a vitima ja trazia o réu revolver em
punho, ndo Ihe dando a menor possibilidade de de-
fesa quando dela desfechou os tiros fatais, tem-se
como configurada a agravante do art. 121 §2¢, 1V do
CP”(RT 393/133)

Na verdade,
“Gramaticalmente, surpresa é o ataque inopinado.

E preciso além do procedimento inesperado, que o
agredido nao tivesse razdo para espera-lo, ou pelo
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menos, sujeita-lo (RJTJ, Lex 1/217, ou conforme
lembra Jorge Severiano, em seu Cddigo Penal, Vol.
2/169). Neste mesmo sentido, RT 385/84. Ou, como
lembra Ari Franco: ‘o conceito de surpresa é o de
um ataque repentino, inesperado, e sem que tenha
havido, entre o delinqliente e a vitima, uma altera-
cdo no momento ou desavencga remota’” (TJSP —
Rec. — Rel. Villa da Costa — RITJSP 34/244).

Esclarecedoras, por seu turno, sdo os quesitos e as
respectivas respostas, abaixo numeradas, procedida pelo De-
partamento de Policia Federal, no Ceara (as fls. 988 a 1.014)

5. No momento em que o acusado dominava o
vigia, a cena na qual se vislumbra o autor do disparo semi-
flexionar os membros inferiores representa indicativo de
que 0 mesmo puxava o corpo da vitima para junto de si ou
se 0 mesmo procurava impedir que esta se distanciasse?

Nas figuras 39 a 41 mostram que o autor inclina o
corpo para puxar a vitima para tras. Nestes quadros observa-se
que a vitima nao esboca qualquer resisténcia nem tenta se dis-
tanciar, mesmo porque ndo podia andar para frente ja que esta-
va em frente a uma pilha de cestas.

15. E possivel se visualizar em algum momento
das cenas, a vitima empurrando o acusado. Em caso positi-
vo, explicitar o momento fotografico de tal situacao.

N&o. A vitima toma uma postura aparentemente sub-
missa, primeiramente gesticulando com as maos juntas e, apés
o autor pegar um de seus bracos pelas costas, a prépria vitima
leva o outro braco para as costas e assim permanece até cair.

Em face destas razdes, como retro dito e na esteira
da melhor técnica, é reconhecida e, adicionada, a circunstancia
agravante prevista no art. 61, inciso I, letra ‘c’, tltima figura (ou
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outro recurso que dificultou ou tornou impossivel a defesa
do ofendido), do Cédigo Penal Brasileiro, pela qual é acrescen-
tada a pena base ja fixada de 13 (ireze) anos de reclusdo, como
circunstancia agravante, mais 02 (dois) anos.

E, ndo observando aqui causas de aumento ou de
diminuicdo da pena (art. 68, do Cddigo Penal), torna-se a pena
definitiva em 15 (quinze) anos de reclusao, em regime inte-
gralmente fechado, em consonéncia com o entendimento una-
nime do Pleno deste Egrégio Tribunal de Justica do Estado do
Ceara.

Assim, ante ao exposto e por tudo mais que dos
autos constam, JULGA-SE PROCEDENTE, a denuincia do
Ministério Publico, para CONDENAR o réu, Pedro Pecy Bar-
bosa de Araujo, acima qualificado, pelo cometimento do
crime de homicidio qualificado, como previsto no art. 121, §

2 incisos Il (motivo futil) e pela agravante disposta no art.
61, inciso Il, letra ‘c’, ultima figura (ou outro recurso que
dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido), do
Cddigo Penal Brasileiro.

E fixada a pena definitiva em 15 (quinze) anos
de RECLUSAO), por ter o mesmo — com dolo direto de pri-
meiro grau - tirado a vida da vitima José Renato Coelho
Rodrigues, no dia 27 de Fevereiro de 2005, no interior do
Supermercado Lagoa, na cidade de Sobral/CE.

Concernentemente a determinagao contida no art.
92, paragrafo unico, do Cédigo Penal Brasileiro, impde-se dizer
que, ndo somente a quantidade de pena aqui aplicada, superior
a 04 (quatro) anos, como a gravidade do crime de homicidio
praticado pelo réu, quando ainda investido de seu cargo de juiz
de direito, conduz o érgao julgador aos conseqlientes efeitos da
condenacao.

Na verdade, este fato, que firmou, indelevelmente, a
competéncia deste E. Tribunal de Justica, nos termos da Lei n®
8.038/90 e das reiteradas decisdes, inclusive do Pretério Excelso,
conspurcou o esperado perfil do ocupante do elevado cargo de
magistrado, ndo podendo mais gozar das prerrogativas funcionais
a ele inerentes, nem cumprir com as suas consequentes
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responsabilidades e deveres. Neste sentido, ensina o saudoso
HELY LOPES MEIRELLES:

“Realmente a situacdo dos que governam e deci-
dem é bem diversa da dos que simplesmente admi-
nistram e executam encargos técnicos e profissio-
nais, sem responsabilidade de decisdo e de op¢oes
politicas.

Dai por que os agentes politicos precisam de ampla
liberdade funcional e maior resguardo para o desem-
penho de suas fungdes. As prerrogativas que se
concedem aos agentes politicos ndo sao privilégios
pessoais; sdo garantias necessarias ao pleno exer-
cicio de suas altas e complexas fungbes governa-
mentais e decisorias.

Sem essas prerrogativas funcionais os agentes po-
liticos ficariam tolhidos na sua liberdade de opcéo e
de decisdo, entre o temor de responsabilizacdo pe-
los padrées comuns da culpa civil e do erro técnico
a que ficam sujeitos o0s funcionarios
profissionalizados.” (in — Direito Administrativo Bra-
sileiro — Hely Lopes Meirelles — Malheiros Editores
Ltda. — 262 Edicao — Sdo Paulo—2001 —pag. 72/73

Assim, fundamentado, e em fiel cumprimento da
determinagao legal constante do art. 92, inciso |, letra b), do
Cédigo Penal vigente, declara-se a perda do cargo de Juiz de
Direito, ao condenado Pedro Pecy Barbosa de Araljo, sem a
pretens@o de ingressar no mérito dos direitos previdenciarios
adquiridos pelo mesmo, no cargo de Juiz de Direito, até esta
data, cujos requisitos legais especificos ja teriam sido cumpri-
dos, a Optica dos pareceres da Assessoria Juridica do TJ/CE
(fls. 1.392 a 1.398), com expressa decisao favoravel da E. Pre-
sidéncia deste TJ/CE, as fls. 1.399, bem como de parecer da
Procuradoria Geral de Justica do Estado do Ceara (fls. 1.433 a
1.439). Sao estes direitos — apos sua virtual implementagao
administrativa — que garantirdo os descontos mensais e suces-
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sivos até a data aprazada, em favor do menor BRENO NASCI-
MENTO COELHO, filho da vitima, hoje com 06 anos de idade e
que se encontra sob a guarda de seu avd, RENATO COELHO.

O réu, visto —igualmente —o art. 92, inciso |, letra b),
do CP, devera cumprir a pena definitiva, aqui estabelecida de 15
(quinze) anos, no Instituto Penal Paulo Sarasate, neste Estado
do Ceara, em regime integralmente fechado, por se tratar de
crime hediondo, ndo podendo — também por esta razdo — ser-
lhe garantido o direito de recorrer em liberdade.

O réu devera pagar as custas devidas. Determina-
se seja enviada cépia da sentenca a familia da vitima, tomando
como modelo a salutar pratica, recomendada pelo Provimento
do CSM n? 733/2000, do Estado de S&o Paulo.

Apoés o transito em julgado desta decisdo oficie-se
ao Cartorio Eleitoral, com vista a suspensao temporaria dos di-
reitos politicos do apenado, bem como se lance o nome do réu
no livro do “Rol dos Culpados”, com a expedicao da respectiva
Carta de Guia.

PUBLIQUE-SE, esta decisao, na integra, no Diario
de Justica do Estado do Ceara (art. 387, VI, do CPP).

REGISTRE-SE a presente decisao na forma regi-
mental.

INTIME-SE pessoalmente o réu, que se encontra
preso, por copia integral (art. 392, |, do CPP). Igualmente, inti-
mem-se a douta Procuradoria Geral de Justica, os ilustres As-
sistentes da Acusagéo e os ilustrados advogados de defesa.

Fortaleza, 29 de Setembro de 2005.
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ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

N2 2002.0000.8642-5 PROCESSADO DE DESAFORAMENTO
COMARCA: TRAIRI

REQUERENT: A JUSTICA PUBLICA

RELATOR: DES. JOSE EDUARDO M. DE ALMEIDA

EMENTA: PROCESSUAL PENAL — PROCESSA-
DO DE DESAFORAMENTO - INTERESSE DA
ORDEM PUBLICA E DUVIDA SOBRE A IMPARCI-
ALIDADE DOS JURADOS.

I- Ha, simultaneamente, interesse da ordem
publica e duvida sobre a imparcialidade dos ju-
rados. Prova disso é a propaganda difamatéria
que infesta os logradouros publicos da comarca,
onde cartazes e pichacoes de muros servem de
termémetro para provar quantum satis o risco
que corre a integridade fisica do réu, além da
incerteza de um julgamento imparcial pelo
Conselho de Sentenca do Tribunal do Juri da
Comarca.

II- Desaforamento do julgamento deferido.
Decisao unanime.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Pro-
cessado de Desaforamento n® 2002.0000.8642-5, de Trairi, em
que é requerente Mauro da Justa Freitas e requerida a Justica
Publica.

Acordam as Camaras Criminais Reunidas, por una-
nimidade de votos, em deferir 0 pedido para desaforar o julga-
mento do requerente para a Comarca de Fortaleza, em
dissonancia com o parecer da douta Procuradoria Geral de Jus-
tica.

MAURO DA JUSTA FREITAS, qualificado nos au-
tos, por conduto de judicial procurador, ajuizou o presente pro-
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cessado de desaforamento com pedido de liminar para suspen-
der o julgamento, isso porque se encontra pronunciado na
comarca de Trairi nas penas do artigo 121, § 29, IV da Lei Subs-
tantiva Penal, sob a acusacao de haver homicidado, com trés
tiros de revolver a pessoa de José Edson Filho de Sousa, fato
ocorrido no dia 19 de margo de 1995, por volta das 21h, no centro
daquela comarca, mais precisamente no ambiente conhecido
como “Bar da Iracilda”. Ainda segundo os autos, 0 motivo que
levou o acusado a praticar a infragdo penal foi fomentado pelo
inconformismo ao se ver abandonado e rejeitado pela mulher
amada que o preteriu por outro homem, no caso a vitima.

Sustenta como suporte fatico e juridico para o su-
cesso do desaforamento em foco, a campanha que esta sendo
feita na cidade de Trairi, inclusive com pichagdes nos muros da
cidade, exercendo grande poder de influéncia social, havendo
sérias discussoes na cidade acerca do julgamento, ja pairando
davida sobre a imparcialidade do juri, ainda porque, a cidade é
pequena sendo 0s habitantes, na maioria das vezes, parentes
da vitima, encontrando-se o fato em rotineira campanha realiza-
da pelos familiares em prol da condenacao do requerente.

Segundo, ainda, o pedido do requerente, por medida
de segurancga, o mesmo foi interrogado na comarca de Paracuru,
seguindo-se a sua dispensa em todo o perpasso da instrucao.

O representante do Ministério Publico de primeiro
grau instado a se manifestar opinou pelo indeferimento da supli-
ca. Enquanto a Magistrada tdo-somente prestou as informagdes
sobre o processado.

As fs. 32/34, deferi a medida liminar para suspender
o julgamento do requerente pelo Tribunal do Jari da Comarca.

Com vista a douta Procuradoria Geral de Justica,
esta, com o parecer de fs. 108, opinou pelo indeferimento.

E o relatério.

Pela prova ajuntada nos presentes autos, o crime
cometido pelo requerente teve grande repercussao na Comarca
de Trairi, haja vista que 0 mesmo é filho da Titular do Cartério do
Segundo Oficio da Comarca, onde Andréa Barbosa, a namora-
da da vitima, era funcionaria.
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Mauro da Justa Freitas encantou-se com a mocga,
porém, rejeitado, passou a fazer ameacas de morte a José Ed-
son Filho de Sousa, para possibilitar seu romance com aquela.

Dito e feito. No dia do crime, o recorrente acometido
de inexplicavel crise de ciime, aproximou-se da vitima que es-
tava na companhia de Andréa e segurou os cabelos da mesma
e, com a outra mao, encostou o revélver na cabeca de José
Edson e disse: “Toma essa!..” desfechando-lhe o primeiro tiro e
mais dois nas costas, quando ele caira ao chao, sem verberar
uma sé palavra.

A gravidade do fato, segundo se infere do processa-
do, causou profunda indignagéo e clamor no seio da comunida-
de de Trairi, a ponto de obrigar a Juiza da Comarca a transferir o
requerente para a Delegacia de Paracuru, para evitar represali-
as a sua integridade fisica ou mesmo desavengas entre 0s
familiares dos protagonistas do infeliz evento.

A vista do exposto & factivel concluir pelo temor do
Conselho de Sentenca e parcialidade dos seus componentes
para julgar o réu pelo crime a ele imputado.

Ratifica-se o sobredito raciocinio conclusivo, tam-
bém, através das varias fotografias acostadas aos autos,
visualizando cartazes, faixas, pichagdes, todas pedindo, explici-
tamente, a prisdo para o requerente, numa manifesta indigna-
cao da sociedade local, contra o crime por ele praticado.

O pedido tem ancora na norma do artigo 424 do
Cédigo de Processo Penal, segundo a qual se o interesse da
ordem publica reclamar ou houver duvida sobre a imparcialida-
de do jari ou a seguranga pessoal do réu, o Tribunal, a requeri-
mento de qualquer das partes ou mediante representagéo do
Juiz, e ouvido sempre o Procurador-Geral, podera desaforar o
julgamento para a comarca mais préxima, onde nao subsistam
aqueles motivos, apds informacgao do Juiz, se a medida nao tiver
sido solicitada, de oficio, por ele proprio.

Na hipotese, ha simultaneamente interesse da or-
dem publica e duvida sobre a imparcialidade dos jurados. Prova
disso é a propaganda difamatéria que infesta os logradouros
publicos da comarca, onde cartazes e pichagées de muros ser-
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vem de termdmetro para provar quantum satis o risco que
corre aintegridade fisica do réu, além da incerteza de um julga-
mento imparcial pelo Conselho de Sentenca do Tribunal do Juri
da Comarca.

Diante do exposto, contrariando o parecer da douta
Procuradoria Geral de Justica, defiro o pedido de desaforamento
do réu/requerente Mauro da Justa Freitas, para a comarca de
Fortaleza.

E como voto.

Fortaleza, 28 de maio de 2003,
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Discurso de saudacao dos novos Desembargadores que
irao compor a Quarta Turma Civel do TJ.CE, proferido pelo
Des. Joao Byron de Figueiredo Frota em 26 de outubro de
2006.

Saudacgobes

Honrado pela distingdo impar do Sr. Presidente deste
vetusto Tribunal, desembargador Francisco da Rocha Victor,
ocupo esta tribuna para apresentar aos novéis desembargadores
Lincoln Tavares Dantas, Celso Albuquerque de Macedo e
Francisco Lincoln Sousa e Silva, que comporao a Quarta
Camara Civel deste Sodalicio, recentemente criada, os votos
de boas vindas a este mais que centenario Colegiado.

A inadiavel ampliacdo do numero de componentes
da Corte, necessaria a perfazer uma composi¢cao mais proxima
do minimo imprescindivel a uma prestacao jurisdicional mais
agil e eficiente, era uma ja antiga e justa reivindicacdo da
sociedade cearense, que a pretendia no mesmo patamar dos
tribunais de Justica de Pernambuco e Para, com mais de trinta
(30) integrantes cada, os quais, por guardarem similitudes
€onosco, serviram de parametro para as nossas reivindicacoes.

Registre-se que a pretensao do inclito Presidente do
Tribunal era, conforme sua plataforma de administracao, a
instalacao de duas Camaras o que, contudo, segundo razoaveis
ponderagbes do Executivo estadual, ndo se entremostrava
exequivel diante do que, nao sendo possivel a implantagao do
nuamero ideal, optou-se pelo acréscimo do factivel. Significa,
todavia, um passo firme para a obtencdo do desiderato
pretendido.

Impde-se, por pertinente e justo, ressaltar o empenho
firme e pertinaz com que se houve 0 nosso timoneiro para a
concretizagdo do aumento do numero dos desembargadores
cearenses, do que todos somos testemunhas sem o que,
induvidosamente, esta solenidade festiva ndo seria possivel, pelo
menos nesta oportunidade. Conseguiu sua Exceléncia adicionar
alonga e equilibrada carreira na Magistratura e a proficua gestao
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na chefia do Judiciario, jA no ocaso desta, uma admiravel e
incomum facanha reservada a poucos, com que regala a
sociedade e este Poder. Agiu, destarte, inspirado por Deus, seu
orientador perpétuo, e segundo a maxima de Goethe, de que:
“N&o basta saber, é preciso aplicar. Ndo basta querer, é preciso
fazer’.

De outra parte, se 0 aumento numérico é significati-
vo, a qualificagdo dos ora empossados agrada e orgulha a todos
guantos tiveram e tém a felicidade de com eles conviver. Sao
profissionais de sélidas formagdes morais, preparo intelectual
incomum, diuturna aplicacao ao trabalho, independéncia de
atitude, compromissados apenas com o Direito e com a Justica,
avessos a quaisquer interesses subalternos, chefes de familia
exemplares, excepcionais qualidades que os fizeram
merecedores da admiracdo e do respeito das comunidades em
que laboraram ao longo dos anos, enaltecendo, com seus com-
portamentos, as vestes talares que envergam.

Este Tribunal que teve a faculdade de escolhé-los
em listas compostas por profissionais de reconhecida capaci-
dade, componentes das valorosas categorias da Magistratura e
do Ministério Publico, respectivamente, acolhe-os com a alegria
e a certeza de que emprestarao eles ao Colegiado o brilho de
suas inteligéncias e o acerto e a ponderacgao de seus julgamen-
tos, a par de suas convivéncias fraternas e apraziveis. Agrega-
rdo, sem sombra de divida, ao ja respeitado Orgdo Maximo do
judiciario da Terra da Luz, o valor de seus inestimaveis contributos
e de suas marcantes personalidades. As suas indicagbes e
escolhas sinalizam que a do proximo integrante da 42 Camara
sera tratada pela OAB e pela Corte, a exemplo do que aconteceu
na ultima, com igual cuidado e zelo.

Ressalte-se, igualmente, por forgoso, a atitude
cavalheiresca do senhor governador Lucio Alcantara, prestigiando
a tendéncia majoritaria do Tribunal, em haver nomeado o
candidato sufragado com o maior nimero de votos da lista aqui
elaborada, indicado por hada menos de 21 (vinte e um) do total
dos 23 (vinte e trés) componentes da entdo composigao plenaria,
nao obstante haver disputado com dignas e brilhantes colegas.
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Nesse ponto faz-se mister tracar, resumidamente,
um perfil dos empossados, adotando-se o critério de maior tempo
de servigo publico.

O desembargador Lincoln Tavares Dantas, nasceu
em Fortaleza, aos sete (07) de dezembro de 1941, filho senhor
José Ribeiro Dantas e da senhora Alzira Tavares Dantas.
Estudou no Colégio Marista de Missao Velha e Colégio Diocesano
do Crato, bacharelando-se em Direito pela Universidade Federal
do Estado do Rio de Janeiro, em cujo territorio também foi
funcionario publico da Uniao.

Ingressou na magistratura em 16 de margo de 1970,
em Jaguaruana, desempenhando suas funcdes, posteriormen-
te, nas cidades de Mombaca, Acopiara e Russas. Promovido
para a Capital, judicou nas areas civeis e criminais, bem assim
nas especializadas de Execugbes Criminais, depois removido
para a Primeira (12) Vara de Familia da Capital onde permaneceu
até a presente data.

Foi juiz eleitoral no interior e na 22 Zona Eleitoral de
Fortaleza, tendo sido membro suplente do Tribunal Regional
Eleitoral (TRE), bem como juiz de Turma Recursal dos Juizados
Especiais. Participou de varios cursos entre os quais destacam-
se: Préatica Judiciaria, Pratica Penitenciaria, Prevencao Criminal,
na area juridica, e Introducéao a Filosofia e Conferéncias Sobre
Literatura Brasileira Contemporanea.

E casado com a senhora Claudete Medeiros Dantas
com quem tem os filhos Claudia, Karen, Kélvia e K. Alzira
Medeiros Dantas.

O desembargador Celso Macédo de Albuquerque
nasceu em Acopiara em 16 de janeiro de 1941, tendo como
genitores o senhor Azarias Felicio de Albuquerque (falecido) € a
senhora Maria Albuquerque de Macédo, que aos com 86 anos
vivencia este momento.

Concluiu o curso primario no Grupo Escolar de sua
cidade natal, o ginasio no Seminario Sao José, de Crato e o
Classico no Liceu do Ceara, nesta Capital, bacharelando-se pela
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceara, em 1968.

Servidor do SESC por oito (08) anos, foi promotor
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de Justica em Pedra Branca, até ingressar na Magistratura no
ano de 1974. Iniciando-se como juiz na cidade de Tamboril, foi
titular das comarcas de Pacatuba, Pentecostes, Russas e
Caucaia, sendo promovido para a Capital em 1989, assumindo,
logo depois a 102 Vara de Familia onde permaneceu até a presente
data. Exerceu o cargo de juiz eleitoral nas referidas comarcas
interioranas e na octogésima terceira (832 Zona de Fortaleza.

Em 1984, concluiu o Curso de Especializagao em
Direito Publico, e assumiu o cargo de juiz do Tribunal Regional
Eleitoral, onde proximamente concluiria o segundo biénio. Ali foi
diretor da Escola Judiciaria Eleitoral, tendo elaborado e publicado
varias e importantes matérias versando assuntos pertinentes.

Ocupou, em varias administracdes, os cargos de
Vice-Diretor e de Coordenacéao de Distribuicao de Mandados do
Forum Clévis Bevilaqua, além da Coordenadoria dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais da Capital, e, posteriormente,
também do Interior elaborando, entao, trés edicoes da Revista
de Jurisprudéncia das Turmas Recursais. Participou de oito
encontros nacionais dessa Justica Especializada.

No item curso e seminarios listam-se nada menos
de 15 (quinze) eventos dos quais participou, nas mais diferentes
areas do Direito.

E casado com a senhora Marilia Campelo Cruz
Macédo, de cujo consércio nasceram Delana e Morgana, ambas
casadas, a ultima mae de sua neta Marina.

O desembargador Francisco Lincoln Araujo e
Silva, é natural de Acopiara, onde nasceu no dia 11 de maio de
1947, sendo seus genitores o senhor Manoel Jesus da Silva a
senhora Maria Idelzuite Araujo e Silva, serventuarios da Justica,
ja falecidos, fez os estudos primarios no Grupo Escolar Padre
Jodo Antonio, indo, em 1958, para o seminario diocesano do Crato.
Transferindo-se para o Liceu do Ceara, desta Capital, concluiu o
Curso Secundario em 1965 € ja no ano seguinte iniciou o curso
de Direito da Universidade do Ceara, bacharelando-se no ano
de 1970.

Advogou em sua cidade natal até o inicio de 1973, e,
paralelamente, exerceu ali o0 magistério de 2° grau no Colégio
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Estadual Alfredo Nunes de Melo, funcao que veio a desempenhar,
depois, no Colégio Estadual Presidente Humberto Castelo
Branco, ja na Capital, por trés anos.

Comegcou a carreira ministerial na comarca de Jucas
em 1973 e, removido para Orés, foi o primeiro titular daquela
promotoria. Promovido, ja no ano seguinte, para Varzea Alegre,
de 22 entrancia, foi dali, em 1979, para a 12 Vara de Iguatu, de 32
entrancia, de onde veio para Fortaleza, em 1983, exercitando,
nesta Capital, suas atividades junto a 92 Vara Criminal.

Pelo critério de merecimento, como na maioria de
suas promogoes, em 1995, foi alcado ao cargo de Procurador
de Justica prestando servicos junto as Procuradorias Criminais,
com assento na 22 Camara Criminal desta egrégia Corte, onde
permaneceu até sua escolha para o desembargo.

Nessa qualidade, participou de nada menos de nove
(09) Congressos Nacionais do Ministério Publico, patrocinados
pela Confederacdo Nacional daquele Orgdo (CONAMP) em
varias e capitais estaduais, em anos distintos. Esteve presente,
também, a Semindarios e Encontros da Instituicdo a que
pertencia, nos quais versado temas diversos, institucionais e
juridicos, dois dos quais na Regido do Cariri.

Eleito pela classe, foi conselheiro junto ao Conselho
Superior do Ministério Puablico, por seis vezes, com mandato
anual. Entre 2001 e 2004, foi de Coordenador da Procuradoria
de Justica dos Crimes Contra a Administracdao Publica
(PROCAP). Por aclamagao, foi duas vezes escolhido para
exercer as fungdes de Secretario Executivo das Procuradorias
Criminais. Por designagado da Procuradoria Geral de Justica,
presidiu varias comissdes de investigagao e processo discipli-
nar.

E pai da universitaria Kilma Maria, que cursa a
Universidade Federal do Ceara.

Dos alentados perfis profissionais dos novos
componentes deste Arebpago, que se procurou concentrar,
ressai que ndo somente as Familias dos novos colegas experi-
mentam justo orgulho e merecida alegria, mas também a valo-
rosa cidade de Acopiara, situada no alto sertdo da Regido Cen-
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tro Sul do Ceara, banhada pelas aguas generosas dos riachos
Quincoré e Trussu, sob as béncaos de Nossa Senhora do Per-
pétuo Socorro, que presencia dois de seus mais ilustres filhos
serem elevados, num Unico dia, aos cargos nos quais Vossas
Exceléncias ora se empossaram. A coincidéncia auspiciosa, ao
que me lembro, sé é igualada pela nomeacéo dos baturiteenses
Rocha Victor e Gilson Martins que obtiveram ditas honrarias no
dia 13 de outubro de 1994. De igual sorte, a “Loira Desposada
do Sol”, foi contemplada com valoroso rebentos de suas plagas.

Senhoras e Senhores:

Considerando ja haver dito, ndo tanto quanto o
merecem 0s eminentes desembargadores, Lincoln Dantas,
Celso Macédo e Lincoln Aradjo, mas o de que melhor me ocor-
reu no exiguo tempo de que dispus, 0 que, alias, poderia até ser
despiciendo, ante os invulgares predicamentos que avultam de
suas biografias e de suas raras virtudes morais, de todos
sabidas e por todos reconhecidas, permitam-me concluir
rendendo um preito de reconhecimento e amizade ao
desembargador Francisco da Rocha Victor, responsavel maior
por este venturoso acontecimento.

E 0 nosso presidente um cultor cuidadoso do Direito
e um fiel amante da Justica, que busca incessantemente na
aplicagao diuturna da Lei. Dotado de acendrada espiritualidade,
pratica 0 bem desinteressadamente, cénscio da futilidade das
vas vaidades e da fugacidade das coisas terrenas. Age com
destemor, contudo movido sempre pelo respeito ao proximo. Foi
filho obediente, é pai zeloso e esposo atento. E amigo leal e
fraterno. Colega lhano e dadivoso, e mesmo quando, préximo a
afastar-se do servico ativo, presenteia a Instituicdo a que serve
como homem e juiz reconhecidamente justo.

Por adequar-se a personalidade do cidadao e
magistrado que é Vossa Exceléncia, e pertinente a esta soleni-
dade festiva, cito o insigne Carlos Maximiliano: “Ndo pode um
povo imobilizar-se dentro de uma forma hieratica por ele préprio
promulgada; ela indicara de modo geral o caminho, a senda, a
diretriz; valera como um guia, jamais como um lago que prenda,
um grilhdo que encadeie. Dilata-se a regra severa, com impri-
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mir elasticidade relativa por meio de interpretagéo.

Os juizes, oriundos do povo, devem ficar ao lado
dele e ter inteligéncia e coracdo atentos aos seus interesses e
necessidades. A atividade dos pretérios ndo é meramente
intelectual e abstrata; devem ter um cunho pratico e humano;
revelar a existéncia de bons sentimentos, tato, conhecimento
exato das realidades duras da vida.

Em resumo: € o magistrado, em escala reduzida,
um sociologo em agdo, um moralista em exercicio; pois a ele
incumbe vigiar pela observancia das normas reguladoras da
coexisténcia humana, prevenir e punir as transgressées das
mesmas” (Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, 92 ed. FOREN-
SE, pag. 60)

De igual forma, afirma com felicidade o escritor José
Ingenieros: “O homem justo inclina-se reverente diante dos
valores reais; admira-os nos outros e aspira possui-los também.
Ama a todos 0s que elevam a sua personalidade pelo estudo, a
todos os virtuosos, a todos que trabalham, a todos os que
aumentam com seu esforco o bem estar dos seus
semelhantes............. Onde falta a justica ndo pode haver solida-
riedade; semeando-se uma, colhe-se a outra. Governar um povo
nédo é igualar os seus componentes, nem sacrificar uma parte
em beneficio de outra; é propender para um equilibrio que
favoreca a unidade nacional, desenvolvendo a solidariedade entre
as partes, que sdo heterogéneas sem ser antagénicas. A
heterogeneidade ¢é natural, pela diversidade de aptidbes e ten-
déncias humanas e é proveitosa, porque engendra as desigual-
dades necessadrias para as multiplas fungbées da vida social.
Sendo naturais, as desigualdades nao podem ser suprimidas;
nem conviria suprimi-las, ainda que se pudesse. A solidarieda-
de consiste em equilibra-la, criando-se a igualdade diante do
direito, para que todas as desigualdades possam desenvolver-
se integralmente em proveito da sociedade............. Louvados os
que concebem mais justica, os que por ela trabalham, os que
por ela lutam, os que por ela morrem. S4o plasmadores do porvir,
encarnam ideais que tendem a se realizar na humanidade”

Ao finalizar, faz-se mister consignar que, além de
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construir prédios de Féruns no interior, com destaque para o de
Sobral, conservar os ja existentes e dota-los de aparelhamento
para seu efetivo funcionamento, prestou Vossa Exceléncia,
desembargador Victor, uma inestimavel contribuicdo a Institui-
¢ao mantendo um didlogo franco e cordial com os chefes do
Executivo, Lucio Alcantara, e Legislativo, Marcos Cals, de tem-
peramentos também equilibrados e afaveis, concorrendo para a
real e permanente vivéncia no Ceara da independéncia e har-
monia constitucionalmente previstas, em beneficio da popula-
cao. Contou e conta, para tanto, com a colaboragcao imprescin-
divel dos desembargadores Fernando Luiz Ximenes Rocha, Vice-
Presidente e Diretor do Forum Clévis Bevilagua e Joao de Deus
Barros Bringel, Corregedor Geral da Justica e o apoio de todos
os magistrados, do primeiro e segundo grau.

Por ultimo, nesta hora de gaudio e ventura,
cumprimento as dignissimas esposas, diletos filhos, genros,
noras e netos, dos novos colegas, seus companheiros de to-
das as horas e de todas as batalhas, apoios fundamentais e
estimulos essenciais aos éxitos alcancados em suas vitoriosas
carreiras. A estes ultimos, os votos sinceros de sucessos pes-
soais e profissionais nas novas fun¢des dos cargos que ora
assumem e que suas permanéncias neste Tribunal de Justica
sejam produtivas e felizes. Parabéns.

Tenho Dito.
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Discurso do Desembargador Francisco de Assis Filgueira
Mendes, proferido em 6 de julho de 2006, por ocasiao de
sua posse.

Permita-me —a complacéncia dos membros desta
Corte e do augusto publico, que honram e dignificam o0 momento
ora por mim vivido — relembrar o dia 4 de julho de 1959.

Naquele dia, eu, menino com 12 anos de idade, e
meu querido e saudoso irmdo, Fernando, com 9 anos, fomos
despertados pelos acordes da banda de musica da 102 Regiao
Militar, que executava a musica “Queda de Estrelas”, de autoria
de John Philip de Sousa, enchendo de sons a noite das ruas
Senador Pompeu, Antdnio Pompeu e Clarindo de Queirdz, na
confluéncia da antiga Praca da Bandeira, e impregnando todos
com a euforia das notas do dobrado militar.

N&o ficamos infensos a tal chamado: era muito forte
e mexia com nossos sentimentos infantis; de pronto, solicitamos
a nossa mae, D. Cacilda, a autorizagao para empreendermos a
travessia da Anténio Pompeu até a edificagao das caixas d’agua,
foco de toda aquela movimentacdo. Fomos entregues aos
cuidados e vigilancia de minha tia Carlinda, monumental pessoa
humana, artista de extrema sensibilidade, pianista e pintora, a
quem devo o gosto pelas coisas mais refinadas do espirito, e
devoto-lhe por tudo uma gratidao eterna. Pelas maos seguras,
fomos conduzidos até bem préximo da calgada, onde, com
aprumo, alinhava-se a banda militar, e ali soubemos pelos
circunstantes que se tratava da inauguragao do prédio novo da
Faculdade de Direito do Ceara.

A multiddo, que se formava, aguardava com
ansiedade a chegada do Presidente da Republica, que, logo,
logo, fez-se presente, descendo de um reluzente carro de cor
preta e saudando a todos, com gestos largos e sorriso alvar;
seu nome: Juscelino Kubtischek de Oliveira.

Ailuminacao feérica da festa, os acordes da marcha
militar, o carisma do Presidente da Republica, a beleza do prédio
que se inaugurava, as maos aquecidas pelo calor humano de
Carlinda, fizeram-me ter uma visdo premonitéria de que meu
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futuro estaria ligado aquela casa de ensino juridico, onde estudaria
e seria um de seus professores.

Hoje, cumprida toda a premonigéo, relembro a magia,
o sobrenatural daquela noite, embalado pela poética de Filgueiras
Lima, no poema “Legenda”:

Era menino,

um dia olhei o céu,

Longe as estrelas.

Tive uma vontade imensa de colhé-las,
Estava desvendado o meu destino.

Das reminiscéncias do curso juridico, a saudade
imensa dos grandes mestres, que me ensinaram, antes de tudo,
a pensar o Direito, bem antes de compreendé-lo através de
formas e férmulas da alquimia juridica. Ressoa, ainda, em meus
ouvidos, a eloqliente voz de Amorim Sobreira, discorrendo sobre
o Direito Romano, o jus e o fas, a similitude dos institutos
romanistas com o civilismo de Bevilaqua. E os fundamentos do
Direito Civil, em sua parte geral, explanados pela grandiosa
inteligéncia de Wagner Barreira. Sabedoria e bondade se
irmanavam. A visao pratica e util do Direito Comercial, vinda de
Fran Martins, os arquétipos da legislacao trabalhista, surgindo
ao compasso da voz pausada de Aderbal Freire, e, para ndo me
alongar mais nesse grande elenco de magnificos mestres, os
vividos raciocinios, as técnicas inigualaveis, transmitidos em
deliciosos momentos pelas vozes diminutas em suas emissoes,
e grandiosas em suas propagacoes mentais, dos extraordinarios
Raimundo Cavalcante Filho e Roberto Martins Rodrigues, um,
civilista de nomeada, o outro, administrativista de vanguarda.
Como era verde o meu vale - lembrando o imortal filme de John
Ford.

O estudante pobre, amparado pelo auxilio da
biblioteca da Faculdade de Direito, avancava em seus estudos,
de inicio com performance quase mediocre, s6 se revelando
nos 2 ultimos anos; era o bom tempo do curso juridico se reger
pela anualidade de suas disciplinas. Formado em 1970, inte-
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grando a maior turma de concludentes da histéria mais que cen-
tenaria de nossa Salamanca, de canudo na mao e cabeca cheia
de sonhos, busquei, através de concurso publico, o ingresso na
magistratura estadual.

Corria 0 ano de 1974; o Codigo de Processo Civil
tinha apenas 1 semestre de vida; com a aprovac¢ao em disputado
e limpo certame, vi-me Juiz Substituto, percorrendo sertoes,
realizando ideais e amadurecendo, gragas a rica convivéncia
propiciada pelas comunidades interioranas. Fiz-me, ao mesmo
tempo, homem pleno e juiz.

Inesquecivel o0 momento em que, na longinqua
Comarca de Jardim, ao saber que o Juiz estaria aniversariando
no dia seguinte, uma mulher, com idade e fisico curvados pelo
tempo, caminhou 7 quildmetros, para no alvorecer daquele dia
de fevereiro, batendo na porta de minha casa, entregar-me seu
presente: uma garrafa de leite, obtida do Unico animal que possuia
e que a alimentava com sua seiva. Senhores, jamais bebi néctar
mais valioso.

De outra feita, em Comarca do Sertao Central, apds
periodo de inclemente estiagem, a agua escasseava quase
totalmente, o povo sofria e os animais morriam. De repente, a
natureza se fez prodiga: o céu nublou e pingos d’agua
comegaram a cair. Milagre de Deus. Ao cair da noite, veio o
convite do Oficial de Justica para que eu assistisse a chegada
da agua no leito do rio que cortava a cidade. Ali, em procissao a
luz de velas, com a participagdo de homens, mulheres, meni-
nos e animais, ouvi o ronco da agua que irrompia, que chegava,
inicialmente trazendo restos de vegetacéo, animais mortos que
se encontravam encravados nas margens ribeirinhas secas,
para depois jorrar abundante e quase limpida. A euforia de todos,
contagiava em um crescendo. Pessoas se abragcavam, riam e
choravam; era a bondade divina que redimia um povo sofrido
pela fome e pela sede. E ali, novamente, chorei como homem e
como juiz.

Lavrar uma crénica de saudades e reminiscéncias,
exclusivamente, ndo seria de feitio e moldagem, ao registro de
momento tdo solene e formal.

R. Jurisp. Trib. Justiga Est. Ceard, Fortaleza, v. 23, p. 437-459, 2007



448 Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Ceara

A praxe dos discursos de posse inclui a exigéncia
do delineamento de perfis diversos, com matizes e variacoes
que se iniciam nas construgdes ideolégicas e se espraiam no
ofertar de prumos e nortes do ideal do ser em esséncia e do
valor do justo, além da questao judiciaria.

Como Unico e possivel destinatario da norma juridica,
0 homem, esse ser ontolégico, atrai 0 que ha de integral, de
essencial de suas virtualidades, na constante e séfrega luta pelo
auto conhecimento.

Na filoséfica definicdo de Régis Bonvicino:

“O homem é (direito das futuras geragoes).
O homem de dentro

(larva ainda ninfa)

Sob a forma de crisalida do tempo.

O homem é o centro

O homem é

N&ao o homem de fora

Mas o homem de dentro.

E, na poética viniciana, o que de belo, tocante e
comovente, espargiu sobre a tematica humana, eterna e infinita
indagacao dos séculos, suprema aventureira dos milénios:

“Eu sou um homem.

A medida de todas as coisas, uma coisa de grandeza
e solidao, um ser multiplo e indivisivel, a se agigantar no espago
como uma arvore sem termo.

Eu sou o passado, sou o presente e sou o futuro: a
sombra de meu pai e o amanha de meu filho.

Eu sou 0 amanha universal, porque vivo e me mato
a cada instante, num siléncio que fecunda o amor, num amor
onde floresce o sonho, num sonho que recria a vida, numa vida
de onde nasce a morte, numa morte que se nutre do amanha.

Estou limitado pelo meu nascimento, ao sul; pela
minha morte, ao norte. A oeste, tenho compromissos, dilemas e
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retaliagées. A leste, tenho o povo, que me oprime e a Qquem amo.

Quisera ser coracdo, nuvem, primeira namorada,
quando penso no povo. Tomara tanto simplificar-me e nao ter
mais desejos sendo 0 meu amor ao povo.

Mas, ai. Nasci tal um relégio, com um péndulo que
marca o tempo de minha paixao. Sou um homem. Um ser
sempre a crescer. Um homem no seu mais dramatico sentido.
Dotado de toda a inteligéncia, toda a chama, toda a sinceridade,
foda a asttcia que pode ter um homem, e toda a soliddo”.

O homem transcende, em seus caracteristicos de
superioridade junto aos escalbes zooldgicos, ao da simples e
pura racionalidade, o homem ¢é essencialmente um animal
sonhador; é desta faculdade onirica, desse poder-magia de
sobrepairar o que é terreno, 0 mundano, o material, que 0 homem
se excede, e alga, nas dimensdes da espiritualidade, 0 momento
de alcance da insustentavel leveza do ser, 0 sonho como matéria
prima da construcao de um ideal.

“Os sonhos e a magia como antidotos da ideologia.

O sonho para superar a mentalidade cartesiana,

Essa lucidez vizinha do poder.” No dizer de Luis
Alberto Warat.

A sobrevivéncia do ser humano € mensuravel por
sua capacidade e condigbes de sonhar, de idealizar. Ninguém
escapa do anatema fulminante: “Sem sonho nao ha salvagao’.

A mensuracao democratica de qualquer instituicao
passa e repassa pelo poder de estimular o sonhar do cidadao. A
repressao ao sonho equivale ao sufocamento de ideais, até que
toda a massa humana reste estéril de fantasias, e se transforme
em ordeiro rebanho de irracionais animalizados.

O surrealismo de Bufuel bem pontifica o dilema de
“sonhar é preciso, viver ndo é”:

E no cancioneiro da lusitana MADREDEUS, a poética
de Pedro Ayres Magalhaes,que nos ensina a dizer do sonho e
da fantasia:
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“Ao largo

ainda arde

a barca da fantasia

e 0 meu sonho acaba tarde
deixa a alma de vigia.

Ao largo

Ainda arde

A barca da fantasia

E 0 meu sonho acaba tarde
Acordar é que eu ndo queria”

O sonhar alcancga, além das construcdes
metafisicas, das vaguezas ilusionistas, também um pensar de
perfeicdo possivel, para celebracado e realizagéo do ideario da
justica.

O compartilhamento vivencial convoca para o elenco
de sonhadores responsaveis a figura primeira do juiz.

Impossivel, em qualquer organizagao judiciaria,
mesmo as pensadas em compasso ficcionista, a exclusado de
uma personificacao basica, catalisadora dos anseios e das
angustias humanas, capaz de traduzir na linguagem da sensibi-
lidade da norma juridica, possibilitando a outorga do direito
reclamado a quem realmente faz jus, dando fecho ao litigio e
restaurando o tecido social vulnerado, promovendo, pois, a paz
e a harmonia.

Realizar tal tarefa, de labor ingente, reclama do
julgador uma atitude n&o passiva, mas de participa¢ao aguda no
drama social, ndo de mero expectador, e sim de agente
politicamente responsavel pela efetivacdo consagradora dos
direitos e garantias fundamentais.

Para o desembargador paulista José Renato Nalini,
tal insurreicdo € um verdadeiro brado salvador, um resgate
histérico e um feliz reencontro entre a Justiga e o povo.

A velha toga n&o protege o juiz moderno. Ele tem
sido acusado de corporativista e ineficiente, sem condigbes de
reagir. Impde-se-lhe o abandono da cultura da passividade, para

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceara, Fortaleza, v. 23, p. 437-459, 2007



Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Ceara 451

se apegar ao menos a uma cultura critica. Diz-se, ao menos,
pois ha quem propugne a adocdo de uma cultura da revolta,
Unica reacdo ao conformismo presente.

A cultura critica favorece o repensar do direito como
alternativa Unica para a solugédo dos conflitos humanos. E o
repensar da fungéo judicial como seu principal instrumento.

Atinge-se a cultura critica mediante a imerséo ética,
exercicio individual e isolado de consciéncia da realidade e de
compromisso com a missao de aperfeigcoa-la. Resultado dessa
postura solitaria, na contaminacao de todas as mentes sensiveis,
sera a verdadeira insurreicéo ética do juiz brasileiro. A coesdo
de toda a Magistratura, atingida por saudavel sentimento de
irresignacao, diante da melancdlica realidade do povo, da
sociedade e de sua Justica.

O povo tem fome e sede de Justiga, mas também
se vé atormentado com sede e fome literais. O celeiro do mundo
n&o impede a desnutricao de seus filhos. Mediante a mania quase
patolégica de navegagao na internet, mergulha-se na fantasia
da realidade virtual e condena-se a infancia a lindes escassos
de qualidade e de duragao de vida.

E o fruto de a sociedade se erigir sobre valores
inconsistentes: pregar o acumulo de bens materiais e a conse-
cucao de vantagens a qualquer custo; perseguir o objetivo da
obtencao de bens da vida cada vez mais sofisticados e supér-
fluos; debochar da virtude; e premiar a esperteza.

Agrida-se a natureza e ela vira a galope, dizia
BUFFON. Vulnere-se a natureza humana e a vingancga vira a
jato. O morticinio e a prostituigao infantil, a banalizagdo da vio-
Iéncia, até a nivel doméstico, a batalha perdida contra a droga.
O desamor, o egoismo, a efemeridade das relagbes entre as
pessoas. Nossa sociedade precisa de UTI.

A justica humana reflete esse caos: serve a uma faixa
cada vez mais reduzida de brasileiros; vastos setores séao
excluidos do acesso a Justica convencional e a elite econémica
subtraiu-se a sua lentidao; perde-se na contemplagao do litigio
interindividual, ausente o enfrentamento das macro-
controvérsias; nao planeja; nao prepara os quadros do futuro e
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ndo motiva os atuais.

A indignacgéo ética deve atormentar o juiz sensivel.
De modo a impregnar seu universo pessoal, convertendo-o em
artifice da transformacao possivel;. animando-o da coragem
civica de reclamar mudancas institucionais; estimulando-o a ser
condutor do processo de reformas, ndo seu objeto.

Nao h& receitas infaliveis, nem remédios
miraculosos. O caminho ha de ser encontrado de acordo com a
histéria pessoal de cada um e trilhado na conformidade de seu
talento. O passo inicial é a entrega, espontdnea e sem precon-
ceitos, ao esquecido exame de consciéncia. Indagar-se sobre o
Obvio e com simplicidade. As coisas singelas também podem
ser eficazes.

Qual o meu conceito de justica?

Tenho atuado coerentemente com ele?

Posso aperfeigoar a realizagdo humana do justo?
Sou instrumento ou produtor de justigca?

Sao temas postos ao juiz imerso na ética e a
caminho da insurreicdo. Ao responder a tais questoes —e a tantas
outras, surgidas na angustia da missao jurisdicional, signo
distintivo de todo juiz ldcido — surgira o propésito de atuar
decisivamente na transformagéo da justica.

Sé assim estard o juiz brasileiro a cumprir com o
seu dever de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, de
erradicar a pobreza e de promover o bem de todos os seme-
lhantes. Dever juridico, positivado na Constituicao da Republica.
Mas, antes disso, compromisso ético inafastavel de quem
assumiu a missao de dizer o direito e de realizar a humana jus-
tica.

Com deficiente aparato organizacional, utilizando
métodos e instrumentos recuados no tempo e no espago, um
reduzido quadro de magistrados carentes de melhor prepara-
¢ao para enfrentar a dura lida da jurisdicdo, ao depender dos
outros poderes na aprovagao de seu orcamento e na liberagédo
de seus recursos, eis um Judiciario quixotesco, sonhador e

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceara, Fortaleza, v. 23, p. 437-459, 2007



Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Ceara 453

visionario, afastado da realidade, armado com a langa imagina-
ria do poder supremo da jurisdigcdo, ndo para lutar contra gigan-
tes imaginarios, como o personagem de Cervantes, inimigos
que nao assumem a forma de moinho de vento, mas sao reais e
capazes de provocar um verdadeiro “ciclone” na opinido publica
contra aquele que, na qualidade de guardiao dos direitos e das
muitas garantias do cidadao, vé-se a descoberto, sem protecao,
expiando culpas, muitas das quais nao cometeu.

Eis a visao conjuntural e estrutural do Poder Judiciario
de hoje; dai, urge uma necesséria cooperacao de todos os
operadores juridicos, na elaboracdo e execucdo de linhas de
acao, que, independente da rotulacdo modernizadora e de
qualidade, sobrepondo-se aos préprios critérios de uma
reengenharia, estabelecam critérios de racionalizacao da pré-
pria prestatividade da jurisdigéo, enfrentando a concretude e as
peculiaridades de cada demanda judicial.

Visto o0 processo como uma série de atos comple-
X0s, movimentando-se em busca de uma decisdo de mérito
pretendida, do bem da vida, almejado a uma acalentada
jurissatisfatividade, atos estes que se revestem, de certo e de-
terminado formalismo legal, alcancariamos o primeiro obstacu-
lo. A agilizagédo do processo, com a eliminagéo radical das for-
malidades, a exorcizagao dos principios fundamentais, nos con-
duziria a uma inexoravel “utopia”, ao compasso de que: “Na
determinag&o dos fundamentos do formalismo processual civil,
consideram-se suas conexdes internas e externas, extremando-
se as vertentes politicas, culturais e axioldgicas condicionantes
da estruturacao e organizacdo do processo.

Depreendeu-se, entdo, que a colocag¢ao de limites
ao Poder do Estado, com o reconhecimento dos direitos
fundamentais do cidadédo e a nocdo e concretizacdo pratica da
distribuicao do poder estatal entre diversos 6rgaos, determinam
diversas conseqliéncias ao dngulo da formalizacao processual.

Dentre essas, foram enumeradas: a organizagao de
competéncias, o ordenamento hierarquico dos érgaos judiciais,
a estrita regulacao formal dos recursos e a necessidade de um
procedimento justo e adequado, assim como o proprio acesso
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a jurisdicao.

Com a mesma finalidade, estabeleceu-se a
importancia das vertentes axiol6gicas para o formalismo pro-
cessual civil. O resultado dessa analise evidencia a relevancia
dos valores a seguir alinhados: Valor Justiga — intrincado com a
finalidade juridica do processo; Valor Seguranga; Valor de paz
social, relacionado com a eficiéncia da administragao da Justi-
¢a e articulado com o0 esquema-base da economia processual
e o chamado principio de adaptacéo; Valor da efetividade do
processo “(Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, in “Do Formalismo
no Processo Civil”, 12 edicao, pags. 218 e 219. Editora Saraiva,
1997).

Rechacada a possibilidade juridico-politica de
deformalizacdo do processo, em face da quebra dos anteparos
sustentativos dos direitos fundamentais insertos no texto cons-
titucional, a quem o processo obrigatoriamente recepciona e
reverencia, outras idéias racionalizantes sao passiveis de for-
mulagdes e de pratico exercitamento.

Tem-se por recomendavel a estimulagdo de uma
cultura capaz de propiciar ao cidadao a benfazeja realizacéao
espontanea do direito, mirando-se em uma imagem estatal de
exemplar respeitador dos direitos fundamentais, sobrepairante
a todos os paradigmas possiveis, além dos rétulos da pés-
modernidade ou pos-positivismo.

Justica social, tal como reclamada, se impde ao
sabor da impossibilidade de sua efetivagdo em um quadro social
de miséria e pobreza absolutas, continuadamente.

Inexiste o direito a fome e a miséria. A justica-valor e
a norma em que ela se reflete repudiam o servilismo humano e
exorcizam a degradacao do individuo.

Os meios alternativos, com relevancia as interven-
cOes conciliatorias e mediativas, quer judiciais ou extrajudiciais,
no primeiro e no segundo grau de jurisdicdo, sem olvidar o juizo
arbitral, sdo recomendados como restauradores da paz social,
instrumentais imediatos de solucdes dos conflitos, ao mesmo
tempo de resguardo a preservagao de um Judiciario grave e
perigosamente afetado pela sobrecarga litigiosa.
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A qualificacdo da Magistratura, municiando-a de
conhecimentos técnicos e de preparacdo emocional e psicolé-
gica dos juizes, para o enfrentamento dos dramas e tragédias
sociais, no instante em que se descortina uma nova jurisdicao,
a que contempla as primeiras nos ditames constitucionais,
regedores do direito material e processual, ao vaticinio e prega-
¢ao de Ronald Dworkin, Robert Alexy, Owen Fiss e do nosso
Luis Roberto Barroso, agigantam em importancia as Escolas
da Magistratura, um ideal reafirmado de viabilizagdo do aprimo-
ramento substancial do corpo de juizes, a partir do recrutamen-
to, através de cursos especificos e treinamentos de educacgao
continuada, abrangendo, por necessario, a qualificacao dos fun-
cionarios do Judiciario, excelsos responsaveis pela atividade
meio, com fito de melhoramento do nivel e da qualidade da pres-
tacdo jurisdicional brasileira, adequando-a aos principios da
celeridade e da eficiéncia prestativa.

Nao muito longe, atingiremos um nivel de excelén-
cia em nossa magistratura, cientes e ciosos dos reclamos do
povo, como proclamado por Arthur T. Valderbilt, Presidente da
Suprema Corte de Nova Jersey, que ja destacava a qualidade
dos recursos humanos como o problema basico em qualquer
organizacao judiciaria:

Necessitamos de juizes doutos em Direito, ndo s6
no Direito dos livros, mas também em outro bem mais dificil de
alcancar, aquele que se aplica vividamente nas salas dos
tribunais; juizes de profunda aptidao nos mistérios da natureza
humana e peritos em descobrir a verdade nos testemunhos con-
traditdrios da falibilidade humana; juizes sem contemplagdo com
ninguém, independentes e honestos, e — coisa ndo menos im-
portante — que sejam considerados como tais por todo mundo;
juizes que, acima de tudo, estejam inflamados com o &nimo
devorador de administrar justica com acesso a direito a todo
homem, mulher ou criangas que comparecam ante eles, e de
preservar a liberdade individual contra a agressdo do governo;
juizes com a humildade que nasce da sabedoria, pacientes e
incansaveis na busca da verdade e claramente conscientes dos
prejuizos que, em um mundo febril, causam as demoras
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injustificadas.

Ciente da necessidade de uma prontidao quase
cosmica dos magistrados, fruto de uma capacitacéao
interdisciplinar jamais provida pelos cursos juridicos, as organi-
zagOes judicidrias devem aviar, sistematica e urgentemente,
mecanismos preparatérios ou vestibulares, destinados a forma-
¢ao de novos juizes, bem como acionar programas e instru-
mentos que viabilizem atualizacao e aperfeicoamento a magis-
tratura, ao longo de sua vida ativa. Para tanto, ai estao, disponi-
veis, as escolas de magistratura, criadas, ndo para enriquecer
curriculos, mas para aprimorar substancialmente todo o corpo
de juizes, adestrando-os para os desafios do novo milénio.

Uma das conclusdes do “Primeiro Colbéquio
Internacional da Magistratura” (realizado em 1996) apontava: Nao
é proibido sonhar com o juiz do futuro: cavalheiresco, habil para
sondar o coragdo humano, enamorado da Ciéncia e da Justica,
ao mesmo tempo que insensivel as vaidades do cargo; arguto
para descobrir as espertezas dos poderosos do dinheiro;
informado das técnicas do mundo moderno, no ritmo desta era
nuclear, quando as distdncias se apagam e as fronteiras se
destroem, quando, enfim, as diferencas entre os homens logo
serdo simples e amargas lembrancgas do passado.

Uma vez apoiado em suas necessidades técnico-
instrumentais, o juiz ndo pode prescindir jamais de sua
independéncia.

Em seu livro “Poder Judiciario — Crises, acertos e
desacertos”, Eugénio Raul Zaffaroni verbera:

A independéncia do juiz, ao revés, é a que importa a
garantia de que o magistrado ndo estara submetido as pressées
de poderes externos a prépria magistratura, mas também implica
a seguranca de que o juiz ndo sofrera as pressées dos orgaos
colegiados da prdpria judicatura.

Um juiz independente, ou melhor, um juiz, simples-
mente, ndo pode ser concebido em uma democracia moderna
como um empregado do executivo ou do legislativo, mas nem
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pode ser um empregado da corte ou do supremo tribunal. Um
poder judiciario ndo é hoje concebivel como mais um ramo da
administrag&o e, portanto, ndo se pode conceber sua estrutura
na forma hierarquizada de um exército. Um judiciario vertical-
mente militarizado é tdo aberrante e perigoso quanto um exerci-
to horizontalizado.

Finalmente, aos juizes, ndo seria demasiada honra
a outorga poética de Maiacovsky, em seu antologico “poema
dedicatéria”, e nem exercicio de jactancia, no saber consciente
de suas contingéncias e efemeridades:

“Homens!

Amados e ndo amados,

conhecidos e desconhecidos,

desfilai por este portico num vasto cortejo!
O homem livre —

de que vos falo —

Vira,

acreditai,

Acredita-me”!

DEIXO DE LADO AGORA AS FOLHAS QUE
REGISTRARAM AMINHA FALAFORMAL E SOLENE.

PERMITAM que fale o meu coragao, sob o calor do
improviso dos meus sentimentos.

AGRADECO A DEUS, criador de todas as coisas,
por me ter concedido o dom da vida, preservando-me para
vivenciar o presente momento.

A SAO FRANCISCO DE ASSIS, pelo exemplo de
humildade, generosamente ofertado através de seus escritos e
de sua vida.

AOS MEUS PAIS, Antonio Mendes e Cacilda: ele, pelo
exemplo de dignidade e probidade, que o distinguiu como o ultimo
romantico da politica municipal fortalezense; ela, pela coragem
e obstinagado de criar dois filhos, e enfrentar, com dignidade,
severa viuvez.
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AOS EMINENTES MEMBROS DESTA CORTE, que
sufragaram meu nome, possibilitando minha investidura nas
funcbes cimeiras do Judiciario Cearense.

AOS DESEMBARGADORES José Almir de Carvalho,
Jaime de Alencar Araripe e Julio Carlos de Miranda Bezerra, cujas
memorias, aqui invocadas, representam meu respeito por todos
aqueles integrantes deste Colégio Judiciario, e que ja se tornaram
encantados, no dizer de Guimaraes Rosa, como afirmacgao de
que s6 morrem 0s que sao silenciados pelo esquecimento.

A TODOS OS DIRETORES DA ESCOLA SUPERI-
OR DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO CEARA — ESMEC,
instituicdo a que servi, nas Administragées de Julio Carlos de
Miranda Bezerra, Haroldo Rodrigues, Fernando Ximenes e
Raimundo Bastos de Oliveira, pelo apreco por eles demonstrado
a minha pessoa, quando do desempenho do munus da
Coordenadoria, por lapso superior a dez anos, reconhecendo-
lhes a iniciacdo de uma cultura sensibilizadora de meu nome
para a presente investidura.

A MINHA FAMILIA, constituida por Dora, companhei-
ra de peregrinagao e partilha de vida, as vésperas de 33 anos de
unido, exemplo de coragem, farol e refugio de minha existéncia;
Mariana, minha filha, pela reafirmacéao cotidiana de que a melhor
pedagogia é a do amor; Mendes Junior, meu filho, cujo despertar
para a carreira juridica, em iniciacdo académica, enche-me de
esperancas; Yuri, meu neto, afirmagdo de amor nos tempos
outonais da vida; na certeza de que a saga da familia Filgueira
Mendes, neles, tera plena continuidade.

AGORA, A PROMESSA FEITA, EM UM CERTO
SABADO, quando cumpriamos a deliciosa rotina do almogo em
familia, a ser feito em restaurante em voga.

Em um deles, que por sinal teve vida breve, nao
obstante sua indiscutivel qualidade, distribuia-se com os clientes
poesias, que eram colocadas livremente nas mesas, motivando
a Dora e aos meninos entregar-me um soneto, com a
recomendacdo de que eu o lesse, em momento em que me
sentisse bastante feliz. Fago-o agora:
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PARAFAZER UM SONETO
Carlos Pena Filho

“Tome um pouco de azul, se a tarde é clara,
e espere pelo instante ocasional.

Nesse curto intervalo Deus prepara

e lhe oferta a palavra inicial.

Ai, adote uma atitude avara:

Se vocé preferir a cor local,

néo use mais que o sol de sua cara
e um pedaco de fundo de quintal.

Se ndo, procure a cinza e essa vagueza
das lembrangas da infancia, e ndo se apresse,
antes, deixe leva-lo a correnteza.

Mas ao chegar ao ponto em que se tece
dentro da escuriddo a va certeza,
ponha tudo de lado e entdo comece.
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