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Sentenca. Acao Penal.

Falso testemunho.
Exclusao da culpabilidade por
inexigibilidade de conduta diversa.
Improcedéncia.

2% VARA DO FORO DISTRITAL DE VICENTE DE CARVALHO
COMARCA DE GUARUJA — ESTADO DE SAO PAULO

VISTOS.

M.N.P. foi denunciado pelo Ministério Publico, como incurso no art. 342, § 1°, do
Codigo Penal, porque, no dia 3 de abril de 2001, no interior deste Forum Distrital, fez
afirmacgodes falsas como testemunha em processo judicial criminal.

Constadadenudnciaque o réu presenciou um crime de homicidio, indicando como
autor do mesmo, na fase policial, um conhecido de nome “Boca”, comentando tal fato
com um amigo parente da vitima. Em Juizo, manteve a mesma versao dos fatos, ndo
identificando, entretanto, o autor, dizendo que nao o conhecia.

A denuncia foi recebida em 10 de julho de 2001 (fls. 33), sendo o réu citado (fls.
34v.) e interrogado (fls. 44/45). Apresentada defesa prévia (fls. 59).

Durante a instrucao, foram ouvidas duas testemunhas de acusacao (fls. 70/71) e
duas de defesa (fls. 76/77).

Apresentadas alegacdes finais pelas partes (fls. 89/91 e 95/98). A acusacao pediu a
condenacao nos termos da denuincia, e a defesa, a absolvicdo ante a ocorréncia de coacéo.

E o relatério.
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DECIDO.

Sabe-se que a definicao analitica do conceito de crime é que 0 mesmo é uma acao
tipica, antijuridica e culpavel, conforme o célebre e classico sistema tripartido de Liszt/
Beling/Radbruch (v. SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacion al Derecho Penal
Contemporaneo, Ed. J.M. Bosch, Barcelona, 1992, p. 363).

Especificamente em relacdo ao elemento conceitual culpabilidade, o mesmo possui
trés estagios para que ocorra o chamado “juizo de reprovacdo de culpabilidade” (v
CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Moderna Teoria do Fato Punivel, Rio de Janeiro, Freitas
Bastos Editora, 2000, p. 251). O primeiro estagio diz respeito a existéncia de um sujeito
normal, portador de caracteristicas especificas de maturidade e sanidade psiquicas; é a
chamada “capacidade de culpabilidade”; o segundo se relaciona ao fato de se tal sujeito
— diz-se agora “imputdvel” — conhecia concretamente o injusto do fato ou se teve a
possibilidade de conhecé-lo; finalmente, o terceiro estagio caracteriza-se pelo exame da
normalidade, ou anormalidade, das circunstancias da realizacdo do fato tipico que fun-
damentam a exigibilidade de comportamento conforme o direito (op. cit., pp. 251/252).

No presente caso, é esse terceiro estagio do juizo de culpabilidade que nos
interessa para o deslinde da questdo denunciada.

Em certas circunstancias pode ocorrer aanormalidade das mesmas, configurando-
se, assim, as chamadas “situacdes de exculpacao”, que, como o proprio nome indica,
excluem o juizo de exigibilidade de comportamento conforme o direito.

Assim, diante das mesmas, o autor culpavel pela realizacdo de um
tipo de injusto, com conhecimento real ou possivel da proibicao
concreta, é exculpado pelo ordenamento juridico (op. cit.), pois,
conforme afirma LUIGI FERRAJOLI, se a culpabilidade de uma acdo
supde a possibilidade ex ante de sua omissao, fica excluida quando
nao existe tal possibilidade (citado por NAHUM, Marco Antdénio R.
Inexigibilidade de Conduta Diversa, Sao Paulo, Ed. RT, 2001, p. 71),
e a inexisténcia de tal possibilidade é a chamada situacdo de
inexigibilidade de conduta diversa, que, por sua vez, “possui dois
angulos de analise. O primeiro no ‘dever-ser’ teleolégico do orde-
namento juridico, que é a exigibilidade do comportamento ade-
quado a motivagdo da norma. O segundo como pressuposto direto
do juizo de reprovabilidade, reflexo da finalidade teleoldgica que
também inspira a culpabilidade, e que se constitui na conformacao
da personalidade do agente ao dever-ser teleoldgico do sistema
normativo” (in NAHUM, Marco Antonio R. op. cit., p. 89), inclusive
porque “a concepcdo da inexigibilidade faz supor que o sistema
Juridico, em virtude das circunstancias anormais e imperiosas que
envolveram o caso, ndo exige ou ndo pretende exigir a observancia
da norma penal, ou seja, 0 comportamento nos termos da motiva-
¢do contida na norma” (op. cit., p. 91).

Ainda que alguns doutrinadores ndo acolham a inexigibilidade de
conduta diversa como fundamento geral de exculpacao, entendo
gue a posicao mais acertada é a que aceita tal causa com excludente
da culpabilidade, mesmo que ndo prevista explicitamente no orde-
namento juridico brasileiro, configurando-se, assim, como uma cau-
sa supralegal de exculpacdo, e, assim deve ser entendido, pois “/a
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exclusion de la responsabilidad penal no se basa en tal caso en que
el sujeto sea distinto al hombre normal al que se dirige la motivacion
de la norma, sino, al contrario, precisamente en que el sujeto actua
como lo haria cualquier hombre normal. La anormalidad motivacional,
fundamento comun a toda causa de exclusion de la responsabilidad
penal, no procede aqui de una anormalidad en el sujeto — perma-
nente ou transitoria—, sino de una anormalidad en la situacion. En
un Estado social y democratico de Derecho ello puede justificar-se
acudiendo a la idea de que el Derecho no puede castigar las conductas
adecuadas al baremo del ciudadano medio. Un Derecho penal de-
mocratico no quiere ser un Derecho de héroes, sino un Derecho a la
medida de la gran mayoria. Se llega asi a la idea basica que suele
verse tras la nocion de ‘no exigibilidad’: las conductas heroicas ‘no
son exigibles’” (in MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal - Parte Gene-
ral, 52 ed., Barcelona, 1998, pp. 616/617).

Assim, certas circunstancias externas que se tornam o motivo determinante da
concreta acao ilicita ndo retiram, por si s6s, a responsabilidade do agente ja que tal
acao praticada é fundamentada por sua personalidade, no ambito da livre decisdo
pessoal; entretanto, a responsabilidade ainda ndo é culpa juridico-penal (cfr. DIAS,
Jorge de Figueiredo. Liberdade, Culpa, Direito Penal, 32 ed., Coimbra Editora, 1995,
pp. 202 e sgts.), pois esta refere-se a exigéncia de conformacao da personalidade que
fundamenta o ato com a suposta pela ordem juridica, ja que é este 0 momento exato
em que intervém o principio da inexigibilidade, como resultante da idéia de que o
direito ndo pode “dividir a personalidade em exigéncias contraditorias” (op.cit.). Assi-
nala FIGUEIREDO DIAS que: “as normas do direito penal dirigem-se ao ‘"homem nor-
mal” e ndo ao ‘herdi moral’ - i. é: ndo ao homem facticamente identificado com o
homem médio (...), mas ao homem que se retira daquela média ou se constroi sobre
o que é normal. (...) Urge tdo-s6 acentuar que decisivo, deste ponto de vista, para se
aferir da inexigibilidade ndo é, de nenhuma forma, a valoracao individual dos motivos
pelo agente, nem tdo-pouco apenas a valoragao destes, como tais, pela ordem juridi-
ca. Decisivo é, por um lado, que a situacdo exterior tenha alcangado um grau objectivo
de preméncia tal que também o homem ‘normal’ tivesse actuado da mesma forma
que o agente, e, por outro lado, que as qualidades pessoais que fundamentam o facto
— quando engastadas no complexo total da personalidade em apreciacdo — nao
aparecam, em face da personalidade suposta pela ordem juridica, como censuraveis”
(op.cit., p.203).

Diante de tais consideracdes, como afirma o eminente e culto juiz MARCO AN-
TONIO R. NAHUN, “o direito protege valores e, como tal, impée valores, mas, diante
de determinadas e especificas situacoes, pode entender compreensivel a opcdo ado-
tada pelo agente considerando, excepcionalmente, que naquelas circunstancias nao se
poderia exigir um comportamento de acordo com o dever-ser normativo (injusto), ou
reconhece que o ato se deu em virtude de circunstancias imperiosas que provocaram
um desvalor da personalidade ética do agente (culpabilidade) ndo reprovavel a ponto
de justificar e ser necessaria uma san¢ao” (in Inexigibilidade de Conduta Diversa, Sao
Paulo, Ed. RT, 2001).

Assim, no presente caso, verifica-se que é imputado ao acusado o crime de falso
testemunho em processo judicial criminal, eis que o mesmo teria afirmado no processo
de homicidio, apds descrever minuciosamente os fatos, que nao tinha condicdes de
apontar o responsavel pelo crime e que, em momento algum no inquérito, afirmou que
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0 mesmo era uma pessoa de apelido “Boca”; entretanto, na fase policial prestou
declaracdes apontando o mesmo pela pratica do ato delitivo, identificando-o e descre-
vendo sua conduta.

De fato, o acusado na fase policial do referido processo afirmou categoricamente
que: “percebeu que o rapaz que atirava em E. era um tal de ‘Boca’, sendo este rapaz
conhecido de vista no bairro onde freqientemente vai visitar sua ex-namorada e sua
filhinha, ou seja na Rua Araguaia (...) que percebeu que ‘Boca’ ainda olhou para ele,
porém nada fez, sequrando a arma em uma das maos, desceu da bicicleta e acabou
disparando em cima de E. (...) que o depoente narra que, apos efetuar os quatro
disparos, este tal de ‘Boca’ saiu tranqlilamente com sua bicicleta em direcdo ao centro
(...) e acredita que o ‘Boca’ tenha matado o sr. E. por engano e o casal sabia algo a
respeito dos fatos, pois foi tudo muito rapido o fato de ‘Boca’ ter atiradoemE. (...) Narra
que o ‘Boca’ é matador e ‘dedo mole’ e que pode reconhecé-lo fotograficamente se
assim for necessario; que o depoente narra que esta com medo e teme por sua vida
e de seus parentes” (fls. 09/10).

J& em Juizo mudou sua versao, aduzindo que: “N&o conhece o acusado. (...) Foi
ameacado de morte. Nao sabe quem foi o autor das ameacas. Tem um carrinho de
lanches (...) Mudou seu ponto em razdo das ameacas (...) Conhecia de vista o autor
do crime. Nao sabe informar o nome ou apelido desta pessoa. Nao sabe dizer se foi
ameacado em razdo desse crime. Nao conhece o acusado. Nao reconhece o acusado
como sendo a pessoa que praticou o crime. Nunca viu o acusado.” (fls. 21).

Em seu interrogatério judicial, prestado nos presentes autos (fls. 44/45), manteve
a versdo apresentada nos autos que geraram a presente; entretanto, ressalte-se que a
MM. Juiza que presidiu ao ato consignou que: “o interrogando comecgou a chorar,
dizendo que, na época em que foi convocado para prestar depoimento no Forum,
comecou a receber ameacas por telefone, também encaminhadas por terceiras pes-
s0as que ndo conhece. As ameacas eram no sentido de que tomasse cuidado porque
estaria correndo risco de vida” (fls. 44v.).

O policial N. (fls. 70) declarou que o réu ajudou a esclarecer a autoria do homicidio
praticado, sendo que seu depoimento foi fundamental para as investigacoes. Disse,
ainda, que o ora réu foi ameacado de morte e, em consequéncia, ficou com medo de
falar o que sabia em Juizo.

A testemunha M. (fls. 71) relatou que a vitima do homicidio era seu irméo e
presenciou quando o ora réu estava conversando com o seu genro M., que falavam
sobre o homicidio, dizendo o réu que presenciou o crime e sabia quem o havia prati-
cado. Ele Ihe confirmou o autor, ajudando nas investigacoes e fazendo, inclusive, um
retrato falado do homicida.

As testemunhas S. e T. (fls. 76/77), por sua vez, disseram que, apés testemunhar
o homicidio, o ora réu mudou de comportamento, tornando-se muito caseiro, ndo
saindo mais de casa, até fechando um carrinho de cachorro-quente com medo de
trabalhar a noite.

Diante das provas mencionadas, chega-se a conclusdo de que o réu realmente
mentiu em Juizo, sendo sua acao tipica e antijuridica, entretanto ndo se podendo falar
em culpavel.

Verifica-se que as investigagdes que culminaram com a denuncia (fls. 05/06),
pronuncia (fls. 81/84) e a condenacado do homicida (fls. 85/87) foram baseadas nas
informacoes prestadas pelo ora réu, que indicou a forma do crime e o seu autor.

Entretanto, em Juizo, foi ouvido na presenca do homicida, que se encontrava na
sala de audiéncias, fato este comprovado pelo termo de audiéncia de fls. 21, nao sendo
aplicado, no caso, o art. 217 do CPP que permite a retirada do réu da sala.
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Diante de tal situacao, inegavelmente sentiu-se amedrontado em reconhecer o
assassino e contar os fatos como efetivamente ocorreram, mentindo, entédo, ao Juizo.

Como ja acima mencionado, tal situacdo, a meu ver, configura a situagao concre-
ta de inexigibilidade de conduta diversa por parte do acusado que exclui, em conse-
gliéncia, a sua culpabilidade pelo injusto penal.

O seu temor restou cabalmente comprovado pelas provas produzidas, ja que o
proprio policial civil que acompanhou o desenrolar dos fatos originais afirmou que o
ora acusado foi ameacado de morte, encontrando-se amedrontado. Ademais, a pro-
pria MM. Juiza deixou consignado nos autos que o ora réu chorou durante seu interro-
gatério, dizendo que estava com medo e temendo por sua vida, ante as ameacas
recebidas.

Por outro lado, a outra testemunha dos autos originais com quem havia travado
o didlogo que iniciou toda a investigacdo, M., foi brutalmente assassinada no transcor-
rer do processo (fls. 62), sendo que tal morte, conforme afirmado pela testemunha M.
(fls. 60/61) e pelo investigador N. (fls. 63), tinha relacdo com o homicidio investigado.
Consta, ainda, que o réu M. continuava afirmando que estava amedrontado e temeroso
por sua vida.

Diante de tais situacdes externas — a presenca do réu na sala de audiéncias, a
personalidade do mesmo, as ameacas que vinha sofrendo e o homicidio de outra
testemunha — outra nao poderia ter sido a atitude do ora acusado, eis que a realidade
local do distrito de Vicente de Carvalho, onde a grande maioria das pessoas se conhe-
cem e sabem onde moram, encontrando-se nas ruas corriqueiramente e, ainda, o
elevado indice de violéncia que ronda a localidade, sendo comum o “sumico” de
testemunhas em processos criminais, a falta de seguranca que deveria ser proporcio-
nada pelo Estado, a pobreza e simplicidade das pessoas que aqui residem e, entre elas,
o proprio acusado, que, diga-se, € um mero ajudante de pintor (fls. 64/65), ndo pode-
riam exigir do mesmo um comportamento de acordo com o dever-ser normativo, ja que
a situacao exterior supra mencionada, aliada as demais circunstancias locais, demons-
trou de maneira objetiva a impossibilidade de o “homem normal” (entendido como
morador de Vicente de Carvalho) atuar de outra forma que ndo a mesma do acusado,
gue, portanto, ndo agiu de maneira censuravel.

Dessa forma, ante todo este conjunto de fatos, outra alternativa ndo resta a nao
ser absolver o acusado, diante da existéncia da causa supralegal excludente de culpa-
bilidade da inexigibilidade de conduta diversa.

Ante o exposto, absolvo M.N.P, RG. (...)-SP, da imputacdo que lhe é feita nos
presentes autos nos termos do art. 386, V, do CPP.

Arquivem-se 0s autos.

Sem custas processuais.

PR.I.C.

Vicente de Carvalho, 19 de setembro de 2002.

VINICIUS DE TOLEDO PIZA PELUSO
Juiz de Direito
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Sentenca. Habeas Corpus.
Ordem concedida para
trancamento de inquérito policial
instaurado contra ex-prefeito
por crime de responsabilidade.

2° VARA DA COMARCA DE SAO MANUEL — ESTADO DE SAO PAULO

VISTOS.

Trata-se de pedido de habeas corpus preventivo impetrado pelo advogado P.F.C.
em favorde L.C.L., qualificados nos autos, tendo por objeto o trancamento de inquérito
policial que visa apurar eventual infracdo, pelo paciente, ao art. 1°, XIV, do Dec. Lei n°
210/67. Diz o impetrante que, no exercicio de seu mandato como prefeito municipal,
de 1° de janeiro de 1997 a 31 de dezembro de 2000, o paciente jamais desrespeitou
dispositivo de lei municipal ou ordem judicial, consistindo a instauracdo do procedimen-
to inquisitorial e a efetivacdo de formal indiciamento verdadeiro constrangimento
ilegal. Narra que, durante seu mandato, recebeu e respondeu inUmeros pedidos de
informacdo das Promotorias de Justica da Comarca, a respeito da regularidade de
instalacao e das atividades da empresa “Pedreira Pontepedras”, instalada no municipio
desde 1971. Lei Municipal (de n° 1.132) de 1977 veio proibir, em seu art.146, a
exploracdo de pedreiras na zona urbana do municipio, concedendo, no paragrafo Unico
desse dispositivo, prazo de dois anos, “a critério do prefeito municipal”, para a remo-
cao, pela concessionaria de exploracao porventura ja instalada, das instalacoes e seus
equipamentos. Segundo o impetrante, o paciente, durante seu mandato, em nenhum
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momento forneceu a mencionada empresa, que aparentemente opera em desacordo
com as sobreditas prescricdes legais, alvara de funcionamento, além do que a remocao
determinada pelo diploma legislativo local estaria condicionada “a critério do prefeito
municipal”. Prossegue afirmando que a autoridade policial titular do municipio ndo
teria atribuicdo para atender a requisicdo ministerial de instauracdo de inquérito e
formal indiciamento do paciente, pois, na qualidade de ex-prefeito municipal, faria jus
a instauracdo do procedimento perante a Delegacia de Policia Seccional de Botucatu.
Dal, entendendo inexistir fato tipico a ser investigado em sede de inquérito policial,
onde constituiria verdadeiro constrangimento ilegal ao paciente a instauracao desse
procedimento investigativo e seu formal indiciamento, mormente por autoridade po-
licial que entende desprovida de atribuicdo, requereu liminar para suspensao da ordem
policial e final concessao do writ, para ver trancado o inquérito policial referido.

Com a impetracdo vieram os documentos de fls. 08/118.

Deferida parcialmente a liminar (fl. 02 e v°), vieram aos autos as informacoes
prestadas pela autoridade impetrada (fls. 122/123, com os documentos de fls. 124/
146), sequidas de manifestacdo ministerial (fl. 147).

Relatados.

DECIDO.

I. Do cabimento do remédio herodico

Sabidamente hoje, “o habeas corpus ndo protege apenas a liberdade de loco-
mocdo violada, mas também, e a priori, o direito a liberdade fisica, ameacado de ser
violado, por prepoténcia ou arbitrariedade do poder publico. Como remedium iuris
destinado a tutelar, de maneira eficaz e imediata, a liberdade de locomocao, o direito
de ir e vir, o remédio juridico é habil, igualmente, para fazer cessar a violéncia moral
(vis moralis), que é a supressao do livre arbitrio”." Dai se segue que “é preciso enten-
der-se o habeas corpus como fez PEDRO LESSA: ‘Pouco importa a espécie de direito
que o paciente precisa ou deseja exercer. Seja-lhe necessaria a liberdade de locomo-
cdo para pbér em pratica um direito de ordem civil, ou de ordem comercial, ou de
ordem constitucional, ou de ordem administrativa, deve ser-lhe concedido o habeas
corpus, sob a clausula exclusiva de ser juridicamente indiscutivel este dltimo direito, o
direito-escopo’”.2

Em suma, “ndo obstante se destine o remédio herdico primacialmente a assequrar
a liberdade de ir e vir, também se presta a remover ou evitar a pratica de atos mani-
festamente ilegais ou exteriorizadores de constrangimento ilegal, que possam causar
reflexos sobre a liberdade das pessoas”.?

Pois, como lembra EDUARDO ESPINOLA FILHO?*, “constituiu-se, entanto, RUY
BARBOSA no mais representativo defensor da tendéncia ampliativa, em cujo apoio
escreveu paginas, que sempre se recordam, para amparo da interpretacdo mais liberal.
Em 1893, em editorial, que o ‘Jornal do Brasil’ publicou aos 15 de agosto, defendendo

' RT 704/364.

2 RT 549/276.

3 RJTJ 145/302.

4 Codigo de Processo Penal Brasileiro Anotado. Rio de Janeiro: Borsoi, 4% ed., 1956. VII/25-6.
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a pertinéncia do habeas corpus, para garantia da livre manifestacdo do pensamento
pela imprensa, sem dependéncia de censura, como assequrado no art. 72, § 12 da
Constituicdo, a afirmacdo de cogitar-se, 'sequndo a propria expressdo do texto, de uma
liberdade, ou de uma das manifestacoées dela’, acrescentava, transcrevendo o § 22 do
mesmo artigo. ‘onde se der violéncia, onde o individuo sofrer, ou correr risco proximo
de sofrer coacdo, se essa coacao for ilegal, se essa coacado produzir-se por excesso de
autoridade, por arbitrio dos que a representam, o habeas corpus é irrecusavel. Nao ha,
portanto, em face da nossa lei constitucional, base alguma para se circunscrever esse
remédio contra os abusos da forca as hipdteses de constrangimento a liberdade de
locomocéao. Os termos constitucionais séo amplos: abrangem todas as eventualidades
de constrangimento arbitrario aos direitos individuais... Ndo havera violéncia, ou coa-
¢do no ato de vedar a publicacdo de uma folha? Essa coacdo, essa violéncia ndo
recairdo sobre o individuo? Nao envolverdo para ele um sofrimento pessoal? Incontes-
tavelmente. Logo, a inteligéncia que banisse desses casos a possibilidade juridica do
habeas corpus seria arbitraria em sua severidade: restringiria, cercearia, mutilaria a
plenitude constitucional do remédio estabelecido. E tais licencas ndo tem o intérprete,
o aplicador, o magistrado, em assuntos que tocam a liberdade constitucionalmente
definida. Por toda a parte a acdo dos tribunais superiores, nos paises livres, tem-se
produzido em direcdo oposta: alargando as garantias individuais; ndo, limitando-as...
Para assequrar a liberdade pessoal, ndo basta proteger a de locomocéao. O individuo ndo
é livre porque pode mudar de situacdo na superficie da terra, como o animal, e como
0s corpos inanimados. Ha liberdades, que interessam a personalidade ainda mais
diretamente, e que sdo a éqgide dela”.

Il. Da legitimidade passiva da autoridade impetrada

No dizer de MIRABETE®, “efetuada uma prisdo ou instaurado um inquérito policial
pelo delegado de Policia, sera este a autoridade a ser apontada como coatora pelo
alegado constrangimento ilegal decorrente da prisdo ou do indiciamento do paciente.
Entretanto, se o inquérito policial foi instaurado mediante requisicdo do juiz de Direito,
a coacdo é da autoridade judiciaria. O mesmo se diga quando o juiz defere requerimen-
to do Ministério Publico com a mesma finalidade, quando termina a realizacdo de
diligéncias por ele requeridas ou quando defere medida acautelatéria pleiteada pela
autoridade policial, como a decretacéo da prisdo preventiva. Se a requisicao é uma
ordem, ndo pode a autoridade policial estar obrigada a atendé-la e, ao mesmo tempo,
ser considerada como coatora, passivel das conseqliéncias que, eventualmente, pos-
sam decorrer do atendimento ao determinado. (...) Também o promotor de Justica é
autoridade coatora quando requisita a instauracdo de inquérito policial, determina o
indiciamento ou outras diligéncias constritivas ou expede requisicdes ou notificacbes
para comparecimento”.

Daf entender-se que “tendo sido o inquérito policial instaurado por requisicdo do
Ministério Publico local, ao delegado de Policia ndo se oferecia alternativa sendo o
atendimento do requisitorio, diante do que dispéem o art. 5°, 1, do CPR e o art. 129,
VIll, da CF, de maneira a emergir como autoridade indigitada coatora o érgao ministerial
autor da requisicdo, ndo a autoridade policial, a qual, por dever de oficio, apenas

5 Codigo de Processo Penal Interpretado. Sao Paulo: Atlas, 22 ed., 1995, pp. 773-4.
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cumpria acolhé-la”,® observando TOURINHO FILHO?, nesse mesmo sentido, que “nor-
malmente o promotor tem-se tornado autoridade coatora quando requisita instauracao

de inquérito”.

Essa, a majoritaria orientacao pretoriana:

18 :

“Cumpre ao juizo de primeira instancia o conhecimento de habeas
corpus impetrado contra a instauracao de inquérito policial deter-
minada pelo representante do Ministério Publico, eis que, em tais
circunstancias, assume este a posicdo de autoridade coatora”.®

“A instauracdo de inquérito policial por requisicdo da Promotoria
Publica na forma do art. 5°, Il, do CPR, a torna autoridade coatora”.®

“Se determinada por representante do Ministério Publico a instau-
racao de inquérito policial, assume este a posicao de autoridade
coatora em habeas corpus impetrado pelo indiciado, que deve ser
Julgado pelo juizo de primeiro grau”.°

“Quando a instauracdo de Inquérito Policial se der por meio de
requisicado do Ministério Publico, este deve ser considerado even-
tual coator e figurar no polo passivo de habeas corpus, e ndo o
delegado de Policia, que se limita a cumprir a determinacdo, sendo
mero executor material da ordem. Sucede, aqui, 0 mesmo que em
outro feito de indole mandamental, qual o mandado de seguranca.
Neste, no dizer abalizado de HELY LOPES MEIRELLES, em situacdo
similar, ‘considera-se autoridade coatora a pessoa que ordena ou
omite a pratica do ato impugnado, e ndo o superior que o recomen-
da ou baixa normas para a sua execucao’ (Mandado de seguranca
e acdo popular, 52 ed., 1978, p. 29, p. 28 da 8. ed., de 1982). Vale
dizer (op. e p. cits.). ndo ha confundir o simples executor material
do ato com a autoridade superior que ordena, concreta e especi-
ficamente, a execugdo ou inexecu¢do do ato impugnado, e respon-
de pelas suas conseqiiéncias administrativas, executor é o agente
subordinado que cumpre a ordem por dever hierdrquico, sem se
responsabilizar por ela. Aqui, ainda que tecnicamente nao haja
como falar em subordinacao hierdrquica da Policia frente ao Minis-
tério Publico — ambas as instituicées diferentes, autébnomas e
independentes, por ¢bvio — ha convir que a solugao final ndo
poderia ser diferente. Isso porque, até por dever de oficio, acha-se
a autoridade policial adstrita ao cumprimento do que o érgao do
parquet /he requisitara. Dai por que, limitando-se a cumprir tal
determinagdo, obrou no caso como mero executor material e ndo
teria como figurar no pélo passivo do writ”. "

RT 734/598.

Cédigo de Processo Penal Comentado. Sao Paulo: Saraiva, 3% ed., 1998, 2/454-5.

6
7
& RT 641/335.
9 RT 548/272.
1© RT 639/306.
" RID 25/442.
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Nada obstante, observo que particularidades do caso vertente deixam entrever a
legitimidade passiva ad causam da autoridade policial para responder aos termos desta
impetracao.

E certo que a instauracdo do procedimento inquisitorial partiu de requisicdo mi-
nisterial (fl. 11); mas dessa requisicdo nenhuma determinacao constou no sentido de
se efetuar o formal indiciamento do paciente, que sé foi mencionada no requisitério
como diligéncia cabivel. Da portaria baixada pela autoridade policial é que se fez
constar, expressamente, determinacdo para a formalizacdo desse ato (fl. 10, b), com
afirmacédo, inclusive, da existéncia de “indicios suficientes de autoria ... pois, durante
0 mandato no executivo, negou execucdo a Lei Municipal n° 1.132/77, art. 146,
permitindo que a empresa Pontepedras Mineracao e Britagem Ltda. permanecesse em
funcionamento, na zona urbana do Municipio”.

Nao bastasse tanto, um dos fundamentos da impetracéo reside na alegacao de
gue, ainda que instaurado o inquérito policial por requisicdo ministerial, faltaria a
autoridade policial do municipio atribuicdo para atendé-la, por ser o paciente ex-
prefeito municipal; dai, a atribuicdo para cumprir o requisitério seria do delegado de
Policia Seccional de Botucatu.

So6 esse fundamento j& basta a admissdo, no polo passivo desta impetracao, da
digna autoridade policial. Pois, como cedico, “para a pratica do ato administrativo, a
competéncia é a condicao primeira de sua validade. Nenhum ato — discricionario ou
vinculado — pode ser realizado validamente sem que o agente disponha de poder
legal para pratica-lo. Entende-se por competéncia administrativa o poder atribuido ao
agente da Administracdo para o desempenho especifico de suas funcées. A compe-
téncia resulta de lei e por ela é delimitada. (...) Dai a oportuna adverténcia de CAIO
TACITO de que ‘ndo é competente quem quer, mas quem pode, sequndo a norma de
Direito’” ' — ressalvando-se tratar-se de competéncia lato sensu (rectius: atribui-
¢des), considera-se a competéncia como medida de jurisdicdo,’ e, sendo esta o po-
der de dizer o direito, constitui atividade tipica de Poder cabente, por forca de dispo-
sitivo constitucional, ao Judiciario, com exclusdo de qualquer outro.™

No mais, o articulado exordial se volta contra a instauracao do inquérito em razao
da atipicidade do fato.

Essa circunstancia ndao impede, evidentemente, a apreciagao, pelo 6rgao jurisdi-
cional, a quem toca a lei poder para conceder ordem de habeas corpus até mesmo ex
officio (CPP, art. 654, § 2°), das alegacdes lancadas pelo impetrante.

Cabivel, no caso vertente, a orientacao pretoriana segundo a qual

“O 6rgdo do Ministério Publico que pede providéncias a Delegado
de Policia para instauracdo de inquérito policial ndo pode ser ha-
vido como autoridade coatora, pois com tal ndo cerceia direito de
ir e vir de quem quer que seja. Instaurado, porém, o procedimento
policial, eventualmente coatora podera ser a autoridade que pre-
side as investigagcoes e jamais o membro do Parquet.” 11

“Pouco importa saber como o inquérito teve seu inicio: se de oficio

12 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 182 ed., 1993, p. 134.
13 CARNEIRO, Athos Gusméo. Jurisdicdo e Competéncia. Sao Paulo: Saraiva, 4° ed., 1991, p. 45.

4 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. Sao Paulo: RT, 7% ed., 1990, p. 171.

5 JTACRESP 37/101.

6 No mesmo sentido: JTACRESP 50/135, 52/405.
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ou mediante requisicao judicial ou a requerimento do ofendido. O
ato especifico que se reclama é o inquérito. Assim sendo, esta
sendo requerido o habeas corpus contra a autoridade policial. Entdo
cabe ao juiz decidir o caso” ."’

lll. Da manifestacao ministerial de primeiro grau
em sede de habeas corpus

Ressalvada a autoridade do respeitabilissimo entendimento contrario do douto
presentante do Parquet oficiante no feito, doutor MARCOS JOSE DE FREITAS CORVINO
(fl. 147), tenho que a razao estd com TOURINHO FILHO, quando leciona, a respeito da
quaestio juris vertente, que “Na primeira instancia, o Ministério Publico ndo é ouvido.
Todavia pode o juiz determinar a abertura de vista dos autos para colher sua manifes-
tacdo. Na verdade, se ele pode recorrer da decisdo concessiva de habeas corpus, nos
termos do art. 581, X, do CPR ndo haverd nenhum mal em ouvi-lo. Afinal de contas,
ele atua como fiscal da lei”."®

IV. Da competéncia da autoridade impetrada
para instauracao de inquérito policial

Neste ponto, falta razdo ao impetrante quando afirma, a fl. 07, que “de acordo
com as Normas da Corregedoria da Policia Civil, por se tratar de ex-prefeito municipal,
o procedimento policial deveria correr junto a Delegacia Seccional na Regional de
Botucatu, e ndo em Sado Manuel, pelos transtornos que pode acarretar a figura publica
do paciente, ex-prefeito municipal, perante a sociedade local e perante seus eleitores,
constrangimento tido por ilegal”.

Como asseverou a digna autoridade impetrada, em suas pertinentes informacdes
(fls. 122/123):

“Alegou-se em habeas corpus que o Inquérito Policial deveria ser
instaurado e presidido na Delegacia Seccional de Policia de Botu-
catu-SR em virtude da situacdo de ex-mandatario popular do pa-
ciente L.C.L. — ex-prefeito municipal. Essa alegacdo ndo tem sus-
tentacéo legal. A Portaria 9 de 28 de marco de 1983, do excelen-
tissimo delegado geral de Policia, ..., reza:

‘O delegado geral de Policia,

Considerando a necessidade de colaboracdo entre as atividades
policiais e mandatarios populares, para otimizacdo dos servicos
policiais,

Considerando a necessidade de preservacao do relacionamento
entre as autoridades e mandatarios acima referidos, para a colabo-
racdo em tela, resolve:

Art. 1°. A autoridade policial, ao conhecer de indicio de autoria de
infracdo contra mandatario popular:

17 JUTACRIM-SP 70/120.
& Op. cit., 2/466.
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I- instaurara o procedimento competente, na forma legal prevista;,
II- colhera as provas suscetiveis de desaparecer pelo decurso do
tempo;

Ill- remetera os autos ao respectivo delegado seccional de Policia
ou delegado de Policia titular de Divisdo, para prossequimento.
Art. 2°. O procedimento policial contra mandatario popular em
tramitacao serd remetido imediatamente a autoridade policial com-
petente para prosseguimento.

Art. 3°. A presente portaria entra em vigor na data de sua publica-
cdo.’ (Publicada no DOE de 29 de marco de 1983).

Observa-se que o mandato de prefeito municipal do paciente L.C.L.
encerrou-seem 31/12/2000. Portanto, hoje ex-mandatario popular”.

Dai, tollitur quaestio: a autoridade impetrada nao falta competéncia /ato sensu
para a pratica do ato de instauracdo de inquérito policial e formal indiciamento do
paciente.

V. Do mérito da impetracao.
Falta de justa causa para instauracao de
inquérito policial e formal indiciamento do paciente

O inquérito policial cuja instauracdo é motivo de inconformismo do paciente ndo
tem fim outro que ndo o de submeté-lo a formal indiciamento, como claramente se |&
de fl. 11.

O fato tipico cuja autoria se pretende imputar ao paciente é crime de responsa-
bilidade de prefeitos, consistente em infringéncia a norma do art. 1°, XIV, do Dec. Lei
n°201/67.

A bem da verdade, é bom que logo se diga, incorreu o legislador patrio em
flagrante atecnia ao cuidar da redacao do texto do art. 1° do Dec. Lei n°® 201/67,
denominando crimes de responsabilidade as condutas que ali tipifica. Como sempre,
0 nomen juris nao altera a natureza da figura juridica; na verdade, as condutas elen-
cadas no art. 1° do sobredito diploma legal ndo constituem os crimes de responsabili-
dade, que vém previstos no art. 4°.1%-20

WALDO FAZZIO JUNIOR 2" esclarece que “em todos os crimes arrolados no diploma
sob comento, a conduta do prefeito é marcada pelo desprezo ao regime juridico
administrativo. Realmente, as condutas inquinadas de criminalidade, que pode prati-
car, violam a legalidade ou arrostam a indisponibilidade do interesse publico. Os delitos
elencados no artigo 1° do Decreto-lei n° 201 sao proprios de prefeito (...). E que essa
espécie de responsabilidade decorre, precisamente, do exercicio funcional, notabili-
zando-se por seu abuso. O dolo é o elemento subjetivo necessario para a caracterizacao
dos crimes funcionais do Decreto-lei n°® 201, que ndo os estipulou sob a forma culposa.
Ou sdo dolosos ou ndo constituem crimes funcionais. Como ja se decidiu, restando
demonstrado que a conduta do prefeito, embora irreqular, ndo teve a intencédo de

19 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Improbidade administrativa e crimes de prefeitos. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 38.

20 Nesse sentido, decisao do E. Pretorio Excelso (Pleno) nos autos de HC n° 70.761-PI, em 14.4.94, rel. min. CARLOS
VELLOSO.

21 Op.cit.,, p. 39.
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infringir qualquer dispositivo do Decreto-lei n® 201, mas sim o propdsito de agir em
beneficio da coletividade, razdo ndo ha para condena-lo por crime de responsabilidade,
porque a relevancia de seu ato aliada a auséncia de prejuizo ao erario publico apre-
sentam-se como circunstancias que sempre afastam a antijuridicidade dando lugar a
absolvicao por ser esta a solucdo mais sensata e justa nesses casos”.

Reza o art. 1°, XIV, do Dec. Lei n® 201/67:

“Art. 1°. S&o crimes de responsabilidade dos prefeitos municipais
sujeitos ao julgamento do Poder Judicidrio, independentemente do
pronunciamento da Cdmara de Vereadores:

XIV — negar execugdo a lei federal, estadual ou municipal, ou
deixar de cumprir ordem judicial, sem dar o motivo da recusa ou da
impossibilidade, por escrito, a autoridade competente,”

Trata-se, evidentemente, de tipo aberto.

Qual a lei a que, diz o impetrante, teria o paciente negado execugao?

A Lei Municipal n° 1.132, de 26 de dezembro de 1977 (fl. 16), que dispde, em seu
art. 146:

“Art. 146 — Nao serd permitida a exploracdo de pedreiras na zona
urbana do municipio, limitada a concessao de autorizacdo para fun-
cionamento, de que trata o art. 140 desta lei, a localizacdo numa
distancia igual ou superior a 500 (quinhentos) metros da linha peri-
métrica da zona urbana para o lado em que ela estiver instalada.

§ Unico: - No caso de exploracdo de pedreira j3 existente a data da
promulgacao desta lei, em desacordo com a exigéncia deste artigo,
o concessiondrio tera um prazo de até 2 (dois) anos para a remocao
das instalagoes e equipamentos, a critério do prefeito municipal.”

As pecas de informacao existentes nos autos autorizam a conclusdo de que se
encontra instaurado contra o paciente inquérito policial, e vé-se ele naiminéncia de ser
formalmente indiciado, por infringir o disposto no art. 1°, XIV, do Dec. Lei n° 201/67,
por negar execucdo ao art. 146, caput e paragrafo Unico, da Lei Municipal n°® 1.132/
77, “permitindo que a empresa Pontepedras Mineracdo e Britagem Ltda. permaneces-
se em funcionamento, na zona urbana do Municipio” (fl. 10).

E dos autos que proprietérios de imdveis sentiram-se prejudicados com o funcio-
namento da concessiondria de exploracdo de pedreira em atividade nesta urbe, e
provocaram a edilidade local (fl. 17), aguardando providéncias.

A exegese dada pelo impetrante ao texto do paragrafo Unico, do art. 146, da Lei
Municipal n® 1.132/77, nao se revela a mais escorreita, pois o comando normativo em
testilha ndo comporta o elastério hermenéutico que pretendeu conferir-lhe o subscritor
da inicial da impetracao.

Ao dizer, de forma cogente, que, a critério do prefeito municipal, o concessionario
que explorar pedreira ja existente a data da promulgacdo do referido diploma legal, em
desacordo com a exigéncia inserta no caput, teria o prazo de até dois anos para a
remocao das instalaces e equipamentos, ndo quis o legislador expressar a idéia de que
a remocao se daria a critério do prefeito municipal. Elementar. Entender de forma
diversa implicaria retirar, pela aplicacdo do paragrafo Unico, do mencionado art. 146,
toda a eficacia do comando contido em seu caput.
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Ao revés, o legislador confiou ao prudente arbitrio do chefe do Executivo Muni-
cipal poder para fixar o prazo em que deveria se dar a mencionada remocao, desde que
nao ultrapassados os dois anos estipulados no paragrafo Unico do art. 146. Dai dizer a
critério do prefeito municipal.

E a Unica exegese possivel, de molde a conciliarem-se os comandos do caput e
do paragrafo Unico do art. 146, da Lei Municipal n° 1.132/77, em verdadeira herme-
néutica integrativa.

Nada obstante, resta saber se o paciente, efetivamente, negou execucao a esse
preceito de lei municipal, para que se aquilate da existéncia ou ndo de “justa causa”
para a instauracao do procedimento inquisitorial.

Na licdo de MIRABETE,?? “dispbe o artigo 684 a respeito das hipdteses em que é
cabivel o habeas corpus por haver constrangimento ilegal a liberdade de locomocéao.
Diz, em primeiro lugar, que a coacdo é ilegal ‘quando ndo houver justa causa’ (inc. ).
Trata-se, portanto, da auséncia do fumus boni juris para a prisdo, inquérito ou acao
penal, ou qualquer constrangimento a liberdade de locomocdo. Néo se trata de saber
se a coacgdo é justa ou injusta, o que s6 se decide na sentenca apos reqular instrucao,
mas se o constrangimento é ou nao legal. (...) Em regra, o habeas corpus ndo é meio
para trancar inquérito policial porque, para a instauracdo do procedimento inquisitorio,
basta haver elementos indicativos da ocorréncia de fato que, em tese, configura ilicito
penal, e indicios que apontem determinada pessoa ou determinadas pessoas como
participantes do fato tipico e antijuridico. Se os fatos configuram crime em tese, o
inquérito policial ndo pode ser trancado por falta de justa causa. Para o deferimento
do pedido fundado na falta de justa causa, é necessario que ela resulte nitida, patente,
incontroversa, translucida, ndo ensejando uma anélise profunda e valorativa da prova.
Assim, como trancamento de inquérito policial representa medida excepcional, somen-
te é cabivel e admissivel quando desde logo se verifique a atipicidade do fato investi-
gado ou a evidente impossibilidade de o indiciado ser seu autor. Evidentemente,
havendo imputagao de fatos que ndo configuram, em tese, ilicito penal, ha constran-
gimento ilegal na instauracdo do inquérito sanavel pela via do mandamus”.

Argumentar-se-ia da impossibilidade de se proceder a essa verificacdo, em sede
de remédio heroico, por ser vedado ao julgador, ao apreciar pedido de habeas corpus,
entrar no mérito da prova.

Ledo engano, como salienta EDUARDO ESPINOLA FILHO:23

“A ilegalidade da coacao, por incidir num dos itens, em que a lei
fulmina, com tal pecha, a violéncia a outrem imposta, ha-de ter
resultado provada, com clareza, no proprio processo do habeas
corpus, com a sua instrucdo sumaria, a fé da argumentacéo e da
documentacdo da peticao inicial, dos esclarecimentos prestados
pela autoridade coatora, das declaracées tomadas ao paciente, ao
detentor, as testemunhas, das diligéncias realizadas, com o intuito
precipuo de autenticar a realidade do constrangimento, ou da sua
ameaca, e do carater de ilegalidade que o vicia.

N&o se admite entrar no mérito da prova produzida no processo
principal. E jurisprudéncia tranquila de todos os Tribunais de Justica

22 Processo Penal. Séo Paulo: Atlas, 1991, pp. 684 e segs.
2 Op. cit., VII/247-8.
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do pais que o processo de habeas corpus ndo comporta o exame
da prova. (...). Ndo quer isso, porém, dizer que se alheie a auto-
ridade judicidria, absoluta, inteiramente, dessa prova, quando, sem
uma analise aprofundada, numa simples apreciacdo de plano,
evidencie ela, isenta de qualquer duvida, a existéncia, ou inexistén-
cia, de fatos, circunstancias, elementos dos quais resulte a convic-
cdo sequra da legalidade ou da ilegalidade da coacdo”.

Na verdade, a proibicao existente em sede de habeas corpus quanto ao exame
dos elementos de prova diz menos quanto a atividade intelectual do julgador de
cognicao a respeito deles, que quanto a valoracao destes, esta sim, atividade imprépria
em razao da summaria cognitio que caracteriza este instrumento de dignidade cons-

titucional.

E a licdo pretoriana:

24 :

“Prova — Exame cognoscitivo e ndo valorativo — Admissibilidade”.?*

“O que a lei ndo permite e a doutrina desaconselha é a reabertura
de contraditdrio de provas no processo sumarissimo de habeas
corpus. Mas aquelas que vém através de certidées, aquelas que sdo
incontestaveis perante o direito, tém de ser examinadas pelo juiz,
porque, se ndo, este ndo chegara a saber se ha ou ndo justa causa
para a acao penal”.?®

“0O habeas corpus, ultimamente, tem adquirido uma nova dimen-
sdo, e a dogmaética alegacdo de que matéria de prova ndo se
aprecia em seus anqustos limites vai progressivamente perdendo
prestigio”.?

“A assertiva de que, em sede de habeas corpus, ndo se admite o
exame de prova mostra-se inconcilidvel com essa garantia consti-
tucional, na sua intocavel dimenséo (art. 5°, LXVIII). A “ilegalidade
ou abuso do poder’ passiveis de serem coibidos pelo writ ndo
admitem essa restricdo, auténtico amesquinhamento de garantia
constitucional essencial a um Estado de Direito. O que ndo tem
pertinéncia ao ambito mais restrito do procedimento do habeas
corpus é a reabertura de um contraditorio de provas, a valoracao,
o cotejo, o balanco da prova. Nao, porém, o exame destinado a
apuracao da inexisténcia de justa causa para a submisséo de al-
guém a instancia penal, sempre constrangedora”.?’

“O habeas corpus é o instrumento tutelar da liberdade. No seu
exame, o juiz ndo pode criar obstaculos tais que venham a tornar
letra morta a garantia constitucional. Dai que superado o entendi-

24 RJTJ 131/537.

25 RT 601/323.
6 RT 469/341.
27 RT 652/282.
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mento de, a priori, ndo se examinar prova. Como, sem vencer esse
obstaculo, se podera afastar o abuso de poder ou ilegalidade da
coacdo? Para se poder concluir sobre a tipicidade ou ndo do fato
é, em certa medida, indispensavel examinar a prova em que se
baseia a acusacdo. Recurso conhecido e provido, eis que evidente
a atipicidade dos fatos imputados ao paciente”.?®

Em suma: na investigacdo da existéncia ou ndo de justa causa para o constran-
gimento imposto ao paciente, que tacha o impetrante de ilegal, ndo se pode esquivar
o 6rgaojurisdicional do exame, sempre no ambito cognoscitivo, da prova; pois, fundan-
do-se o pedido de habeas corpus na atipicidade do fato, como sbi ocorrer nestes autos,
“[sso exige a consideracdo da prova”.?°

E qual é essa prova? Nao é, notadamente, a oral; e de pericia nem se ha de cogitar,
dada a natureza do tipo cuja infracdo é imputada ao paciente. E a prova documental,
material, resultante de procedimento administrativo presidido pelo doutor promotor de
Justica, e que serviu de peca de informacédo para a instauracdo do inquérito policial, a
partir de requisitério expedido pelo mesmo érgao ministerial.

Pois bem.

A “Pontepedra — Mineracao e Britagem Ltda.” detém a concessdo para explora-
cao de pedreira no municipio de Sdo Manuel desde 1971 (fl. 39).

Desde logo, portanto, descarta-se a hipdtese de negar o paciente execucdo ao
paragrafo Unico, do art. 146, da Lei Municipal n°® 1.132/77. E que, tendo esse diploma
legal sido promulgado quando ja existia exploracao de pedreira no limite urbano da
cidade, do prefeito municipal da época de sua promulgacao é que se poderia exigir a
execucdo do preceito.

Elementar. Tempus regit actum.

A portaria baixada pela autoridade policial, instaurando o inquérito policial, menci-
ona a existéncia de negativa de execucao ao art. 146, da Lei Municipal n® 1.132/77.

Negar vigéncia ao art. 146, caput, que reza que “ndo sera permitida a exploracdo
de pedreiras na zona urbana do municipio”, implica, logicamente, a conduta, comissiva
ou omissiva, do prefeito municipal, de permitir a exploracao de pedreira em desacordo
com a norma proibitiva.

Os elementos de prova constantes dos autos noticiam que essa conduta, da parte
do paciente, porém, jamais ocorreu.

Sendo, vejamos.

Sobre o funcionamento da empresa concessionéria de exploracao de pedreira no
limite urbano desta cidade, instaurou o paciente, quando no exercicio de mandato de
prefeito municipal, processo administrativo n°® 207/98 (fls. 24/26), visando apurar a
regularidade do exercicio daquela atividade.

Por falta de preenchimento de requisitos legais, inclusive de “Projeto de Recupe-
racdo Ambiental”, denegou o paciente a expedicao de alvara de funcionamento res-
pectivo, ja no primeiro ano de seu mandato (1997), fato que se repetiu nos trés anos
subsequentes.

Veja-se, a respeito, o despacho manuscrito reproduzido a fl. 89.

A par disso, determinou o paciente a averiguagao das denuncias apresentadas

28 RSTJ 26/95.
22 NORONHA, E. Magalhaes. Curso de Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 19% ed., 1989, p. 414.
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contra a concessionaria de exploracdo da pedreira, constatando-se que a erosao cuja
existéncia foi acusada na “Chdcara Saltinho” fora iniciada e aumentada pelo volume
de &gua das chuvas vindas de outras localidades (fls. 92/93).

A concessionaria de exploracdo de pedreira chegou mesmo a ser notificada a
regularizar sua documentacao, sob pena de imposicao de multa e até interrupcao das
atividades (fls. 94/95), medida que se evitava tomar, compreensivelmente, “para ndo
causar maiores problemas com o desemprego dos que 1a trabalham” (fl. 82). A noti-
ficacdo surtiu efeito, ainda que parcial (fls. 96/99).

De todos os atos praticados no mencionado processo administrativo n® 207/98,
dera-se ciéncia a Promotoria de Justica local (como, exemplificativamente, se vé do
despacho manuscrito reproduzido a fl. 100v°) e a Policia Florestal (fl. 118).

De todo o exposto resulta que o paciente, enquanto no exercicio do mandato de
prefeito municipal, em nenhum momento permitiu a exploracdo de pedreira no limite
da area urbana do municipio — como proibe o art. 146, da Lei Municipal n° 1.132/77
— ao contrario de seus antecessores, que sempre forneceram, anualmente, o respec-
tivo alvara de funcionamento.

E, como de trivial sabenca, alvara “é formula utilizada para expedicdo de auto-
rizacées e licencas”.>°

Ou, no dizer do saudoso administrativista HELY LOPES MEIRELLES®!, “alvara é o
instrumento da licenca ou da autorizacdo para a pratica de ato, realizacdo de atividade
ou exercicio de direito dependente de policiamento administrativo. E o consentimento
formal da administracdo a pretensdo do administrado, quando manifestada de forma legal.
O alvara pode ser definitivo ou precario: sera definitivo e vinculante para a administracéo
quando expedido diante de um direito subjetivo do requerente como é a edificacdo, desde
que o proprietario satisfaca todas as exigéncias das normas edilicias; sera precario e
discricionario se a administracdo o concede por liberalidade, desde que ndo haja impedi-
mento legal para sua expedicdo, como é o alvara de porte de arma ou de uso especial de
um bem publico. O alvara definitivo consubstancia uma licenca, o alvara precario expressa
uma autorizacdo. Ambos sdo meios de atuacdo do poder de policia, mas com efeitos
fundamentalmente diversos, porque o alvara de autorizacao pode ser revogado sumaria-
mente, a qualquer tempo, sem indenizacdo, ao passo que o alvara de licenca ndo pode
ser invalidado discricionariamente, s6 admitindo revogagao por interesse publico superve-
niente e justificado, mediante indenizacdo, ou cassacao por descumprimento das normas
legais na sua execucdo, ou anulacdo por ilegalidade na sua expedicdo — em todas essas
hipdteses através de processo administrativo com defesa do interessado”.

Pois bem. Sem deferir ou determinar a expedicao de alvara de funcionamento
da empresa “Pontepedra — Mineracao e Britagem Ltda.”, ndo se pode dizer tenha o
paciente autorizado a exploracao de pedreira no limite da &rea urbana do municipio,
negando, portanto, execucdo ao comando do art. 146, caput, da Lei Municipal n°
1.132/77 — ao contrario, repita-se, daqueles que o antecederam na chefia do Execu-
tivo Municipal, segundo informam os elementos de conviccao existentes nos autos (v.
g., fls. 31/34).

E se ndo determinou, por outro lado, o imediato fechamento da pedreira, o fez
movido por inegavel interesse publico, qual seja, teve em vista os reflexos sociais da
medida, com possivel agravamento da crise de desemprego no municipio de Sao

30 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 9% ed., 1997, p. 275.
31 Direito Administrativo Brasileiro cit., pp. 122-3.
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Manuel, sede desta Comarca, onde boa parcela da populacdo exerce atividade remu-
nerada exclusivamente nos periodos de safra da cana, cujo plantio é explorado pelas
varias usinas instaladas na regido. Ndo agiu, a toda evidéncia, movido por dolo, visando
satisfazer interesse escuso, préprio ou de terceiro; ao revés, a prova material existente
nos autos noticia que envidou todos os esforcos, a exaustao, na tentativa de regularizar
a situacdo da empresa, visando minorar os reflexos sociais de uma possivel e abrupta
desativacao da pedreira.

Em face de todo o exposto, efetivamente ndo se vislumbra justa causa para a
instauracao do indigitado inquérito policial, por ausente a propaladainfracdoaoart. 1°,
XIV, do Dec. Lei n® 201/67.

Sobre o tipo penal telado (Decreto-lein®201/67, art. 1°, XIV), escreveu RUI STOCO??
que “é preciso distinguir ... @ negativa do prefeito ao cumprimento e execucao de lei
federal, estadual ou municipal; ou ele nega-se a execucao por tratar-se de lei imprestavel,
Jjustificando seu comportamento, e, nesse caso, ndo estaria incurso na letra do texto penal,
ou, simplesmente, por capricho ou tendenciosamente, se furta a execucao de lei valida
e, assim, pode sujeitar-se ao enquadramento de sua acdo, ou omissado, no n° X1V aqui
examinado. Muitas vezes, contrariando textos de lei federal, estadual ou municipal, o
prefeito pratica atos abusivos, prejudiciais a8 Administracdo ou a pessoa ou pessoas indi-
vidualmente. Nesse caso estara praticando, em tese, o crime do aludido n° XIV. E este
consiste, como diz o Decreto-lei 201/67, em negar execucao a lei federal, estadual ou
municipal. Essa negativa, ja o dissemos acima, pode manifestar-se por meio de um ato
omissivo ou comissivo,; e, em qualquer das hipoteses, estara configurando a pratica do
delito, pelo menos em tese. Além da responsabilidade criminal, pode o prefeito responder
civil e administrativamente por prejuizos que venha a causar a terceiros, ou a Adminis-
tracdo, ao negar execucdo a qualquer lei. Essa responsabilidade é autbnoma, em cada
uma das areas em que ela possa ramificar seus efeitos, dai ser desnecessario indagar-se
se o prefeito foi condenado, ou ndo, em processo criminal. A condenacao, ou a absolvi-
¢do, nao significam condicdo prévia para a eventual apuracao de sua responsabilidade
na area civil ou administrativa, ou em ambas ao mesmo tempo (...)."

Ou, como superiormente leciona HELY LOPES MEIRELLES®3, no seu imorredouro
magistério, e com a autoridade de quem concebeu integralmente o projeto que origi-
nou o Decreto-lei n°® 201/67, atendendo a solicitacdo do entdo ministro da Justica,
CARLOS MEDEIROS SILVA, para substituir as vetustas Leis n°s 211/48 e 3.528/59, “nos
15 incisos do art. 1° dessa lei especial estdo consignados todos os crimes de responsa-
bilidade do prefeito e de seus substitutos, ‘sujeitos ao julgamento do Poder Judiciario,
independentemente do pronunciamento da Camara de Vereadores’, como declara o
texto legal. (...) Todos os crimes definidos nessa lei sdo dolosos, pelo que sé se tornam
puniveis quando o prefeito busca intencionalmente o resultado, ou assume o risco de
produzi-lo. Por isso, além da materialidade do ato, exige-se a intencao de pratica-lo
contra as normas legais que o regem. O que se dispensa é a valoracdo do resultado para
a tipificacdo do delito. Mas, tratando-se de crime contra a administracdo municipal, é
sempre possivel e conveniente perquirir se 0 agente atuou em prol do interesse publico,
ou para satisfazer interesse pessoal ou de terceiro. Se o procedimento do acusado,
embora irreqular, foi inspirado no interesse publico, nao ha crime a punir”.

De conduta tipica, portanto, nao se trata.

32 Ft al. Leis Penais Especiais e sua interpretacdo jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2001, 2/2.727.
33 Direito Municipal Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 62 ed., 1993, pp. 572-3.
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Nao se olvide, por derradeiro, que a responsabilidade do paciente, frente aos atos
praticados no exercicio de mandato eletivo, como chefe do Executivo Municipal de Sado
Manuel, ndo se restringe aos estreitos umbrais da esfera penal, estendendo-se a seara
civil-administrativa.

Assim, e é despiciendo até lembrar, se da sua conduta, comissiva ou omissiva, a
frente do Executivo Municipal, porventura resultou violacdo a direito de terceiro (como
se constatou ser possivel acontecer, fl. 105), in thesi até se concebe possa ver-se o
paciente, na esfera civel, compelido a recompor eventual prejuizo dai decorrente,
decorréncia mesmo do principio geral do neminem laedere, insculpido no art. 159, do
Codigo Civil vigente.

Mas seu proceder, ja exaustivamente descrito, revela-se verdadeiro indife-
rente penal, dada a fragmentariedade do Direito Penal.

Esse carater fragmentario do Direito Penal, ressaltado magistralmente na licdo do
ministro FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO3* traduz-se pela assertiva de que “o direito penal
quertambém contribuir para a construcao de um mundo valioso, razao pela qual ndo pode
colocar-se em oposicao aos valores morais dominantes. Ndo obstante, pela inutilidade de
sua intervencgao e para ndo causar males irreparaveis, limita extremamente o campo de
atuacdo. Nao deve, pois, ser chamado a tudo resolver e menos ainda deve transformar-
se em desajeitado modelador do caréter, da personalidade, ou em sancionador da forma-
¢do moral profunda da pessoa, isto é, da Gesinnung. ”“ Quer isso dizer que “se, de um lado,
nem todo fato ilicito retine os elementos necessarios para subsumir-se a um fato tipico
penal, de outro, o crime deve ser sempre um fato ilicito para todo o direito. Eis ai o carater
fragmentario do direito penal: dentre a multidao de ilicitos possiveis, somente alguns —
0s mais graves — sao selecionados para serem alcancados pelas malhas do ordenamento
penal. Todavia, na construcao do injusto tipico penal, opera esse mesmo ordenamento
autonomamente, sem subalternidade a outros ramos do direito”.

Em razao disso, o presente writ reclama procedéncia, pois “Nao existe justa causa
e, portanto, a coacao é ilicita, se o fato imputado ... ndo é tipico, ndo se subsume no
tipo, ou ndo é crime — nullum crimen sine lege” 3> E tudo sem que se perca de vista a
eficacia do preceito que ora se edita, preponderantemente mandamental, pese a carga
declarativa que carrega ao negar existéncia de relacao juridica de ordem penal.3®

Por todo o exposto, e considerando o mais que dos autos consta, concedo em favor
do paciente L.C.L. ordem de habeas corpus, para determinar o trancamento do inqué-
rito policial referido na inicial.

Sem custas, por forca do disposto no Dec. Estadual n® 16.685/81 (tabela I, item
IV, nota 3?).%7

Decorrido o prazo para interposicdo de recursos voluntarios, remetam-se os autos
ao E. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Secdo Criminal, para o reexame
necessario (CPP, art. 574, I).

PR.I.C.

Sao Manuel, 18 de janeiro de 2002.

JOSE ANTONIO TEDESCHI
Juiz de Direito

34 Principios Basicos de Direito Penal;, Sdo Paulo: Saraiva, 4° ed., 1991, pp. 12-5.

35 NORONHA, E. Magalhaes. Op. cit., p. 406.

36 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das Acbes. Sao Paulo: RT, 1976, VI/36.
37 RT 598/352.

"Cadernos Juridicos, Sdo Paulo, ano 4, n° 13, p. 15-28, janeiro-fevereiro/2003



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Mag/stratura ................................................................ .

Acordao. Mandado de Seguranca

contra ato de prefeito municipal.

Processo administrativo instaurado
para apurar irregularidades no
processo de aposentadoria de
servidor publico. Concessao.

32 CAMARA DE DIREITO PUBLICO
DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Civel n® 147.275-5/0-00, da
Comarca de Pirajuf, em que é apelante E.T.C., sendo apelado prefeito municipal de
Pirajuf:

ACORDAM, em Terceira Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo, proferir a sequinte decisdo: “deram provimento ao re-
curso, v.u.”, de conformidade com o relatério e voto do relator, que integram
este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos desembargadores LAERTE SAMPAIO (pre-
sidente, sem voto), ANTONIO CARLOS MALHEIROS e MAGALHAES COELHO.

Sdo Paulo, 12 de agosto de 2002.

RUI STOCO
Relator
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VOTO N° 3.345/02. - J. 06.08.02.
32 Camara de Direito Publico

Apelacao Civel n° 147.275-5/5 - Pirajui
Apelante: E.T.C.
Apelado: Prefeito Municipal de Pirajui

EMENTA:

“Apelacao Civel. Servidor publico municipal aposentado. Posterior
instauracdo de processo administrativo para apurar irreqularidades
no processo de aposentadoria. Aplicacdo da penalidade, pelo prefei-
to municipal, de cassacdo da aposentadoria. Pretensao do impetran-
te de anular o ato administrativo. Ordem denegada na origem. Inad-
missibilidade. Ofensa aos principios constitucionais do contraditorio
e da ampla defesa. Procedimento de carater punitivo em que ndo se
assequrou defesa em sua plenitude. Comissao Processante, ade-
mais, composta de servidores de grau hierdrquico inferior ao do
indiciado. — A Carta Magna assequrou o contraditorio e a ampla
defesa também nos processos administrativos, ndo se admitindo a
supressao de qualquer das fases do procedimento ou o afastamento
do indiciado, de modo a impedir o acompanhamento dos atos do
processo. Também néo se admite que os componentes da Comissao
Processante ostentem posicao hierarquica inferior a do indiciado,
pois se para o administrador vige o principio da legalidade para a
Administracdo prevalece o principio da hierarquia.”

VISTOS.

Cuida-se de apelacado interposta por E.T.C contra a r. sentenca de fls. 226 a 233.
Segundo consta, o recorrente impetrou o presente Mandado de Seguranca contra
ato do prefeito do Municipio de Pirajuf, por ter cassado o ato de sua aposentadoria.

Aduziu ter-se aposentado como funcionério publico do Municipio de Pirajuf, por
forca do Decreto n°® 1.654/96.

Contudo, foi posteriormente instaurado contra o impetrante processo administra-
tivo, aberto em atendimento a Portaria n® 5.432/98, para apuracdo de eventuais
irregularidades no processo de aposentadoria.

A Comissao Processante, ao relatar o procedimento administrativo, sugeriu ao
Chefe do Executivo Municipal a cassacao da aposentadoria do impetrante. Assim, por
intermédio do Decreto n° 1.734/99, o prefeito do Municipio de Pirajuf aplicou a pena-
lidade sugerida.

Alegou o impetrante a existéncia de irregularidades no ambito da Comissdo
Processante, ndo tendo sido respeitado o prazo para a conclusdo das investigagoes.
Demais disso, a Comissao teria sido composta por membros que ndo seriam imparciais
e foi fundamentada por portarias que ndo observaram os requisitos legais.

Asseverou ainda que o processo de sua aposentadoria ndo estaria maculado por
qualquer irregularidade.

Requereu, portanto, a concessdo da ordem para, diante das irregularidades que
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eivavam a Comissdo Processante, fosse declarado nulo o ato administrativo que cassou
sua aposentadoria.

A liminar foi indeferida (fls. 191).

A r. sentenca de fls. 226 a 233 julgou improcedente o pedido, denegando a
seguranca.

Irresignado, interpds o impetrante apelacdo as fls. 244 a 249.

Nao foram apresentadas contra-razées (fls. 250, verso).

O Ministério Publico, em ambas as instancias, se pronunciou pelo ndo provimento
ao recurso (fls. 252 a 263 e fls. 268 a 271).

E o relatério.

Duas afirmacdes constantes dos autos surpreendem e causam preocupacao.
A primeira, do representante do Ministério Publico em primeira instancia quando
afirma:

“Instalada que foi pela Portaria n° 5.419/98, mera investigacdo
sobre os fatos nela tratados, desnecessaria a observancia ao prin-
cipio do contraditdrio, até aquele momento” (textual — fls. 221).

A segunda, da sentenca, quando verberou:

“De igual modo, ndo havia necessidade de se garantir o contradi-
torio, visto que a investigacao se dirigiu as aposentadorias conce-
didas pela administracdo e ndo especificamente a aposentadoria
concedida ao impetrante” (fls. 229).

A afirmacéo, sobre nao se sustentar a luz dos principios constitucionais, traduz-
se, ainda, em verdadeira logomaquia.

Lembro que o Chefe do Executivo Municipal de Pirajuf editou a Portaria n®5.419/
98 para nomear Comissao de Investigacao, visando apurar possiveis irregularidades nas
aposentadorias de alguns de seus servidores.

Em seguida, com base em parecer dessa Comissao de Investigacdo, determinou
ainstauracao de Processo Administrativo, de natureza disciplinar para apuracao daque-
las irregularidades apontadas, agora contra servidores especificos e nominados.

A Comissdo Processante designada emitiu relatério final manu militari sem obser-
var o contraditorio.

O prefeito municipal subscreveu documento denominado “julgamento adminis-
trativo” e impds a “penalidade de cassacdo das suas aposentadorias, por infringéncia
aos artigos 98, inciso I, alinea ‘f’, § 2°, e art. 99, ambos da Lei n° 1.260/88 (Estatuto
do Funciondario Publico Municipal de Pirajui), combinado, ainda, com os artigos 37,
caput e 202, § 2° da Constituicdo Federal” (fls. 65).

Ora, a Constituicao Federal instituiu a garantia do contraditério e da plenitude de
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (art. 5°, LV, da CF).

Assim, o devido processo legal com ampla defesa é inafastavel para a adminis-
tracao.

Portanto, qualquer ato punitivo da administracdo com violacdo dessas garantias
é arbitrario e nulo.

O principio da ampla defesa ha de ser entendido no espectro do sistema adminis-
trativo-disciplinar, segundo os objetivos da pena nesse ambito.
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Segundo o magistério de LIEBMAN, o poder de agir em Juizo e o de defender-se
de qualquer pretensdo de outrem representam garantia fundamental da pessoa para
a defesa de seus direitos e competem a todos indistintamente, pessoa fisica e juridica,
brasileiros e estrangeiros, como atributo imediato da personalidade, e pertencem, por
isso, a categoria dos denominados direitos civicos (ENRICO TULIO LIEBMAN, Manuale
di Diritto Processuale Civile. Milao: Giuffre, 1957, 22 ed., vol. I, p. 10.

Verbera JOSE AFONSO DA SILVA (Curso de Direito Constitucional Positivo, S.
Paulo: Malheiros Editores, 92 ed., 32 tiragem, p. 378) que “O principio do devido
processo legal entra agora no Direito Constitucional positivo com um enunciado que
vem da Magna Carta inglesa: ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal (art. 5°, LIV). Combinado com o direito de acesso a
Justica (art. 5, XXXV) e o contraditério e a plenitude da defesa (art. 5° LV), fecha-
se o ciclo das garantias processuais. Garante-se o processo, e ‘quando se fala em
processo, e ndo em simples procedimento, alude-se, sem duvida, a formas instru-
mentais adequadas, a fim de que a prestagao jurisdicional, quando entregue pelo
Estado, dé a cada um o que é seu, sequndo os imperativos da ordem juridica. E isso
envolve a garantia do contraditério, a plenitude do direito de defesa, a isonomia
processual e a bilateralidade dos atos procedimentais’, conforme autorizada licdo
de FREDERICO MARQUES” (Instituicbes de Direito Processual Civil, Rio: Forense,
1958, p. 71).

Com relacdo ao tema, impde-se consultar, ainda, a obra de ADA PELLEGRINI
GRINOVER, As Garantias Constitucionais do Direito de Acdo, S. Paulo: Ed. RT, 1973).

Mais ndo sera necessario acrescentar.

Essa garantia, que traduz principio nao retiravel, atinge os processos judiciais e
administrativos.

ALVARO LAZZARINI é enfatico em afirmar que “tal procedimento administrativo
disciplinar, atualmente, esta jurisdicionalizado, isto é, o poder disciplinar deve exercer-
se dentro de determinadas formalidades, como sejam, o contraditdrio, o direito de
defesa, a motivacdo da pena, a competéncia do julgador, a proibicdo de castigar-se
tendo por base documentos secretos, enfim tudo que possa ferir as garantias constitu-
cionais, no que toca a apenacdo de qualquer individuo” (Do Poder Disciplinar na
Administracdo Publica, RITISP 66/17).

Ora, 0 que ocorreu no caso sub judice foi um arremedo e simulacro de concessao
de defesa.

Nao ha prova de citacdo, de interrogatério, de abertura de defesa preliminar,
indicacao de provas e alegacoes finais.

Retornou-se ao periodo da inquisicdo ou um pouco antes, quando o rei afirmava
que /a Loi c’est Moi.

Mas nao se pode deslembrar nem distrair-se de que em um Estado Democratico
de Direito vigora a rule of law, not of men, ou seja, vigora a regra da lei e ndo a do
homem.

Ademais, segundo evidenciado nos autos, o impetrante, que ostentava o cargo
de Diretor de Divisao Tributéria foi investigado e viu o procedimento ser presidido por
Comissao Processante composta de servidores que ostentavam situacao hierarquica
inferior a sua.

Tal irregularidade nao pode ser olvidada nem relevada, pois, se para o adminis-
trador vige o principio da legalidade, para a administracdo prevalece o principio da
hierarquia.

Importante decisdo do Superior Tribunal de Justica enfatiza esse aspecto:
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“E nulo o processo administrativo-disciplinar cuja Comissao Proces-
sante seja constituida por servidores que, apesar de estaveis, ndo
sejam de grau hierarquico superior ou igual ao indiciado. Preserva-
se, com isso, o principio da hierarquia que rege a administracdo
publica, bem como a independéncia e a imparcialidade do conse-
Iho processante, resquardando-se, ainda, a boa técnica processual.
Inteligéncia dos arts. 149 e 150, ambos da Lein®8.112/90, com as
alteracées trazidas pela Lei n° 9.527/97” (STJ, 22 T., REsp. n°
283.321, rel. JORGE SCARTEZZINI, j. 12.12.2000, RSTJ 137/564).

Diante das irregularidades apontadas que nulificam o procedimento administra-
tivo que culminou com a cassacao da aposentadoria do recorrente, impoe-se reformar
a r. sentenca.

Em razdo do exposto, ddo provimento ao recurso para anular o procedimento
administrativo disciplinar para que outro seja iniciado, obedecido o due proces of law,
assegurando-se o contraditério e a ampla defesa.

RUI STOCO
Relator
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Sentenca. Acao Civil Publica.
Renovacao de contrato
de concessao de servico

de transporte coletivo
municipal sem licitacao.
Reconhecida ilegalidade.
Anulacdao do contrato.

Indenizacao afastada.

12VARA DA COMARCA DE UBATUBA - ESTADO DE SAO PAULO

MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO prop6s a presente acéo civil
publica em face de MUNICIPIO DE UBATUBA e COSTAMAR TRANSPORTES LTDA.,
alegando, em sintese, que, em meados de 1985, o Municipio de Ubatuba abriu licita-
¢ao para concessao de exploracdo de servico de transporte coletivo; ndo houve inte-
ressados; foi dispensada a licitacdo e contratada a segura requerida pelo prazo de oito
anos; vencido o prazo, em 22 de marco de 1995, celebraram a prorrogacdo do prazo
por mais seis anos; em 21 de junho de 2000, prorrogaram o contrato até 31 de outubro
de 2002; ndo ha fundamento para as prorrogacdes; as prorroga¢des sdo nulas porque
nao se deram por licitacao; a Lei Municipal n® 773/85 determina que ndo pode haver
prorrogacdo; antes de vencer a prorrogacao, houve nova; o primeiro aditamento foi
firmado sob a égide das Leis n° 8.666/93 e n° 8.987/95; o aditamento nao atende a Lei
n° 8.987/95; os motivos para prorrogagao nao se encontravam presentes; encerrado o
prazo do primeiro contrato, deveria haver licitacdo; a lesividade aos cofres publicos é
presumida; protestou pela procedéncia para declarar nulos os aditamentos ao contrato
além da condenacao da requerida Costamar no ressarcimento dos prejuizos.

Juntou documentos a fls. 10/92.
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Citado, o Municipio de Ubatuba contestou dizendo, em sintese, que os autos
praticados tiveram como fito o interesse publico; o Tribunal de Contas aprovou os atos;
a concessionaria demonstrou interesse na qualidade dos servicos, tudo a atender a Lei
n° 8.987/95; a continuidade dos servicos ndo deve ser interrompida; protestou pela
improcedéncia.

Juntou documentos a fls. 105/111.

Também citada, a requerida Costamar Transportes Ltda. contestou, dizendo, em
preliminar, que a peticao inicial é inepta porque a acdo foi proposta contra partes do
mesmo contrato, em que uma sera beneficiada; o pedido de condenacéao foi realizado
apenas contra a Costamar; a acdo civil publica nao se presta ao fim; o correto seria acdo
popular; deveria ser incluido o prefeito; impossivel a inclusdo do agente publico agora,
porque ja houve citacdo; a inicial cumula duas lides, mas um pedido se dirige apenas
contra a requerida Costamar; o pedido somente poderia ser formulado através de acdo
popular; fez pedido incompativel com acéo civil publica; deve ser indeferida a inicial
porque o pedido ndo pode ser julgado.

Adentrando, ao que parece, ao mérito, disse que nao é possivel o ressarcimento,
porque o pedido deveria ser dirigido também contra o agente publico; o dano nao pode
ser presumido; ndo houve dano aos cofres publicos; o contrato prova que ndo houve
dano a prefeitura; o servico publico é prestado ao usuério que por ele paga, dai, pelo
transporte ha a contraprestacao; quando entra no énibus contrata com arequerida, por
isso tem que pagar; recebe pelo servico que prestou; o transporte coletivo é servico
publico essencial; precisa ser prestado sem interrupcdo; o municipio tem privilegiado
a continuidade dos servicos; este principio deve ser lavado em conta; o autor deixou
de lado o principio da continuidade dos servicos; a prorrogacao do contrato somente
atende ao principio da continuidade dos servicos publicos; o municipio reconheceu os
investimentos; a continuidade esta prevista na Lein®8.987/95; porque realizou diversos
investimentos, é adequada a prorrogacdo para amortizacdo; a prorrogacao teve fun-
damento nos principios da proporcionalidade e razoabilidade; a CF assegura direito a
renovacao do contrato; a renovacdo se deu antes da Lei n° 8.987/95; a lei admite a
prorrogacao visando a amortizacao de investimentos; o contrato previa a prorrogacao;
a licitacao restou deserta; foi contratada com dispensa de procedimento licitatorio; a
proibicao de prorrogacdo na lei municipal ndo foi recepcionada pela Constituicdo
Federal; ja se deu a prescricao, porque decorrido o prazo de cinco anos previsto na Lei;
protestou pelo indeferimento da inicial ou improcedéncia.

Juntou documentos a fls. 135/148.

Réplica a fls. 150/153.

Realizada audiéncia visando a tentativa de conciliacdo, ndo houve acordo.

Relatei.
DECIDO.

Conheco diretamente do pedido, tendo em vista que as questdes controvertidas
sdo apenas de direito.

Trata-se de acao em que visa o Ministério Publico ver anuladas as prorrogacoes
de contrato firmados entre as rés, bem como a condenacado da concessionaria na
devolucdo do que recebeu em decorréncia de tais prorrogacoes.

Passo a analise das preliminares levantadas pela requerida Costamar.

Primeira preliminar invocada reside na inépcia da inicial em decorréncia do meio
eleito e, também, porque ha pedidos incompativeis.
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N&o vejo desta maneira.

Acao civil publica, disciplinada pela Lei n°® 7.347/85, é o instrumento processual
adequado para reprimir ou impedir danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bem e
direitos de valor artistico, estético, turistico e paisagistico e a qualquer outro interesse
difuso ou coletivo (art. 1°).

A Constituicdo Federal atribui ao Ministério Publico, como funcéo institucional, a
promocao de inquérito civil e de acdo civil publica para a protecao do patriménio
publico e social.

Vé-se, portanto, que o meio eleito é pertinente.

No mais, o Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 292, dispde que é possivel
cumular pedidos num Unico processo contra 0 mesmo réu.

Como requisitos, dispde que sejam compativeis, que o juizo seja 0 competente e
gue o procedimento sirva a todos.

Da anadlise nota-se que ndo ha qualquer impedimento legal de que o “beneficia-
do”, se procedente o pedido, seja o co-réu. Vale dizer, o pedido principal busca a
anulacao dos contratos dai; medida de direito é que retornem as partes ao status quo
ante, nada mais.

Em verdade, pretende a requerida Costamar responsabilizar o agente publico, em
tese, responsavel direto pela suposta ilegalidade.

Sem razao.

O Ministério Publico é o dono da acdo e, nesta qualidade, houve por bem nao
responsabilizar a pessoa fisica, agente publico, pelo ocorrido, até porque néo teria
como.

Sendo assim, os pedidos atendem ao disposto em lei, ndo havendo falar em
inépcia.

Ainda nesta seara, diante do acima exposto nota-se que nao se verificou a pres-
cricdo posto que o prazo de cinco anos invocado reserva-se a Acao Popular. Aqui, a
acao é imprescritivel (art. 37, § 5°. da Constituicdo Federal).

Rejeito, entdo, as preliminares.

Adentro ao mérito.

A lide circunda descumprimento de disposicao legal quando firmado contrato de
concessao de servigo publico.

Como é cedico, contrato, seja publico ou privado, rege-se por dois principios: /ex
inter partes e pacta sunt servanda.

Porém, no Direito Privado, a liberdade de contratar é ampla, salvo as restricbes
de lei; ja, no Direito Publico, a administracao esta sujeita a limitacoes de contetdo e
a requisitos formais rigidos.

Segundo HELY LOPES MEIRELLES, contrato administrativo é “o ajuste que a
Administracdo Publica, agindo nessa qualidade, firma com particular ou outra entidade
administrativa para a consecucdo de objetivos de interesse publico, nas condicées
estabelecidas pela propria Administracdo”.

E sempre consensual, formal — porque se expressa por escrito e com requisitos
especiais —, oneroso, comutativo e intuitu personae.

Aisso acresca-se que o contrato é formalizado, em regra, por termo, lavrado em
livro préprio ou, ainda, escritura publica.

Tal contrato, conforme ja exposto acima, esta nos autos e é principal objeto da lide.

Em se tratando de dinheiro publico, devem os governantes agir com cautela
redobrada; por isso, houve por bem o constituinte lancar na carta maior os principios
da administracao publica, aos quais se seguiram leis ordinarias visando impedir a ma
gestao do que é do povo.
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Administrar, em sentido lato, é gerir interesses, sequndo a lei, a moralidade e a
finalidade dos bens entregues a guarda e conservacado alheias. Administracdo publica,
portanto, é a gestdao de bens e interesses qualificados da comunidade de ambito
federal, estadual ou municipal, segundo os preceitos do direito e da moral, visando ao
bem comum.

Cinco sao os principios basicos da Administracao: legalidade, moralidade, impes-
soalidade, publicidade e eficiéncia.

Entre estes, um nos interessa diretamente, o da legalidade.

Legalidade, como principio da administracao (CF, art. 37, caput), significa que o
administrador publico esta, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos manda-
mentos da Lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo pode se afastar ou
desviar, sob pena de praticar ato invalido ou expor-se a responsabilidade disciplinar,
civil e criminal, conforme o caso.

Denota-se, entdo, que enquanto a administracdo particular é licito fazer tudo o
gue a lei ndo proibe, a publica, somente é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei
deve impor uma conduta “faca assim”.

Nao basta seguir, também, a letra fria da lei; por isso, deve ser orientada, a admi-
nistracao, pelos principios do direito e da moral, para que ao legal se ajunte o honesto
e 0 conveniente aos interesses sociais; dai extrai-se a moralidade administrativa.

Mesmo antes da Constituicdo Federal de 1988, doutrina e jurisprudéncia ja tra-
cavam seus principios e requisitos, sem os quais seria nulo de pleno direito.

Nestes autos, o que se discute ndo é o contrato de concessao, mas, sim, 0s que
dele vieram, prorrogando de forma ilegal, ilegitima e imoral aquele primeiro pacto
firmado entre as requeridas.

Estd nos autos copia do primeiro contrato de concessao, firmado no dia 25 de
agosto de 1986, conferindo a requerida Costamar o direito de explorar o transporte
coletivo na Cidade de Ubatuba, tudo nos termos do que dispunha a Lei Municipal
n°773/85.

Tal contrato tinha prazo certo de oito anos, sem previsdo de prorrogacao, mais
uma vez de acordo com a Lei Municipal n © 773/85.

O prazo de oito anos expirou e, com ele, o direito da requerida de explorar a
concessao.

O que seria de esperar entdo?

Que realizasse o municipio certame, visando conferir ao vencedor o direito de
explorar o transporte coletivo.

Nao foi o que se viu. Preferiu, ao arrepio da lei, prorrogar o pacto vencido, ferindo
de morte o principio da legalidade.

Estd nos autos que a prorrogacao foi materializada no dia 22 de marco de 1995.

Naquela oportunidade, ja vigiam as Leis n® 8.666/93 e n° 8.987/95, que discipli-
nam, respectivamente, as licitacbes e concessdes de servicos publicos.

Esta Ultima, em seu artigo 42, prevé a hipdtese para contratos que findarem apés
sua vigéncia, dispondo que seriam validas as concessdes outorgadas antes, até o termo
do contrato, quando entdo deveria o concedente proceder a licitacao.

Como se vé, nula de pleno direito a prorrogacdo, ndo se mostrando necessaria
grande explanacdo ou licdo de hermenéutica.

Mas nao é so.

Mesmo antes da Lei federal, j& vigia em nivel municipal a Lein® 773/85, que prevé,
de forma expressa, que a concessao deveria se dar por prazo nao superior a oito anos,
sem prorrogacao.

A tudo isso soma-se a Constituicdo Federal, que, em seu artigo 175, dispde:
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“Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob o
regime de concessao ou permissao, sempre através de licitacao,
a prestacdo de servicos publicos” (negritei).

Prevista na Constituicdo Federal a necessidade de licitacdo para prestacao de
servicos publicos, coube ao legislador infraconstitucional regulamenta-la, e o fez por
meio da Lei Federal n° 8.666/93.

Tal estatuto regulamenta a questao, dispondo sobre as hipdteses em que é neces-
sario o certame e outras em que pode ser dispensado ou prorrogado o contrato.

Diante disso, basta colocar uma sobre a outra, a prorrogacao e a lei, para apés
saber se seria ou nao possivel a primeira.

A lei exige, para a prorrogacao, alteracdo do projeto ou especificacoes e, tam-
bém, justificativa por escrito, previamente autorizada pela autoridade competente.

Analisando as prorrogacdes, nao se encontram tais requisitos, de modo que ndo
se amoldam elas a lei.

Mesmo assim, entende a requerida Costamar que agiu bem o Municipio de
Ubatuba porque atendeu ao principio da continuidade dos servigos publicos.

Mais uma vez, sem razao.

Ha lembrar que servico concedido é aquele que o particular realiza em seu nome,
por sua conta e risco, mediante delegacdo contratual e legal do Poder Publico con-
cedente. Conclui-se entdo que é servico do Poder Publico, apenas executado pelo
concessionario.

Dito isso, salta aos olhos que a existéncia do concessionario, seus direitos e
deveres, além do exercicio do servico concedido derivam do poder concedente, prin-
cipal responsavel pela exploracao do servico publico.

Dai que os principios regedores de todo o servico publico — generalidade, per-
manéncia ou continuidade, eficiéncia, modicidade e cortesia — vinculam o poder
concedente ao usuario. Ou seja, se nao logra o concessionario cumpri-los, deve o
poder publico encampar, cessar ou extinguir a concessao para satisfazer os direitos
do usuario.

Ora, nao pode o principio da continuidade ser invocado para garantir ao conces-
siondrio a prestacao dos servicos de forma perpétua e exclusiva, como se direito
adquirido fosse.

Continuo é sindbnimo de constante; assim deve ser entendido o principio na sua
profundidade e aplicacao.

Néo deve e nao pode a poder concedente, a titulo de atender aos anseios dos
usudrios, prorrogar indefinidamente a concessao sob o fundamento de que nédo pode
haver suspensdo na prestacdo dos servicos. Se assim fosse, de nada serviria a Consti-
tuicdo Federal e legislacdo infraconstitucional, que prevéem a necessidade de licitacdo
para que possa o particular agir em nome do Estado.

A questao posta como insoluvel pela requerida concessionaria é de simples solu-
cao. Bastaria prever, no edital, a continuagao dos servicos pela prestadora atual até que
avencedora do novo certame materializasse sua base de operacdes, o que sabidamen-
te ndo é simples.

O que nao se admite é a volta ao “feudalismo”, em que cabia a cada familia
exercer sempre a mesma func¢ao, na tentativa de garantir o equilibrio na comunidade.
Agora, o equilibrio deve ser mantido com a igualdade de oportunidades a todos aque-
les que pretendam contratar com a administracao, através da Constituicdo Federal e
Lei n° 8.666/93.

O certo é que a concessdo se extinguiu quando do vencimento daquele primeiro
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contrato, que ndo é objeto da lide. Por isso, desde entdo, se reverteu a concedente.

Reconhecida a ilegalidade das prorrogacées, resta saber se deve ser condenada
no ressarcimento a requerida Costamar.

Anulacéo é a invalidacdo de um contrato por ilegalidade na concessao ou ainda
na formalizacdo do ajuste. Pressupde que o contrato é ilegal, embora esteja sendo
regularmente executado, como aqui ocorre.

Dai porque a anulacdo nao impoe indenizacao alguma e produz efeitos ex tunc,
retroagindo as origens da concessdo, enquanto que, se rescisdao fosse, deveria a
concedente indenizar a concessionaria.

Mas a concessiondria deve indenizar?

Entendo que nao.

Principio basico, primeiro e elementar de direito é aquele de que ninguém deve
se enriquecer a custa de outro. Ou seja, devo receber pelo que faco e devo pagar pelo
gue recebo. Proporcionalmente.

A requerida Costamar, quer queira quer nao o autor, prestou servico publico
satisfatério — nada consta em sentido contrario — e se remunerou através de tarifa
cobrada dos préprios usuarios, nada recebendo diretamente da requerida Prefeitura
Municipal de Ubatuba.

Lucrou. Nao tenho duvidas.

Mas prestou efetivamente os servicos publicos, posto que baseada em contrato
de concessao até entao inatacado e vigente, fazendo lei entre as partes.

Tudo sem dizer que “ndo seria ressarcivel com a devolucdo de todas as importan-
cias pagas em virtude do servico feito, mas sim por outros critérios. Ao contrario do que
sustenta o digno parecer da Procuradoria Geral de Justica, haveria enriquecimento sem
causa do Poder Publico, que se veria ressarcido de um dano patrimonial que ndo existiu,
Jja que se trata de indenizacdo por “lesdo aos cofres publicos”, portanto, dano material”
Voto n° 12.216, Apel. n° 72.889.5/6, Comarca: Panorama/Tupi Paulista, SCARANCE
FERNANDES, relator. Apte.: Ministério Publico. Apdos.: M.C.B. e outro.

Neste sentido, vem entendendo ajurisprudéncia, reconhecendo aimpossibilidade
de enriquecimento da Fazenda Publica em detrimento do prestador de servicos.

“ACAO CIVIL PUBLICA - Descumprimento do contrato e respectivo
aditamento quanto a prestacdo dos servicos de impressao e distri-
buicdo dos boletins - Devolucdo dos valores percebidos - Inadmis-
sibilidade - Falta de controle pela Cdmara Municipal em relacdo ao
numero de exemplares impressos por edicao e da distribuicdo dos
periodicos impressos - Concluiu-se que os servicos foram prestados,
ndo podendo afirmar se total ou parcialmente -Recursos parcial-
mente providos” (Voto n° 9770, WALTER SWENSSON, relator.
Apelacdo n° 64.994.5/1-00, Comarca: Santos.

“ACAO CIVIL PUBLICA - Servidor que acumulava cargos publicos -
N&o cabimento - Nulidade da nomeacéo e dos atos que determi-
naram os pagamentos - Prefeito municipal que devolvera ao erario
os vencimentos percebidos pelo servidor, arcando, ainda, com
multa prevista no art. 12, da Lei Federal n°® 8.429/92, indevida a
devolucao dos valores por parte do servidor, eis que este prestou 0s
servicos pelos quais recebeu, sob pena de enriquecimento ilicito
fazendario - Apelo do servidor parcialmente provido, improvidos os
demais recursos” (Apelacao Civel n°® 101.104-5, Presidente Epita-
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cio, 4 Camara de Direito Publico, relator NELSON SCHIESARI,
19.08.99, v.u.).

“ACAO CIVIL PUBLICA - Contratacao de pessoal sem concurso pu-
blico, por sociedade de economia mista - Inadmissibilidade - Inci-
déncia do disposto no artigo 37, ll, da Constituicao Federal, artigo
37, 1le§2°dalein®4.717/65 - Legitimidade ativa do Ministério
Publico reconhecida - Artigo 129, Illl, da Constituicdo Federal e
artigo 27 da Lei n° 8.625/93 - Competéncia da Justica Comum
Estadual - Controle jurisdicional de atos administrativos - Possibili-
dadejuridica do pedido - Julgamento antecipado - Cerceamento de
defesa inexistente - Devolucdo dos salérios recebidos pelos nomea-
dos invalidamente - Inadmissibilidade, no caso - A toda prestacdo
laborativa corresponde remuneracao - Pretendida responsabilida-
de dos administradores pela reposicdo do valor correspondente aos
vencimentos recebidos - Inviabilidade, no caso, ante o aqgir sem
finalidade de infringir a norma - Inviabilidade da manutencdo da
indisponibilidade de bens - Recursos dos réus providos em parte”
(Apelacao Civel n° 119.952-5, Campinas, 92 Camara de Direito
Publico, relator SIDNEI BENETI, 23.08.2000, v.u.).

Como se v&, embora sejam nulos os contratos, impossivel a condenacdo da
concessionaria na devolucao do lucro por ela obtido.

Isso posto e, pelo mais que dos autos consta, julgo parcialmente procedente
a presente acao civil publica que o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo propos
em face do Municipio de Ubatuba e Costamar Transportes Ltda.

Declaro nulos os termos de aditamento firmados em 22 de marco de 1995 e 21
de junho de 2000, bem como seus eventuais aditamentos e demais atos com liame. Por
consequéncia, declaro extinto o contrato de concessao de servico publico de transportes
coletivos de passageiros celebrado entre o Municipio de Ubatuba e Costamar Transpor-
tes Ltda., o qual devera ser prestado diretamente pelo municipio, ou, em caso de
execucdo indireta, apds a necessaria licitacao.

Condeno os requeridos, em razdo da sucumbéncia reciproca, a arcar com 50%
das custas e despesas processuais, incabivel a condenacdo em honorarios advocaticios,
tendo em vista o disposto no art. 18 da Lei n® 7.347/85.

P.R.I.

Ubatuba, 5 de marco de 2002.

CARLOS GUTEMBERG DE SANTIS CUNHA
Juiz de Direito
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Sentenca. Acao de Indenizacao.
Vicio do produto. Reconhecida
responsabilidade solidaria entre
fabricante e comerciante pela
substituicao do produto.
Responsabilidade do fabricante
por danos materiais,
subsidiaria a do comerciante.

3* VARA CIVEL DA COMARCA DE PIRACICABA — ESTADO DE SAO PAULO

A.T.C. ajuizou acao de reparacao de danos, com pedido de antecipacao de tutela,
em face de LG ELETRONICS DA AMAZONIA LTDA. e TELESP CELULAR S.A. Disse que
adquiriu um aparelho celular de fabricacdo da ré no estabelecimento comercial da co-
ré. Ocorreu, porém, que desde a data da aquisicdo, o aparelho celular apresentou
defeitos que inviabilizaram sua utilizacdo. Alegou que, no dia 3 de novembro de 2001,
por orientacao da co-ré, encaminhou o aparelho para a assisténcia técnica autorizada
daré, que o teve em seu poder por aproximadamente dois meses, sem que os defeitos
apresentados tenham sido sanados. Acrescentou que o aparelho foi encaminhado para
afabricadarée, apds 30 dias, Ihe foi devolvido com os mesmos defeitos, além de outros
gue ainda nado se haviam apresentado. Esclareceu que, além do consumo exagerado
de bateria e falta de sinal para completar as chamadas, deixou de identificar as
chamadas recebidas, embora o plano contratado contemplasse este tipo de servico.
Ponderou que jamais Ihe foi oferecido outro aparelho celular enquanto o seu aguardava
os reparos mencionados e que esse fato causou-lhe prejuizos, uma vez que é cirurgiao-
dentista e atende a diversos plantdes em clinicas odontolégicas. Invocou o disposto nos
artigos 5°, n. V, da Constituicao Federale 12 e 18, § 1°, n% | e ll, do Cédigo de Defesa
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do Consumidor. Requereu a antecipacdo de tutela para determinar a substituicado do
aparelho por outro idéntico em perfeitas condicdes de uso, ou a restituicado da quantia
paga, corrigida monetariamente, sem prejuizo de eventuais perdas e danos.

A final, requereu que a acdo seja julgada procedente, para condenar as rés a
proceder a substituicdo do produto defeituoso por outro, ou a lhe restituir aimportancia
paga, bem como a Ihe pagar indenizacdo pelos danos materiais que sofreu.

A inicial veio instruida pelos documentos de fs. 7/12.

A antecipacdo de tutela foi deferida e executada (fs. 13 e 19/20).

As rés foram citadas e apenas a co-ré Telesp Celular S.A. apresentou contestacao.
Em preliminar, disse que é parte ilegitima para figurar no pélo passivo da acdo, uma
vez que nao é fabricante ou fornecedora do produto objeto da presente demanda.
Esclareceu que apenas comercializa produtos e apenas o fabricante, neste caso a co-
ré LG Eletronics, deve responder pelos defeitos apresentados no produto. Afirmou que
sua responsabilidade é meramente subsidiaria a do fabricante e que a co-ré LG oferece
garantia de seus produtos, de maneira que somente ela deve responder pelos defeitos
apresentados. Quanto ao mérito, alegou que a troca de produtos é realizada no prazo
de 7 dias apods sua aquisicao e que, decorrido este prazo, o consumidor deve valer-se
da garantia fornecida pelo fabricante, encaminhando o aparelho defeituoso a uma das
assisténcias técnicas autorizadas. Postulou a concessao do prazo estabelecido no artigo
18, § 1°, do Cddigo de Defesa do Consumidor, caso seja condenada a providenciar os
reparos no aparelho, evitando-se, assim, sua substituicdo.

Foram juntados aos autos os documentos de fs. 38/40.

Houve réplica (fs. 42/45).

E o relatorio.
DECIDO.

A lide esta em condicdes de ser julgada antecipadamente, porque nao ha neces-
sidade da producao de provas em audiéncia.

A presente acao esta fundada na alegacao do autor de que adquiriu um aparelho
celular fabricado pela co-ré LG Eletronics da Amazoénia Ltda. de uma das lojas da co-
ré Telesp Celular S.A. e que ele apresentou defeitos que ndo foram reparados no prazo
de trinta dias.

Tais fatos estdo documentalmente comprovados.

A nota fiscal de fs. 9 assegura que o autor adquiriu o aparelho em 4 de abril de
2001.Osdefs. 10/11 demonstram que ele o entregou para conserto em 3 de novembro
de 2001 e 1° de fevereiro de 2002, sem que os defeitos tenham sido sanados.

A co-ré ndo negou que os defeitos ndo tenham sido sanados, de maneira que o
fato é de ser havido comoincontroverso, nos termos do disposto no artigo 302 do Cédigo
de Processo Civil.

Assim, estabelecidos os fatos, cumpre verificar se a co-ré Telesp Celular S. A. tem
legitimidade para figurar no pélo passivo desta acao.

Desde logo, cumpre distinguir entre aresponsabilidade pelo fato do produto e aquela
que decorre do vicio. O primeiro esta disciplinado nos artigos 12 e 13 do Cédigo de Defesa
do Consumidor, enquanto a segunda, nos artigos 18 e 19 deste diploma legal.

No caso dos autos, a inicial compreende pedido fundado no vicio do produto —
a falta de funcionamento do aparelho celular — e na responsabilidade pelo fato dele
decorrente - danos materiais suportados pelo autor.

Como esclarece JOAO BATISTA DE ALMEIDA, na responsabilidade pelo fato do
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produto, ha potencialidade danosa, enquanto, no vicio, isso ndo acontece, “verifican-
do-se apenas a anomalias que afetam a funcionalidade do produto e do servico” (A
Protecdo Juridica do Consumidor, Saraiva, 1993, p. 72).

A responsabilidade pelo fato do produto obriga o fornecedor a reparar os danos
e aresponsabilidade pelos vicios autoriza o consumidor a optar por uma das alternativas
previstas no artigo 18 do Codigo de Defesa Consumidor (JOAQ BATISTA DE ALMEIDA,
obra e local citados).

Na hipotese destes autos, o autor pretende a substituicao do produto que Ihe foi
alienado de indenizacdo pelos danos que suportou e moveu a acao em face do fabri-
cante e do comerciante.

O fabricante, a co-ré LG ELETRONICS DA AMAZONIA LTDA., é revel, mas o
comerciante, a co-ré Telesp Celular S.A., insurgiu-se contra a pretensdo da autora de
obriga-la a Ihe pagar a indenizacao e a substituir o aparelho telefonico.

Na licho de ODETE NOVAIS CARNEIRO QUEIROZ, “existe uma responsabilidade
solidaria entre o fabricante, o intermediario e o comerciante (distribuidora) que, por ser
uma garantia (a solidariedade ndo deixa de sé-lo), facilita, sobremaneira, o alcance da
pretensdo do consumidor)” (Da Responsabilidade por Vicio do Produto e do Servico, ed.
RT, 1998, p. 111).

No mesmo sentido a posicdo de CARLOS ALBERTO BITTAR, que também sustenta
a responsabilidade solidaria do comerciante nas hipoteses de vicios de qualidade ou
guantidade de bens de consumo (Direito do Consumidor, Forense Universitaria, 1991,
pp. 37/38).

Partilham o mesmo entendimento: LUIZ ANTONIO RIZZATTO NUNES, Comenta-
rios ao Codigo de Defesa do Consumidor, Saraiva, 2000, p. 216, e ANTONIO HERMEN
DE VASCONCELLOS E BENAJAMIN, Comentarios ao Codigo de Protecdo do Consumi-
dor, Saraiva, 1991, pp. 87/88.

A responsabilidade solidaria do comerciante por vicio do produto também foi
reconhecida em acérdao do Egrégio Primeiro Tribunal de Alcada Civil de Sao Paulo, do
qual foi relator o eminente juiz MANOEL MATTOS, no qual companhia vendedora de
veiculos foi condenada a indenizar consumidora por vicio do produto que lhe foi alie-
nado (RT 761/262).

O Colendo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul também ja teve oportunidade
de examinar a questao em acordao relatado pelo insigne desembargador VOLTAIRE DE
LIMA MORAES, no qual ficou assentado o seguinte:

“A apelante confunde responsabilidade pelo fato do produto (arts.
12 e 13 do CDC) com responsabilidade pelo vicio do produto (art.
18 e sequintes do CDC).

Em se tratando de produto que ndo ocasionou acidente de consu-
mo, mas que se apresenta unicamente viciado, a regra a incidir na
espécie éa do art. 18 do CDC, que estabelece a solidariedade entre
o fabricante e o comerciante.

A propdsito, nesse sentido é o magistério de ZELMO DENARI (‘Co-
digo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores
do anteprojeto’, 1° ed., Forense Universitaria, 1991, pp. 99-100)"
(RT 790/391, trecho extraido de fs. 393).

Aresponsabilidade da co-ré Telesp Celular S.A. pelo vicio de qualidade do produto
gue vendeu ao autor é, portanto, inafastavel.
Assim sendo, demonstrado pelos documentos de fs. 10/11 que os vicios do produto
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nao foram sanados no prazo de trinta dias — fato incontroverso, como j& consignado
nesta decisdo —, as rés, solidariamente, devem ser condenadas a substituir o produto
fornecido ao autor, tal como autoriza o § 1°, n° |, do artigo 18 do Coédigo de Defesa
do Consumidor.

No que se refere, porém, aos prejuizos suportados pelo autor em razao de seu
aparelho celular ndo funcionar adequadamente, a responsabilidade indenizatéria da
co-ré Telesp Celular S.A. deve ser afastada, pois, neste caso, ela s6 é obrigada a
indenizar se se verificar a hipdtese do artigo 13 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

E que, neste caso, a responsabilidade é subsidiaria, como ensina SILVIO LUIS
FERREIRA DA ROCHA, Responsabilidade Civil do Fornecedor pelo Fato do Produto no
Direito Brasileiro, ed. RT, 1992, pp. 81/82.

No caso destes autos, o fabricante do produto estava identificado e ndo ha funda-
mento adequado que justifique a aplicacdo do mencionado dispositivo legal a hipdtese.

Assim sendo, no que se refere aos danos materiais, somente o fabricante do
produto serd condenado a indenizacao.

E os danos sao devidos, porque ndo foram impugnados na contestacao apresen-
tada e houve revelia da co-ré LG ELETRONICS DA AMAZONIA LTDA., de modo que os
fatos se reputam verdadeiros nos termos do disposto no artigo 319 do Codigo de
Processo Civil.

Os danos corresponderao aos chamados de clientes que o autor porventura tenha
deixado de receber durante o periodo em que nao funcionou o aparelho celular.

Diante do exposto, julgo procedente a acao, para condenar os réus a proceder
a substituicao do aparelho celular, e para condenar a co-ré LG Eletronics da Amazénia
Ltda., exclusivamente, a indenizar o autor pelos danos materiais suportados por ele, a
serem apurados em liquidagao por artigos.

Em face da sucumbéncia parcial, a co-ré Telesp Celular S.A. arcard com o paga-
mento de 30% das custas e dos honorarios do autor, que fixo em R$ 200,00, corrigidos
monetariamente a partir desta data.

A co-ré LG Eletronics da Amazoénia Ltda. arcard com o pagamento de 70% das
custas e com os honorérios do advogado do autor, que arbitroem R$ 400,00, corrigidos
monetariamente a partir desta data.

P.R.I.

Piracicaba, 18 de julho de 2002.

HAMID CHARAF BDINE JUNIOR
Juiz de Direito
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Sentenca. Embargos a Execucao.
Reconhecida impossibilidade de
execucao provisoria contra a
Fazenda do Estado apos a
Emenda Constitucional n® 30.
Procedéncia dos Embargos.

P47

12 VARA DA COMARCA DE IGUAPE — ESTADO DE SAO PAULO

VISTOS.

O ESTADO DE SAO PAULO, pessoa juridica de direito publico interno, ingressou
com acao civil de embargos a execucao, em face de R.T., alegando que a execucdo
ndo se processava regularmente.

Em sua peticao inicial (fls. 02/16) alega, inicialmente, que houve interposicdo de
recursos especial e extraordinario, de modo que a execucao deveria ser considerada
provisoria.

Diante de tal situacdo, haveria impossibilidade juridica do pedido, ja que o titulo
executivo seria inexigivel. Nao haveria possibilidade de execucao proviséria contra a
Fazenda Publica, em face do contetdo do artigo 100, § 3°, da Constituicdo Federal
de 1988.

Ademais ndo haveria sido prestada caucdo, nos termos do artigo 588, | do Codigo
de Processo Civil.

No mérito afirma haver excesso de execucdo em virtude de erro nos calculos
apresentados pela exeqlente.

Aduz que o valor da remuneracao do assistente técnico deveria ser considerado,
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apenas, o montante fixado como honorarios “definitivos” a fl. 1.561 dos autos, ndo
podendo ser executados 0s honorarios provisorios.

Afirma que a “oferta” deveria ser atualizada a partir de julho/91, e ndo janeiro/
92, de forma a ser calculada a verba honordria.

Ressalta, por outro lado, ser indispensavel a observancia da justa indenizacéao.

O valor dos juros remuneratérios seria incompativel com a justa indenizacao, pois
a indenizacao nao poderia ser fonte de riqueza, mas somente recompor o patriménio
pela expropriacao de éarea.

Tendo o valor dos juros alcancado quase o dobro do valor da indenizacdo, haveria
afronta ao principio constitucional da justa indenizacéo.

Pretende a limitacao do valor dos juros.

Em sua impugnacao (fls. 18/26), a embargada, sustenta que a preliminar levan-
tada pela Fazenda Publica deveria ser rejeitada.

O artigo 586 do Cddigo de Processo Civil ndo seria aplicavel a Fazenda Publica, pois
aexecucdo contra ela seria realizada pelo disposto no artigo 730 do mesmo diploma legal.

Acrescenta que oartigo 100, § 3°, da Constituicdo Federal de 1988 somente poderia
abranger as dividas de pequeno valor, 0 que ndo seria o caso apresentado nos autos.

Salienta que os recursos especial e extraordinario nao teriam efeito suspensivo,
de sorte que seria descabida tal alegacao.

No que diz respeito ao calculo daindenizacdo, também ndo haveria como acolher-
se a tese do embargante, pois foram desconsiderados os Ultimos quatro digitos da
tabela de atualizacéo.

Afirma que os juros compensatérios foram fixados a partir de 21.01.86, e a
Fazenda Publica ignorou dez dias.

Entende que, tendo sido ajuizada a acdo em janeiro/92, a data da oferta nao
poderia ser considerada de maneira retroativa.

Também sustenta que a remuneracao do assistente técnico é compreendida nao sé pelos
honorérios definitivos, mas também pelos provisérios, fazendo parte de uma Unica verba.

Finalmente, ndo haveria amparo legal para limitacdo dos juros como pleiteado
pela Fazenda.

Requer a improcedéncia integral dos embargos.

Manifestando-se em réplica, o Estado de Sdo Paulo reitera os termos da inicial.

Também salienta que a atualizacao dos valores utilizando-se apenas dois digitos
do indice decorreria do sistema monetario adotado no Pais.

Nao seria possivel a contagem didria dos juros, ja que houve determinacdo para
o calculo anual.

Haveria determinacdo expressa no julgado para que a indenizacao tivesse como
termo inicial o més de julho/91.

A alteracdo legislativa impediria a indenizacao de determinadas espécies consi-
deradas no laudo de avaliacdo, nos termos dos artigos 45 e 49 da Lei n® 9.985/00.

Requer, inclusive, a realizacdo de nova avaliacdo, como forma de se atingir a
“justa indenizacao”.

Noticiou-se que a NUCLEBRAS estaria na posse de parte da area desaproprianda,
o que poderia gerar dupla indenizacéo.

Entende que somente a Justica Federal seria competente para excluir o eventual
interesse da unido na demanda.

A embargada salienta que nao ha interesse da unido, pois entre as acoes trans-
correu periodo superior a seis anos.

E a sintese do necessario.
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DECIDO.

Trata-se de acdo de embargos a execucdo por titulo judicial movida pelo Estado
de Sao Paulo em face de R.T.

Os embargos devem ser conhecidos, uma vez que dispde sobre matéria elencada
no artigo 741, do Cédigo de Processo Civil.

Nos termos do artigo 740, paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil, ndo
havera designacao de audiéncia se os embargos tratarem de matéria exclusivamente
de direito, o que ocorre nos presentes autos.

Passo a andlise da preliminar levantada pela Fazenda Publica.

Realmente merece acolhida a alegacdo da embargante, no sentido de ser desca-
bida a execucao proviséria contra a Fazenda Publica, apés a edicao da Emenda Cons-
titucional n° 30/00.

Dispde o artigo 100 da Constituicdo Federal de 1988:

“Artigo 100. A excecao dos créditos de natureza alimenticia, os pa-
gamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em
virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem
cronoldgica de apresentacdo dos precatdrios e a conta dos créditos
respectivos, proibida a designacdo de casos ou pessoas nas dotacoes
orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim.

§1° Eobrigatdria a inclusdo, no orcamento das entidades de direito
publico, de verba necessaria ao pagamento de seus débitos
oriundos de sentencas transitadas em julgado, constantes de
precatorios judicidrios, apresentados até 1° de julho, fazendo-se o
pagamento até o final do exercicio sequinte, quando terdo seus
valores atualizados monetariamente.

§1°-2 Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles
decorrentes de saldrios, vencimentos, proventos, pensoes e suas
complementacées, beneficios previdenciarios e indenizacbes por
morte ou invalidez, fundadas na responsabilidade civil, em virtude
de sentenca transitada em julgado.

§3° O disposto no caput deste artigo, relativamente a expedicdo
de precatdrios, ndo se aplica aos pagamentos de obrigagoes defi-
nidas em lei como de pequeno valor que a Fazenda Federal, Esta-
dual, Distrital ou Municipal deva fazer em virtude de sentenca
transitada em julgado. ...”

Atente-se que a excecdo ao sistema de precatérios somente pode ser realizada
pelas dividas de pequeno valor, que devem ser definidas por lei.

Entretanto, a parte final do § 3° ndo diz respeito apenas as dividas de pequeno valor.

A partir da emenda Constitucional n° 30/00, diante da redacdo do artigo 100, §
3°, da Constituicao Federal de 1988, somente é possivel a execucao definitiva contra
a Fazenda Publica.

N&o haveria sentido em se determinar que as dividas de pequeno valor nao
pudessem ser executadas provisoriamente, nao havendo limitacdo as demais.

Ademais a prépria previsao do gasto com os precatérios, prevista no § 1°, faz clara
mencao as sentencas transitadas em julgado. Expressao repetidano §1°-Aeno § 3°,
todos do artigo 100 da Constituicao Federal de 1988.
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Se aleindo traz palavras inuteis, ndo se pode conceber que a repeticdo por trés vezes
da expressdo “sentencas transitadas em julgado” diga respeito apenas a uma situacao
excepcional, consistente na dispensa dos precatorios para as dividas de pequeno valor.

Tamanha importancia dada a expressao é incompativel com o carater secundario
e coadjuvante que pretende o embargado.

O legislador constituinte derivado realmente desejou dificultar a execugao contra
a Fazenda Publica, somente admitindo-a na forma definitiva.

Ao que parece, o intuito foi a protecao do erario contra decisdes provisérias, em
sacrificio da efetividade plena da decisao.

Ha de se ter em consideracao que os recursos publicos ndo sdo infinitos, e ndo é
raro constatar que varios anos se passaram até que o pagamento seja, de fato, realizado
em evidente descumprimento constitucional que ensejaria intervencao, como dispde
os artigos 34, V, a, e, 35, |, do texto magno.

Por varios motivos de ordem politica, que nao cabe analisar, nunca se decretou
intervencdo pela falta de pagamento dos precatérios, sendo encontrada saida, as
pressas, sempre que estd na iminéncia da decretacao.

Talvez tamanho empenho de todas as esferas de governo em “remediar” a
situacdo, realizando o pagamento da divida que ensejaria a intervencado, deixando as
demais em aberto, seja para possibilitar eventuais emendas a constituicdo, ja que o
artigo 60, § 1°, proibe qualquer alteracao em seu texto quando ha intervencao federal.

O Estado é o grande devedor, fazendo seus credores aguardarem por longos anos
até a realizacdo do efetivo pagamento.

Considerando que a destinacdo do orcamento para o pagamento dos precatorios
é limitada, claro que nem todos os credores receberao, de pronto, seus valores.

Neste sentido, permitir que haja pagamento em execucao proviséria, mesmo que
impedido o levantamento do numerdario até o transito em julgado da demanda, é lesivo.

N&o é lesivo ao Estado, mas sim ao interesse publico primario.

O Estado néo é prejudicado, pois, caso venca a demanda ou veja o valor de
eventual indenizacdo reduzido, podera levantar a diferenca existente entre o depdsito
realizado e o valor efetivamente devido.

Atente-se que, mesmo antes da EC n°® 30/00, ndo se poderia conceber o levan-
tamento de dinheiro em execugao provisoria.

Desta forma, temos que ndo ha perda de dinheiro publico.

Todavia esta “diferenca” eventualmente encontrada nao esta vinculada ao
pagamento dos demais precatérios, retornando a contabilidade global.

Desta feita, o credor em execucao por titulo definitivo, cronologicamente posterior
a outro com execucao provisoria, ndo seria aproveitado se houvesse “sobra” do depo-
sito para aquele decorrente de improcedéncia ou reforma parcial do julgado.

O segundo credor poderia ser forcado a aguardar mais tempo, pela insuficiéncia
dos depdsitos quando sequer ha certeza para o crédito que o antecede.

Havendo, a final, improcedéncia daquele pedido, todo o dinheiro depositado seria
revertido ao Estado, mas o credor imediatamente posterior ndo poderia receber tais valores.

Diante da dificuldade em se aplicar o instituto “intervencdo”, varios anos poderiam
transcorrer até que o segundo credor fosse pago, quando, se ndo houvesse sido aceito
aquele crédito ainda provisorio, ja poderia recebido o que Ihe é devido.

A redacdo do artigo 100, § 3°, da Constituicdo Federal de 1988, dada pela n° EC
30/00, visa, nada menos, do que dificultar a cobranca contra o Estado.

Outras medidas com o0 mesmo carater, como a moratéria, também foram adota-
das, conforme se verifica na prépria EC n° 30/00.

Interessante notar que a condicdo financeira das fazendas publicas motivou a edicédo
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de duas moratdrias em pouco mais do que treze anos de existéncia do texto magno.

Cada vez que se encontra uma saida para a maior efetividade do ordenamento
juridico em face ao poder publico, uma nova medida proviséria ou lei é aprovada,
reconduzindo o processo aos lentos caminhos.

Em que pese esta situacao, a EC n° 30/00 ndo padece de vicio de inconstitucio-
nalidade.

Determinou que o pagamento fosse realizado somente apés o transito em julgado.

Atente-se que, no artigo 100 da Constituicdo Federal de 1988, constam nada
menos do que trés referéncias ao transito em julgado como requisito para a execugao
contra a Fazenda Publica.

Indubitavel, portanto, que a referida emenda instituiu novo requisito para execu-
¢6es movidas contra o poder publico, qual seja, a certiddo de transito em julgado.

CASSIO SCARPINELLA BUENO, na obra Processo de Execucdo, 12 ed., Editora
Revista dos Tribunais, Série Processo de Execucao e Assuntos Afins, volume 2, coorde-
nado por SERGIO SHIMURA e TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER, 2001, S&o Paulo/SP,
em texto rico em criticas a metodologia adotado pelo Executivo, no que diz respeito ao
pagamento de dividas judiciais, salienta (fl. 136):

“A novidade fundamental da Emenda diz respeito ao vinculo
da expedicao dos precatorios com o transito em julgado da
decisao respectiva. A expedicdo do precatdrio apos a decisdo ter
transitado em julgado s6 é excepcionada (incontestavelmente) na
hipotese descrita no § 3° do art. 100. Mesmo neste caso, no en-
tanto o que se excepciona é a expedicao do precatdrio e ndo
o transito em julgado (?!). Dai que a execucao das ‘obrigacoes
definidas em lei como de pequeno valor’ também depende do
prévio transito em julgado da decisdo condenatoria.

Neste sentido, o que era preocupacdo fundada em um mero texto
infraconstitucional para algumas hipoteses, embora amplissimas,
induzido, ademais, por Medida Proviséria — iniciativa bastante cri-
ticavel diante do conteudo do artigo 62 da Constituicdo Federal —,
passou a fazer parte da Constituicdo Federal. Como escrevi no inicio
deste numero: o critério do art. 2°-B da Lei n°9.494/97 foi alargado,
estendido, generalizado e constitucionalizado. A execucao contra
a Fazenda Publica depende do transito em julgado da decisao
exequenda. Esta, indubitavelmente, é a nova regra que decor-
re dos diversos paragrafos do art. 100 da CF.”

A conclusado do autor é correta. Somente havendo o transito em julgado ha de

se permitir a execucao contra a Fazenda Publica.

Diversamente do que sustenta, ndo ha inconstitucionalidade na EC n° 30/00.

A Constituicao Federal de 1988 ndo garantiu a execugao provisoria contra o poder
publico (alias esta pratica gera as distor¢cdes j& mencionadas), mas apenas garantiu o
acesso ao Judiciario.

Nao é a necessidade de transito em julgado que retira a efetividade das decisdes
judiciais, mas sim a recalcitrancia do devedor.

O maior lapso temporal aguardado ndo é aquele destinado a verificacao do transito
em julgado, mas sim a espera na “interminavel” ordem cronolégica dos precatorios.

Se, com o transito em julgado, houvesse o imediato pagamento, a efetividade
reclamada pelo autor seria atingida, garantindo-se a necessaria protecao a Fazenda Publica.
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Atente-se que o proprio Supremo Tribunal Federal, no julgamento ADIN n°2.251,
movida pelo Partido dos Trabalhadores, declarou as disposicdes restritivas a efetividade
do processo contra a Fazenda Publica constitucionais.

Ainda CASSIO SCARPINELLA BUENO, na mesma obra, salienta a fl. 138, nota de
rodapé 54:

“Refiro-me a acdo direta de inconstitucionalidade proposta pelo Partido
dos Trabalhadores contra a entdo Medida Provisoria n° 1.984, hoje
n°2.102, que tomou, no Supremo Tribunal Federal, o n°®2.251. A
maior parte dos dispositivos examinados pelo plenario daque-
la Corte quando do exame da medida cautelar pleiteada e que
restringiam a efetividade do processo e as tutelas de urgéncia
contra a Fazenda Publica (compensacdo de créditos tributarios por
liminar e o ‘novo’ pedido de suspensao, por exemplo) foi conside-
rada constitucional por maioria de votos (DJU 17.09.2000)"

Um pouco mais adiante, salienta:

“E que a redacao destes dispositivos é bastante clara quanto
a circunstancia de que o sistema dos precatorios se relaciona
intrinsecamente com sentenca transitada em julgado. Dife-
rentemente da atecnia do caput, alvo comum de criticas da dou-
trina e jurisprudéncia (v. nota 55 supra), ndo pode haver duvidas
quanto ao que seja uma ‘sentenca transitada em julgado’ para fins
de execucdo. Esta qualidade de sentenca so a possui, por implica-
cdo sistemadtica, aquela a que se refere o art. 587 do Cddigo de
Processo Civil, que a vincula a execucdo definitiva”.

Nao ha duvida, portanto, de que, diante do sistema determinado pela EC n°® 30/
00, somente ha possibilidade de execucao definitiva contra a Fazenda Publica.

Como ainda pende recurso contra o v. acérddo, somente ha de se concluir pela
impossibilidade de execucao do presente julgado.

Diante da inexisténcia de titulo habil a instruir a execucdo, ela deve ser extinta.

Fica, entdo, prejudicada a analise a respeito da eventual necessidade de caucao
para execucao provisoria do julgado, bem como o aludido excesso.

Ante o0 exposto e por tudo o0 mais o que consta dos autos, julgo procedentes os
embargos interpostos a fim de reconhecer aimpossibilidade de execucdo provisoéria contra
aFazenda Publica, diante do disposto no artigo 100, § 3°, da Constituicdo Federal de 1988,
com aredacao dada pela EC n°30/00, e, desta forma, desconstituir a execucdo formulada.

Arcard o embargado com todos os 6nus decorrentes da sucumbéncia.

Nos termos do artigo 20, § 4° do Cédigo de Processo Civil, levando-se em contra
os critérios estipulados nas alineas do artigo 20, § 3°, também do Cédigo de Processo
Civil, arbitro os honorarios em 10% do valor da indenizacdo decorrente da desapropri-
acao, atualizado até a presente data, a ser suportado pelo embargado, em favor do
patrono do embargante.

PR.I.

Iguape, 10 de fevereiro de 2003.

ALESSANDER MARCONDES FRANCA RAMOS
Juiz de Direito
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Sentenca. Acao de Indenizacao.
Aparelhos elétricos queimados
em razao de queda de tensao
na rede elétrica. Reconhecido
dimensionamento inadequado

da rede e consequente culpa

da concessionaria do servico

de fornecimento de energia.
Procedéncia.

53

32VARA CIVEL DA COMARCA DE CATANDUVA - ESTADO DE SAO PAULO

VISTOS.

H.B.S. propds, com fundamento no artigo 5°, incisos V e X, da Constituicao Federal
e artigo 159 do Codigo Civil, acao de indenizacdo por danos materiais e morais em face
da CPFL — COMPANHIA PAULISTA DE FORCA E LUZ.

Sustenta, em sintese, que teve os motores de seus aparelhos elétricos queimados
em razao de problemas da rede elétrica, o que lhe acarretou prejuizos financeiros e
transtornos psicolégicos.

Requer o pagamento de indenizacdo por danos materiais e morais.

Devidamente citada, a ré apresentou contestacdo, com denunciagao a lide de
Bradesco Seguros, preliminar de ilegitimidade de parte e chamamento ao processo de
terceiro que alega responsavel pela utilizacdo irregular da rede; quanto ao mérito,
afirma que realizou os reparos na rede e prestou servicos de forma adequada, contudo
o vizinho da autora utilizava a rede de modo irregular, sendo o Unico responsavel pelas
oscilacdes na tensdo. Impugna, por fim, o valor dos danos.

Designada audiéncia, restou infrutifera a tentativa de conciliacdo, tendo sido
saneado o feito.
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Durante a instrucao, foram ouvidas testemunhas.
Em memoriais, as partes reiteraram suas pretensoes.

E o relatério.
FUNDAMENTO e DECIDO.

Cuida-se de acdo de indenizacdo por danos materiais e morais decorrentes,
segundo a inicial, de danos na rede elétrica e eletrodomésticos, acarretando aborre-
cimentos e constrangimentos no cotidiano da autora.

Inicialmente, anote-se que as questdes preliminares, assim como os pedidos de
intervencao de terceiros, ja foram analisados e rejeitados, restando preclusos (fl. 125).

Passo a andlise do meritum causae, que indica a procedéncia da acao.

Prescreve o artigo 159 do Codigo Civil:

“Art. 159. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligén-
Cia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica
obrigado a reparar o dano. (...)"

Tal responsabilidade, baseada na culpa, é a obrigacdo imposta a uma pessoa de
ressarcir os danos sofridos por outrem. Toda vez que houver culpa cabe indenizacédo por
perdas e danos.

Segundo DARCY ARRUDA MIRANDA (Anotacées ao Codigo Civil Brasileiro, 1°
volume, Editora Saraiva, 1993, p. 115), reportando-se a licdo de CLOVIS BEVILAQUA,
“... ato ilicito é a violacdo do direito ou o dano causado a outrem por dolo ou culpa.
O dolo consiste na intencao de ofender o direito ou prejudicar o patriménio por acdo
ou omissdo. A culpa é a negligéncia ou imprudéncia do agente, que determina a
violacdo do direito alheio ou causa prejuizo a outrem. Na culpa, hd sempre a violacdo
de um dever preexistente. Se esse dever se funda em um contrato, a culpa é contratual;
se no principio geral do direito que manda respeitar a pessoa e os bens alheios, a culpa
é extracontratual, ou aquiliana”.

Sabe-se que dano moral é o efeito ndo patrimonial da lesédo de direito, e ndo a
propria lesao abstratamente considerada (AGUIAR DIAS - in RDP 185/198).

Assim o define WILSON MELO DA SILVA:

“Danos morais sao lesdes sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa
natural de direito em seu patriménio ideal, entendendo-se por
patriménio ideal, em contraposicao a direito material, o conjunto
de tudo aquilo que ndo seja suscetivel de valor econémico” (O Dano
Moral e Sua Reparacao, Editora Forense, 12 Ed., 1995, p. 11).

Destarte, sao pressupostos da responsabilidade civil prevista no artigo 159 do
Codigo Civil a acdo ou omissao, a culpa ou dolo e o dano, sendo indispensavel o nexo
causal entre o fato ilicito e o dano por ele produzido.

No presente caso, restou demonstrado, seja pelo documento de fl. 18, seja pelo
depoimento das testemunhas J.P. e J.S. (fls. 136/142), vizinhos da autora, que a mesma
teve varios eletrodomésticos queimados, provavelmente em razdo de problemas da
rede elétrica.

Quanto a culpa do causador do dano, é sintomatica: decorreu de queda da tensao
na rede elétrica.
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Nesse sentido, o depoimento das duas testemunhas arroladas pela ré, ambos
eletricitarios e funcionarios da CPFL, que confirmaram que, vizinho da autora, havia
uma oficina mecanica, que costumava utilizar maquina de solda.

Importante salientar que ambos os imoveis eram servidos pela rede da CPFL,
portanto, responsavel pela prestacdo do servico.

H.J.P. (fls. 143/146), questionado sobre a utilizacdo de maquina de solda, relatou
que provoca queda de tensao e interferéncia na rede elétrica, sendo que tais problemas
podem acarretar danos em eletrodomésticos.

L.C.PM. (fls. 147/150) confirmou que o poste de energia elétrica da CPFL que estava
posicionado no quintal da autora distribufa energia tanto para a casa dela quanto paraa casa
vizinha. Explicou que, na casa vizinha, ha uma maqguina de solda, que, quando utilizada,
puxa muita energia e pode acarretar interferéncia no consumo dos demais consumidores
proximos, com a queda de tensao, provocando a queima de eletrodomésticos.

A testemunha corroborou que o poste que estava no quintal da autora pertencia
a CPFL, e possuia um Unico ponto, que entregava energia para a casa da autora e
para o vizinho. Por fim, concluiu que, com o redimensionamento da rede, o problema
estaria resolvido.

Desse modo, restou devidamente comprovada a culpa da CPFL na insatisfatéria
prestacdo de servico de entrega de energia elétrica, pois bastaria ter redimensionado
a rede para evitar os prejuizos decorrentes da queda de tensao.

Acresca-se que, de acordo com a Resolugao ANNEL (Agéncia Nacional de Energia
Elétrica) n° 456, de 30/11/00, a concessionaria é responsavel pela prestacao de servico
adequado a todos os consumidores, satisfazendo as condicdes de regularidade, gene-
ralidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, modicidade das tarifas e
cortesia no atendimento, assim como prestando informacoes para a defesa de interes-
ses individuais e coletivos (artigo 95).

Ademais, se o consumidor utilizar na unidade consumidora, a revelia da conces-
sionaria, carga susceptivel de provocar distdrbios ou danos no sistema elétrico de
distribuicdo ou nas instalacoes e/ou equipamentos elétricos de outros consumidores, é
facultado a concessiondria exigir desse consumidor a instalacdo de equipamentos
corretivos na unidade consumidora e o ressarcimento a concessionaria de indenizacao
por danos acarretados a outros consumidores (artigo 17, incisos | e Il), podendo, até,
suspender o fornecimento de energia elétrica (artigo 90).

Ora, deveria a CPFL adotar uma das posturas prescritas na referida resolucao,
exigindo do vizinho da autora a instalacdo de equipamentos corretivos na oficina
mecanica, ou suspendendo o fornecimento de energia elétrica.

De qualquer modo, interpretando o artigo 17, inciso ll, da referida resolucao, deve
pagar indenizacdo pelos danos acarretados ao consumidor, ressarcindo-se — se assim
entender cabivel — mediante acdo regressiva em face daquele que utilizou inadequa-
damente a rede.

Nesta acao, repita-se, a culpa pelo evento danoso deve ser imputada exclusiva-
mente a CPFL, que devera ressarcir integralmente os danos materiais indicados na
inicial e ndo impugnados de forma especificada (R$ 815,00 — oitocentos e quinze reais).

Quanto aos danos morais, algumas consideracdes devem ser tecidas.

As fotografias de fls. 26/27 ilustram o local onde reside a autora, residéncia muito,
mas muito simples, o que justifica a humildade da autora em audiéncia.

As testemunhas, ouvidas em Juizo, relataram as dificuldades da autora em con-
sertar os aparelhos danificados, muitas vezes possivel somente com a ajuda de vizinhos.

Como se nao bastassem os transtornos decorrentes da queima de eletrodomés-
ticos — aparentemente, os bens de maior valor da autora —, muitas vezes tinha que
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esquentar dgua no fogdo para dar banho em parente deficiente fisico que vivia em sua
companhia, j& que o chuveiro elétrico — assim como a televisdo, geladeira, liquidifi-
cador etc. — queimava com facilidade.

Os constrangimentos e aborrecimentos causados pela queima de eletrodomésti-
COS merecem reparos.

Resulta inconcusso, pois, o reflexo de ordem subjetiva acarretado pela irregular
prestacao de servico. Os transtornos e aborrecimentos suportados pela autora ensejam
areparacao dos danos morais, para amenizar os efeitos do abalo psicoldgico e vexames
perante vizinhos, como forma de compensacao pelos dissabores suportados.

Para sua fixacdo, anote-se que, inexistindo critérios previstos objetivamente por
lei, a quantia deve obedecer a razoabilidade e a realidade, ao passo que a pessoa
ofendida ndo deve “enriquecer” por conta da indenizacdo. Assim, em que pese ao
prudente arbitrio do magistrado, deve ser fixada em montante compativel, considera-
dos o grau de culpa, a posicao do ofendido na sociedade e a capacidade econdmico-
financeira do causador do dano. Outrossim, devem ser observados parametros que
envolvem oferta de conforto ao ofendido e efeitos pedagdgicos ao ofensor, as condi-
¢6es pessoais dos litigantes e equilibrio entre os limites dos bons principios e igualdade
que regem as relacoes de direito, sem proporcionar situacdo econémica que o ofendi-
do, por sua forca, ndo alcancaria, ou impossivel ao ofensor de proporcionar.

Partindo dessas premissas, sera fixado o valor correspondente a 20 (vinte) vezes
o valor dos prejuizos materiais suportados (R$ 815,00), totalizando R$ 16.300,00 (de-
zesseis mil e trezentos reais).

Anote-se que o valor dos danos morais é razoavel para o porte da empresa-ré,
CPFL, concessionéria de servico publico de fornecimento de energia elétrica, com
faturamento na ordem acima de milhdes, ao passo que tem o condao de amenizar a
dor moral, sem enriquecimento da autora.

Portanto, a indenizacdo devera totalizar o valor dos danos materiais (R$ 815,00)
acrescido do valor dos danos morais (R$ 16.300,00).

Ante o exposto, julgo procedente a acdo de indenizacdo por danos materiais e
morais proposta por H.B.S. em face da CPFL — COMPANHIA PAULISTA DE FORCA E
LUZ, para o fim de condenar a ré no pagamento de indenizacdo no valor de R$
17.115,00 (dezessete mil, cento e quinze reais), atualizado monetariamente desde a
data do ajuizamento da acédo até a data do efetivo pagamento, acrescido de juros de
mora de 0,5% ao més, devidos desde a citacao.

Arcard a ré com o pagamento das custas processuais e honorarios advocaticios,
que arbitroem 10% (dez por cento) sobre o valor da condenacao, sem prejuizo do valor
resultante do convénio PGE-OAB.

PR.I.C.

Catanduva, 22 de agosto de 2002.

PAULO ROBERTO ZAIDAN MALUF
Juiz de Direito
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Acordao. Apelacdo em acao
de investigacao de paternidade.
Realizacao de exame de DNA
determinada em grau de recurso.
Dificuldades na realizacdo da
prova. Sentenca confirmada
com declaracao da filiacao
e condenacao em alimentos.
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32 CAMARA DE DIREITO PRIVADO
DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacao Civel n° 132.565-4/0, da
Comarca de Sao Paulo, em que é apelante M.V.l,, sendo apelado R.P.S., menor repre-
sentado por sua mae:

Acordam, em Terceira Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo, por votacdo unanime, negar provimento ao recurso.

R.PS. ingressou com acao de investigacao de paternidade em face de M.V.l.,
afirmando que foi concebido durante o periodo em que sua mae, L.P.S., manteve
relacionamento sexual com o requerido (art. 363, II, do Cédigo Civil). Ar. sentenca de
fls. 102/103 acolheu a acdo e constitui uma obrigacdo alimentar entre pai e filho de
um salario minimo mensal.

A histéria do processo podera ser contada em dois lances distintos. A primeira
parte produziu um exame HLA (ndo excludente da paternidade — fls. 72) e o depoi-
mento de duas testemunhas que pouco ou nada esclareceram, eis que somente toma-
ram conhecimento dos aspectos fisicos do réu na audiéncia (fls. 87/88).

O segundo tempo processual foi marcado pela dificuldade em realizar exame
DNA, que a Turma Julgadora considerou importante, tanto que converteu o julgamento
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para cumprir essa diligéncia (fls. 142/144). E o fez porque o menor M. recorreu da
sentenca, negando o vinculo biolégico.

A mae do menino voltou para (...), sem deixar endereco (fls. 169), o que poderia
frustrar todo o empenho de um grupo de desembargadores da Corte que conseguiu
que o Estado realizasse DNA gratuitamente aos litigantes pobres (Lei Estadual n® 9.934/
98 e Decreto Estadual n° 44.336/99). O advogado do autor ndo forneceu o endereco
guando solicitado.

Determinei que a Policia Civil realizasse investigacdo, obtendo informacao de
gue o menor poderia ser encontrado em (...) (fls. 180). Expedi precatéria para (...),
nao obstante sem endereco certo, e o oficial de Justica, E.S.M., realizou diligéncias
inusitadas, como o de convocar L. pela emissora de radio local, conseguindo éxito (fls.
206, verso).

Antes de solicitar nova data no Imesc (para o exame DNA), L. foi consultada
acerca da viabilidade de seu comparecimento e, na resposta, ela confirmou que adian-
tou mil reais para que o seu advogado realizasse o DNA (fls. 222), admitindo sentir-se
enganada. Como confessou impossibilidade financeira de custear a viagem até Sao
Paulo, conseguimos passagem de 6nibus gratuita de(...) até a Capital (ida e volta), uma
gentileza prestada pela empresa (...) empresa de transportes (fls. 230) e abrigo para
pernoite de mée e filho na casa da Associacdo Metodista de Acdo Social (AMAS). O
servico de garagem do Tribunal de Justica, autorizado pela ilustrada presidéncia, de-
terminou que uma viatura conduzisse o menor e sua genitora do Terminal Tieté ao
Imesc, o que foi realizado.

Realizou-se o exame e o laudo do Imesc, confirmando que, pelo exame DNA, a
probabilidade de paternidade é de 99,999, foi juntado nos autos (fls. 333).

Este