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    APRESENTAÇÃO


    


    


    Por delegação do Desembargador José Antônio Torres Marques, Presidente da Comissão de Jurisprudência do Tribunal de Justiça, coube-me a honrosa missão de apresentar ao público a primeira edição do ANUÁRIO DE JULGADOS DAS TURMAS DE RECURSOS do Poder Judiciário de Santa Catarina.


    Especialmente na era da informação e dos meios digitais, na qual quase tudo se processa de maneira instantânea, a Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, constitui ferramenta eficaz ao atendimento do anseio social por uma Justiça mais célere, desburocratizada e acessível. É ela fruto de exitosas iniciativas internacionais, encampadas por nosso ordenamento a partir de 1984, quando foi promulgada a Lei n. 7.244, de 7 de novembro, que criou os Juizados de Pequenas Causas.


    E com o amadurecimento de nossa democracia, os constituintes de 1988, atentos para a nova ordem social que surgia com o fim do regime militar, incluíram no texto da lex mater, mais precisamente em seu art. 98, inc. I, a necessidade de criação de “juizados especiais, providos por juízes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliação, o julgamento e a execução de causas cíveis de menor complexidade e infrações penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumaríssimo, permitidos, nas hipóteses previstas em lei, a transação e o julgamento de recursos por turmas de juízes de primeiro grau”.


    Regulamentada essa iniciativa, deu-se início a uma nova cultura jurídica, que passou a exigir dos formadores técnicos, dos advogados e dos próprios litigantes a quebra de paradigmas no sistema instrumental civil e penal clássico, visto que o novo procedimento, pelo art. 2º da Lei, é orientado “pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que possível, a conciliação ou a transação”.


    E se a análise evolutiva do instituto da conciliação demandaria prolongamento que não se coaduna com o propósito destas breves linhas, não posso pelo menos deixar de registrar que tal instituto é responsável por uma grande evolução, ainda em curso, na mentalidade social do nosso povo.


    Aliás, na reforma do Código de Processo Civil, promovida pela Lei n. 8.952, de 13 de dezembro de 1994, o tema foi tratado com especial ênfase, tendo-se tornado ferramenta importante para os magistrados “a qualquer tempo” dentro do procedimento (art. 125, inc. IV, do CPC).


    Passados quase 20 anos, pode-se constatar que a população assimilou de forma bastante positiva esse novo ordenamento. Portanto, num país onde, lamentavelmente, se diz que leis “pegam” ou “não pegam”, a Lei dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais é um sucesso absoluto.


    Igualmente exitoso é o sistema recursal, cujas diretrizes gerais estão dispostas de forma objetiva no art. 41, sendo objeto, no âmbito do Poder Judiciário do Estado de Santa Catarina, da Resolução n. 4/2007-CG, que aprovou o “Regimento Interno das Turmas de Recursos Cíveis e Criminais dos Juizados Especiais do Estado de Santa Catarina”.


    A partir dessa história de pleno êxito, surgiu a necessidade de sistematização dos julgados das oito Turmas de Recursos, instaladas nas comarcas da Capital (1ª e 8ª), Blumenau (2ª), Chapecó (3ª), Criciúma (4ª), Joinville (5ª), Lages (6ª) e Itajaí (7ª), por meio da reunião de material judicante, para que, aos estudiosos, operadores do Direito e interessados em geral, possa ser conhecida a orientação jurisdicional e procedimental que rege o microssistema dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais no Estado de Santa Catarina.


    E findas as incontáveis providências que couberam a cada membro da Comissão de Jurisprudência, com inúmeras reuniões, intercorrências e decisões que exigem a compilação dos julgados, desenvolvimento do projeto gráfico, organização e sistematização do conteúdo, estou convencido de que o resultado é bastante compensador, emanando da importante e inédita iniciativa, valiosa ferramenta para os operadores do Direito, estudiosos e público em geral.


    


    LUIZ FERNANDO BOLLER


    Membro integrante da Comissão de Jurisprudência

  


  
    COMPOSIÇÃO DAS TURMAS DE RECURSOS


    


    


    COMPOSIÇÃO DAS TURMAS DE RECURSOS DO PODER JUDICIÁRIO DE SANTA CATARINA


    (Julho de 2014)


    


    PRIMEIRA TURMA DE RECURSOS - CAPITAL


    Juíza de Direito VÂNIA PETERMANN


    Juiz de Direito NELSON MAIA PEIXOTO


    Juiz de Direito LUIZ FELIPE SIEGERT SCHUCH


    Juiz de Direito DAVIDSON JAHN MELLO


    Juiz de Direito MARCO AURÉLIO GHISI MACHADO (1º Suplente)


    Juiz de Direito OSÍRIS DO CANTO MACHADO (2º Suplente)


    


    SEGUNDA TURMA DE RECURSOS - BLUMENAU


    Juiz de Direito ÁLVARO LUIZ PEREIRA DE ANDRADE


    Juiz de Direito SÉRGIO AGENOR DE ARAGÃO


    Juiz de Direito CASSIO JOSÉ LEBARBENCHON ANGULSKI


    Juíza de Direito CÍNTIA GONÇALVES COSTI


    Juíza de Direito JUSSARA SCHITTLER DOS SANTOS WANDSCHEER (1º Suplente)


    Juiz de Direito JULIANO RAFAEL BOGO (2º Suplente)


    


    TERCEIRA TURMA DE RECURSOS - CHAPECÓ


    Juiz de Direito GUSTAVO EMELAU MARCHIORI


    Juiz de Direito MARCELO VOLPATO DE SOUZA


    Juiz de Direito CELSO HENRIQUE DE CASTRO BAPTISTA VALLIM


    Juiz de Direito MÁRCIO ROCHA CARDOSO


    Juíza de Direito BETTINA MARIA MARESCH MOURA (1º Suplente)


    Juiz de Direito ERMÍNIO AMARILDO DAROLD (2º Suplente)


    


    QUARTA TURMA DE RECURSOS - CRICIÚMA


    Juíza de Direito ANA LIA BARBOSA MOURA VIEIRA LISBOA CARNEIRO


    Juiz de Direito MAURÍCIO FABIANO MORTARI


    Juiz de Direito ERON PINTER PIZZOLATTI


    Juiz de Direito FABIO NILO BAGATTOLI


    Juiz de Direito ROGÉRIO MARIANO DO NASCIMENTO (1º Suplente)


    Juíza de Direito LIENE FRANCISCO GUEDES (2º Suplente)


    


    QUINTA TURMA DE RECURSOS - JOINVILLE


    Juíza de Direito HILDEMAR MENEGUZZI DE CARVALHO


    Juiz de Direito ROBERTO LEPPER


    Juiz de Direito GUSTAVO HENRIQUE ARACHESKI


    Juiz de Direito UZIEL NUNES DE OLIVEIRA


    Juiz de Direito FERNANDO SPECK DE SOUZA (1º Suplente)


    Juiz de Direito LUIZ EDUARDO RIBEIRO FREYESLEBEN (2º Suplente)


    


    SEXTA TURMA DE RECURSOS - LAGES


    Juiz de Direito GERALDO CORREA BASTOS


    Juiz de Direito LEANDRO PASSIG MENDES


    Juiz de Direito JAIME MACHADO JÚNIOR


    Juiz de Direito JOAREZ RUSCH


    Juiz de Direito ANTONIO CARLOS JUNCKES SANTOS (1º Suplente)


    Juiz de Direito FRANCISCO CARLOS MAMBRINI (2º Suplente)


    


    SÉTIMA TURMA DE RECURSOS - ITAJAÍ


    Juiz de Direito ROQUE CERUTTI


    Juiz de Direito CARLOS ROBERTO DA SILVA


    Juíza de Direito DAYSE HERGET DE OLIVEIRA MARINHO


    Juiz de Direito JOSÉ AGENOR DE ARAGÃO


    Juiz de Direito ADILOR DANIELI (1º Suplente)


    Juiz de Direito PEDRO WALICOSKI CARVALHO (2º Suplente)


    


    OITAVA TURMA DE RECURSOS - CAPITAL


    Juiz de Direito MARCELO PONS MEIRELLES


    Juiz de Direito JOSÉ MAURÍCIO LISBOA


    Juiz de Direito HUMBERTO GOULART DA SILVEIRA


    Juiz de Direito HÉLIO DAVID VIEIRA FIGUEIRA DOS SANTOS


    Juiz de Direito LEONE CARLOS MARTINS JÚNIOR (1º Suplente)


    Juíza de Direito DENISE HELENA SCHILD DE OLIVEIRA (2º Suplente)

  


  
    JURISPRUDÊNCIA CÍVEL


    


    


    Primeira Turma de Recursos - CAPITAL


    


    RECURSOS INOMINADOS


    


    


    Recurso Inominado n. 2012.101761-8, de São José

    


    Relator: Juiz Paulo Marcos de Farias

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    DANOS MORAIS. CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. VÍCIO EM TELEVISOR. INÉRCIA DA EMPRESA NA RESOLUÇÃO DO PROBLEMA. DEMORA NA SUBSTITUIÇÃO DO PRODUTO, EFETUADA APÓS 60 DIAS. DESRESPEITO AO ART. 18, PAR. 1º, DO CDC. DESÍDIA PROLONGADA. ABALO CONFIGURADO, DIANTE DAS PARTICULARIDADES DO CASO. INDENIZAÇÃO DEVIDA. SENTENÇA MODIFICADA NESTE PARTICULAR. RECURSO PROVIDO.


    Vistos, relatados e discutidos este Recurso Inominado n. 2012.101761-8 de São José, em que é recorrente Solano Fuerback, sendo recorrida Philips do Brasil Ltda.


    ACORDAM: A Primeira Turma de Recursos da Capital decidiu, por votação unânime, conhecer do Recurso Inominado, dando-lhe provimento para condenar a empresa recorrida ao pagamento de R$ 3.000,00 a título de danos morais, soma acrescida de juros de mora desde o evento danoso, mais correção monetária a contar desta decisão.


    VOTO


    Trata-se de Recurso Inominado interposto por Solano Fuerback em face da sentença de fls. 98-99, decisão esta que julgou improcedente sua pretensão indenizatória por danos morais formulada contra Philips do Brasil Ltda.


    A irresignação é de ser provida, merecendo reparo a sentença.


    Com efeito, inicie-se dizendo que ao caso são aplicáveis as disposições do Código de Defesa do Consumidor, porque nítida a relação de consumo. Portanto, sendo o recorrente hipossuficiente jurídica, econômica e tecnicamente em relação à recorrida, e tendo a fornecedora todas as condições de produzir provas que melhor esclarecessem os fatos, inverte-se o ônus probatório, com fulcro no art. 6º, inciso VIII, do Diploma Consumerista.


    Pois bem, analisando-se o caso, sustenta o recorrente, em síntese, que: i) adquiriu um aparelho televisor da marca Philips; ii) o aparelho apresentou vício, sendo então encaminhado à assistência técnica; iii) enfrentou diversos transtornos com a assistência, como não ser informado corretamente acerca da natureza do defeito, além de ter esperado semanas sem a devida resolução do problema; iv) ao ser informado de que o vício na TV era insanável, recorreu ao SAC da empresa para requerer a substituição do produto, passando novamente por mais transtornos; v) ao retornar à assistência técnica a fim de buscar a nova televisão, constatou que a mesma não estava com os equipamentos necessários (caixa, controle, suporte, cabos e manual), o que culminou com mais 20 dias de espera até reaver os auxiliares, sem os quais não seria possível usufruir do produto; vi) no total, quase três meses se passaram na tentativa de resolver o problema.


    Tais fatos restam comprovados pelos diversos e-mails anexados ao caderno processual (fls. 26-30), não atacados na mui genérica contestação da recorrida. Ao contrário, esta não apresenta prova alguma para comprovar seus parcos argumentos, prevalecendo, por óbvio, o alegado pelo recorrente. Aliás, na referida peça processual da fornecedora não se encontra uma linha sequer que se relacione especificamente ao presente feito, tendo, de maneira oposta, impugnações a fatos não sustentados (ausência do dever de restituir o valor pago pelo aparelho, não configuração de danos materiais).


    O descaso, portanto, é flagrante, estando inclusive em conformidade com aquele demonstrado em face do consumidor.


    E prevalecendo a tese do recorrente, inequívoco o abalo sofrido ante o caso concreto, relembre-se: i) sem ter dado causa ao vício no produto (fato confirmado pela substituição, ainda que tardia, do mesmo), teve de fazer insistentes contatos com a assistência técnica da empresa, sem obter informação (art. 6o, III, CDC) e atendimento corretamente; ii) sendo de sua responsabilidade, o fornecedor não sanou o vício no prazo máximo definido pelo CDC em seu art. 18, par. 1o (30 dias); ora, tal dispositivo existe e deve ser respeitado justamente para evitar este tipo de descaso; iii) após todos estes transtornos, o consumidor experimentou nova decepção, a de não poder usufruir de seu produto, sem a possibilidade de uso, pois este fora entregue sem o cabo de alimentação, suporte e controle remoto, os quais após mais ligações ao SAC. Entende-se, portanto, que não se pode considerar mero aborrecimento tais circunstâncias, mas sim, prolongada desídia da recorrida, ultrapassando o limite da tolerância. Colhe-se:


    Não podem ser considerados meros aborrecimentos ou simples dissabores do cotidiano a irritação e o desgaste suportados por consumidores nas centrais de atendimento do tipo 0800, quando percorrem típica via crucis para tratar de assuntos comuns às partes, ou quando são obrigados, em sucessivas ligações, a tentar desfazer erros cometidos pelos próprios fornecedores, quase sempre por cobranças abusivas, manutenção de serviços que não funcionam ou que sequer foram solicitados. Os contratempos naturais e até mesmo singelos desencontros de nossas relações em sociedade, de forma esporádica e avulsa, não podem ser comparados a práticas rotineiras de empresas que tratam as pessoas como cidadãos de segunda classe, economizando em capacitação de atendentes e em tecnologia, que juntos poderiam ser tão eficientes para resolver problemas como o são para oferecer e vender produtos e serviços. Para isso, as linhas estão sempre disponíveis, os sistemas estão sempre no ar e o atendimento tem início, meio e fim, numa única ligação. Quando, todavia, se quer exercer algum direito legítimo que possa de alguma forma contrariar os interesses do fornecedor, a regra é que os caminhos sejam tortuosos e turbulentos, fazendo da eficiência e satisfação do usuário uma espécie de loteria. A condenação à reparação do dano anímico é de rigor (Apelação Cível n. 2010.044449-2 de Criciúma, rel. Des. Subst. Paulo Henrique Moritz Martins da Silva).


    Quanto ao valor do dano moral, é certo que não deve ser causa para o enriquecimento injusto, devendo atender à compensação da dor suportada pelo lesado e à capacidade econômica dos envolvidos, bem como ter caráter pedagógico. Nesta liça, há muito se tem firmado:


    O quantum da indenização do dano moral há de ser fixado com moderação, em respeito aos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, levando em conta não só as condições sociais e econômicas das partes, como também o grau da culpa e a extensão do sofrimento psíquico, de modo que possa significar uma reprimenda ao ofensor, para que se abstenha de praticar fatos idênticos no futuro, mas não ocasione um enriquecimento injustificado para o lesado (Apelação Cível n. 2012.039791-7, de São Joaquim, rel. Des. Jaime Ramos).


    Com tais parâmetros, tem-se como razoável o valor da indenização pelo dano experimentado em R$ 3.000,00, sobre o qual incidirá juros de mora a partir do evento danoso (Súmula 54 do STJ), para o qual se define a data de 29 de janeiro de 2010, relativa ao último e-mail enviado pelo autor, mais correção monetária a contar desta decisão (Súmula 362 do STJ).


    À luz destas considerações, conhece-se do recurso, dando-lhe provimento para condenar a empresa recorrida ao pagamento de R$ 3.000,00, soma acrescida de juros de mora desde o evento danoso, mais correção monetária a contar desta decisão.


    Sendo o recorrente vencedor, não há condenação em custas e honorários advocatícios, nos termos do art. 55, 2ª parte, da Lei n. 9.099/1995.


    Florianópolis, 25 de abril de 2013.


    Paulo Marcos de Farias


    JUIZ RELATOR


    

    

    


    


    Recurso Inominado n. 2013.100133-3, da Capital  

    


    Relator: Alexandre Morais da Rosa 


    Recorrente: VRG Linhas Aéreas S.A.


    Recorrido: Ari Adami Junior

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    TRANSPORTE AÉREO. DESINTELIGÊNCIAS DO FORNECEDOR. RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SOLIDÁRIA. PERDA DO VOO. DANO MORAL E MATERIAL. CUSTEIO DE TRANSPORTE E ACOMODAÇÃO PELO CONSUMIDOR. NECESSIDADE DE AQUISIÇÃO DE NOVA PASSAGEM. RECURSO DESPROVIDO


    1. As excludentes de responsabilidade do âmbito das relações civis apenas se aplicam às relações de consumo em caráter de excepcionalidade. Em regra, deve-se ater às excludentes previstas segundo o regime de responsabilidade objetiva do CDC.


    Não se configuram como excludentes de responsabilidade nas relações de consumo o caso fortuito interno e o relativamente previsível.


    2. O inadimplemento reiterado e contumaz, após sucessivas tentativas de autocomposição, caracteriza má-fé do fornecedor e predisposição para ferir as legítimas expectativas geradas na parte contratante oposta; evidenciadas de forma ainda mais cristalina diante da recusa à autocomposição e conciliação. O inadimplemento deve ser a exceção, o equívoco decorrente da impossibilidade de perfeição.


    3. O dano material relacionado ao custeio, pelo consumidor, de transporte, acomodação e nova passagem era manifestamente evidente. No entanto, a recorrente quedou-se indiferente. Tratase de verdadeira aposta na baixa probabilidade do consumidor lesado buscar a reparação pela via judicial, em relação ao dano material sofrido.


    4. A prática de descaso merece repressão por parte do judiciário. Indenização por danos morais que se impõe, pela abusividade da conduta, em caráter sancionatório.


    “Na função de baliza da licitude, confiança e boa-fé (ideias já unidas etimologicamente pela noção de fides) conectam-se funcionalmente, uma sintetizando a proteção das legítimas expectativas, outra traduzindo as exigências de probidade e correção no trafego jurídico. Atuam, pois, coligadamente para coibir condutas que defraudem a expectativa de confiança. seja aquele grau mínimo de confiança que torna pensável a vida social, seja a confiança qualificada por uma especial proximidade social entre as partes, como ocorre na relação pré-contratual. Isto porque não é nem sequer pensável a comunicação (entendida como meio de entendimento e de coordenação da ação humana). Ensina-nos Baptista Machado , senão havendo a observância de regras éticas elementares, como veracidade e lealdade, a que correspondem os conceitos complementares de credibilidade e responsabilidade.” (Judith Martins-Costa. Os avatares do abuso do direito e o rumo indicado pela boa-fé. In: Direito civil contemporâneo: novos problemas à luz da legalidade constitucional. Gustavo Tepedino, organizador. São Paulo: Atlas, 2008. p. 57).


    Visto, relatado e discutido o presente Recurso Inominado n. 2013.100133-3, da Capital, interposto por VRG Linhas Aéreas S.A. em face de Ari Adami Junior.


    ACORDAM, em Primeira Turma de Recursos Cíveis e Criminais, por votação unânime, por conhecer do recurso inominado e negar-lhe provimento. Custas e honorários por conta das recorrentes, sendo estes fixados em 20% sobre o valor da condenação.


    VOTO


    Mantenho a sentença de Primeiro Grau (fls. 93-96) por seus próprios fundamentos, acrescentando:


    1  Trata-se de relação de consumo, uma vez que recorrido e recorrente se adequam, respectivamente, às definições dos arts. 2º e 3º do CDC; e, diante da verossimilhança das alegações e hipossuficiência do consumidor, deve-se aplicar a inversão do ônus da prova.


    2  A Recorrente não logrou provar os fatos desconstitutivos do direito do autor, ônus este que lhe incumbia. Ao contrário, restaram incontroversos o atraso no voo, o custeio de transporte e acomodação pelo consumidor e a consequente aquisição de nova passagem. Isto diante de um consumidor que precisava chegar ao destino para compromisso pessoal.


    3  A tese defensiva malogra diante do regime de responsabilidade objetiva, que já vigora há mais de duas décadas. Na forma do art. 14 do CDC, sobre fato do serviço, a responsabilidade do fornecedor é objetiva, não havendo necessidade de comprovação de culpa. Basta, portanto, a percepção do ato, do dano e do nexo causal, requisitos estes verificados nos autos. Apesar de dispensada a comprovação de culpa, em verdade, no caso em tela se está diante de clara negligência.


    4  As excludentes de responsabilidade do âmbito das relações civis apenas se aplicam às relações de consumo em caráter de excepcionalidade. Em regra, deve-se ater às excludentes previstas segundo o regime de responsabilidade objetiva do CDC. Não se configuram como excludentes de responsabilidade nas relações de consumo o caso fortuito interno e o relativamente previsível.


    5  O inadimplemento reiterado e contumaz, após sucessivas tentativas de autocomposição, caracteriza má-fé do fornecedor e predisposição para ferir as legítimas expectativas geradas na parte contratante oposta; evidenciadas de forma ainda mais cristalina diante da recusa à autocomposição e conciliação. O inadimplemento deve ser a exceção, o equívoco decorrente da impossibilidade de perfeição.


    6  O dano material relacionado ao custeio, pelo consumidor, de transporte, acomodação e nova passagem era manifestamente evidente. No entanto, a recorrente quedou-se indiferente. Trata-se de verdadeira aposta na baixa probabilidade do consumidor lesado buscar a reparação pela via judicial, em relação ao dano material sofrido.


    7  A prática de descaso para com o consumidor merece repressão por parte do judiciário. Indenização por danos morais que se impõe, pela abusividade da conduta, em caráter sancionatório.


    8  Sobre a boa-fé nas relações contratuais:


    Na função de baliza da licitude, confiança e boa-fé (ideias já unidas etimologicamente pela noção de fides) conectam-se funcionalmente, uma sintetizando a proteção das legítimas expectativas, outra traduzindo as exigências de probidade e correção no trafego jurídico. Atuam, pois, coligadamente para coibir condutas que defraudem a expectativa de confiança  seja aquele grau mínimo de confiança que torna pensável a vida social, seja a confiança qualificada por uma especial proximidade social entre as partes, como ocorre na relação pré-contratual. Isto porque não é nem sequer pensável a comunicação (entendida como meio de entendimento e de coordenação da ação humana)  ensina-nos Baptista Machado , senão havendo a observância de regras éticas elementares, como veracidade e lealdade, a que correspondem os conceitos complementares de credibilidade e responsabilidade.


    9  Por fim, o quantum indenizatório, fixado no valor de R$ 5.000,00, não merece ser reformado. Em verdade, o quantum arbitrado se mostra aquém do razoável, considerando a capacidade econômica das partes e a necessidade da aplicação dos danos morais em caráter sancionatório, em casos de manifesta má-fé contratual.


    Tampouco merece qualquer reforma a condenação ao pagamento da indenização por danos materiais, no valor de R$ 1.881,00. Novamente, o valor arbitrado é aquém do razoável, uma vez que a repetição do indébito deveria ser arbitrada na forma do art. 42, parágrafo único; ou seja, em dobro.


    Ante o exposto, e inexistindo pedido recursal pela majoração do quantum indenizatório, voto por conhecer do recurso e negar-lhe provimento, para manter a sentença nos seus próprios termos.


    DECISÃO


    A Turma, por unanimidade, decidiu conhecer do recurso inominado e negar-lhe provimento. Custas e honorários por conta da recorrente, sendo estes fixados em 20% sobre o valor da condenação.


    Capital, 21 de fevereiro de 2013.


    Alexandre Morais da Rosa


    RELATOR


    

    

    


    


    Recurso Inominado n. 2013.100261-0, da Capital  

    


    Relator: Alexandre Morais da Rosa 


    Recorrente: Dell Computadores do Brasil Ltda.


    Recorrido: Maurício Machado Gonçalves

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    RELAÇÃO DE CONSUMO. OBSOLESCÊNCIA PROGRAMADA. AQUISIÇÃO DE COMPUTADOR COM SISTEMA OPERACIONAL QUE FORA SUBSTITUÍDO 1 MÊS APÓS A VENDA. DIREITO BÁSICO À INFORMAÇÃO CLARA E PRECISA. DIREITO DE ARREPENDIMENTO. ATUALIZAÇÃO DE SOFTWARE. CONDENAÇÃO AO PAGAMENTO DO VALOR DO PRODUTO. VÍCIO DO PRODUTO/VÍCIO DE INFORMAÇÃO. RECURSO DESPROVIDO.


    1. A prática de obsolescência programada é abusiva e fere o princípio da boa-fé objetiva nas relações de consumo e o direito básico à informação clara e precisa. É dever do fornecedor, em atenção à boa-fé contratual e as legítimas expectativas do consumidor, alertá-lo sobre a provável obsolescência do produto quando sabe inequivocamente da iminência de substituição ou atualização.


    2. A atualidade do produto ou serviço é característica de qualidade e valor, portanto insere-se dentre as informações essenciais do produto, cujo dever de prestá-las reflete atenção a direito básico do consumidor, na forma do art. 6º, inciso III, do CDC.


    3. O dever do fornecedor de prestar informação clara e precisa (art. 6º, inciso III, do CDC) se reforça e amplia na medida da complexidade do produto ou serviço. Portanto, não basta a mera disponibilização de informações ininteligíveis ao leigo. A complexidade do produto, computador e softwares, demanda especial atenção ao dever de informação, em caráter objetivo. É da jurisprudência:


    “Ademais, o fornecedor somente se desincumbe de forma satisfatória do dever de informar quando os dados necessários à tomada de decisão pelo consumidor são por ele cognoscíveis. Não basta portanto dar a conhecer, disponibilizar, é preciso que o consumidor efetivamente compreenda o que está sendo informado” (TJRS, Ap. Cív. n. 70044971505, Des. Túlio de Oliveira Martins, j. 5-10-2011).


    Neste sentido, o vício de informação se caracteriza pela constatação do comportamento paradoxal do consumidor, independentemente dos dados estarem disponibilizados, afinal, é inverossímil que o consumidor, devidamente bem informado pelo fornecedor, se arrependa de imediato da aquisição de um produto que supostamente funciona como o planejado.


    4. Sobre a abusividade da prática de obsolescência programada, é da jurisprudência do STJ:


    “Ressalte-se, também, que desde a década de 20 - e hoje, mais do que nunca, em razão de uma sociedade massificada e consumista -, tem-se falado em obsolescência programada, consistente na redução artificial da durabilidade de produtos ou do ciclo de vida de seus componentes, para que seja forçada a recompra prematura.


    [...]


    Nessas circunstâncias, é até intuitivo imaginar que haverá grande estímulo para que o produtor eleja estratégias aptas a que os consumidores se antecipem na compra de um novo produto, sobretudo em um ambiente em que a eficiência mercadológica não é ideal, dada a imperfeita concorrência e o abuso do poder econômico, e é exatamente esse o cenário propício para a chamada obsolescência programada.


    São exemplos desse fenômeno: a reduzida vida útil de componentes eletrônicos (como baterias de telefones celulares), com o posterior e estratégico inflacionamento do preço do mencionado componente, para que seja mais vantajoso a recompra do conjunto; a incompatibilidade entre componentes antigos e novos, de modo a obrigar o consumidor a atualizar por completo o produto (por exemplo, softwares); o produtor que lança uma linha nova de produtos, fazendo cessar açodadamente a fabricação de insumos ou peças necessárias à antiga.


    [...]


    Certamente, práticas abusivas como algumas das citadas devem ser combatidas pelo Judiciário, visto que contraria a Política Nacional das Relações de Consumo, de cujos princípios se extrai a “garantia dos produtos e serviços com padrões adequados de qualidade, segurança, durabilidade e desempenho” (art. 4º, inciso II, alínea “d”, do CDC), além de gerar inegável impacto ambiental decorrente do descarte crescente de materiais (como lixo eletrônico) na natureza.” (REsp n. 984106/SC, rel. Min. Luis Felipe Salomão, Quarta Turma, julgado em 4-10-2012, DJe 20-11-2012).


    5. Sobre o princípio da boa-fé nas relações contratuais, é da doutrina:


    “Na função de baliza da licitude, confiança e boa-fé (ideias já unidas etimologicamente pela noção de fides) conectam-se funcionalmente, uma sintetizando a proteção das legítimas expectativas, outra traduzindo as exigências de probidade e correção no trafego jurídico. Atuam, pois, coligadamente para coibir condutas que defraudem a expectativa de confiança  seja aquele grau mínimo de confiança que torna pensável a vida social, seja a confiança qualificada por uma especial proximidade social entre as partes, como ocorre na relação pré-contratual. Isto porque não é nem sequer pensável a comunicação (entendida como meio de entendimento e de coordenação da ação humana)  ensina-nos Baptista Machado , senão havendo a observância de regras éticas elementares, como veracidade e lealdade, a que correspondem os conceitos complementares de credibilidade e responsabilidade.” (Judith Martins-Costa. Os avatares do abuso do direito e o rumo indicado pela boa-fé. In: Direito civil contemporâneo : novos problemas à luz da legalidade constitucional. Gustavo Tepedino, organizador. São Paulo: Atlas, 2008. p. 57).


    Visto, relatado e discutido o presente Recurso Inominado n. 2013.100261-0, da Capital, interposto por Dell Computadores do Brasil Ltda. em face de Maurício Machado Gonçalves.


    ACORDAM, em Primeira Turma de Recursos Cíveis e Criminais, por votação unânime, por conhecer do recurso inominado e negar-lhe provimento. Custas e honorários por parte da recorrente, sendo estes arbitrados em R$1.500,00.


    VOTO


    1. Trato de Recurso Inominado interposto contra decisão, fls. 54-57, que julgou procedente o pedido de condenação ao pagamento de indenização no valor do produto, R$ 3.354,93, formulado por Maurício Machado Gonçalves em face de Dell Computadores do Brasil Ltda.


    A recorrente insurge-se contra a condenação.


    2. O autor alega que o produto adquirido pelo site da ré, com o sistema operacional Windows Vista, tornou-se obsoleto com o lançamento do sistema operacional Windows 7, em apenas um mês. E, que diante do fato do programa de atualização não se estender ao seu produto, o autor não mais teria interesse no computador. Justificou o pedido indenizatório com base na ofensa ao direito de informação clara e precisa, do art. 6º, inciso III, do CDC.


    3. Na forma do art. 6º, inciso III do CDC, a informação adequada e clara sobre os diferentes produtos e serviços, com especificação correta de suas características é um direito básico do consumidor. Portanto, o direito à informação é responsabilidade objetiva do fornecedor. Ora, é inverossímil que o recorrente estivesse devidamente informado da iminência da substituição do sistema operacional e decidiu deliberadamente adquirir o produto, para se ver frustrado no mês seguinte.


    4. Destaque-se que o dever do fornecedor de prestar informação clara e precisa (art. 6º, inciso III, do CDC) se reforça e amplia na medida da complexidade do produto ou serviço. Em outras palavras, não se trata de objeto simples e de compreensão imediata das suas características. Um computador envolve uma complexidade de elementos, hardware e softwares, que demandam maior atenção ao dever de informação.


    Não basta a mera disponibilização de informações ininteligíveis ao leigo. A complexidade do produto, computador e softwares, demanda especial atenção ao dever de informação, em caráter objetivo. É da jurisprudência:


    Ademais, o fornecedor somente se desincumbe de forma satisfatória do dever de informar quando os dados necessários à tomada de decisão pelo consumidor são por ele cognoscíveis. Não basta portanto dar a conhecer, disponibilizar, é preciso que o consumidor efetivamente compreenda o que está sendo informado (TJRS, Ap. Cív. n. 70044971505, Des. Túlio de Oliveira Martins, j. 5-10-2011)


    Neste sentido, o vício de informação se caracteriza pela constatação do comportamento paradoxal do consumidor, independentemente dos dados estarem disponibilizados, afinal, é inverossímil que o consumidor, devidamente bem informado pelo fornecedor, se arrependa de imediato da aquisição de um produto que supostamente funciona como o planejado.


    5. A prática de obsolescência programada é abusiva e fere o princípio da boa-fé objetiva nas relações de consumo e o direito básico à informação clara e precisa. É dever do fornecedor, em atenção à boa-fé contratual e as legítimas expectativas do consumidor, alertá-lo sobre a provável obsolescência do produto quando sabe inequivocamente da iminência de substituição ou atualização.


    A atualidade do produto ou serviço é característica de qualidade e valor, portanto insere-se dentre as informações essenciais do produto, cujo dever de prestá-las reflete atenção à direito básico do consumidor, na forma do art. 6º, inciso III, do CDC.


    Sobre a abusividade da prática de obsolescência programada, é da jurisprudência do STJ:


    Ressalte-se, também, que desde a década de 20 - e hoje, mais do que nunca, em razão de uma sociedade massificada e consumista -, tem-se falado em obsolescência programada, consistente na redução artificial da durabilidade de produtos ou do ciclo de vida de seus componentes, para que seja forçada a recompra prematura.


    Como se faz evidente, em se tratando de bens duráveis, a demanda por determinado produto está viceralmente relacionada com a quantidade desse mesmo produto já presente no mercado, adquirida no passado. Com efeito, a maior durabilidade de um bem impõe ao produtor que aguarde mais tempo para que seja realizada nova venda ao consumidor, de modo que, a certo prazo, o número total de vendas deve cair na proporção inversa em que a durabilidade do produto aumenta.


    Nessas circunstâncias, é até intuitivo imaginar que haverá grande estímulo para que o produtor eleja estratégias aptas a que os consumidores se antecipem na compra de um novo produto, sobretudo em um ambiente em que a eficiência mercadológica não é ideal, dada a imperfeita concorrência e o abuso do poder econômico, e é exatamente esse o cenário propício para a chamada obsolescência programada (a propósito, confira-se: CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat; RODRIGUES, Maria Madalena de Oliveira. A obsolescência programada na perspectiva da prática abusiva e a tutela do consumidor. in. Revista Magister de Direito Empresarial, Concorrencial e do Consumidor. vol. 1. Porto Alegre: Magister (fev.⁄mar. 2005 e vol 42, dez./jan. 2012).


    São exemplos desse fenômeno: a reduzida vida útil de componentes eletrônicos (como baterias de telefones celulares), com o posterior e estratégico inflacionamento do preço do mencionado componente, para que seja mais vantajoso a recompra do conjunto; a incompatibilidade entre componentes antigos e novos, de modo a obrigar o consumidor a atualizar por completo o produto (por exemplo, softwares); o produtor que lança uma linha nova de produtos, fazendo cessar açodadamente a fabricação de insumos ou peças necessárias à antiga.


    Registro, por exemplo, da jurisprudência do TJRJ, caso em que um televisor apresentou defeito um ano e doze dias depois da venda (doze dias após o término da garantia), e tendo o consumidor procurado a assistência técnica, constatou ele que não existiam mais peças de reposição para solucionar o vício, de modo que, em boa verdade, o produto - bem durável - tornou-se imprestável em brevíssimo espaço de tempo (AC 0006196-91.2008.8.19.0004, 4a Câmara Cível do TJRJ, ReI. Des. Sérgio Jerônimo A. Silveira,j. 19-10-2011).


    Certamente, práticas abusivas como algumas das citadas devem ser combatidas pelo Judiciário, visto que contraria a Política Nacional das Relações de Consumo, de cujos princípios se extrai a “garantia dos produtos e serviços com padrões adequados de qualidade, segurança, durabilidade e desempenho” (art. 4º, inciso II, alínea “d”, do CDC), além de gerar inegável impacto ambiental decorrente do descarte crescente de materiais (como lixo eletrônico) na natureza.” (REsp n. 984106/SC, rel. Min. Luis Felipe Salomão, Quarta Turma, julgado em 4-10-2012, DJe 20-11-2012).


    6. Em atenção à inversão do ônus da prova, art. 6º, inciso VIII, a recorrente não provou os fatos desconstitutivos do direito do autor, e tampouco que este fora devidamente informado sobre a iminente obsolescência.


    7. Diante da falha de informação, apresentação e a prática de obsolescência programada, tem-se o vício do produto. Impõe-se a aplicação dos arts. 31, 20 e 51, inciso I, in verbis:


    Art. 31. A oferta e apresentação de produtos ou serviços devem assegurar informações corretas, claras, precisas, ostensivas e em língua portuguesa sobre suas características, qualidades, quantidade, composição, preço, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam à saúde e segurança dos consumidores.


    [...]


    Art. 20. O fornecedor de serviços responde pelos vícios de qualidade que os tornem impróprios ao consumo ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade com as indicações constantes da oferta ou mensagem publicitária, podendo o consumidor exigir, alternativamente e à sua escolha:


    I - a reexecução dos serviços, sem custo adicional e quando cabível;II - a restituição imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuízo de eventuais perdas e danos;


    […]


    Art. 51. São nulas de pleno direito, entre outras, as cláusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e serviços que:


    I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vícios de qualquer natureza dos produtos e serviços ou impliquem renúncia ou disposição de direitos. Nas relações de consumo entre o fornecedor e o consumidor pessoa jurídica, a indenização poderá ser limitada, em situações justificáveis.


    8. Os direitos básicos à devida e clara informação ao consumidor bem como a prevenção contra vício do serviço, consagrados no art. 6, inciso III, e 20 do CDC, compõem o princípio da transparência e da boa-fé contratual nas relações de consumo.


    Sobre a o princípio da boa-fé e transparência nas relações de consumo, é da doutrina:


    Na função de baliza da licitude, confiança e boa-fé (ideias já unidas etimologicamente pela noção de fides) conectam-se funcionalmente, uma sintetizando a proteção das legítimas expectativas, outra traduzindo as exigências de probidade e correção no trafego jurídico. Atuam, pois, coligadamente para coibir condutas que defraudem a expectativa de confiança  seja aquele grau mínimo de confiança que torna pensável a vida social, seja a confiança qualificada por uma especial proximidade social entre as partes, como ocorre na relação pré-contratual. Isto porque não é nem sequer pensável a comunicação (entendida como meio de entendimento e de coordenação da ação humana)  ensina-nos Baptista Machado , senão havendo a observância de regras éticas elementares, como veracidade e lealdade, a que correspondem os conceitos complementares de credibilidade e responsabilidade (Judith Martins-Costa. Os avatares do abuso do direito e o rumo indicado pela boa-fé. In: Direito civil contemporâneo: novos problemas à luz da legalidade constitucional. Gustavo Tepedino, organizador. São Paulo: Atlas, 2008. p. 57).


    9. Ante o exposto, voto por conhecer do recurso inominado e negar-lhe provimento, para manter a sentença atacada por seus próprios fundamentos.


    DECISÃO


    A Turma, por unanimidade, decidiu conhecer do recurso inominado e negar-lhe provimento. Custas e honorários por parte da recorrente, sendo estes arbitrados em R$ 1.500,00.


    Capital, 7 de março de 2013.


    Alexandre Morais da Rosa


    RELATOR


    

    

    


    


    Recurso Inominado n. 0801106-95.2013.8.24.0023, da Capital  

    


    Relator: Alexandre Morais da Rosa 


    Recorrente: Serasa  Centralização de Serviços de Bancos S.A.


    Recorrido: Pedro Henrique Martins Bruggemann

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    RECURSO INOMINADO. SERASA. CONCENTRE SCORING. BANCO DE DADOS RESTRITIVO DE CRÉDITO NÃO AUTORIZADO PELO CONSUMIDOR. ACESSO À INFORMAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE DE RETIFICAÇÃO. VIOLAÇÃO AO ART. 5º, INCISO X, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL; ART. 43 DO CDC; E, ART. 4º DA LEI 12.414/2011. BANCO DE DADOS OBSCURO E MANIFESTAMENTE ILEGAL. FALTA DE TRANSPARÊNCIA. FATO DO SERVIÇO. RECURSO DESPROVIDO


    1. É ilegal a manutenção de cadastro de crédito paralegal, de caráter subjetivo, sem transparência, sem contraditório e obscuro, por entidade privada com efeitos limitadores do crédito do consumidor. A criação e manutenção do Concentre Scoring avilta a vulnerabilidade jurídica e de informação do consumidor. Ofende o Estado Democrático de Direito.


    2. O caráter obscuro e sigiloso do banco de dados representa obstáculos aos direitos dos consumidores, vez que impossível inferir se na obtenção do score foram considerados, por exemplo, débitos já quitados, prescritos ou por prazo superior a 05 (cinco) anos.


    Vistos, relatados e discutidos os autos do presente Recurso Inominado n. 0801106-95.2013.8.24.0023, da Capital, interposto por Serasa S.A. em face de Pedro Henrique Martins Bruggemann.


    ACORDAM a Primeira Turma de Recursos Cíveis e Criminais, por votação unânime, conhecer do recurso inominado e negar-lhe provimento. Custas e honorários por conta da recorrente, sendo estes fixados em 20% sobre o valor da condenação.


    RELATÓRIO


    Trato de ação de obrigação de fazer c/c indenização por danos morais, ajuizada por Pedro Henrique Martins Bruggemann em face de Serasa S.A., por ter seu crédito negado em decorrência do cadastro Concentre Scoring, mantido pela demandada. A sentença (fl. 60-67) julgou procedentes os pedidos formulados pelo autor na inicial, e condenou a ré ao pagamento de R$ 10.000,00 (dez mil reais), a título de indenização por danos morais.


    Irresignada, a parte ré apresentou recurso inominado pela improcedência e redução.


    É o breve relatório.


    VOTO


    1  Conheço do recurso, por ser próprio e tempestivo.


    2  Mantenho a sentença de primeiro grau (fl. 60-67) na responsabilização da ré ao pagamento de indenização por danos morais arbitrado pelo juízo a quo, em atenção aos critérios da proporcionalidade, razoabilidade, capacidade econômica das partes, bem como o caráter sancionatório da decisão.


    2.1  Segundo informações contidas no sítio digital do SERASA,


    o Concentre Scoring é um produto baseado em modelos estatísticos de pontuação de crédito. Fortemente apoiado em informações negativas, o produto compreende diversos modelos estatísticos, cada um deles direcionado para um determinado perfil de histórico de crédito. Os modelos fornecem uma pontuação que representa a probabilidade de um proponente de crédito tornar-se inadimplente no mercado em um período de 12 meses. Por considerar informações tão abrangentes, o Concentre Scoring agrega valor aos processos de gestão de risco, mesmo para empresas que já possuem modelos internos de escoragem de crédito. A utilização conjunta de modelos internos com o Concentre Scoring permite a otimização do uso das informações nas avaliações de risco de crédito (http://www.serasaexperian.com.br/solucoes/concentre/concentre_concentrescoring.htm, acesso em 22-8-2013).


    2.2  Reconheço a ilegalidade do referido sistema, instituído e mantido pelo SERASA, que contraria uma série de disposições legais e constitucionais, tais como o art. 5º, inciso XXXIII, da Constituição da República, art. 43, § 2º, do Código de Defesa do Consumidor  CDC, e art. 4º da Lei n. 12.414/2011, tendo em vista seu caráter sigiloso de obtenção dos dados, bem como a obscuridade que permeia a forma de realização dos duvidosos “cálculos de probabilidade de inadimplemento”, criando verdadeira “lista negra” dos consumidores.


    2.3  Destaco, ainda, a abusividade da prática por contrariar a regra norteadora dos organismos que cadastram devedores: a destruição total do assento uma vez quitado o débito. Com efeito, se o consumidor paga o débito, é vedado que seu nome permaneça negativado sob qualquer aspecto, ainda que para “fins estatísticos”.


    2.4  Além disso, o sistema não é, como defende a Primeira Turma de Recursos, mera ferramenta de apoio aos fornecedores, mas sim, forma de burlar direitos fundamentais, afrontando toda sistemática protetiva instituída pelo Código de Defesa do Consumidor.


    2.5  Sobre a falta objetividade do sistema de scoring, colhe-se da doutrina de Leonardo Roscoe Bessa:


    Tal tipo de informação, inserida no arquivo pela própria entidade que administra o banco de dados, não atende ao atributo da objetividade, exigido pelo §1.º do art. 43 do CDC. Cuida-se, à evidência, de informação que envolve análise subjetiva pelo banco de dados de proteção ao crédito. […] Acrescente-se que, se a informação é subjetiva, há dificuldade, senão impossibilidade, do exercício do direito de correção, previsto no art. 43, §3.º, do CDC. […] O tratamento de tal espécie de informações enseja incidência de sanções administrativas e civis (BESSA, Leonardo Roscoe. O consumidor e os limites dos bancos de dados de proteção ao crédito. São Paulo: RT, 2003. p. 267)


    2.6  Embora este sistema seja recente e haja ainda poucos julgados a respeito, destaco a declaração de voto da presidente desta Turma de Recursos, no processo n. 0701360-24.2011.8.24.0090, que transcrevo:


    RESPONSABILIDADE CIVIL. CONSTITUIÇÃO FEDERAL. CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. SISTEMA CONCENTRE SCORING. BASE DE DADOS. MANUTENÇÃO DE INFORMAÇÕES DO CONSUMIDOR SEM EXPRESSOCONSENTIMENTO. MÉTODO DE ESTATÍSTICA E DADOS OBSCUROS. FALHA GRAVE DOS DEVERES DETRANSPARÊNCIA E INFORMAÇÃO INERENTES AO FORNECEDOR DO PRODUTO OU DO SERVIÇO. OCORRÊNCIAS DE PROBABILIDADE DE INADIMPLEMENTO. DANO MORAL. RECONHECIDO RECURSO PROVIDO.DECISÃO Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado nº 0701360-24.2011.8.24.0090 , da Comarca da Capital - Norte da Ilha em que é Recorrente: Wagner Januario Cardeal e Recorrido: Serasa S/A. ACORDAM, em, por votação unânime, conhecer do recurso e dar-lhe provimento.


    I - Relatório.


    Trato de ação de indenização por danos morais com pedido de antecipação da tutela ajuizada por Wagner Januário Cardeal em face de Serasa S/A, por ter seu crédito negado em decorrência do cadastro “Concentre Scoring” mantido pela demandada.


    A sentença (pgs. 88/89) julgou improcedentes os pedidos formulados pelo autor na inicial e extinguiu o processo com fundamento no art. 269, I do CPC.


    Irresignado, a autor interpôs o presente recurso, alegando que a conduta praticada pela Serasa viola o art. 43, §2º, do CDC e pugnou pela a reforma da sentença e a condenação da ré ao pagamento de indenização por danos morais.


    II - Voto.


    Conheço do recurso, pois verifico presentes os requisitos de admissibilidade. No mérito dou-lhe provimento, pelas razões a seguir expostas.


    Verifico, das informações prestadas nos autos, que o concentrescoring é um sistema de consulta criado pela Serasa e disponibilizado aos seus conveniados que gera uma pontuação aos consumidores sem restrições negativas ao crédito, acenando qual a probabilidade de não pagar a dívida que está assumindo.


    É notório que todo e qualquer banco de dados ou cadastro quecontiver informações sobre consumidores em geral, pessoas físicas ou jurídicas, estão sujeitos às normas previstas no Código de Defesa do Consumidor. O art.43 do CDC regula os bancos de dados e cadastros de todo e qualquer fornecedor público e privado que contenham dados do consumidor, relativos a sua pessoa ou suas ações enquanto consumidor.


    Ressalte-se que a elaboração, organização, consulta e manutenção de bancos de dados sobre consumidores e sobre consumo não é proibida pelo CDC ao contrário, é regulada por este logo, permitida. A lei fornece, porém, parâmetros de lealdade, transparência e cooperação e controla esta prática de forma a prevenir e diminuir os danos causados por estes bancos de dados e/ou pelos fornecedores que o utilizam no mercado.


    Analisando a questão concreta, chego à conclusão de que a Serasa, ao disponibilizar às empresas a pesquisa da pontuação do consumidor pelo sistema concentre scoring, sem que o consumidor autorize expressamente a abertura deste cadastro, tampouco tenha acesso as informações que são utilizadas para gerar a pontuação e, sobretudo, sem permitir a este o acesso ao score (pontuação) que lhe é atribuído na consulta, está violando os direitos dos consumidores à informação e transparência dos cadastros, especificados nos parágrafos 1º e 2º do artigo 43 do Código de Defesa do Consumidor, além, é claro, de violar o direito de reclamar por eventuais incorreções e ilegalidades dos apontamentos, conforme dispõe o parágrafo 3º do mesmo artigo.


    A propósito, “Impedir ou dificultar o acesso do consumidor às informações que sobre ele constem em cadastros, banco de dados, fichas e registros”, constituiu infração penal (art. 72 do CDC), passível de “Pena Detenção de seis meses a um ano ou multa”. Flagrante, portanto, a ilegalidade - no mínimo  da abertura e manutenção de informações relativas ao recorrido no concentre scoring, pois em desacordo com os ditames previstos nos arts. 39, VII, e 43, caput e §§1º a 5º, do CDC. A Serasa sustenta nos autos que apenas realiza o cálculo do score e fornece as informações, entretanto não interfere em como elas serão utilizadas pelas concedentes de crédito. Mas, a depender da pontuação fornecida pela Serasa à conveniada, esta acaba sendo induzida, parece-me uma conclusão lógica, a não fornecer crédito mesmo ao cliente que está com o nome limpo.


    Sabidamente, a concessão do crédito e a venda de um produto ou serviço para pagamento futuro é uma liberalidade, e não uma obrigação. É, pois, ato discricionário do fornecedor, sendo a recusa, por si só, insuficiente a ensejar dano indenizável. Entretanto, a Serasa, além de não contar com autorização alguma do consumidor para o cadastro, não especificou sequer quais critérios foram levados em consideração para que a pontuação do autor fosse ‘x’ ou ‘y’. Aí reside a impossibilidade a que foi submetido o consumidor, pois sem saber os motivos da sua pontuação, ficou sem argumentos para que o seu pretenso credor mudasse de ideia. Assim, não houve transparência por parte da demandada, menos ainda respeito ao dever de informação adequada.


    O direito às informações constantes em bancos de dados se reveste de tamanha importância que é considerado garantia fundamental pela Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (art. 5º, XII e XIV). Por sua vez, o art. 43, § 4º do CDC, considera os bancos de dados e os cadastros relativos a consumidores como entidades de caráter público.


    Ao analisar os dados do potencial cliente e fornecer uma determinada pontuação, como fez com o recorrido, a recorrente age com flagrante arbitrariedade, pois não especifica as causas que motivam a estatística no sentido de que o crédito deve ser negado. Logo, esse método representa ainda uma violação aos direitos constitucionais fundamentais ao contraditório e à ampla defesa:


    Limitando-se a fornecer uma pontuação do consumidor, sem qualquer explicação plausível e oportunização da correção das informações pelo interessado, o concentre scoring está sujeito a cometer graves erros, inclusive em virtude do emprego de dados incorretos ou desatualizados.


    No caso, mesmo notificado o consumidor, há ainda mácula no sistema concentre scoring. Isto porque o método de avaliação do comportamento do consumidor tem obscura base dados, compara-o com outros desconhecidos comportamentos de também ignotos consumidores, tudo somado a um estranho método de estatística que, no dizer da recorrente, é sigiloso porque protegido pelo direito autoral. Tudo em contrário às regras do CDC e CRFB/1988. As informações devem ser transparentes e com base em critérios que possam facilmente ser compreendidos e, se for o caso, impugnados.


    Demais, a lei 12.414/2011, que institui no Brasil o chamado cadastro positivo, não alberga, nem de longe, o método aplicado aqui pela Serasa. É que, segundo a indigitada lei, participar ou não do Cadastro Positivo é uma escolha que cabe exclusivamente ao consumidor, o qual tem o direito de, livre e conscientemente, decidir o que melhor se aplica para sua situação (art. 4º, caput). Ainda, a lei em apreço merece regulamentação e diretrizes pelo Ministério da Fazenda. Entre elas, ressalto a do capital mínimo e tecnologia suficiente para garantir o armazenamento e a proteção dos dados sigilosos dos clientes.


    A necessária regulamentação está expressa na referida lei: Art. 12. Quando solicitado pelo cliente, as instituições autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil fornecerão aos bancos de dados indicados as informações relativas às suas operações de crédito.


    § 1o As informações referidas no caput devem compreender somente o histórico das operações de empréstimo e de financiamento realizadas pelo cliente.


    § 2o É proibido às instituições autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil estabelecer políticas ou realizar operações que impeçam, limitem ou dificultem a transmissão das informações bancárias de seu cliente a bancos de dados, quando por este autorizadas.


    § 3o O Conselho Monetário Nacional adotará as medidas e normas complementares necessárias para a aplicação do disposto neste artigo.


    Art. 13. O Poder Executivo regulamentará o disposto nesta Lei, em especial quanto ao uso, guarda, escopo e compartilhamento das informações recebidas por bancos de dados e quanto ao disposto no art. 5o.


    Para o caso de compreender-se que os dispositivos não possuem o condão de impedir a eficácia imediata da lei, o modelo apresentado pela Serasa destoa totalmente daquele da lei 12.414/2011, na medida em que contraria a transparência, a objetividade, a individualidade, a possibilidade de impugnação dos dados pelo interessado, e, pior, não conta com a aprovação do titular (consumidor) para que conste seu nome e pontuação no dito cadastro.


    Portanto, o sistema do concentre scoring não se adequa aos ditames da lei 12.414/2011, razão pela qual compreendo que a constitucionalidade da indigitada lei, no caso concreto, prescinde de análise por esta Turma recursal.


    Segundo a própria Serasa, a pontuação em apreço “reflete o grau de risco apurado em relação a um universo de pessoas com características cadastrais semelhantes àquele consumidor objeto da consulta.” E, “essa pontuação é obtida por meio de equações matemáticas que utilizam informações cadastrais e comportamentais de crédito para gerar uma pontuação que varia de 0 (maior risco) a 1000 (menor risco) (fl. 67). Adiante, a Serasa afirma que os dados utilizados são objetivos. “Não obstante, fato é que os modelos e fórmulas matemáticas utilizados para o cálculo do scoring são objeto de propriedade industrial, protegidos pelo sigilo e confidencialidade, consequentemente não tem a Serasa obrigação de revelá-los”. (fl. 68).


    Beira o absurdo da tese encampada pela Serasa, na medida em que pretende valer-se de interesses que colidem diretamente com direitos fundamentais expressos na Constituição Cidadã, os quais, como disse, asseguram ao cidadão o livre acesso aos bancos de dados com informações suas e reconhece como modelo da democracia o pleno exercício do direito de defesa.


    Desse modo, resta evidente o ato ilícito e os prejuízos de ordem extrapatrimonial ao autor. Por aí, vale lembrar, que a jurisprudência, reiteradamente, diz que a ilegalidade na negativação de um nome nos cadastros lenitivos ao crédito, fere o direito de imagem da pessoa e a sua moral. Corolário, qualquer informação desabonadora deve seguir o mesmo caminho, pois o que se rechaça é a informação odiosa, não a negativação em si.


    Diante do exposto, dou provimento ao recurso para reformar a sentença a quo e arbitrar em R$ 10.000,00 (dez mil reais) o valor da indenização a título de danos morais.


    Logo, meu entendimento é pelo conhecimento e provimento do recurso.


    É como voto.


    III - Decisão


    A Turma, por unanimidade, decidiu conhecer do recurso inominado e DAR-lhe provimento. para reformar a sentença a quo e arbitrar em R$ 10.000,00 (dez mil reais) o valor da indenização a título de danos morais corrigido pelo INPC a partir de hoje e juros de mora em 1% ao mês do evento danoso.


    Sem custas e sem honorários.


    Florianópolis, 18 de junho de 2013.


    Vânia Petermann


    Relatora



    2.7  Tendo em vista que o Tribunal de Justiça de Santa Catarina ainda não enfrentou caso semelhante, colhe-se julgado do Primeira Turma de Recursos  Capital:


    RESPONSABILIDADE CIVIL. AÇÃO DECLARATÓRIA C/C INDENIZATÓRIA POR DANO MORAL. SERASA. CONCENTRE SCORING. ILEGALIDADE DO SERVIÇO. DIREITO À INFORMAÇÃO. VIOLAÇÃO.


    É abusiva a prática comercial de utilizar dados negativos dos consumidores, para lhe alcançar uma pontuação, de forma a verificar a probabilidade de inadimplemento. Sem dúvidas, este sistema não é um mero serviço ou ferramenta de apoio e proteção aos fornecedores, como quer fazer crer a demandada, mas uma forma de burlar direitos fundamentais, afrontando toda a sistemática protetiva do consumidor, que inegavelmente se sobrepõe à proteção do crédito. Reconhecer a ilicitude deste serviço não significa uma forma de proteção aos maus pagadores. Estes já contam com seu nome inscrito nos órgãos de proteção ao crédito, cujos dados podem ser utilizados livremente pelas empresas. O que não é possível é a utilização de registros pessoais dos consumidores, para formar um novo sistema de probabilidade de inadimplemento, sem informar claramente aos interessados e a toda sociedade quais são exatamente as variáveis utilizadas e as razões pelas quais uma pessoa é classificada como com “alta probabilidade de inadimplência” e outra com “baixa probabilidade de inadimplência”. A falta de transparência e de clareza desta “ferramenta” é incompatível com os mais comezinhos direitos do consumidor. Na forma com que é utilizado o sistema, certamente gera os danos morais alegados na inicial, pois o consumidor que necessita do crédito, negado em face de sua pontuação, fica sem saber as razões pelas quais é considerado propenso ao inadimplemento, restando frustrada legítima expectativa de ter acesso aos seus dados e a explicações sobre a negativa do crédito. APELAÇÃO PARCIALMENTE PROVIDA DE PLANO (Apelação Cível n. 70051961217, Nona Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, relatora Marilene Bonzanini Bernardi, julgada em 10-12-2012)


    2.8  Bem lavrada, portanto, a sentença que reconheceu o dano moral, o qual é considerado dano in re ipsa, ou seja, prescinde de prova acerca da ocorrência de prejuízo. Na forma do art. 14 do CDC, trata-se de evidente fato do serviço, devendo o dano ser reparado.


    2.9  Acerca do valor da indenização, o Superior Tribunal de Justiça assentou jurisprudência no seguinte sentido: A indenização deve ser fixada em termos razoáveis, não se justificando que a reparação venha a constituir-se em enriquecimento indevido, considerando que se recomenda que o arbitramento deva operar-se com moderação, proporcionalmente ao grau de culpa, ao porte empresarial das partes, às suas atividades comerciais e, ainda, ao valor do negócio, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudência, com razoabilidade, valendo-se de sua experiência e do bom senso, atento à realidade da vida, notadamente à situação econômica atual e as peculiaridades de cada caso (REsp n. 171.084, Quarta Turma, rel. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira.)


    Nesse sentido, deve-se levar em consideração a manifesta ilegalidade do sistema de restrição de crédito mantido pelo Serasa, bem como o caráter sancionatório da decisão. A criação e manutenção do Concentre Scoring avilta a vulnerabilidade jurídica e de informação do consumidor. Ofende o Estado Democrático de Direito. Por essas razões, entendo devida a indenização de R$ 10.000,00 (dez mil reais) à título de danos morais.


    3  Pelo exposto, voto por conhecer do recurso inominado e negar-lhe provimento.


    DECISÃO


    A Turma, por unanimidade, decidiu conhecer do recurso inominado e negar-lhe provimento.


    Condeno ainda o recorrente ao pagamento das custas e honorários, sendo estes fixados em 20% (vinte por cento) do valor da atual condenação.


    Capital, 29 de agosto de 2013.


    Alexandre Morais da Rosa


    RELATOR


    

    

    


    


    Recurso Inominado n. 0810628-49.2013.8.24.0023, da Capital  

    


    Relator: Alexandre Morais da Rosa 


    Recorrente: Serasa S.A.


    Recorrido: Valdeci Lemonje

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico


    


    RECURSO INOMINADO. SERASA. CONCENTRE SCORING. BANCO DE DADOS RESTRITIVO DE CRÉDITO NÃO AUTORIZADO PELO CONSUMIDOR. ACESSO À INFORMAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE DE RETIFICAÇÃO. VIOLAÇÃO AO ART. 5º, INCISO X, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL; ART. 43 DO CDC; E, ART. 4º DA LEI N. 12.414/2011. BANCO DE DADOS OBSCURO E MANIFESTAMENTE ILEGAL. FALTA DE TRANSPARÊNCIA. FATO DO SERVIÇO. RECURSO DESPROVIDO


    1. É ilegal a manutenção de cadastro de crédito paralegal, de caráter subjetivo, sem transparência, sem contraditório e obscuro, por entidade privada com efeitos limitadores do crédito do consumidor.


    A criação e manutenção do Concentre Scoring avilta a vulnerabilidade jurídica e de informação do consumidor. Ofende o Estado Democrático de Direito.


    2. O caráter obscuro e sigiloso do banco de dados representa obstáculos aos direitos dos consumidores, vez que impossível inferir se na obtenção do score foram considerados, por exemplo, débitos já quitados, prescritos ou por prazo superior a 05 (cinco) anos.


    Vistos, relatados e discutidos os autos do presente Recurso Inominado n. 0810628-49.2013.8.24.0023, da Capital, interposto por Serasa S.A. em face de Valdeci Lemonje.


    ACORDAM a Primeira Turma de Recursos Cíveis e Criminais, por votação unânime, conhecer do recurso inominado e negar-lhe provimento. Custas e honorários por conta da recorrente, sendo estes fixados em 20% sobre o valor da condenação.


    RELATÓRIO


    Trato de ação de obrigação de fazer c/c indenização por danos morais, ajuizada por Valdeci Lemonje em face de Serasa S.A., por ter seu crédito negado em decorrência do cadastro Concentre Scoring, mantido pela demandada.


    A sentença (fls. 45-50) julgou procedentes os pedidos formulados pelo autor na inicial, e condenou a ré ao pagamento de R$ 12.000,00 (doze mil reais), a título de indenização por danos morais.


    Irresignada, a parte ré apresentou recurso inominado pela improcedência e redução.


    É o breve relatório.


    VOTO


    1  Conheço do recurso, por ser próprio e tempestivo.


    2  Mantenho a sentença de primeiro grau (fls. 45-50) na responsabilização da ré ao pagamento de indenização por danos morais arbitrado pelo juízo a quo, em atenção aos critérios da proporcionalidade, razoabilidade, capacidade econômica das partes, bem como o caráter sancionatório da decisão.


    2.1  Segundo informações contidas no sítio digital do Serasa, o


    Concentre Scoring é um produto baseado em modelos estatísticos de pontuação de crédito. Fortemente apoiado em informações negativas, o produto compreende diversos modelos estatísticos, cada um deles direcionado para um determinado perfil de histórico de crédito. Os modelos fornecem uma pontuação que representa a probabilidade de um proponente de crédito tornar-se inadimplente no mercado em um período de 12 meses. Por considerar informações tão abrangentes, o Concentre Scoring agrega valor aos processos de gestão de risco, mesmo para empresas que já possuem modelos internos de escoragem de crédito. A utilização conjunta de modelos internos com o Concentre Scoring permite a otimização do uso das informações nas avaliações de risco de crédito.(http://www.serasaexperian.com.br/solucoes/concentre/concentre_concentrescoring.htm, acesso em 17-12-2013).


    2.2  Reconheço a ilegalidade do referido sistema, instituído e mantido pelo SERASA, que contraria uma série de disposições legais e constitucionais, tais como o art. 5º, inciso XXXIII, da Constituição da República, art. 43, § 2º, do Código de Defesa do Consumidor - CDC, e art. 4º da Lei n. 12.414/2011, tendo em vista seu caráter sigiloso de obtenção dos dados, bem como a obscuridade que permeia a forma de realização dos duvidosos “cálculos de probabilidade de inadimplemento”, criando verdadeira “lista negra” dos consumidores.


    2.3  Destaco, ainda, a abusividade da prática por contrariar a regra norteadora dos organismos que cadastram devedores: a destruição total do assento uma vez quitado o débito. Com efeito, se o consumidor paga o débito, é vedado que seu nome permaneça negativado sob qualquer aspecto, ainda que para “fins estatísticos”.


    2.4  Além disso, o sistema não é, como defende a recorrente, mera ferramenta de apoio aos fornecedores, mas sim, forma de burlar direitos fundamentais, afrontando toda sistemática protetiva instituída pelo Código de Defesa do Consumidor.


    2.5  Sobre a falta objetividade do sistema de scoring, colhe-se da doutrina de Leonardo Roscoe Bessa:


    Tal tipo de informação, inserida no arquivo pela própria entidade que administra o banco de dados, não atende ao atributo da objetividade, exigido pelo §1.º do art. 43 do CDC. Cuida-se, à evidência, de informação que envolve análise subjetiva pelo banco de dados de proteção ao crédito. […] Acrescente-se que, se a informação é subjetiva, há dificuldade, senão impossibilidade, do exercício do direito de correção, previsto no art. 43, §3.º, do CDC. […] O tratamento de tal espécie de informações enseja incidência de sanções administrativas e civis (BESSA, Leonardo Roscoe. O consumidor e os limites dos bancos de dados de proteção ao crédito. São Paulo: RT, 2003. p. 267).


    2.6  Embora este sistema seja recente e haja ainda poucos julgados a respeito, destaco a declaração de voto da presidente desta Turma de Recursos, no processo n. 0701360-24.2011.8.24.0090, que transcrevo:


    RESPONSABILIDADE CIVIL. CONSTITUIÇÃO FEDERAL. CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. SISTEMA CONCENTRE SCORING. BASE DE DADOS. MANUTENÇÃO DE INFORMAÇÕES DO CONSUMIDOR SEM EXPRESSO CONSENTIMENTO. MÉTODO DE ESTATÍSTICA E DADOS OBSCUROS. FALHA GRAVE DOS DEVERES DE TRANSPARÊNCIA E INFORMAÇÃO INERENTES AO FORNECEDOR DO PRODUTO OU DO SERVIÇO. OCORRÊNCIAS DE PROBABILIDADE DE INADIMPLEMENTO. DANO MORAL. RECONHECIDO RECURSO PROVIDO.


    DECISÃO


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 0701360-24.2011.8.24.0090 , da Comarca da Capital - Norte da Ilha em que é Recorrente: Wagner Januario Cardeal e Recorrido: Serasa S/A.


    ACORDAM, em, por votação unânime, conhecer do recurso e dar-lhe provimento.


    Relatório.


    Trato de ação de indenização por danos morais com pedido de antecipação da tutela ajuizada por Wagner Januário Cardeal em face de Serasa S/A, por ter seu crédito negado em decorrência do cadastro “Concentre Scoring” mantido pela demandada.


    A sentença (pgs. 88/89) julgou improcedentes os pedidos formulados pelo autor na inicial e extinguiu o processo com fundamento no art. 269, I do CPC.


    Irresignado, a autor interpôs o presente recurso, alegando que a conduta praticada pela Serasa viola o art. 43, §2º, do CDC e pugnou pela a reforma da sentença e a condenação da ré ao pagamento de indenização por danos morais.


    II) Voto.


    Conheço do recurso, pois verifico presentes os requisitos de admissibilidade. No mérito dou-lhe provimento, pelas razões a seguir expostas.


    Verifico, das informações prestada nos autos, que o concentre scoring é um sistema de consulta criado pela Serasa e disponibilizado aos seus conveniados que gera uma pontuação aos consumidores sem restrições negativas ao crédito, acenando qual a probabilidade de não pagar a dívida que está assumindo.


    É notório que todo e qualquer banco de dados ou cadastro que contiver informações sobre consumidores em geral, pessoas físicas ou jurídicas, estão sujeitos às normas previstas no Código de Defesa do Consumidor. O art.43 do CDC regula os bancos de dados e cadastros de todo e qualquer fornecedor público e privado que contenham dados do consumidor, relativos a sua pessoa ou suas ações enquanto consumidor.


    Ressalte-se que a elaboração, organização, consulta e manutenção de bancos de dados sobre consumidores e sobre consumo não é proibida pelo CDC ao contrário, é regulada por este logo, permitida. A lei fornece, porém, parâmetros de lealdade, transparência e cooperação e controla esta prática de forma a prevenir e diminuir os danos causados por estes bancos de dados e/ou pelos fornecedores que o utilizam no mercado.


    Analisando a questão concreta, chego à conclusão de que a Serasa, ao disponibilizar às empresas a pesquisa da pontuação do consumidor pelo sistema concentre scoring, sem que o consumidor autorize expressamente a abertura deste cadastro, tampouco tenha acesso as informações que são utilizadas para gerar a pontuação e, sobretudo, sem permitir a este o acesso ao score (pontuação) que lhe é atribuído na consulta, está violando os direitos dos consumidores à informação e transparência dos cadastros, especificados nos parágrafos 1º e 2º do artigo 43 do Código de Defesa do Consumidor, além, é claro, de violar o direito de reclamar por eventuais incorreções e ilegalidades dos apontamentos, conforme dispõe o parágrafo 3º do mesmo artigo.


    A propósito, “Impedir ou dificultar o acesso do consumidor às informações que sobre ele constem em cadastros, banco de dados, fichas e registros”, constituiu infração penal (art. 72 do CDC), passível de “Pena Detenção de seis meses a um ano ou multa”. Flagrante, portanto, a ilegalidade - no mínimo - da abertura e manutenção de informações relativas ao recorrido no concentre scoring, pois em desacordo com os ditames previstos nos arts. 39, VII, e 43, caput e §§1º a 5º, do CDC.


    A Serasa sustenta nos autos que apenas realiza o cálculo do score e fornece as informações, entretanto não interfere em como elas serão utilizadas pelas concedentes de crédito. Mas, a depender da pontuação fornecida pela Serasa à conveniada, esta acaba sendo induzida, parece-me uma conclusão lógica, a não fornecer crédito mesmo ao cliente que está com o nome limpo.


    Sabidamente, a concessão do crédito e a venda de um produto ou serviço para pagamento futuro é uma liberalidade, e não uma obrigação. É, pois, ato discricionário do fornecedor, sendo a recusa, por si só, insuficiente a ensejar dano indenizável. Entretanto, a Serasa, além de não contar com autorização alguma do consumidor para o cadastro, não especificou sequer quais critérios foram levados em consideração para que a pontuação do autor fosse ‘x’ ou ‘y’. Aí reside a impossibilidade a que foi submetido o consumidor, pois sem saber os motivos da sua pontuação, ficou sem argumentos para que o seu pretenso credor mudasse de ideia. Assim, não houve transparência por parte da demandada, menos ainda respeito ao dever de informação adequada.


    O direito às informações constantes em bancos de dados se reveste de tamanha importância que é considerado garantia fundamental pela Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (art. 5º, XII e XIV). Por sua vez, o art. 43, § 4º do CDC, considera os bancos de dados e os cadastros relativos a consumidores como entidades de caráter público.


    Ao analisar os dados do potencial cliente e fornecer uma determinada pontuação, como fez com o recorrido, a recorrente age com flagrante arbitrariedade, pois não especifica as causas que motivam a estatística no sentido de que o crédito deve ser negado. Logo, esse método representa ainda uma violação aos direitos constitucionais fundamentais ao contraditório e à ampla defesa:


    Limitando-se a fornecer uma pontuação do consumidor, sem qualquer explicação plausível e oportunização da correção das informações pelo interessado, o concentre scoring está sujeito a cometer graves erros, inclusive em virtude do emprego de dados incorretos ou desatualizados.


    No caso, mesmo notificado o consumidor, há ainda mácula no sistema concentre scoring. Isto porque o método de avaliação do comportamento do consumidor tem obscura base dados, compara-o com outros desconhecidos comportamentos de também ignotos consumidores, tudo somado a um estranho método de estatística que, no dizer da recorrente, é sigiloso porque protegido pelo direito autoral. Tudo em contrário às regras do CDC e CRFB/1988. As informações devem ser transparentes e com base em critérios que possam facilmente ser compreendidos e, se for o caso, impugnados.


    Demais, a lei 12.414/201, que institui no Brasil o chamado cadastro positivo, não alberga, nem de longe, o método aplicado aqui pela Serasa. É que, segundo a indigitada lei, participar ou não do Cadastro Positivo é uma escolha que cabe exclusivamente ao consumidor, o qual tem o direito de, livre e conscientemente, decidir o que melhor se aplica para sua situação (art. 4º, caput). Ainda, a lei em apreço merece regulamentação e diretrizes pelo Ministério da Fazenda. Entre elas, ressalto a do capital mínimo e tecnologia suficiente para garantir o armazenamento e a proteção dos dados sigilosos dos clientes.


    A necessária regulamentação está expressa na referida lei:


    Art. 12. Quando solicitado pelo cliente, as instituições autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil fornecerão aos bancos de dados indicados as informações relativas às suas operações de crédito.


    § 1º As informações referidas no caput devem compreender somente o histórico das operações de empréstimo e de financiamento realizadas pelo cliente.


    § 2º É proibido às instituições autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil estabelecer políticas ou realizar operações que impeçam, limitem ou dificultem a transmissão das informações bancárias de seu cliente a bancos de dados, quando por este autorizadas.


    § 3º O Conselho Monetário Nacional adotará as medidas e normas complementares necessárias para a aplicação do disposto neste artigo.


    Art. 13. O Poder Executivo regulamentará o disposto nesta Lei, em especial quanto ao uso, guarda, escopo e compartilhamento das informações recebidas por bancos de dados e quanto ao disposto no art. 5º.


    Para o caso de compreender-se que os dispositivos não possuem o condão de impedir a eficácia imediata da lei, o modelo apresentado pela Serasa destoa totalmente daquele da lei 12.414/2011, na medida em que contraria a transparência, a objetividade, a individualidade, a possibilidade de impugnação dos dados pelo interessado, e, pior, não conta com a aprovação do titular (consumidor) para que conste seu nome e pontuação no dito cadastro.


    Portanto, o sistema do concentre scoring não se adequa aos ditames da lei 12.414/2011, razão pela qual compreendo que a constitucionalidade da indigitada lei, no caso concreto, prescinde de análise por esta Turma recursal.


    Segundo a própria Serasa, a pontuação em apreço “reflete o grau de risco apurado em relação a um universo de pessoas com características cadastrais semelhantes àquele consumidor objeto da consulta.” E, “essa pontuação é obtida por meio de equações matemáticas que utilizam informações cadastrais e comportamentais de crédito para gerar uma pontuação que varia de 0 (maior risco) a 1000 (menor risco) (fl. 67). Adiante, a Serasa afirma que os dados utilizados são objetivos. “Não obstante, fato é que os modelos e fórmulas matemáticas utilizados para o cálculo do scoring são objeto de propriedade industrial, protegidos pelo sigilo e confidencialidade, consequentemente não tem a Serasa obrigação de revelá-los”. (fl. 68).


    Beira o absurdo da tese encampada pela Serasa, na medida em que pretende valer-se de interesses que colidem diretamente com direitos fundamentais expressos na Constituição Cidadã, os quais, como disse, asseguram ao cidadão o livre acesso aos bancos de dados com informações suas e reconhece como modelo da democracia o pleno exercício do direito de defesa.


    Desse modo, resta evidente o ato ilícito e os prejuízos de ordem extrapatrimonial ao autor. Por aí, vale lembrar, que a jurisprudência, reiteradamente, diz que a ilegalidade na negativação de um nome nos cadastros lenitivos ao crédito, fere o direito de imagem da pessoa e a sua moral. Corolário, qualquer informação desabonadora deve seguir o mesmo caminho, pois o que se rechaça é a informação odiosa, não a negativação em si.


    Diante do exposto, dou provimento ao recurso para reformar a sentença a quo e arbitrar em R$ 10.000,00 (dez mil reais) o valor da indenização a título de danos morais.


    Logo, meu entendimento é pelo conhecimento e provimento do recurso.


    É como voto.


    III) Decisão


    A Turma, por unanimidade, decidiu conhecer do recurso inominado e DAR-lhe provimento. para reformar a sentença a quo e arbitrar em R$ 10.000,00 (dez mil reais) o valor da indenização a título de danos morais corrigido pelo INPC a partir de hoje e juros de mora em 1% ao mês do evento danoso.


    Sem custas e sem honorários.


    Florianópolis, 18 de junho de 2013.


    Vânia Petermann


    Relatora



    2.7  Tendo em vista que o Tribunal de Justiça de Santa Catarina ainda não enfrentou caso semelhante, colhe-se julgado do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul:


    RESPONSABILIDADE CIVIL. AÇÃO DECLARATÓRIA C/C INDENIZATÓRIA POR DANO MORAL. SERASA. CONCENTRE SCORING. ILEGALIDADE DO SERVIÇO. DIREITO À INFORMAÇÃO. VIOLAÇÃO. É abusiva a prática comercial de utilizar dados negativos dos consumidores, para lhe alcançar uma pontuação, de forma a verificar a probabilidade de inadimplemento. Sem dúvidas, este sistema não é um mero serviço ou ferramenta de apoio e proteção aos fornecedores, como quer fazer crer a demandada, mas uma forma de burlar direitos fundamentais, afrontando toda a sistemática protetiva do consumidor, que inegavelmente se sobrepõe à proteção do crédito. Reconhecer a ilicitude deste serviço não significa uma forma de proteção aos maus pagadores. Estes já contam com seu nome inscrito nos órgãos de proteção ao crédito, cujos dados podem ser utilizados livremente pelas empresas. O que não é possível é a utilização de registros pessoais dos consumidores, para formar um novo sistema de probabilidade de inadimplemento, sem informar claramente aos interessados e a toda sociedade quais são exatamente as variáveis utilizadas e as razões pelas quais uma pessoa é classificada como com “alta probabilidade de inadimplência” e outra com “baixa probabilidade de inadimplência”. A falta de transparência e de clareza desta “ferramenta” é incompatível com os mais comezinhos direitos do consumidor. Na forma com que é utilizado o sistema, certamente gera os danos morais alegados na inicial, pois o consumidor que necessita do crédito, negado em face de sua pontuação, fica sem saber as razões pelas quais é considerado propenso ao inadimplemento, restando frustrada legítima expectativa de ter acesso aos seus dados e a explicações sobre a negativa do crédito. APELAÇÃO PARCIALMENTE PROVIDA DE PLANO (Apelação Cível n. 70051961217, Nona Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, relatora Marilene Bonzanini Bernardi, Julgada em 10-12-2012)


    2.8  Bem lavrada, portanto, a sentença que reconheceu o dano moral, o qual é considerado dano in re ipsa, ou seja, prescinde de prova acerca da ocorrência de prejuízo. Na forma do art. 14 do CDC, trata-se de evidente fato do serviço, devendo o dano ser reparado.


    2.9  Acerca do valor da indenização, o Superior Tribunal de Justiça assentou jurisprudência no seguinte sentido:


    A indenização deve ser fixada em termos razoáveis, não se justificando que a reparação venha a constituir-se em enriquecimento indevido, considerando que se recomenda que o arbitramento deva operar-se com moderação, proporcionalmente ao grau de culpa, ao porte empresarial das partes, às suas atividades comerciais e, ainda, ao valor do negócio, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudência, com razoabilidade, valendo-se de sua experiência e do bom senso, atento à realidade da vida, notadamente à situação econômica atual e as peculiaridades de cada caso (REsp n. 171.084, Quarta Turma, rel. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira).


    Nesse sentido, deve-se levar em consideração a manifesta ilegalidade do sistema de restrição de crédito mantido pelo Serasa, bem como o caráter sancionatório da decisão. A criação e manutenção do Concentre Scoring avilta a vulnerabilidade jurídica e de informação do consumidor. Ofende o Estado Democrático de Direito. Por essas razões, entendo devida a indenização de R$ 12.000,00 (doze mil reais) a título de danos morais.


    3  Pelo exposto, voto por conhecer do recurso inominado e negar-lhe provimento.


    DECISÃO


    A Turma, por unanimidade, decidiu conhecer do recurso inominado e negar-lhe provimento.


    Condeno ainda o recorrente ao pagamento das custas e honorários, sendo estes fixados em 20% (vinte por cento) do valor da atual condenação.


    Capital, 17 de dezembro de 2013.


    Alexandre Morais da Rosa


    RELATOR
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    RECURSO INOMINADO



    


    Recurso Inominado n. 2012.200682-9, de Blumenau (Juizado Especial da Fazenda Pública)   

    


    Relator: Juiz Osmar Tomazoni 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    DIREITO ADMINISTRATIVO-CONSTITUCIONAL. POLICIAL CIVIL. ADICIONAL NOTURNO E HORAS EXTRAORDINÁRIAS DE TRABALHO. INCLUSÃO, NA BASE DE CÁLCULO DESSES BENEFÍCIOS, DOS ABONOS INSTITUÍDOS PELAS LEIS ORDINÁRIA N. 12.667/2003 E COMPLEMENTAR N. 451/2009 DA GRATIFICAÇÃO INSTITUÍDA PELA LEI ORDINÁRIA N. 15.155/2010.


    Os benefícios criados pelas leis estaduais n. 12.667/2003, 451/2009 e 15.155/2010, apesar de denominados de abonos e gratificação, devem ser considerados, sob o ponto de vista administrativo-constitucional, como reajustes salariais lineares e gerais das categorias de servidores beneficiados, de modo que devem integrar a base de cálculo do trabalho extraordinário e do prestado no período noturno para que se cumpram integralmente as disposições do artigo 27, incisos V e XI da Constituição do Estado e artigos 7º, incisos IX e XVI c/c artigo 39, § 3º da Constituição da República.


    O § 5º do artigo 1º da Lei n. 12.667/2003, o art. 2º da Lei n. 451/2009 e o art. 3º da Lei n. 15.155/2010 são inconstitucionais e como tal podem ser incidentalmente declarados pelo Juizado Especial da Fazenda Pública. Os dispositivos apontados ofendem os artigos 27, incisos V e XI da Constituição do Estado e os artigos 7º, incisos IX e XVI c/c artigo 39, § 3º da Constituição da República.


    Vistos e relatados os autos do Recurso Inominado n. 2012.200682-9, em que é recorrente o Estado de Santa Catarina, e recorrido Carlos Alberto Godri:


    ACORDAM os Juízes integrantes da Segunda Turma de Recursos, por unanimidade, conhecer do recurso e negar-lhe provimento.


    I - RELATÓRIO


    Na Comarca de Blumenau, o recorrido, servidor público estadual, integrante dos quadros da Polícia Civil, intentou ação em face do Estado de Santa Catarina objetivando ver reconhecido o direito de ter a remuneração do trabalho noturno e extraordinário calculada de acordo com a sua remuneração integral, isto é, com inclusão, nas respectivas bases de cálculo, dos abonos e da gratificação instituídos pelas Leis Estaduais n. 12.667/2003, 451/2009 e 15.155/2010.


    O réu respondeu a pretensão sustentando, no mérito, que ela não pode ser acolhida porque há disposições legais expressas que impedem a ampliação da base de cálculo nos termos almejados pelo autor, disposições estas que só poderiam ser afastadas por inconstitucionalidade, vício que não se verifica no caso.


    O Juiz da Vara da Fazenda Pública, doutor Edson Marcos de Mendonça, julgou procedente o pedido, assim redigindo o dispositivo de sua respeitável sentença:


    Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE o pleito formulado pela parte autora nos presentes autos para:


    DECLARAR o seu direito ao recebimento das horas extras e adicional noturno calculados sobre a gratificação de representação instituída pela Lei n. 15.155/2010 e sobre os abonos da Lei n. 12.667/2003 e LC n. 451/2009, além dos valores já considerados pelo Estado, na forma da fundamentação;


    DECLARAR o direito ao recebimento de todos os reflexos das horas extras e do adicional noturno sobre o 13º salário e férias, também na forma da fundamentação;


    DECLARAR, incidentalmente, a inconstitucionalidade dos seguintes dispositivos, também na forma da fundamentação: §5º do Art. 1º da Lei Estadual n. 12.667/03, art. 2º da Lei Complementar n. 451/09, art. 3º da Lei Estadual n. 15.155/10; e


    CONDENAR o Estado de Santa Catarina ao pagamento do valor apurado das diferenças relativas às horas extras e adicional noturno, utilizando-se como base de cálculo a gratificação de representação instituída pela Lei n. 15.155.2010 e os abonos da Lei n. 12.667/2003 e LC n. 451/2009, além dos valores já considerados pelo Estado, bem como seus reflexos sobre décimo terceiro salário e férias, respeitada a prescrição quinquenal. Por depender apenas de cálculo aritmético, deixo de consignar o valor da condenação, devendo oportunamente ser apresentados novos cálculos, na forma do art. 475-B do CPC.


    Da sentença transcrita recorreu o Estado, insistindo no argumento de que as Leis n. 12.667/2003, 451/2009 e 15.155/2010, que instituíram os abonos e a gratificação em questão impedem que eles integrem a base de cálculo de quaisquer outras vantagens, colacionando precedentes jurisprudenciais em abono à tese que defende.


    O autor, em suas contrarrazões, alegou em preliminar que o recurso não pode ser conhecido porque o réu, em suas razões, limitou-se a reproduzir as teses da contestação, não atendendo, assim, ao princípio da dialeticidade.


    No mérito, aplaudiu a sentença.


    A representante do Ministério Público manifestou-se pelo provimento do recurso.


    II  VOTO


    A preliminar suscitada pelo recorrido não pode ser acolhida.


    O recorrente, em diversos pontos de suas razões, destacou partes da sentença de que discorda e apontou supostos equívocos interpretativos neles contidos.


    É o quanto basta para o preenchimento do requisito da dialeticidade.


    Assim, e porque atendidos os demais pressupostos de admissibilidade, voto pelo conhecimento do recurso.


    No mérito, voto pelo seu desprovimento, de modo a confirmar a bem lançada sentença de primeiro grau, da lavra do Juiz de Direito Edson Marcos de Mendonça, titular da Vara da Fazenda Pública de Blumenau, por seus próprios fundamentos, com os acréscimos que seguem, que se justificam em face dos fundamentos do recurso.


    O Estado de Santa Catarina não inclui, na base de cálculo da remuneração do trabalho noturno e extraordinário prestado pela parte recorrida, o valor dos abonos e da gratificação instituídos pelas Leis n. 12.667/2003, 451/2009 e 15.155/2010, amparando-se para assim agir em dispositivos das próprias leis instituidoras dos benefícios, que estabelecem que sobre eles não devem incidir “nenhum adicional, indenização, gratificação ou vantagem pecuniária”.


    O Estado inspira-se exclusivamente nessas normas para defender a necessidade de reforma da decisão monocrática.


    Daí a conclusão de que, afastada a incidência dessas normas restritivas, o modo de agir do Estado e a tese que defende ficam sem sustentação legal.


    E é o que ocorre no caso. As disposições nas quais o Estado se baseia para negar o direito aqui discutido não se sustentam quando confrontadas, numa visão sistêmica, com outros dispositivos legais de mesma hierarquia e com dispositivos constitucionais.


    As inconstitucionalidades declaradas pela sentença recorrida, por ofensa ao princípio da legalidade e dos comandos inseridos no art. 7º, incisos IX e XVI, c/c o art. 39, § 3º, todos da CF, é, com a devida vênia dos que pensam diferente, clara, tanto que o recorrente não apresentou argumentos consistentes em sentido contrário e a jurisprudência que colacionou enfrentou a questão apenas à luz do ordenamento jurídico infraconstitucional, tal como fiz quando votei pelo provimento de agravos interpostos contra as decisões que em casos idênticos anteciparam os efeitos da tutela pretendida.


    Agora, numa análise mais aprofundada da questão e submetendo-a ao crivo do direito constitucional, convenci-me de que as normas que restringem a base de cálculo dos adicionais noturno e do trabalho extraordinário não podem prevalecer, não obstante o forte impacto que terá no orçamento do Estado.


    É perfeito o raciocínio do Julgador de primeiro grau:


    referidos abonos, gratificações e indenizações não foram criados com o intento de servirem de adicional ou gratificação decorrentes de alguma situação que pudessem classificá-los como sendo ex facto temporis, ex facto officii, proter laborem e proter personam [...]. Pela leitura dos dispositivos que os instituíram, observa-se que foram outorgados unicamente em função do cargo público a que se destinam, não possuindo outro enquadramento a não ser o de típicos reajustes salariais lineares e gerais para as categorias da segurança pública, que deveriam integrar o vencimento de tais cargos.


    É fora de dúvida que se os abonos e a gratificação em exame não integrarem a base de cálculo do adicional noturno e do trabalho extraordinário, estes não serão remunerados integralmente, com os acréscimos previstos nos artigos 27, incisos V e XI da Constituição do Estado e artigos 7º, incisos IX e XVI c/c artigo 39, § 3º da Constituição da República.


    Esta Turma de Recursos enfrentou esta matéria quando do julgamento do Recurso Inominado n. 2012.200635-5, decidindo, na oportunidade, por unanimidade, confirmar a sentença de primeiro grau. O referido recurso foi relatado pela Juíza Quitéria Tamanini Vieira Péres, que proferiu o brilhante voto que transcrevo e adoto como fundamento do meu ponto de vista.


    No tocante ao mérito recursal, a sentença recorrida, da lavra do Juiz de Direito EDSON MARCOS DE MENDONÇA, deve ser mantida por seus próprios fundamentos (art. 46 da Lei n.º 9.099/95), acrescentando-se as ponderações adiante registradas, as quais se justificam em face das razões recursais invocadas.


    Pretende o recorrente a reforma de decisão para o fim de excluir do cômputo do adicional da hora extra e do adicional noturno os abonos e gratificações instituídos pelas Leis Estaduais n. 12.667/03 e 15.155/10 e Lei Complementar Estadual n. 451/09, ante expressa vedação legal.


    Contudo, a pretensão recursal não merece acolhimento. Primeiramente porque, ao instituir o estímulo operacional e adicional noturno a própria Lei Complementar Estadual n. 137/95 estipulou que referidas vantagens pecuniárias seriam calculadas com base na remuneração do servidor (LCE n. 137/95, arts. 3° e 5°). Por seu turno, a Lei Estadual n. 5.645/79 esclarece que integram a remuneração do servidor o vencimento, o adicional por tempo de serviço e o adicional de permanência, incluindo-se no vencimento o soldo, indenizações e gratificações incorporáveis (Lei n. 5.645/79, arts. 3° e 4°). Ainda, a Lei Estadual n. 6.843/86 (Estatuto da Polícia Civil de SC), em seu artigo 82, preceitua que “remuneração é a retribuição pecuniária mensal paga ao policial civil pelo exercício do cargo, correspondente ao vencimento e demais vantagens aditivas atribuídas em Lei”.


    Não bastasse isso, justamente por força de tais parâmetros delineados pelo legislador, o próprio conceito de remuneração adotado pela doutrina compreende o salário base (soldo) percebido pelo servidor, acrescido das vantagens pecuniárias de caráter permanente.


    A propósito, nos esclarece HELY LOPES MEIRELLES: “o sistema remuneratório ou a remuneração em sentido amplo da Administração direta e indireta para os servidores da ativa compreende as seguintes modalidades: [...] b) remuneração, dividida em (b1) vencimentos, que corresponde ao vencimento (no singular, como está claro no art. 39, § 1°, da CF, quando fala em “fixação dos padrões de vencimento”) e às vantagens pessoais (que, como diz o mesmo art. 39, § 1°, são os demais componentes do sistema remuneratório do servidor público titular de cargo público na Administração direta, autárquica e fundacional) [...]”. (in.: Direito Administrativo Brasileiro. 38.ª ed. São Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2012, p. 532).


    Promovida interpretação sistemática, conclui-se que os abonos instituídos pelas Leis n. 12.667/03 e 451/09, bem como a gratificação implementada pela Lei n. 15.155/10, devem incluir o cômputo do adicional pelo labor extraordinário e noturno, pois foram instituídas com o propósito de integrar a remuneração do servidor, o que efetivamente passou a ocorrer por força da Lei Complementar Estadual n. 556/11, de procedência governamental.


    A propósito, importantes ponderações em tal sentido foram formuladas pelo MM. Juiz sentenciante, Dr. EDSON MARCOS DE MENDONÇA, especialmente quando salientou que referidos abonos e gratificações consistem, na realidade, em “revisões salariais travestidas de vantagens pecuniárias em virtude de farsa conceitual que o Estado lhes deu, repita-se, por má-fé ou por imperícia legislativa [...]”. Por isso, demonstrada a natureza de remuneração das verbas em foco, resulta afastada a aplicação ao caso do óbice previsto no inciso XIV do art. 37 da Constituição Federal.


    De outro norte, entendo que não comporta acolhimento a tese sustentada pelo recorrente, segundo a qual há expressa vedação legal quanto à incidência dos referidos abonos e gratificações no cômputo do estímulo operacional e adicional noturno.


    Isto porque nosso ordenamento jurídico, enquanto sistema, não admite incompatibilidade de normas, mesmo porque, se isto ocorrer, cabe ao intérprete eliminar aquela norma ou dispositivo tido por incompatível. São as ditas antinomias, as quais, por isso, são meramente aparentes, cabendo ao intérprete dissipá-las.


    Assim nos ensina NORBERTO BOBBIO: “Diz-se que o ordenamento jurídico constitui um sistema porque não podem coexistir normas incompatíveis. Aqui, “sistema” equivale à validade do princípio que exclui a incompatibilidade das normas. Se num ordenamento jurídico vêm a existir normas incompatíveis, uma das duas ou ambas devem ser eliminadas. Se isso é verdade, quer dizer que as normas de um ordenamento jurídico têm um certo relacionamento entre si, e esse relacionamento é o relacionamento de compatibilidade, que implica a exclusão da incompatibilidade.” (in.: Teoria do Ordenamento Jurídico. 6ª ed. Brasília: Editora Universidade de Brasília, 1995, p. 80).


    Pois bem. No caso dos autos, temos leis consideradas gerais que se prestam a definir o sistema remuneratório, bem como a regulamentar a carreira dos servidores estaduais integrantes da polícia militar e civil (Lei Complementar Estadual n. 137/95, Lei Estadual n. 5.645/79, Lei Estadual n. 6.843/86 - Estatuto da Polícia Civil de SC e Lei Estadual n. 6.218/83 - Estatuto da Polícia Militar de SC). Apreciado o conteúdo de tais normas, conclui-se que, pelas razões já expostas, os abonos e gratificações devem ser incluídos no cômputo do adicional da hora extra e do adicional noturno.


    Por outro lado, há leis consideradas especificas porque implementam e disciplinam determinado abono/gratificação (Lei Estadual n. 12.667/03, Lei Complementar Estadual n. 451/09 e Lei Estadual n. 15.155/10), sendo que, no seu teor, consta expressa vedação à inclusão dos referidos abonos e gratificações no cálculo do labor extraordinário e noturno.


    A aparente antinomia reside na percepção de que, por um lado, a norma constitucional (LCE n. 137/05) assegura o direito ao estímulo operacional e ao adicional noturno com base na remuneração do servidor, categoria conceitual esta explicitada de modo uníssono por várias normas e pela doutrina no sentido de que deve compreender vencimentos ou proventos, indenizações e outros direitos (assim entendidos como vantagens pecuniárias de caráter permanente). Por outro, outras normas (§ 5º do art. 1º da Lei Estadual n. 12.667/03, art. 3° da Lei Estadual n. 15.155/10 e art. 2° da Lei Complementar Estadual n. 451/09), instituem vantagem específica, porém, ao fazê-lo, estabelecem que sobre tal valor do abono não incidirá nenhum adicional, gratificação ou vantagem, exceto a gratificação natalina.


    Para a solução desta aparente antinomia, defrontamo-nos, de um lado, com o critério hierárquico, e, de outro, com o da especialidade, delineando-se, portanto, a mais delicada espécie de conflito de critérios. Abordando-o, NORBERTO BOBBIO leciona: “Nos dois casos precedentes vimos o conflito destes dois critérios respectivamente com o critério cronológico, e constatamos que ambos os critérios são mais fortes que o cronológico. O caso mais interessante de conflito é, agora, aquele que se verifica quando entram em oposição não mais um dos dois critérios fortes com o critério fraco (o cronológico), mas os dois critérios fortes entre si. É o caso de uma norma superior-geral incompatível com uma norma inferior-especial. Se se aplicar o critério hierárquico, prevalece a primeira, se se aplicar o critério de especialidade, prevalece a segunda. Qual dos dois critérios se deve aplicar? Uma resposta segura é impossível. Não existe uma regra geral consolidada. A solução dependerá também, neste caso, como no da falta de critérios, do intérprete, o qual aplicará ora um ora outro critério segundo as circunstâncias. A gravidade do conflito deriva do fato de que estão em jogo dois valores fundamentais de todo ordenamento jurídico, o do respeito da ordem, que exige o respeito da hierarquia e, portanto, do critério da superioridade, e o da justiça, que exige a adaptação gradual do Direito às necessidades sociais e, portanto, respeito ao critério da especialidade. Teoricamente, deveria prevalecer o critério hierárquico: se se admitisse o princípio de que uma lei ordinária especial pode derrogar os princípios constitucionais, que são normas generalíssimas, os princípios fundamentais de um ordenamento jurídico seriam destinados a se esvaziar rapidamente de qualquer conteúdo. Mas, na prática, a exigência de se adaptar os princípios gerais de uma Constituição às sempre novas situações leva frequentemente a fazer triunfar a lei especial, mesmo que ordinária, sobre a constitucional, (...)”.(in.: Teoria do Ordenamento Jurídico. 6ª ed. Brasília: Editora Universidade de Brasília, 1995, p. 108-109, original sem grifo).


    Com efeito, tem-se aqui os parâmetros necessários à solução da antinomia apreciada, sendo suficientes para tanto duas ponderações:


    A primeira, de que, a justificar a prevalência também neste caso da regra geral, segundo a qual deve prevalecer o critério da hierarquia, tem-se que, no caso, por força do disposto na Constituição Federal, está garantido a todos os trabalhadores urbanos e rurais o direito à remuneração superior pelo labor extraordinário e noturno (CF, art. 7°, IX e XVI). Este direito, igualmente, foi assegurado aos servidores públicos ocupantes de cargos públicos, consoante redação do § 3° do art. 39 da Constituição Federal. Da mesma forma, prescreve a Constituição do Estado de Santa Catarina em seu artigo 27, incisos V e XI.


    Ademais, é sabido que o trabalho humano contempla o rol de direitos sociais previstos no artigo 6º da Constituição Federal, o qual tem a seguinte redação: “ São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição.” .


    A doutrina constitucional, em sua maioria, qualifica o rol previsto no artigo referido como sendo direitos fundamentais de segunda geração, também conhecidos como direitos sociais. Quanto a estes, salienta PAULO BONAVIDES: “ [...] atravessaram, a seguir uma crise de observância e execução, cujo fim parece estar perto, desde que recentes constituições, inclusive a do Brasil, formularam o preceito da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. De tal sorte, os direitos da segunda geração tendem a tornar-se tão justificáveis quanto os da primeira pelo menos esta é a regra que já não poderá ser descumprida ou ter sua eficácia recusada com aquela facilidade de argumentação arrimada no caráter programático da norma.” (in: Curso de Direito Constitucional. São Paulo: Malheiros, 1999, original sem grifo).


    Assim, o direito social do trabalho, constitucionalmente assegurado pela Constituição Federal e assim refletido na Constituição do Estado de Santa Catarina, impede a aplicação de normas infraconstitucionais que o afrontem. Esta premissa, pela sua importância, afasta a possibilidade de que qualquer restrição seja imposta pelo legislador, inclusive no que tange à valorização do trabalho humano, premissa que, por si só, absorve a concepção de remuneração, inclusive quanto ao serviço extraordinário e noturno.


    E, a segunda, de que, a vedação prevista nas normas mencionadas quanto á pretendida incidência das vantagens mencionadas sobre o abono então conferido, à toda evidência, não está amparada em qualquer circunstância especial, nem constitui situação nova, fundada em reivindicação justificada socialmente, hábil a respaldar o triunfo da lei especial, ou, noutras palavras, a prevalência do critério da especialidade. Muito pelo contrário, os abonos então instituídos por meio das normas referidas, por seu caráter permanente, inegavelmente passaram a compor a remuneração do servidor, constituindo decorrência lógica o reflexo, sobre tal cômputo, no cálculo do serviço extraordinário e do adicional noturno. Isso porque, estabelecido um conceito (como, no caso, de remuneração), não tem a lei especial aptidão, sequer sob o prisma jurídico, de modificá-lo apenas para o fim específico de vedar a extensão de um benefício já assegurado por lei hierarquicamente superior (matriz constitucional), situação que arranharia marcantemente a noção de sistema e, justamente por isso, tanto incomoda o servidor que, ao receber um abono, todos os meses acrescido em sua folha, se estarrece com a percepção de que, para uns fins, integra a sua remuneração (como gratificação natalina, sempre mencionada como exceção nas normas analisadas) e, para outros, não. A história, e com ela a consagração dos direitos sociais, deve caminhar para a frente, não se admitindo o caminho contrário. No caso dos autos, não se extrai nenhuma razão legítima a sustentar a prevalência do critério da especialidade da norma, senão no interesse do Estado de prevenir a repercussão financeira inerente á hipótese, daí porque, ao que em tese seria uma revisão salarial, passa a denominar abono como se, por tal via, fosse possível deliberar sobre o âmbito de sua incidência.


    Corroborando este raciocínio, nota-se que, por via tácita (senão expressa), o próprio Estado de Santa Catarina admitiu a conotação de remuneração das verbas em foco ao editar a Lei Complementar n. 556, de 21 de dezembro de 2011, por meio da qual disciplinou a incorporação das gratificações e abonos em foco, de modo gradativo, a findar em meados de 2014. Ou seja, atribuiu ao mesmo fato, já consumado preteritamente, natureza jurídica diversa segundo a conveniência de seu calendário e disponibilidade financeira, como se pudesse valer-se da via legislativa para tanto.


    Assim, não havendo razão legítima a justificar, no caso, a prevalência do critério da especialidade da norma, há que se privilegiar, como de regra, o critério hierárquico, respeitando-se o direito ao cômputo, sobre tais abonos, das vantagens reclamadas. Coroando este raciocínio, vale registrar que toda norma infraconstitucional, ao ser redigida pelo legislador, não pode retroceder em relação aos direitos e garantias instituídos pela Carta Magna. Noutras palavras: a rubrica que, ao ser editada, deveria compor a remuneração não pode deixar de sê-lo por um período e depois revigorar-se, deliberadamente, considerando que sua natureza jurídica não é passível de manipulação pela vontade estatal. Justamente este, dentre outros desvirtuamentos, pretendeu o princípio da legalidade obstar.


    Por fim, vale refletir sobre a lição doutrinária da lavra do constitucionalista JOSÉ JOAQUIM GOMES CANOTILHO sobre o denominado “ princípio do não retrocesso social” : “ Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e econômicos [...], uma vez obtido um determinado grau de realização, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo. [...] O princípio em análise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos em clara violação do princípio da proteção da confiança e da segurança dos cidadãos no âmbito econômico, social e cultural, e do núcleo essencial da existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O reconhecimento desta protecção de direitos prestacionais de propriedade, subjetivamente adquiridos, constitui um limite jurídico do legislador e, ao mesmo tempo, uma obrigação de prossecução de uma política congruente com os direitos concretos e as expectativas subjectivamente alicerçadas. A violação do núcleo essencial efectivado justificará a sanção de inconstitucionalidade relativamente as normas manifestamente aniquiladoras da chamada justiça social. (in: Direito constitucional e teoria da constituição. 3 ed. Coimbra, Portugal: Livraria Almedina, 1999, original sem grifo).


    Decidiu com pleno acerto, portanto, o Juízo a quo ao declarar a inconstitucionalidade do § 5º do artigo 1º da Lei n. 12.667/2003, o art. 2º da Lei n. 451/2009 e o art. 3º da Lei n. 15.155/2010.


    Temos ciência de que a Turma de Uniformização de Interpretação de Lei de Santa Catarina, no julgamento do PU n. 0000001-61.2012.8.24.9009, declarou a constitucionalidade dos dispositivos legais em apreço e editou o seguinte enunciado: “é legítima a exclusão de vantagens pecuniárias da base de cálculo de horas extras e noturnas de servidores públicos, por expressa vedação das leis que as instituíram”.


    Ouso discordar desse entendimento, lembrando que à época daquele julgamento eu não integrava aquele Colegiado.


    A Turma de Uniformização, apesar de reconhecer que os abonos e a gratificação têm natureza de aumento salarial e, portanto, integram a remuneração dos policiais, concluiu que as leis que negam tal natureza e efeito são constitucionais, sob os seguintes fundamentos: a) há motivação social para que as leis especiais excluam as gratificações da base de cálculo de outros benefícios, justo porque o Estado, dentro de suas condições financeiras, concedeu à categoria dos servidores recorridos o incremento salarial possível de forma absolutamente transparente, fazendo constar em cada um desses diplomas que sobre as verbas neles previstas não incidiriam quaisquer outras vantagens pecuniárias; b) a alteração da base de cálculo para a apuração das gratificações por horas extras e trabalho noturno afronta o princípio da eficiência, pois o impacto financeiro, no total de R$ 434.443.525,94, seria devastador para o Estado; c) a grandiosidade dessa despesa contrariaria, também, os princípios da razoabilidade, proporcionalidade e da supremacia do interesse público.


    Com a devida vênia, não vejo motivação social para fazer prevalecer a lei especial sobre a legislação hierarquicamente superior.


    Como anotou o juízo de primeiro grau,


    por serem, na realidade, revisões salariais travestidas de vantagens pecuniárias em virtude de farsa conceitual que o Estado lhes deu, repita-se, por má-fé ou por imperícia legislativa, não deve existir nenhum óbice legal (e nem afronta ao inciso XIV do art. 37 da CF) para que incidam na base de cálculo da hora extra e do adicional noturno, porquanto tais rubricas nada mais são que previsões e reajustes do próprio vencimento padrão.


    A motivação social dos entes públicos deve ser a de cumprir e fazer cumprir as leis, respeitando, naturalmente, o sistema jurídico vigente e a hierarquia das normas, não podendo se escusar desse dever invocando dispositivos de leis por si editadas que ferem a ordem constitucional.


    Também não consigo enxergar a decisão recorrida afrontando o princípio da eficiência.


    Nas palavras de Pedro Lenza, citando José Afonso da Silva, o princípio da eficiência “consiste na organização racional dos meios e recursos humanos, materiais e institucionais para a prestação de serviços públicos de qualidade em condições econômicas de igualdade dos consumidores” (Direito constitucional esquematizado. 16. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2012. p. 1.280).


    Para Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, o princípio da eficiência tem a ver com a


    ênfase no atingimento de resultados e a tentativa de reduzir os controles das atividades meios [...]. Aos procedimentos de controles de atividades-meio  exemplo típico é a necessidade de licitação pública como condição para a celebração de contratos administrativos  é atribuída boa parte da culpa pela alegada ineficiência, pela morosidade, pelos desperdícios, pelos custos elevados da máquina estatal etc.


    Continuam os autores ensinando que


    o princípio da eficiência pode ser desmembrado em duas facetas básicas: a) relativamente à qualidade da atuação do agente público, espera-se excelência no desempenho de suas atribuições, produtividade equiparável à que se verifica entre os melhores trabalhadores da iniciativa privada; b) quanto ao modo de organizar e estruturar os órgãos e entidades integrantes da Administração Pública, e disciplinar seu funcionamento, exige-se a maior racionalidade possível, no intuito de alcançar excelentes resultados na prestação de serviços públicos (Direito constitucional descomplicado. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense; São Paulo: Método, 2013. p. 372-373).


    Como se vê, o princípio da eficiência está relacionado, de um lado, com a qualidade, a capacitação e o comprometimento do servidor, e, do outro, com a organização dos órgãos públicos e a desburocratização da prestação de seus serviços.


    Não guarda relação, portanto, com os efeitos secundários que possam advir para o Estado com o pagamento, ainda que tardio, da justa remuneração a que fazem jus seus servidores.


    Também não há que se falar em ofensa aos princípios da proporcionalidade e razoabilidade.


    Ambos os princípios, muitas vezes tratados como sinônimos, têm por objetivo proteger as pessoas contra ações desmedidas do Estado.


    É nesse sentido a explicação de Carlos Afonso Pereira de Souza e Patrícia Regina Pinheiro Sampaio:


    [...] diversas são as oportunidades em que jurisprudência e doutrina utilizam os termos razoabilidade e proporcionalidade indistintamente. Embora esta imprecisão terminológica possa trazer algum prejuízo aos mais ciosos da rigidez acadêmica, mister é notar que em todas as oportunidades em que tem-se feito alusão a ditos princípios, esta tem estado em consonância com seus objetivos e conteúdo, que, de uma forma ou de outra, procuram garantir direitos ao cidadão em face de eventual arbítrio do poder estatal.


    [...]


    O princípio ora em voga terminou por ser dividido em três subprincípios, quais foram, a adequação, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, como consequência dos avanços doutrinários nesta área.


    O primeiro traduz uma exigência de compatibilidade entre o fim pretendido pela norma e os meios por ela enunciados para sua consecução. Trata-se do exame de uma relação de causalidade e uma lei somente deve ser afastada por inidônea quando absolutamente incapaz de produzir o resultado perseguido.


    A necessidade diz respeito ao fato de ser a medida restritiva de direitos indispensável à preservação do próprio direito por ela restringido ou a outro em igual ou superior patamar de importância, isto é, na procura do meio menos nocivo capaz de produzir o fim propugnado pela norma em questão. Traduz-se este subprincípio em quatro vertentes: exigibilidade material (a restrição é indispensável), espacial (o âmbito de atuação deve ser limitado), temporal (a medida coativa do poder público não deve ser perpétua) e pessoal (restringir o conjunto de pessoas que deverão ter seus interesses sacrificados).


    Por último, o subprincípio da proporcionalidade em sentido estrito diz respeito a um sistema de valoração, na medida em que ao se garantir um direito muitas vezes é preciso restringir outro, situação juridicamente aceitável somente após um estudo teleológico, no qual se conclua que o direito juridicamente protegido por determinada norma apresenta conteúdo valorativamente superior ao restringido .


    O juízo de proporcionalidade permite um perfeito equilíbrio entre o fim almejado e o meio empregado, ou seja, o resultado obtido com a intervenção na esfera de direitos do particular deve ser proporcional à carga coativa da mesma. (O Princípio da Razoabilidade e o Princípio da Proporcionalidade: uma abordagem constitucional. Disponível em: http://www.puc-rio.br/direito/pet_jur/cafpatrz.html> Acesso em: 19-9-2013).


    Não se encontra nos referidos princípios justa causa para o Estado deixar de remunerar seus servidores segundo o ordenamento jurídico vigente, mormente sob o argumento de que o montante devido abalaria suas finanças, visto que a importância tornou-se vultosa porque o Estado deixou que a dívida se acumulasse ao longo dos últimos 5 (cinco) anos.


    Por fim, a decisão atacada também não afronta o princípio da supremacia do interesse público, posto que esse princípio trata das relações da Administração com o particular.


    Para Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo:


    Tem incidência direta, o princípio em foco, sobretudo nos atos em que a Administração Pública manifesta poder de império (poder extroverso), denominados, por isso, atos de império. São atos de império todos os que a Administração impõe coercitivamente ao administrado, criando unilateralmente para ele obrigações, ou restringindo ou condicionando o exercício de direitos ou de atividades privadas; são os atos que originam relações jurídicas entre o particular e o Estado caracterizadas pela verticalidade, pela desigualdade jurídica. Esses atos, sim, são fundados diretamente no princípio da supremacia do interesse público, base de todos os poderes especiais de que dispõe a Administração Pública para a consecução dos fins que o ordenamento jurídico lhe impõe (Direito administrativo descomplicado. 20. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense; São Paulo: MÉTODO, 2012. p. 186-187).


    Não se pode imaginar o Estado invocando o interesse público para deixar de remunerar seus servidores segundo a ordem legal estabelecida. Integra o interesse público a preservação do estado de direito.


    Lembre-se que a própria Turma de Uniformização reconheceu que os abonos e as gratificações integram a remuneração do servidor. Sendo assim, não podem ser excluídos da base de cálculo de outros benefícios que têm como referência a remuneração.


    Na verdade, como dito acima, o Estado concedeu um aumento salarial aos policiais, mas ao invés de fazer da maneira correta e usual, fixando um percentual sobre a remuneração, optou por fazê-lo por via transversa, rotulando-o de abonos, para dar a impressão de que estava concedendo um reajuste maior, mas que, na verdade, não era tão grande quanto parecia, pois impediu que tais benefícios integrassem a base de cálculo do trabalho extraordinário e noturno, afrontando, porém, o ordenamento jurídico. Não se pode agora impedir a correção do erro ao argumento de que o acumulado dos últimos anos tornou-se elevado para as finanças públicas. Um erro não pode servir de justificativa de outro.


    Pelas razões expostas, voto no sentido do conhecer e improver o recurso e condenar o recorrente ao pagamento de honorários advocatícios de 10% do valor da condenação.


    III  DECISÃO


    Nos termos do voto do Relator, decidiu a Segunda Turma de Recursos, por unanimidade, conhecer do recurso e negar-lhe provimento e condenar o recorrente ao pagamento de honorários advocatícios em favor do recorrido no montante de 10% do valor da condenação (art. 55, da Lei n. 9.099/1995).


    Participaram do julgamento os Juízes Quitéria Tamanini Vieira Péres e Rubens Schulz. O Ministério Público esteve representado pela doutora Monika Pabst.


    Blumenau, 8 de outubro de 2013.


    Osmar Tomazoni


    RELATOR
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    RECURSO INOMINADO. AÇÃO DECLARATÓRIA DE INEXISTÊNCIA DE DÉBITO C/C INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. PRAZO RECURSAL. DECÊNDIO LEGAL (ART. 42, LEI N. 9.099/1995). CONTAGEM DO PRAZO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. SUSPENSÃO DO PRAZO RECURSAL. DESCONTO DOS DIAS UTILIZADOS PARA A OPOSIÇÃO DOS EMBARGOS. RETOMADA PELO RESTANTE. EXEGESE DO ARTIGO 50 DA LEI N. 9.099/1995. INTIMAÇÃO EQUIVOCADA DO CARTÓRIO COM PRAZO SUPERIOR. IRRELEVÂNCIA. PROTOCOLO DO APELO A DESTEMPO. INTEMPESTIVIDADE. RECURSO NÃO CONHECIDO.


    No âmbito do Juizado Especial Cível, a oposição de embargos de declaração suspende o prazo para eventual interposição de recurso inominado. Assim sendo, transcorridos 5 (cinco) dias do prazo recursal quando opostos os embargos declaratórios, após a intimação acerca do julgamento destes, a parte dispõe de 5 (cinco) dias para a interposição do recurso inominado, sob pena de não conhecimento, por intempestivo (Sétima Turma de Recursos, Recurso Inominado n. 2009.700404-0, de Itajaí, rel. Juiz José Carlos Bernardes dos Santos, DJe n. 733, de 23-7-2009).


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 2012.300252-3, de São Carlos, em que é recorrente Vivo S.A. e recorrido Nutriboni Indústria de Rações Ltda. ME:


    ACORDAM, em Terceira Turma de Recursos, por unanimidade de votos, não conhecer do Recurso Inominado em razão da intempestividade da manifestação recursal. Custas legais.


    Trata-se de recurso inominado interposto por Vivo S.A. na ação de indenização ajuizada por Nutriboni Indústria de Rações Ltda. ME.


    O recurso não pode ser conhecido por esta Casa Recursal eis que não preenche um dos requisitos de admissibilidade, qual seja, a tempestividade.


    É que, prescreve o caput do artigo 42 da Lei n. 9.099/1995: O recurso será interposto no prazo de dez dias, contados da ciência da sentença, da qual constarão as razões e o pedido do recorrente.


    No entanto, havendo a apresentação de embargos de declaração, ocorrerá a suspensão desse prazo (Lei n. 9.099/1995, artigo 50).


    No caso em análise, a sentença foi publicada em 12-7-2011, via Diário Oficial da Justiça, com o prazo recursal de 10 (dez) dias, iniciando o prazo recursal em 13-7-2011 (fl. 118), primeiro dia útil seguinte. O recorrente interpôs embargos de declaração em 18-7-2011 (fl. 120). A decisão que julgou os embargos foi publicada em 12-12-2011, voltando a correr o prazo em 13-12-2011. Assim, o recorrente tinha mais 5 (cinco) dias para interpor o recurso inominado, a contar de 13-12-2011, expirando o prazo, portanto, em 17-12-2011.


    Como o recurso inominado somente foi apresentado em 19 de dezembro de 2011 (fl. 134), forçoso reconhecer-se a intempestividade da manifestação recursal.


    Cumpre ressaltar que muito embora o prazo recursal esteja equivocado na certidão de fl. 147, cabe ao advogado diligenciar quanto à tempestividade do recurso interposto.


    Nesse rumo, a jurisprudência:


    RECURSO INOMINADO. INTEMPESTIVIDADE. EMBARGOS DECLARATÓRIOS INTERPOSTOS DA SENTENÇA. PRAZO PARA RECURSO JÁ INICIADO. SUSPENSÃO. EXEGESE DO ART. 50 DA LEI N. 9.099/95. CERTIDÃO CARTORÁRIA. ERRO MATERIAL. PRAZO RECURSAL. RESPONSABILIDADE DO ADVOGADO. I - Na dicção do art. 50 da Lei n. 9.099/95, os Embargos de Declaração quando interpostos contra sentença, suspendem o prazo para recurso. Prazo suspenso é aquele retomado do ponto em que estava antes da suspensão. II - É de responsabilidade do advogado constituído pela parte, a observância dos prazos previstos na lei. A certidão de serventuário da Justiça, principalmente quando caracterizado manifesto erro material, não tem o condão de reabrir prazo recursal (Embargos de declaração opostos ao acórdão do Recurso Cível n. 4019, da Capital, relatora Juíza Maria Terezinha Mendonça de Oliveira, Diário da Justiça n. 11690 de 15-6-2005).


    Desta forma, não conheço do recurso interposto pelo recorrente, posto que intempestivo.


    Ante o exposto, decide a Terceira Turma Recursal, à unanimidade, não conhecer do presente recurso, por ser intempestivo.


    Custas e honorários advocatícios, estes fixados em 20% do valor atualizado da condenação, pelo recorrente.


    Presidiu a sessão o Juiz Eduardo Camargo, participaram do julgamento os Juízes Gustavo Emelau Marchiori e Bettina Maria Mareschi de Moura.


    Chapecó, 17 de maio de 2013.


    Eduardo Camargo


    PRESIDENTE E RELATOR


    

    

    


    


    Recurso Inominado n. 2012.301828-9, de Concórdia  

    


    Relator: Juiz Gustavo Emelau Marchiori 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    RECURSO INOMINADO. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANO MORAL E MATERIAL. UTILIZAÇÃO DE PLACA FALSA EM VEÍCULO PARA GERAR INFRAÇÃO DE TRÂNSITO E CONSTRANGER A REQUERENTE. DANOS MATERIAIS (MULTAS) E MORAIS RECONHECIDOS NA SENTENÇA. RECURSO EXCLUSIVO DA AUTORA PARA ELEVAÇÃO DO QUANTUM DO DANO MORAL E REEMBOLSO DE DESPESAS PAGAS COM ADVOGADO. FIXAÇÃO EM VALOR IRRISÓRIO DO MORAL. ELEVAÇÃO QUE SE MOSTRA INDISPENSÁVEL PARA FINS DE ADEQUAÇÃO AOS CRITÉRIOS DE RAZOABILIDAE E PROPORCIONALIDADE. HONORÁRIOS QUE NÃO PODEM SER SUPORTADOS PELA PARTE CONTRÁRIA. JUIZADO ESPECIAL QUE DISPENSA INCLUSIVE CONTRATAÇÃO DE CAUSÍDICO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.


    A indenização por danos morais possui caráter dúplice, pois ao passo que deve representar uma punição ao seu causador, também merece efetivamente compensar o sofrimento causado à vítima, como forma de desestimular novas práticas.


    Com relação aos honorários, trata-se, a contratação, de mera liberalidade do postulante, conforme grau de confiabilidade e condição que possua, sendo que, na inexistência de condição, poderá valer-se da assistência judiciária ou defensoria dativa. Não pode, assim, o oposto ser condenado ao pagamento por profissional escolhido pelo autor da demanda, quanto mais no Juizado Especial, que tal é dispensado.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 2012.301828-9, de Concórdia, em que é recorrente Edi Trindade, e recorridos Valmor Isaias Ubiali e Jhonatã Paulo Ubiali:


    ACORDAM, em Terceira Turma de Recursos, por unanimidade de votos, conhecer do recurso e dar-lhe parcial provimento, nos termos do voto do relator.


    I. RELATÓRIO


    Dispensado, com base no art. 46 da Lei n. 9.099/1995 e art. 63, § 1º da Resolução n. 4/2007 do Conselho Gestor do Sistema de Juizados Especiais e Programas Alternativos de Solução de Conflitos do Tribunal de Justiça de Santa Catarina  que aprovou o Regimento Interno das Turmas de Recursos Cíveis e Criminais dos Juizados Especiais do Estado de Santa Catarina  seguindo orientação, ainda, emanada do Enunciado n. 92 do Fórum Nacional de Juizados Especiais  Fonaje.


    II. VOTO


    Verifico que assiste razão parcial à recorrente, devendo o apelo ser provido, apenas para que seja elevado o quantum fixado a título de indenização.


    Os motivos de fundo que ensejaram a reparação são irretocáveis e não merecem qualquer consideração, até porque sequer insurgem-se os requeridos/recorridos. Também os argumentos utilizados pelo ilustre sentenciante no que toca à não imposição de pagamento de honorários permanecem hígidos e a sentença, nestes aspectos, é confirmada.


    A questão, portanto, gravita em torno apenas e tão somente da verificação do valor aplicado a título de danos morais.


    Quanto a este aspecto, tenho que deve sim sofrer a condenação majoração, haja vista que o valor de R$ 1.000,00 (mil reais), considerando-se as circunstâncias em que os fatos ocorreram, a duplicidade de responsáveis e a gravidade da conduta não podem servir de reparo ao abalo sentido.


    Compulsando os autos, percebo que a conduta do recorrido Jhonatã, filho de Valmor, extrapolou os limites da simples perturbação, a ponto de causar os transtornos já citados na demanda reconhecidos na sentença.


    A condição de empresário do recorrido Valmor, não contestada em sua peça de irresignação, assim como a situação que envolve o feito, com reconhecida falsificação de placa de veículo por parte do seu filho, à época menor de idade, além das insistentes multas chegando até a recorrente para cobrança e os recursos que teve que manejar para desmantelar a conduta perante o órgão de trânsito, inclusive com a necessidade de ver-se socorrida pelo Poder Judiciário para fazer cessar as “agressões”, justificam a majoração do quantum fixado.


    Não bastasse, trata-se de professora, com nome a zelar e certamente com prejuízos irreparáveis em sua moral, mesmo com a majoração que ora se leva a cabo, mas que tem, como já citado na ementa, também como premissa a necessidade de impedir que tais atos voltem a acontecer.


    Logo, considerando a situação que envolve o caso, ou seja, o grau de perturbação causado à vítima, além da condição econômica do causador Valmor (empresário) e, principalmente, o ardil de seu filho na prática (falsificação de placas), aliado ao fato de que dois são os responsáveis, entendo por prudente dentro dos critérios de razoabilidade e proporcionalidade, elevar os danos morais para R$ 5.000,00 (cinco mil reais), mantendo hígidas as demais disposições contidas na sentença proferida pelo juízo de Concórdia.


    III. DECISÃO


    Ante o exposto, a Terceira Turma de Recursos decidiu, por unanimidade de votos, conhecer do recurso e dar-lhe parcial provimento, nos termos do voto do relator.


    Sem condenação em custas e honorários, eis que vencedora a parte recorrente.


    Presidiu a sessão e votou a Juíza Maira Salete Meneghetti, e participaram do julgamento, com votos vencedores, os Juízes Eduardo Camargo e Gustavo Emelau Marchiori.


    Chapecó, 5 de julho de 2013.


    Gustavo Emelau Marchiori


    RELATOR


    

    

    


    


    Recurso Inominado n. 2013.300576-6, de Chapecó  

    


    Relator: Juiz Gustavo Emelau Marchiori 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    RECURSO INOMINADO. AÇÃO ANULATÓRIA COM PEDIDO DE ANTECIPAÇÃO DE TUTELA. SERVIDOR PÚBLICO MUNICIPAL. REVISÃO DE APOSENTADORIA POR DETERMINAÇÃO DO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO. ATO REALIZADO DEPOIS DE TRANSCORRIDOS MAIS DE 11 (ONZE) ANOS DA APOSENTAÇÃO. DIREITO DA ADMINISTRAÇÃO DE REVER E ANULAR SEUS ATOS. CONCESSÃO DE APOSENTADORIA QUE CONFIGURA ATO COMPLEXO, SOMENTE FORMALIZADO APÓS A MANIFESTAÇÃO DO TRIBUNAL DE CONTAS. ENTENDIMENTO CONSOLIDADO PELOS TRIBUNAIS SUPERIORES. INAPLICABILIDADE DA DECADÊNCIA QUINQUENAL NO PRESENTE CASO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 2013.300576-6, de Chapecó (SC), em que é recorrente Estado de Santa Catarina e recorrido Dalci Zani:


    ACORDAM, em Terceira Turma de Recursos, por maioria de votos, conhecer do recurso e dar-lhe provimento, nos termos do voto do relator.


    I. RELATÓRIO


    Dispensado, com base no art. 46 da Lei n. 9.099/1995 e art. 63, § 1º da Resolução n. 4/2007 do Conselho Gestor do Sistema de Juizados Especiais e Programas Alternativos de Solução de Conflitos do Tribunal de Justiça de Santa Catarina  que aprovou o Regimento Interno das Turmas de Recursos Cíveis e Criminais dos Juizados Especiais do Estado de Santa Catarina  seguindo orientação, ainda, emanada do Enunciado n. 92 do Fórum Nacional de Juizados Especiais  Fonaje.


    II. VOTO


    Dalci Zani ajuizou a presente demanda em face do Município de Chapecó, do Instituto de Previdência Simprevi e do Estado de Santa Catarina, pugnando pela declaração de nulidade dos atos que determinaram a revisão de sua aposentadoria e, consequentemente, a condenação ao pagamento dos valores relativos à rubrica “progressão funcional” que deixou de auferir desde agosto de 2007.


    Diante da procedência do pedido no juízo de origem (o qual reconheceu o transcurso do prazo decadencial quinquenal para a Administração rever os seus atos), insurgiu-se o ente estatal defendendo, em sede preliminar, sua ilegitimidade para figurar no polo passivo. No mérito, aduz o Estado que a decadência aludida no art. 54 da Lei n. 9.784/1999 não se aplica no presente caso, tendo em vista que a concessão de aposentadoria constitui ato complexo, conforme entendimento do STF e STJ.


    Inicialmente, cabe afastar a preliminar de ilegitimidade passiva suscitada, pois, conforme sedimentado pela jurisprudência,


    em causa que tenha por objeto o restabelecimento de aposentadoria de servidor público, o Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina, que “recomendou” a cassação, é litisconsorte necessário. Por não possuir “personalidade jurídica”, mas apenas “personalidade judiciária”, deve compor a lide o Estado de Santa Catarina (RNMS n. 2009.004048-9, Des. Sérgio Roberto Baasch Luz; AC n. 2010.014176-1, Des. Jaime Ramos; ACMS n. 2008.071721-9, Des. Luiz Cézar Medeiros) (AC n. 2011.078446-1, de Chapecó, Des. Newton Trisotto, j. em 31-7-2013).


    No que diz respeito ao mérito, ressalvado meu entendimento pessoal, no sentido de que o prazo decadencial de 5 (cinco) anos para a anulação dos atos praticados pela Administração Pública deva ser respeitado, com vistas à manutenção da segurança jurídica, ou seja, decorridos mais de cinco anos da publicação do ato aposentatório do servidor público, convalidar-se-ia o ato administrativo não podendo ser revisado por força da decadência, salvo comprovada má-fé, conforme estabelece o art. 54, § 1º, da Lei n. 9.784/1999, o posicionamento recentemente solidificado pelos tribunais superiores, é no sentido de que a concessão de aposentadoria consubstancia ato administrativo complexo, somente concluído e formalizado após a manifestação do respectivo Tribunal de Contas, a partir do qual se inicia a contagem da decadência. Vejamos:


    Agravo regimental em mandado de segurança. Impetração voltada contra acórdão proferido pelo Tribunal de Contas da União com o qual ele determinou o corte de vantagens que considerou terem sido ilegalmente agregadas aos proventos de aposentadoria de servidor público. Admissibilidade. 1. Está assentado na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal o entendimento de que não se aplica ao TCU, no exercício do controle da legalidade de aposentadorias, a decadência administrativa prevista na Lei nº 9.784/99. 2. Tampouco se pode falar em desrespeito ao princípio da irredutibilidade de vencimentos quando se determina a correção de ilegalidades na composição de proventos de aposentadoria de servidores públicos. 3. Não ocorre violação da autoridade da coisa julgada quando se reconhece a incompatibilidade de novo regime jurídico com norma anterior que disciplinava a situação funcional de servidor público. Precedentes. 4. Agravo regimental a que se nega provimento (MS 27580 AgR, rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, julgado em 10-9-2013, Acórdão Eletrônico DJe-197 divulg. 4-10-2013, public. 7-10-2013).


    Do precedente acima citado, colhe-se trecho do voto do e. Ministro Dias Toffoli:


    Impõem-se registrar que a aposentadoria é ato complexo e, como tal, o ato do órgão concedente somente se aperfeiçoa com o registro no Tribunal de Contas da União, de forma que o prazo decadencial previsto no art. 54 da Lei n. 9.784/99 terá início a partir da publicação do registro da aposentadoria.


    Nessa esteira, vêm decidindo o egrégio Superior Tribunal de Justiça:


    PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PÚBLICO FEDERAL. APOSENTADORIA. ATO COMPLEXO. CONFIRMAÇÃO PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO. ART. 54 DA LEI 7.84/1999. INOCORRÊNCIA DE DECADÊNCIA. AGRAVO REGIMENTAL NÃO PROVIDO.


    1. Conforme orientação do STJ, somente a partir da manifestação da Corte de Contas aferindo a legalidade do ato, para fins de registro, tem início a fluência do prazo decadencial de 5 (cinco) anos previsto no art. 54 da Lei 9.784/99, para que a Administração Pública reveja o ato de concessão de aposentadoria.


    2. “O ato de aposentadoria consubstancia ato administrativo complexo, aperfeiçoando-se somente com o registro perante o Tribunal de Contas. Submetido a condição resolutiva, não se operam os efeitos da decadência antes da vontade final da Administração” (STF, MS n. 25.072/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. MARCO AURÉLIO, DJ de 27/04/2007).


    3. Agravo regimental não provido (AgRg no AREsp n. 357.694/PR, rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 3-9-2013, DJe 11-9-2013).


    Assim é que, a despeito de meu entendimento pessoal, a estabilidade das relações jurídicas impõe que a decisão dos tribunais acima mencionados seja observada, sob pena de criar-se falsa expectativa de direito à parte, tão ou mais prejudicial ao Estado Democrático de Direito quanto eventual injustiça.


    Ainda, colaciono julgado proveniente do Tribunal de Justiça catarinense, o qual bem analisa a situação posta em exame e que utilizo como fundamento para decidir, decisão esta também adequada aos parâmetros estabelecidos pelas Cortes Superiores em modificação a antigo entendimento:


    CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDORA PÚBLICA MUNICIPAL. APOSENTADORIA. CASSAÇÃO. DECADÊNCIA. AÇÃO ANULATÓRIA JULGADA IMPROCEDENTE. RECURSO DESPROVIDO.


    01. “Uma coisa é a lei, outra a nossa opinião; quando ambas não coincidem, ninguém impedirá de dizer o que pensamos a respeito. Todavia, precisamos saber distinguir o que é a lei daquilo que desejávamos que ela fosse” (Sebatian Soler) A segurança jurídica passa necessariamente pela harmonização da jurisprudência; “o Direito deve emitir solução uniforme para relações jurídicas iguais. Entendimento pessoal não deve ser óbice à harmonia da jurisprudência quando o tema, porque matéria constitucional, foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal” (AgRgAI n. 152.888, Min. Luiz Vicente Cernicchiaro). 02. Para o Supremo Tribunal Federal, a quem compete, “precipuamente, a guarda da Constituição” (CR, art. 102), e para o Superior Tribunal de Justiça, que tem por função “interpretar lei federal” (CR, art. 105, III) e “uniformizar o Direito Federal” (AgRgMC n. 7.164, Min. Eliana Calmon), “o ato de aposentadoria consubstancia ato administrativo complexo, aperfeiçoando-se somente com o registro perante o Tribunal de Contas. Submetido a condição resolutiva, não se operam os efeitos da decadência antes da vontade final da Administração” (STF, Tribunal Pleno, MS n. 25.072, Min. Eros Grau; STJ, Corte Especial, EREsp n. 1.240.168, Min. João Otávio de Noronha) (TJSC, Apelação Cível n. 2010.024876-6, de São Bento do Sul, rel. Des. Newton Trisotto, j. 10-7-2012).


    Do corpo do v. acórdão, extraio, com a devida vênia, trecho também utilizado como razão de decidir:


    02. Em numerosos votos, sustentei a tese enunciada na ementa do acórdão da Apelação Cível n. 2008.068423-3:


    “1. ‘Havendo conflito entre princípios constitucionais  legalidade e Gabinete Des. Newton Trisottosegurança jurídica  cumpre ao juiz optar por aquele de ‘maior peso diante das circunstâncias concretas’ (Humberto Bergmann Ávila); na ponderação, ‘deve sempre levar em conta o princípio da dignidade humana, valor máximo da tábua axiológica da Constituição da República’ (Alexandre Freitas Câmara).


    2. ‘O tempo domina o homem, na vida biológica, na vida privada, na vida social e nas relações civis. Atua nos seus direitos. Particularmente quanto a estes, pode exercer relevante papel. Umas vezes é requisito do seu nascimento; outras vezes é condição de seu exercício, seja em decorrência da declaração de vontade, quando essa circunstância assenta na convenção entre partes ou na imposição do agente, seja em decorrência de determinação legal, quando é a lei que institui o momento inaugural da relação jurídica; outras vezes, ainda é causa da sua extinção’ (Caio Mário da Silva Pereira).


    ‘Decorridos cinco anos de sua publicação, o ato aposentatório de servidor público, ainda que recusado o registro pelo Tribunal de Contas, se consolida por força dos princípios da dignidade humana e da segurança jurídica (CR, arts. 1º, III, e 5º, XXXVI)  salvo se comprovada a má-fé do beneficiário (Lei n. 9.784/1999, art. 54)”.


    Todavia, essa tese não encontra ressonância no Supremo Tribunal Federal  a quem compete, “precipuamente, a guarda da Constituição” (CR, art. 102)  e no Superior Tribunal de Justiça, que tem por função “interpretar lei federal” (CR, art. 105, III) e “uniformizar o Direito Federal” (AgRgMC n. 7.164, Min. Eliana Calmon).


    Transcrevo ementas de acórdãos versando sobre o tema:


    “O ato de aposentadoria consubstancia ato administrativo complexo, aperfeiçoando-se somente com o registro perante o Tribunal de Contas. Submetido a condição resolutiva, não se operam os efeitos da decadência antes da vontade final da Administração” (STF, Tribunal Pleno, MS n. 25.072, Min. Eros Grau, julg. em 07.02.2007).


    “O Supremo Tribunal Federal pacificou entendimento de que, sendo a


    aposentadoria ato complexo, que só se aperfeiçoa com o registro no Tribunal de Contas da União, o prazo decadencial da Lei n. 9.784/99 tem início a partir de sua publicação. Aposentadoria do Impetrante não registrada: inocorrência da decadência administrativa” (STF, Tribunal Pleno, MS n. 25.552, Min. Cármen Lúcia, julg. em 07.04.2008).


    “A concessão de aposentadoria é ato complexo, razão pela qual descabe falar em prazo decadencial para a administração revisar o benefício antes da manifestação do Tribunal de Contas. Precedentes do STJ e do STF” (STJ, Corte Especial, EREsp n. 1.240.168, Min. João Otávio de Noronha, julg. em 07.05.2012).


    “1. Esta Corte Superior de Justiça, em consonância com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, firmou-se no sentido de que o ato de aposentadoria é complexo, não havendo que se cogitar de decadência para a Administração revisar o benefício antes da manifestação do Tribunal de Contas. Precedentes: RMS 23.194/MG, Relatora Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, DJe 14/3/2011; RMS 32.115/RJ, Relator Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma, DJe 1/2/2011; AgRg no REsp 970.08/RS, Relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, DJe 17/12/2010; AgRg no REsp 1.145.613/RS, Relator Ministro Haroldo Rodrigues (Desembargador Convocado do TJ/CE), Sexta Turma, DJe 11/10/2010; AgRg no AgRg no REsp 1.156.093/SC, Relator Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, DJe 4/10/2010; REsp 1.284.491/SC, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 9/12/2011; REsp 1.244.336/SC, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe 2/12/2011” (STJ, T1, AgRgREsp n. 1.269.962, Min. Benedito Gonçalves, julg. em 15.05.2012).


    Conquanto delas discorde pelas razões inicialmente referidas, curvo-me a essas decisões em favor da segurança jurídica, que necessariamente passa pela harmonização da jurisprudência (AC n. 2003.018796-0, Des. Newton Trisotto).


    No caso dos autos, o servidor público municipal está aposentado desde 4-10-1995, por força do Decreto n. 4.699/1995 (fl. 19), porém, o Tribunal de Contas do Estado, por meio do Processo SPE 02/04800404 concluiu, em 26-7-2006, injustificado o pagamento do valor de R$ 152,46 (cento e cinquenta e dois reais e quarenta e seis centavos), pagos a título de progressão funcional por contrariedade à Constituição Federal (fls. 24-30).


    Instaurado o Processo de Revisão de Aposentadoria n. 12/2006, sobreveio decisão com chancela do Prefeito Municipal de Chapecó (fls. 41-46), determinando o cancelamento do pagamento do valor a título de progressão funcional na aposentadoria, isto em 17-7-2007.


    Não tendo sido comprovado nos autos o registro do ato de aposentadoria perante o Tribunal de Contas do Estado, perfeitamente viável a sua revisão, nos termos em que levada a cabo, pois não operada a decadência prevista no artigo 54 da Lei n. 9.784/1999, por se tratar de ato complexo, sujeito a tal condição para implementação do prazo.


    Voto, portanto, pelo provimento do presente recurso a fim de julgar improcedente o pedido autoral, ressalvado meu entendimento pessoal acerca do tema.


    III. DECISÃO


    Ante o exposto, a Terceira Turma de Recursos decidiu, por maioria de votos, vencida a Juíza Maira Salete Meneghetti, que votava pela manutenção da decisão, conhecer do recurso e dar-lhe provimento, nos termos do voto do relator.


    Sem custas e honorários, porque vencedora a parte recorrente.


    Presidiu a Sessão e votou a Juíza Maira Salete Meneghetti e participaram do julgamento os Juízes Eduardo Camargo e Gustavo Emelau Marchiori.


    Chapecó, 6 de dezembro de 2013.


    Gustavo Emelau Marchiori


    RELATOR


    

    

    


    


    Recurso Inominado n. 2012.300701-1, de Itapiranga  

    


    Relator: Juiz Marcio Rocha Cardoso 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    ACIDENTE DE TRÂNSITO. INVASÃO DE CONTRAMÃO. ULTRAPASSAGEM DE VEÍCULO ESTACIONADO. COLISÃO COM MOTOCICLETA QUE TRANSITAVA EM SENTIDO CONTRÁRIO. DEVER DE CAUTELA DAQUELE QUE PROCEDE À ULTRAPASSAGEM. DANOS MATERIAIS EM VEÍCULO DE TERCEIRO CARACTERIZADOS. COMPROVAÇÃO DOS VALORES. JUNTADA DE DOCUMENTOS NA AUDIÊNCIA DE INSTRUÇÃO E JULGAMENTO. POSSIBILIDADE (ART. 33 DA LEI N. 9.099/1995). DANOS MORAIS. SENTENÇA EXTRA PETITA. NÃO CARACTERIZAÇÃO. PEDIDO GENÉRICO. POSSIBILIDADE (ART. 14, § 2º, DA LEI N. 9.099/1995). SOFRIMENTO EVIDENCIADO PELOS FERIMENTOS E CONVALESCENÇA. CRITÉRIOS DE FIXAÇÃO. GRAU DE CULPABILIDADE. SUBJETIVIDADE. RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. RECURSO DO RÉU DESPROVIDO. RECURSO DO AUTOR PROVIDO.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 2012.300701-1, da comarca de Itapiranga, em que é recorrente/recorrido Ireno Ferreira e recorrente/recorrido Claudemir Gularte.


    ACORDAM, em Terceira Turma de Recursos, por unanimidade de votos, conhecer de ambos os recursos para negar provimento ao recurso do réu e dar provimento ao recurso do autor.


    VOTO


    Tratam os autos de recursos inominados deflagrados contra sentença que julgou procedente pedido de indenização por danos materiais e morais decorrentes de acidente de trânsito.


    Aduz o recorrente Ireno, ora réu, a culpa exclusiva do autor pelo evento danoso, eis que não teria invadido a pista contrária no momento do impacto. Ademais, alega que o autor estaria transitando em alta velocidade e com os faróis desligados, no limite de sua pista, assim, colidindo com o seu veículo. Posteriormente, levanta a possibilidade de culpa concorrente.


    Tais alegações não merecem acolhimento. Conforme levantamento (fl. 19), elaborado pela autoridade competente, a camioneta do réu se encontrava sobre a faixa divisória das pistas de rolamento, ultrapassando um veículo estacionado. A foto de fl. 17 também demonstra o eixo traseiro do veículo em questão sobre a faixa.


    A testemunha Nilson, única a presenciar o acidente, corrabora com o levantamento policial, pois relata que a camioneta, ao ultrapassar o veículo estacionado, invadiu a via contrária e após o evento, empreendeu marcha a ré por aproximadamente 2 m, estancando o veículo sobre a faixa limítrofe; ademais, relatou que não era possível a ultrapassagem de um veículo estacionado sem a invasão da outra via de direção. Não se observa, como levantado pelo recorrente, nenhuma “tendenciosidade” da referida testemunha. O fato de não se lembrar com precisão o dia do acidente não indica tal fato, ainda mais quando fora ouvida há mais de um ano após o evento.


    O depoente Roberto, bem como os outros depoentes, não presenciou o acidente, isto porque se locomovia à frente do local do impacto, sendo que somente presenciou a locomoção do autor antes do acidente.


    O eventual excesso de velocidade, bem como a possibilidade de estarem apagadas as luzes da motocicleta do autor, ora mencionado pelo depoente Roberto, não afastam a responsabilidade do réu pelo evento danoso, eis que, ao realizar a manobra de ultrapassagem e invadir a pista contrária, deveria ter tomado as cautelas necessárias. O nosso Tribunal já se decidiu acerca do assunto:


    APELAÇÃO CÍVEL. RESSARCIMENTO DE DANOS CAUSADOS EM ACIDENTE DE VEÍCULOS. ULTRAPASSAGEM EM LOCAL INADEQUADO. INVASÃO DA CONTRAMÃO E DIREÇÃO. COLISÃO FRONTAL COM O VEÍCULO DO AUTOR QUE TRAFEGAVA REGULARMENTE EM SUA MÃO DE DIREÇÃO. EXCESSO DE VELOCIDADE NÃO COMPROVADO. CULPA EXCLUSIVA DOS RÉUS. DANOS MATERIAIS COMPROVADOS. LESÕES CORPORAIS GRAVES. DANOS MORAIS E ESTÉTICOS. VALOR COMPATÍVEL COM A EXTENSÃO DAS LESÕES. SENTENÇA MANTIDA. RECURSO IMPROVIDO.


    “Configura culpa exclusiva do condutor que realiza manobra de ultrapassagem sem as necessárias cautelas, obstruindo a trajetória de veículo que trafega regularmente em sua mão de direção. Essa conduta desacautelada prepondera sobre eventual excesso de velocidade. Atribuída aos réus a culpa exclusiva pelo acidente, devem indenizar o autor integralmente pelos prejuízos causados, até a reposição da posição econômica ao status quo ante. O dano moral arbitrado em valor compatível com a gravidade e extensão das lesões deve ser mantido, porquanto cumpre a finalidade reparadora para o autor e pedagógica para os réus” (TJSC, Apelação Cível n. 2006.027460-3, de São Miguel do Oeste, rel. Des. Saul Steil, j. 26-8-2010).


    Sobre os danos sofridos pelo veículo de terceiro, aduz o réu a falta de provas acerca de sua extensão, bem como a juntada dos documentos em momento precluso.


    A existência de tais danos, conforme o BO e depoimentos, é indiscutível. Ademais, no sistema dos Juizados Especiais Cíveis, conforme o Art. 33 da Lei n. 9.099/1995, todas as provas são produzidas na audiência de instrução e julgamento, momento no qual foram apresentados os documentos que comprovam o pagamento dos danos pelo autor ao terceiro, não havendo o que se falar em preclusão. Nesse sentido:


    APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO DE COBRANÇA. SEGURO DE VIDA FIRMADO ENTRE O AUTOR E A SEGURADORA POR INTERMÉDIO DE EMPRESA ESTIPULANTE, A QUAL FOI EXCLUÍDA DA LIDE. ILEGITIMIDADE ATIVA. AFASTADA. CESSÃO DE DIREITOS DOS FILHOS EM FAVOR DA AUTORA POR INSTRUMENTO PARTICULAR. POSSIBILIDADE. SITUAÇÃO DIVERSA DA PREVISTA NO ART. 1.793 DO CÓDIGO CIVIL POR NÃO SE TRATAR DE QUINHÃO HEREDITÁRIO. INTELIGÊNCIA DO ART. 794 DO CÓDIGO CIVIL. JUNTADA DE DOCUMENTOS NA AUDIÊNCIA DE INSTRUÇÃO E JULGAMENTO. MOMENTO ADEQUADO CONFORME ESTABELECE O ART. 33 DA LEI N. 9.099/95. OFENSA AOS PRINCÍPIOS DO CONTRADITÓRIO E AMPLA DEFESA. INOCORRÊNCIA. ALEGAÇÃO DE OMISSÃO POR PARTE DO SEGURADO DE DOENÇA PREEXISTENTE. DOCUMENTOS PESSOAIS EM PODER DA SEGURADORA QUE EVIDENCIAM O SEU PRÉVIO CONHECIMENTO SOBRE O ESTADO DE SAÚDE DO SEGURADO. MÁ-FÉ DO SEGURADO NÃO COMPROVADA. LIMITE DE ALÇADA. ART. 3º, I DA LEI N. 9.099/95. A OPÇÃO DA AUTORA PELO PROCEDIMENTO DO JUIZADO ESPECIAL IMPORTA EM RENÚNCIA AO CRÉDITO EXCEDENTE, NOS TERMOS DO § 3º DO ART. 3º DA NORMA DE REGÊNCIA. APELAÇÃO PROVIDA PARCIALMENTE PARA LIMITAR O VALOR DA CONDENAÇÃO EM QUARENTA SALÁRIOS MÍNIMOS (Sexta Turma de Recursos, Ap. Cív. n. 2.632, de Lages, rel. Juiz Sílvio Dagoberto Orsatto , j. 2-3-2006).


    Em relação aos danos morais, alega o réu que houve sentença extra petita, eis que fora formulado pelo autor pedido genérico. Importante destacar a possibilidade de pedido genérico nos Juizados Especiais Cíveis, a teor do Art. 14, § 2º, da Lei n. 9.099/1995. Quanto à existência dos danos morais, resta bem claro, através dos documentos de fls. 40-41 e 47-53, que o autor deixou de laborar, devido aos ferimentos do acidente, por aproximadamente oito meses. Ademais, o depoente Fernando, médico que procedeu ao atendimento hospitalar no autor na data do evento danoso, relata que o ferimento no pé era extenso, sendo que este retornou diversas vezes ao hospital para acompanhamento, bem como, não conseguia caminhar normalmente. O sofrimento do autor decorrente do ato ilícito é passível de indenização, conforme se extrai da nossa Jurisprudência:


    ACIDENTE DE TRÂNSITO. MOTORISTA QUE PROCEDE CONVERSÃO À ESQUERDA EM FAIXA DUPLA SEM A DEVIDA CAUTELA E ATINGE MOTOCICLETA QUE SEGUIA EM SENTIDO OPOSTO. IRRELEVÂNCIA DE EVENTUAL EXCESSO DE VELOCIDADE DO MOTOCICILISTA OU POSSIBILIDADE HIPOTÉTICA DE DESVIAR DO VEÍCULO. PREVALÊNCIA DA INVASÃO DA PREFERENCIAL. CULPA EXCLUSIVA DO DEMANDADO


    [...]


    DANOS MORAIS. SOFRIMENTO EVIDENCIADO PELOS FERIMENTOS, CONVALESCENÇA E RISCO DE MORTE. QUANTUM REPARATÓRIO, MESMO ASSIM, ALTO NA HIPÓTESE. CRITÉRIOS DE FIXAÇÃO. GRAU DE CULPABILIDADE. SUBJETIVIDADE. RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. QUANTIA FIXADA MINORADA.


    “É evidente o abalo moral decorrente de grave acidente que causou na vítima lesões graves, a ponto de necessitar longo tratamento médico, inclusive com risco de morte. Na fixação do valor da condenação por dano moral, deve o julgador atender a certos critérios, tais como nível cultural do causador do dano; condição sócio-econômica do ofensor e do ofendido; intensidade do dolo ou grau da culpa (se for o caso) do autor da ofensa; efeitos do dano no psiquismo do ofendido e as repercussões do fato na comunidade em que vive a vítima. (REsp. 355.392/RJ, Rel. Min. Castro Filho, j.26-3-2002)”.


    [...] (TJSC, Apelação Cível n. 2010.009206-6, da Capital, rela. Desa. Maria do Rocio Luz Santa Ritta, j. 31-5-2011, grifei).


    O recurso do autor cinge-se ao quantum fixado a título de danos morais. Conforme os documentos juntados (fls. 40-41 e 47-53), bem como a oitiva do médico que atendeu o autor no hospital na data do evento danoso, as sequelas sofridas foram de nível grave, tendo o deixado incapacitado para suas funções laborais por aproximadamente oito meses.


    Como ensina o Desembargador Silveira Lenzi,


    o juiz tem amplos poderes para estabelecer a forma e o valor da reparação aplicável ao caso concreto. É pacífico na doutrina que ao juiz é dado o poder de decidir acerca do quantum debeatur, devendo agir de forma prudente e eqüitativa, sopesando aspectos importantes, tais como: o nível econômico do ofendido, a capacidade econômica do ofensor, o grau de culpa do ofensor e a extensão do dano (Apelação Cível n. 98.004133-3, de Chapecó).


    Desta forma, atendendo-se aos princípios supra expostos, deve ser majorado o importe da condenação para o valor de R$ 3.000,00, limite estabelecido pelo próprio autor.


    Voto, pois, pelo conhecimento de ambos recursos, negando provimento ao recurso do réu e dando provimento ao recurso do autor, majorando a condenação em danos morais para R$ 3.000,00, mantendo-se o restante da sentença. Condeno o recorrente vencido em verba honorária no percentual de 15% sobre o valor da condenação, aplicada a regra do Art. 12 da Lei n. 1.060/1950. Isento de custas, na forma da lei.


    DECISÃO


    Decide a Terceira Turma de Recursos, à unanimidade, conhecer de ambos os recursos para negar provimento ao recurso do réu e dar provimento ao recurso do autor, nos termos do voto do relator.


    Participaram do julgamento, com votos vencedores, os Marcelo Volpato de Souza e Maira Salete Meneghetti.


    Chapecó, 8 de março de 2013.


    Marcio Rocha Cardoso


    RELATOR


    

    

    


    


    Recurso Inominado n. 2012.300809-9, de São Miguel do Oeste  

    


    Relator: Juiz Marcio Rocha Cardoso 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    EXONERAÇÃO AUTOMÁTICA DE FIANÇA. SÓCIO QUE SE RETIRA DA SOCIEDADE. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE NOTIFICAÇÃO. INTELIGÊNCIA DO ART. 835 DO CC. RECURSO PROVIDO.


    Deve o fiador, a fim de garantir a segurança jurídica e o exato cumprimento dos contratos, comunicar expressamente ao credor sua intenção de se exonerar da fiança, por meio da competente notificação extrajudicial; ou, se necessário, manejar a apropriada ação judicial.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos recurso inominado n. 2012.300809-9, da comarca de São Miguel do Oeste, em que é recorrente Banco do Brasil S.A. e recorridos Mari Adriane Sachetti Draczevski, Elisandro Nei Draczevski e Maria Cristiane Sachetti Torcato.


    ACORDAM, em Terceira Turma de Recursos, por unanimidade de votos, conhecer do recurso e dar-lhe provimento.


    VOTO


    Tratam os autos de recurso inominado deflagrado contra sentença que julgou procedente pedido declaratório de inexistência de débito, deixando, contudo, de condenar o recorrente em danos morais pela negativação operada.


    Narra a inicial que os autores teriam, em 1º-12-2009, vendido a empresa Onclick Informática que passou, assim, a ter novo quadro societário. Afirmaram que em 18-1-2011 foram notificados pelo recorrente paga pagar valores devidos pela pessoa jurídica já mencionada, sucedendo que informaram a venda da empresa em data anterior e que os débitos seriam responsabilidade dos novos sócios; mesmo assim, viram-se negativados junto aos órgãos de proteção de crédito, isto por dívida datada de 2-3-2011.


    Conforme contestação, havia valores vencidos e a negativação e cobrança referiam-se a um contrato de desconto em que eram os autores coobrigados, não tendo sido ele liquidado. Outrossim, disse não ter sido cientificado da alteração contratual, somente tendo conhecimento de uma procuração passada para os novos adquirentes.


    A circunstância fática das negativações está plenamente demonstrada pelos documentos de fls. 19-24, transparecendo, efetivamente, estarem fundadas em dívida vencida em 2-3-2011.


    A venda da empresa, também conforme fls. 17-18, se operou em 1º-12-2009, tendo as firmas sido reconhecidas nesta data.


    A contestação apresentada, mais especificamente à fl. 44, claramente aponta que a restrição cadastral operada se deu por conta do inadimplemento de um contrato de desconto, conforme vê-se do seguinte excerto:


    Denota-se que não decorreu em má-fé da instituição bancária requerida, uma vez que não houve pedido solicitando a exclusão do nome dos autores ao contrato de desconto de títulos que originou a restrição cadastral. Restando desta forma evidente e comprovado que os autores em momento algum tiveram a intenção de liquidar o contrato firmado entre a instituição bancária e entre a empresa do qual figuram como fiadores.


    A mesma contestação vem afirmar, também à fl. 44, que não houve entrega do contrato de compra e venda, somente recebendo uma procuração passada para o novo sócio adquirente; assim, aduz que desconhecia a circunstância da responsabilidade para adimplemento das obrigações.


    Ora, além da procuração de fl. 63 dando poderes para gerir os negócios da empresa a Heinrich Fuhr, juntou a própria recorrente uma sucessão de contratos sociais da empresa Onclick, especialmente aquelas de fls. 76-92, onde se vê a saída dos autores da sociedade e entrada de novos sócios. Neste passo, sem razão a recorrente quando afirma que não tinha conhecimento de “quem seriam” os novos responsáveis pela empresa, porquanto a juntada dos contratos sociais demonstra que sabia da realidade societária da empresa.


    Especificamente sobre o aludido contrato de desconto que seria a base das restrições operadas, tem-se estar ele encartado às fls. 103-111 dos autos.


    Referido contrato foi assinado em 1º-12-2008, apontando vencimento para 23-11-2009 (fls. 103-104); na mesma fl. 104, lá consta a assinatura dos autores na condição de fiadores da empresa que eram sócios.


    Não há dúvidas que a fiança, no caso, se deu em face da condição de sócios da empresa, não mais subsistindo a relação de confiança advinda da fiança, isto após a nova configuração societária, saindo os fiadores já mencionados da condição de sócios.


    Tanto sob a égide do art. 1.500 do Código de 1916, como sob o pálio do art. 835 do Código de 2003, a jurisprudência e a doutrina estabelecem a possibilidade dos fiadores se exonerarem da fiança, seja por simples notificação, seja por ação declaratória, ou por distrato consensual. Importante frisar a inadmissão da exoneração automática, por si só derivada da simples retirada do sócio da sociedade. Vale citar:


    DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LOCAÇÃO. FIADORES. SÓCIOS-COTISTAS DA SOCIEDADE AFIANÇADA. SAÍDA DO QUADRO SOCIAL. EXONERAÇÃO AUTOMÁTICA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. SÚMULA 83/STJ. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E IMPROVIDO.


    “É possível a exoneração da fiança, mesmo aquela prestada por prazo determinado, em caso de retirada dos sócios da pessoa jurídica afiançada, em razão dos quais essa garantia havia sido prestada originariamente.


    A retirada dos sócios-fiadores do quadro social da empresa afiançada, por si só, não importa exoneração automática da fiança, uma vez que esta deve se dar por meio de distrato ou pela propositura de ação judicial própria. Inteligência do art. 1500 do código civil de 1916. Precedentes.


    “não se conhece do recurso especial pela divergência, quando a orientação do tribunal se firmou no mesmo sentido da decisão recorrida” (Súmula 83/STJ).


    Recurso especial conhecido e improvido” (REsp. n. 863.963/SP, relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, grifei).


    E mais:


    RECURSO ESPECIAL. ARTIGO 535 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. VIOLAÇÃO. NÃO OCORRÊNCIA. CIVIL. LOCAÇÃO. EXONERAÇÃO AUTOMÁTICA DE FIANÇA. SÓCIO QUE SE RETIRA DA SOCIEDADE. IMPOSSIBILIDADE.


    “Não ocorre omissão quando o Tribunal de origem decide fundamentadamente todas as questões postas ao seu crivo.


    Esta Corte firmou compreensão de que o magistrado não está obrigado a se pronunciar sobre todos os pontos abordados pelas partes, máxime quando já tiver decidido a questão sob outros fundamentos.


    A retirada do sócio-fiador da sociedade afiançada não importa exoneração automática da fiança. Precedente.


    Recurso especial a que se nega seguimento” (AgRg no REsp n. 970.226/DF, relator Ministro Paulo Galotti, grifei).


    Ou ainda:


    LOCAÇÃO E PROCESSUAL CIVIL. MORATÓRIA. CONCESSÃO. REEXAME DE PROVA. SÚMULA 07 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. FIANÇA PROTESTADA POR SÓCIOS DA EMPRESA INQUILINA. RETIRADA DOS SÓCIOS DA PESSOA JURIDÍCA. EXONERAÇÃO DOS FIADORES. RECURSO ESPECIAL.


    [...]


    2. “Segundo a doutrina e a jurisprudência, deve o fiador, a fim de garantir a segurança jurídica e o exato cumprimento dos contratos, comunicar expressamente ao locador sua intenção de se exonerar da fiança, por meio da competente notificação extrajudicial; ou,se necessário, manejar a apropriada ação judicial. Precedente.


    3. O mero registro da alteração do contrato social, perante o órgão competente, não tem o condão de exonerar o fiador de suas obrigações, com base no art. 1500 do código civil de 1916.


    4. Recurso especial desprovido” (REsp n. 898.051/SP, relatora Ministra Laurita Vaz).


    Mais esclarecedor é o voto do Ministro Luis Felipe Salomão, bem apontando que a fiança é instituto de intuito personalíssimo, desaparecendo ela quando ausente a affectio societatis, sendo indispensável, contudo, a expressa comunicação ao credor para a consubstanciação da exoneração; veja-se:


    3.1 De fato, a fiança é contrato benéfico com intuito personalíssimo, figurando como circunstância capaz de causar seu desaparecimento o fato de a composição societária da empresa afiançada ter-se transformado por completo. Nesse caso, desaparecendo a affectio societatis, é consequência razoável também desaparecer a confiança em torno da qual gira a prestação da garantia.


    As turmas integrantes da 3ª Seção, em contratos de locação, há muito adotam a tese segundo qual “o instituto da fiança não comporta interpretação extensiva, obedecendo, assim, disposição expressa no artigo 1483 do Código Civil. Não obstante distinção entre a pessoa do sócio e a pessoa jurídica, é possível a exoneração da garantia prestada à sociedade após a retirada dos sócios aos quais se deu a garantia originalmente” (Resp 373.671/MG, Rel. Min. Felix Fischer, Quinta Turma, julgando em 19/02/2002).


    [...]


    Com efeito, não basta a simples retirada do sócio fiador da sociedade, ou mesmo a alteração societária, para que o garante se desonere da fiança prestada outrora. É necessário, nos termos do artigo 1500 do Código Civil de 1916, ou o distrato  que no caso consubstancia em comunicação ao credor  ou sentença judicial que assim determine (REsp n. 466330/MG, relator Ministro Luis Felipe Salomão, Quarta Turma, julgado em 4-5-2010, DJe 17-5-2010).


    Exige-se, assim, do fiador, sob a égide do art. 835 do CC/2003, uma notificação expressa para exoneração da fiança, não bastando, como visto, o conhecimento, pelo credor, da nova configuração contratual. Vale citar:


    LOCAÇÃO E PROCESSUAL CIVIL. FIANÇA PRESTADA POR SÓCIO DA EMPRESA INQUILINA. RETIRADA DO SÓCIO DA PESSOA JURÍDICA. NOTIFICAÇÃO EXTRAJUDICIAL. EXONERAÇÃO DOS FIADORES.


    “1. O entendimento majoritário desta Corte Superior de Justiça é no sentido de que o contrato acessório de fiança obedece à forma escrita, é consensual, deve ser interpretado restritivamente e no sentido mais favorável ao fiador.


    2. Deve o fiador, a fim de garantir a segurança jurídica e o exato cumprimento dos contratos, comunicar expressamente ao locador sua intenção de se exonerar da fiança, por meio da competente notificação extrajudicial; ou, se necessário, manejar a apropriada ação judicial. Precedente.


    3. A inversão dos os ônus sucumbenciais está restrita ao período a partir do qual a fiança não mais pode ser argüida, restando incólume o interregno anterior, se houver.


    4. Agravo regimental desprovido” (AgRg no Ag n. 788469/SP, relatora Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 28-2-2008, DJe 7-4-2008).


    E mais:


    Com efeito, as Turmas que compõem a Terceira Seção adotaram orientação segundo a qual é possível a exoneração da fiança  prestada tanto por prazo indeterminado  em caso de retirada do sócio fiador da pessoa jurídica afiançada, desde que observadas as disposições do art. 1500 do Cód. Civil de 1916 ou do 835 do atual Cód. Civil, dependendo da época em que foi celebrada a avença.


    Na espécie, tal como concluiu o Tribunal de origem, o recorrente não empreendeu nenhuma das hipóteses previstas nos referidos dispositivos legais.


    Não conheço do recurso especial (REsp n. 1116952/RJ, relator Ministro Nilson Naves, Sexta Turma, julgado em 3-11-2009, DJe 8-3-2010).


    Não se verifica, nos autos, efetivamente, notificação expressa objetivando a exoneração da fiança de fl. 104.


    Ademais, no caso expresso, há o fato de possuir o contrato vencimento apontado para 23-11-2009 (fl. 103), tendo os autores saído da sociedade em 1º-12-2009 (fl. 17). Prevê a cláusula 11ª a renovação automática do contrato. Não há, como dito, prova da notificação expressa para a exoneração da fiança firmada no contrato que se prorrogou automaticamente com a sucessão de descontos de título.


    Neste passo, com razão o recorrente, não se podendo ter por inexigível a dívida.


    Voto, pois, pelo provimento do recurso, julgando improcedente o pedido inicial. Sem custas e sem verba honorária.


    DECISÃO


    Decide a Terceira Turma de Recursos, à unanimidade, conhecer do recurso e dar-lhe provimento, nos termos do voto do relator.


    Participaram do julgamento, com votos vencedores, os Juízes Eduardo Camargo e Maira Salete Meneghetti.


    Chapecó, 5 de abril de 2013.


    Marcio Rocha Cardoso


    RELATOR


    

    

    


    


    Recurso Inominado n. 2013.300745-4, de Itapiranga  

    


    Relator: Juiz Marcio Rocha Cardoso 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    RELAÇÃO CONTRATUAL. FORNECIMENTO DE LEITE IN NATURA. DEMONSTRAÇÃO EFETIVA DE PACTUAÇÃO ANTERIOR EM RELAÇÃO AO PREÇO DO PRODUTO. PRINCÍPIO DA BOA-FÉ. RECURSO DESPROVIDO. SENTENÇA MANTIDA.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 2013.300745-4, da comarca de Itapiranga, em que é recorrente Brasleite Indústria e Comércio de Laticínios Ltda. e recorridos Vendelino Schineider e Valdemar Rohden.


    ACORDAM, em Terceira Turma de Recursos, por unanimidade de votos, conhecer do recurso e negar-lhe provimento.


    VOTO


    Tratam os autos de recurso inominado deflagrado contra a sentença que julgou procedente o pedido de cobrança deflagrado pelos autores, em que alegaram o pagamento de valor inferior ao que efetivamente pactuado pelo litro do leite em negociação estabelecida entre as partes.


    Insiste o recorrente em sua peça que o preço do leite está sujeito à variações mercadológicas e de qualidade, não se podendo falar em preço fixo.


    A sentença não merece reforma.


    É que, realmente, a prova produzida nos autos, demonstra, da situação concreta, a negociação e promessa de preço fixo entre as partes, devendo-se, pelo princípio da boa-fé, pautarem-se as partes por aquilo que estabeleceram.


    Em relação à qualidade do produto, não se demonstrou, em momento algum, que fosse o leite fornecido de qualidade inferior a merecer preço mais baixo; registre-se que esta Turma já fixou ser mais fácil à recorrente a demonstração neste sentido.


    Vale citar:


    COBRANÇA. FORNECIMENTO DE LEITE IN NATURA. VALOR DO PREÇO DO LITRO. ALEGAÇÃO DE VARIAÇÃO DE ACORDO COM A QUALIDADE DO PRODUTO. SITUAÇÃO CONCRETA A AFASTAR A ALEGAÇÃO DA RECORRIDA. ÔNUS DO ART. 333, II DO CPC NÃO CUMPRIDO. MAIOR FACILIDADE DO RECORRIDO NA PRODUÇÃO DA PROVA. RECURSO PROVIDO. SENTENÇA REFORMADA.


    “A finalidade buscada através da atividade probatória das partes é a formação do juízo de fato. A finalidade dos sujeitos que participam da prova, requerendo, participando da sua admissão, produzindo e cooperando com a sua valoração, é encontrar a reconstrução dos fatos que seja mais próxima possível da verdade, considerando a ponderação concreta entre os valores da segurança e da efetividade. Muito embora tal tarefa deve ser também empreendida pelo órgão judicial, será principalmente das partes a incumbência de fornecer ao processo as bases para tal aproximação da verdade quanto às alegações fáticas que compõem o objeto litigioso, mormente em face da sua proximidade com as fontes de prova” (Artur Carpes) (RI n. 2012.300924-2, de São Miguel do Oeste, julgado em 5-10-2012).


    Sobre a possibilidade das partes negociarem a preço fixo o valor do litro do leite e também da necessidade de se cumprir o que acordado, já se manifestou a jurisprudência:


    AÇÃO DE COBRANÇA. COMPRA E VENDA DE LEITE “IN NATURA”. BASTANTES PROVAS DE QUE FOI ACERTADO PREÇO FIXO A SER PAGO PELA RÉ AO AUTOR. PROVA DOCUMENTAL E TESTEMUNHAL A CORROBORAR A VERSÃO DA INICIAL.


    “1. Sabe-se que a produção de leite pelos pequenos produtores rurais é influenciada por fatores que interagem e interferem entre si, tais como a eficiência de produção, escala e margem bruta. da mesma forma, seu preço é regulado pelas leis do mercado, quais sejam, da oferta e da procura, bem como o grau de qualidade atingido pelo produto. Contudo, no caso em comento, o autor logrou demonstrar que a ré lhe garantiu o pagamento de r$ 0,70 por litro de leite, no primeiro mês de fornecimento. Sobre tal valor, seriam agregados percentuais por qualidade superior do produto, descontando-se apenas contribuições e tributos.


    2. O autor demonstrou, através da prova testemunhal, que a negociação por ele narrada era comum na região, sendo verossímil sua narrativa, pois, é caso de acolhimento de sua pretensão. Desincumbiu-se, o autor, a contento de seu ônus probatório (art. 333, i, do CPC).


    3. Quanto ao manual referido pela demandada, não há provas de que o autor dele tenha tomado conhecimento, ônus que incumbia à ré (art. 333, II, do CPC), salientando-se que o momento oportuno para a produção de provas é a audiência de instrução (art. 33 da lei nº 9.099/95).


    Sentença confirmada por seus próprios fundamentos. Recurso improvido” (Primeira Turma Recursal do RS, RI n. 71003302106, de Ijuí, julgado em 19-12-2011).


    No mesmo sentido o RI n. 71003345642, de Ijuí, julgado em 26-1-2012.


    Voto, pois, pelo desprovimento do recurso, condenando-se o recorrente em custas e verba honorária no importe de 20% sobre o valor da condenação.


    DECISÃO


    Decide a Terceira Turma de Recursos, à unanimidade, conhecer do recurso e negar-lhe provimento, nos termos do voto do relator.


    Participaram do julgamento, com votos vencedores, os Juízes Eduardo Camargo e Maira Salete Meneghetti.


    Chapecó, 22 de novembro de 2013.


    Marcio Rocha Cardoso


    RELATOR


    

    

    


    


    Recurso Inominado n. 2013.300952-0, de Abelardo Luz  

    


    Relator: Juiz Marcio Rocha Cardoso 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    ADMINISTRATIVO. INSALUBRIDADE. PRETENSÃO À EQUIPARAÇÃO SALARIAL COM SERVIDOR PARADIGMA. IMPOSSIBILIDADE NO CASO CONCRETO CONSIDERANDO A PATENTE OFENSA AO CRITÉRIO DA LEGALIDADE. ALEGAÇÃO DE NULIDADE DA SENTENÇA. INEXISTÊNCIA. RECURSO DESPROVIDO. SENTENÇA CONFIRMADA.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 2013.300952-0, da comarca de Abelardo Luz, em que é recorrente Meires Vieira da Silva, e recorrido Município de Abelardo Luz.


    ACORDAM, em Terceira Turma de Recursos, por unanimidade de votos, conhecer do recurso e negar-lhe provimento.


    VOTO


    Tratam os autos de recurso inominado deflagrado contra a sentença que julgou improcedente a pretensão inicial, fundada esta no apontado direito ao recebimento de adicional de insalubridade no percentual máximo (40%) com efeitos retroativos a 05 anos, tendo-se como paradigma a situação funcional de uma outra servidora municipal exercente das mesmas funções e que percebe o incremento em grau máximo.


    Inicialmente, afaste-se a alegação de nulidade da sentença por ter-se afastado do pedido inicial.


    A sentença, ao contrário do alegado, e levando em consideração o critério administrativo “da legalidade estrita, que deve nortear a Administração Pública (fazer o que está disposto na lei), sob pena de chancelar ato ilegal da Administração” (fl. 132), apontou não ter a autora o direito pleiteado na inicial, eis que conforme laudo pericial não está sujeita a agentes insalubres em grau máximo, conforme previsto nos arts. 71 e 72 do Estatuto dos Servidos Públicos do Município.


    Não há decisão ultra, extra ou citra petita. Há uma decisão que não acolheu o pedido inicial, não estando ela vinculada, de qualquer forma, ao eventual percentual pago administrativamente pela Municipalidade.


    Aliás, estes pagamentos, se irregulares, poderão e deverão ser investigados pelo Ministério Público local e mesmo pelo Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina.


    Ora, se há laudo pericial juntado aos autos (fls. 88-102) dando conta que a atividade tanto da autora como da servidora paradigma se enquadra no patamar médio de insalubridade (fl. 96), seria um absurdo chancelar o Judiciário uma equiparação salarial ao arrepio da legislação de regência, com base em critérios absolutamente desconhecidos, exclusivamente porque esta última o recebia em percentual mais elevado.


    Não há, ademais, nos autos, prova pericial que tivesse se sobreposto ao laudo juntado, prevalecendo, assim, sua conclusão.


    Mesmo se argumentando com o comportamento processual da ré, este não pode, jamais, sobrepor-se aos critérios visíveis e indisfarçáveis que a lei apresenta ao Judiciário.


    Voto, pois, por conhecer do recurso e negar-lhe provimento, condenando a recorrente em verba honorária igual a 10% sobre o valor da causa, corrigido, aplicável o art. 12 da Lei n. 1.060/1950. Isento de custas.


    DECISÃO


    Decide a Terceira Turma de Recursos, à unanimidade, conhecer do recurso e negar-lhe provimento, nos termos do voto do relator.


    Participaram do julgamento, com votos vencedores, os Juízes Gustavo Emelau Marchiori e Maira Salete Meneghetti.


    Chapecó, 11 de outubro de 2013.


    Marcio Rocha Cardoso


    RELATOR


    

    

    


    


    Recurso Inominado n. 2013.301229-7, de Abelardo Luz  

    


    Relator: Juiz Marcio Rocha Cardoso 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    CONTRATO DE SEGURO. ALEGAÇÃO DE ILEGITIMIDADE ATIVA. REJEIÇÃO. PEDIDO DE COMPLEMENTAÇÃO DE INDENIZAÇÃO. POSSIBILIDADE. DEMONSTRAÇÃO CABAL DA OCORRÊNCIA DO SINISTRO E DOS DANOS ALEGADOS. RECURSO DESPROVIDO. SENTENÇA CONFIRMADA.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 2013.301229-7, da comarca de Abelardo Luz, em que é recorrente Companhia de Seguros Aliança do Brasil S.A. e recorrido Benjamin Rossatto.


    ACORDAM, em Terceira Turma de Recursos, por unanimidade de votos, conhecer do recurso e negar-lhe provimento.


    VOTO


    Tratam os autos de recurso inominado deflagrado contra a sentença que julgou procedente pedido de cobrança em que o autor pleiteou complementação de indenização de seguro, isto por conta de sinistro havido em trator de sua propriedade, restando a condenação estabelecida em R$ 7.548,00.


    A preliminar de ilegitimidade ativa não merece acolhida.


    Veja-se que a ré faz parte do mesmo conglomerado econômico do apontado como beneficiário na cláusula 4ª mencionada no recurso, ou seja, o Banco do Brasil. Ora, todos os documentos juntados pela requerida apontam que ela fez os efetivos pagamentos da indenização ao autor, conforme fls. 45-51; como se pode admitir que a recorrente venha a alegar a ilegitimidade ativa do autor se efetivou a ele o pagamento da indenização pelos prejuízos havidos no trator? Evidentemente que a alegação não tem qualquer cabimento.


    Em situação semelhante, assim decidiu o TJRS:


    Igualmente rejeito a prefacial de ilegitimidade ativa ad causam, pois assim corretamente manifestou-se a em. julgadora “O autor tem legitimidade para propor a presente ação, uma vez que comprovou nos autos ter contratado Seguro Garantia de Cédula de Produtor Rural, proposta n. 8377276, vinculada à CPR n. 121.038, conforme documento juntado na fl. 76, podendo-se concluir que houve o pagamento do prêmio respectivo na medida em que não há controvérsias a respeito.


    O contrato de que trata os autos, constitui-se em seguro-garantia, no qual restou estabelecido que, em caso de sinistro na lavoura do tomador do crédito, o primeiro beneficiário seria o Banco do Brasil S/A, instituição onde foi realizado o financiamento, sendo o segundo beneficiário o demandante.


    O Banco do Brasil, ao invés de reclamar o pagamento da indenização, junto à seguradora, certamente porque esta pertence ao mesmo grupo econômico da instituição financeira mencionada, preferiu não tomar qualquer iniciativa, renegociando com o autor a dívida emergente da Cédula de Produto Rural, contrato garantido pelo seguro.


    Sendo assim, optando o banco pela renegociação da dívida diretamente com o autor, tenho que renunciou tacitamente ao montante indenizatório contratado pelo seguro-garantia entabulado entre as partes.


    Portanto, o autor é parte legítima para figurar no pólo ativo da demanda” (Ap. Cív. n. 70021429733, de Ronda Alta, j. em 23-3-2009).


    Rejeito a prefacial.


    No mérito, merece confirmação a decisão recorrida.


    Havendo a demonstração da ocorrência do sinistro  aliás, situação incontroversa, tanto que paga parte na seara administrativa  exsurge o dever do ressarcimento indenizatório conforme apólice, devida a complementação se demonstrado, como nos autos, que após a vistoria, se constataram defeitos não averiguados. Pago o prêmio, tem o segurado direito à cobertura integralmente contratada. No caso, estes devem ser recompostos para que o equipamento agrícola se ponha em perfeito funcionamento, não impressionando a alegação de depreciação no estado do bem objeto do seguro.


    Como já se disse:


    Demonstrada a ocorrência do sinistro, mostra-se devida a cobertura securitária, nos termos da apólice contratada. Tendo a parte autora logrado comprovar a ocorrência do sinistro, arrolado o tipo e quantidade de bens afetados, responde a seguradora pela complementação do pagamento realizado na via administrativa (TJRS, Apelação Cível n. 70048216105, Quinta Câmara Cível, relatora Isabel Dias Almeida, j. em 30-5-2012).


    Em relação aos juros de mora, estes foram cotados da citação, conforme pleiteado no recurso.


    No que concerne à correção monetária, também sem razão. O dies a quo se fixa na data da recusa da cobertura e não na propositura da ação. Neste sentido: Apelação Cível n. 2012.017602-1, da Capital, relator Desembargador Gilberto Gomes de Oliveira, j. em 12-9-2013.


    Voto, pois, por conhecer do recurso e negar-lhe provimento, condenando o recorrente em custas e verba honorária fixada em 20% sobre o valor da condenação.


    DECISÃO


    Decide a Terceira Turma de Recursos, à unanimidade, conhecer do recurso e negar-lhe provimento, nos termos do voto do relator.


    Participaram do julgamento, com votos vencedores, os Juízes Gustavo Emelau Marchiori e Maira Salete Meneghetti.


    Chapecó, 25 de outubro de 2013.


    Marcio Rocha Cardoso


    RELATOR


    

    

    


    


    Recurso Inominado n. 2013.300053-9, de Mondaí  

    


    Relatora: Maira Salete Meneghetti 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    RECURSO INOMINADO. AÇÃO DE COBRANÇA. SEGURO DE VEÍCULO. NEGATIVA DE PAGAMENTO, SOB O ARGUMENTO DE QUE O CONDUTOR DO VEÍCULO SEGURADO ESTARIA EMBRIAGADO. EXCLUSÃO DE COBERTURA EXPRESSAMENTE PREVISTA NA APÓLICE. SAÍDA DE PISTA. BOLETIM DE OCORRÊNCIA EVIDENCIA QUE O ÚNICO VEÍCULO ENVOLVIDO NO ACIDENTE É O DA AUTORA. CIRCUNSTÂNCIAS QUE AUTORIZAM A CONCLUSÃO DE QUE A EMBRIAGUEZ FOI CAUSA SUFICIENTE E DETERMINANTE DO ACIDENTE. SENTENÇA REFORMADA. PEDIDO INICIAL JULGADO IMPROCEDENTE. RECURSO PROVIDO.


    I  ACÓRDÃO


    Vistos, relatados e discutidos estes autos do Recurso Cível n. 2013.300053-9, da comarca de Mondaí, em que é recorrente HDI Seguros S.A., e recorrida Marcela Henn.


    ACORDAM, em Terceira Turma de Recursos, por unanimidade de votos, conhecer o recurso dar-lhe provimento, a fim de julgar improcedente o pedido inicial. Sem custas e honorários, porquanto vencedor do recurso.


    II  VOTO


    Tratam os autos de recurso inominado deflagrado contra sentença que julgou procedente o pedido inicial em ação de cobrança de seguro de veículo.


    Argumenta a recorrente, em síntese, que o condutor do veículo segurado estava comprovadamente embriagado na ocasião do acidente, fato este que exclui o dever de indenizar da seguradora, porquanto agrava o risco, situação bem delineada no caso concreto.


    O recurso merece provimento.


    É cediço que para que ocorra a exclusão da cobertura securitária é necessário que o segurado tenha agido diretamente de forma a aumentar o risco, o que não ocorre só pelo fato de ter o condutor do veículo ingerido bebida alcóolica.


    Nesta senda:


    NEGATIVA DE COBERTURA. EMBRIAGUEZ. FATO PREPONDERANTE PARA A OCORRÊNCIA DO INFORTÚNIO CONFIGURADO. AGRAVAMENTO DE RISCO POR ESTAR O SEGURADO EMBRIAGADO. ARTIGO 768 DO CÓDIGO CIVIL. EXCLUDENTE DE COBERTURA CONFIGURADA. INDENIZAÇÃO NÃO DEVIDA.


    Na linha de precedentes do Superior Tribunal de Justiça, a cláusula do contrato de seguro que exclui a cobertura prêmio quando o segurado, em estado de embriaguez, causa o agravamento do risco, não é abusiva. Para a configuração da hipótese de exclusão da cobertura securitária prevista no art. 768 do Código Civil atual, exige-se que a conduta direta do segurado importe num agravamento, por culpa grave ou dolo, do risco objeto do contrato. RECURSO DESPROVIDO (Apelação Cível n. 2011.012059-5, da Capital, rel. Des. Gilberto Gomes de Oliveira, 31 de maio de 2012).


    No entanto, no caso dos autos, restou comprovado pelo Auto de Constatação de Sinais de Embriaguez n. 014, juntado à folha 57, ante a negativa em realizar o exame de alcoolemia, que o condutor do veículo apresentava sinais/sintomas de embriaguez, como hálito alcoólico, fala arrastada, andar cambaleante, falta de equilíbrio, sonolência, confusão mental e perda de memória, estado este decisivo para a ocorrência do sinistro, o que pode ser percebido pela dinâmica do evento.


    Pelo Boletim de Ocorrência n. 224/2011, folhas 54-56, evidencia-se que o único envolvido no sinistro foi o condutor do veículo de propriedade da autora/recorrida, o qual invadiu a pista contrária em uma curva, vindo a capotar, o que demonstra, à toda evidência, que o acidente somente ocorreu por falta de controle do veículo, presumivelmente ocasionado pelas alterações psíquicas causadas pelo álcool. Note-se, que não houve colisão de outro veículo em face do automóvel da autora, mas puro descontrole na condução.


    Com isso, entende-se o porquê da autora não relatar em sua inicial a dinâmica do acidente e, muito menos, colacionar o Boletim de Ocorrência.


    Deste modo, restando comprovado que o condutor estava embriagado e que o estado de embriaguez foi decisivo na ocorrência do sinistro, impõe-se, sem dúvida, a rejeição do pedido inicial.


    Neste sentido, colhe-se recente julgado do Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina:


    APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO DE COBRANÇA. SEGURO DE VEÍCULO. NEGATIVA DE PAGAMENTO, LASTREADA NO ARGUMENTO DE QUE O CONDUTOR DO VEÍCULO SEGURADO ESTARIA DIRIGINDO SOB O EFEITO DA INGESTÃO DE BEBIDA ALCOÓLICA. EXCLUSÃO DE COBERTURA EXPRESSAMENTE ELENCADA NAS CONDIÇÕES GERAIS DA APÓLICE. JUNTADA DE AUTO DE CONSTATAÇÃO DE SINAIS DE EMBRIAGUEZ LAVRADO PELA POLÍCIA MILITAR E SUBSCRITO PELO MÉDICO PLANTONISTA, LOGO APÓS O ACIDENTE DE TRÂNSITO, CONFIRMANDO A ALCOOLEMIA. CAUSA DETERMINANTE PARA A OCORRÊNCIA DO SINISTRO, QUE RESULTOU NA MORTE DE UM DOS PASSAGEIROS DO VEÍCULO SEGURADO. AGRAVAMENTO DO RISCO CARACTERIZADO. ARTS. 765 E 768, AMBOS DO CC. OBRIGAÇÃO DE INDENIZAR AFASTADA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.


    Nos dias de hoje, onde as campanhas publicitárias e educativas são absolutamente enfáticas e conhecidas de todos, quem voluntariamente assume a condução de veículo automotor depois de ingerir qualquer quantidade de álcool, deve estar preparado para as consequências diretas ou indiretas desta conduta, o que, no caso em contenda, inclui a possibilidade de vir a perder o direito à cobertura do seguro contratado (Apelação Cível n. 2013.062992-7, de Capivari de Baixo, rel. Des. Luiz Fernando Boller, julgado em 7-11-2013).


    Por tudo isso, voto pelo provimento ao recurso, a fim de julgar improcedente o pedido inicial.


    III  DECISÃO


    Decide a Terceira Turma de Recursos, à unanimidade, conhecer do recurso e dar parcial provimento, nos termos do voto da relatora.


    Sem custas ou honorários, porquanto vencedor do recurso.


    Participaram do julgamento, com votos vencedores, os Juízes Eduardo Camargo e Gustavo Emelau Marchiori.


    Chapecó, 6 de dezembro de 2013.


    Maira Salete Meneghetti


    RELATORA


    

    

    


    Quarta Turma de Recursos - CRICIÚMA



    RECURSOS INOMINADOS



    


    Recurso Inominado n. 2012.401338-3, de Criciúma  

    


    Relator: Juiz Ricardo Machado de Andrade 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    RECURSO INOMINADO. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. CONTRATO DE LOCAÇÃO. TROCA DE FECHADURAS DO IMÓVEL PELO LOCADOR. RETENÇÃO DE PERTENCES DA LOCATÁRIA NO INTERIOR DO IMÓVEL. RESCISÃO DE CONTRATO IMPUTADA À LOCATÁRIA - EXEGESE DO ART. 333, I, CPC. DANOS MATERIAIS E MORAIS NÃO COMPROVADOS. RECURSO NÃO PROVIDO. SENTENÇA MANTIDA


    Incumbindo à parte autora o ônus da prova, quanto ao fato constitutivo do seu direito, não provados suficientemente os danos materiais e morais sofridos, a solução que se apresenta ao julgador é a improcedência da pretensão.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos do Recurso Inominado n. 2012.401338-3, da Comarca de Criciúma, em que é recorrente Maria Arlete Walter de Lima e recorrida Renata Carara.


    ACORDAM, em sessão da Quarta Turma de Recursos, por unanimidade, conhecer do recurso e negar-lhe provimento.


    I  RELATÓRIO


    Dispensado o relatório, ex vi do Enunciado 92 do FONAJE e do artigo 46 da Lei 9.099/1995.


    II  VOTO


    Trata-se de ação na qual pretende a recorrente a condenação da recorrida em indenização por danos materiais e morais decorrentes da retenção indevida pela locadora dos pertences da locatária no interior do imóvel objeto do contrato de locação firmado entre as partes.


    Razão não assiste à recorrente, senão vejamos.


    Da análise detida das provas carreadas aos autos, infere-se que o contrato de locação restou estabelecido entre as partes pelo período de um ano (fls. 36-38), de 1º-6-2011 a 1º-6-2012, de modo que caberia à locatária arcar com os gastos decorrentes da utilização do bem (cláusula quarta do instrumento).


    Entretanto, denota-se que a locadora que arcou com despesas de água no período da locação (fls. 36-40).


    Da mesma forma, na cláusula sexta do contrato há previsão de que caberia à locatária custear eventuais depreciações do imóvel, o que foi comprovado às fls. 41-43, sem que, contudo, tenha a recorrente arcado com as despesas daí decorrentes.


    Em tempo, infere-se que a recorrente não logrou êxito em comprovar que cumpriu com as demais obrigações advindas do contrato de locação firmado com a recorrida, notadamente o pagamento dos aluguéis devidos ao tempo da fruição do bem.


    O que se verifica, portanto, é que a rescisão contratual se deu por culpa da locatária que deixou de cumprir com as obrigações assumidas no respectivo instrumento firmado com a recorrida.


    De mais a mais, os danos materiais descritos na inicial não foram sobejamente comprovados, ônus que incumbia à recorrente, na forma do art. 333, I, CPC: “O ônus da prova incumbe: I  ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; [...]”.


    Sobre o tema, lecionam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart:


    A regra estampada no art. 333 é bastante simples, e recorre a paradigmas já consolidados no direito processual. O ônus da prova incumbe a quem alega (ou, mais precisamente, a quem tem o ônus de alegar). Assim, incumbe ao autor provar as exceções indiretas, ou seja, os fatos modificativos, extintivos ou impeditivos do direito do autor (in Manual de Processo de Conhecimento  a tutela jurisdicional através do processo de conhecimento, 2. ed., São Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 310).


    Já decidiu o TJSC:


    O ônus probandi incumbe ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito, nos termos do inciso I do art. 333 do CPC.


    A simples alegação não é suficiente para formar a convicção do magistrado; é imprescindível a comprovação da existência do fato alegado (allegatio et non probatio quasi non allegatio) (Apelação Cível n. 2000.001732-9, de Pinhalzinho, rel. Des. Francisco Oliveira Filho).


    Por outro lado, a situação vivenciada pela recorrente quando da troca das fechaduras do imóvel outrora locado não trouxe quaisquer danos na sua esfera íntima, que sofreu apenas incômodos comuns, meros aborrecimentos, que em tese não caracterizam os danos morais alegados.


    Os dissabores e incômodos vivenciados pela recorrente não constituíram nada além de percalços do cotidiano insuscetível de recomposição de dano extra patrimonial, pois não extrapolam limites que devem ser tolerados na vida em sociedade.


    Só deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhação que, fugindo à normalidade, interfira intensamente no comportamento psicológico do indivíduo, causando-lhe aflições, angústia e desequilíbrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, mágoa, irritação ou sensibilidade exacerbada estão fora da órbita do dano moral, porquanto além de fazerem parte da normalidade do nosso dia a dia, no trabalho, no trânsito, entre amigos e até no ambiente familiar, tais situações não são intensas e duradouras, a ponto de romper o equilíbrio psicológico do indivíduo. Se assim não se entender, acabaremos por banalizar o dano moral, ensejando ações judiciais em busca de indenizações pelos mais triviais aborrecimentos.


    Neste sentido:


    O mero dissabor não pode ser alçado ao patamar do dano moral, mas somente aquela agressão que exacerba a naturalidade dos fatos da vida, causando fundadas aflições ou angústias no espírito de quem ela se dirige. Recurso especial conhecido e provido, para restabelecer a r. Sentença. (STJ. REsp 898.005/RN, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, QUARTA TURMA, julgado em 19-6-2007, DJ 6-8-2007).


    Não se pode olvidar, ainda, como já salientado, que foi a própria locatária quem deu azo à rescisão contratual, na medida em que deixou de cumprir escorreitamente as obrigações assumidas por ocasião do contrato de locação.


    Logo, sendo a parte recorrente incumbida de provar os fatos articulados na exordial (art. 333, I, do CPC) e estando esses ausentes de comprovação, mostra-se inviável julgar procedente a demanda.


    Portanto, no caso apreço, a sentença do juízo a quo deve ser mantida.


    III  DECISÃO


    ACORDAM, os juízes integrantes da Quarta Turma de Recursos de Criciúma, por unanimidade, conhecer do Recurso Inominado e negar-lhe provimento, mantendo, pois, a sentença.


    Honorários advocatícios em R$300,00 (trezentos reais), incidindo o disposto no §2º do art. 11 e art. 12, da Lei 1.060/1950.


    Participaram do julgamento os Exmo.s Sr.s Juízes presentes à Sessão.


    Criciúma, 25 de junho de 2013.


    Eliza Maria Strapazzon.


    PRESIDENTE



    Ricardo Machado de Andrade.


    RELATOR


    

    

    


    


    Recurso Inominado n. 2012.401448-8, de Criciúma  

    


    Relator: Juiz Ricardo Machado de Andrade 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    RECURSO INOMINADO. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. TRANSPORTE AÉREO. DEFEITO NA PRESTAÇÃO DO SERVIÇO. INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS CONCEDIDA. SENTENÇA QUE DEIXA DE ANALISAR O PEDIDO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS. JULGAMENTO CITRA PETITA. SENTENÇA ANULADA DE OFÍCIO, RECURSO PREJUDICADO


    “É nula a prestação jurisdicional que não se pronuncia acerca de todas as questões postas em juízo, cujo fato caracteriza julgamento citra petita.” (Apelação cível n. 00.003136-4, de Criciúma. Relator: Des. Francisco Oliveira Filho, j em 25-4-2000).


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de recurso inominado n. 2012.401448-8, da Comarca de Criciúma, em que é TAM Linhas Aéreas e recorrida Priscila Thomazi.


    ACORDAM, em sessão da Quarta Turma de Recursos, por unanimidade de votos, anular de ofício a sentença, ficando prejudicado o recurso interposto.


    I  RELATÓRIO


    Dispensado o relatório, ex vi do Enunciado 92 do FONAJE e do artigo 46 da Lei 9.099/1995.


    II  VOTO


    Pretende o recorrente a reforma da decisão que o condenou em indenização por danos morais em decorrência do defeito na prestação de serviço de transporte aéreo.


    Analisando atentamente os autos, infere-se que na inicial fora formulado pela recorrida pedido de indenização a título de danos materiais no importe de R$484,46 (quatrocentos e oitenta e quatro reais e quarenta e seis centavos)  fl. 42, o que não foi objeto de análise na sentença de fls. 105-108.


    Assim sendo, afigura-se citra petita a decisão, porquanto não analisou todas as questões ventiladas, especialmente o pedido relativo aos danos materiais formulado pela recorrida.


    Nessa esteira, é de se anular a sentença nesse ponto, sem prejudicar as demais partes do mencionado ato, na forma do que estatui o art. 248 do CPC.


    Sobre o assunto:


    AÇÃO DE DECLARATÓRIA DE INEXISTÊNCIA DE DÉBITO CUMULADA COM DANOS MORAIS. SENTENÇA - OMISSÃO ACERCA DA DECLARAÇÃO DE INEXISTÊNCIA DO DÉBITO, BEM COMO ACERCA DO PEDIDO CONTRAPOSTO. JULGAMENTO CITRA PETITA. NULIDADE ABSOLUTA. RECONHECIMENTO DE OFÍCIO. RETORNO DOS AUTOS AO PRIMEIRO GRAU DE JURISDIÇÃO PARA NOVO JULGAMENTO.


    É nula a prestação jurisdicional que não se pronuncia acerca de todas as questões postas em juízo, cujo fato caracteriza julgamento citra petita (Ap. Cív. n. 2000.003136-4, rel. Des. Francisco Oliveira Filho). (Recurso Inominado n. 0701381-25.2012.8.24.0038, rel, Fernando de Castro Faria, j em 17-6-2013).


    E ainda:


    AÇÃO DE COBRANÇA CUMULADA COM DANOS MORAIS. SENTENÇA. OMISSÃO ACERCA DOS DANOS MORAIS. JULGAMENTO CITRA PETITA. NULIDADE ABSOLUTA. RECONHECIMENTO DE OFÍCIO. RECURSO PREJUDICADO.


    É nula a prestação jurisdicional que não se pronuncia acerca de todas as questões postas em juízo, cujo fato caracteriza julgamento citra petita” (Ap. Cív. n. 2000.003136-4, rel. Des. Francisco Oliveira Filho). (Recurso Inominado n. 2011.501935-2, de Rio Negrinho Relator: Fernando de Castro Faria Juiz Prolator: Guilherme Mattei Borsoi, j em 20-5-2013).


    Portanto, anula-se, de ofício, a decisão, ficando prejudicado o recurso interposto pelo réu.


    III  DECISÃO


    Nos termos do voto do relator, de ofício, anula-se a decisão, restando caracterizado o julgamento citra petita, ficando prejudicado o recurso interposto pelo réu.


    Sem condenação no ônus de sucumbência.


    Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Juízes presentes à sessão.


    Criciúma/SC, 30 de julho de 2013.


    Eliza Maria Strapazzon


    PRESIDENTE



    Ricardo Machado de Andrade


    RELATOR


    

    

    


    


    Recurso Inominado n. 2012.401840-0, de Tubarão  

    


    Relator Juiz Edir Josias Silveira Beck


    Redator designado para o acórdão: Juiz Pedro Aujor 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    RECURSO INOMINADO. INDENIZAÇÃO.


    “APELAÇÃO CÍVEL. INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS. FURTO DE VEÍCULO EM ESTACIONAMENTO DE ENTIDADE PARAESTATAL SEM FINS LUCRATIVOS (SESC). ALEGAÇÕES DE QUE SE TRATA DE INSTITUIÇÃO QUE NÃO VISA O LUCRO E DE QUE NÃO ALMEJA CAPTAÇÃO DE CLIENTELA. TESES DEFENSIVAS QUE NÃO TÊM O CONDÃO DE AFASTAR SUA RESPONSABILIDADE CIVIL. DEVER DE GUARDA E VIGILÂNCIA DO BEM DEPOSITADO. APLICAÇÃO DA REGRA GERAL DE RESPONSABILIDADE CIVIL. VÍTIMA QUE ENCONTRAVA-SE ALMOÇANDO NO RESTAURANTE DO ESTABELECIMENTO NO MOMENTO EM QUE TEVE SEU AUTOMÓVEL SUBTRAÍDO. BOLETIM DE OCORRÊNCIA. PRESUNÇÃO JURIS TANTUM DE VERACIDADE NÃO REPELIDA DE FORMA CONSISTENTE. NOTA FISCAL QUE COMPROVA A PRESENÇA DO AUTOR NO LOCAL DOS FATOS. PROVA TESTEMUNHAL ROBUSTA. ELEMENTOS PROBANTES SUFICIENTES PARA DEMONSTRAR O NEXO DE CAUSALIDADE E CONDUZIR AO DEVER DE INDENIZAR, PORQUANTO NÃO DERRUÍDOS POR PROVA HÁBIL. SENTENÇA MANTIDA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS FIXADOS NO PATAMAR DE 20% (VINTE POR CENTO) SOBRE O VALOR DA CONDENAÇÃO. MANUTENÇÃO. RECURSO DESPROVIDO.


    “A empresa responde, perante o cliente, pela reparação de dano ou furto de veículo ocorridos em seu estacionamento (Súmula 130 do STJ).


    “O SESC, entidade jurídica de direito privado desprovido de fins lucrativos, integrante do denominado “Sistema S”, responderá civilmente pelos danos causados a terceiro quando derivado de ato ilícito praticado em suas dependências, da mesma forma que outros estabelecimentos comerciais.


    “Constitui prova suficiente do nexo de causalidade a nota fiscal indicando que o proprietário do veículo esteve na loja do requerido na data e horário do furto e o boletim de ocorrência do ilícito, mormente quando o estabelecimento comercial não é capaz de derruir o elenco probatório acostado pelo autor, limitando-se a negar a ocorrência do ilícito civil.” (Apelação Cível n. 2009.001902-0, de Joinville, Relator: Des. Subst. Carlos Adilson Silva, j. 19-8-2010). INDENIZAÇÃO CABÍVEL. PROVA SEGURA. RECURSO PROVIDO.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 2012.401840.0, da Comarca de Tubarão, em que é recorrente Salete Carmelita Esmeraldino e recorrida SESC.


    ACORDAM, os Exmos. Juízes da Quarta Turma de Recursos, por maioria de votos, conhecer e dar provimento ao recurso para julgar procedente o pedido indenizatório, condenando a ré no pagamento de R$ 638,00, com correção monetária e juros de mora desde o evento danoso (20-6-2011). Sem custas e honorários.


    O recurso guarda provimento.


    Comprovado que o furto ocorreu nas dependências do SESC, indubitável sua responsabilidade na guarda e vigilância dos bens deixados em seu estacionamento, caracterizado o contrato gratuito de depósito.


    Ora, se disponibiliza o conforto dos seus associados (academia de ginástica), cuja remuneração aufere por intermédio das contribuições, tem a evidente responsabilidade do que acontece em suas dependências.


    O e. TJSC teve a oportunidade de julgar caso análogo, o fazendo da seguinte forma:


    O pleito indenizatório tem fundamento primordial no artigo 159 do Código Civil de 1916, aplicável à época dos fatos: ‘Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito ou causar prejuízo a outrem, fica obrigado a reparar o dano’.


    O ato ilícito que dá margem a reparação é aquele que, realizado em desacordo com o dever legal e geral de cuidado, ocasiona violação ao direito subjetivo de outrem. Para configurar a responsabilidade civil subjetiva é mister a presença dos seguintes requisitos: (I) que o ato praticado seja antijurídico; (II) que a conduta possa ser imputada a alguém; (III) que o fato lesivo voluntário seja realizado por meio de ação ou omissão, negligência, imprudência e/ou imperícia; (IV) que tenham sido produzidos danos patrimoniais, estéticos e/ou morais; (V) que reste devidamente comprovado o nexo causal entre o dano e o comportamento do agente.


    Presentes tais aspectos, a obrigação de indenizar é consequência jurídica do ato ilícito.


    No ordenamento jurídico vigora a regra de que, na responsabilidade civil subjetiva, o dever ressarcitório pela prática do ato ilícito decorre de culpa, ou seja, da reprovabilidade da conduta do agente.


    A jurisprudência, adotando a teoria do risco-lucro empresarial, pacificou o entendimento de que cumpre à empresa ressarcir os prejuízos advindos de dano e furto de veículos ocorridos no estacionamento, de seu estabelecimento comercial, ainda que gratuito. Mesmo que inexista contrato formal de depósito de veículos, permanece a obrigação de guardar os automóveis que se encontram sob sua custódia, o que se justifica em razão de o estabelecimento comercial auferir mais lucro  seja ele direto ou indireto  em decorrência do oferecimento de maior comodidade e segurança a seus clientes.


    Esse entendimento está consolidado na Súmula 130 do Superior Tribunal de Justiça, in verbis ‘A empresa responde, perante o cliente, pela reparação de dano ou furto de veículo ocorridos em seu estacionamento’.


    A respeito do tema, colhem-se os seguintes julgados desta Corte de Justiça:


    ‘Há obrigação do estabelecimento comercial de indenizar os danos causados a veículos parados em seu estacionamento, em virtude do interesse comercial da empresa, motivador do oferecimento das vagas’. (Apelação Cível n. 99.014635-9, Relator Desembargador Wilson Augusto do Nascimento).


    ‘Segundo pacífica jurisprudência, inclusive do Superior Tribunal de Justiça, o supermercado responde pelo furto de automóvel em estacionamento por ele mesmo mantido. Empresa que ‘por simples conveniência econômica oferece espaço próprio para o estacionamento de veículos, assume dever de custódia porque não se trata de manifestação de gentileza, mas de serviço complementar, remunerado de maneira indireta’. (Apelação Cível n. 48.969, Relator Desembargador Amaral e Silva).


    No caso em apreço, imperioso ressaltar, primeiramente, que mesmo sendo o SESC entidade jurídica de direito privado desprovida de fins lucrativos, integrante do denominado “Sistema S”, responderá civilmente pelos danos causados a terceiro quando derivado de ato ilícito praticado em suas dependências, da mesma forma que outros estabelecimentos comerciais.


    É que ao oferecer serviço de estacionamento para seus usuários, encontra-se patente a existência de contrato gratuito de depósito, o qual encontra previsão no art. 267 e seguintes do Código Civil, restando o estabelecimento responsável pela guarda do veículo.


    Assim é que, mesmo diante da assertiva de que as vagas no serviço de parqueamento oferecidos pelo ente paraestatal não se constitua vantagem direta ou indireta propriamente dita, resta inerente sua responsabilidade pelos veículos que lá se encontram parqueados.


    Neste sentido é o entendimento deste Sodalício:


    ‘APELAÇÃO CÍVEL  AÇÃO INDENIZATÓRIA  FURTO DE VEÍCULO EM ESTACIONAMENTO DE ENTIDADE PARAESTATAL SEM FINS LUCRATIVOS  GRATUIDADE DO SERVIÇO E INEXISTÊNCIA DE CONTROLE DE ENTRADA E SAÍDA DE VEÍCULOS  IRRELEVÂNCIA  DEVER DE GUARDA E VIGILÂNCIA SUBSISTENTE  CORREÇÃO MONETÁRIA DECORRENTE DE ATO ILÍCITO  DIES A QUO: DATA DO EFETIVO PREJUÍZO  SENTENÇA MANTIDA  APELO DESPROVIDO.


    ‘1. ‘A condição de associação civil, sem fins lucrativos, com finalidade social, não isenta o clube da responsabilidade pela guarda de veículo, pois, se decorrente de ato ilícito é comum a todos os entes jurídicos de existência legal’. (AC n.º 1999.010121-5, de Xanxerê, rel. Des. Carlos Prudêncio, j. 27-10-1999)’ (AC n. 2003.018620-4, de Blumenau, Rel. Desa. Substituta Denise Volpato, j. em 26-5-2009).


    ‘APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. RESPONSABILIDADE CIVIL. FURTO DE VEÍCULO EM ESTACIONAMENTO DE ENTIDADE SEM FINS LUCRATIVOS. QUALIDADE QUE NÃO EXIME A RESPONSABILIDADE. DEVER DE INDENIZAR. VALOR DO PEDIDO E VALOR DA CONDENAÇÃO. SENTENÇA QUE ESTABELECE QUANTIA SUPERIOR À REQUERIDA NA INICIAL. ADEQUAÇÃO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.’ (AC n. 2002.004484-9, de Joinville, Rel. Des. Jorge Schaefer Martins, j. em 12-12-2002).


    Destarte, como assentado, a circunstância de inexistir interesse econômico da apelante não a exime da obrigação de ressarcir os danos causados a pessoa que se utiliza do seu estabelecimento, caso praticado alguma ilicitude.


    Ultrapassado este ponto, o cerne do litígio, consiste em averiguar a responsabilidade da ré pelo evento, ou seja, se o veículo foi ou não furtado enquanto estava sob a sua responsabilidade.


    Pois bem. Adianto que, apesar da argumentação expendida pelo apelante tentando afastar sua responsabilização, razão não lhe assiste, devendo ser mantida, de conseguinte, a decisão vergastada.


    Saliento, primeiramente, restar sobejamente demonstrada nos autos a propriedade do veículo do autor, conforme se extrai da verificação de cópia do certificado de registro da camionete GM D-20 (fl. 13).


    Do mesmo modo, sua presença nas dependências do SESC de Joinville no dia do infortúnio, restou sobejamente configurada (fl. 12), conforme faz prova a nota fiscal do restaurante onde o autor realizou sua refeição (fl. 12), o qual localiza-se no interior do estabelecimento.


    Concatenado com tais informações, os depoimentos de Antônio César de Oliveira, Waldemar Dias Gonçalves Filho e Carlos Ângelo Ávila, testigos presentes no momento dos fatos são uníssonos ao confirmar que o apelado encontrava-se, no dia dos fatos, nas dependências do estabelecimento réu, almoçando no restaurante do local, durante o horário em que ocorreu o furto.


    Aliás, para melhor ilustrar a questão, colhe-se do depoimento de Antônio César de Oliveira:


    ‘[...] que no dia dos fatos o depoente foi de carona com o autor até o restaurante do SESC para almoçar; que o estacionamento era todo murado e havia apenas uma entrada pela Rua Itaiópolis; que o carro ficou em espaço entre o restaurante e Avenida Beira Rio; que almoçaram mais ou menos em 15 minutos pois tinham que voltar para a obra; que quando saíram do restaurante e se dirigiram até o local onde tinham deixado o carro, o autor levou um choque pois o carro não estava mais lá [...]’ (fl. 174).


    Além disso, necessário frisar que o boletim de ocorrência (fl. 14), lavrado no mesmo dia em que o autor informou o furto, é dotado de fé pública, gozando de presunção de veracidade, a qual não foi derruída por prova robusta em contrário, sendo mais um elemento probatório não impugnado pelo réu confirmar a ocorrência do delito.


    E quanto à presunção de veracidade do documento policial, colhe-se precedente deste Sodalício:


    ‘O boletim de ocorrência elaborado por autoridade policial goza de presunção juris tantum de veracidade, e somente pode ser derruída por prova robusta em sentido contrário. Compete ao réu, em sede de contestação, alegar toda a matéria de defesa, a fim de impugnar o pedido do autor, de sorte que presumem-se verdadeiros os fatos não refutados’ (AC n. 2008.078084-1, de Joinville, Rel. Des. Fernando Carioni, j. 20-4-2009).


    Com base nessas premissas, portanto, é certo que, o autor demonstrou com suficiente suporte probatório que o veículo foi furtado enquanto estava sob a responsabilidade do réu. De outro lado, entretanto, da análise dos elementos probatórios constantes dos autos, concluo que o réu, ora apelante, não se desincumbiu desse ônus, conforme lhe incumbia, a teor do disposto no art. 333, II, do CPC, não apresentado qualquer prova capaz de infirmar a versão apresentada pelo apelado.


    Ademais, acerca da ocorrência de furto no estacionamento de estabelecimentos comerciais, tem sido o entendimento deste Órgão Fracionário:


    ‘Apelação cível. Ação de reparação de danos. Furto de veículo em estacionamento reservado para clientes de casa de eventos. Parqueamento oferecido pelo estabelecimento comercial para a comodidade de seus freqüentadores. Alegação de inexistência de prova de que a subtração ocorreu nas suas dependências. Boletim de ocorrência. Prova testemunhal que evidencia os fatos alegados pelo autor. Artigo 333, II, do Código de Processo Civil. Ônus não cumprido pelo réu. Dever de guarda e vigilância. Súmula 130 do STJ e inúmeros precedentes da jurisprudência. Obrigação de indenizar. Sentença de procedência mantida. Recurso desprovido.’ (AC n. 2009.004058-2, de Jaguaruna, Rel. Des. Substituto Ronaldo Moritz Martins da Silva, j. em 25-5-2009).


    ‘DIREITO CIVIL  OBRIGAÇÕES  RESPONSABILIDADE CIVIL  FURTO DE VEÍCULO EM ESTACIONAMENTO DE SUPERMERCADO  PROCEDÊNCIA EM 1º GRAU  IRRESIGNAÇÃO DO RÉU  AUSÊNCIA DE CULPA PELA GRATUIDADE DO SERVIÇO  ALEGAÇÃO AFASTADA  RESPONSABILIDADE OBJETIVA  DEVER DE INDENIZAR  LUCROS CESSANTES  SENTENÇA MANTIDA  APELO IMPROVIDO.


    ‘Supermercado que, objetivando aumentar vendas, coloca à disposição de sua clientela estacionamento para veículos, tem responsabilidade civil pela ocorrência de furto de quaisquer deles.’ (AC n. 2008.003422-5, de Itajaí, Rel. Des. Monteiro Rocha, j. Em 5-3-2009).” (Apelação Cível n. 2009.001902-0, de Joinville, Relator: Des. Subst. Carlos Adilson Silva, j. 19-8-2010). Tollitur quaestio.


    Quanto ao valor da condenação, tem-se o documento a folhas 06, formalmente perfeito, em que se tem o valor do veículo furtado, resultando no entanto que a correção monetária e os juros de mora contam-se da data do evento danoso (20-6-2011).


    Dá-se pois provimento ao recurso.


    A Turma, depois dos debates, decidiu, por maioria de votos, conhecer e dar provimento ao recurso para julgar procedente o pedido indenizatório, condenando a ré no pagamento de R$ 638,00, com correção monetária e juros de mora desde o evento danoso (20-6-2011). Sem custas e honorários. Vencido o Relator que vota no sentido de negar provimento ao recurso.


    Participaram do julgamento, com votos vencedores, os Exmos. Srs. Juízes presentes à Sessão.


    Criciúma, 26 de fevereiro de 2013.


    Eliza Maria Strapazzon


    PRESIDENTE



    Pedro Aujor


    REDATOR PARA O ACÓRDÃO


    

    

    


    


    Recurso Inominado n. 2013.400929-1, de Meleiro  

    


    Relator: Juiz Pedro Aujor 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    RECURSO INOMINADO.


    CONCENTRE SCORING.


    1) LICITUDE DO BANCO DE DADOS:


    Não é ilegal a criação de um banco de dados destinado a legitimamente garantir um “melhor crédito”, o que em outras palavras visa maior segurança por parte do empresário nas vendas a prazo, fazendo com que os percentuais de inadimplência possam ser reduzidos, estimulando em tese um número maior de vendas, gerando empregos formais e estáveis e em última e otimista análise o crescimento do comércio (notadamente o varejista), o que é benéfico para toda a economia e portanto para todos.


    Há que se ressaltar que o empresário detém o principal instrumento protetivo do crédito: a negativa. A sua concessão não é obrigatória, sendo antes faculdade do lojista ou do agente financiador após criteriosa análise da conveniência (vide a propósito APCV n. 2009.027010.9, de Blumenau, rel. Des. Henry Petry Júnior, j. 5-7-2012, nas brilhantes palavras do eminente relator: “...dessarte, na ausência de desdobramentos outros que não os próprios do aborrecimento experimentado pela não realização da compra e venda pretendida, não há falar em dever de indenizar, pois ausente conduta ilícita no proceder de empresa que, após análise cadastral, conclui pela inconveniência da concessão de crédito”), permitindo concluir que a abertura de crédito é uma atividade que por si só comporta riscos, inerentes ao dia a dia do comerciante, que os aceita quando concede; porém, se é natural que a empresa busque proteger-se da inadimplência, é com igual força justo que se exija maior responsabilidade na concessão cada vez mais indiscriminada de crédito a quem evidentemente não possui recursos nem disciplina financeira para o pagamento pontual, em alguns casos com dramático comprometimento do orçamento doméstico. Daí a indispensabilidade de uma correta análise prévia do crédito, ampla, justa e transparente, com evidente natureza subjetiva (= faculdade).


    Doutro vértice, não se pode olvidar que a análise do crédito dá-se por intermédio de cadastro (ou banco de dados, desimportante o nome que se dê), como o único instrumento de que se vale o empresário para aferir da conveniência, simplesmente por não existir outro meio.


    Sem maniqueísmo, ou o cidadão é bom pagador e presume-se que sempre o será, ou não o foi em algum momento (ou em momento algum) e obviamente surgem os riscos para que se detecte uma maior ou menor probabilidade de inadimplemento; a aferição, cumpre repetir, será sempre subjetiva, ditada pela sensibilidade de quem analisa os dados cadastrais, estes que portanto nada têm de ilegais, servindo como mecanismo racional em todo lugar civilizado do mundo, e não há razão próxima ou remota para tal sistema não dar bons frutos. Vê-se no cotidiano do Poder Judiciário milhões de ações que seriam evitadas caso houvesse um melhor critério na seleção de quem pode ou não ter acesso ao crédito. O mau pagador custa caro ao Estado e termina por penalizar o bom cumpridor das suas obrigações. Há assim relevante interesse público a justificar a exigência de rigor e seriedade dos responsáveis pelo mercado financeiro, disponibilizando dinheiro (este o real objeto) a quem tenha condições de cumprir com as suas obrigações, o que passa pela existência de organismos de proteção ao crédito e bancos de dados para uma criteriosa análise que deve anteceder a concessão.


    Ocorre que numa sociedade ideal todos pagariam pontualmente e nenhuma discussão seria necessária (diga-se milhões de processos também não existiriam). Mas não é o que se tem no mundo real, onde o acesso ao histórico do indivíduo como pagador é uma necessidade básica, não havendo portanto que se condenar a existência de um banco de dados com a história financeira e creditícia dos consumidores, e que se confira a cada qual o patamar que permita a análise acima mencionada. A discussão em torno de pontuação ou percentual, ou qualquer outro critério (que por natureza sempre será subjetivo) é, data venia dos que pensam em sentido contrário, de todo irrelevante, em melindre que não se justifica numa livre economia de mercado, restituindo o indivíduo à sua própria responsabilidade. Faria sentido se houvesse obrigatoriedade do empresário em conceder o crédito, ou que a negativa necessitasse de motivação, o que como já visto não é verdadeiro.


    O dilema é justamente o de fazer com que os bancos de dados apresentem-se dentro da mais completa e estrita legalidade.


    Salvo melhor juízo, outro não é o objetivo da Ação Civil Pública que tramita no Juízo da Fazenda Pública da Comarca da Capital (autos n. 0909576-26.2013.8.24.0023), onde o eminente Magistrado concedeu a liminar para proibir a “utilização do sistema Concentre Scoring (serviço score) pela demandada, até a efetiva correção dos inúmeros ilícitos apontados nesta actio, de modo que passe a atender aos comandos das Leis n. 8078/1990 (CDC) e 12.414/2011 (Cadastro Positivo), e que esteja em sintonia com a Constituição Federal”.


    Sua Excelência o Juiz prolator da decisão (Dr. Hélio do Valle Pereira) elenca as razões pelas quais deve o ora recorrente ajustar-se ao arcabouço legislativo (em cognição sumária é bem verdade), e, salvo melhor juízo, tal sendo atendido a tempo e modo, nada obstará o pleno funcionamento de um instrumento que se revela útil e indispensável às boas relações de consumo.


    Desta forma, e até mesmo pelo reconhecido “plano da tutela coletiva” (autos acima mencionados), é de ser mantida a decisão da presente lide que reconheceu a ilegalidade do concentre scoring, havendo mesmo a necessidade da recorrente amoldar-se ao conjunto normativo.


    2) DANOS MORAIS:


    Saber-se inscrito em um banco de dados que não traduz restrição ao crédito, nem tem publicidade ampla, tampouco revela qualquer desabono à conduta do cidadão, ou mesmo outra consequência mediata ou imediata no cotidiano, não causa sequer mero aborrecimento ou desconforto, muito menos o abalo anímico indenizável; ressalte-se que as máculas no scoring são pontuais e de ordem formal, não sendo ilegítima a sua essência tampouco a necessidade de sua existência. Os danos morais devem ser compreendidos como resultado de uma ofensa anormal à personalidade (art. 5º, X, da CR), e não deve ter por motivação uma sempre incompreensível “justiça social individual”, gerando uma nociva hipersensibilidade social, muitas das vezes voltada mesmo ao aspecto de “ganho” ou “lucro”, enxergando-se dano onde ele não existe, criando nos indivíduos um permanente estado de suscetibilidade para um dano moral, mormente no caso em apreço, em que a relevância dos ajustes no sistema situa-se em muito maior grau no plano coletivo do que propriamente no individual.


    Não há qualquer comparação  nem possibilidade de se estabelecer mínimo liame  entre a situação dos presentes autos com a inscrição indevida nos cadastros restritivos do crédito (estes sim impeditivos e de natureza objetiva). Na inscrição ilícita existe o fato danoso que por si só transforma-se em direito indenizatório, o que não ocorre no caso vertente. Não é demais lembrar que expectativa de direito não é direito adquirido, na mesma proporção em que expectativa de dano não é dano caracterizado.


    “ ‘O dano moral caracteriza-se sempre que houver ofensas à honra, ao decoro, à paz interior de cada um, às crenças íntimas, aos sentimentos afetivos de qualquer espécie, à liberdade, à vida e à integridade corporal’ (Wilson de Melo Silva). Porém, ‘propugnar pela mais ampla ressarcibilidade do dano moral não implica no reconhecimento que todo e qualquer melindre, toda suscetibilidade exacerbada, toda exaltação do amor-próprio pretensamente ferido, a mais suave sombra, o mais ligeiro roçar das asas de uma borboleta, mimos, escrúpulos, delicadezas excessivas, ilusões insignificantes desfeitas, possibilitem sejam extraídas da caixa de Pandora do direito, centenas de milhares de cruzeiros’ (Antônio Chaves)’ (AC n. 2002.020689-5, Des. Newton Trisotto).” (TJSC, Apelação Cível n. 2012.003539-2, de Quilombo, Relator: Des. Luiz Cézar Medeiros, j. 22-5-2013).


    Ausente no caso em apreço qualquer prejuízo ao autor, moral ou material, de rigor o provimento parcial do recurso.


    SENTENÇA NESTE EXATO SENTIDO, E ASSIM MANTIDA POR SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS.


    RECURSO DESPROVIDO.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 2013.400929.1, da Comarca de Meleiro, em que é recorrente Ledna Fausto Borges, e recorrida SERASA S/A:


    ACORDAM, os Exmos. Juízes da Quarta Turma de Recursos, à unanimidade, conhecer do recurso e negar-lhe provimento, mantendo a sentença por seus próprios fundamentos, condenando a recorrente no pagamento das custas processuais e honorários advocatícios, estes em R$ 500,00, nos termos dos §§ 3º e 4º, do art. 20, do CPC, tudo suspenso em virtude da gratuidade judiciária.


    Participaram do julgamento, com votos vencedores, os Exmos. Srs. Juízes presentes à Sessão.


    Criciúma, 10 de dezembro de 2013.


    Pedro Aujor


    PRESIDENTE E RELATOR


    

    

    


    Quinta Turma de Recursos - JOINVILLE



    AGRAVO DE INSTRUMENTO



    


    Agravo de Instrumento n. 2012.500850-3, de Joinville  

    


    Relatora: Juíza Hildemar Meneguzzi de Carvalho 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    AGRAVO DE INSTRUMENTO. POLICIAL CIVIL INDENIZAÇÃO DE ESTÍMULO OPERACIONAL (HORAS EXTRAS E ADICIONAL NOTURNO). PEDIDO DE ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA. POSSIBILIDADE DE CONCESSÃO CONTRA A FAZENDA PÚBLICA. AUSÊNCIA, CONTUDO, DOS REQUISITOS NECESSÁRIOS NO CASO EM APREÇO. IMPOSSIBILIDADE DE INCIDÊNCIA DA REMUNERAÇÃO INTEGRAL NA BASE DE CÁLCULO. VEDAÇÃO LEGAL. UNIFORMIZAÇÃO DA JURISPRUDÊNCIA DA TURMA RECURSAL DO ESTADO DE SANTA CATARINA. RECURSO PROVIDO.


    Tratando-se de ação de cobrança que discute a base de cálculo da indenização de estímulo operacional (hora extra e adicional noturno), não se aplicam as vedações à concessão da antecipação dos efeitos da tutela contra a Fazenda Pública, que somente ocorrem quando a matéria versar sobre pagamento de vencimentos e vantagens pecuniárias, concessão de aumento, reclassificação ou equiparação de servidores.


    A antecipação dos efeitos da tutela, todavia, não deve ser concedida quando ausentes os requisitos necessários, notadamente porque o cálculo da indenização de estímulo operacional deve utilizar a remuneração básica do cargo efetivo, sob pena de incorrer no “efeito cascata”, vedado pelo artigo 37, XIV, da Constituição Federal.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de Instrumento n. 2012.500850-3, da Comarca de Joinville, em que figura como agravante o Estado de Santa Catarina e agravado Edson Henn da Silva:


    ACORDAM, em Quinta Turma de Recursos, à unanimidade, conhecer do recurso e dar-lhe provimento.


    I. RELATÓRIO


    Dispensado o relatório, nos termos do artigo 46 da Lei n. 9.099/1995.


    II. VOTO


    Trata-se de agravo de instrumento interposto em face da decisão que, nos autos da ação de cobrança n. 038.11.502026-5, deferiu a antecipação dos efeitos da tutela “para ordenar que o Estado de Santa Catarina proceda, em favor do autor, o pagamento de indenização por horas extras e de adicional noturno calculados com base na remuneração integral da categoria” (fl. 42).


    Sustenta o agravante, em síntese, que: a) a tutela antecipatória deferida viola as normas legais (Lei n. 9.494/1997 e 12.016/2009) que expressamente vedam o deferimento nos casos de pagamento de vantagem pecuniária, bem como contraria o artigo 13 da Lei n. 12.153/2009 que prevê que o pagamento, em caso de obrigação de pagar quantia certa, deve ser efetuado somente após o trânsito em julgado da decisão; b) deve ser aplicado o conceito de remuneração, para fins de base de cálculo da indenização de estímulo operacional, o conceito de remuneração previsto na Lei nº. 5.465/1979; c) apesar de algumas verbas terem sido incorporadas à remuneração dos servidores, permanece a impossibilidade de manutenção da decisão agravada no tocante às verbas não abrangidas pela Lei Estadual 556/2011 e às parcelas a serem incorporadas no futuro de forma progressiva; d) a pretensão de adição à base de cálculo das horas extras e dos adicionais noturnos de verbas em desacordo com as expressas vedações legais, ofende o princípio da legalidade.


    Primordialmente, destaque-se que diante do julgamento do Pedido de Uniformização n. 0000001-61.2012.8.24.9009, em 29 de abril de 2013, não há mais que se falar em suspensão do presente agravo de instrumento.


    A concessão da antecipação dos efeitos da tutela contra a Fazenda Pública não encontra óbice legal, uma vez que no caso dos autos somente se pleiteia a retificação da base de cálculo da indenização de estímulo operacional, hipótese que não configura discussão sobre pagamento de vencimentos e vantagens pecuniárias, concessão de aumento, reclassificação ou equiparação de servidores.


    Nesse sentido, colhe-se da jurisprudência:


    AGRAVO DE INSTRUMENTO - BOMBEIRO MILITAR - AÇÃO DECLARATÓRIA DE RECONHECIMENTO DE DIREITO C/C PEDIDO DE ANTECIPAÇÃO DE TUTELA - HORAS EXTRAS - INDENIZAÇÃO DE ESTÍMULO OPERACIONAL - LIMITE AO PAGAMENTO MENSAL DE 40 (QUARENTA) HORAS EXTRAORDINÁRIAS - ILEGALIDADE - TUTELA ANTECIPADA CONCEDIDA PARA O FIM DE GARANTIR AO SERVIDOR DIREITO AO PAGAMENTO DAS VERBAS - RECURSO DESPROVIDO. “As Leis 9.494/1997 e 12.016/2009 vedam a antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional contra a Fazenda Pública quando a matéria versar sobre pagamento de vencimentos e vantagens pecuniárias, ou concessão de aumento, ou reclassificação ou equiparação de servidores públicos, o que não é o caso dos autos. Porém, inexiste vedação irrestrita ou absoluta ao deferimento de antecipação da tutela contra a Fazenda Pública. (TJSC. Agravo de Instrumento n. 2011.040908-2, de Joaçaba, rel. Des. Jaime Ramos, j.11-8-2011). (Agravo de Instrumento n. 2012.003712-1, de Fraiburgo, rel. Des. Cid Goulart, j. 4-7-2012)


    De outra banda, tem-se que a indenização de estímulo operacional, sobre a qual cinge a controvérsia acerca da base de cálculo, foi instituída pela Lei Complementar Estadual n. 137/1995, nos seguintes termos:


    Art. 2º Fica instituída para os servidores pertencentes ao Grupo Segurança Pública - Corpo de Bombeiros Militar, ao Grupo Segurança Pública - Perícia Oficial, ao Grupo Segurança Pública - Polícia Civil, ao Grupo Segurança Pública - Polícia Militar, ao Grupo Segurança Pública - Sistema Prisional e ao Grupo Segurança Pública - Sistema de Atendimento ao Adolescente Infrator, do Sistema de Segurança Pública, da Secretaria de Estado da Segurança Pública e Defesa do Cidadão, que efetivamente participam de atividades finalísticas operacionais, a Indenização de Estímulo Operacional, nas mesmas bases da remuneração do serviço extraordinário e do trabalho noturno.


    […]


    Art. 3º O valor da Indenização de que trata o artigo anterior, no que se refere a serviço extraordinário, é o resultado do valor/hora normal de trabalho acrescido de 50% (cinquenta por cento) e multiplicado pelo número de horas extraordinárias.


    […]


    Art. 4º O valor da Indenização de que trata o art. 2º desta Lei Complementar, no que se refere a horário noturno, corresponde a 25% (vinte e cinco por cento) do valor/hora normal de trabalho, multiplicado pelo número de horas noturnas.


    […]


    Art. 5º A apuração do valor da hora normal, para fins do disposto nos arts. 2º, 3º e 4º desta Lei Complementar, é efetuada mediante a divisão da remuneração do servidor pela jornada mensal de trabalho, observado o critério de que 40 horas semanais correspondem a 200 horas mensais.


    Da leitura do referido diploma legal, denota-se que a base de cálculo para a apuração do valor da indenização de estímulo operacional corresponde à divisão da remuneração do servidor pela jornada mensal de trabalho.


    Ocorre que, diante da omissão da legislação que instituiu o benefício, sobreveio controvérsia acerca do critério utilizado pelo Estado de Santa Catarina para apuração do valor da indenização de estímulo operacional, notadamente quanto ao conceito de remuneração que deve ser utilizado para o cálculo da verba.


    Diante da peculiaridade do caso, bem como do conceito genérico de remuneração tanto da lei que instituiu a indenização por estímulo operacional quanto pelo Estatuto da Polícia Civil (Lei n. 6.843/1996), é evidente que o cálculo da referida indenização deve ser realizado sobre a remuneração básica do cargo efetivo, sem o acréscimo das demais vantagens pleiteadas pelo agravante, o que geraria o “efeito cascata”, vedado pelo artigo 37, XIV, da Constituição Federal.


    Sobre a vedação ao efeito cascata, colhe-se do inteiro teor do AgRg no RMS 30108/MS:


    Tem-se, pois, que a Constituição Federal vedou sempre o pagamento de vantagens em superposição, o denominado efeito-repique, sendo certo que, após a edição da Emenda Constitucional n. 19/1998, a proibição constitucional alcança o pagamento de quaisquer vantagens, ainda que a títulos diversos.


    Assim, não há direito líquido e certo à inclusão, na base de cálculo dos adicionais remuneratórios dos servidores, da ‘Vantagem Pessoal’ instituída pela Lei n. 2.065/1999, sendo irrelevante, para tal fim, se dita vantagem integra os vencimentos do cargo.


    A propósito, já decidiu esta Corte que o cálculo das vantagens pecuniárias necessariamente deve ser realizado sobre o vencimento básico do cargo efetivo, desconsiderando-se todas as demais vantagens do cargo, de natureza temporária ou permanente, sob pena de escalonamento de vantagem geradora de efeito cascata, que onera ilegalmente os cofres públicos.


    Do exposto resulta que, conquanto a “vantagem pessoal” instituída pela Lei nº 2.065⁄99 deva ser reajustada nos mesmos índices de reajuste do vencimento básico, de acordo com o que estabelecia o artigo 24, § 3º, da Lei Estadual n. 2.065⁄1999 (cf. RMS 27.248⁄MS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 11-12-2008, DJe 9-2-2009), dita vantagem não constitui base para o cálculo para as demais vantagens e adicionais devidos ao servidor (STJ, AgRg no RMS n. 30.108/MS, rela Mina. Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 12-6-2012, DJe 25-6-2012)


    Por fim, com relação à matéria, em 29-4-2013 foi proferida decisão pela Turma de Uniformização, diante da divergência de entendimentos entre as Turmas Recursais do Estado de Santa Catarina, em acórdão assim ementado:


    ADMINISTRATIVO POLICIAL MILITAR. INDENIZAÇÃO DE ESTÍMULO OPERACIONAL (LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL 137/1995) BASE DE CÁLCULO DAS HORAS EXTRAS E NOTURNAS ABONOS, GRATIFICAÇÃO E INDENIZAÇÃO INSTITUÍDOS NAS LEIS COMPLEMENTARES 451/2009 E 454/2009 e NAS LEIS 12.667/2003 e 15.160/2010, QUE EXPRESSAMENTE VEDARAM QUE SOBRE ELES INCIDISSE QUALQUER OUTRA VANTAGEM PECUNIÁRIA CONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA.


    Ao outorgar novas vantagens pecuniárias sem justificativa que não o incremento do vencimento do servidor, excluindo-as, entretanto, da base de cálculo de qualquer outra gratificação, como são o serviço extraordinário e o trabalho noturno, a legislação estadual aparentemente contradiz a Constituição Federal, que erigiu à categoria de direito social a remuneração das horas extras e noturnas em valores superiores à das horas normal e diurna (art. 7.º, IX e XVI, c/c art. 39, § 3.º), compreendida a remuneração como o vencimento mais as vantagens de caráter permanente pagas ao servidor.


    De presumir, entretanto, que o Estado, dentro de sua condição financeira, concedeu o aumento salarial possível, expressamente ressalvando que sobre tais verbas não incidiriam quaisquer outros benefícios pecuniários. Daí que a alteração da base de cálculo para a apuração das horas extras e noturnas certamente não condiz com o princípio da eficiência (CF, art. 37, caput), haja vista a magnitude da repercussão financeira em razão do número de servidores em situação idêntica. De resto, a imposição de tal despesa ao Estado, em detrimento de outras necessárias ao bem-estar da sociedade catarinense, acaba por afrontar os princípios da razoabilidade (ou proporcionalidade), bem como da supremacia do interesse público, os quais emergem soberanos do texto constitucional. PEDIDO DE UNIFORMIZAÇÃO CONHECIDO E PROVIDO (Pedido de Uniformização n. 0000001-61.2012.8.24.9009, rel. Juiz Jaber Farah Filho, j. 29-4-2013).


    Do inteiro teor do acórdão, extrai-se:


    […] as vantagens pecuniárias, que o requerido pretende sejam incluídas na base de cálculo da indenização de estímulo operacional prevista na Lei n. 137/1995, vale dizer, das horas extras e do trabalho noturno, apresentam nítida feição de aumento salarial, donde sua natureza jurídica francamente remuneratória. Tanto que, com a edição da Lei Complementar Estadual n. 556/2011, acabaram por se incorporar ao soldo dos policiais militares os abonos previstos na Lei n. 12.667/03 e na Lei Complementar Estadual n. 451/2009, além da gratificação de representação estabelecida na Lei n. 15.160/2010.


    Com efeito, tais vantagens não foram concedidas por desempenho de uma função ou de um serviço anormal ou prestado em uma determinada circunstância, pelo transcurso do tempo ou em razão de alguma condição individual, como se dá, em geral, com as vantagens pecuniárias pagas ao servidor. Na verdade, não foram outorgadas a qualquer título específico, o que faz reforçar seu caráter de vencimento (Pedido de Uniformização n. 0000001-61.2012.8.24.9009, rel. Juiz Jaber Farah Filho, j. 29-4-2013).


    Diante disso, entendo não estar configurada a verossimilhança das alegações do autor, requisito necessário à concessão da antecipação dos efeitos da tutela pleiteada nos autos n. 038.11.502026-5.


    Voto, pois, pelo conhecimento e provimento do agravo, para indeferir a antecipação dos efeitos da tutela.


    III. DECISÃO


    Ante o exposto, decide a Quinta Turma de Recursos, por unanimidade de votos, conhecer do recurso e dar-lhe provimento para indeferir a antecipação dos efeitos da tutela.


    Sem custas e honorários.


    Participaram do julgamento, com votos vencedores, os Excelentíssimos Juízes Maurício Cavallazzi Póvoas e César Otávio Scirea Tesseroli.


    Joinville, 28 de novembro de 2013.


    Hildemar Meneguzzi de Carvalho


    RELATORA


    

    


    RECURSOS INOMINADOS


    

    


    


    Recurso Inominado n. 2011.500586-5, de São Bento do Sul  

    


    Relatora: Juíza Viviane Isabel Daniel Speck de Souza 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    RECURSO INOMINADO. AÇÃO INDENIZATÓRIA. RELACIONAMENTO AMOROSO. ROMPIMENTO. FRUSTRAÇÃO EMOCIONAL. JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. CERCEAMENTO DE DEFESA. PROVA TESTEMUNHAL NÃO COLHIDA NO JUÍZO A QUO. PRINCÍPIO DA PERSUASÃO RACIONAL. DESNECESSIDADE DE DILAÇÃO PROBATÓRIA. CAUSA DE PEDIR INCAPAZ DE ENSEJAR INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. PRELIMINAR AFASTADA.


    Consagrado o princípio da persuasão racional, o magistrado possui a prerrogativa de apreciar a prova segundo seu convencimento motivado. Assim, formada sua convicção sobre a melhor solução para o lítigio, pode dispensar a produção de prova testemunhal sem que isso implique em cerceamento de defesa das partes.


    Ainda que restasse confirmado, por meio da prova testemunhal pretendida, que a ex-namorada se aproximou do recorrente apenas para usufruir de seus recursos financeiros, o pleito inicial também não lhe seria favorável, eis que tal fato, que constitui a causa pedir, não é capaz de configurar ato ilícito indenizável.


    NAMORO. SUPOSTA APROXIMAÇÃO PREMEDITADA DA RECORRIDA. ALEGADO INTERESSE NA CONDIÇÃO ECONÔMICA DO RECORRENTE. INSUBSISTÊNCIA. AUTOR COM FORMAÇÃO SUPERIOR, ÊXITO PROFISSIONAL E ESTABILIDADE FINANCEIRA. SUSCETIBILIDADE POUCO CRÍVEL. FATO INCAPAZ DE CONFIGURAR ATO ILÍCITO.


    A aproximação com interesses que discrepam da intenção aparente das pessoas, embora lamentável, não é fato capaz de gerar dano moral indenizável eis que, nos dias atuais, a lealdade nas relações interpessoais infelizmente é cada vez mais escassa e aviltada, fato que costuma deixar as pessoas em alerta.


    Tratando-se de pessoa instruída e de considerável condição financeira para os parâmetros nacionais, a suscetibilidade do recorrido ser seduzido inescrupulosamente, conforme descrito nos autos, parece pouco provável e até incongruente com a astúcia manifestada ao promover a gravação de conversas e descrição de minúcias no rascunho de um pretenso livro.


    FINANCIAMENTO DE TRATAMENTOS ESTÉTICOS, VIAGENS E PRESENTES DURANTE O NAMORO. LIBERALIDADE. POSTERIOR ABANDONO. INFORTÚNIO. ABALO PSÍQUICO AUSENTE.


    As dádivas concedidas na constância do namoro, tais como tratamentos estéticos, viagens, roupas, jantares, etc, tratam-se de mera liberalidade do recorrente, que também usufruiu dos momentos de lazer custeados para o, até então, casal de namorados.


    Ora, uma vez que o investimento em presentes não garante que o relacionamento perdure, o posterior rompimento não traduz ilicitude capaz de ensejar indenização por danos morais.


    COMENTÁRIOS POPULARES SOBRE O DESFECHO DO RELACIONAMENTO. CIRCUNSTÂNCIA QUE NÃO PODE SER IMPUTADA À RECORRIDA. ASSUNTO PROPAGADO PELO RECORRENTE. INSUBSISTÊNCIA.


    Tendo o próprio recorrente relatado, minuciosamente, o relacionamento amoroso em escritos juntados aos autos, não pode se dizer abalado moralmente pela dissipação de comentários populares acerca do ocorrido, eis que ele próprio propagou as informações sobre a relação.


    SENTENÇA CONFIRMADA. RECURSO DESPROVIDO.


    Vistos, examinados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 2011.500586-5, da comarca de São Bento do Sul (2ª Vara), em que é recorrente Hermogenes Fernandes e recorrida Marlise Leite Ziel:


    A Quinta Turma de Recursos decidiu, por unanimidade de votos, conhecer do recurso e negar-lhe provimento, confirmando a sentença recorrida por seus próprios fundamentos, servindo a súmula do julgamento como acórdão (art. 46, parte final, da Lei n. 9.099/1995).


    Condena-se o recorrente ao pagamento das despesas processuais e dos honorários advocatícios, estes fixados em R$ 1.000,00 (um mil reais), nos termos do art. 20, § 4º, do Código de Processo Civil c/c art. 55 da Lei n. 9.099/1995.


    O julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo Exmo. Sr. Maurício Cavallazzi Póvoas, com voto, e dele participou o Exmo. Sr. Juiz Fernando de Castro Faria.


    Joinville, 11 de junho de 2013.


    Viviane Isabel Daniel Speck de Souza


    RELATORA


    

    


    


    Recurso Inominado n. 2012.500154-7, de Joinville  

    


    Relatora: Juíza Viviane Isabel Daniel Speck de Souza 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    JUSTIÇA GRATUITA. REGULAÇÃO PELA LEI N. 1.060/1950. RECORRENTE INSTADA A COMPROVAR A HIPOSSUFICIÊNCIA FINANCEIRA ALEGADA. LEGALIDADE. EXEGESE DO ART. 5º, LXXIV, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS NECESSÁRIOS PARA A CONCESSÃO DA BENESSE. DEFERIMENTO.


    Tendo em vista que o art. 5º, LXXIV, da Constituição Federal garante assistência jurídica integral e gratuita somente àqueles que demonstrarem a carência financeira, é legítima a determinação para que a parte requerente da justiça gratuita comprove que é detentora da condição hipossuficiente.


    Colacionando documentos que justificam a concessão da benesse para isentá-la do pagamento de custas processuais e não exsurgindo do caderno processual qualquer elemento que desqualifique a carência financeira alega, o deferimento da justiça gratuita em favor da parte recorrente é medida legítima.


    AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. NUBENTES PRESENTEADOS COM A LOCAÇÃO DE VESTIDO DE NOIVA POR TERCEIRO. RELAÇÃO DE CONSUMO POR EQUIPARAÇÃO. ART. 17 DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. APLICAÇÃO DAS NORMAS PROTETIVAS DA LEI N. 8.078/1990.


    A celebração de contrato de locação de traje de festa por terceiro não descaracteriza a relação de consumo havida entre os nubentes e o fornecedor respectivo, porquanto se equiparam a consumidores pela utilização do vestido de noiva alugado como destinatários finais, nos termos do art. 17 do Código de Defesa do Consumidor.


    RELAÇÃO DE CONSUMO. APLICAÇÃO DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. HIPOSSUFICIÊNCIA TÉCNICA DOS NUBENTES. INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA. PROVIDÊNCIA QUE NÃO ESCUSA OS CONSUMIDORES DA COMPROVAÇÃO DOS FATOS CONSTITUTIVOS DO DIREITO QUE ALEGAM.


    Evidenciado que a relação sub judice é de consumo, é imperativa a aplicação do Código de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990) à espécie. Tal, contudo, não exime o consumidor da incumbência de produzir o mínimo substrato probatório de seu direito.


    AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. CONTRATO DE LOCAÇÃO DE VESTIDO DE NOIVA. PRODUTO ENTREGUE SUPOSTAMENTE SUJO E RASGADO. ALEGAÇÃO DE QUE O ESTADO DO TRAJE FOI VERIFICADO PELA NOIVA APENAS POUCO ANTES DO HORÁRIO AGENDADO PARA A REALIZAÇÃO DO CASAMENTO. ATRASO DE DUAS HORAS NA CERIMÔNIA. ARGUMENTAÇÃO DE QUE, EM RAZÃO DO ABALO PSICOLÓGICO DA NUBENTE, NÃO HOUVE CONFRATERNIZAÇÃO COM OS CONVIDADOS, FOTOS COM OS PAIS OU LUA DE MEL DO CASAL. TESE RECHAÇADA PELA JUNTADA DOS REGISTROS FOTOGRÁFICOS.


    Ante o caráter singular que a cerimônia de casamento possui na vida do casal, não se mostra razoável que a conferência do vestido alugado para a ocasião seja deixada para momentos antes da boda, razão que, por si só, denota a contribuição dos nubentes para a ocorrência dos fatos alegados na exordial.


    Compulsando-se detidamente os registros fotográficos do casamento, consentidamente colacionados aos autos, não é possível verificar qualquer situação que aponte o alegado abalo psicológico da nubente, mas tão-somente a alegria dos recorrentes. Além disso, as fotografias não revelam que o vestido usado pela noiva se encontrava sujo ou rasgado no momento da cerimônia, mas, ao contrário, estava íntegro. A propósito, a argumentação de que em razão dos fatos ventilados na exordial não houve confraternização com os convidados, fotos com os pais ou lua de mel é absolutamente rechaçada ante a simples análise de tais imagens.


    CAUSA DE PEDIR VENTILADA NA EXORDIAL QUE DIVERGE DO DEPOIMENTO PESSOAL DA AUTORA. RETIFICAÇÃO NO RELATO TAMBÉM ACERCA DA CONFERÊNCIA DAS PEÇAS DO TRAJE. CONTRADIÇÕES VERIFICADAS, AINDA, NO EXAME DAS FOTOS DO CASAMENTO. INCONGRUÊNCIAS QUE MOTIVAM A DESCONFIANÇA DO JULGADOR ACERCA DO PLEITO INICIAL. VALORAÇÃO DA PROVA QUE CONDUZ À IMPROCEDÊNCIA DO PEDIDO. AUSÊNCIA DE MÍNIMO SUBSTRATO PROBATÓRIO A FORMAR O CONVENCIMENTO EM SENTIDO CONTRÁRIO.


    Evidenciada a incongruência entre as informações prestadas pela parte em depoimento pessoal e o que foi descrito na exordial e inexistindo nos autos contexto probatório minimamente apto a ensejar o julgamento favorável ao pleito, minorada as chances de vitória no pleito.


    SENTENÇA CONFIRMADA POR SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS. RECURSO DESPROVIDO.


    Vistos, examinados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 2012.500154-7, da comarca de Joinville (1º Juizado Especial Cível), em que são recorrentes Deizi Hubner Oliveira Baldissera e Cristiano Rafael Baldissera e recorrida Maria Marlene Ritzmann ME:


    A 5ª Turma de Recursos decidiu, por unanimidade de votos, conhecer do recurso e negar-lhe provimento, confirmando a sentença recorrida por seus próprios fundamentos, servindo a súmula do julgamento como acórdão (art. 46, parte final, da Lei n. 9.099/1995).


    Condena-se a parte recorrente ao pagamento das despesas processuais e dos honorários advocatícios, estes fixados em R$ 850,00 (oitocentos e cinquenta reais), nos termos do art. 20, § 4º, do Código de Processo Civil c/c art. 55 da Lei n. 9.099/1995, suspendendo-se a exigibilidade de tais verbas por cinco anos em razão do deferimento da gratuidade judiciária (art. 12 da Lei n. 1.060/1950).


    O julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo Exmo. Sr. Juiz Maurício Cavallazzi Póvoas, com voto, e dele participou o Exmo. Sr. Juiz Fernando de Castro Faria.


    Joinville, 7 de outubro de 2013.


    Viviane Isabel Daniel Speck de Souza


    RELATORA


    

    


    


    Recurso Inominado n. 2011.501578-7, de Joinville  

    


    Relator: Décio Menna Barreto de Araújo Filho 


    Recorrente: Marcos de Almeida


    Recorrida: Brasil Telecom S.A.

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    AÇÃO DECLARATÓRIA DE INDÉBITO. PEDIDO CONTRAPOSTO DA RÉ DE CONDENAÇÃO DO AUTOR AO PAGAMENTO DAS FATURAS TELEFÔNICAS.


    CONTRATAÇÃO DE PLANO TELEFÔNICO E DE INTERNET. FATURAS COM VALORES SUPERIORES AO CONTRATADO. CHAMADAS EXCEDENTES ÀS FRANQUIAS CONTRATADAS. LI-GAÇÕES A COBRAR RECEBIDAS. UTILIZAÇÃO DOS SERVIÇOS DE AUXÍLIO À LISTA E DE INSTALAÇÃO DE INTERNET. FATURA DO MÊS DE MAIO DE 2009. FALTA DE PARÂMETROS OBJETIVOS PARA DETERMINAR O VALOR. PRINCÍPIO DA RAZOABILIDADE PARA ESTIPULAR O VALOR A SER COBRADO DA FATURA DE MAIO DE 2009. DÉBITOS EXIGÍVEIS. APLICAÇÃO DO ARTIGO 333, I, DO CPC. ASSINATURA BÁSICA MENSAL. LIGAÇÕES PARA E DE (A COBRAR) ESTAÇÃO MÓVEL. MENSALIDADE DA INTERNET TURBO 1,5M. MULTAS POR ATRASO. SERVIÇOS SOB A INSÍGNA DIVERSOS  OUTRAS EMPRESAS. DÉBITOS INEXIGÍVEIS. CONTRATO NÃO ENCARTADO AOS AUTOS. CONTATOS TELE-FÔNICOS ENTRE AS PARTES NÃO TRAZIDOS AOS AUTOS. IN-VERSÃO DO ÔNUS DA PROVA. APLICAÇÃO DO ARTIGO 333, II, DO CPC E DO ARTIGO 6º, VIII, DO CDC. SENTENÇA QUE JULGOU PARCIALMENTE PROCEDENTES O PEDIDO INICIAL E O CONTRAPOSTO MANTIDA NESTES PONTOS POR SEUS PRÓ-PRIOS E JURÍDICOS FUNDAMENTOS. SENTENÇA OBSERVOU A BOA-FÉ DE AMBAS AS PARTES.


    EQUÍCOVOS EM CÁLCULOS REALIZADOS NA SENTENÇA DE PRIMEIRO GRAU. CÁLCULOS REFEITOS. FATURA DO MÊS DE MARÇO DE 2009. NOVO CÁLCULO COM VALOR SUPERIOR AO ESTIPULADO NA SENTENÇA. IMPOSSIBILIDADE DE JULGAMENTO ULTRA PETITA. APLICAÇÃO DO VALOR APURADO NA SENTENÇA. FATURA DO MÊS DE ABRIL DE 2009. NOVO CÁLCULO COM VALOR INFERIOR AO PLEITEADO PELO RECORRENTE. IMPOSSIBILIDADE DE JULGAMENTO ULTRA PETITA. APLICAÇÃO DO VALOR PRETENDIDO PELO AUTOR. PROCESSO SOB O RITO DO JUIZADO ESPECIAL CÍVEL. SEN-TENÇA LÍQUIDA. ARTIGO 38, PARÁGRAFO ÚNICO, DA LEI N. 9.099/1995. REMUNERAÇÃO DO DEFENSOR DATIVO DEVIDA. FORMULÁRIO DE SOLICITAÇÃO DE ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA ENCARTADO. FALTA DE ASSINATURA DO SOLICITANTE NO ALUDIDO FORMULÁRIO. MERO E IRRELEVANTE FORMALISMO. INFORMALIDADE E SIMPLICIDADE. PRINCÍPIOS QUE NORTEIAM OS PROCESSOS DOS JUIZADOS ESPECIAIS. ARTIGO 2º DA LEI N. 9.099/1995. ARBITRAMENTO DE URH. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO NESTES ASPECTOS.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 2011.501578-7 da comarca de Joinville, onde figuram como Recorrente Marcos de Almeida e Recorrida Brasil Telecom S.A.:


    ACORDAM os juízes integrantes da 5ª Turma de Recursos, por unanimidade de votos, conhecer do recurso e parcialmente negar-lhe provimento, quando pretende o recorrente que não lhe seja cobrada a fatura do mês de maio de 2009, bem como que não lhe seja cobrado os serviços de internet e seja somente cobrado os serviços de telefonia, confirmando a sentença atacada por seus próprios e jurídicos fundamentos, adotando-a como razões de decidir, valendo a súmula do julgamento como acórdão, nos termos do art. 82, § 5º, da Lei n. 9.099/1995. Nessa parte em que o recurso foi rejeitado condena-se o recorrente ao pagamento de honorários advocatícios, os quais são fixados em 20% sobre o valor da condenação (o valor do débito devidamente corrigido), nos termos do art. 55, in fine, da Lei n. 9.099/1995, aplicando-se em favor do autor o disposto no art. 12 da Lei n. 1.060/1950. ACORDAM ainda, por fim, também por unanimidade de votos, em dar parcial provimento ao recurso para refazer os cálculos dos valores exigíveis e inexigíveis das faturas telefônicas dos meses de março e abril de 2009, bem como para arbitrar remuneração ao defensor dativo.


    Participaram do julgamento os Excelentíssimos Senhores Juízes Cesar Otavio Scirea Tesseroli e João Marcos Buch.


    Joinville, 18 de fevereiro de 2013.



    Décio Menna Barreto de Araújo Filho


    RELATOR


    VOTO


    Dispensado o relatório, exegese do art. 46 da Lei n. 9.099/1995 e disposição do § 1º do art. 63 do Regimento Interno das Turmas de Recursos Cíveis e Criminais do Estado de Santa Catarina.


    Conheço do recurso, eis que presentes os pressupostos legais de admissibilidade, dando-lhe parcial provimento.


    Os débitos exigíveis e inexigíveis devem ser mantidos conforme estipulados na decisão de primeiro grau por seus próprios e jurídicos fundamentos, como asseverado na ementa.


    Aqui compete análise, portanto, das questões relativas aos cálculos do valor devido pelo autor referente as faturas telefônicas com vencimento nos meses de março de 2009 e abril de 2009, bem como de deferimento de remuneração ao defensor dativo.


    Como bem asseverado na sentença:


    [...] o valor das contas de telefone dos meses de março, abril e maio/2009 deve ser a soma da franquia do plano ofertado, ou seja, R$ 109,90 [...], com as chamadas excedentes à franquia (fixo 600 minutos  e celular  200 minutos), mais as ligações recebias a cobrar, a quantia referente ao auxílio à lista (fl. 7v.) e, ainda, o montante concernente à instalação da internet (imputada o des-conto de R$ 73,48  fl. 7v.), pois nada se relatou a respeito da isenção desta taxa. Logo, exclui-se da cobrança o montante acer-ca da assinatura básica mensal, das ligações para e de (a cobrar) estação móvel, da mensalidade da internet Turbo 1,5m, das eventuais multas por atraso no pagamento e dos serviços fatura-dos sob a insígnia “diversos  outras empresas”, como: ARREC TERC SOS FONE, ARREC TERC BRTURBO RESOLVE etc.


    Assim, passo a realizar minuciosa e detalhada apuração dos valores devidos pelo autor condizentes às faturas telefônicas em discussão.


    No tocante à fatura com vencimento no mês de março de 2009, verifica-se que:


    1. conforme alegado na inicial, o autor “[...] somente cerca de 20 (vinte) dias depois foi informado de que a linha encontrava-se liberada”, motivo pelo qual entendo nesses 20 dias deve ser aplicado o valor proporcional da assinatura básica mensal (R$ 40,35 dividido por 30 é igual a R$ 1,345 vezes 20 perfaz o total de R$ 26,90), e nos outras 10 dias do mês deve ser aplicado o valor proporcional do plano contratado (R$ 109,90 dividido por 30 é igual a R$ 3,663 vezes 10 perfaz o total de R$ 36,63), chegando-se ao valor de R$ 63,53;


    2. os R$ 2,97, relativos aos minutos excedentes da franquia de ligações para telefone fixo são de ligações efetuadas anteriores a efetivação do contrato, devendo ser mantida a cobrança desse valor;


    3. os R$ 1,79, referentes as ligações interurbanas, são exigíveis;


    4. os R$ 1,54, condizentes as chamadas locais para móvel, são de ligações efetuadas anteriores a efetivação do contrato, devendo ser mantida a cobrança desse valor;


    5. mesma situação para o valor de R$ 21,77 da ligação interurbana para móvel;


    6. idem para o valor de R$ 3,83 das ligações recebidas de móvel a cobrar;


    7. o valor de R$ 1,68 do auxílio a lista também é devido;


    8. idem para os R$ 138,48 da instalação Turbo;


    9. idem também para os R$ 0,40, referentes aos interurbanos  serviços Embratel; e


    10. para os R$ 0,24, relativos ao interurbano recebidos a cobrar  serviços Embratel.


    Demais débitos constantes na fatura com vencimento no mês de março de 2009 são inexigíveis.


    Somando-se os 10 itens supra, chega-se ao total de R$ 236,23, porém deste valor deve ser subtraído R$ 25,57 referente ao desc utilização dados ADSL e R$ 73,48 condizente ao desc instalação dados turbo.


    Assim, o valor da fatura telefônica do recorrente com vencimento em março de 2009 é de R$ 137,18.


    Em relação à fatura com vencimento no mês de abril de 2009 , constata-se que:


    1. deve ser aplicado o valor do plano contratado R$ 109,90; e


    2. o valor de R$ 10,13, das ligações recebidas de móvel a cobrar, é devido;


    Demais débitos constantes na fatura com vencimento no mês de abril de 2009 são inexigíveis. Destaco, por oportuno, que as chamadas locais para fixo não ultrapassaram o limite da franquia contratada (600 minutos) e a sentença determinou que exclui-se da cobrança o montante acerca das ligações para e de (a cobrar) estação móvel.


    Somando-se os 2 itens supra, chega-se ao total de R$ 120,03, porém deste valor deve ser subtraído R$ 99,10 referente ao desc utilização dados ADSL.


    Assim, o valor da fatura telefônica do recorrente com vencimento em abril de 2009 é de R$ 20,93.


    Entretanto, o recorrente pleiteia que a fatura com vencimento no mês de março de 2009 seja de R$ 73,93 e a sentença estipulou R$ 134,76, porém o cálculo supra constatou o valor de R$ 137,18, ou seja, superior ao valor pleiteado pelo autor e ao da sentença. Já a fatura com vencimento no mês de abril de 2009, o pedido do recorrente é de que seja de R$ 74,81, a sentença estipulou em R$ 120,03 e o cálculo supra constatou o valor de R$ 20,93, ou seja, inferior ao estipulado na sentença e ao pleiteado pelo autor.


    O art. 128 do CPC dispõe que: “O juiz decidirá a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questões, não suscitadas, a cujo respeito a lie exige a iniciativa da parte.”


    Nesse norte, Theotonio Negrão, citando jurisprudência adverte que:


    Art. 128: 4. ‘Este artigo também se aplica aos tribunais (STF-2ª T., RE 99.654-1, Min. Moreira Alves, j. 22.3.83, DJU 1.7.83).


    ‘É nulo o acórdão que, apreciando controvérsia não suscitada, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte, extravasa os limites da postulação recursal. Vulneração dos arts. 128 e 515 do CPC’ (STJ-4ª T., REsp 12.093, Min. Barros Monteiro, j. 28.9.92, DJU 16.11.92) (CPC e legislação processual civil em vigor, 43ª ed., Saraiva, em nota de nº 4 ao art. 128, pg. 252).


    Assim, a decisão do julgador está condicionada aos limites e parâmetros das insurgências do recorrente, sob pena ofensa ao princípio da adstrição ao se proferir uma decisão ultra petita.


    Quanto à fatura telefônica do com vencimento no mês de maio de 2009, verifica-se que a ré, em seu pedido contraposto, somente encartou singelo extrato do débito no valor de R$ 172,59, sem especificar os serviços utilizados, ou seja, não comprovou fato constitutivo do seu direito, ônus que lhe competia, conforme disposto no art. 333, I, do CPC, in verbis:


    “Art. 333. O ônus da prova incumbe:


    I  ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;”


    Assim, ante o princípio da razoabilidade, deve ser mantido o valor estipulado na sentença de R$ 109,90, referente ao plano contratado, uma vez que, conforme mencionado na aludida sentença, falta parâmetros mais exatos.


    Por fim, o defensor dativo se insurgiu pela fixação de remuneração pelo seu serviço prestado.


    A solicitação de assistência judiciária encontra-se devidamente encartada nos autos (fl. 66), porém sem a assinatura do solicitante, por este motivo o magistrado não arbitrou URH ao defensor.


    Com exceção da ausência da aludida assinatura, não há qualquer indício de irregularidade na referida solicitação. Os serviços advocatícios foram comprovadamente prestados, tendo o defensor atuado desde a sua nomeação, com a apresentação de impugnação à contestação e, inclusive, interposto o presente recurso, sendo devida a contraprestação pelos seus serviços com a fixação da sua remuneração.


    A solicitação menciona os dados financeiros do solicitante e demonstra a necessidade deste ser atendido pela assistência judiciária, uma vez que preenche os requisitos para tanto.


    Ademais, o fato do formulário não estar firmado pelo solicitante é mero e irrelevante formalismo, que vai de encontro aos princípios da informalidade e simplicidade que norteiam os processos em trâmite sob a égide da Lei dos Juizados Especiais, Lei nº 9.099/1995.


    Nesse sentido cito o art. 2º da referida Lei, in verbis: “O processo orientar-se-á pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que possível, a conciliação ou a transação”.


    Por votação unânime, decidiu a Sexta Câmara de Direito Civil do egrégio TJSC, que:


    APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO DE INTERDIÇÃO. SENTENÇA DE PROCEDÊNCIA DO PEDIDO. NÃO FIXAÇÃO DAS URHs, PORQUE O PROCESSO NÃO OBSERVOU O PROCEDIMENTO ESTABELECIDO PELA LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL N. 155/1997. DEMANDA AJUIZADA ANTERIORMENTE AO PROVIMENTO N. 05/2007 DESTE TRIBUNAL DE JUSTIÇA. INEXIGIBILIDADE DE NOMEAÇÃO DO ADVOGADO ATRAVÉS DE INDICAÇÃO DO SISTEMA DE AUTOMAÇÃO DO JUDICIÁRIO (SAJ). SISTEMA VIABILIZADO SOMENTE A PARTIR DO ALUDIDO PROVIMENTO. SERVIÇO ADVOCATÍCIO EFETIVAMENTE PRESTADO, DO INÍCIO AO FINAL DA LIDE. PARTE QUE COMPROVA A NECESSIDADE DA GRATUIDADE INTEGRAL DE JUSTIÇA. ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA CONCEDIDA. REMUNERAÇÃO AO ASSISTENTE DEVIDA. URHs FIXADAS. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO (Apelação Cível n. 2012.076727-9, rel. Des. Subst. Stanley da Silva Braga, j. 29-11-2012).


    Do corpo deste acórdão extrai-se:


    Dispõe a Constituição da República de 1988, no inc. LXXIV do art. 5º, que ‘o Estado prestará assistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos’.


    [...]


    Dito isso, no que se refere à prestação dos serviços advocatícios, não se duvida da sua efetivação, a par do acompanhamento processual, do início até sentença de procedência do pedido inicial.


    Quanto ao preenchimento ou não dos requisitos autorizadores da concessão do benefício de assistência judiciária, ditados pela LC n. 155/1997, tem-se que a autora comprovou efetivamente a necessidade da gratuidade integral de justiça (custas e honorários advocatícios), e não somente a necessidade da isenção do pagamento de custas (justiça gratuita), fazendo juz, por isso, à benesse da assistência judiciária, com o consequente arbitramento de URHs.


    Ante o exposto, voto pelo provimento parcial do recurso, para que o valor da fatura telefônica com vencimento no mês de março de 2009 seja aquele estipulado na sentença, qual seja, R$ 134,76, o valor daquela com vencimento no mês de abril de 2009 seja aquele pleiteado pelo recorrente, qual seja, R$ 74,81, e daquela com vencimento em maio de 2009 seja aquele estipulado na sentença, qual seja, R$ 109,90, devendo a recorrida, observando-se esses valores, confeccionar novas faturas, sem a incidência dos consectários da mora, e enviá-las à residência do recorrente para quitação em tempo hábil, bem como para deferir ao recorrente os benefícios da assistência judiciária gratuita e arbitrar ao defensor dativo honorários advocatícios em 10 URHs, sendo 5 URHs para sua atuação na primeira instância e mais 5 para a fase recursal, devendo ser expedida a respectiva certidão pelo Juízo de Origem.


    

    


    


    Recurso Inominado n. 2012.500095-4, de Jaraguá do Sul  

    


    Relator: Juiz Fernando Speck de Souza 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    RECURSO INOMINADO. AÇÃO DECLARATÓRIA DE INEXISTÊNCIA DE DÉBITO. RELAÇÃO JURÍDICA NÃO COMPROVADA PELA FORNECEDORA. ÔNUS QUE LHE COMPETIA. INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA E FATO NEGATIVO. INSCRIÇÃO EM CADASTRO DE INADIMPLENTES POR FORÇA DA SUPOSTA RELAÇÃO. ILICITUDE. DANO MORAL PRESUMIDO. PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE DA FIXAÇÃO. RECURSO DESPROVIDO. ALEGAÇÃO, EM MAIS DE UM MOMENTO, DE INEXISTÊNCIA DE PROVA DA INSCRIÇÃO, QUE FOI JUNTADA COM A INICIAL. LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ. HIPÓTESE PREVISTA NO ART. 17, INC. II, DO CPC. RECONHECIMENTO DE OFÍCIO.


    Em ação declaratória de inexistência de débito envolvendo o Código de Defesa do Consumidor, compete ao fornecedor demonstrar a relação jurídica, não só em razão da inversão prevista no art. 6º, inc. VIII, mas também porque ao consumidor não pode ser imposto o ônus de provar um fato negativo, o que é impossível no sistema jurídico pátrio.


    O sofrimento ou o transtorno ensejadores do dano moral independem de prova; são presumidos. O que se exige é a comprovação do fato que deu origem ao dano, como o protesto ou a inscrição indevida.


    Comprovada a negativação por débito inexistente, configurado está o dano moral decorrente do abalo de crédito, já que o protesto indevido ou a inscrição irregular em cadastros de proteção, além de provocar toda a sorte de transtornos e humilhações por impossibilitar a vítima de efetuar qualquer compra através de crediário, implica em violação ao direito de personalidade por macular a honra e a imagem.


    No arbitramento da indenização por danos morais, deve o magistrado se valer dos princípios da equidade e da justiça de modo a proporcionar um esteio de conforto ao ofendido e uma punição ao ofensor, sem que haja o enriquecimento sem causa e, tampouco, a insignificância da condenação. Assim, além dos critérios da razoabilidade e da proporcionalidade, deve-se atentar para a) o grau de culpa do lesante; b) a intensidade e a duração da dor sofrida; c) a existência de prejuízo; d) a gravidade do fato causador do dano; e) as condições pessoais e a situação econômicas das partes.


    Em tema de inscrição indevida, a fixação da indenização por danos morais em R$ 10 mil não se mostra exorbitante, sobretudo quando, em casos análogos, o Tribunal de Justiça de Santa Catarina tem arbitrado quantias que atingem R$ 20 mil.


    A parte que aponta para a inexistência de documento que foi devidamente acostado nos autos deduz argumento que não condiz com a verdade dos fatos (art. 17, inc. II), sujeitando-se às penas previstas no art. 18, caput e § 2º, ambos do Código de Processo Civil, o que pode ser reconhecido de ofício.


    A não comprovação do prejuízo não impede que, além da multa, seja reconhecido o direito à indenização prevista no art. 18, caput e § 2º, do CPC. Esta, porém, deve ser fixada em valor razoável e dentro dos percentuais previstos no dispositivo em questão. A prova do prejuízo somente deve ser exigida quando for requerida indenização que extrapole os percentuais previstos em lei.


    Recomenda-se a adoção do percentual 10% sobre o valor atualizado da causa quando a litigância de má-fé não importar em trabalho extraordinário por parte do procurador do recorrido ou em desgaste acima do normal em desfavor deste, não acarretando prejuízos outros além de delonga na marcha processual.


    Vistos, examinados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 2012.500095-4, da comarca de Jaraguá do Sul (Juizado Especial Cível e Criminal), em que é recorrente Aymoré Credito, Financiamento e Investimento S.A. e recorrido Jaisson Dalmonico.


    A Quinta Turma de Recursos decidiu, por unanimidade de votos, conhecer do recurso, negar-lhe provimento e, de ofício, condenar a recorrente ao pagamento de multa de 1% e indenização de 10%, ambos incidentes sobre o valor atualizado da causa, por litigância de má-fé (art. 17, inc. II, e art. 18, caput e § 2º, ambos do CPC).


    Condena-se a recorrente, ainda, ao pagamento das despesas processuais e dos honorários advocatícios, estes fixados em 20% sobre o valor da condenação, nos termos do art. 20, § 3º, do CPC c/c art. 55 da Lei n. 9.099/1995.


    O julgamento, realizado em 20 de maio de 2013, foi presidido pelo Excelentíssimo Juiz Fernando de Castro Faria, com voto, e dele participou o Excelentíssimo juiz Décio Menna Barreto de Araújo Filho. Impedida a Excelentíssima Juíza Viviane Isabel Daniel Speck de Souza.


    Joinville, 18 de setembro de 2013.


    Juiz Fernando Speck de Souza


    RELATOR


    I  RELATÓRIO


    Apenas oral, em sessão, uma vez que a sua redação é dispensada pelos arts. 38 e 46 da Lei n. 9.099/1995, art. 63, § 1º, do Regimento Interno das Turmas de Recursos Cíveis e Criminais dos Juizados Especiais do Estado de Santa Catarina (Resolução n. 4-2007-CG) e Enunciado Cível n. 92 do Fonaje.


    II  VOTO


    Cuida-se de recurso inominado interposto contra sentença que julgou procedente o pedido formulado na petição inicial para declarar a nulidade do contrato n. 00020016253347 e condenar a recorrente ao pagamento de R$ 10 mil a título de indenização por danos morais, corrigidos monetariamente e acrescidos de juros de mora a partir da data da sentença.


    A recorrente Aymoré Credito, Financiamento e Investimento S.A. invocou as seguintes teses: a) a inscrição é legítima, uma vez que o recorrido assinou o contrato e possuía débitos; b) não há provas dos danos suportados pelo recorrido, que sequer demonstrou a inscrição de seu nome nos órgãos de proteção ao crédito; c) não há responsabilidade civil de sua parte, pois foi o próprio recorrido que, com sua conduta, deu ensejo à inscrição; d) não há prova de que tenha agido com dolo ou culpa; e) em caso de manutenção da condenação, deve-se reduzir o quantum indenizatório.


    Examinando os autos, verifico que a recorrente inscreveu o nome do recorrido nos cadastros do SPC por dívida decorrente do contrato n. 00020016253347, cujo vencimento se deu em 10-2-2011 (fl. 08).


    O recorrido, em sua petição inicial, afirmou categoricamente que não realizou qualquer operação de crédito com a recorrente.


    Considerando que a discussão dos autos envolve suposto serviço de natureza financeira fornecido no mercado de consumo (art. 3º, § 2º), aplica-se à espécie o Código de Defesa do Consumidor (Súmula 297 do STJ). Consequentemente, há que se inverter o ônus da prova (art. 6º, inc. VIII, do CDC) em razão do monopólio das informações que a recorrente mantém sobre o propalado contrato,


    [...] hipossuficiência, para fins da possibilidade de inversão do ônus da prova, tem sentido de desconhecimento técnico e informativo do produto e do serviço, de suas propriedades, de seu funcionamento vital e-ou intrínseco, dos modos especiais de controle, dos aspectos que podem ter gerado o acidente de consumo e o dano, das características do vício etc. (NUNES, Rizzato. Comentários ao código de defesa do consumidor. 6. ed. São Paulo: Saraiva, 2011. p. 218).


    o que é reforçado pela tese de fato negativo [“Ao autor cumpre provar o fato constitutivo de seu direito (CPC, art. 333, I). No entanto, a regra não é absoluta; não se lhe pode impor produzir prova negativa” (TJSC, Apelação Cível n. 1999.017580-4, de Balneário Camboriú, rel. Des. Newton Trisotto, antiga Primeira Câmara Civil, j. 2-5-2000)], já que o recorrido afirma inexistir relação jurídica. Dentro desse contexto, não tendo a recorrente acostado prova documental mínima que ligasse os litigantes, nem mesmo o contrato que gerou a negativação de fl. 08, correta está a decisão que declarou a inexistência da relação jurídica e reconheceu a ilegalidade da inscrição.


    Por sua vez, é inafastável o dever de indenizar, haja vista que “a inscrição indevida do nome do consumidor em cadastro de proteção ao crédito implica violação a direito da personalidade, uma vez que tem maculadas sua honra e imagem perante a sociedade. O dano moral, nesse caso, é presumido” (TJSC, Apelação Cível n. 2009.050695-6, de Criciúma, rel. Des. Victor Ferreira, Quarta Câmara de Direito Civil, j. 9-5-2013).


    Relativamente ao quantum indenizatório, deve o magistrado se valer dos princípios de equidade e justiça, de modo a proporcionar um esteio de conforto ao ofendido e uma punição ao ofensor, sem que haja o enriquecimento sem causa e, tampouco, a insignificância da condenação.


    Nessa quadra, é curial a lição de Guilherme Couto de Castro:


    O dano moral, em nosso ordenamento, tem duplo caráter, compensatório e punitivo. Sua fixação tem como fim, sob o primeiro ângulo, trazer benefício apto a, de certo modo, permitir um alívio à vítima, ajudando-a a liberar-se do sofrimento, ou reconfortando-a através do percebimento pecuniário. Não se trata de pagar a dor já sentida, admitindo-se, isto sim, que o valor estipulado, ao trazer benesse para quem padeceu sentimentalmente, implique uma compensação justa (A responsabilidade civil objetiva no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 23).


    Para se atingir a esta dupla finalidade (compensatória e punitiva), deve-se atentar para o caso concreto e para as características das partes, mormente diante da inexistência de critérios legais a nortear o valor da indenização. Sobre o tema, escreveu José Raffaelli Santini:


    Na verdade, inexistindo critérios previstos por lei a indenização deve ser entregue ao livre arbítrio do julgador que, evidentemente, ao apreciar o caso concreto submetido a exame fará a entrega da prestação jurisdicional de forma livre e consciente, à luz das provas que forem produzidas. Verificará as condições das partes, o nível social, o grau de escolaridade, o prejuízo sofrido pela vítima, a intensidade da culpa e os demais fatores concorrentes para a fixação do dano, haja vista que costumeiramente a regra do direito pode se revestir de flexibilidade para dar a cada um o que é seu. [...] Melhor fora, evidentemente, que existisse em nossa legislação um sistema que concedesse ao juiz uma faixa de atuação, onde se pudesse graduar a reparação de acordo com o caso concreto. Entretanto, isso inexiste. O que prepondera, tanto na doutrina, como na jurisprudência, é o entendimento de que a fixação do dano moral deve ficar ao prudente arbítrio do juiz (Dano moral: doutrina, jurisprudência e prática. Agá Júris, 2000. p. 45).


    Na mesma direção, decidiu o Tribunal de Justiça de Santa Catarina:


    Dentre outros, segundo a doutrina, a reparação dos danos morais, deve lastrear-se nos seguintes fatores: a) a intensidade e duração da dor sofrida; b) a gravidade do fato causador do dano; c) a condição pessoal (idade, sexo, etc.) e social do lesado; d) o grau de culpa do lesante; e) a situação econômica do lesante. A fixação, no entanto, não é matéria que possa ser deixada à determinação por perito, uma vez que danos estimáveis por arbitramento são apenas os patrimoniais, nunca os morais: estes, por sua própria natureza, são inestimáveis. (Cf. Prof. Fernando Noronha) (TJSC, Apelação Cível n. 1996.001203-6, da Capital, rel. Des. Pedro Manoel Abreu, antiga Quarta Câmara Civil, j. 16-10-1997).


    Tendo em vista os parâmetros acima, tem-se que a indenização estipulada pela sentença, em R$ 10 mil, não se mostra exorbitante, sobretudo quando, em casos análogos, o Tribunal de Justiça de Santa Catarina tem arbitrado quantias que atingem R$ 20 mil. Nesse sentido, confira-se: 1) Apelação Cível n. 2013.011478-7, de Videira, rel. Des. Nelson Schaefer Martins, Segunda Câmara de Direito Público, j. 7-5-2013; 2) Apelação Cível n. 2012.016951-4, de Ponte Serrada, rel. Des. Cid Goulart, Segunda Câmara de Direito Público, j. 20-6-2012; 3) Apelação Cível n. 2012.022681-4, de Modelo, rel. Des. Nelson Schaefer Martins, Segunda Câmara de Direito Público, j. 6-7-2012; e, 4) Apelação Cível n. 2010.052810-7, de Itajaí, rel. Des. Paulo Henrique Moritz Martins da Silva, Primeira Câmara de Direito Público, j. 14-9-2012.


    A elevação, entretanto, é inviável nesta sede recursal, porquanto não houve recurso do autor recorrido em tal sentido. No mais, não foi comprovada a existência de nexo causal entre as cobranças indevidas e as internações sofridas pela esposa do autor (fls 10-13), as quais sequer foram levadas em consideração pela sentença.


    No mais, ao sustentar, na contestação e nas razões recursais, a inexistência de provas da inscrição indevida, quando tal documento foi juntado com a petição inicial (à fl. 8), a recorrente alterou a verdade dos fatos, incorrendo em litigância de má-fé (art. 17, inc. II, do CPC).


    Não se nega que a recorrida nada postulou em tal sentido. Todavia, é cediço que “o juiz não pode, e nem deve, assistir passivamente um dos litigantes fazer mal uso do processo, criando situações de risco ao direito da parte contrária e ignorando as mais elementares regras de conduta proba e ética” (TJSC, Apelação Cível n. 1998.007998-5, de Biguaçu, rel. Des. Jânio Machado, Primeira Câmara de Direito Comercial, j. 20-7-2006, in DJSC Eletrônico n. 33, de 16-8-2006).


    Assim, a recorrente deve ser condenada ao pagamento da multa e da indenização previstas no art. 18, caput, do CPC.


    Quanto ao valor da indenização, a inexistência de provas acerca de eventuais prejuízos sofridos pelo recorrido não pode impedir o seu reconhecimento, mormente porque o § 2º do art. 18 do CPC admite a fixação com base em percentuais (“O valor da indenização será desde logo fixado pelo juiz, em quantia não superior a 20% (vinte por cento) sobre o valor da causa, ou liquidado por arbitramento” - art. 18, § 2º, do CPC).


    Nesse sentido, decidiu o Superior Tribunal de Justiça:


    É desnecessária a prova do prejuízo para que, constatada litigância de má-fé, haja condenação ao pagamento de indenização à parte contrária (REsp n. 861471-SP, rel. Min. João Otávio de Noronha, Quarta Turma, j. 9-2-2010).


    Do corpo do v. acórdão, extraio o seguinte:


    É certo que a pretensão de afastar a multa imposta por litigância de má-fé refoge dos estreitos limites do recurso especial ante a necessidade de análise do conjunto fático-probatório dos autos, o que é vedado a esta Corte a teor da Súmula n. 7-STJ: “A pretensão de simples reexame de prova não enseja recurso especial”.


    [...]


    Diferente, contudo, é o debate acerca da necessidade de comprovação do prejuízo para a condenação ao pagamento da indenização à parte recorrida, conforme estabelecido no artigo 18, caput e parágrafo 2º, do Código de Processo Civil.


    [...]


    Note-se que o referido dispositivo legal estabelece que, uma vez configurada a litigância de má-fé, impõe-se a condenação de multa e indenização dos prejuízos que a parte contrária sofreu. Na seqüência, o parágrafo segundo apenas permite que a indenização, não superior a 20% (vinte por cento) sobre o valor da causa, possa ser fixada de imediato ou ser liquidada por arbitramento. Em momento algum a lei processual exige que haja prova do prejuízo como sustentado pela parte recorrente. Tenho que a procrastinação no processo é causa suficiente para a configuração do prejuízo à parte contrária e ao andamento processual do feito.


    Ou seja, deve-se apenas adotar os critérios da razoabilidade e proporcionalidade.


    No caso, tratando-se de processo que teve um prazo de duração razoável e que não exigiu trabalho extraordinário por parte do procurador do recorrido, ou mesmo um desgaste acima do normal em desfavor deste, e não tendo a litigância de má-fé acarretado prejuízos outros além da delonga natural em razão da fase recursal, entendo que a fixação da indenização no percentual 10% sobre o valor atualizado da causa, que não é ínfimo, mostra-se razoável e justo.


    Ante o exposto, nega-se provimento ao recurso e, de ofício, condena-se a recorrente, por litigância de má-fé (art. 17, inc. II, do CPC), ao pagamento de multa no valor de 1% e indenização no total de 10%, ambas incidentes sobre o valor atualizado da causa (art. 18, caput e § 2º, do CPC), além das despesas processuais e honorários advocatícios em 20% sobre o valor da condenação.


    Este é o voto.
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    RECURSOS INOMINADOS


    


    


    Recurso Inominado n. 2013.600163-7, de Campos Novos (1ª Vara Cível)  

    


    Relator: Juiz Leandro Passig Mendes 


    Recorrente: Dall’oglio Automóveis Ltda ME


    Recorridos: Vilmo Roberto de Mello e outra

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    RECURSO CÍVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR. COMPRA E VENDA. VEÍCULO USADO. COMERCIANTE QUE CONCEDE GARANTIA PARA MOTOR E CAIXA PELO PRAZO DE TRÊS MESES. VÍCIO NA CAIXA DE CÂMBIO MANIFESTADO DENTRO DO PRAZO DE GARANTIA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. SUBSTITUIÇÃO DA CAIXA DE CÂMBIO. DEFEITO NO “EIXO PILOTO”, QUE SOMENTE PODERIA SER CONSTATADO MEDIANTE ABERTURA DA PEÇA. MAU USO DO AUTOMÓVEL. FALTA DE PROVA. DIREITO AO RESSARCIMENTO. RECONHECIMENTO. SUBSTITUIÇÃO DO CONJUNTO DE EMBREAGEM. PEÇA NÃO ABRANGIDA PELA GARANTIA CONTRATUAL. VEÍCULO USADO E COM GRANDE QUILOMETRAGEM. VEÍCULO UTILIZADO PELA FILHA DO PROPRIETÁRIO, QUE RECONHECEU INAPTIÇÃO PARA MANUSEIO E TROCA DE MARCHAS. NEXO CAUSAL ROMPIDO. OBRIGAÇÃO RECHAÇADA NO PONTO. RECURSO PROVIDO, EM PARTE.


    A troca da caixa de câmbio de automóvel, vendido com garantia de 3 meses, decorrente da ruptura do “eixo piloto”, engrenagem entre o motor e o diferencial, que somente poderia ser diagnosticado com a prévia abertura da caixa, enseja o ressarcimento quando não se comprova que houve mau uso por parte do consumidor ou de seus dependentes. Comprovada a existência de defeito oculto, a responsabilidade do comerciante é objetiva, se o defeito manifesta-se dentro do prazo de garantia contratualmente oferecido.


    Se o conjunto de embreagem substituído não estava na garantia contratual e tampouco ficou demonstrado o vício oculto, havendo elementos de prova a indicar a concorrência do consumidor ou de quem fazia uso do automóvel para sua ocorrência, rejeita-se a obrigação do comerciante de reparar sua substituição. Somente a prova inequívoca de que o conjunto de embreagem foi danificado por causa do defeito preexistente da caixa de câmbio implicaria a responsabilidade do comerciante.


    ACÓRDÃO


    VISTOS, relatados e discutidos estes autos, ACORDAM os Exmos. Juízes da Sexta Turma de Recursos, por votação unânime, dar provimento parcial ao recurso, nos termos do voto do juiz relator. Sem custas e honorários, nos termos dos arts. 54 e 55 da Lei n. 9.099/1995.


    RELATÓRIO


    Contra a sentença que a condenou ao pagamento de R$ 2.565,00, por danos materiais, em favor de Vilmo Roberto de Mello e de Neide Soeli Scweitzer Stefanes, Dall’Oglio Automóveis Ltda. ME interpôs recurso de apelação. Dentre outras considerações, incorporadas por brevidade ao relatório, sustentou que a garantia concedida na compra do automóvel não abrangia a sua manutenção, a cargo do comprador. Sustentou ainda que não ficou demonstrada a origem dos defeitos no automóvel e sua relação com a garantia concedida pelo comerciante, mormente porque demonstrou-se que a filha dos recorridos fez mau uso do automóvel e comprometeu a embreagem.


    Preparo regular.


    O recurso foi respondido.


    VOTO


    Não há dúvida de que a compra e venda deu-se a respeito de um automóvel com mais de 5 anos de uso quando de sua aquisição, em outubro de 2010, que contava com expressiva quilometragem. Mesmo que não haja registro da quilometragem na aquisição do automóvel, em 31-12-2010, quando levado a conserto nesta cidade de Lages, estava com 58.974 quilômetros rodados (fl. 6). Entretanto, cuida-se de ação que envolve relação de consumo e, nesse pensar, relação jurídica subordinada à Lei n. 8.078/1990, sobretudo no que diz respeito à inversão do ônus da prova [art. 6º, VIII]. Muito ao contrário do que consignado no recurso, não se pode absolutamente dizer que os defeitos decorreram de falta de manutenção, que obviamente não era objeto de garantia contratual, que no caso estava limitada a três meses para motor e caixa. Pelo que se observa dos documentos juntados, os autores efetuaram gastos elevados com a manutenção ordinária do automóvel, em 20-11-2010 (fl. 8), ou seja, um mês e treze dias depois da compra.


    E embora o automóvel tenha sido levado à mecânica credenciada pela ré para seus consertos, certo é que foi liberado para viagem sem que os autores fossem expressamente cientificados de algum defeito grave que reclamasse reparo urgente. Daí porque em 31-12-2010, ou seja, durante o período de vigência da garantia contratual, o veículo acabou sofrendo uma pane durante a viagem, sendo obrigado a ser consertado nesta cidade de Lages [nota fiscal de fl. 5-6], com a substituição da caixa de câmbio e do conjunto de embreagem. Ora, a caixa de câmbio era componente expressamente objeto da garantia contratual e, não havendo, como não há, prova inequívoca de que o defeito que implicou sua substituição tenha surgido por mau uso ou ação do consumidor, forçoso reconhecer que o comerciante está obrigado ao ressarcimento dos gastos comprovados com sua troca.


    Embora a prova produzida não seja das melhores, mormente porque alicerçada em depoimentos de leigos e de dois mecânicos, que não chegaram a examinar a peça danificada e que foi substituída, certo é que o defeito está comprovado robustamente pela própria pane do veículo, sua necessidade de remoção com guincho para Lages e a impossibilidade de prosseguimento da viagem. E no contrato de compra e venda não havia qualquer cláusula que obrigasse o comprador a, em qualquer hipótese, mormente durante uma viagem, acionar os telefones do comerciante para que este providenciasse a remoção do carro para conserto pela sua mecânica credenciada. Essa exigência seria verdadeira obrigação iníqua e abusiva, cláusula manifestamente ilegal, por sujeitar o consumidor a uma situação de perigo. Se o carro sofreu a pane, como ocorreu, impunha-se que fosse logo consertado para que os seus ocupantes chegassem ao destino. O documento de fl. 5 comprova induvidosamente os danos constatados pela oficina idônea da cidade que implicou a substituição das peças, dentre elas a caixa de câmbio e o conjunto de embreagem.


    De qualquer forma, a garantia contratual oferecida pelo comerciante precisa ser efetiva e, para tanto, deve obviamente cobrir as despesas com a substituição da peça coberta pela mesma garantia. Se o automóvel, durante a vigência da garantia, tem defeito que impõe a troca da caixa de câmbio, decorrente da ruptura do “eixo piloto”, engrenagem entre o motor e o diferencial, que somente poderia ser diagnosticado com a prévia abertura da caixa, mostra-se induvidosa a obrigação de ressarcimento dos prejuízos ao consumidor. Comprovada a existência de defeito oculto, a responsabilidade do comerciante é objetiva, se o defeito manifesta-se dentro do prazo de garantia contratualmente oferecido.


    Nesse sentido:


    REPARAÇÃO DE DANOS. VENDA DE VEÍCULO USADO. DEFEITO NO MOTOR. CONSTATAÇÃO NO PRAZO DA GARANTIA. DEVER DE INDENIZAR. Constatado defeito no motor do veículo, ainda no prazo da garantia dada pela empresa vendedora, é indiscutível o dever de indenizar o valor gasto com o seu conserto (Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, Apelação Cível 20010110380196, do Distrito Federal, Segunda Turma Recursal dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais, rel. Des. Benito Augusto Tiezzi).


    O mesmo, todavia, não se pode dizer da substituição do conjunto de embreagem. Primeiro, porque essa peça não estava abrangida pela garantia contratual, tampouco os autores demonstraram objetivamente a existência de vício oculto. Por outro lado, essa mesma peça fora substituída com ônus para os autores em 20-11-2010 (fl. 8), porque reconhecidamente o defeito foi proveniente do mau uso do automóvel, imputável à filha dos autores. Segundo, e fundamentalmente, não houve prova que demonstrasse, razoavelmente, que o defeito na caixa de câmbio foi decisivo para que houvesse a necessidade de uma nova substituição do conjunto de embreagem. Não se olvida que os autores alegaram, na inicial (fl. 3-4) que “segundo os mecânicos a embreagem estragou novamente em razão dos problemas apresentados pela caixa do veículo”. Ora, mesmo com a inversão do ônus da prova, essa questão não guarda os parâmetros para que incida o art. 6º, VIII, da Lei n. 8.078/1990, porque sobre essa parte do automóvel não havia garantia e, mesmo que houvesse uma troca precedente, nada permite concluir que o defeito na caixa foi o estopim da necessidade de substituição do conjunto da embreagem.


    Em igual sentido:


    CIVIL E ADMINISTRATIVO - FORNECIMENTO DE ENERGIA ELÉTRICA. INTERRUPÇÃO. INCÊNDIO. RESPONSABILIDADE DA CONCESSIONÁRIA. NEXO CAUSAL. INEXISTÊNCIA.


    A responsabilidade da empresa concessionária de energia elétrica pela falha do serviço é objetiva. No entanto, quando se trata de irregularidade debitada a fatores naturais imprevisíveis ou ante a existência nos autos de elementos que direcionem à possibilidade de culpa do consumidor, ou ainda, quando inexistente prova concludente acerca do nexo de causalidade entre a falha do serviço e os prejuízos causados, é de ser julgada improcedente a ação indenizatória (Apelação Cível n. 2003.013551-0, da Capital, rel. Des. Luiz Cézar Medeiros).


    Carlos Roberto Gonçalves professa:


    É de lei que o ônus da prova incumbe a quem alega (CPC, art. 333, I). Ao autor, pois, incumbe a prova, quanto ao fato constitutivo do seu direito; e ao réu, quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor (inc. II).


    A vontade concreta da lei só se afirma em prol de uma das partes se demonstrado ficar que os fatos, de onde promanam os efeitos jurídicos que pretende são verdadeiros. A necessidade de provar para vencer, diz Wilhelm Kisch, tem o nome de ônus da prova (Elementos de derecho procesal civil, 1940, p. 205). Claro está que, não comprovados tais fatos, advirá para o interessado, em lugar da vitória, a sucumbência e o não reconhecimento do direito pleiteado (Frederico Marques, Instituições de direito processual civil, Forense, v. 3, pág. 379) (Responsabilidade civil, 6ª ed. Saraiva, 1995. p. 646).


    E complementa:


    Em matéria de ônus da prova (seja da existência do dano, da relação de causalidade entre o dano e a conduta do agente, e da culpa) é de se lembrar que, se o autor não demonstra o fato constitutivo do direito invocado, o réu não pode ser condenado por dedução, ilação ou presunção (ob. cit., p. 657).


    Nesse ponto, pois, a r. sentença merece reforma, para excluir da condenação o montante de R$ 689,00, mantidas as suas demais cominações.


    DECISÃO


    A Turma, depois dos debates, deu provimento parcial ao recurso, nos termos do voto do juiz relator.


    Participaram do julgamento o Exmo. Juiz Ariovaldo Rogério Ribeiro da Silva, que o presidiu, bem como o Exmo. Juiz Francisco Carlos Mambrini.


    Lages, 11 de abril de 2013.


    Juiz Leandro Passig Mendes


    RELATOR
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    CONSUMIDOR. INDENIZAÇÃO. MORTE DE TOURO REPRODUTOR. CHOQUE ELÉTRICO. PRECARIEDADE DOS EQUIPAMENTOS DA CONCESSIONÁRIA DE ENERGIA ELÉTRICA. FALTA DE MANUTENÇÃO E FISCALIZAÇÃO PREVENTIVAS. NEXO DE CAUSALIDADE COMPROVADO. DANO MATERIAL. DEVER DE INDENIZAR.


    “[...] a concessionária de serviço público encarregada do fornecimento de energia elétrica tem a obrigação de zelar pela perfeita manutenção de seus equipamentos e rede; deixando de fazê-lo, responde pelos danos daí resultantes” (REsp. n. 712.231, do Ceará, rel. Min. Ari Pargendler).


    “Logo, a manutenção e fiscalização da infraestrutura compartilhada cabem, sem sombra de dúvida, à Celesc. Nesse passo, encontrando-se o equipamento em estado precário e com fiação abaixo do limite estabelecido pelas normas de segurança, é factível a sua omissão, o que caracteriza a culpa subjetiva e o dever de indenizar os prejuízos causados a terceiro” (Ap. Cív. n. 2009.039883-0, da Capital, rel. Des. Vanderlei Romer).


    LUCROS CESSANTES. MORTE DE TOURO. REPRODUÇÃO DE TERNEIROS. MERA EXPECTATIVA.


    “A indenização de lucros cessantes não se funda em mera ilação, simples perspectiva de ganho ou vantagem que se imagina fosse auferida. Para legitimar a indenização a esse título há que existir prova concreta de que o prejudicado, em decorrência do ato ilícito, deixou de integrar ao seu patrimônio vantagens e/ou rendimentos que já eram certos” (Ap. Cív. n. 2005.032555-0, de Concórdia, rel. Des. Luiz Cézar Medeiros).


    DANO MORAL. MORTE DE TOURO. ANIMAL ADQUIRIDO PARA REPRODUÇÃO. FIM LUCRATIVO. DANO MORAL REJEITADO.


    Não há dano moral a ser reconhecido na morte do touro adquirido pelos proprietários tão somente para fins comerciais, sem que houvesse prova segura da relação de afeição entre o proprietário e o animal.


    ACÓRDÃO


    VISTOS, relatados e discutidos estes autos, ACORDAM os Exmos. Juízes da 6ª Turma de Recursos, por maioria de votos, dar provimento parcial ao recurso, vencido o relator, nos termos do voto do juiz vogal, para condenar a ré ao pagamento de R$ 5.300,00, em favor dos recorrentes, com correção monetária e juros de mora de 1% ao mês, computados do evento danoso (Súmulas 43 e 54 do Superior Tribunal de Justiça). Sem condenação ao pagamento de custas ou honorários.


    VOTO


    No que se refere ao fundamento da sentença  falta de prova do nexo causal , importa observar que essa questão sequer ficou controvertida, ou seja, de que o touro morreu por outra causa que não fosse por conta de choque elétrico. Para tanto, basta a leitura da própria contestação, na parte em que a ré admite, expressamente, que o touro sofreu o choque elétrico porque teria se enrolado nos fios de sustentação  denominado estai  e, com sua força e peso, depois de conseguir retirar esse fio enterrado junto à tora de madeira, houve o contato com a fase do poste de energia, com a produção do choque elétrico. Segundo registrado na contestação da ré


    [...] aqui houve um acidente... e que pelo visto não foi nem provocado pela concessionária, mas sim pelo animal do proprietário, que como dito era um boi grande e forte... que acabou se enroscando e abalroando com o cabo do estai que sustenta o poste da rede elétrica “contatando com a fase elétrica e causando um choque”


    O mesmo se diga do documento produzido pela ré, em que se registrou novamente a morte do touro por choque elétrico (fls. 47-48).


    Ora, em face desses documentos e da própria contestação deduzida pela ré, reitera-se, não se pode colocar em dúvida a obviedade do fato: o touro morreu por força de choque elétrico. E não fossem esses elementos de prova, as fotografias retiradas do local do acidente deixam induvidosamente comprovado que o touro atingiu os fios que sustentavam o poste de energia elétrica, o que levou esse fio a tocar outros fios condutores de energia elétrica, dando causa ao choeque. Os fios caídos ao chão e demais equipamentos de propriedade da ré permitem a conclusão de que não foi outra a causa da morte do touro, senão o choque elétrico. Com a declaração feita pelo funcionário da Celesc e a própria declaração do engenheiro eletricista responsável pelas redes de energia (fls. 47-48), admitiu-se induvidosamente a morte do touro pelo choque elétrico.


    Examinando-se a declaração do engenheiro eletricista que presta serviços à ré, colhe-se o trecho que registra:


    [...] o cabo de aço do estai que sustenta o poste não estava no local certo, pois ele teria sido semi-arrancado, e puxado por força externa, possivelmente pelo próprio boi que nele abalroou e apareceu morto e que é um animal de grande força, causando com este puxão um contato com a fase elétrica no poste e um consequente choque elétrico no local.


    Ora, reconhecer que não há prova cabal do fato que acarretou a morte do animal é, a um só tempo, olvidar toda a prova documental trazida ao processo e, sobretudo, as declarações de dois funcionários da ré, os quais, cada um a seu modo, confirmam ao menos um fato: que o touro morreu devido ao choque elétrico. Não há, aliás, qualquer outra hipótese remota sustentada para a morte do animal. Nesse contexto, portanto, desnecessário obviamente qualquer laudo subscrito por médico veterinário que confirmasse aquilo que a ré  Celesc  nunca negou, de que o touro morreu em decorrência da descarga elétrica.


    Portanto, induvidosamente comprovado o nexo causal.


    Sustentou a ré que o acidente ocorreu porque o touro, animal forte e com dimensão avantajada, teria conseguido retirar da terra os fios de sustentação do poste e permitido que esses fios tocassem na rede de energia elétrica. Entretanto, mesmo que se tratasse de animal de grande porte, seria praticamente impossível que o touro conseguisse, sozinho, enrolar os fios de sustentação do poste em seu corpo, mormente porque as fotografias não retratam essa conclusão desfilada pela ré, de que o animal enrolou-se nos fios de sustentação do poste. Pelo contrário, os fios de sustentação do poste sequer estão enrolados no corpo do animal e não consta que a cena registrada pelas fotografias tivessem sido montadas ou alteradas pelos proprietários do animal.


    Os documentos juntados ao processo, examinados em confronto com as fotografias, são os seguintes:


    1. Declaração do funcionário da ré de que


    [...] constatei que o fio que segura o poste, assim denominado de ‘estai’ estava solto; que o ‘morto’ (tora de eucalipto preservado em autoclave, diâmetro 200 mm, comprimento 1000 mm) estava podre e que a haste estava enferrujada; em ato contínuo, constatei que nas proximidades do poste, num raio aproximado de 3 metros não havia sinais de que a terra houvesse sido lavrada; que em medidas urgentes, tendo em vista o péssimo estado de conservação da haste, enrolei a haste e o ‘estai’ no poste até que fosse feito o concerto; que após isso, fechei a chave para que a energia fosse normalizada;


    2. Registros do acidente por parte da Celesc, reconhecendo que “estai encostou fasa e bt causando morte de um touro. Morto apodreceu” e “rede Celesc  fios  muitos baixos  local: animal grudado da afiação”; 3. Declaração do engenheiro eletricista Juliano Françosi Pereira, no sentido de que


    [...] o cabo de aço do estai que sustenta o poste não estava no local certo, pois ele teria sido semi arrancado, e puxado por força externa, possivelmente pelo próprio boi que nele abalroou e apareceu morto e que é um animal de grande força, causando com este puxão um contato com a fase elétrica no poste e um consequente choque elétrico no local.


    Ora, esses documentos foram produzidos pela própria ré, no sentido de que os equipamentos usados para a passagem da rede de transmissão realmente mostravam sinais de fadiga, estavam podres e enferrujados, e, portanto, impróprios à finalidade para os quais eram usados, tanto que, com o choque desses fios de sustentação com o touro acabou por permitir que houvesse uma descarga elétrica, que matou o animal. Se os materiais de propriedade da ré  hastes, estais e morto  usados pela ré no interior de imóveis rurais não serve para a finalidade pretendida ou, quando menos, não têm segurança e confiabilidade suficientes a impedir que venham a ruir ou cair num simples toque com um animal, mesmo que de grandes proporções, a culpa da ré é indiscutível.


    É que, embora o animal pudesse mesmo haver batido ou puxado os fios de sustentação do poste, que não conduzem energia, certo é que se esses fios estivessem devidamente instalados, com segurança e qualidade, não seria possível ao animal conseguir retirá-los do morto em que estavam acoplados e enterrados numa profundidade de 1 metro. Somente com a convergência de outros fatores e circunstâncias, como os materiais fadigados, a haste enferrujada e o morto apodrecido, é que possibilitariam ao touro conseguir derrubar os fios de sustentação e, na sequência, ser atingido pelo choque elétrico quando esses fios atingiram a rede elétrica.


    É certo que a ré procurou desacreditar a declaração firmada por seu funcionário sobre as circunstâncias da morte do animal, mas esse documento foi corroborado ainda pelos documentos juntados com a própria contestação (fls. 47-50], levando a juízo seguro do nexo causal e da responsabilidade civil da ré pela negligência quanto à fiscalização de suas instalações e manutenção preventiva de suas redes de transmissão.


    Conforme leciona Alvino Lima:


    Em matéria de acidentes de eletricidade, nos quais a comprovação da culpa da empresa é difícil, senão impossível, compete à vítima provar tão-somente o dano produzido pela coisa inanimada, visto como há o fato da coisa que escapou à guarda. Todavia, nos casos das instalações elétricas de distribuição, constituindo-se uma rede extensa que não pode ser fiscalizada perfeitamente, os acidentes decorrentes do fato da coisa, como seja a ruptura de um fio que atinge a vítima, correm sob a responsabilidade da empresa, que só será desfeita pela prova do caso fortuito, da força maior ou da culpa da vítima, apesar de ignorada a causa do acidente (Tratado de responsabilidade civil. 5ª ed. São Paulo: RT, 2001. p. 881).


    Colhe-se do precedente do Superior Tribunal de Justiça:


    [...] a concessionária de serviço público encarregada do fornecimento de energia elétrica tem a obrigação de zelar pela perfeita manutenção de seus equipamentos e rede; deixando de fazê-lo, responde pelos danos daí resultantes (REsp. n. 712.231, do Ceará, rel. Min. Ari Pargendler).


    Nosso Tribunal de Justiça tem perfilhado o mesmo entendimento:


    Como a concessionária prestadora de serviço público está submetida à responsabilidade objetiva, prevista no art. 37, § 6º, da Carta Magna, basta a comprovação do dano e do nexo de causalidade entre o evento danoso e a conduta daquela para que se configure o dever de indenizar (Apelação Cível n. 2006.028632-3, de Brusque, rel. Des. Francisco Oliveira Filho, j. 5-9-2006).


    Logo, a manutenção e fiscalização da infraestrutura compartilhada cabem, sem sombra de dúvida, à Celesc. Nesse passo, encontrando-se o equipamento em estado precário e com fiação abaixo do limite estabelecido pelas normas de segurança, é factível a sua omissão, o que caracteriza a culpa subjetiva e o dever de indenizar os prejuízos causados a terceiro (Apelação Cível n. 2009.039883-0, da Capital, rel. Des. Vanderlei Romer).


    Em fase disso, reputo configurada a culpa da ré, pela negligência na manutenção preventiva, bem como pelo emprego de materiais que se deterioraram sem que fossem substituídos.


    No que diz respeito aos danos, os recorrentes buscaram danos emergentes, lucros cessantes e danos morais.


    O dano emergente está demonstrado pela nota de registro (fl. 19) e declaração de fl. 20, que indicou o valor pago na aquisição do animal. Esse valor merece credibilidade porque é oriundo do produtor rural que vendeu o animal aos autores e não foi contestado por outra prova documental com mais eficácia probatória. O valor da compra do animal morto (R$ 5.300,00) será corrigido monetariamente e sofrerá juros de mora de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do CC, a partir do fato ilícito (súmulas 43 e 54 do Superior Tribunal de Justiça).


    Os recorrentes buscam a condenação da ré por lucros cessantes, no pressuposto de que


    [...] as vacas deixarão de serem cobertas e consequentemente deixarão de parir os terneiros em decorrência do acidente devidamente citado na exordial, os requerentes perderão a safra de 2013, pois as vacas não ficarão prenhas em decorrência da perda do touro no exato período de monta.


    Entretanto, mesmo que o touro tivesse sido naturalmente adquirido para a cobertura de fêmeas e o nascimento de terneiros, certo é que essa questão envolve muito mais lucro hipotético que um dano factual e insuspeito.


    J. M. Carvalho Santos ensina que


    Os lucros cessantes, para serem indenizáveis, devem ser fundados em bases seguras, de modo a não compreender os lucros imaginários ou fantásticos. Nesse sentido é que se deve entender a expressão legal: razoavelmente deixou de lucrar (Código civil brasileiro interpretado: direito das obrigações. 9ª ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos. v. XIV, p. 256).


    O eminente Des. Sérgio Roberto Baasch Luz deixou registrado em voto:


    Traduz-se os lucros cessantes, assim, como uma indenização devida a título de danos materiais, segundo a qual são devidos quando demonstrado que, efetivamente, deixou de auferir algo, em razão de atitude do agente causador do prejuízo. Para sua fixação, deve haver prova cabal para tanto, ou seja, deve-se comprovar quanto, efetivamente, deixou de auferir em razão do sinistro ocorrido. Assim, ao presente caso, impossível se torna deferir o pedido de indenização, por dez anos, pelos possíveis lucros que seriam percebidos pela apelante em decorrência da plantação de erva mate que lá continha, haja vista que os lucros cessantes não ressarcem mera perspectiva de ganho ou de vantagem, devendo ser devidamente comprovados, o que não o foram (Ap. Cív. n. 2007.005658-9, de Anchieta).


    E ainda:


    A indenização de lucros cessantes não se funda em mera ilação, simples perspectiva de ganho ou vantagem que se imagina fosse auferida. Para legitimar a indenização a esse título há que existir prova concreta de que o prejudicado, em decorrência do ato ilícito, deixou de integrar ao seu patrimônio vantagens e/ou rendimentos que já eram certos (Ap. Cív. n. 2005.032555-0, de Concórdia, rel. Des. Luiz Cézar Medeiros).


    Os autores não produziram prova documental de que o touro estava prestes a cobrir determinado número de fêmeas, tampouco que existem estudos científicos sobre a probabilidade de sucesso absoluto nessa cobertura, muito menos que, dessa reprodução, fossem nascer determinado número de bezerros. No caso, os autores ainda não demonstraram, objetivamente, com base em literatura especializada, qual seria o percentual de cobertura das vacas e uma probabilidade segura de que fossem gerados tantos terneiros. Os autores buscaram, isso sim, um dano certo, porque pediram a condenação da ré pela frustração no nascimento de 21 terceiros, como se o touro fosse cobrir as 21 vacas existentes e que, posteriormente, nascessem esses mesmos 21 terceiros. Ora, essa pretensão não tem base empírica segura e, portanto, não se pode falar em lucros cessantes. Enfim, a matéria aqui não chega a configurar senão mera expectativa de lucro.


    Os danos morais devem ser igualmente rejeitados.


    É que a jurisprudência vem sinalizando que os danos morais, em casos tais, somente podem ser reconhecidos quando se tratar de animal de estimação, em que se possa realmente vislumbrar uma relação não meramente lucrativa ou comercial entre o dono e seu animal, mas sim uma relação fundada no amor e no carinho dispensados pelo homem a seu bicho de estimação. Não se vislumbra, entretanto, como se estender o dano moral ao touro adquirido com finalidade eminentemente comercial, que era mantido na fazenda e sem vínculos de afeto e estima com seu proprietário.


    DECISÃO


    Depois dos debates, a Turma deu provimento parcial ao recurso, nos termos do voto do juiz vogal, vencido o relator.


    Participaram do julgamento, com voto vencedor, o Exmo. Juiz Francisco Carlos Mambrini, que o presidiu, bem como, com voto vencido, o Exmo. Juiz Geraldo Corrêa Bastos, que negava provimento ao recurso.


    Lages, 14 de novembro de 2013.


    Juiz Leandro Passig Mendes


    REDATOR DESIGNADO
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    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    CONSUMIDOR. MÓVEIS. COMPRA PARA IMÓVEL DE PRAIA. IMÓVEL DESTINADO À LOCAÇÃO DE TEMPORADA. DEMORA DO COMERCIANTE PARA PROVIDENCIAR A MONTAGEM. LOCAÇÕES CONTRATADAS QUE, PELA FALTA DA MOBÍLIA, FORAM REMANEJADAS PELO LOCADOR, ÀS SUAS EXPENSAS. COMPRA DOS MÓVEIS CONDICIONADA À MONTAGEM EM TEMPO PARA VIABILIZAR O USO PELOS LOCATÁRIOS. PROVA DOCUMENTAL CONCLUDENTE. RECLAMAÇÃO ADMINISTRATIVA QUE NÃO FOI ATENDIDA PELA RÉ. CULPA IMPUTADA AO CONSUMIDOR, QUE NÃO TERIA COMPARECIDO PARA RECEBER O SERVIÇO DE MONTAGEM. FALTA DE PROVA. FATO IMPEDITIVO, MODIFICATIVO OU EXTINTIVO DO DIREITO. ÔNUS DO RÉU. ART. 333, II, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. DANO MATERIAL CARACTERIZADO.


    Configura ato ilícito e implica a obrigação de indenizar pelos danos materiais causados, a demora injustificada do comerciante, que vendeu os móveis destinados ao imóvel de praia e que seria usado para locação de temporada, mas deixou de os montar em prazo razoável e antes do início das locações contratadas pelo proprietário, obrigando o locador a remanejar os locatários para outros imóveis, às suas expensas.


    DANO MORAL. DEMORA NA MONTAGEM DE MÓVEIS. LOCAÇÕES REMANEJADAS. DISSABOR. INEXECUÇÃO CONTRATUAL. DANO MORAL REJEITADO.


    “[...] só deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhação que, fugindo à normalidade, interfira intensamente no comportamento psicológico do indivíduo, causando-lhe aflições, angústia e desequilíbrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, mágoa, irritação ou sensibilidade exacerbada estão fora da órbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no trânsito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais situações não são intensas e duradouras, a ponto de romper o equilíbrio psicológico do indivíduo. Se assim não se entender, acabaremos por banalizar o dano moral, ensejando ações judiciais em busca de indenizações pelos mais triviais aborrecimentos” (Sérgio Cavalieri Filho. Programa de Responsabilidade Civil. 3 ed. São Paulo: Malheiros, 2002. p. 89).


    “Para o reconhecimento do dano extrapatrimonial não basta o fator em si do acontecimento. É preciso mais do que isso, sendo imperioso que haja um ilícito com carga suficiente para infligir no ofendido um sofrimento moral intenso e extraordinário, causador de sequelas de induvidosa repercussão, não se amoldando, neste panorama, simples descontentamentos no âmbito subjetivo da pessoa ou, ainda, nas hipóteses em que a anunciada dor ou desconforto seriam normalmente suportados” Apelação Cível n. 2012.048463-6, de Mafra, rel. Des. Jorge Luis Costa Beber).


    Não há dano moral a ser reconhecido, não obstante o ato ilícito cometido, pela demora na montagem de móveis de apartamento de praia, se o locador conseguiu remanejar os locatários e não sofreu abalo à sua personalidade, honra, estima ou imagem.


    ACÓRDÃO


    VISTOS, relatados e discutidos estes autos, ACORDAM os Exmos. Juízes da Sexta Turma de Recursos, por votação unânime, conhecer do recurso e lhe dar provimento parcial, nos termos do voto do relator. Sem condenação ao pagamento de custas e honorários, nos termos dos arts. 54 e 55 da Lei n. 9.099/1995.


    VOTO


    O recurso pretende a condenação da ré ao pagamento de danos materiais, em face do remanejamento das locações contratadas, que ficaram frustradas no imóvel de propriedade do recorrente, pela falta dos móveis devidamente montados, bem como busca a condenação da ré ao ressarcimento por danos morais.


    Desde logo, registra-se que o recurso é de ser provido em parte.


    Observa-se que a sentença, não obstante sua concisão, reconheceu mesmo a prática do ato ilícito e da inexecução do contrato existente entre as partes, mas negou os danos material e moral pela falta de prova do primeiro e pela ausência de nexo causal do segundo. Não se trata aqui de lucros cessantes, como pode parecer num exame superficial da causa, mas sim de dano emergente, na medida em que o recorrente comprovou documentalmente, com a juntada de vários recibos e declarações insuspeitas de outros proprietários de imóveis, que os seus inquilinos que ficaram privados do uso de seu imóvel acabaram remanejados para outros apartamentos, arcando, o recorrente, com os custos da locação de temporada (fl. 28-37). Portanto, a expectativa que havia quanto ao recebimento dos alugueres transformou-se em dano emergente, na medida em que o recorrente, para além de ficar privado desse rendimento de temporada de verão, viu-se obrigado a desembolsar o montante dos aluguéis para imóveis de vizinhos.


    Não há dúvidas objetivas sobre a aquisição dos móveis, comprados pelo recorrente junto à recorrida, cuja nota fiscal consta como emitida em 29 de novembro de 2012 (fl. 38-39), fato que é reconhecido pela ré e, portanto, restou incontroverso. O mesmo se diga sobre a destinação do imóvel de propriedade do recorrente para locação de temporada (fl. 20-27), com a veiculação de vários anúncios em jornal local sobre a oferta do imóvel na cidade de Itapema, para festas de fim de ano e passagem do ano. Esses anúncios foram veiculados em novembro e contemplam o mesmo telefone fixo que foi indicado, posteriormente, na reclamação administrativa. Constou precisamente na nota fiscal emitida o endereço de entrega do imóvel, que coincide com a escritura pública de aquisição. Entretanto, essa demanda, como proposta, não seria passível de ser promovida somente pelo proprietário do imóvel, mas sim por qualquer pessoa que teria, como o recorrente, a posse e o uso do bem imóvel e que pudesse destiná-lo para locação.


    Os documentos juntados com a petição inicial, e impugnados de forma franciscana pela ré, demonstram induvidosamente que o recorrente viu-se obrigado a locar imóvel de terceiros para que pudesse efetivamente cumprir com os contratos de locação que havia ajustado para três períodos distintos: 18 a 24 de dezembro; 24 de dezembro à 10 de janeiro e 10 de janeiro a 20 de janeiro. Com essa prova documental idônea, juntamente com os anúncios publicitários, que mesmo não trazendo o nome do recorrente, corroborados estão os fundamentos do pedido de reparação de danos materiais, pois as locações contratadas restaram mesmo frustradas pela falta de montagem dos móveis em tempo razoável, mas, de qualquer modo, antes do início das locações.


    Sustentou a ré que os móveis foram recebidos pelo autor na cidade de Itapema, mas que ele depois não retornara nas ocasiões em que o montador comparecia para executar o serviço de montagem. Essa alegação mostra-se flagrantemente contrária aos indícios constantes do processo e mesmo à prova documental que não foi impugnada pela ré. Não seria razoável e minimamente lógico que o recorrente adquirisse os móveis para o apartamento destinado à locação, mas atrasasse ou tornasse inviável a montagem, por não comparecer para receber o montador. Essa tese, para além de ser contrária ao interesse patrimonial do recorrente, revela-se descabida e absolutamente isolada no contexto, sem demonstração alguma, que competia à ré, nos termos do art. 333, II, do CPC. Não demonstrou a ré, entretanto, que tentou qualquer forma de contato com o autor, que deslocou determinado montador para o apartamento, tampouco em quais dias o montador da loja esteve no imóvel para a execução de seus serviços. Bastaria um documento idôneo e contemporâneo para demonstrar esse fato, que teria evidentemente repercussão na decisão da causa.


    Por outro lado, o documento oriundo do órgão de proteção e defesa do consumidor (fl. 42), confeccionado em 21 de dezembro de 2012, demonstra que mediante contato com um funcionário da ré, devidamente identificado  Lang , a ré teria tentado solucionar o problema sem sucesso, mas não se disse uma linha sequer que a falta de montagem dos móveis fosse imputável ao consumidor. Mais que isso, o documento registra que, no mesmo dia 21, o gerente retornou a ligação e garantiu que os móveis seriam montados no dia 24 de dezembro, fato que não ocorreu, tanto que a ré reconheceu que os móveis foram montados no início de 2013 (fl. 53), elementos que indicam evidentemente o atraso injustificável na montagem dos móveis e na finalização do contrato de compra e venda. Ora, pelo exame desse documento e das circunstâncias objetivas da causa, forçoso reconhecer que, ao contrário do alegado, o recorrente procurou sim a montagem dos móveis e somente recorreu ao órgão do consumidor quando suas tentativas pessoais não surtiram efeitos.


    Isso é uma conclusão que, de tão óbvia, dispensaria registro.


    E, ao contrário do que alegou a ré, se os móveis foram vendidos ainda em novembro de 2012, seguramente que deveriam ser montados em prazo razoável, porque, se não havia compromisso de que fossem montados em 5 dias, como alegado pelo recorrente, por outro lado a montagem deu-se somente em 2013 e muito tempo depois da instauração da reclamação administrativa. Competia à ré, então, demonstrar objetivamente que enviou o montador ao imóvel em data combinada ou que o consumidor, mesmo ciente da presença do montador, não se colocou à disposição para que o serviço fosse executado. Não há prova documental desse fato e, mais que isso, sequer houve registro de contatos da ré com o autor para essa finalidade. Mas, mesmo que se pudesse dar valor à alegação da ré, a montagem poderia ser feita logo em seguida ao contato do órgão de proteção ao consumidor, que permitiria que somente a primeira locação ficasse comprometida, mas não as demais.


    Não tem relevância aqui o argumento de que o recorrente não esclareceu que os móveis eram destinados para um apartamento que seria locado, porque o fato que deu origem ao dano material foi a demora excessiva e absolutamente injustificada da montagem dos móveis. Nesse pensar, mesmo se o apartamento não fosse locado para terceiros, mas sim usado pelo seu proprietário, esse uso estaria comprometido pela falta dos móveis, circunstância que possibilitaria então ao próprio recorrente locar um outro apartamento durante o período de férias.


    Por isso, a desídia e negligência da ré deram ensejo à necessidade de o recorrente remanejar, para outros imóveis, locados a terceiros, as locações contratadas, embora ele fosse proprietário do imóvel que seria destinado à locação, com o recebimento dessa renda extra, fato corriqueiro e plenamente comum para imóveis naquela região. Não há um resquício de prova documental ou correlata, de que o recorrente tivesse tentado se locupletar, criando falsamente os contratos de locação. O dano material é, portanto, induvidoso, na medida em que a ré deixou de cumprir parte substancial de sua obrigação  montagem dos móveis  e, com esse atraso, impediu que o recorrente fizesse uso do imóvel.


    Carlos Roberto Gonçalves leciona:


    Um dos pressupostos da responsabilidade civil é a existência de um nexo causal entre o fato ilícito e o dano por ele produzido. Sem essa relação de causalidade não se admite a obrigação de indenizar. O art. 186 do Código Civil a exige expressamente, ao atribuir a obrigação de reparar o dano àquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, causar prejuízo a outrem. O dano só pode gerar responsabilidade quando seja possível estabelecer um nexo causal entre ele o seu autor, ou, como diz Savatier, “um dano só produz responsabilidade, quando ele tem por causa uma falta cometida ou um risco legalmente sancionado” (Traité, cit., v. 2. n. 456).


    Sobre a configuração da obrigação de indenizar por ato ilícito, exige-se a presença de três elementos indispensáveis, que Caio Mário da Silva Pereira elenca:


    a) em primeiro lugar, a verificação de uma conduta antijurídica, que abrange comportamento contrário a direito, por comissão ou por omissão, sem necessidade de indagar se houve ou não o propósito de malfazer; b) em segundo lugar, a existência de um dano, tomada a expressão no sentido de lesão a um bem jurídico, seja este de ordem material ou imaterial, de natureza patrimonial ou não patrimonial; c) e em terceiro lugar, o estabelecimento de um nexo de causalidade entre um e outro, de forma a precisar-se que o dano decorre da conduta antijurídica, ou, em termos negativos, que sem a verificação do comportamento contrário a direito não teria havido o atentado ao bem jurídico (Instituições de Direito Civil, v. I, Introdução ao Direito Civil, Teoria Geral do Direito Civil, Forense: 2004, p. 661).


    Portanto, ao demorar excessivamente na montagem dos móveis adquiridos e, com isso, frustrar as locações contratadas com antecedência pelo recorrente, a ré cometeu ato ilícito e deu causa ao reconhecimento do dano material a ser reparado.


    Entretanto, não há dano moral a ser ressarcido.


    Em primeiro lugar, registra-se que “Não é também qualquer dissabor comezinho da vida que pode acarretar a indenização. Aqui, também é importante o critério objetivo do homem médio, o bonus pater familias: não se levará em conta o psiquismo do homem excessivamente sensível, que se aborrece com fatos diuturnos da vida, nem o homem de pouca ou nenhuma sensibilidade, capaz de resistir sempre às rudezas do destino. Nesse campo, não há fórmulas seguras para auxiliar o juiz. Cabe ao magistrado sentir em cada caso o pulsar da sociedade que o cerca. O sofrimento como contraposição reflexa da alegria é uma constante do comportamento humano universal” (Sílvio de Salvo Venosa. Direito civil: responsabilidade civil. 3. ed. São Paulo: Atlas, 2003, p. 33).


    E segundo a doutrina de Sérgio Cavalieri Filho:


    Nessa linha de princípio, só deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhação que, fugindo à normalidade, interfira intensamente no comportamento psicológico do indivíduo, causando-lhe aflições, angústia e desequilíbrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, mágoa, irritação ou sensibilidade exacerbada estão fora da órbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no trânsito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais situações não são intensas e duradouras, a ponto de romper o equilíbrio psicológico do indivíduo. Se assim não se entender, acabaremos por banalizar o dano moral, ensejando ações judiciais em busca de indenizações pelos mais triviais aborrecimentos. Dor, vexame, sofrimento e humilhação são conseqüência, e não causa. Assim como a febre é o efeito de uma agressão orgânica, dor, vexame e sofrimento só poderão ser considerados dano moral quando tiverem por causa uma agressão à dignidade de alguém (Programa de responsabilidade civil. 3ª ed. São Paulo: Malheiros, 2002. p. 89).


    Antônio Jeová dos Santos complementa:


    O dano moral somente ingressará no mundo jurídico, com a subseqüente obrigação de indenizar, em havendo alguma grandeza no ato considerado ofensivo a direito personalíssimo. Se o ato tido como gerador do dano extrapatrimonial não possui virtualidade para lesionar sentimento ou causar dor e padecimento íntimo, não existiu o dano moral passível de ressarcimento. Para evitar a abundância de ações que tratam de danos morais presentes no foro, havendo uma autêntica confusão do que seja lesão que atinge a pessoa e do que é mero desconforto, convém repetir que não é qualquer sensação de desagrado, de molestamento ou de contrariedade que merecerá indenização. O reconhecimento do dano moral exige determinada envergadura. Necessário, também, que o dano se prolongue durante algum tempo e que seja a justa medida do ultraje às afeições sentimentais. As sensações desagradáveis, por si sós, que não trazem em seu bojo lesividade a algum direito personalíssimo, não merecerão ser indenizadas. Existe um piso de inconvenientes que o ser humano tem de tolerar, sem que exista o autêntico dano moral (Dano moral indenizável. 3. ed. São Paulo: Método, 2001. p. 122).


    E da jurisprudência:


    Propugnar pela mais ampla ressarcibilidade do dano moral não implica no reconhecimento que todo e qualquer melindre, toda suscetibilidade exacerbada, toda exaltação do amor próprio, pretensamente ferido, a mais suave sombra, o mais ligeiro roçar de asas de uma borboleta, mimos, escrúpulos, delicadezas excessivas, ilusões insignificantes desfeitas, possibilitem sejam extraídas da caixa de Pandora do Direito, centenas de milhares de cruzeiros (Antônio Chaves) (Apelação Cível n. 2000.001310-2, de Blumenau, rel. Des. Newton Trisotto).


    Para o reconhecimento do dano extrapatrimonial não basta o fator em si do acontecimento. É preciso mais do que isso, sendo imperioso que haja um ilícito com carga suficiente para infligir no ofendido um sofrimento moral intenso e extraordinário, causador de sequelas de induvidosa repercussão, não se amoldando, neste panorama, simples descontentamentos no âmbito subjetivo da pessoa ou, ainda, nas hipóteses em que a anunciada dor ou desconforto seriam normalmente suportados (Apelação Cível n. 2012.048463-6, de Mafra, rel. Des. Jorge Luis Costa Beber).


    O dano moral seria proveniente não somente da demora na montagem, mas sim em função do prejuízo à imagem do recorrente, sem contar os desgastes e transtornos causados.


    Não há dúvida de que a situação retratada na causa não se resume a um simples ou mero incômodo, mas igualmente não se pode transferir ao fato tamanha potencialidade lesiva que justificasse o reconhecimento do dano moral, assim reputado como uma ofensa de tamanha magnitude que atinja severamente a honra, a personalidade, a intimidade, a autoestima do consumidor.


    O recorrente conseguiu remanejar as locações, arcou os custos e não há prova alguma de que, por esse contratempo, tivesse sido acusado de alguma prática inidônea pelos locatários. O fato descrito na petição inicial enseja somente o reconhecimento do ato ilícito e os danos materiais.


    Bem por isso, “as sensações desagradáveis, que não trazem em seu bojo lesividade a algum direito personalíssimo, não merecem ser indenizadas. Existe um piso de inconveniente que o ser humano tem de tolerar, sem que exista o autêntico dano moral (Antônio Jeová dos Santos)” (Apelação Cível n. 2011.007513-5, rel. Des. Pedro Manoel Abreu, j. 5-2-2013).


    Portanto, o recurso é provido em parte, para condenar a ré ao pagamento de R$ 11.500,00, com juros de mora de 1% computados da citação, bem como correção monetária devida a partir da propositura da ação, rejeitado o dano moral.


    DECISÃO


    Depois dos debates, a Turma deu provimento parcial ao recurso.


    Participaram do julgamento, com votos vencedores, o Exmo. Juiz Francisco Carlos Mambrini, que o presidiu, bem como o Exmo. Juiz Geraldo Corrêa Bastos.


    Lages, 14 de novembro de 2013.


    Juiz Leandro Passig Mendes


    RELATOR


    

    


    


    Recurso Inominado n. 2013.601267-8, de Joaçaba (Juizado Especial Cível)  

    


    Relator: Juiz Leandro Passig Mendes 


    Recorrente: Wilmar Baú


    Recorridos: Renault do Brasil S.A. e De Marco Ltda.

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    CIVIL. CONSUMIDOR. VEÍCULO. DEFEITO. LOCAÇÃO DE CARRO RESERVA. OBRIGAÇÃO DO FABRICANTE. INEXISTÊNCIA. PRAZO LEGAL DE CONSERTO. 30 DIAS. LOCAÇÃO DEVIDA PELO TEMPO QUE SOBEJAR ESSE PRAZO. CONSUMIDOR QUE USUFRUI DE CARRO RESERVA POR TEMPO SUFICIENTE AO CONSERTO. DANO MATERIAL. REJEIÇÃO.


    “O consumidor não pode reclamar pelo tempo em que ficou privado do uso do automóvel se o fornecedor do produto disporia do prazo de 30 dias para consertar às suas expensas, sem haver obrigação de colocar outro automóvel à disposição do consumidor. Somente os dias que sobejaram ao prazo fixado em favor do fornecedor do produto é que são passíveis de indenização” (Sexta Turma de Recursos de Lages, Apelação Cível n. 2013.600681-9, de Joaçaba).


    Se o consumidor ficou privado de seu veículo por 12 dias além do prazo previsto no art. 18, § 1º, da Lei n. 8.078/1990, que é assegurado ao fabricante, para o conserto do defeito, não há dano material a ser reparado se o fabricante colocou automóvel à disposição do consumidor por 34 dias.


    DANO MORAL. CONSERTO. VEÍCULO. OFERTA DE SIMILAR COM AR CONDICIONADO E DIREÇÃO HIDRÁULICA PELO FABRICANTE, MAS SEM AS MESMAS COMODIDADES DO VEÍCULO A SER CONSERTADO. RECLAMAÇÃO NA CENTRAL DE ATENDIMENTO TELEFÔNICO. ESPERA. PANE DEPOIS DE JOGO DE FUTEBOL. VEXAME PERANTE COLEGAS. FATO INSUFICIENTE À CARACTERIZAÇÃO DE DANO MORAL. DISSABOR.


    “Meras idas e vindas à oficina, trocas de peças em veículo automotor, entre tantos outros desgastes que podem advir da compra, venda ou uso de um automóvel, não são incômodos capazes de atingir a dignidade da pessoa a ponto de lhe gerar abalo moral. Assim, à míngua de um dos pressupostos elencados no art. 186 do Código Civil, a saber, o dano, insubsistente a responsabilização civil do réu ou a obrigação de indenizar o autor em danos morais” (Apelação Cível n. 2010.052310-7, de Joinville, rel. Des. Marcus Túlio Sartorato).


    São juridicamente irrelevantes, para o reconhecimento de dano moral, eventual espera no atendimento telefônico do fabricante para tratar do conserto do veículo e hipotético vexame perante colegas, se o carro vem a sofrer uma pane depois de um jogo de futebol com amigos.


    ACÓRDÃO


    VISTOS, relatados e discutidos estes autos, ACORDAM os Exmos. Juízes da 6ª Turma de Recursos, por votação unânime, negar provimento ao recurso, para manter a sentença por seus fundamentos, na forma do art. 46 da Lei n. 9.099/1995. Pela sucumbência, o recorrente arcará com as custas do processo e honorários de advogado da parte adversa, que ofereceu contra-razões, fixados em R$ 800,00, na forma dos arts. 54 e 55 da Lei n. 9.099/1995.


    Participaram do julgamento, com votos vencedores, o Exmo. Juiz Francisco Carlos Mambrini, que o presidiu, bem como o Exmo. Juiz Jaime Machado Júnior.


    Lages, 12 de dezembro de 2013.


    Juiz Leandro Passig Mendes


    RELATOR


    

    


    


    Recurso Inominado n. 2013.601277-1, de Rio do Sul (Juizado Especial de Causas Cíveis)  

    


    Relator: Juiz Leandro Passig Mendes 


    Recorrente: Jacir Medeiros


    Recorrido: Rodobens Administradora de Consórcios Ltda.

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    CIVIL. CONSÓRCIO. RESTITUIÇÃO. PRESCRIÇÃO. PRESCRIÇÃO QUINQUENAL. PRAZO SUJEITO À CONDIÇÃO OU TERMO. ENCERRAMENTO DO GRUPO. PRINCÍPIO DA ACTIO NATA. PRESCRIÇÃO REJEITADA. CONSÓRCIO. DESISTÊNCIA. PARCELAS. RESTITUIÇÃO. DEDUÇÃO DO SEGURO E DA TAXA DE ADMINISTRAÇÃO. CORREÇÃO MONETÁRIA. DESEMBOLSO. JUROS DE MORA. 61º DIA DEPOIS DO ENCERRAMENTO DO GRUPO. RECURSO PROVIDO EM PARTE.


    Não flui o prazo de prescrição para a restituição das prestações pagas em caso de desistência de consórcio enquanto estiver pendente o encerramento do grupo, que é condição suspensiva, nos termos do art. 199, I e II do CC.


    O consorciado desistente tem direito à restituição das prestações pagas quando do encerramento do grupo respectivo, deduzidos o seguro e a taxa de administração.


    “Na restituição de parcelas pagas, a correção monetária incide desde a data de cada pagamento, já que é mera reposição do poder aquisitivo da moeda” (Apelação Cível n. 98.013742-0, de Jaguaruna, rel. Des. Pedro Manoel Abreu).


    “O prazo para a restituição das parcelas pagas pelo consorciado desistente será de trinta dias, contados a partir do encerramento das atividades do grupo consorcial, para os contratos firmados na vigência da Portaria n. 190, de 27-10-1989, do Ministério da Fazenda, e, de 60 dias para aqueles avençados após a edição da Circular n. 2.766 do Bacen, de 3-7-1997, por conseguinte, os juros moratórios incidirão somente após esse prazo, ou seja, quando caracterizada a mora da administradora” (Apelação Cível n. 00.004250-1, de Itapiranga, rel. Des. Cercato Padilha).


    ACÓRDÃO


    VISTOS, relatados e discutidos estes autos, ACORDAM os Exmos. Juízes da 6ª Turma de Recursos, por votação unânime, conhecer do recurso e lhe dar provimento parcial para i) rejeitar a prescrição e ii) julgar parcialmente procedente o pedido, a fim de condenar a ré a restituir as prestações pagas, com correção monetária a partir de cada desembolso, bem como juros de mora de 1% ao mês, computados a partir do 61º dia posterior ao encerramento do grupo, deduzidos o seguro e a taxa de administração, fixada em 10% sobre as prestações pagas. Sem condenação ao pagamento de custas e honorários, nos termos dos arts. 54 e 55 da Lei n. 9.099/1995.


    VOTO


    Segundo o Código Civil (art. 199, I e II), não corre a prescrição enquanto estiver pendente termo ou condição suspensiva. Por isso, não flui o prazo de prescrição, para a propositura da ação que o consorciado desistente pode promover buscando a restituição das prestações que pagou, enquanto não houver o encerramento do grupo, na medida em que a pretensão do consorciado está sujeita a termo ou condição. No caso em exame, embora o recorrente tenha aderido ao grupo de consórcio em fevereiro de 2001, o encerramento das atividades deu-se somente em 20 de abril de 2010, segundo correspondência eletrônica emitida pelo recorrido.


    Portanto, se “ao participante de consórcio que dele se afasta é devida, quando do encerramento do plano, a devolução das prestações pagas, com correção monetária” (REsp n. 7.326, do Rio Grande do Sul, rel. Min. Athos Carneiro), somente com o encerramento do grupo é que poder-se-ia falar em pretensão a ser buscada judicialmente. O prazo de prescrição, em sendo assim, não fluiu a partir da adesão do recorrente ao grupo, mas sim e tão somente, depois que se deu o seu encerramento.


    Rejeita-se, portanto, a prescrição reconhecida em primeiro grau.


    E, não se tratando de questão que dependa de provas, a Turma de Recursos pode prosseguir no julgamento da causa, nos termos do art. 515, § 1º, do CPC.


    Nesse sentido:


    A prescrição, como fundamento para a extinção do processo com resolução de mérito, habilita o Tribunal ad quem, por ocasião do julgamento da apelação, a aprecia-la in totum quando a causa é exclusivamente de direito ou encontra-se devidamente instruída, permitindo o art. 515, § 1º do CPC que o Tribunal avance no julgamento de mérito, sem que isso importe em supressão de instância (REsp n. 724.710, do Rio de Janeiro, rel. Min. Luiz Fux).


    Não há dúvida da condição de desistente do recorrente e das prestações que foram pagas, comprovadas documentalmente. Por outro lado, a ré não contestou o pedido, tornando-se revel, com a incidência dos efeitos que lhe são próprios. Indo mais, “Na restituição de parcelas pagas, a correção monetária incide desde a data de cada pagamento, já que é mera reposição do poder aquisitivo da moeda” (Ap. cív. n. 98.013742-0, de Jaguaruna, rel. Des. Pedro Manoel Abreu).


    Leciona Ernane Fidelis dos Santos:


    O drástico efeito da revelia não se confunde com o reconhecimento de procedência do pedido, O réu pode não contestar, mas o juiz em razão do fato narrado pelo autor, pode optar por conseqüência jurídica diversa da pretendida e julgar improcedente o pedido. Revelia também não é confissão. É critério subsidiário da verdade real. Não se presume que ninguém afirme inverdades, a não ser quando alegue o inverossímil. A falta de contestação não confessa o fato, mas simplesmente a ele não se opõe, de forma tal que a presunção de boa-fé continua a fluir. Daí o efeito de reputarem-se verdadeiros os fatos não contestados (Manual de direito processual civil: processo de conhecimento. 8ª ed. Saraiva, 2001. v. 1, p. 415).


    O recorrente tem direito, portanto, à restituição das prestações que pagou (fl. 3), no montante de R$ 1.534,86, com correção monetária a partir de cada pagamento, descontando-se evidentemente a taxa de administração e o seguro, cuja restituição implicaria o locupletamento indevido do recorrente, que enquanto esteve vinculado ao grupo de consórcio, ficou coberto por esse contrato acessório.


    No que diz especificamente com a taxa de administração, essa cobrança representa a remuneração pelos serviços prestados pela administradora do consórcio e tem por escopo manter as despesas administrativas do grupo, nos termos contratados, portanto, de modo que o valor embutido da taxa de administração não pode ser restituído, como se o contrato não tivesse gerado despesas com sua manutenção, pagas pela administradora.


    Nesse sentido:


    CONSÓRCIO DE AUTOMÓVEL. REVELIA E PREPOSTO. DEVOLUÇÃO DAS PARCELAS NO ENCERRAMENTO DO GRUPO CORRIGIDAS MONETARIAMENTE. SÚMULAS 35 STJ E 1 DAS TURMAS RECURSAIS. APLICAÇÃO DO IGP-M. ÍNDICE QUE MEDE A DESVALORIZAÇÃO DA MOEDA, RECOMPONDO SEU PODER AQUISITIVO. FUNÇÃO NÃO CUMPRIDA PELA VARIAÇÃO DO PREÇO DO BEM OBJETO DO PLANO CONSORTIL. NÃO INCIDÊNCIA DE CLÁUSULA PENAL. TAXA DE ADMINISTRAÇÃO E SEGURO NÃO DEVEM SER INCLUÍDOS NO CÁLCULO DA DEVOLUÇÃO” (Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, Segunda Turma Recursal, Recurso Cível n. 71000589978, rel. Juiz Leandro Figueira Martins).


    DECLARATÓRIA - REVELIA - CONTESTAÇÃO INTEMPESTIVA - CONSÓRCIO - DESISTÊNCIA - DEVOLUÇÃO DE PARCELAS PAGAS - TAXA DE ADMINISTRAÇÃO - PENALIDADE POR QUEBRA CONTRATUAL. O fato de a contestação ter sido apresentada fora do prazo legal, por si só, não acarreta obrigação de dar pela procedência do pedido da ação, sendo relativa e não absoluta a presunção do art. 319 do CPC. A taxa de administração se destina à remuneração dos serviços prestados pela administradora do consórcio, não tendo nada a ver com a penalidade por quebra contratual, razão pela qual não podem, estes dois valores, integrarem o valor a ser restituído ao autor. É devida a devolução das parcelas pagas pelo consorciado desistente e que deixou de ter condições financeiras para continuar pagando as prestações, mas não imediatamente, e apenas até trinta dias depois do encerramento do grupo, considerando-se como tal a data contratualmente prevista para a entrega do último bem (TJMG, Tribunal de Alçada, Apelação Cível n. 306.988-9, Governador Valadares, rel. Juiz Paulo Cézar Dias).


    [...] De acordo com a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, a taxa de administração e o prêmio de seguro não devem ser restituídos ao consumidor que desiste do grupo consortil, porquanto tais verbas são instituídas com fundamento de remunerar o serviço prestado pela administradora como também garantir os riscos advindos de eventuais sinistros (Apelação Cível n. 2013.000472-3, de Lages, rel. Des. Robson Luz Varella).


    Com relação ao percentual a ser retido, é o entendimento do nosso Tribunal de Justiça:


    Consabido que a atividade consortil tem sua gênese fincada na Lei n° 5.768/71, cuja aplicabilidade fora condicionada à edição de norma regulamentadora (art. 22)”.


    O Poder Executivo, nessa seara, editou o Decreto n. 70.951/72, que assim dispõe em seu art. 42:


    As despesas de administração cobradas pela sociedade de fins exclusivamente civis não poderão ser superiores a doze por cento (12%) do valor do bem, quando este for de preço até cinqüenta (50) vezes o salário-mínimo local, e a dez por cento (10%) quando de preço superior a esse limite.


    O art. 33 da Lei n. 8.177/91, por sua vez, modificou as disposições dos artigos 7º e 8º da Lei n. 5.768/71, atribuindo ao Bacen a competência para fiscalização e regulamentação dos consórcios. Em razão de sua nova atribuição, a Autarquia federal baixou a Circular n. 2.766/97, que em seu art. 12, § 3º, dispõe que:


    A remuneração da administradora pela formação, organização e administração do grupo de consórcio será constituída pelos recursos relativos à taxa de administração, fixada no contrato de adesão, e por aqueles previstos na forma do art. 13 deste Regulamento.


    Malgrado o contido na norma transcrita, convém asseverar que a atribuição dada pela Lei n. 8.177/91 ao Bacen, para regular e fiscalizar a atividade de administração de consórcio de bens - alterando a Lei n. 5.768/71 -, não implicou na revogação do artigo 42 do Decreto n. 70.951/72, que estabelece limitações do encargo em discussão na relação consortil.


    Indigitado preceptivo legal continua a vigorar, limitando a taxa de administração dos consórcios, mesmo porque, mera circular não tem força jurídica e legislativa capaz de revogar um decreto, motivo pelo qual, ambas as normas coexistem e devem ser interpretadas teleológica e sistematicamente.


    As taxas de administração, nesse contexto, podem ser fixadas com liberdade entre os contratantes, mas somente até o limite máximo do artigo 42 do Decreto n. 77.951/72, de forma que, excedido o índice legal, torna-se abusiva, impondo-se a exclusão do remanescente que ultrapassar a 12% ou 10%, conforme o valor do bem, mesmo diante da nova regulamentação da matéria disposta na Lei n. 8.177/91 e na Circular n. 2.766/97 do BACEN (Apelação Cível n. 2002.006382-2, da Capital, rel. Des. Robson Luz Varella).


    Portanto, a taxa de administração passível de dedução do montante a ser devolvido ficará restrita a 10% sobre as prestações pagas, descontado o correspondente ao seguro.


    No que se refere à retenção do seguro, verifica-se que foram pagas três parcelas (fl.14, fl. 15, fl.16), nos valores de R$ 14,88, R$ 15,80 e R$ 15,80. Esse valor do seguro evidentemente não pode ser restituído, pois serviram precisamente para garantir o grupo de consórcio enquanto o autor nele permaneceu.


    Veja-se: “Consórcio. Desistência. Devolução importância pagas. A importância a ser devolvida não compreenderá a parcela correspondente a taxa de administração e prêmio de seguro” (REsp n. 171.294, de São Paulo, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito).


    Os juros de mora, no caso, devem fluir tão somente a partir do 61º dia depois do encerramento do grupo, e não 30 dias, na medida em que não há prova documental do prazo fixado em contrato para a devolução das prestações pagas ao consorciado desistente. Entretanto, o contrato de consórcio foi firmado na vigência da Circular n. 2.766 do Banco Central do Brasil, que permitia esse prazo de 60 dias para que a administradora de consórcio fizesse a restituição aos consorciados desistentes.


    Dispõe o art. 31 da Lei n. 11.795/2008:


    Art. 31. Dentro de 60 (sessenta) dias, contados da data da realização da última assembléia de contemplação do grupo de consórcio, a administradora deverá comunicar: I  aos consorciados que não tenham utilizado os respectivos créditos, que os mesmos estão à disposição para recebimento em espécie.


    No mesmo sentido, registra-se que a circular n. 2.766 do Banco Central do Brasil, de 3.7.97, foi revogada pela Circular n. 3.432 de 3.2.2009, que faz referência ao prazo previsto em lei [60 dias], nos seguintes termos: “Art. 27. O encerramento do grupo deve ser precedido da realização pela administradora de consórcio de depósito dos valores remanescentes ainda não devolvidos aos consorciados e participantes excluídos, de que trata o art. 26, se autorizado previamente pelos mesmos, nas respectivas contas de depósitos à vista ou de poupança informadas nos contratos de adesão, se o consorciado possuir, comunicando-se a realização do depósito, mantida a documentação comprobatória dos procedimentos adotados. § 2º Os valores pendentes de recebimento objeto de cobrança judicial sujeitam-se também aos procedimentos previstos no caput decorridos trinta dias da comunicação de que trata o art. 31 da Lei nº 11.795, de 2008.


    Nesse sentido:


    O prazo para a restituição das parcelas pagas pelo consorciado desistente será de trinta dias, contados a partir do encerramento das atividades do grupo consorcial, para os contratos firmados na vigência da Portaria n. 190, de 27.10.89, do Ministério da Fazenda, e, de 60 dias para aqueles avençados após a edição da Circular n. 2.766 do Bacen, de 03.07.97, por conseguinte, os juros moratórios incidirão somente após esse prazo, ou seja, quando caracterizada a mora da administradora (Apelação Cível n. 00.004250-1, de Itapiranga, rel. Des. Cercato Padilha).


    Em suma, dá-se provimento parcial ao recurso para rejeitar a prescrição e julgar procedente, em parte, o pedido, condenando-se a ré a restituir ao autor as prestações pagas (fl. 3), com dedução da taxa de administração no percentual de 10% sobre o desembolsado e do seguro, corrigido o montante a partir de cada pagamento e com juros de mora de 1%, computados a partir do 61ª dia do encerramento do grupo de consórcio.


    DECISÃO


    Depois dos debates, a Turma deu provimento parcial ao recurso.


    Participaram do julgamento, com votos vencedores, o Exmo. Juiz Francisco Carlos Mambrini, que o presidiu, bem como o Exmo. Juiz Jaime Machado Júnior.


    Lages, 12 de dezembro de 2013.


    Juiz Leandro Passig Mendes


    RELATOR


    

    


    


    Recurso Inominado n. 2013.600277-0, de Caçador  

    


    Relator: Juiz Francisco Carlos Mambrini 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    RECURSO INOMINADO. SENTENÇA QUE EXTINGUIU A EXECUÇÃO POR SUPOSTO ABANDONO DA CAUSA (CPC, ART. 267, INC. III). PARTE QUE, INTIMADA PARA MANIFESTAR-SE SOBRE O INTERESSE NA PRODUÇÃO DE PROVAS EM EXECUÇÃO EMBARGADA, QUEDOU-SE SILENTE. CONDUTA QUE DEMONSTRA INTERESSE NO JULGAMENTO DO PROCESSO NO ESTADO EM QUE SE ENCONTRA. ABANDONO DE CAUSA NÃO VERIFICADO. NULIDADE DA SENTENÇA TERMINATIVA. PROVIMENTO DO APELO DO EXEQUENTE. RETORNO DOS AUTOS À ORIGEM PARA JULGAMENTO DA CAUSA.


    Não configura abandono da causa (CPC, art. 267, III) a conduta da parte que, intimada para manifestar-se sobre eventual interesse na produção de provas em execução embargada, deixa fluir em branco o prazo concedido. Não é dever da parte produzir provas, mas sim ônus processual (CPC, art. 333). O silêncio, no caso, revela apenas que a parte prefere o julgamento do processo no estado em que se encontra, sem conotação de abandono e/ou desinteresse na solução do mérito da controvérsia.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 2013.600277-0, da comarca de Caçador (2ª Vara), em que é recorrente Vlanuir Honório Pigozzo, e recorrido Brugi Acessórios do Vestuário Ltda.:


    ACORDAM, em Sexta Turma de Recursos, por votação unânime, conhecer do recurso e lhe dar provimento, para declarar a nulidade da sentença recorrida e determinar o retorno dos autos à origem para regular processamento e julgamento. Sem custas e honorários.


    RELATÓRIO


    Cuida-se de execução por quantia certa contra devedor solvente ajuizada por Vlanuir Honório Pigozzo em face de Brugi Acessórios do Vestuário Ltda., objetivando a percepção do crédito representado pelos dois cheques acostados à inicial, no valor total de R$ 5.917,80 na data do ajuizamento da ação (17-5-2005).


    Recebida a inicial e citado o devedor, foram penhorados os bens descritos no auto de fl. 15. Rejeitados os objetos pelo credor, foi determinada a realização de nova constrição, desta feita recaindo sobre o maquinário da empresa devedora (auto de fl. 53). Garantido o juízo, foram opostos embargos à execução sob o argumento principal de que o crédito foi oriundo de agiotagem praticada pelo credor (fls. 62/72). O exequente deixou fluir em branco o prazo para impugnar os embargos. Em 5-10-2011 foi proferido despacho oportunizando às partes a eventual especificação de provas a produzir (fl. 95). As partes não se manifestaram a respeito, o que foi certificado nos autos. Na sequência, em 15-8-2012, foi proferida sentença terminativa do feito sob o fundamento de que teria havido abandono da causa por parte do credor (fl. 98). Contra esta decisão o credor interpôs recurso inominado buscando a nulidade da decisão (fls. 101/104). Recebido o recurso, não houve contrarrazões. Os autos ascenderam à 6a Turma Recursal. É o relato do essencial.


    VOTO


    Merece provimento o recurso do exequente.


    Laborou em equívoco a ilustre prolatora da sentença guerreada, visto que a hipótese enfrentada não autorizava a extinção do processo sem exame de mérito sob o fundamento de abandono da causa (CPC, art. 267, III).


    Na verdade, o despacho de fl. 95 dos autos simplesmente oportunizou às partes que especificassem as provas que eventualmente pretendiam produzir, como é de praxe no cotidiano forense, sendo certo que o silêncio não significa desinteresse ou abandono da causa, mas sim a intenção tácita dos litigantes no sentido de que o processo seja julgado no estado em que se encontrava.


    De fato, se a parte não tem o dever jurídico de produzir provas, mas sim o ônus de provar suas alegações (CPC, art. 333), é evidente que não pode ser penalizada processualmente se está satisfeita com o conjunto probatório já carreado aos autos e opta, expressa ou tacitamente, por enfrentar o julgamento da causa sem a necessidade de dilação.


    O que se verifica, lamentavelmente, é que o processo ficou sem impulso judicial de 8-11-2011 até 15-8-2012, ou seja, por mais de nove meses, pois fluiu em branco o prazo para a manifestação dos advogados (fl. 96) e somente oito meses depois foi certificada esta ocorrência (fl. 97), tendo havido, em seguida, a prolação da sentença recorrida.


    É evidente que esse hiato não pode prejudicar a parte que aguardava pelo julgamento do feito, pois não houve abandono algum e/ou outra causa capaz de justificar a extinção prematura da lide (art. 51 da Lei n. 9.099/1995 c/c art. 267 do CPC).


    Em suma, não configura abandono da causa (CPC, art. 267, III) a conduta da parte que, intimada para manifestar-se sobre eventual interesse na produção de provas em execução embargada, deixa fluir em branco o prazo concedido. Não é dever da parte produzir provas, mas sim ônus processual (CPC, art. 333). O silêncio, no caso, revela apenas que a parte prefere o julgamento do processo no estado em que se encontra, sem conotação de abandono e/ou desinteresse na solução do mérito da controvérsia.


    Sendo assim, é de ser provido o apelo do credor de modo a cassar a sentença guerreada e determinar a devolução dos autos à origem para o regular processamento e julgamento da causa.


    DECISÃO


    Nos termos do voto do relator, decidiu a Sexta Turma de Recursos, por unanimidade, conhecer do recurso e, no mérito, dar-lhe provimento de modo a cassar a sentença guerreada e determinar a devolução dos autos à origem para o regular processamento e julgamento da causa.


    Sem custas e honorários.


    O julgamento, realizado no dia 25 de abril de 2013, foi presidido pelo Exmo. Sr. Juiz Ariovaldo Rogério Ribeiro da Silva, com voto, e dele participou o Exmo. Sr. Juiz Leandro Passig Mendes.



    Juiz Francisco Carlos Mambrini


    RELATOR


    

    


    Sétima Turma de Recursos - ITAJAÍ



    MANDADO DE SEGURANÇA


    


    


    Mandado de Segurança n. 2013.700392-4, de Itajaí  

    


    Relator: Juiz Roque Cerutti 


    Impetrante: Solange Horner


    Advogado: Dr. Bento Ademir Vogel


    Impetrado: Juízo de Direito do Juizado Especial Cível e Criminal da Comarca de Brusque-SC


    Interessado: Groupon Serviços Digitais Ltda.


    Juiz Prolator da Decisão: Jeferson Isidoro Mafra

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    MANDADO DE SEGURANÇA- DECISÃO JUDICIAL QUE NÃO PERMITIU O PROCESSAMENTO DE EXECUÇÃO POR INEXISTÊNCIA DE TÍTULO  ACORDO ENTRE FORNECEDOR E CONSUMIDOR ENTABULADO PERANTE O PROCON E DEVIDAMENTE HOLOGADO NAQUELE ÓRGÃO QUANDO CONTEMPLA OBRIGAÇÃO LÍQUIDA, CERTA E EXIGÍVEL É TÍTULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL, NÃO APENAS EM VIRTUDE DA REGRA TRAÇADA PELO § 6º, DO ART. 5º, DA LEI Nº 7.347/85, MAS SOBRETUDO EM DECORRÊNCIA DE SER DOCUMENTO PÚBLICO ASSINADO PELO DEVEDOR E, CONSEQUENTEMENTE, ARROLADO PELO INCISO II, DO ART. 585, DO CPC  ORDEM CONCEDIDA PARA CASSAR O ATO IMPUGNADO E DETERMINAR O SEGUIMENTO DA EXECUÇÃO.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos demandado de segurançan. 2013.700392-4, do Juizado Especial Cível e Criminal da Comarca de Brusque-SC, em que é impetrante Solange Horner e impetrado o Juiz de Direito do Juizado Especial Cível e Criminal da Comarca de Brusque.


    ACORDAM, em Sétima Turma de Recursos, por votação unânime, conceder a ordem.


    Custas legais.


    I - Do relatório


    Solange Horner impetrou o presentemandado de segurançaem face da decisão do MMº. Juiz de Direito da Vara do Juizado Especial Cível e Criminal da Comarca de Brusque que não admitiu o processamento de execução, por título extrajudicial, por considerar que o acordo celebrado perante o PROCON não possui força executiva, pois não contemplado no rol do art. 585, do CPC.


    Deferida parcialmente a liminar para o fim de determinar a suspensão da decisão combatida (fl. 68), foram solicitadas informações da autoridade coatora, que as prestou às fls. 74/76, defendendo a legalidade do seu ato, sob o enfoque de que o acordo celebrado entre fornecedor e consumidor perante o PROCON não pode ser entendido como título executivo, na forma do § 6º, do art. 5º, da Lei n. 7.347/1985, pois com base em referido permissivo legal o ajustamento de conduta é feito entre o PROCON e fornecedores, ou seja, àquele órgão atua como parte em defesa dos direitos coletivos dos consumidores.


    Com vistas dos autos, o Dr. Promotor de Justiça oficiante neste Colegiado, opinou pela concessão da ordem.


    II - Voto


    Trata-se de pedido demandado de segurançaem face de decisão judicial que não admitiu o processamento de execução, fundada em título extrajudicial, por considerar que o acordo celebrado perante o PROCON não possui força executiva, pois não contemplado no rol do art. 585, do CPC.


    Sabe-se que o agravo de instrumento não está previsto para manejo nos feitos que seguem o rito da Lei n. 9.099/1995.


    Por isso, em certas hipóteses, se tem admitido o mandado de segurança. Entretanto, para a sua viabilidade se torna necessário à demonstração de que a decisão judicial atacada é visivelmente ilegal ou advinda de abuso de poder ou ainda se classifica como teratológica.


    No caso dos autos a decisão atacada parece ser ilegal, pois, SMJ, o documento de fl. 55 possui força executiva, como se verá a seguir.


    O nosso Tribunal de justiça possui o precedente que segue transcrito:


    APELAÇÃO CÍVEL  AÇÃO DE EXECUÇÃO DE OBRIGAÇÃO DE FAZER C/C REPARAÇÃO DE DANOS - PRETENSÃO AMPARADA POR TERMO DE COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA FIRMADO PERANTE O PROCON - INDEFERIMENTO DA EXORDIAL, SOB O ARGUMENTO DE AUSÊNCIA DE EXEQÜIBILIDADE DO TÍTULO - DOCUMENTO QUE PODE SER ENQUADRADO DENTRE OS PREVISTOS NO ART. 585, VII, DO CPC - PREVISÃO NORMATIVA A CONFERIR O STATUS DE TÍTULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL - EXEGESE DOS ARTS. 5°, § 6°, DA LEI N. 7.347/85 E ART. 82, DO CDC - RECEBIMENTO DA INICIAL, DETERMINANDO-SE A CITAÇÃO DA RÉ - RECURSO PROVIDO. (TJSC, Apelação Cível n. 2003.024080-2, de Palhoça, rel. Des. Sérgio Izidoro Heil, j. 15-7-2005).


    Se a interpretação contida no precedente acima não se sustentaria porque o acordo celebrado entre fornecedor e consumidor perante o PROCON não poderia ser entendido como título executivo, na forma do § 6º, do art. 5º, da Lei nº 7.347/85, em razão do ajustamento de conduta ser feito entre o PROCON e fornecedores, ou seja, àquele órgão atuaria como parte em defesa dos direitos coletivos dos consumidores. Temos outras razões para entender que o documento questionado nos presentes autos pode ter força executiva, na forma do inciso II, do art. 585, do CPC.


    Título executivo “é um ato ou fato jurídico indicado em lei como portador do efeito de tornar adequada à tutela executiva em relação ao preciso direito a que ele se refere” (DINAMARCO “Instituições de Direito Processual Civil”, IV, 1ª. Edição, SP: Malheiros Editores, 2004, p. 191).


    Como se sabe, o PROCON Municipal ou Programa de Proteção ao Consumidor em âmbito municipal, em alguns municípios estruturado como Órgão oficial de proteção ao consumidor, insere-se no Sistema Nacional de Defesa do Consumidor  SNDC, preconizado pela lei consumerista (Lei 8.078/1990  CDC) e exerce um papel protagonista na efetivação dos princípios e direitos consumeristas.


    Considerando que não há lei que preveja a força executiva do termo de acordo celebrado perante o PROCON e, por outro lado, confrontando os incisos do artigo 585, e a configuração do termo de acordo celebrado, vislumbram-se duas possibilidades: entende-se o termo como documento público, ou, caso o termo de acordo tenham apostas as assinaturas de duas testemunhas, na qualidade de documento particular.


    Observando o tratamento dado pela lei civil e processual civil aos documentos públicos, percebe-se que para tal o documento deve emanar de um órgão oficial, e registrar fatos realizados perante funcionário público ou a quem se atribua fé pública.


    Os coordenadores das unidades PROCON são, por norma, funcionários públicos municipais e, em regra, apõem sua assinatura em todos os termos firmados perante ele.


    A melhor interpretação para a expressão documento público é no sentido de que tal documento é aquele produzido por autoridade, ou em sua presença, com a respectiva chancela, desde que tenha competência para tanto (STJ  REsp 487913; Ministro JOSÉ DELGADO).


    Conforme dispõe o art. 585, II, do CPC, pode ser considerado título executivo extrajudicial qualquer “documento público assinado pelo devedor”, devendo assim ser considerado aquele documento produzido por autoridade, ou em sua presença, com a respectiva chancela, desde que tenha competência para tanto (STJ  REsp 599634; ARNALDO ESTEVES LIMA)


    Assim, respeitando quem pensa em sentido contrário, entendo que o acordo celebrado entre fornecedor e consumidor perante o PROCON e homologado por funcionário daquele órgão é título executivo extrajudicial, na categoria de qualquer documento público assinado pelo devedor, na forma contemplada pelo art. 585, II, do CPC, pois “a moderna tendência processual é prestigiar as manifestações de vontade de caráter público ou privado e emprestar-lhes cunho executivo para o fim de agilizar a prestação jurisdicional, dispensando a prévia cognição de outrora” (STJ  REsp 801632; Ministro LUIZ FUZ).


    Assim, no caso, se verifica a ilegalidade da decisão combatida, pelo que concedo a ordem.


    É como voto.


    III - Conclusão


    ACORDAM os Juízes da Sétima Turma de Recursos (Itajaí), por unanimidade de votos, conceder a ordem para tornar insubsistente o despacho de fl. 62 (fl. 37 dos autos que tramitam na origem), determinando que a autoridade impetrada mande seguir o feito pelo rito de execução de título extrajudicial.


    Presidiu o julgamento o juiz Osmar Mohr e dele participaram os Juízes Roque Cerutti e Carlos Roberto da Silva.


    Itajaí, 19 de agosto de 2013.


    Roque Cerutti


    JUIZ RELATOR


    

    


    RECURSOS INOMINADOS


    


    


    Recurso Inominado n. 2013.700116-4, de Balneário Camboriú  

    


    Relator: Juiz Roque Cerutti 


    Recorrente: Sociedade Civil Avantis de Ensino Ltda.


    Advogado: Dr. Charles Pamplona Zimmermann


    Recorrida: Bruna Letícia Queiroz Withft


    Advogado: Dr. Robson Osny de Camargo Dolberth


    Juíza Prolatora da sentença: Alaíde Maria Nolli

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    RECURSO INOMINADO  AÇÃO INDENIZATÓRIA C/C PERDAS E DANOS. MATRÍCULA EM CURSO SUPERIOR SEQUENCIAL. CURSO INICIADO MEDIANTE CONVÊNIO DE INSTITUIÇÃO DE ENSINO COM A SOCIEDADE CIVIL AVANTIS QUE AUTORIZAVA A DIVULGAÇÃO DE REFERIDO CURSO EM SEU NOME. DESVINCULAÇÃO POSTERIOR. TEORIA DA APARÊNCIA - RESPONSABILIDADE OBJETIVA SOLIDÁRIA. FRUSTRAÇÃO DA OBTENÇÃO DE DIPLOMA DE NÍVEL SUPERIOR - DANO MORAL CARACTERIZADO - SENTENÇA MANTIDA POR SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS. ART. 46 DA LEI 9.099/1995 - RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO - PRECEDENTES.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 2013.700116-4, do Juizado Especial Cível da Comarca de Balneário Camboriú, em que é recorrente Sociedade Civil Avantis de Ensino Ltda. e recorrida Bruna Letícia Queiroz Withft.


    I  RELATÓRIO


    Dispensável, no caso, a apresentação de relatório, por força do disposto no artigo 63, § 1º, do Regimento Interno das Turmas de Recursos Cíveis e Criminais dos Juizados Especiais do Estado de Santa Catarina e do Enunciado Cível n. 92 do FONAJE.


    II  VOTO


    Irresignada com a sentença que julgou parcialmente procedente o pleito inicial, insurge-se a recorrente, postulando sua reforma para afastar os danos morais arbitrados.


    A sentença merece ser mantida por seus próprios fundamentos, sendo necessário acrescentar que a recorrente, através de convênio firmado com o Instituto de Ensino Salamanca  EISA, disponibilizou suas instalações, bem como seu nome para divulgação do Curso Superior Sequencial de Gestão em Estética, no qual matriculou-se a autora, ora recorrida.


    Incide ao caso concreto o Código de Defesa do Consumidor, eis que satisfeitos os requisitos dos arts. 2º e 3º, figurando a recorrida como consumidora final do produto oferecido.


    Em que pese a desvinculação posterior do curso com a sociedade recorrente, as aulas continuaram por certo período a serem ministradas em suas instalações, sendo posteriormente transferidas para um terceiro local, rompendo-se definitivamente o vínculo.


    Apesar do rompimento posterior do vínculo entre a sociedade recorrente e o curso conveniado, entendo que emerge claro o dever de indenizar devido ao fato da recorrente, notória sociedade que oferece cursos de graduação superior, ter emprestado seu nome para divulgação do curso no qual se matriculou a recorrida, conferindo assim a confiança necessária à efetivação do contrato de prestação de serviços educacionais, pois se apresentou aos consumidores como responsável, sem fazer qualquer alusão a convênio firmado com outra instituição de ensino.


    A contratação de mencionado serviço foi realizado na sociedade de ensino da recorrente, mediante publicidade, evidenciando de forma clara que se apresentou como solidariamente responsável pelos serviços prestados aos consumidores, devendo suportar as consequências pela má prestação dos serviços.


    Colhe-se da jurisprudência:


    Nos termos do Código de Defesa do Consumidor, a responsabilidade do fornecedor será objetiva se verificados defeitos ou ausência de informação relacionada ao produto colocado no mercado. Tal responsabilidade, não obstante ser objetiva, é abrandada já que previstas expressamente algumas excludentes, dentre as quais a inocorrência do defeito e a culpa exclusiva do consumidor, cuja comprovação isenta o dever indenizatório por parte do fornecedor. (AC n. 2002.012964-5, de Itajaí, rela. Desa. SALETE SILVA SOMMARIVA, j. 9-11-2004)


    Confiando na credibilidade da divulgação do curso sob o pálio da Sociedade Avantis, cujo nome consta textualmente na publicidade de fls. 16/17, a recorrida efetivou sua matrícula e passou a participar das aulas e atividades acadêmicas, possibilitando a aplicação da teoria da aparência.


    A teoria da aparência está intimamente ligada à prevalência da situação aparente, que embora não seja a real, mas assim parece a uma das partes. É com fundamento na confiança e na lealdade das partes que surgiu a referida teoria. As pessoas normalmente acreditam na veracidade de uma situação aparente e, em tutela da boa-fé, os atos praticados sob o manto dessa aparência devem ser considerados como válidos. Quem está encarregado de aplicar o direito não pode ignorar o interesse daquele que emprestou confiança em situação aparente, quando lhe parecia real (in Teoria da aparência e a fraude à execução, Revista Jurídica, Julho 2001, 285/61-68, p. 61 e 62).


    Sobre o tema, colhe-se o seguinte julgado: “A teoria da aparência preconiza que aquele que exterioriza ou ostenta a titularidade do direito se vincula às obrigações respectivas” (Apelação Cível n. 2004.016177-8, de Campos Novos, rel. Des. Monteiro Rocha, j. 1º-3-2007).


    É incontroversa a evidente mediação da empresa recorrente em todo o trâmite na implantação do curso, notadamente em relação à aquisição do corpo discente e constitui dever seu escolher bem e fiscalizar com quem realiza convênios a fim de evitar prejuízo próprio e lesão aos consumidores.


    A Sociedade Avantis deveria ter sido mais cautelosa ao firmar referido convênio, tendo em vista que além de permitir a divulgação em seu nome e ceder suas instalações para o oferecimento do curso, comprometeu-se a matricular eventuais alunos e ainda expedir os certificados/diplomas devidamente registrados aos participantes, o que lhe exigia cautelas redobradas, com certificação da idoneidade de referido curso.


    Frustrada ante a não obtenção do diploma de graduação, torna-se legítima a pretensão da autora, ora recorrida em ser indenizada moralmente, pois foi induzida a se matricular em curso sequencial oferecido pela Sociedade Avantis, posteriormente desvinculado de referida instituição de ensino.


    À vista do exposto, o voto é no sentido de negar provimento ao recurso, mantendo-se incólume a sentença a quo que julgou parcialmente procedente o pedido inicial.


    ACORDAM os Juízes da Sétima Turma de Recursos (Itajaí), por unanimidade de votos, conhecer do recurso e negar-lhe provimento, mantendo incólume a sentença por seus próprios fundamentos, nos termos do art. 46 da Lei n. 9.099/1995 e, em consequência, condenar o recorrente ao pagamento das custas processuais e honorários advocatícios, fixados em 20% sobre o valor atualizado da condenação.


    Presidiu o julgamento o juiz Osmar Mohr e dele participaram os Juízes Roque Cerutti e Adilor Danieli.


    Itajaí, 15 de abril de 2013.


    Osmar Mohr


    PRESIDENTE



    Roque Cerutti


    RELATOR


    

    


    


    Recurso Inominado n. 2013.700137-7, de Itajaí  

    


    Relator: Juiz Roque Cerutti 


    Recorrente: Daiana Neves


    Advogado: Dr. Marcelo Saccardo Branco


    Recorrido:Itajaí Sorriso Clínica de Ortodontia Ltda.


    Advogado: Dr. Thiago Custódio Pereira


    Juíza Prolatora da Sentença: Margareti Moser

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    RECURSO INOMINADO. AÇÃO ANULATÓRIA DE TÍTULO JURÍDICO C/C INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS COM PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA. DUPLICATA MERCANTIL LEVADA A PROTESTO REFERENTE A PERÍODO SEM A EFETIVA PRESTAÇÃO DO SERVIÇO. APLICAÇÃO DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. CLÁUSULA CONTRATUAL QUE PREVÊ O PAGAMENTO DAS MENSALIDADES INDEPENDENTEMENTE DA PRESTAÇÃO DO SERVIÇO. ABUSIVIDADE. VIOLAÇÃO AOS PRINCÍPIOS DA EQUIDADE E BOA-FÉ. CLÁUSULA NULA DE PLENO DIREITO. AFASTAMENTO DA MULTA CONTRATUAL. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DE QUE FOI A PACIENTE QUEM DEU CAUSA À RESCISÃO CONTRATUAL . AÇÃO TRABALHISTA QUE CONDENOU A EMPREGADORA AO PAGAMENTO DE INDENIZAÇÃO POR ASSÉDIO MORAL. ABANDONO DO TRATAMENTO JUSTIFICADO. PROTESTO INDEVIDO. DEVER DE INDENIZAR OS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS. SENTENÇA REFORMADA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 2013.700137-7, do Juizado Especial Cível da Comarca de Itajaí/SC, em que é Recorrente Daiana Neves e Recorrido Itajaí Sorriso Clínica de Ortodontia Ltda.


    I  RELATÓRIO


    Dispensável, no caso, a apresentação de relatório, por força do disposto no artigo 63, § 1º, do Regimento Interno das Turmas de Recursos Cíveis e Criminais dos Juizados Especiais do Estado de Santa Catarina e do Enunciado Cível n. 92 do FONAJE.


    II  VOTO


    Irresignada com a sentença de primeiro grau que julgou parcialmente procedente o pleito inaugural e procedente o pedido contraposto, insurge-se a recorrente, postulando a sua reforma para condenação da recorrida ao pagamento de danos morais e afastamento do pedido contraposto.


    Trata-se de ação anulatória de título extrajudicial cumulada com indenização por danos morais onde a autora, ora recorrente, teve seu nome levado a protesto em decorrência de duplicata mercantil emitida com base em contrato de prestação de serviços ortodônticos.


    Ante a não continuidade do tratamento, a clínica de ortodontia levou a protesto o título acima especificado, baseando-se em cláusula contratual que prevê o pagamento da mensalidade independentemente da prestação do serviço.


    A presente matéria submete-se ao Código de Defesa do Consumidor, que considera nula de pleno direito cláusula contratual que imponha ao consumidor obrigação considerada abusiva e incompatível com a eqüidade e a boa-fé, nos termos do artigo 51, IV.


    Evidente é a abusividade de sobredita cláusula, a exigência de pagamento independentemente da prestação dos serviços odontológicos, ainda que prevista contratualmente é ilegal por violar os princípios do equilíbrio e da boa-fé que devem reger os negócios jurídicos, mormente as relações de consumo.


    Tal cláusula enseja enriquecimento indevido da clínica odontológica, porquanto mantida a cobrança, restará configurado ganho financeiro sem a correspondente prestação dos serviços correlatos, emergindo manifesto desequilíbrio econômico, impondo-se ao consumidor desvantagem exagerada ao obrigá-lo ao pagamento de prestação inexistente, sendo, destarte, nula de pleno direito.


    No presente caso mostrou-se necessária a mitigação do princípio pacta sunt servanda, a fim de se restabelecer o equilíbrio econômico-financeiro do ajuste.


    Desta feita, a exigência do pagamento das mensalidades independentemente da prestação de serviço é indevida e por, corolário, o protesto, matéria esta que restou enfrentada na sentença de primeiro grau.


    Nesse sentido é a jurisprudência:


    A duplicata mercantil de prestação de serviços trata-se “[...] de título de crédito de regime jurídico absolutamente idêntico ao da duplicata mercantil. apenas duas especificidades a registrar: a) a causa que autoriza a sua emissão não é a compra e venda mercantil, mas a prestação de serviços; b) o protesto por indicações depende da apresentação, pelo credor, de documento comprobatório da existência do vínculo contratual e da efetiva prestação dos serviços (Coelho, Fábio Ulhoa. Manual de direito comercial . São Paulo: Saraiva, 2005, p. 297).


    A multa contratual na hipótese de rescisão antecipada, prevista na Cláusula 11ª do contrato firmado entre as partes, por seu turno, objeto do pedido contraposto que obteve provimento jurisdicional também merece ser afastada, pois a recorrida não fez prova de que foi a recorrente quem deu causa ao abandono do tratamento, até porque há sentença trabalhista anexada aos autos que condenou a empregadora, ora recorrida, ao pagamento de danos morais por assédio moral, assédio este que obrigou a autora a abandonar o tratamento ortodôntico que vinha realizando nas dependências de mencionada clínica, emergindo o dever de indenizar os danos extrapatrimoniais advindos do apontamento indevido.


    Ora, aquele que dá causa a protesto indevido deve indenizar por danos morais, que segundo a jurisprudência, se presumem pela simples demonstração do ato negativo à personalidade e ao crédito da pessoa lesada.


    Considerando o abalo experimentado e atendendo tanto ao caráter punitivo/pedagógico quanto ao compensatório/lenitivo, arbitro em favor da recorrente a título de danos morais, o valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais), atualizado monetariamente pelo INPC a partir do arbitramento (Súmula 362 do STJ) e acrescido de juros moratórios de 1% ao mês desde o evento danoso (Súmula 54 do STJ), aqui considerado como o dia da inscrição indevida, qual seja, 29-10-2009, demonstrando-se o valor adequado, razoável e proporcional à compensação a que se destina. Senão vejamos:


    A indenização por danos morais tem por escopo atender, além da reparação ou compensação da dor em si, ao elemento pedagógico, consistente na observação pelo ofensor de maior cuidado de forma a evitar a reiteração da ação ou omissão danosa. Deve harmonizar-se com a intensidade da culpa do lesante, o grau de sofrimento do indenizado e a situação econômica de ambos, para não ensejar a ruína ou a impunidade daquele, bem como o enriquecimento sem causa ou a insatisfação deste (TJSC - AC n. 2008.051361-1 - Rel. Des. Vanderlei Romer - j.: 29-4-2009).


    À vista do exposto, o voto é no sentido de dar provimento ao recurso, para afastar a condenação do pedido contraposto e arbitrar em favor da recorrente os valores efetivamente devidos em razão do abalo moral experimentado.


    III  DECISÃO


    ACORDAM os Juizes da Sétima Turma de Recursos (Itajaí), por unanimidade de votos, conhecer do recurso e dar-lhe provimento, para afastar a condenação do pedido contraposto e arbitrar em favor da recorrente a título de danos morais, o valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais), atualizado monetariamente pelo INPC a partir do arbitramento (Súmula 362 do STJ) e acrescido de juros moratórios de 1% ao mês desde o evento danoso (Súmula 54 do STJ), aqui considerado como o dia da inscrição indevida, qual seja, 29/10/2009.


    Presidiu o julgamento o juiz Osvaldo João Ranzi e dele participaram os Juizes Roque Cerutti e Pedro Walicoski Carvalho.


    Itajaí, 3 de junho de 2013


    Roque Cerutti


    RELATOR



    RECURSOS INOMINADOS


    


    


    Recurso Inominado n. 2013.700158-0, de Balneário Camboriú  

    


    Relator: Juiz Roque Cerutti 


    Recorrente: Marítima Seguros S/A


    Advogado: Dr. Pedro Torelly Bastos


    Recorrido: Condomínio Edifício Praia do Leme


    Advogado: Dr. Rubens Adriano Zapellini


    Juíza Prolatora da Sentença: Alaíde Maria Nolli

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    AÇÃO DE COBRANÇA DE SEGURO C/C PEDIDO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. CONDOMÍNIO RESIDENCIAL. ACIONAMENTO DE SEGURO EM RAZÃO DE SINISTRO EM COMPONENTE DO ELEVADOR. NEGATIVA DE COBERTURA SECURITÁRIA SOB ASSERTIVA DE RISCO EXCLUÍDO DA APÓLICE. RISCO EFETIVAMENTE COBERTO EM ANÁLISE SISTEMÁTICA DAS CONDIÇÕES GERAIS DO SEGURO. DEVER DE INDENIZAR. AFASTAMENTO DOS DANOS MORAIS. DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL OU NEGATIVA DE COBERTURA, MESMO QUE INDEVIDA NÃO GERAM DANO MORAL. DEFERIMENTO DO PEDIDO DE DEDUÇÃO DA FRANQUIA - RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 2013.700158-0, do Juizado Especial Cível da comarca de Balneário Camboriú/SC, em que é Recorrente Marítima Seguros S/A e Recorrido Condomínio Edifício Praia do Leme.


    I  RELATÓRIO


    Trata-se de ação de cobrança de seguro c/c pedido de indenização por danos morais movida pelo Condomínio Edifício Praia do Leme em desfavor de Marítima Seguros S/A, diante da negativa de pagamento de indenização por dano elétrico ocasionado em um componente do elevador social, em sinistro ocorrido em 22-11-2011.


    Em contestação a seguradora sustentou que a vistoria havia constatado que os danos foram originados pelo desgaste natural de uma das peças que compunham o elevador, risco excluído da cobertura, e não diretamente de problemas elétricos do equipamento, listando também a peça controvertida como item não coberto pelo contrato securitário, irresignando-se ainda quanto ao pedido de danos morais formulados.


    Com a procedência do pedido inicial, houve manejo de recurso da ré que requereu a reforma da sentença para julgar a improcedência do pedido e em caso de manutenção da condenação pleiteou o abatimento da franquia contratada.


    II  VOTO


    1. Da Indenização Securitária


    Necessário esclarecer que em sua contestação a seguradora inova o motivo do sinistro ao afirmar que a vistoria havia constatado que os danos haviam sido originados pelo desgaste natural de uma das peças que compunham o elevador, apresentando um relatório de regulação de sinistro referente a outra ocorrência datada de quase três meses após o fato discutido nos presentes autos.


    Não só as datas divergem, como também os números dos sinistros, como se verifica pelos documentos de fls. 49, 94 e 97, logo o desgaste natural alegado pela seguradora em sua contestação não possui qualquer relação com os fatos discutidos na presente ação.


    Ultrapassado tal ponto, tendo em vista que a seguradora juntou aos autos documentos relativos a dois sinistros distintos tentando fazer parecer um só, para o deslinde da questão merece destaque o documento de fl. 49, cujo similar foi juntado pela seguradora recorrente à fl. 97, que se consubstancia na negativa da recorrente quanto ao pagamento do seguro contratado, relativamente ao sinistro ocorrido em 22-11-2011, in verbis:


    EM VISTORIA NO LOCAL CONSTATAMOS QUE DEVIDO A VARIAÇÃO DE ENERGIA HOUVE A QUEIMA DO INVERSOS DE FREQUENCIA DO ELEVADOR SOCIAL, RISCO EXCLUIDO DA COBERTURA DANOS ELETRICOS, CONFORME CLAUSULA 3, ALINEA “A” DAS CONDIÇÕES ESPECIAIS MARITIMA CONDOMINIO. DESSA FORMA, ESTAMOS ENCERRANDO O SINISTRO SEM INDENIZAÇÃO.


    Partindo-se do citado documento, necessária a análise sistemática das Cláusulas 1 e 3 do Título II - Coberturas Adicionais  Danos Elétricos/Curto Circuito de fl. 116, que permite claramente observar que o sinistro ocorrido no condomínio recorrido não está inserido nos riscos excluídos das condições específicas do seguro contratado.


    A Cláusula 1 da cobertura de Danos Elétricos/Curto Circuito “... garante, até o Limite Máximo de Indenização (LMI) estabelecido na apólice, a indenização por perdas e danos materiais diretamente causados a quaisquer máquinas, equipamentos ou instalações eletrônicas ou elétricas de uso comum do Condomínio, devido a variações anormais de tensão, curto-circuito, arco voltaico, calor gerado acidentalmente por eletricidade, descargas elétricas, eletricidade estática ou qualquer efeito ou fenômeno de natureza elétrica, inclusive queda de raio fora do imóvel (condomínio) Segurado.” (grifos nossos).


    A alínea “a” da Cláusula 3, por sua vez, utilizada como negativa ao pagamento do seguro de fl. 49, traz materiais não cobertos, como lâmpadas, válvulas e o controvertido inversor de frequência, sendo citado ao final da listagem, a exclusão ainda de todos aqueles bens que necessitem de substituição periódica.


    Ora, a interpretação finalística da cláusula 3 permite concluir que o inversor de frequência estaria excluído da cobertura securitária, somente se tivesse se tornado inoperante pelo desgaste normal em decorrência de seu uso habitual ou que o perecimento fosse consequência do transcurso da vida útil do aparelho, como por exemplo o que ocorre com uma lâmpada prevista na alínea “a” de sobredita cláusula, que possui vida útil programada em horas. A exclusão de cobertura para essa cláusula é cabível somente na reposição das peças especificadas em decorrência de manutenção habitual, bem como de quaisquer outras que necessitem de substituição periódica, conforme descrito ao final de referida alínea. Caso não fosse assim, seria inócua a contratação da cobertura adicional por danos elétricos/curto-circuito ante a restrição constante daquela cláusula.


    A Cláusula 3 não exclui os danos elétricos nos materiais listados, mas somente exclui a substituição normal dos mesmos em decorrência do seu uso, tendo em vista que necessitam de substituição periódica.


    O perecimento do inversor de frequência não se deu em razão de seu uso normal ou término de sua vida útil e sim devido a um dano elétrico que o danificou, estando portanto dentro do risco coberto expressamente descrito na Cláusula 1 das Coberturas Adicionais Danos Elétricos/Curto Circuito.


    Logo, se a apólice securitária garante a cobertura de danos elétricos em quaisquer máquinas, equipamentos ou instalações eletrônicas ou elétricas de uso comum no condomínio, isso inclui danos elétricos ocasionados no inversor de frequência.


    A seguradora tem ciência de tal fato, tanto que tentou desconstituir o próprio documento redigido para afastar o pagamento do seguro, onde o sinistro teria ocorrido devido a variação de energia, inovando em sua contestação ao afirmar que os danos foram originados pelo desgaste natural de uma das peças do elevador.


    Ressalte-se que a seguradora não se desincumbiu de seu ônus de provar o fato impeditivo do direito alegado, pois não logrou êxito ao demonstrar que não ocorreu o dano elétrico na peça controvertida.


    A controvérsia é facilmente resolvida com a simples leitura da citada alínea utilizada como negativa de cobertura, interpretada equivocadamente pela seguradora, que pretende inovar as cláusulas contratadas em evidente equívoco.


    Assim, constatado que o perecimento da peça decorreu dentro do risco coberto há o dever de indenizar, pois se trata de fato acidental e coberto por expressa determinação contratual.


    No entanto, entendo que, do quantum debeatur, qual seja, dos R$ 6.490,00 (seis mil, quatrocentos e noventa reais) despendidos para o conserto do elevador, deve sim ser deduzida a franquia mínima de R$ 1.500,00 (um mil e quinhentos reais), tendo em vista que o percentual de 15 % não alcança tal valor, à título de participação do segurado no sinistro, tendo em vista que teve pleno conhecimento da franquia descrita na apólice, comum nos contratos desta natureza, perfazendo assim um total de R$ 4.990,00 (quatro mil novecentos e noventa reais), que conforme disposto na sentença, deve ser corrigido monetariamente desde a data da negativa do pagamento (1º-12-2011) e juros legais de 1% ao mês desde a citação válida do processo.


    2. Dos Danos Morais


    Merece reforma a sentença no tocante aos danos extrapatrimoniais, pois inadmissível a condenação nessa modalidade por mero descumprimento contratual, representado pela negativa de pagamento da cobertura securitária pela seguradora recorrente, que não se mostra suficiente para caracterizar violação a direito da personalidade que importe em reparação ao patrimônio moral.


    Nesse sentido é a jurisprudência de nosso Tribunal:


    [...] Eventuais dissabores oriundos de inadimplemento contratual, por não importarem em significativos danos à psique do contraente, não ensejam, via de regra, indenização por danos de natureza moral. Salvo em hipóteses excepcionais - o que não é o caso - o mero descumprimento de cláusula contratual é passível de ressarcimento apenas a título de danos materiais (Apelação Cível n. 2007.040745-6, de Videira, rela. Desa. Maria do Rocio Luz Santa Ritta, j. 10-11-2009).


    [...] A negativa de cobertura securitária revela, apenas e somente, hipótese típica de inadimplência contratual, implicando dissabores e contrariedade para o segurado que, para fazer valer seu direito à percepção da respectiva indenização, se vê obrigado a acorrer ao Judiciário. No entanto, não tem esse inadimplemento contratual potencial para, por si só, gerar prejuízos morais ao segurado, de forma a acarretar, para a seguradora, a obrigação de prestar-lhe a correspondente indenização (Apelação Cível n. 2006.014554-6, de Lages - Relator: Des. Trindade dos Santos) (Apelação Cível n. 2006.005655-5, da Capital, rel. o Subscritor, j. 28-9-2011).


    Por conseguinte, diante da ausência de demonstração de efetivos danos morais, não há como amparar o pleito indenizatório, devendo o recurso ser provido neste ponto para afastar a indenização arbitrada a título de danos morais.


    À vista do exposto, o voto é no sentido de dar parcial provimento ao recurso para afastar o pagamento de indenização por danos morais, bem como deduzir do montante a ser indenizado o valor da franquia devida pelo segurado nos termos supra.


    III  DECISÃO


    ACORDAM os Juizes da Sétima Turma de Recursos (Itajaí), por unanimidade de votos, conhecer do recurso e dar-lhe parcial provimento, para afastar o pagamento de indenização por danos morais, bem como deduzir do montante a ser indenizado o valor da franquia devida pelo segurado nos termos constante do voto e ainda definir a data inicial da incidência da correção monetária. Cada parte deverá arcar com 50% das custas processuais, a recorrente deverá pagar honorários advocatícios de 20% sobre o valor atualizado da condenação, enquanto que o recorrido pagará 20% de honorários advocatícios sobre o valor excluído da sentença condenatória de primeiro grau.


    Presidiu o julgamento o juiz Osvaldo João Ranzi e dele participaram os Juizes Roque Cerutti e Osmar Mohr.


    Itajaí, 6 de maio de 2013.


    Roque Cerutti


    RELATOR


    

    


    


    Recurso Inominado n. 2013.700172-4, de Itajaí (Juizado Especial Cível)  

    


    Relator: Juiz Roque Cerutti 


    Recorrente: Auto Pista Litoral Sul S/A


    Advogada: Dra. Jucélia Corrêa


    Recorrido: Arno Sadi Martins


    Advogado: Dr. Geraldo Luiz da Silva


    Juíza Prolatora da Sentença: Margareti Moser

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    RECURSO INOMINADO  RESPONSABILIDADE CIVIL EM ACIDENTE DE TRÂNSITO  ANIMAL NA PISTA  COLISÃO - CONCESSIONÁRIA DE SERVIÇO PÚBLICO  PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA AFASTADA  RESPONSABILIDADE OBJETIVA  NÃO COMPROVADA A AUSÊNCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE O ACONTECIMENTO E O DANO, IMPÕE-SE A INDENIZAÇÃO - INCIDÊNCIA DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR DIANTE DA EVIDENTE RELAÇÃO DE CONSUMO FORMADA ENTRE OS USUÁRIOS DA VIA E A CONCESSIONÁRIA  FORTUITO INTERNO PREVISÍVEL E EVITÁVEL - RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO PARA ADEQUAR O INÍCIO DA CONTAGEM DOS JUROS MORATÓRIOS A PARTIR DA CITAÇÃO E PARA AFASTAR A OBRIGAÇÃO DO RECORRENTE DE PAGAR O DÉBITO EM 15 DIAS DO TRÂNSITO EM JULGADO DA SENTENÇA SOB PENA DE INCORRER NA MULTA PREVISTA NO ART. 475-J, DO CPC, DIANTE DA NECESSIDADE DE INTIMAÇÃO ESPECÍFICA PARA TAL FIM, MANTENDO OS DEMAIS FUNDAMENTOS DA SENTENÇA.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 2013.700172-4, do Juizado Especial Cível da Comarca de Itajaí/SC, em que é Recorrente Autopista Litoral Sul S/A e Recorrido Arno Sadi Martins.


    I  RELATÓRIO


    Dispensável, no caso, a apresentação de relatório, por força do disposto no artigo 63, § 1º, do Regimento Interno das Turmas de Recursos Cíveis e Criminais dos Juizados Especiais do Estado de Santa Catarina e do Enunciado Cível n. 92.


    II  VOTO


    Trata-se de ação de indenização por danos materiais decorrente de colisão de um caminhão contra um animal que se encontrava em pista de rolamento explorada pela concessionária recorrente.


    Irresignada com a sentença que julgou procedente o pedido inicial, insurge-se a recorrente, postulando a sua reforma, arguindo ilegitimidade passiva sob a alegação de que a culpa fora do proprietário do animal bem como do condutor do veículo. Sopejou sob a não aplicação da responsabilidade objetiva e do Código de Defesa do Consumidor, insurgiu-se quanto a não apresentação de nota fiscal em relação aos danos ocasionados e, alternativamente, requereu a redução do valor da condenação, por entender que os gastos apresentados não possuem relação com o acidente em tela e avaliação consignada no Boletim de Acidente de Trânsito.


    Inicialmente vale mencionar que a concessionária de serviços públicos deve responder de forma objetiva pelos danos experimentados por usuários de vias públicas pedagiadas, tanto nos termos do art. 37, § 6º, da Constituição Federal, quanto nos do art. 14 do Código de Defesa do Consumidor, excluindo-se esta responsabilidade somente nas hipóteses de culpa exclusiva da vítima ou da falta de demonstração de nexo de causalidade entre o dano e a ação.


    Em relação ao ônus da prova do fato constitutivo da parte autora, extrai-se dos autos que estão devidamente comprovados o fato constitutivo (colisão do veículo contra o animal na pista) e o nexo causal entre a colisão e os danos materiais decorrentes.


    Mencionada culpa exclusiva por fato de terceiro, sem individualização do proprietário do animal e comprovação da alegada culpa não eximem a concessionária da obrigação de ressarcimento, em razão da responsabilidade objetiva das concessionárias do serviço público.


    Já no tocante à alegada imprudência e imperícia na condução do veículo por parte do recorrido, somente para argumentar, trata-se de fato extintivo ou modificativo da pretensão do autor, cujo ônus, a teor do disposto no art. 333, inciso II, do Código de Processo Civil, é de incumbência da parte ré, ora recorrente, que, entretanto, não trouxe aos autos qualquer elemento de prova nesse sentido.


    A responsabilidade da concessionária também deflui da própria lei n. 8.987/1995, que disciplina o regime de concessão e permissão na prestação de serviços públicos, dispondo em seu art. 25, que incumbe à concessionária a execução do serviço concedido, respondendo por todos os prejuízos dali advindos, aos usuários ou a terceiros.


    Ressalte-se que a cobrança de pedágio dos motoristas pela prestadora de serviço público em rodovias visa a manutenção da segurança, regularidade e fluidez do tráfego, a presença de animais na pista configura a falha no serviço que lhe é outorgado pelo Poder Público concedente, tanto por falta de vigilância quanto por ausência de implementação de meios físicos para evitar o ingresso desses animais nas vias.


    No presente caso configura-se o chamado risco do empreendimento, a evidenciar típico caso de fortuito interno, previsível e evitável, ou seja, risco inerente ao empreendimento explorado pela recorrente, que conforme aduzido em suas próprias razões entende desarrazoado providenciar tapumes e cercas para entrada de animais na pista, não logrando êxito da mesma forma em implementar um sistema de apreensão de animais eficiente, o que afasta de plano a alegada ausência de culpa por evento de força maior.


    Nesse sentido é a jurisprudência:


    As concessionárias de serviços rodoviários, nas suas relações com os usuários, estão subordinadas à legislação consumerista. Portanto, respondem, objetivamente, por qualquer defeito na prestação do serviço, pela manutenção da rodovia em todos os aspectos, respondendo, inclusive, pelos acidentes provocados pela presença de animais na pista (STJ - REsp 647.710/RJ, Rel. Ministro CASTRO FILHO, Terceira Turma, DJ 30-6-2006).


    A presença de animais na pista coloca em risco a segurança dos usuários da rodovia, respondendo as concessionárias pelo defeito na prestação do serviço que lhes é outorgado pelo Poder Público concedente (STJ - REsp 687.799/RS, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Quarta Turma, DJe 30-11-2009).


    Em relação aos danos sofridos, tal matéria já foi suficientemente enfrentada na sentença prolatada, acrescentando-se que diante do fato do veículo ter se chocado com um cavalo, animal de grande porte físico e considerável massa, verifica-se que os valores apresentados são compatíveis com o sinistro.


    Quanto à insurgência pela ausência de não ter sido colacionada aos autos a nota fiscal referente aos prejuízos sofridos, colhe-se da jurisprudência:


    A prova dos valores necessários à reforma do veículo sinistrado é admissível via orçamentos, sendo desarrazoado e incabível exigir da parte lesada o conserto prévio do bem e juntada da respectiva nota fiscal. (TJSC, Apelação Cível n. 2007.020683-0, de Armazém, rel. Des. Henry Petry Junior , j. 24-2-2011).


    Ao pagar o pedágio, o consumidor usuário e a concessionária assumem uma relação contratual atípica, onde o primeiro se obriga a desembolsar certa quantia para poder circular, enquanto a segunda se obriga em manter a rodovia livre de obstáculos para o livre tráfego dos veículos, sendo que nesta hipótese os juros moratórios fluem a partir da citação.


    Logo, razão assiste à recorrente em relação ao início da contagem dos juros moratórios decorrentes da condenação, que deve se dar a partir da citação.


    Os juros moratórios incidem no percentual de 1% (um por cento ao mês) na vigência do CC/2002. Tratando-se, na hipótese, de responsabilidade contratual, os juros moratórios devem ser aplicados a partir da citação (STJ- EDcl no AgRg no RECURSO ESPECIAL N. 1.306.213 - RS (2012/0029623-7). RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI).


    Procedente da mesma forma a irresignação em relação ao cumprimento voluntário da sentença, cuja contagem do prazo para a incidência da multa deve ter início somente após intimação específica para tal fim, segundo entendimento pacificado do STJ.


    COMERCIAL E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DECLARATÓRIOS. PROPÓSITO NITIDAMENTE INFRINGENTE. RECEBIMENTO COMO AGRAVO REGIMENTAL.CUMPRIMENTO DE SENTENÇA. MULTA DO ART. 475-J. AFASTAMENTO.


    I. Segundo entendimento pacificado pela Corte Especial do STJ, no cumprimento de sentença, a aplicação da multa prevista no art. 475-J do CPC depende do trânsito em julgado da sentença condenatória e da intimação da parte, por seu advogado, mediante publicação na imprensa oficial, após a baixa dos autos à comarca de origem e aposição do “cumpra-se” pelo juízo processante, o que restou devidamente observado no presente caso.


    II. Embargos de declaração recebidos como agravo regimental, a este sendo negado provimento.


    (AgRg no REsp 1227027/RS, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 15-3-2011, DJe 23-3-2011)


    Assim, voto no sentido de dar parcial provimento ao recurso tão somente para adequar o início da contagem dos juros moratórios a partir da citação e para afastar a obrigação do recorrente de pagar o débito em 15 dias contados do trânsito em julgado da sentença sob pena de incorrer na multa prevista no art. 475-J do CPC, pois esta deverá incidir somente no caso do não pagamento voluntário após o decurso do prazo estabelecido, contado da intimação específica quando do retorno dos autos à origem.


    ACORDAM os Juizes da Sétima Turma de Recursos (Itajaí), por unanimidade de votos, conhecer do recurso e dar-lhe parcial provimento, somente para adequar o início da contagem dos juros moratórios a partir da citação e, para afastar a obrigação do recorrente de pagar o débito em 15 dias do trânsito em julgado da sentença sob pena de incorrer na multa prevista no art. 475-J, do CPC e, em consequência, condenar a recorrente ao pagamento das custas processuais e honorários advocatícios, que estabeleço em 15% sobre o valor da condenação atualizado, deixando de condenar o recorrido em ônus da sucumbência por ter decaído de parte mínima do pedido (art. 21, parágrafo único, do CPC)


    Presidiu o julgamento o juiz Osmar Mohr e dele participaram os Juízes Roque Cerutti e Adilor Danieli.


    Itajaí, 15 de abril de 2013.


    Roque Cerutti


    RELATOR


    

    


    


    Recurso Inominado n. 2013.700395-5, de Itajaí (Vara da Fazenda Pública, Executivos Fiscais, Acidentes de Trabalho e Registros Públicos)  

    


    Relator: Juiz Roque Cerutti 


    Recorrente: Estado de Santa Catarina


    Advogado(a): Dr(a). Carlos Dalmiro Silva Soares


    Recorrido(a): Edson Luiz Boechme


    Advogado(a): Dr(a). Wagner Antônio Coelho


    Juiz(a) Prolator(a) da Sentença: Carlos Roberto da Silva 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    AÇÃO ANULATÓRIA C/C OBRIGAÇÃO DE FAZER COM PEDIDO DE TUTELA ESPECÍFICA E INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. DEPÓSITO JUDICIAL EM MANDADO DE SEGURANÇA AJUIZADO ANTERIORMENTE À NOTIFICAÇÃO FISCAL CORRESPONDENTE AO VALOR INTEGRAL DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. LAVRATURA DE AUTO DE INFRAÇÃO PELO FISCO ESTADUAL MESMO APÓS NOTIFICAÇÃO DE LIMINAR QUE SUSPENDEU A EXIGIBILIDADE DO TRIBUTO. EXISTÊNCIA DE PENDÊNCIAS DO CONTRIBUINTE NOS SISTEMAS INFORMATIZADOS DA SECRETARIA DE ESTADO DA FAZENDA QUE TERIAM ATRAVANCADO A REALIZAÇÃO DE NEGÓCIO IMOBILIÁRIO. DEFERIMENTO DE TUTELA ANTECIPADA PARA FORNECIMENTO DE CERTIDÃO POSITIVA DE DÉBITOS COM EFEITO DE NEGATIVA. HOMOLOGAÇÃO TÁCITA DO IMPOSTO DEVIDO. DECLARAÇÃO DE NULIDADE DOS AUTOS DE INFRAÇÃO LAVRADOS EM DESFAVOR DO AUTOR. CONVERSÃO DOS VALORES DEPOSITADOS PELO AUTOR EM RENDA DA FAZENDA PÚBLICA. ABALO MORAL CONFIGURADO. SENTENÇA MANTIDA POR SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS. ART. 46 DA LEI 9.099/1995. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.


    - O depósito do montante integral do débito, nos termos do art. 151, inciso II, do CTN, suspende a exigibilidade do crédito tributário, o que por corolário impede a formalização de atos de cobrança, que se iniciam após o lançamento tributário, com a lavratura do auto de infração. Assim, deferido o depósito do valor controvertido em autos de Mandado de Segurança, necessariamente houve a suspensão da exigibilidade do tributo até a solução definitiva da lide, não tendo agido de forma lícita a Fazenda Estadual ao lavrar auto de infração, o que o torna nulo de pleno direito.


    - Irrelevante o fato de a segurança ter sido denegada, pois em que pese ter havido a interposição de recurso, o juízo estava seguro através de depósito judicial vinculado ao processo, o que perpetuava a inexigibilidade do crédito tributário até o trânsito em julgado da ação. Assim, improcedente a insurgência recursal no sentido de que a constituição do crédito tributário visa a prevenção da decadência do direito de lançar o tributo, pois como já dito, o juízo estava garantido, sendo que eventual denegação da ordem ou improcedência do pedido ensejaria a conversão dos valores depositados em renda à Fazenda Estadual, como de fato ocorreu. Nesse sentido é a jurisprudência e a doutrina pátria:


    AGRAVO LEGAL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DEPÓSITO JUDICIAL. CRÉDITO TRIBUTÁRIO. EXIGÊNCIA SUSPENSA. AUTO DE INFRAÇÃO. NULIDADE. 1.- Havendo depósito judicial do montante referente ao crédito tributário cuja legalidade ou legitimidade se encontra “sub judice”, nulo é o auto de infração lavrado sob o pretexto de estar o Fisco sujeito ao prazo decadencial para a sua formalização. 2. O depósito judicial constitui a garantia da satisfação do débito, sendo convertido em renda da União, caso o tributo venha a ser considerado devido, verificando-se, com tal conversão, a extinção do crédito tributário. 3. Precedentes: STJ, REsp n. 1.140.956, Rel. Min. Luiz Fux, j. 24-11-2010, 1ª Seção, STJ, REsp n. 1.052.634, Rel. Min. Castro Meira, j. 8-9-2009, 2ª Turma, STJ, REsp n. 1.074.506, Rel. Min. Luiz Fux, j. 6-8-2009, 1ª Turma, STJ, ADREsp n. 1.102.758, Rel. Min. Humberto Martins, j. 1º-7-2009, 2ª Turma (TRF-3 - AMS: 206735 SP 0206735-43.1995.4.03.6104, Relator: JUÍZA CONVOCADA ELIANA MARCELO, Data de Julgamento: 7-3-2013, SEXTA TURMA, undefined)


    “(...) Ao promover a ação anulatória de lançamento, ou a declaratória de inexistência de relação tributária, ou mesmo o mandado de segurança, o autor fará a prova do depósito e pedirá ao Juiz que mande cientificar a Fazenda Pública, para os fins do art. 151, II, do Código Tributário Nacional. Se pretender a suspensão da exigibilidade antes da propositura da ação, poderá fazer o depósito e, em seguida, juntando o respectivo comprovante, pedir ao Juiz que manda notificar a Fazenda Pública. Terá então o prazo de 30 dias para promover a ação. Julgada a ação procedente, o depósito deve ser devolvido ao contribuinte, e se improcedente, convertido em renda da Fazenda Pública, desde que a sentença de mérito tenha transitado em julgado” (MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributário. 27ª ed., p. 205/206).


    - Ademais, conforme jurisprudência do STJ a constituição do crédito tributário se dá pelo próprio depósito judicial, nos moldes do art. 150 do CTN, o que afasta a possível decadência alegada pelo recorrente. Senão vejamos: “TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. PRAZO DECADENCIAL PARA CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO. DEPÓSITO JUDICIAL. LANÇAMENTO FORMAL PELO FISCO. DESNECESSIDADE. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA PROVIDOS.1. No caso de tributos sujeitos a lançamento por homologação, o contribuinte, ao realizar o depósito judicial com vistas à suspensão da exigibilidade do crédito tributário, promove a constituição deste nos moldes do que dispõe o art. 150 e parágrafos do CTN. Isso, porque verifica a ocorrência do fato gerador, calcula o montante devido e, em vez de efetuar o pagamento, deposita a quantia aferida, a fim de impugnar a cobrança da exação. Assim, o crédito tributário é constituído por meio da declaração do sujeito passivo, não havendo falar em decadência do direito do Fisco de lançar, caracterizando-se, com a inércia da autoridade fazendária apenas a homologação tácita da apuração anteriormente realizada. Não há, portanto, necessidade de ato formal de lançamento por parte da autoridade administrativa quanto aos valores depositados. 2. Precedentes da Primeira Seção: EREsp 464.343/DF, Rel. Min. José Delgado, DJ de 29-10-2007; EREsp 898.992/PR, Rel. Min. Castro Meira, DJe de 27-8-2007. 3. Embargos de divergência providos. (EREsp 686479/RJ, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 27-8-2008, DJe 22-9-2008).


    - Quanto à multa, verifica-se a impossibilidade de sua incidência, pois o depósito foi realizado de forma integral e tempestiva, não havendo motivos para a aplicação de tal penalidade diante da garantia do juízo e da inexistência de mora. Ademais, se é nulo o auto de infração, nula é a multa imposta nele. Nesse sentido é a jurisprudência: “TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. REEXAME NECESSÁRIO. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL. DEPÓSITOS JUDICIAIS. CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. LANÇAMENTO POSSÍVEL MAS DISPENSÁVEL. DECADÊNCIA. INEXISTÊNCIA. JUROS E MULTA. SUSPENSÃO DA EXIGIBILIDADE. INAPLICABILIDADE DOS CONSECTÁRIOS. 1. Em face do disposto no art. 12, parágrafo único, da Lei nº 1.533/51, a sentença que concede a segurança fica sujeita ao duplo grau obrigatório de jurisdição. 2. Em se tratando de discussão judicial de tributo cujo depósito integral vem sendo regularmente efetuado em Juízo, na forma do art. 151, II, do CTN, o lançamento de ofício pela autoridade fiscal, embora possível, é dispensável para a constituição do crédito tributário. Logo, inexistindo prazo para o Fisco promover o lançamento na pendência da demanda, porque este sequer é necessário, não há falar em decadência. 3. Na hipótese de depósito judicial integral e tempestivo do tributo debatido, com a consequente suspensão da exigibilidade do crédito tributário, não há que se cogitar na existência de situação de infração ou inadimplência do contribuinte a ensejar a aplicação de multa ou juros de mora. (TRF-4 - APELREEX: 7119 RS 2006.71.02.007119-5, Relator: OTÁVIO ROBERTO PAMPLONA, Data de Julgamento: 1º-12-2009, SEGUNDA TURMA, Data de Publicação: D.E. 13-1-2010, undefined) (grifos nossos).


    - No presente caso, acrescento que o dano moral advindo da lavratura de auto de infração pela Fazenda Estadual após notificação de liminar que suspendeu a exigibilidade do tributo e do depósito do montante integral do débito e consequente existência de pendências do contribuinte nos sistemas informatizados da Secretaria de Estado da Fazenda, o que inviabiliza a emissão de Certidão Negativa de Débitos, é in re ipsa, ou seja, é presumido e dispensa, portanto uma efetiva comprovação. No mais, conforme bem delineado na sentença objurgada, a indevida lavratura do auto de infração pelo réu prejudicou a realização de um negócio imobiliário.


    - Quanto a correção monetária, esta foi corretamente fixada, em consonância com a Súmula 362 do STJ, adotada por esta Turma Recursal, sendo que a partir do arbitramento, devem incidir os índices da caderneta de poupança, nos termos do art. 1º-F da Lei n. 11.960/09, que compreendem tanto a correção monetária como os juros de mora.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 2013.700395-5, da Vara da Fazenda Pública, Executivos Fiscais, Acidentes de Trabalho e Registros Públicos da Comarca de Itajaí/SC, em que é Recorrente Estado de Santa Catarina e Recorrido Edson Luiz Boechme.


    ACORDAM os Juízes da Sétima Turma de Recursos (Itajaí), por unanimidade de votos, conhecer do recurso e negar-lhe provimento, mantendo a sentença incólume por seus próprios fundamentos, nos termos do art. 46 da Lei n. 9.099/1995 e, em consequência, condenar o recorrente ao pagamento das custas processuais e honorários advocatícios, fixados em 10% sobre o valor da condenação atualizado.


    Presidiu o julgamento o juiz Mauro Ferrandin e dele participaram os Juízes Roque Cerutti e Adilor Danieli.


    Itajaí, 16 de setembro de 2013.


    Roque Cerutti


    RELATOR


    

    


    


    Recurso Inominado n. 2013.700467-2, de Navegantes (2ª Vara Cível)  

    


    Relator: Juiz Roque Cerutti 


    Recorrente: Cia. Excelsior de Seguros


    Advogada: Dra. Janaína Marques da Silveira


    Recorrido: Auri João da Silva


    Advogado: Dr. Júlio Donato Pereira


    Juíza Prolatora da Sentença: Clarice Ana Lazarini

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    AÇÃO DE COBRANÇA. SEGURO OBRIGATÓRIO DPVAT. INVALIDEZ PARCIAL PERMANENTE INCOMPLETA. PEDIDO DE COMPLEMENTAÇÃO DE VALORES RECEBIDOS. RELATÓRIO MÉDICO QUE COMPROVA 50% DE DEBILIDADE MOTORA EM MEMBRO INFERIOR DO SEGURADO, QUE IMPORTA EM COMPROVAÇÃO DA INCAPACIDADE FUNCIONAL. DOCUMENTO QUE INDICA EXPRESSAMENTE O GRAU DA LESÃO. DESNECESSIDADE DE PERÍCIA. COMPETÊNCIA DO JUIZADO ESPECIAL RECONHECIDA. ACIDENTE OCORRIDO NA VIGÊNCIA DA MEDIDA PROVISÓRIA 451/08, PUBLICADA EM 16/12/08. APLICABILIDADE DA PROPORCIONALIDADE CONCERNENTE AO GRAU DA LESÃO. UTILIZAÇÃO DA TABELA ANEXA À LEI 6.194/74 INTRODUZIDA PELA MEDIDA PROVISÓRIA VIGENTE À ÉPOCA DO SINISTRO. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado 2013.700467-2, da 2ª Vara Cível da Comarca de Navegantes/SC em que é Recorrente Cia. Excelsior de Seguros e Recorrido Auri João da Silva.


    I  RELATÓRIO


    Dispensável, no caso, a apresentação de relatório, por força do disposto no artigo 63, § 1º, do Regimento Interno das Turmas de Recursos Cíveis e Criminais dos Juizados Especiais do Estado de Santa Catarina e do Enunciado Cível n. 92 do FONAJE.


    II  VOTO


    Trata-se de recurso interposto pela Seguradora Cia. Excelsior de Seguros, objetivando a reforma da sentença prolatada em primeiro grau que julgou procedente o pedido inicial de pagamento de complementação de indenização a título de seguro DPVAT, no valor máximo previsto para invalidez permanente nos termos da Lei 6.194/1974, atualizada pela Lei 11.482/2007, deduzido o valor pago administrativamente.


    Inconformada com os termos do decisum, a recorrente postula a sua reforma, levantando preliminarmente a carência da ação por ausência de apresentação dos documentos necessários para a propositura da demanda, no caso, o registro da ocorrência que comprovasse o acidente sofrido; a incompetência dos Juizados Especiais pela ação prescindir de prova pericial para quantificação do grau de invalidez e no mérito sustentou em suma a necessidade da extinção do feito ante a quitação outorgada quando do recebimento do valor pleiteado na fase administrativa, insurgiu-se quanto à condenação ao valor integral da indenização, repisando que o valor pago pela seguradora estava em consonância com as lesões suportadas e levantou a ausência de provas da invalidez e do auto de exame de corpo de delito quantificativo do grau desta invalidez, comentou sobre a aplicação da Medida Provisória 451/2008 nos acidentes automobilísticos ocorridos após sua edição e pleiteou ainda, em caso de condenação, a aplicação de correção monetária a partir da propositura da ação, nos termos da Lei 6.899/1981 e dos juros moratórios desde a citação.


    Em relação à ausência do registro de ocorrência cumpre esclarecer que tal afirmação não é verdadeira, pois este foi efetivamente juntado às fls. 10/12, o que afasta a alegada carência da ação.


    Quanto à prescindibilidade de prova pericial ou da inexistência de auto de exame de corpo delito, vale mencionar que a comprovação da invalidez parcial permanente do recorrido pode se dar através de laudo médico particular ou oficial, estando sua invalidez suficientemente documentada à fl. 13 por laudo oficial, onde houve a comprovação de 50% de debilidade permanente em membro inferior, o que afasta a necessidade da realização de perícia e a alegada incompetência do Juizado Especial.


    Ademais não há divergência quanto ao grau de invalidez parcial permanente do recorrido, inexistindo controvérsia nesse sentido, pois a recorrente não colacionou laudo médico hábil a desconstituir aquele trazido pelo autor, apesar de alegar que o valor pago administrativamente baseou-se em perícia médica realizada para quantificação do grau da lesão, sendo que a não apresentação de mencionada prova impede até mesmo o aferimento da acuidade de referida indenização paga administrativamente.


    Nesse sentido é a jurisprudência de nosso tribunal catarinense:


    AÇÃO DE COBRANÇA. SEGURO OBRIGATÓRIO (DPVAT). AUSÊNCIA DE LAUDO MÉDICO ELABORADO PELO IML. DOCUMENTO NÃO ESSENCIAL À PROPOSITURA DA DEMANDA POSSIBILIDADE DE SE APURAR A INVALIDEZ PERMANENTE POR LAUDO PARTICULAR. NECESSIDADE DE PERÍCIA AFASTADA. COMPETÊNCIA DO JUIZADO ESPECIAL RECONHECIDA. Os documentos exigidos pela lei 6.194/1974, seja em sua redação original, seja após as modificações sofridas, referem-se ao que deve ser apresentado administrativamente. Com relação ao processo judicial, os documentos devem ser os suficientes para formar o convencimento do juiz (AC n. 0639732-4/PR, rel. Nilson Mizuta, julgado em: 25-2-2010) [...] (TJSC, Recurso Inominado n. 0804767-19.2012.8.24.0023, da Capital, rel. Juíza Margani de Mello, j. 13-9-2012).


    No que tange à quitação outorgada na fase administrativa, cumpre esclarecer que esta não afasta o pedido de complementação judicial quando verificado o pagamento a menor do seguro DPVAT, restando referida quitação adstrita ao valor recebido e não ao eventualmente devido.


    O valor do seguro obrigatório por invalidez decorrente de acidente de trânsito, é fixado por lei federal, de maneira que o recebimento pelo beneficiário de valor menor que o devido, não autoriza o reconhecimento da quitação, que fica restrita ao montante pago. (RI n. 2011.600379-0, de Herval D’Oeste, rel. Juiz Joarez Rusch, julgado em: 4-7-2011).


    Inicialmente é importante esclarecer que no caso dos autos o acidente ocorreu em 29-12-2008, portanto, na vigência da Medida Provisória n. 451/2008, publicada em 16-12-2008, não considerada pelo juízo a quo, o que exige sua aplicação em obediência ao princípio tempus regit actum, tornando procedente em parte a insurgência da recorrente diante da sentença não ter contemplado o caráter proporcional e progressivo do seguro pleiteado, sendo necessária a utilização da graduação da invalidez trazida por referida norma, para correta fixação do valor devido.


    O legislador estabeleceu um limite máximo de valor da indenização por invalidez permanente, o que justifica a necessidade da quantificação das lesões para apuração do grau de incapacidade do segurado, fixando-se em razão da extensão das lesões sofridas a respectiva compensação indenizatória. Nesse sentido é a jurisprudência:


    APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO DE COBRANÇA DE SEGURO OBRIGATÓRIO DPVAT. INVALIDEZ PERMANENTE RECONHECIDA POR LAUDO MÉDICO PARTICULAR. AUSÊNCIA DE INSURGÊNCIA ACERCA DA AUTENTICIDADE DO LAUDO. DESNECESSIDADE DE REALIZAÇÃO DE PERÍCIA MÉDICA POR PERITO DO IML PARA QUANTIFICAÇÃO DO GRAU DE INVALIDEZ. SINISTRO OCORRIDO EM 30/01/2010 APÓS A VIGÊNCIA DA MEDIDA PROVISÓRIA N. 451 CONVERTIDA NA LEI Nº. 11.945/09. QUANTIFICAÇÃO DO GRAU DE LESÃO SOFRIDO. APELADA QUE TEVE PERDA FUNCIONAL DE “UM” DOS MEMBROS SUPERIORES NUM PERCENTUAL DE 50%. APLICABILIDADE DA TABELA DO GRAU DA INVALIDEZ. EXEGESE DO ARTIGO 3º, PARÁGRAFO 1º, INCISO II DA LEI N. 6.194/1974. INCIDÊNCIA DA CORREÇÃO MONETARIA DA DATA DO AJUIZAMENTO DA AÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. INCIDÊNCIA A PARTIR DA NEGATIVA DO PAGAMENTO. SENTENÇA MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. É dispensável juntar aos autos o laudo do IML, em ação de cobrança de seguro obrigatório, quando for comprovada a invalidez ou debilidade permanente do acidentado, por outro meio. Devendo ser autorizado o pagamento da correspondente indenização. Ocorrendo o acidente após a vigência da Lei 11.945/09, cabe ao autor receber o valor indenizatório na proporção da invalidez constatada através de laudo médico, nos moldes da tabela prevista no art. 3º da Lei 6.194/74. (TJSC, Apelação Cível n. 2012.067406-0, de Santo Amaro da Imperatriz, rel. Des. Saul Steil, j. 16-10-2012).


    Comprovada a invalidez à fl. 13, onde restou aferido 50% de debilidade permanente em membro inferior do autor, faz este jus ao pagamento da diferença entre o valor devido e o efetivamente pago, tendo em vista que o percentual utilizado para o pagamento administrativo ter sido diferente do trazido aos autos.


    Devendo a indenização ser calculada de acordo com as novas diretrizes trazidas pela Medida Provisória n. 451/2008, que instituiu uma tabela de grau de invalidez e o cálculo da indenização de acordo com o grau da lesão sofrida, o que implica em enquadrar a lesão do autor em referida tabela e mensurar o valor efetivamente devido.


    A Lei n. 6.194/1974 prevê indenização de até R$ 13.500,00 (treze mil e quinhentos reais), na redação dada pela Lei n. 11.482/2007, no entanto, a lesão do autor consiste na perda funcional de 50% (cinquenta por cento) de um dos membros inferiores, enquadrando-se na tabela trazida pela medida provisória n. 451/2008, no percentual de 70% (setenta por cento) do valor máximo indenizável, que corresponde a R$ 9.450,00 (nove mil, quatrocentos e cinquenta reais).


    Sobre este resultado deve ainda ser aplicado o contido no art. 3º, § 1º, inciso II da Lei 6.194/74, vigente à época do sinistro:


    quando se tratar de invalidez parcial incompleta, será efetuado o enquadramento da perda anatômica ou funcional prevista na alínea “a”, procedendo-se, em seguida, à redução proporcional da indenização que corresponderá a setenta e cinco por cento para as perdas de repercussão intensa, cinquenta por cento para as de média repercussão, vinte e cinco por cento para as de leve repercussão, adotando-se ainda o percentual de dez por cento, nos casos de sequelas residuais.


    Tendo o laudo de fl. 13 atestado o grau de repercussão da invalidez parcial permanente do autor no patamar médio de 50% (cinquenta por cento), aplicando-se tal percentual sobre o resultado obtido acima, perfaz-se o valor de R$ 4.725,00 (quatro mil setecentos e vinte e cinco reais), que deduzido do valor pago administrativamente, qual seja, R$ 2.362,50 (dois mil, trezentos e sessenta e dois reais e cinquenta centavos) resulta finalmente no valor de R$ 2.362,50 (dois mil, trezentos e sessenta e dois reais e cinquenta centavos) devidos ao autor, a ser acrescido de correção monetária e juros.


    A irresignação quanto à aplicação da correção monetária a partir do ajuizamento da ação não merece provimento, pois sedimentado o entendimento de que, nas ações de cobrança de seguro obrigatório (DPVAT), a correção monetária incide desde o dia em que a indenização deveria ter sido paga, no caso a data da liquidação parcial do seguro obrigatório, em 27-5-2009 (fl. 7), conforme determinado em sentença, data esta não impugnada pelo recorrente. Senão vejamos:


    A correção monetária, na ação de cobrança de indenização de seguro obrigatório, detém como termo inicial de incidência o momento da recusa da seguradora no cumprimento da obrigação ou a data em que foi efetuado o pagamento indenizatório a menos. (Apelação Cível n. 2009.035125-8/000000, de Tijucas, Relator Desemb. Fernando Carioni, Terceira Câmara de Direito Civil, 6-8-2009).


    Já a insurgência para que os juros sejam contados a partir da citação não merece conhecimento, posto ter sido este exatamente o comando da sentença.


    Assim, voto no sentido de dar parcial provimento ao recurso para reconhecer a incidência da Medida Provisória 451/08, vigente à época do sinistro e estabelecer o valor devido ao recorrido em R$ 2.362,50 (dois mil, trezentos e sessenta e dois reais e cinquenta centavos), acrescido de correção monetária e juros, conforme definidos na sentença prolatada no juízo a quo.


    III  DECISÃO


    ACORDAM os Juízes da Sétima Turma de Recursos (Itajaí), por unanimidade de votos, conhecer do recurso e dar-lhe parcial provimento para reconhecer a incidência da Medida Provisória n. 451/2008, vigente à época do sinistro e estabelecer o valor devido ao recorrido em R$ 2.362,50 (dois mil, trezentos e sessenta e dois reais e cinquenta centavos), acrescido de correção monetária e juros, conforme definidos na sentença.


    Sem condenação em custas e honorários.


    Presidiu o julgamento o juiz Osmar Mohr e dele participaram os Juízes Roque Cerutti e Carlos Roberto da Silva.


    Itajaí, 19 de agosto de 2013.


    Roque Cerutti


    RELATOR
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    RECURSO INOMINADO  AÇÃO DECLARATÓRIA  CONDOMÍNIO  PEDIDO DE MORADOR DE RECONHECIMENTO DO DIREITO DE TRANSITAR COM ANIMAL DE GRANDE PORTE PELO ELEVADOR E HALL DE ENTRADA  CACHORRO DÓCIL, SEM HISTÓRICO DE AGRESSIVIDADE E PORTADOR DE DOENÇA QUE O IMPEDE DE SUBIR OU DESCER ESCADAS  IMPOSSIBILIDADE DE SER CARREGADO NO COLO OU TRANSPORTADO EM RECIPIENTE DEVIDO AO SEU TAMANHO E ESTADO DE SAÚDE - POSSIBILIDADE DE INGRESSO NO ELEVADOR PARA TRANSITAR ATÉ O PISO DA GARAGEM MAIS PRÓXIMA AO PRIMEIRO ANDAR E DESLOCAMENTO EM MENCIONADA GARAGEM ATÉ A RAMPA E PORTÃO QUE DÁ ACESSO À RUA - REGIMENTO INTERNO QUE PROÍBE MANUTENÇÃO DE ANIMAIS DE GRANDE PORTE NAS UNIDADES CONDOMINIAIS  AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO POR PARTE DO CONDOMÍNIO DE ATENTADO À SEGURANÇA, SAÚDE OU SOSSEGO DOS DEMAIS CONDÔMINOS  AS RESTRIÇÕES DA CONVENÇÃO CONDOMINIAL OU REGIMENTO INTERNO NÃO DEVEM SER CONSIDERADAS ABSOLUTAS  REGRAS INTERNAS QUE PERMITEM A MANUTENÇÃO DE ANIMAIS DE MENOR PORTE NO CONDOMÍNIO - POSSIBILIDADE DE ADAPTAÇÃO AO CASO CONCRETO  MULTAS COBRADAS À TÍTULO DE PUNIÇÃO DEVIDAS ATÉ A PROLATAÇÃO DA SENTENÇA QUANDO FOI RELATIVIZADA A CONVENÇÃO E O REGIMENTO INTERNO  REPETIÇÃO DO INDÉBITO INDEFERIDO  LEGITIMIDADE DAS PARTES RECONHECIDA  RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 2013.700515-5, do Juizado Especial Cível da Comarca de Balneário Camboriú/SC, em que é Recorrente Condomínio Edifício Costa Esmeralda e Recorrido Jesiel de Moraes.


    I  RELATÓRIO


    Dispensável, no caso, a apresentação de relatório, por força do disposto no artigo 63, § 1º, do Regimento Interno das Turmas de Recursos Cíveis e Criminais dos Juizados Especiais do Estado de Santa Catarina e do Enunciado Cível n. 92 do FONAJE.


    II  VOTO


    O recorrido é morador do segundo andar do condomínio recorrente e requereu a declaração de possibilidade de transitar pelo chão com seu cachorro de grande porte, porém de raça sabidamente dócil (Labrador Retriever), pelo elevador e hall de entrada do prédio, com utilização de coleira guia de tamanho curto, comprometendo-se a utilizar o elevador do edifício quando não estiver em uso por terceiros, com concessão de preferência ao direito de uso a qualquer pessoa que esteja à espera do elevador, retirando-se do equipamento quando houver a necessidade de ingresso de outras pessoas, para evitar incômodo a estas.


    O condomínio em sua insurgência alega que há determinação no regimento interno que proíbe a manutenção de animais de grande porte nas respectivas unidades autônomas, sendo que os permitidos apenas devem transitar pelo elevador ou hall de entrada no colo de seus donos ou em recipiente próprio. Alega ainda vedação pela convenção condominial. Afirma que o condomínio é dotado de apenas um elevador e que o animal em questão é de grande porte, dificultando a utilização do equipamento com os demais moradores. Quanto às multas, defende que foram aplicadas segundo critérios de razoabilidade e em decorrência da infringência reiterada das normas condominiais.


    Em que pese a insurgência do recorrente, não é justo obrigar um animal acometido de doença degenerativa, que o impossibilita de subir ou descer degraus, utilizar a escadaria ou ainda, obrigar seu dono a levá-lo no colo, diante de seu grande porte que dificulta ou impossibilita tal ato. A proibição de trânsito no elevador, nos termos propostos pelo condomínio estaria, no mínimo, restringindo o exercício do morador de sua prerrogativa de manter o cão em sua residência.


    A proibição quanto ao fato do animal ser de grande porte também merece ser relativizada, ante sua característica de docilidade e dos termos a serem definidos para trânsito nas áreas comuns, até porque as regras internas do condomínio possibilitam que os moradores tenham em seus apartamentos cães de menor porte.


    O Código Civil é claro ao determinar que o condômino não deve atentar contra o sossego, salubridade e segurança dos outros proprietários/usuários. Porém, no caso em tela, restou inequívoca a inexistência de tais atentados, ante a docilidade do animal, inexistência de histórico de agressividade e termos do pedido inicial, motivo pelo qual a restrição contida no regimento interno não deve ser considerada absoluta quando impõe uma limitação exagerada e desproporcional, o que obriga à sua relativização no presente caso.


    A proibição de circular com o animal no elevador seria válida no caso do transporte acarretar algum tipo de prejuízo para o condomínio ou a seus condôminos, o que não se verifica diante da boa vontade do autor em utilizar coleira guia curta, dar prioridade de uso do elevador aos demais condôminos, bem como se retirar de mencionado equipamento caso interceptado em sua trajetória por alguém que quisesse dele fazer uso. Nesse sentido é o entendimento de jurisprudência em caso análogo:


    CIVIL - CONDOMÍNIO [...]. DECISÃO DE ASSEMBLÉIA QUE PROÍBE O TRANSPORTE DE ANIMAIS NO ELEVADOR. DISPOSIÇÃO QUE EXACERBA O CAMPO REGULAMENTADOR DO CONDOMÍNIO. AFRONTA AO DIREITO DE PROPRIEDADE. LIMITAÇÃO DE EXERCÍCIO DO DIREITO DE MANTER CÃO NO PRÉDIO- MORADOR QUE RESIDE NO 5ª ANDAR. DIFICULDADE DE ACESSO PELAS ESCADAS - INAPLICABILIDADE DE REFERIDA NORMA- RECURSO IMPROVIDO. [...] A propriedade no Brasil está subordinada à sua função social (art. 5º, XXIII, da Constituição Federal. Uma das importantes limitações legais da propriedade está na vedação ao uso que possa causar dano ao sossego, à segurança ou à saúde dos vizinhos (art. 554 do Código Civil). No entanto, na hipótese em tela, observa-se ausência de perigo à segurança, sossego ou à saúde dos condôminos. Por sua vez, as limitações contidas em Convenção ou Ata da Assembleia, dada a sua natureza restritiva não podem prevalecer quando incorrem em restrição exacerbada a um dos Condôminos.” (TAPR - Sexta C.Cível (extinto TA) AC 200628-2, Curitiba. Rel.: Anny Mary Kuss. Unânime - J. 16-9-2002).


    A segurança em relação a presença do animal no condomínio é conferida pela coleira guia curta e sua característica de docilidade, além da ausência de histórico de agressividade.


    No que tange ao uso do elevador, não haverá qualquer problema aos demais usuários diante da prioridade de uso conferida aos mesmos, pela utilização de coleira guia de tamanho curto, uso do elevador do edifício quando não estiver sendo ocupado por terceiros, com concessão de preferência ao direito de uso a qualquer pessoa que esteja à espera do elevador e retirada do proprietário e do animal do equipamento quando houver a necessidade de ingresso de outras pessoas.


    No entanto, diante do possível incômodo a ser gerado pela presença do animal e da particularidade do presente caso, entendo que seu trânsito pelo elevador deva se restringir do apartamento de seu proprietário até o piso da garagem mais próxima ao primeiro andar e vice-versa, bem como o deslocamento não deverá ocorrer pelo hall de entrada, mas por dentro de mencionada área de parqueamento para acesso à rua, tendo em vista que há outra saída do prédio, notadamente a rampa de referida garagem, possibilitando a saída pelo portão, o que viabiliza a condução do animal à área externa sem com isso constranger os condôminos, parentes ou amigos em visita.


    Nota-se que tal conduta já é utilizada pelo autor da ação, conforme narrado e documentado em sua manifestação sobre a contestação.


    É perfeitamente compreensível que um animal de grande porte cause temor, apesar de sua conduta dócil, pois sua presença realmente intimida, especialmente condôminos que utilizam as unidades esporadicamente, crianças, idosos e até mesmo possíveis visitantes. Assim, diante do acesso secundário à área externa não há porque transitar com o animal pelo hall de entrada do condomínio, quando pode ser evitado. Aliado ao uso restrito do elevador conforme acima declinado, entendo que a soma de tais medidas conferirá solução jurídica adequada ao caso, diante dos direitos envolvidos na presente demanda, quais sejam, o direito à propriedade e à segurança e tranquilidade dos demais condôminos.


    No mais, tendo sido considerado possível o reconhecimento do direito do autor transitar com o animal pelas áreas permitidas, com restrições, conforme acima definido, utilizando o elevador quando outros não o estiverem usando, as multas já cobradas à título de punição devem ser consideradas lícitas, pois aplicadas com base em Regimento Interno do Condomínio, até então em pleno vigor, devendo ser reformada a sentença prolatada pelo juízo a quo, também para afastar a condenação à repetição do indébito, pois o art. 25 da Convenção Condominial, até então não flexibilizado, prevê a aplicação de multa por infração a qualquer disposição contida em referido documento ou ao Regimento Interno.


    Quanto ao requerimento para ser reconhecida a ilegitimidade passiva do recorrido, esclareço que a providência pretendida pelo autor/locatário não diz respeito ao direito de propriedade do imóvel, mas de regras de uso e sendo ele o atual usuário possui legitimidade para demandar o condomínio em razão de restrições que venham afetá-lo nesse mencionado direito.


    Sendo cediço que “os legitimados ao processo são os sujeitos da lide, isto é, os titulares dos interesses em conflito. A legitimação ativa caberá ao titular do interesse afirmado na pretensão, e a passiva ao titular do interesse que se opõe ou resiste à pretensão” (Amaral Santos, Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 5a Ed., v. I, p. 146), afasto a alegação de ilegitimidade do recorrido.


    É como voto.


    ACORDAM os Juízes da Sétima Turma de Recursos (Itajaí), por unanimidade de votos, conhecer do recurso e dar-lhe parcial provimento para declarar que o trânsito do autor acompanhado de seu animal de estimação pelo elevador do condomínio deverá se restringir do apartamento onde residem até o piso da garagem mais próxima ao primeiro andar e vice-versa, bem como o deslocamento não deverá ocorrer pelo hall de entrada, mas por dentro de mencionada área de parqueamento para acesso à rua pela rampa da garagem, bem como indeferir a pretensão do autor, em relação a restituição das multas já pagas.


    Sem condenação em custas e honorários diante da natureza da lide e em virtude da sucumbência recíproca.


    Presidiu o julgamento o juiz Osmar Mohr e dele participaram os Juízes Roque Cerutti e Carlos Roberto da Silva.


    Itajaí, 19 de agosto de 2013.


    Roque Cerutti


    JUIZ RELATOR


    

    


    


    Recurso Inominado n. 2012.700813-4, de Itajaí  

    


    Relator: Juiz Roque Cerutti 


    Recorrente: Estado de Santa Catarina


    Advogado: Dr. Carlos Dalmiro Silva Soares


    Recorrido: Edson Luiz Boechme


    Advogado: Dr. Wagner Antônio Coelho


    Juiz Prolator da Sentença: Carlos Roberto da Silva 
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    RECURSO INOMINADO. AÇÃO DE OBRIGAÇÃO DE FAZER C/C INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. RELAÇÃO DE CONSUMO. PLEITO VISANDO A CONDENAÇÃO DA RECORRIDA AO PAGAMENTO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. SUBSISTÊNCIA. APARELHO CELULAR RECÉM ADQUIRIDO QUE APRESENTOU DEFEITO E FOI LEVADO À ASSISTÊNCIA TÉCNICA EM DUAS OPORTUNIDADES DISTINTAS. NÃO RESOLUÇÃO DO PROBLEMA. PRIVAÇÃO DO APARELHO CELULAR DE USO PESSOAL E PROFISSIONAL POR CERCA DE 90 (NOVENTA) DIAS. BEM DE CONSUMO CONSIDERADO ESSENCIAL. SITUAÇÃO QUE DESBORDA O MERO ABORRECIMENTO. FLAGRANTE OFENSA À DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA CONSUBSTANCIADA NO DESCASO COM O CONSUMIDOR. PRÁTICA ABUSIVA QUE MERECE SER ENERGICAMENTE COIBIDA PELO PODER JUDICIÁRIO, DE MODO A CONTRIBUIR EFETIVAMENTE COM A CONSTRUÇÃO DA CIDADANIA. DEVER DE INDENIZAR CONFIGURADO. CARÁTER INIBIDOR E PEDAGÓGICO DA REPRIMENDA EVIDENCIADO. SENTENÇA REFORMADA EM PARTE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 2012.700813-4, da Comarca de Brusque, em que é recorrente Renato Munhoz e recorrida Apple Computer Brasil Ltda.


    ACORDAM, em Sétima Turma de Recursos, por unanimidade de votos, conhecer do presente Recurso Inominado e dar-lhe provimento.


    Custas na forma da lei.


    I  RELATÓRIO:


    Dispensado o relatório, conforme disposto no artigo 46 da Lei n. 9.099/1995 e enunciado 92 do FONAJE.


    II  VOTO:


    Tratam os autos de Recurso Inominado interposto por Renato Munhoz, na ação de obrigação de fazer c/c indenização por danos morais que move em face de Apple Computer Brasil Ltda., em razão da sentença (fls. 148/152) que julgou parcialmente procedentes os pedidos formulados na inicial, para: 1. condenar a recorrida a pagar ao autor o valor de R$ 1.949,00 (um mil, novecentos e quarenta e nove reais) a título de restituição da quantia paga pelo produto, atualizado monetariamente desde a data do pagamento, acrescido de juros de mora a contar da data da citação; 2. declarar extinto o processo, sem resolução do mérito em relação à Tim Celular S/A, em razão de sua ilegitimidade passiva, na forma do art. 267, inciso VI do Código de Processo Civil.


    O recorrente, em suas razões recursais (fls. 156/166), postulou a reforma da sentença proferida pelo juízo a quo, insurgindo-se tão somente acerca do não reconhecimento da indenização pleiteada a título de danos morais, a qual entende devida pelos motivos delineados em seu apelo.


    A recorrida, em sede de contrarrazões (fls. 202/206), requereu a manutenção da sentença.


    Conheço do recurso, pois presentes os pressupostos legais de admissibilidade.


    O recurso merece acolhimento.


    É cediço que, à configuração da responsabilidade civil objetiva, prevista no artigo 14 do Código de Defesa do Consumidor, exige-se a comprovação da prática de conduta comissiva ou omissiva causadora de prejuízo à esfera patrimonial ou extrapatrimonial de outrem, independentemente de culpa. Decorrente dessas situações, os seus pressupostos: ato ilícito, dano e nexo de causalidade.


    In casu, o recorrente ingressou com a presente ação visando ser ressarcido dos prejuízos materiais e morais suportados em razão da aquisição de aparelho celular com defeito, bem como em virtude da má prestação do serviço de assistência técnica ofertado pela recorrida.


    Sentenciado o feito, o Juiz de primeiro grau acolheu a preliminar de ilegitimidade passiva por parte da empresa de telefonia, Tim Celular S/A, e reconheceu o direito do recorrente de ser ressarcido do valor do aparelho celular, acrescido de correção monetária desde a data do pagamento (3-3-2010) e juros de mora de 1% (um por cento) ao mês a contar da citação. Todavia, deixou de condenar a recorrida ao pagamento da indenização por danos morais, por entender que o mero aborrecimento momentâneo não configura dano à personalidade.


    Em suas razões recursais, o recorrente asseverou ter sofrido danos de ordem moral, discorrendo acerca dos prejuízos suportados com a falta do aparelho celular para o desenvolvimento de sua atividade laboral, bem como com os transtornos decorrentes das diversas tentativas inexitosas de resolver o problema amigavelmente.


    Inicialmente, registre-se inexistir qualquer insurgência das partes acerca do ilícito reconhecido em sentença (venda de aparelho celular com defeito e má prestação do serviço de assistência técnica), sendo, portanto, incontroverso nos autos.


    Dito isso, cinge-se o presente recurso à análise da existência ou não de dano moral passível de indenização.


    Pois bem.


    Diante dos fatos e delimitado o âmbito da lide, conclui-se ser devida a indenização postulada pelo autor.


    Isso porque, ao contrário do entendimento adotado no primeiro grau, as consequências do ilícito praticado pela demandada ultrapassam a seara do mero aborrecimento que por vezes pode acometer as relações negociais.


    Ora, após a aquisição do produto pelo recorrente, o mesmo teve de sofrer com a inutilização do objeto e espera pelo seu conserto ou substituição por cerca de 60 (sessenta) dias e, mesmo após a substituição do produto por outro do mesmo modelo, o novo aparelho começou a apresentar o mesmo defeito, ficando o recorrente privado do uso do aparelho por cerca de 90 (noventa) dias, no total.


    Dispõe o § 3º, do artigo 18 do Código Consumerista, in verbis:


    Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duráveis ou não duráveis respondem solidariamente pelos vícios de qualidade ou quantidade que os tornem impróprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com indicações constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitária, respeitadas as variações decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir a substituição das partes viciadas.


    §1º Não sendo o vício sanado no prazo máximo de trinta dias, pode o consumidor exigir, alternativamente e à sua escolha:


    I - a substituição do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas condições de uso;


    II - a restituição imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuízo de eventuais perdas e danos;


    III - o abatimento proporcional do preço


    [...]


    §3º O consumidor poderá fazer uso imediato das alternativas do §1º deste artigo sempre que, em razão da extensão do vício, a substituição das partes viciadas puder comprometer a qualidade ou caracteristicas do produto, diminuir-lhe o valor ou se tratar de produto essencial.


    De acordo com o disposto no referido dispositivo legal, quando o vício atinge produto essencial, o consumidor não é obrigado a procurar assistência técnica para sanar o vício, nem ficar sem o produto durante trinta dias para fins de avaliação e conserto. Pelo contrário, pode exigir diretamente do fornecedor a imediata substituição do produto, se assim preferir.


    Na hipótese, o recorrente poderia ter se utilizado desta prerrogativa, no entanto, esperou pacientemente por uma posição da empresa, a qual, pelos relatos, sempre se esquivou de solucionar o imbróglio.


    Ressalte-se que, à luz da Constituição Federal, serviço essencial pode ser entendido como aquele cuja prestação é indispensável à dignidade, à saúde e à segurança dos consumidores, conceito no qual se enquadra perfeitamente a telefonia móvel, ainda mais nos dias atuais, quando já restou devidamente demonstrado  através de pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE) em 2008  que no Brasil há mais famílias com aparelho celular móvel do que com telefone fixo. (http://www.ibge.gov.br/home/estatística/população/trabalhoerendimento/pnad2008/brasilpnad2008.pdf).


    Inclusive, acerca da essencialidade dos meios de telecomunicações, a Procuradoria Geral da República, seguida pelo Departamento de Proteção e Defesa do Consumidor do Ministério da Justiça, aprovou o Enunciado n. 08, de 29.06.2011, no qual está previsto que: “O aparelho de telefone celular é produto essencial, para os fins previstos no art. 18, § 3º, da Lei n. 8.078/90 (CDC)”, conforme extrai-se do sítio eletrônico http://3ccr.pgr.mpf.mp.br/institucional/o-que-fazemos/manifestacoes/enunciados.


    Configurado o caráter essencial da telefonia móvel, não se pode admitir que o consumidor seja privado do seu uso em razão de vício de qualidade, seja na prestação do serviço em si, seja no produto que não viabiliza sua fruição.


    Dito isso, verifica-se ter a recorrida ignorado completamente as normas consumeristas, quando, na verdade, deveria ter sanado o defeito suscitado pelo autor com a mesma agilidade, cordialidade e respeito utilizados na captação de clientes e na venda de bens de considerável valor.


    Ainda, consigne-se que, por ser o autor advogado, é completamente presumível o comprometimento na prestação de seus serviços, decorrente da privação do uso do aparelho móvel por cerca de 90 (noventa) dias.


    Nessa senda, conclui-se que a inutilização do aparelho celular não constitui mero dissabor, mas sobretudo a privação de serviço qualificado como essencial, mormente quando se trata o autor de profissional que certamente necessita do referido meio de comunicação para manter contatos com clientes.


    Portanto, evidente que o desgaste psicológico suportado pelo consumidor transcendeu o mero aborrecimento, impingindo-lhe sentimento de angústia, impotência e frustração diante das inúmeras e legítimas expectativas inexitosas de usufruir do bem essencial, necessitando socorrer-se do judiciário para ver reconhecidos os seus direitos.


    Diante do exposto e tratando-se de relação norteada pelas normas consumeristas, entende-se ser devida a reparação pecuniária postulada pelo requerente.


    Em casos semelhantes, já se decidiu:


    APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. RECURSO DA EMPRESA DEMANDADA RESTRITO À ALEGAÇÃO DE INEXISTÊNCIA DE DANO MORAL INDENIZÁVEL E AO PLEITO PELA MINORAÇÃO DO QUANTUM INDENIZATÓRIO. OCORRÊNCIA DE VÍCIO NO PRODUTO - TELEFONE CELULAR. ENVIO DO APARELHO À ASSISTÊNCIA TÉCNICA AUTORIZADA. DEMORA INJUSTIFICADA DE MAIS DE UM ANO PARA SATISFAÇÃO DO PROBLEMA APRESENTADO. PROMESSA FRUSTRADA DE RESSARCIMENTO DO VALOR PAGO. SITUAÇÃO QUE DESBORDA O MERO ABORRECIMENTO. FLAGRANTE OFENSA À DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA CONSUBSTANCIADA NO DESCASO COM O CONSUMIDOR, ABANDONADO À PRÓPRIA SORTE DIANTE DO VÍCIO NO PRODUTO. DANO MORAL PRESUMIDO (IN RE IPSA). DESNECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO DA EFETIVA OCORRÊNCIA DO DANO. PRÁTICA ABUSIVA QUE MERECE SER ENERGICAMENTE COIBIDA PELO PODER JUDICIÁRIO, DE MODO A CONTRIBUIR EFETIVAMENTE COM A CONSTRUÇÃO DA CIDADANIA. QUANTUM INDENIZATÓRIO FIXADO NA SENTENÇA EM R$ 4.560,00 (QUATRO MIL QUINHENTOS E SESSENTA) QUE REFLETE, MESMO QUE MINIMAMENTE, O CARÁTER PEDAGÓGICO E INIBIDOR ESSENCIAIS À REPRIMENDA. INEXISTÊNCIA DE PEDIDO DE MAJORAÇÃO DO QUANTUM INDENIZATÓRIO. SENTENÇA DE PROCEDÊNCIA INTEGRALMENTE MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO (TJSC. Apelação Cível n. 2008.034871-5, de Brusque. Rel. Desa. Denise Volpato, julgado em 11-9-2012).


    E mais:


    O autor comprou um aparelho celular e é presumível sua expectativa para o uso do referido aparelho, que acabou frustrada pouco tempo depois da aquisição. O dano moral em si não decorre do defeito, mas do pouco caso das rés em resolverem situação tão simples, uma vez que já se passaram mais de dois anos da compra do malfadado aparelho e até o momento o autor não pode usufruir com segurança o bem adquirido (TJSC, Apelação Cível n. 2008.081083-8, de Lages, rela. Desa. Cinthia Beatriz da Silva Bittencourt, j. 8-11-2011).


    Incontestável, portanto, o abalo suportado pelo recorrente, em razão da desídia da demanda  que além de efetuar a venda de aparelho celular com defeito, substituiu o produto por outro com o mesmo defeito e não prestou serviço de assistência técnica com qualidade  acarretando-lhe sentimento de angústia, impotência e frustração, notoriamente merecedores de compensação pecuniária.


    Configurado o abalo moral suportado pelo autor, passa-se a análise do quantum indenizatório.


    Em virtude da inexistência de parâmetros legais para fixação da verba indenizatória, prepondera na doutrina e jurisprudência o entendimento de que o arbitramento da indenização pelo Magistrado levará em consideração os critérios de razoabilidade e proporcionalidade além de analisar as peculiaridades do caso concreto.


    Estabeleceu-se, ainda, a necessidade de analisar-se não só as possibilidades financeiras da parte ofensora pois a reprimenda deve ser proporcional ao seu patrimônio material, para que surta efeito inibitório concreto  mas igualmente da parte ofendida, pois o Direito não tolera o enriquecimento sem causa.


    O montante indenizatório a ser fixado, portanto, deve respeitar as peculiaridades do caso, levando-se em consideração a capacidade financeira das partes, a extensão do dano impingido à parte autora (artigo 944 do Código Civil), e o grau de aviltamento dos valores social e constitucionalmente defendidos (artigo 1º, incisos II e III, da Constituição Federal; artigo 5º da Lei de Introdução às Normas de Direito Brasileiro) da dignidade humana e cidadania, tudo conforme a gravidade da ofensa.


    Assim, da análise do caso concreto vê-se, de um lado, o consumidor que teve sua dignidade e cidadania ferida diante da desídia da recorrida em não resolver o defeito na mercadoria adquirida. De outro vértice, tem-se a recorrida, empresa multinacional de grande porte e com recursos suficientes para adotar as cautelas necessárias a impedir que circunstâncias como essa ocorram. Práticas comerciais desta natureza são inadmissíveis, mormente em virtude da alta capacidade tecnológica e organizacional da apelada.


    Nessa toada, é imperioso que o Poder Judiciário assuma seu papel de pacificador social e entregue a prestação jurisdicional adequada à construção de uma sociedade cidadã, relevando a imposição legal de proteger (jurisdicionalmente) os consumidores.


    Esse é o brilhante ensinamento da professora Cláudia Lima Marques:


    Promover significa assegurar afirmativamente que o Estado-juiz, que o Estado-Executivo e o Estado-Legislativo realizem positivamente a defesa, a tutela dos interesses destes consumidores. É um direito fundamental (direito humano de nova geração, social e econômico) a uma prestação protetiva do Estado, a uma atuação positiva do Estado, por todos os seus poderes: Judiciário, Executivo, e Legislativo. É direito público geral, não só de proteção contra as atuações do Estado (direito de liberdade ou direitos civis, direito fundamental de primeira geração, em alemão Abwehrrechte), mas de atuação positiva (protetiva, tutelar, afirmativa, de promoção) do Estado em favor dos consumidores (direito a alguma coisa, direito prestacional, direito econômico e social, direito fundamental de nova geração, em alemão Rechte auf positive Handlungen) (MARQUES, Cláudia Lima; BENJAMIN, Antônio Herman V.; BESSA, Leonardo R. Manual de Direito do Consumidor. 2. ed. São Paulo: RT, 2009. p. 27).


    Dito isso, com amparo no pedido expressamente formulado na inaugural, considerada a gravidade do dano ao consumidor e a situação econômica das partes envolvidas, arbitra-se o quantum indenizatório em R$ 6.780,00 (seis mil, setecentos e oitenta reais), valor este que deverá ser atualizado monetariamente a partir da presente data e com juros legais a partir do evento danoso (25-1-2011, data da entrega do aparelho à assistência técnica), na forma da súmula 54 do STJ, mantendo-se os demais termos da sentença.


    Sendo assim, mostra-se razoável o provimento do pleito, a fim de condenar e empresa recorrida ao pagamento de indenização a título de danos morais, reformando, em parte, a sentença de primeiro grau.


    III  DECISÃO:


    ACORDAM, os juízes integrantes da Sétima Turma de Recursos (Itajaí), por unanimidade de votos, conhecer do Recurso Inominado e dar-lhe provimento para condenar a empresa recorrida ao pagamento de indenização por danos morais, no valor equivalente a R$ 6.780,00 (seis mil, setecentos e oitenta reais). Valor este que deverá ser atualizado monetariamente a partir da presente data e com juros legais a partir do evento danoso (25-1-2011), na forma da súmula 54 do STJ, mantendo-se os demais termos da sentença.


    Sem custas e honorários em razão do sucesso do recurso (art. 55 da Lei n. 9.099/1995).


    Presidiu o julgamento o Juiz Osmar Mohr e dele participaram os Juízes Carlos Roberto da Silva e Adilor Danieli.


    Itajaí, 7 de outubro de 2013.


    Carlos Roberto da Silva


    RELATOR
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    RECURSO INOMINADO. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. RELAÇÃO DE CONSUMO. COMPRA DE PASSAGEM AÉREA PELA INTERNET. CONSUMIDOR QUE DEIXOU DE LANÇAR NOS DADOS O SEU AGNOME NO ATO DA COMPRA DO BILHETE. NEGATIVA DE EMBARQUE EM RAZÃO DA DIVERGÊNCIA DO NOME. DEMAIS DADOS TODOS CONFIRMADOS, INCLUSIVE NÚMERO DA CARTEIRA DE IDENTIDADE. FALTA DE BOM SENSO POR PARTE DA EMPRESA AÉREA. CONSUMIDOR QUE FOI IMPEDIDO DE PRESTAR CONCURSO NA CIDADE DE DESTINO DIANTE DA NEGATIVA DE EMBARQUE. DANOS MATERIAIS E MORAIS EXISTENTES, COM EXCEÇÃO DOS DANOS RELATIVOS AO PAGAMENTO DO CURSO DE PREPARAÇÃO AO CONCURSO POR REPRESENTAR ACRÉSCIMO AO PATRIMÔNIO INTELECTUAL DO RECORRENTE. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. SENTENÇA REFORMADA.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de RECURSO INOMINADO N. 2013.700543-0, da Comarca de Itajaí/SC, em que é recorrente MAXIMIANO DOS SANTOS NETO e recorrida TAM  LINHAS AÉREAS S/A.


    ACORDAM, em Sétima Turma de Recursos, por unanimidade de votos, conhecer do presente Recurso Inominado e dar-lhe provimento.


    Custas na forma da lei.


    I  RELATÓRIO


    Dispensado o relatório, conforme disposto no artigo 46 da Lei n. 9.099/1995 e enunciado 92 do FONAJE.


    II  VOTO


    Tratam os autos de Recurso Inominado interposto por MAXIMIANO DOS SANTOS NETO, na ação de indenização por danos morais e materiais que move em face de TAM  LINHAS AÉREAS S/A., em razão da sentença (fls. 71/72) que julgou improcedentes os pedidos formulados na inicial.


    O recorrente, em suas razões recursais (fls. 75/85), requereu a reforma da sentença proferida pelo juízo a quo, defendendo a abusividade da atuação da empresa aérea que o impediu de embarcar no voo, com destino a Brasília/DF, em razão da ausência de seu agnome no cartão de embarque. Requereu a reparação moral e material advinda da atitude da empresa recorrida.


    A recorrida, em contrarrazões (fls. 96/104), pugnou pela manutenção da sentença de primeiro grau.


    Conheço do recurso, pois presentes os pressupostos legais de admissibilidade.


    O recurso merece acolhimento.


    Em sede de inicial, relatou o recorrente que, na data de 12-11-2011, dirigiu-se até o aeroporto de Navegantes com vistas a ingressar em voo com destino à cidade de Brasília/DF.


    Noticiou que a viagem tinha como escopo a prestação de concurso público na cidade de Brasília, o qual aconteceria no dia seguinte, 13-11-2011. Disse que, chegando ao local do embarque, foi impedido pela empresa aérea de ingressar na aeronave sob o argumento de que em seu bilhete não constava o agnome “Neto”, ainda que no e-ticket constassem todas as outras informações pertinentes, como número de CPF e RG.


    Irresignado com a situação, contactou com a agência de viagens, solicitando uma solução para o seu impasse, obtendo resposta negativa. Da mesma maneira, procurou o balcão de atendimento da INFRAERO, onde foi novamente desesperançado, acabando por permanecer em sua cidade, impossibilitado de prestar o concurso.


    Diante da situação apresentada, e entendendo que os fatos narrados lhe causaram prejuízos de grande monta, ingressou com ação indenizatória, pugnando pelo ressarcimento dos danos materiais e morais advindos da conduta temerária praticada pela empresa aérea, que impediu o seu ingresso no voo, dada a ausência de seu agnome no bilhete de embarque.


    Instruído o feito, sobreveio sentença de mérito, a qual julgou totalmente improcedentes os pedidos aduzidos na inicial, motivo por que apelou a esta Casa Recursal, a fim de ver reparados os danos causados pela empresa recorrida.


    A par da situação relatada, vê-se, inequivocamente, que a companhia aérea exorbitou de suas prerrogativas.


    Conforme descreveu o recorrente, a razão da negativa de embarque consubstanciou-se tão somente no fato de que, no bilhete de passagem, não constava o seu último nome, o seu agnome “Neto”  fato este que em nenhum momento restou refutado pela empresa aérea, que confirmou ser esta a razão do não ingresso do recorrente no voo com destino a Brasília/DF.


    Como é sabido, não é apenas o nome do passageiro que é informado no ato da compra do bilhete aéreo, mas também outros dados pessoais, tais como: número do RG e CPF.


    Nesse sentido, bastava a companhia confrontar o RG constante do cadastro preenchido on line (reserva de passagens), cujos dados são do titular do bilhete, com o número do documento de identificação apresentado pelo recorrente no momento do check in. Por certo, verificar-se-ia que se tratava da mesma pessoa.


    Evidente que a recorrida tinha condições, com base nos dados pessoais do recorrente, de perceber que tudo não passou de mero equívoco do passageiro ao preencher o cadastro via internet.


    Ora, afirmar que o motivo do não ingresso do recorrente no voo se deu pela falta do último nome deste no cartão de embarque, destacando a imprescindibilidade do agnome, leva-nos a indagar sobre o procedimento adotado pela empresa aérea quando se depara com homônimos. Será que estes não viajam ou a diferenciação e acesso dos xarás aos voos se faz pelos números de identificação pessoal? Por certo que são distinguidos pelos registros de RG e CPF.


    O equívoco era perfeitamente escusável e contornável, nada justificando que o passageiro fosse impedido de embarcar.


    De casos como este, colhe-se dos Tribunais pátrios e Casas Recursais:


    EMPRESA AÉREA. COMPRA DE PASSAGENS PELA INTERNET. AUTORA QUE LANÇOU NOS DADOS NOME DE CASADA E APRESENTOU, NO MOMENTO DO EMBARQUE, CARTEIRA DE IDENTIDADE COM NOME DE SOLTEIRA. DEMAIS DADOS TODOS CONFIRMADOS, INCLUSIVE NÚMERO DA CARTEIRA DE IDENTIDADE. NOME INCOMUM QUE FAZ PRESUMIR NÃO SE TRATAR DE HOMÔNIMO. NEGATIVA DE EMBARQUE DA AUTORA EM RAZÃO DA DIVERGÊNCIA. FALTA DE BOM SENSO POR PARTE DOS PREPOSTOS DA RÉ. AUTORA QUE SOMENTE EMBARCOU PORQUE COMPROU OUTRA PASSAGEM. DANOS MATERIAIS E MORAIS EXISTENTES. SENTENÇA MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO.


    É certo que a empresa aérea tem que conferir detidamente os dados dos passageiros para evitar que uma pessoa embarque em aeronave em lugar de outra. No entanto, quando a divergência for facilmente solucionada, deve a aérea agir com bom senso e razoabilidade, sob pena de constranger indevidamente o consumidor. Tal ocorre quando a passageira lança seu nome de casada na compra da passagem, mas apresenta carteira de identidade com o nome de solteira, mas todos os demais dados, inclusive o próprio número da identidade, conferem (TJSC, Recurso Inominado n. 2013.500060-3, de Itapoá. Relator: Maurício Cavalazzi Póvoas. Data: 5-8-2013).


    APELAÇÃO CÍVEL. TRANSPORTE. COMPRA DE PASSAGEM AÉREA COM ERRO DE GRAFIA DO NOME DO PASSAGEIRO. NEGATIVA DE EMBARQUE. Evidenciada a falha na prestação do serviço, ensejador do dever de indenizar, pois a companhia aérea negou embarque à passageira em razão de mero equívoco na grafia de seu nome, situação que poderia ter sido facilmente sanada, mediante a verificação de outros dados do passageiro. Devido o reembolso dos valores despendidos para a aquisição de novas passagens aéreas, diante da negativa de embarque. Dano moral indenizável reconhecido. Indenização imposta na sentença majorada para montante mais condizente com os prejuízos experimentados pela autora. APELAÇÃO DA RÉ IMPROVIDA. RECURSO ADESIVO DA AUTORA PARCIALMENTE PROVIDO (TJRS. Apelação Cível n. 70049757396. Relator: Luiz Roberto Imperatore de Assis Brasil. Data: 28-11-2012).


    Em caso bastante semelhante:


    APELAÇÃO CÍVEL. TRANSPORTE AÉREO. AQUISIÇÃO DE PASSAGENS VIA INTERNET. ERRO NO PREENCHIMENTO DO NOME PELO PASSAGEIRO. SUPRESSÃO DO SEGMENTO FAMILIAR - “JUNIOR”. IMPOSSIBILIDADE DE EMBARQUE. DANOS MATERIAIS E MORAIS CARACTERIZADOS NO CASO CONCRETO. 1. A par do equívoco do co-demandante, que deixou de informar o segmento familiar “junior” de seu nome, quando da aquisição de passagens aéreas via internet, o que causou confusão com o nome de seu pai (co-autor), a conduta da companhia ré se mostrou abusiva, pois impediu o embarque do passageiro mesmo depois de prestados os devidos esclarecimentos. Situação em que o pai do passageiro se dirigiu até o aeroporto e demonstrou que o titular da passagem era seu filho, cujos dados pessoais (RG) eram os mesmos daqueles informados quando da compra das passagens. Erro que poderia ter sido contornado administrativamente. Negativa da ré que não se mostrou justificada, tanto que o autor conseguiu retornar de Porto Seguro/BA a Porto Alegre com o bilhete original, o qual não foi cancelado no sistema da ré. Dever de indenizar os danos causados, por força do art. 14 do CDC. 2. Danos materiais. O valor despendido para a aquisição de novos bilhetes aéreos deve ser restituído ao pai do passageiro, também co-demandante. 3. Danos morais. Arbitrado em R$ 6.000,00 em favor do filho, titular da passagem. APELAÇÃO PROVIDA (TJRS. Apelação Cível nº 70053486411. Relator: José Aquino Flôres de Camargo. Data: 28-3-2013).


    Na verdade, a companhia aérea usou de extremo rigor, não sendo razoável na interpretação de suas normas internas, valendo-se disso para exigir, de forma absolutamente indevida, a aquisição de outro bilhete pelo recorrente que, diante das parcas condições financeiras, não pôde adquirir.


    Induvidosa, pois, a má prestação do serviço pela recorrida, gerando danos ao recorrente.


    De acordo com o art. 14 do Código de Defesa do Consumidor, a responsabilidade do transportador é objetiva, devendo indenizar os danos causados aos consumidores por defeitos relativos à prestação dos serviços, independentemente da existência de culpa.


    Ainda que se cogitasse de culpa exclusiva do consumidor no preenchimento dos dados, de molde a elidir a responsabilidade da recorrida (art. 14, § 3º, II, do Código de Defesa do Consumidor), a falha inicial do recorrente não justificou a rígida postura adotada pela companhia aérea. Daí a obrigação de reparar o dano moral causado, como previsto nos artigos 186 e 927 do Código Civil.


    O dano moral, nas circunstâncias, está consubstanciado não apenas pela conduta abusiva e intolerante da recorrida, que não utilizou do bom senso para solucionar o impasse e evitar os noticiados prejuízos, mas também e, principalmente, pelos reflexos causados por sua atitude, que retirou a chance do recorrente de prestar o concurso para o qual vinha se preparando, causando-lhe sem sombra de dúvidas, grande abalo.


    O valor da reparação deve representar, para a vítima, uma satisfação capaz de amenizar ou suavizar o mal sofrido. E, de outro lado, deve significar para o ofensor um efeito pedagógico, no sentido de inibir reiteração de fatos similares no futuro.


    Importante avaliar também a natureza da falta cometida, a eventual contribuição da vítima e a condição das partes. O valor não pode ser excessivo, a ponto de ensejar o enriquecimento sem causa, mas, também, inexpressivo, a tornar-se insignificante.


    Assim, nas circunstâncias, o dano moral deve ser arbitrado em R$ 6.780,00 (seis mil, setecentos e oitenta reais), em favor do recorrente. Valor este que deverá ser atualizado monetariamente a partir da presente data e com juros legais a partir do evento danoso (12-11-2011, data do embarque), na forma da súmula 54 do STJ.


    Quanto ao dano material, deverá ser restituído ao recorrente o valor despendido na aquisição de bilhete aéreo inutilizado, no valor de R$ 697,00 (seiscentos e noventa e sete reais), fl. 15, bem como a quantia paga pelo recorrente com a inscrição do concurso (fl. 25), no valor de R$ 46,50 (quarenta e seis reais e cinquenta centavos); referidas verbas deverão ser corrigidas monetariamente a partir da data do desembolso e com juros de mora a contar da data da citação (art. 405 do Código Civil).


    Excetua-se de tais valores indenizatórios a quantia despendida pelo recorrente com o curso preparatório para o concurso, haja vista que o conhecimento adquirido por ele poderá ser utilizado em outros concursos e na própria carreira do recorrente, trazendo-lhe um bônus e incrementando o seu currículo.


    Sendo assim, mostra-se razoável o provimento do pleito, a fim de condenar a empresa aérea a reparar os danos morais sofridos pelo recorrente, no importe de R$ 6.780,00 (seis mil, setecentos e oitenta reais). Valor este que deverá ser atualizado monetariamente a partir da presente data e com juros legais a partir do evento danoso (12.11.2011, data do embarque), na forma da súmula 54 do STJ, bem como os danos patrimoniais no valor total de R$ 743,50 (setecentos e quarenta e três reais e cinquenta centavos), corrigido monetariamente a partir da data de cada desembolso e com juros de mora a contar da data da citação (art. 405 do Código Civil).


    III  DECISÃO


    ACORDAM, os juízes integrantes da Sétima Turma de Recursos (Itajaí), por unanimidade de votos, conhecer do Recurso Inominado e dar-lhe provimento para condenar a empresa recorrida, TAM  LINHAS AÉREAS S/A., a reparar os danos morais sofridos pelo recorrente, no importe de R$ 6.780,00 (seis mil setecentos e oitenta reais). Valor este que deverá ser atualizado monetariamente a partir da presente data e com juros legais a partir do evento danoso (12-11-2011, data do embarque), na forma da súmula 54 do STJ, bem como os danos patrimoniais no valor total de R$ 743,50 (setecentos e quarenta e três reais e cinquenta centavos), corrigido monetariamente a partir da data de cada desembolso e com juros de mora a contar da data da citação (art. 405 do Código Civil).


    Sem custas em razão do sucesso do recurso (art. 55 da Lei n. 9.099/1995).


    Presidiu o julgamento o Juiz Osmar Mohr e dele participaram os Juízes Carlos Roberto da Silva e Adilor Danieli.


    Itajaí, 7 de outubro de 2013.


    Carlos Roberto da Silva


    RELATOR
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    Advogado: Dr. Rodrigo Henrique Colnago
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    RECURSO INOMINADO. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA AFASTADA. JULGAMENTO EXTRA PETITA NO TOCANTE À CONDENAÇÃO POR DANOS MATERIAIS. COMPRA REALIZADA VIA INTERNET POR TERCEIRO FALSÁRIO COM A UTILIZAÇÃO DOS DADOS PESSOAIS DO RECORRIDO. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA (ART. 14 DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR). TEORIA DO RISCO DO NEGÓCIO. DANOS MORAIS EVIDENCIADOS EM RAZÃO DAS PECULIARIDADES DO CASO. QUANTUM INDENIZATÓRIO ARBITRADO DE MANEIRA MÓDICA, EM CONSONÂNCIA COM OS PRINCÍPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE. SENTENÇA MANTIDA NESTE PARTICULAR. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. SENTENÇA REFORMADA.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de RECURSO INOMINADO N. 2013.70594-2, da Comarca de Itajaí/SC, em que é recorrente B2W  COMPANHIA GLOBAL DO VAREJO e recorrido MANOEL THEOTÔNIO SANTANNA.


    ACORDAM, em Sétima Turma de Recursos, por unanimidade de votos, conhecer do presente Recurso Inominado e dar-lhe parcial provimento.


    Custas na forma da lei.


    I  RELATÓRIO


    Dispensado o relatório, conforme disposto no artigo 46 da Lei n. 9.099/1995 e enunciado 92 do FONAJE.


    II  VOTO


    Tratam os autos de Recurso Inominado, interposto por B2W  COMPANHIA GLOBAL DO VAREJO, em razão da sentença (fls. 71/74) que julgou parcialmente procedentes os pedidos aduzidos pelo recorrido, em sede inicial, para condenar a empresa recorrente  solidariamente com o Banco Bradesco S/A: 1. ao ressarcimento do valor de R$ 932,75 (novecentos e trinta e dois reais e setenta e cinco centavos), devidamente corrigido, a título de danos materiais; 2. ao pagamento do valor de R$ 7.000,00 (sete mil reais) pelos danos morais sofridos pelo recorrido.


    A recorrente, em suas razões recursais (fls. 82/103), postulou a reforma da sentença, alegando, preliminarmente, ilegitimidade passiva e a existência de sentença extra petita. E no mérito, a revogação da condenação a título de danos morais. Alternativamente, requereu a minoração do quantum indenizatório.


    O recorrido, às fls. 108/112, apresentou contrarrazões, requerendo a manutenção da sentença.


    Inicialmente, há que se analisar a preliminar de ilegitimidade passiva aventada pela empresa recorrente.


    Sem razão, neste ponto, a recorrente.


    É que disciplina o art. 14 do Código de Defesa do Consumidor que o fornecedor de serviços responde, independentemente da existência de culpa, pela reparação dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos à prestação dos serviços, bem como por informações insuficientes ou inadequadas sobre sua fruição e riscos.


    No caso, tendo sido a empresa recorrente a fornecedora direta do produto adquirido mediante fraude  porque comprado no site da recorrente  deve ela responder pelos danos advindos da contratação ilegítima.


    Nesse sentido:


    Dessa forma, ao ter aceitado o cartão sem conferir e sem exigir a comprovação devida, estará o fornecedor negligenciando, e, via de consequência, responderá pelos danos causados ao titular do cartão (TJSC 3ª Câmara de Direito Civil Ap. Cível n. 2012.077067-8 Julg. em 20-11-2012 Relator Juiz Saul Steil). (TJSC, Recurso Inominado n. 2011.501653-8, de Joinville. Relator: Décio Menna Barreto de Araújo Filho. Data: 29-1-2013).


    Portanto, afasta-se esta prefacial.


    Ultrapassada referida preliminar, passa-se à análise da nulidade da sentença, sob a alegação de ser extra petita.


    Como se vê dos autos, o recorrido foi vítima de fraude em razão da compra ilegítima supostamente perpetrada por terceiro fraudador que, na posse dos documentos pessoais do autor da demanda, utilizou-se do cartão de crédito do recorrido e realizou compra  no site do recorrente  no importe de R$ 1.590,00 (um mil, quinhentos e noventa reais), gerando a pretensão indenizatória por danos morais, nos termos da petição de fls. 02/05.


    Em que pese o pedido do recorrido ter se pautado na reparação extrapatrimonial dos danos, o magistrado singular julgou procedente a demanda, para condenar os demandados ao pagamento da quantia de R$ 932,75 (novecentos e trinta e dois reais e setenta e cinco centavos), devidamente corrigido, a título de danos materiais, bem como ao pagamento do valor de R$ 7.000,00 (sete mil reais) pelos danos morais sofridos.


    Sabido por todos que a petição inicial é peça fundamental do processo, sendo que os pedidos ali constantes tornam-se o parâmetro da prestação jurisdicional, fixando os limites da sentença frente ao réu. No caso vertente, a peça de fls. 02/05 refere-se exclusivamente à cobrança de indenização pelos danos morais sofridos em razão da negligência da empresa recorrente ao firmar negócio com terceiro fraudador, sem as devidas cautelas.


    Portanto, considerando que da dicção do artigo 293 do Código de Processo Civil extrai-se que os pedidos são interpretados restritivamente, bem como as disposições insertas nos arts. 128 e 460 do mesmo livro, é defeso ao julgador decidir a causa em patamar diverso do que fora pleiteado, concluindo-se que, na situação em exame, houve equívoco no fornecimento da tutela jurisdicional.


    Valioso lembrar a advertência de Hélio do Valle Pereira:


    Interpretar restritivamente é ainda assim interpretar. Há casos em que há necessidade de dar compreensão lógica ao pedido formulado, dando-lhe suas reais dimensões. Já vem se solidificando, então, que é possível extrair do pedido tudo aquilo que nele está como decorrência da lógica (Manual de Direito Processual Civil: processo de conhecimento. Florianópolis: Conceito Editorial, 2007. p. 486).


    Embora exista essa possibilidade de interpretação lógico-sistêmica da petição inicial, em atenção aos princípios da efetividade e da economia processual, a exordial é bastante clara ao referir-se apenas e tão somente à indenização pelos danos morais, inexistindo qualquer pedido acerca da restituição dos valores pagos, muito menos em dobro, nos termos do parágrafo único do art. 42 da Lei n. 8.078/1990.


    No caso em apreço, a insurgência exordial restringiu-se a fundamentar e pleitear a indenização por danos morais. Contudo, a sentença tratou da restituição dos valores pagos e dos danos morais.


    Quanto à restituição dos valores pagos, não havia pedido na exordial, o que torna cristalina a ocorrência de julgamento extra petita, devendo ser anulada parte da sentença, a fim de se respeitar a congruência objetiva da decisão judicial.


    No entanto, quanto ao pedido de danos morais, os quais foram analisados nos estritos limites objetivos e subjetivos da lide, os mesmos devem ser considerados nesta análise recursal.


    À luz do exposto, dá-se provimento ao recurso, para declarar a nulidade da parte concernente à restituição dos valores indevidamente pagos pelo recorrido.


    Antes de adentrar ao mérito da quaestio, é importante consignar os bem lançados argumentos do civilista Fredie Didier Jr. acerca dos casos em que o juízo extrapola os limites dos pedidos propostos na demanda:


    Quando uma decisão ultrapassa os limites do pedido, ela precisa ser invalidada, já que proferida com vício de procedimento (error in procedendo) mas a invalidação deve cingir-se à parte em que supera os limites do pedido. Deve-se ver que uma decisão desse tipo pode ser, ideologicamente, cingida em, pelo menos, dois capítulos bem distintos: um que corresponde à integralidade do pedido do demandante, isto é, vai até o limite por ele estabelecido, e outro que supera esse limite, representando um plus. O primeiro capítulo deve ser preservado, porquanto adstrito aos limites do pedido, salvo se houver outro vício que o contamine o segundo capítulo, e só ele, é que precisa ser expurgado da decisão, que será anulada, nesta parte (DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: direito probatório, decisão judicial, cumprimento e liquidação da sentença e coisa julgada. 2. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPodvm, 2008, p. 284/285, 2.v.).


    No mesmo norte:


    De acordo com o disposto nos arts. 128, 293 e 460 do CPC, o juiz, ao decidir, deve restringir-se aos limites da causa, fixados pelo autor na petição inicial, sob pena de nulidade, por ser citra, ultra ou extra petita. Tal lição, evidentemente, há de ser aplicada aos casos regidos pelo CDC, cujos termos, em nada, alteraram a validade daqueles dispositivos processuais, como forma de garantia do devido processo legal, respeitados, assim, os princípios do contraditório e da ampla defesa (Apelação Cível n. 2007.008059-7. Relator: Des. Henry Petry Junior. Data: 19.08.2008). (TJSC, Apelação Cível n. 2010.005270-1, da Capital, Continente. Relator: Des. Robson Luz Varella. Data: 15-10-2013).


    Portanto, passa-se à análise dos pedidos acerca da indenização a título de danos morais.


    Como já dito, a insurgência da empresa tem como alvo a inexistência do dano imaterial.


    Registre-se, neste momento, que apesar de a recorrente não admitir ter sido ela a responsável pelos descontos indevidos na conta do recorrido, em momento algum apresentou documento que comprovasse a sua diligência na venda do produto, ou que de alguma maneira tenha concorrido para evitar os descontos decorrentes da venda temerosa.


    De mais a mais, o caso deve ser analisado à luz do Código de Defesa do Consumidor, o qual traz à baila a Teoria do Risco do Negócio (art. 14 da Lei n. 8.078/1990).


    Nas palavras de Carlos Roberto Gonçalves:


    A responsabilidade civil desloca-se da noção de culpa para a idéia de risco, ora encarada como “risco-proveito”, que se funda no princípio segundo o qual é reparável o dano causado a outrem em consequência de uma atividade realizada em benefício do responsável (ubi emolumentum, ibi onus, isto é, que aufere os cômodos (lucros) deve suportar os incômodos ou riscos), ora mais genericamente, como “risco criado”, a que se subordina todo aquele que, sem indagação de culpa, expuser alguém a suportá-lo, em razão de uma atividade perigosa, ora, ainda, como “risco profissional”, decorrente da atividade ou profissão do lesado, como ocorre nos acidentes de trabalho (Carlos Roberto Gonçalves. Direito Civil Brasileito. v.I. Saraiva: 2003. n. 4, p. 451).


    Tendo a recorrente exposto o recorrido em situação de risco ao aceitar o cartão de crédito sem as cautelas necessárias, deverá arcar com os ônus de sua conduta.


    Consolidada, pois, a ilicitude do ato e a responsabilidade da recorrente, resta avaliar se a negligência da empresa é motivo ensejador de reparação por danos morais.


    Percebe-se que o caso concreto guarda certa peculiaridade.


    Na hipótese em questão, por se tratar o recorrido de pessoa idosa (81 anos), com debilidades na saúde, evidente que as consequências do desmazelo da recorrente atingiram o estado emocional e psicológico do recorrido, mormente porque a compra de mercadorias via internet normalmente está fora das atividades cotidianas dos senis, os quais se afligem pela insegurança das tratativas negociais dos tempos modernos, diferentes daquelas praticadas em épocas pretéritas.


    O caso em particular é de danos à esfera particular do recorrido, razão pela qual deve ser indenizado.


    Acerca do quantum indenizatório, é certo que o valor do dano moral não deve ser causa para o enriquecimento injusto, devendo atender à compensação da dor suportada pelo lesado e à capacidade econômica dos envolvidos, bem como ter caráter pedagógico, que, aqui, objetiva chamar a atenção da empresa causadora do dano para que proceda de forma a evitar que tais lesões se repitam. Nesta liça, há muito se tem firmado:


    O “quantum” da indenização do dano moral há de ser fixado com moderação, em respeito aos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, levando em conta não só as condições sociais e econômicas das partes, como também o grau da culpa e a extensão do sofrimento psíquico, de modo que possa significar uma reprimenda ao ofensor, para que se abstenha de praticar fatos idênticos no futuro, mas não ocasione um enriquecimento injustificado para o lesado (Apelação Cível n. 2012.039791-7 de São Joaquim, Relator: Des. Jaime Ramos).


    Neste norte, a soma de R$ 7.000,00 (sete mil reais), arbitrada em primeiro grau, não reflete patamar exorbitante e está de acordo com o dano sofrido pelo autor no caso em tela, razão pela qual deve ser mantida a sentença neste ponto.


    III  DECISÃO


    ACORDAM, os juízes integrantes da Sétima Turma de Recursos (Itajaí), por unanimidade de votos, conhecer e dar parcial provimento ao recurso tão somente para declarar a nulidade parcial da sentença, porque extra petita, no que diz respeito à condenação a título de danos materiais, mantendo-se os demais termos da sentença vergastada.


    Sem custas em razão do sucesso, ainda que parcial, do recurso.


    Presidiu o julgamento o Juiz Carlos Roberto da Silva e dele participaram os Juízes Adilor Danieli e Pedro Walicoski.


    Itajaí, 4 de novembro de 2013.


    Carlos Roberto da Silva


    PRESIDENTE E RELATOR
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    1. RECURSO INOMINADO. CONSÓRCIO DE BEM IMÓVEL. DESISTÊNCIA DO CONSORCIADO. PEDIDO DE DEVOLUÇÃO DOS VALORES PAGOS. PAGAMENTO NA VIA ADMINISTRATIVA. DISCORDÂNCIA QUANTO AOS VALORES RECEBIDOS. PAGAMENTO PARCIAL EVIDENCIADO.


    2. SENTENÇA EXTRA PETITA. JULGADO QUE, DE OFÍCIO, REDUZIU O VALOR DA TAXA DE ADMINISTRAÇÃO CONTRATADA. IMPOSSIBILIDADE. AFRONTA AOS ARTS. 128 E 460, AMBOS DO CPC. NULIDADE SANÁVEL. SENTENÇA REFORMADA NO PONTO.


    3. CLÁUSULA PENAL. DESCONTO RELATIVO AOS PREJUÍZOS SOFRIDOS PELO GRUPO DE CONSÓRCIO EM DECORRÊNCIA DO ABANDONO PELA RECORRIDA. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DE QUALQUER PREJUÍZO. ÔNUS QUE INCUMBIA À RECORRENTE. SENTENÇA MANTIDA NAQUELE PARTICULAR.


    4. IRRESIGNAÇÃO DA RECORRENTE QUANTO À APLICAÇÃO DOS ÍNDICES ADOTADOS PELA CGJ PARA FINS DE ATUALIZAÇÃO MONETÁRIA DOS VALORES DEVIDOS. RECLAMO INSUBSISTENTE. SÚMULA 35 DO STJ. APLICAÇÃO DO INPC E INCIDÊNCIA DE JUROS DE MORA DE 1% A.M. DESDE A DATA DO VENCIMENTO. SENTENÇA MANTIDA NO TÓPICO.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 2012.701045-2, do Juizado Especial Cível da Comarca de Balneário Camboriú, em que é Recorrente Rodobens Administradora de Consórcios Ltda. e Recorrida Adelina Squizziato Santana.


    I - VOTO


    Trata-se de Recurso Inominado n. 2012.701045-2, interposto por Rodobens Administradora de Consórcios Ltda., a fim de ver reformada a respeitável sentença proferida pela ilustre Magistrada de primeiro grau, que condenou a recorrente à devolução dos valores pagos pela recorrida, decorrentes do contrato de consórcio de bem imóvel firmado entre as partes, e reduziu, de ofício, o valor da taxa de administração pactuada.


    Inconformada com os termos da decisão, a recorrente interpôs o presente recurso no intuito de ver reformada a sentença proferida.


    Razão lhe assiste, ainda que em parte.


    Veja-se.


    Da simples leitura do decisum objurgado se extrai nulidade sanável, que deve ser reconhecida para adequar o julgado aos limites do pedido.


    No caso em exame, o juízo a quo incorreu em equívoco quando ao decidir o feito reduziu, de ofício, o percentual da taxa de administração pactuada entre as partes, quando, em verdade, a inicial não contemplava aquele pedido.


    Logo, ao conceder ao autor além do que o pleiteado, o juízo a quo violou os arts. 128 e 460, ambos do CPC, prolatando sentença extra petita.


    Tal nulidade  diga-se, en passant  é de ordem pública, apreciável inclusive de ofício.


    Destarte, o reconhecimento do excesso da sentença a quo é medida que se impõe, para, com fulcro no princípio da economia processual e com base no art. 515, § 3º, do CPC, em seu sentido teleológico, adequá-la aos limites do pedido inicial, afastando da condenação a redução da taxa de administração do contrato firmado entre as partes.


    Em relação ao pedido de reforma do decisum no tocante à manutenção da penalidade relativa aos danos sofridos pelo grupo do qual fazia parte a consorciada, razão não assiste à recorrente.


    Isto porque, para que haja a penalização do consorciado desistente sob a alegação de que teria ele causado danos ao grupo que compunha, mostra-se necessária a comprovação efetiva do dano, cujo ônus competia exclusivamente à recorrente.


    Sobre o tema, colhe-se da jurisprudência:


    A possibilidade de se descontar dos valores devidos percentual a título de reparação pelos prejuízos causados ao grupo (art. 53, § 2º, do CDC) depende da efetiva prova do prejuízo sofrido, ônus que incumbe à administradora do consórcio (REsp n. 871421/SC, rel. Min. Sidnei Beneti. DJ 11-3-2008.)


    Assim, ausente qualquer prova do alegado prejuízo causado ao grupo de consórcio, não há falar em multa, razão pela qual se mantém, no ponto, a sentença combatida.


    Quanto à suposta inviabilidade de aplicação dos índices da CGJ para fins de atualização monetária dos valores devidos pela recorrente, melhor sorte não assiste à recorrente.


    O STJ, ao enfrentar a matéria, editou a Súmula 35, assim ementada: “Incide correção monetária sobre as prestações pagas, quando de sua restituição, em virtude da retirada ou exclusão do participante de plano de consórcio”.


    Por sua vez, tem-se que os juros de mora também devem ser aplicados a partir do trigésimo dia do encerramento do grupo que a recorrida integrava, como bem determinou o juízo a quo.


    Veja-se:


    Processo civil - Agravo no agravo por instrumento - Ação civil coletiva - Consórcio de bens - Prequestionamento - Ausência - Súmulas n. 282/STF e 211/STJ - Administradora de consórcio - Legitimidade passiva - Correção monetária - Súmula nº 35/STJ - Incidência - Juros de mora - Termo inicial. [...] - Os juros de mora devidos na restituição das parcelas pagas por consorciado desistente devem ser computados após o trigésimo dia do encerramento do grupo consorcial, caracterizando-se a partir desta data a mora da administradora. (AgRg no AG n. 353.695/PR, relatora Ministra Nancy Andrighi, DJ de 11-6-2001)


    Assim, mais uma vez, mantém-se os termos da sentença combatida no tocante à aplicação do INPC para fins de atualização monetária dos valores devidos, bem como a incidência de juros de mora, de 1% a.m., desde o vencimento do débito.


    II - DECISÃO


    ACORDAM os Juízes da Sétima Turma de Recursos (Itajaí), por unanimidade de votos, conhecer do recurso, para dar-lhe parcial provimento, e reformar parte da sentença do MM. Juízo a quo para adequá-la aos limites do pedido inicial, nos termos da fundamentação supra.


    Sem custas e honorários em razão do provimento, ainda que parcial, do recurso.


    Participaram do julgamento os MM. Juízes de Direito Osmar Mohr e Mauro Ferrandin.


    Itajaí, 18 de março de 2013.


    Osvaldo João Ranzi


    PRESIDENTE E RELATOR


    

    


    Oitava Turma de Recursos - CAPITAL



    RECURSOS INOMINADOS



    


    Recurso Inominado n. 0700073-33.2011.8.24.0023, da Capital  

    


    Relator: Juiz Hélio do Valle Pereira 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    PROFESSOR. TEMPO EM SALA DE AULA. APOSENTADORIA ESPECIAL. READAPTAÇÃO E “ATRIBUIÇÃO EM EXERCÍCIO”. EQUIPARAÇÃO.


    A rigor, e por muito tempo se entendeu assim, professor, para fins de contagem de tempo de serviço (rectius, tempo de contribuição), era aquele em sala de aula. Evoluiu-se. O STF (ADIn n. 3.772-DF) equiparou funções adjacentes à docência.


    O professor “em atribuição em exercício” tem esse benefício como determinado, aliás, pela Procuradoria-Geral do Estado na Determinação de Providências 002/2012. Nos casos de readaptação por motivo de saúde se tem compreendido, também com o apoio do STF, que o docente não pode ter prejuízo, ainda que venha a exercer atividades tipicamente administrativas.


    APOSENTADORIA. DEMORA INDENIZAÇÃO. PEDIDO FEITO NA VIGÊNCIA DA LEI COMPLEMENTAR N. 412/2008. LEGITIMIDADE PASSIVA APENAS DO IPREV.


    Se o servidor requer a aposentadoria e ela tarda, esse tempo adicional de trabalho era ocioso. Justo que haja indenização.


    Feito o requerimento na vigência da Lei Complementar n. 412/2008, a legitimidade passiva é apenas do Iprev, a quem toca com exclusividade a competência para a outorga do benefício. Logo, ele deve responder pela reparação.


    PERÍODO DE FÉRIAS. INCLUSÃO NO CÁLCULO DA INDENIZAÇÃO.


    Em situações de férias, o servidor teve que fruir de um direito que não tem por objetivo compensar a demora na análise do pleito de aposentadoria. Esse é descanso criado como prerrogativa funcional. Tanto tem esse perfil específico que, ausente gozo oportuno, gera direito à indenização. Se o Estado houvesse oportunamente concedido a aposentadoria, não haveria necessidade de consumir as férias.


    PERÍODO DE LICENÇA PARA TRATAMENTO DE SAÚDE. INCLUSÃO NO CÁLCULO DA INDENIZAÇÃO TESE DEFENDIDA PELA MAIORIA, VENCIDO O RELATOR.


    A maioria deste Colegiado entendeu que as prerrogativas funcionais se mantêm no curso da licença para tratamento de saúde, cujos períodos, por extensão, devem ser somados à apuração do dano.


    O relator, vencido no ponto, entendeu que, diferentemente da hipótese de férias ou de licença-prêmio, o servidor estivesse aposentado ou em atividade, o resultado seria o mesmo: ocorreria repouso, sem (obviamente) trabalho. Não haveria dano, que é uma das exigências para a caracterização do dever de indenizar.


    APOSENTADORIA. PROFESSORA. EC N. 41/2003. REGRA DE TRANSIÇÃO. ABONO DE PERMANÊNCIA. IDADE MÍNIMA DE 48 ANOS.


    A servidora pública que deseja se aposentar pelas regras de transição da EC n. 41/2003 deverá ter pelo menos 48 anos de idade (art. 2º, inc. I) aditados de 30 anos de contribuição.


    O professor tem redução de cinco anos para a aposentadoria comum (art. 40 da CF), mas isso não se estende à mencionada EC (e sua regra transitória), que silencia sobre o tópico.


    JUROS. SERVIDOR PÚBLICO. PROVENTOS DA APOSENTADORIA.


    Os juros de mora em ações envolvendo a Fazenda Pública, cuidando-se de dívida ilíquida, correm da citação que constituem a dita mora (arts. 219 do CPC e 405 do CC).


    São contados pela Lei n. 11.960/2009 (que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/1997). Impertinente, diferentemente do que pretende o Iprev, que se aplique regra de direito tributário (art. 167 do CTN e Súmula 188 do STJ).


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 0700073-33.2011.8.24.0023, da Capital (Juizado Especial da Fazenda Pública), em que são recorrentes e recorridos Araci do Livramento, Instituto de Previdência do Estado de Santa Catarina  Iprev e Estado de Santa Catarina:


    ACORDAM, em sessão da 8ª Turma de Recursos, por unanimidade de votos, conhecer e dar parcial provimento aos recursos, ficando vencido o relator somente quanto à exclusão (que deferia) dos períodos de licença para tratamento de saúde no cálculo de indenização pela demora da aposentadoria.


    1. A autora, professora aposentada, e os réus (Estado de Santa Catarina e Iprev) recorrem da sentença que reconheceu o direito à inativação anteriormente ao admitido administrativamente, tirando daí a necessidade de pagar abono e adicional de permanência, além de indenização pela demora na outorga da jubilação.


    2. Analiso primeiramente o recurso do Estado de Santa Catarina.


    Ele entende que não tem legitimidade quanto à declaração do tempo de contribuição especial.


    É certo que ao Iprev toca a gestão dos benefícios previdenciários (Lei Complementar n. 412/2008), mas o vínculo funcional é com a Administração Direta. O TJSC tem referendado, inclusive, a pertinência subjetiva do Estado:


    “Versando o feito sobre pedido de averbação, na ficha funcional da autora, de tempo de serviço prestado sob a ação de agentes insalubres em nosocômio vinculado à Secretaria de Estado da Saúde, afigura-se legítima a permanência do Estado de Santa Catarina no polo passivo da demanda, pois que lhe cumpre tal certificação” (RN n. 2011.087574-8, rel. Des. João Henrique Blasi). Isso, todavia, não afasta a legitimidade conjunta do Iprev (TJSC, Apelação Cível n. 2010.087534-3, rel. Des. Cid Goulart).


    Este Colegiado recentemente decidiu nestes termos:


    TEMPO DE CONTRIBUIÇÃO. LEGITIMIDADE CONJUNTA. DO ESTADO DE SANTA CATARINA E DO IPREV.


    A sentença reconheceu a pertinência subjetiva apenas da Administração Direta. Ela realmente existe, visto que o vínculo funcional é com ela e daí vêm consequências (como a futura interrupção pela aposentadoria). O fato de o Iprev não ter sido simultaneamente demandado apenas pode gerar prejuízo para a autora, pois não terá a formação de coisa julgada quanto à autarquia, mas não dá o direito de o Estado se insurgir quanto a ser acionado (RI n. 0700076-85.2011.8.24.0023, rel. o subscritor).


    Quer dizer, a sentença proclamou a pertinência subjetiva do réu quanto à reanálise do tempo de contribuição e aqui se confirma o posicionamento.


    3. A Administração Direta ainda defende que não tenha legitimidade em relação ao pleito de demora na concessão de aposentadoria. Vou no mesmo rumo.


    Tenho, de fato, que deva responder pela demora na passagem para a inatividade somente o Iprev. É dele e só dele hoje a competência para conceder a aposentadoria (Lei Complementar n. 412/2008). Cabendo-lhe a gestão dos benefícios previdenciários, toca ao seu Presidente a atribuição inclusive para lavrar o correspondente ato administrativo.


    Verdade que a jubilação depende, ainda mais nessa fase de transição, do auxílio da Administração Direta, perante a qual se inicia o procedimento administrativo e há o arquivamento de informações funcionais essenciais.


    Acredito, de todo modo, que as coisas devam ser vistas organicamente. Não deve haver uma relação de oposição entre as Administrações Direta ou Indireta (ainda que ela, na prática, ao menos no campo processual, exista). O Estado de Santa Catarina (falo em sentido muito amplo) debitou a uma pessoa jurídica de direito público específica a responsabilidade pela mencionada aposentadoria. As consequências negativas devem ser lhe imputadas identicamente, não sendo ético que a autarquia debite seu dever reparatório (de natureza objetiva) a possíveis equívocos da entidade maior.


    Quanto ao tópico já decidimos nesses termos:


    JUIZADO ESPECIAL DA FAZENDA PÚBLICA. SERVIDOR PÚBLICO. APOSENTADORIA. DEMORA. INDENIZAÇÃO. PEDIDO FEITO NA VIGÊNCIA DA LEI COMPLEMENTAR N 412/2008. LEGITIMIDADE PASSIVA, RECONHECIDA POR MAIORIA, APENAS DO IPREV.


    “Se o servidor requer a aposentadoria e ela tarda, esse tempo adicional de trabalho era ocioso. Justo que haja indenização. Feito o requerimento na vigência da Lei Complementar n. 412/2008, a legitimidade passiva é apenas do Iprev, a quem toca com exclusividade a competência para a outorga do benefício. Logo, ele deve responder pela reparação. Voto vencido do Juiz Luiz Antônio Zanini Fornerolli que reconhecia apenas a legitimidade passiva do Estado de Santa Catarina” (RI n. 0800405-42.2010.8.24.0023, rel. o subscritor).


    Aqui, então, dá-se provimento ao apelo.


    4. O Estado também afirma que os períodos em que a autora esteve readaptada ou em atribuição em exercício não podem ser equiparados à docência.


    O STF na ADIn n. 3.772-DF ementou o seguinte:


    AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE MANEJADA CONTRA O ART. 1º DA LEI FEDERAL N. 11.301/2006, QUE ACRESCENTOU O § 2º AO ART. 67 DA LEI N. 9.394/1996. CARREIRA DE MAGISTÉRIO. APOSENTADORIA ESPECIAL PARA OS EXERCENTES DE FUNÇÕES DE DIREÇÃO, COORDENAÇÃO E ASSESSORAMENTO PEDAGÓGICO. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 40, § 5º, E 201, § 8º, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. INOCORRÊNCIA. AÇÃO JULGADA


    PARCIALMENTE PROCEDENTE, COM INTERPRETAÇÃO CONFORME.


    I - A função de magistério não se circunscreve apenas ao trabalho em sala de aula, abrangendo também a preparação de aulas, a correção de provas, o atendimento aos pais e alunos, a coordenação e o assessoramento pedagógico e, ainda, a direção de unidade escolar.


    II - As funções de direção, coordenação e assessoramento pedagógico integram a carreira do magistério, desde que exercidos, em estabelecimentos de ensino básico, por professores de carreira, excluídos os especialistas em educação, fazendo jus aqueles que as desempenham ao regime especial de aposentadoria estabelecido nos arts. 40, § 5º, e 201, § 8º, da Constituição Federal.


    III - Ação direta julgada parcialmente procedente, com interpretação conforme, nos termos supra.


    O período de “atribuição em exercício” está abrangido por esse conceito ampliativo:


    ADMINISTRATIVO. PROFESSORA. ART. 40, § 5º, DA CF. PERÍODO EM READAPTAÇÃO E EM ATRIBUIÇÃO DE EXERCÍCIO. CONTAGEM PARA APOSENTADORIA ESPECIAL. POSSIBILIDADE. ENTENDIMENTO SUFRAGADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA ADI N. 3.772.


    O julgamento, pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal, da ADI n. 3.772, no sentido de conferir interpretação conforme a Constituição Federal, garantindo o benefício da aposentadoria especial exclusivamente aos professores que, além do exercício da docência, exercessem as funções de direção de unidade escolar, coordenação e assessoramento pedagógico, excluídos, todavia, os especialistas em educação, pôs por terra a discussão reinante a respeito da constitucionalidade da Lei n. 11.301/2006.


    Deveras, “STF é o guardião da Constituição. Ele é órgão autorizado pela própria Constituição a dar a palavra final em temas constitucionais. A Constituição, destarte, é o que o STF diz que ela é. Eventuais controvérsias interpretativas perante outros tribunais perdem, institucionalmente, toda e qualquer relevância perante o pronunciamento da Corte Suprema. Contrariar o precedente tem o mesmo significado, o mesmo alcance, em termos pragmáticos, que o de violar a Constituição (STJ, Embargos de Divergência em REsp n. 608.122/ RJ, rel. Min. Teori Albino Zavascki)” (Arguição em Inconstitucionalidade em MS n. 2006.028958-7/0001.00, Des. Vanderlei Romer) (MS n. 2009.064645-6, rel. Des. Luiz Cézar Medeiros).


    Ademais, na Determinação de Providências 01/2012, o próprio Procurador-Geral do Estado impôs que a atribuição em exercício tivesse esse qualificativo.


    Por sua vez, a readaptação surge de necessidades de saúde: o professor, não por opção, fica afastado da docência.


    O período, ainda que alijado de missões tipicamente educacionais, também vale em benefício do profissional para a aposentadoria especial:


    CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. PROFESSORA ESTADUAL. APOSENTADORIA ESPECIAL VOLUNTÁRIA. CONTAGEM DO TEMPO DE ATIVIDADES NÃO ESTRITAMENTE LETIVAS E DOS PERÍODOS DE READAPTAÇÃO FUNCIONAL. DIREITO LÍQUIDO E CERTO.


    “Em conformidade com o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal acerca da constitucionalidade da Lei n. 11.301/2006 (ADIn n. 3.772), não só o exercício da docência strictu sensu (= atividades em sala de aula) mas também as funções de direção de unidade escolar, de coordenação e assessoramento pedagógico, devem ser computadas para fins de aposentadoria especial voluntária. E, do mesmo modo, deve ser contado o tempo em que a professora esteve afastada das atividades letivas por motivo de readaptação funcional” (TJSC, MS n. 2010.062144-1, rel. Des. Newton Janke).


    O STF, inclusive, já conta com precedentes em que expressamente foi abrangida a readaptação na tal compreensão liberal (por exemplo, AgRg no AI n. 481.798-SC, rela. Mina. Carmen Lúcia).


    5. O mesmo Estado ainda quer que seja afastada a condenação relativa ao abono de permanência e por duas razões. A primeira leva em consideração a impossibilidade de somar aqueles períodos já mencionados (readaptação e atribuição em exercício), mas esse argumento foi derrogado por este acórdão. A outra se refere à necessidade de a professora ter pelo menos 50 anos de idade para a inativação. Ocorre que isso foi o acatado pela sentença (fls. 173).


    6. O adicional de permanência também é questionado pelo recorrente. Ele vem do art. 29 do Estatuto do Magistério e traz incremento remuneratório para aqueles que, podendo se aposentar, se mantêm trabalhando.


    Alega-se que ele é incompatível com o abono de permanência. A legislação catarinense prevê um adicional de permanência como incremento remuneratório àqueles que alcançaram um largo tempo de serviço. É um estímulo à docência, um prêmio a quem tem maior experiência e prefere ainda laborar. Cuida-se de verba compatível com o abono de permanência, previsto constitucionalmente mais recentemente, que tem sobretudo caráter previdenciário, recuperando as contribuições de natureza tributária.


    Não vejo, então, incompatibilidade entre as rubricas; e o Estado também não vê desse modo, a não ser a surpreendente defesa, pois administrativamente satisfaz as duas verbas!


    A sustentação defensiva tangencia a má-fé, pois como pode haver duas condutas tão inusitadas? Administrativamente se paga e judicialmente se nega...


    7. Agora, cuido do recurso do Iprev.


    Ele, em essência, quer afastar a indenização pela demora na concessão da aposentadoria.


    Ora, é imerecido que alguém trabalhe quando já poderia estar aposentado claro que no pressuposto de ter assim postulado. Enriquecese indevidamente a Fazenda Pública, que mantém a contribuição de alguém que deveria receber proventos para não mais laborar.


    O pleito de inativação é de 2010 e ali já havia a fixação de um prazo específico para a decisão administrativa. São os 60 dias previstos pela Lei Complementar n. 470/2009. As eventuais diligências feitas pelo Estado ou pelo IPREV ou mesmo dificuldades havidas são indiferentes, visto que não são imputáveis à demandante.


    Faço, entretanto, algumas restrições ao valor total exposto na sentença:


    a) O IPREV tinha 60 dias para a análise do pedido, como já dito. Esse período deve ser descontado da condenação.


    b) Os períodos de licença para tratamento de saúde também devem ser decotados, pois durante esse lapso não houve trabalho. Quer dizer, mesmo sem estar formalmente inativada, a demandante não teve prejuízo, pois não laborou. O fundamento para a reparação de dano, a utilização indevida da mão-de-obra, se esvaiu. Não se deve reparar o atraso em si na demora do requerimento de aposentadoria (esse atraso, por si só, não gera prejuízo). Devesse punir o retardamento que haja causa padecimento efetivo ao servidor. Em tal situação, estivesse aposentada ou em atividade, o resultado seria o mesmo: ocorreria repouso, sem (obviamente) trabalho. Não houve, portanto, dano, que é um das exigências para a caracterização do dever de indenizar.


    Aqui, porém, deve ser alertado que a maioria do Colegiado teve outra compreensão, defendendo que a fruição da licença para tratamento de saúde não poderia prejudicar as prerrogativas funcionais do servidor. Todos concordamos, entretanto, que o tempo em que houve afastamento por férias não seja descontado. Se não houvesse aquele descanso, a demandante estaria trabalhando e, poderia, depois, requerer indenização pelo mesmo período. As férias valem, na hipótese, como efetivo trabalho, sob pena de enriquecimento indevido da Administração.


    8. Os juros de mora sofrem inesperada crítica do Iprev, que pretende aplicá-los só depois do trânsito em julgado algo, repito a expressão, sem nenhum cabimento. Apenas no direito tributário é que há regra que estipula dessa maneira (art. 167); e é só para o campo fiscal que vale a Súmula 188 do STJ, indevidamente lembrada pelo Iprev.


    9. O recurso da autora pretende, em primeiro lugar, que sejam ampliados os efeitos da condenação.


    Tem razão.


    A sentença trouxe o valor devido, mas se deve atentar que há parcelas posteriores (o cálculo abrangera somente as parcelas vencidas até o momento em que confeccionado).


    Desse modo, para evitar dúvidas interpretativas, deve-se sublinhar que a condenação exposta na sentença e na medida em que aqui mantida incluirá as parcelas posteriores ao cálculo, bem como sofrerá a soma percentual proporcional pertinente ao adicional de permanência.


    10. A demandante ainda pede que seja revisto o momento em que a autora poderia estar aposentada. Trata-se de reconhecer, na linha do seu pensamento, que aos 48 anos poderia estar inativada.


    A propósito, cuida do assunto a EC n. 41/2003, que em regra de índole transitória previu:


    Art. 2º Observado o disposto no art. 4º da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, é assegurado o direito de opção pela aposentadoria voluntária com proventos calculados de acordo com o art. 40, §§ 3º e 17, da Constituição Federal, àquele que tenha ingressado regularmente em cargo efetivo na Administração Pública direta, autárquica e fundacional, até a data de publicação daquela Emenda, quando o servidor, cumulativamente:


    I - tiver cinquenta e três anos de idade, se homem, e quarenta e oito anos de idade, se mulher;


    II - tiver cinco anos de efetivo exercício no cargo em que se der a aposentadoria;


    III - contar tempo de contribuição igual, no mínimo, à soma de:


    a) trinta e cinco anos, se homem, e trinta anos, se mulher; e


    b) um período adicional de contribuição equivalente a vinte por cento do tempo que, na data de publicação daquela Emenda, faltaria para atingir o limite de tempo constante da alínea a deste inciso.


    § 1 º O servidor de que trata este artigo que cumprir as exigências para aposentadoria na forma do caput terá os seus proventos de inatividade reduzidos para cada ano antecipado em relação aos limites de idade estabelecidos pelo art. 40, § 1º, III, a, e § 5º da Constituição Federal, na seguinte proporção:


    I - três inteiros e cinco décimos por cento, para aquele que completar as exigências para aposentadoria na forma do caput até 31 de dezembro de 2005;


    II - cinco por cento, para aquele que completar as exigências para aposentadoria na forma do caput a partir de 1º de janeiro de 2014.


    § 2º Aplica-se ao magistrado e ao membro do Ministério Público e de Tribunal de Contas o disposto neste artigo.


    § 3º Na aplicação do disposto no § 2º deste artigo, o magistrado ou o membro do Ministério Público ou de Tribunal de Contas, se homem, terá o tempo de serviço exercido até a data de publicação da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, contado com acréscimo de dezessete por cento, observado o disposto no § 1º deste artigo.


    § 4º O professor, servidor da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações, que, até a data de publicação da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, tenha ingressado, regularmente, em cargo efetivo de magistério e que opte por aposentar-se na forma do disposto no caput, terá o tempo de serviço exercido até a publicação daquela Emenda contado com o acréscimo de dezessete por cento, se homem, e de vinte por cento, se mulher, desde que se aposente, exclusivamente, com tempo de efetivo exercício nas funções de magistério, observado o disposto no § 1º.


    § 5º O servidor de que trata este artigo, que tenha completado as exigências para aposentadoria voluntária estabelecidas no caput, e que opte por permanecer em atividade, fará jus a um abono de permanência equivalente ao valor da sua contribuição previdenciária até completar as exigências para aposentadoria compulsória contidas no art. 40, § 1º, II, da Constituição Federal.


    § 6º Às aposentadorias concedidas de acordo com este artigo aplica-se o disposto no art. 40, § 8º, da Constituição Federal”.


    Para a demandante, a professora que houvesse ingressado no serviço público precedentemente poderia se aposentar se tivesse simultaneamente pelo menos 48 anos de idade e 25 anos como docente. Isso vem da redução típica de cinco anos que os professores têm quanto ao tempo de trabalho (art. 40, § 5º, da CF).


    O regramento é confuso e é realmente tentador aplicar compreensão liberal, de sorte a reduzir, como é tradicional, o tempo de labor exigido do docente (tanto que assim já fiz em processos perante o juízo comum).


    Isso, porém, não consta do dispositivo antes posto. Ali se diz apenas que a idade mínima é de 48 anos, mas sem negligenciar ou reduzir um tempo também mínimo de 30 anos de trabalho.


    Se é assim, não existe como dizer que a professora possa, por aquele dispositivo, se inativar com somente 48 anos de idade.


    O TJSC já decidiu nestes termos


    SERVIDOR PÚBLICO. PROFESSORA. ABONO DE PERMANÊNCIA POSTULADO COM BASE NO ART. 2º DA EC N 41/2003. NECESSIDADE DO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS MÍNIMOS DE IDADE (48 ANOS) E TEMPO DE CONTRIBUIÇÃO (30 ANOS). INAPLICABILIDADE DO REDUTOR DE 5 (CINCO) ANOS. SILÊNCIO A RESPEITO DO TEMPO ADICIONAL DE CONTRIBUIÇÃO (PEDÁGIO). DIREITO AO BENEFÍCIO INEXISTENTE. SENTENÇA MANTIDA. RECURSO IMPROVIDO.


    “O direito ao abono de permanência, com base no art. 2º da EC n. 41/2003, não dispensa o professor do período adicional de contribuição de 20% (vinte por cento) previsto no art. 2º, III, “b”, da EC n. 41/2003, chamado pedágio, quando não tenha completado, na data da publicação da EC n. 20/1998, o limite de tempo de 30 (trinta) anos. O direito ao benefício pressupõe o preenchimento dos requisitos mínimos de idade (53 anos, se homem e 48 anos, se mulher) e tempo de contribuição (35 anos, se homem e 30 anos, se mulher), não se aplicando aos professores o redutor de 5 (cinco) anos” (Apelação Cível n. 2009.001149-5, rel. Des. Sérgio Roberto Baasch Luz).


    11. Assim, conheço dos recursos e lhes dou provimento em parte para:


    a) Quanto ao apelo do Estado, reconhecer a sua ilegitimidade passiva em relação ao pedido de indenização pela demora na aposentadoria, na mesma medida extinguindo o processo sem resolução do mérito.


    b) Em face da insurgência do IPREV, afastar da condenação os primeiros sessenta dias durante os quais o pedido poderia ser analisado administrativamente e o período de licença para tratamento de saúde (Mas, por maioria, sendo exitosa, quanto a esta porção, a manutenção no cálculo também de tais afastamentos).


    c) Relativamente ao recurso da autora, aditar que a condenação incluirá as parcelas que se vencerem posteriormente ao marco temporal do cálculo que embasou a sentença.


    Dou pelas vitórias e derrotas em patamares equivalentes, de sorte que, seguido o art. 55 da Lei n. 9.099/1995 e a Súmula 306 do STJ, deixo de arbitrar honorária, suportando a autora 50% das custas, respeitada a gratuidade. Para tanto, relembro que a medição da extensão da sucumbência recíproca permite “uma certa dose de discricionariedade do Julgador” (STJ, REsp n. 156.222- RJ, rel. Min. Barros Monteiro; AgRg no REsp n. 583.301-DF, rel. Min. Castro Meira).


    A propósito, invocável o princípio da operabilidade, mediante o qual se “busca a realização do direito e de condições para sua efetiva operação. A norma deve ser elaborada, de modo a ser facilmente compreendida e aplicada” (THEODORO JR., Humberto. Comentários ao Novo Código Civil. v. III, t. II, p. XIV).


    Participaram do julgamento, com votos vencedores, os Excelentíssimos Senhores Juízes Luiz Antônio Zanini Fornerolli e Haidée Denise Grin.


    Florianópolis, 21 de fevereiro de 2013.


    Hélio do Valle Pereira


    PRESIDENTE E RELATOR


    

    


    


    Recurso Inominado n. 0804551-92.2011.8.24.0023, da Capital  

    


    Relator: Juiz Hélio do Valle Pereira 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    PROFESSOR. FÉRIAS. RECESSO ESCOLAR. ADICIONAL (GRATIFICAÇÃO) DE UM TERÇO. FALTA DE DIREITO.


    O professor tem evidente direito a férias anuais de trinta dias com a adição do terço constitucional (o que é respeitado pela Administração); mas ele fica afastado do serviço por mais tempo em razão do recesso escolar. Isso não vale por férias, pois existe a possibilidade de convocação para o trabalho. A gratificação de férias visa propiciar ao servidor que, durante férias, possa investir em atividades de lazer sem comprometimento da remuneração ordinária. O docente que estiver submetido a uma chamada a qualquer momento não se equipara a essa posição. Não fosse assim, para superar o impasse, a Administração poderia meramente determinar a permanência dos docentes nas escolas, que não teriam o almejado terço remuneratório e haveriam de permanecer em atividade. Paradoxal que, existindo uma vantagem funcional (ausência do trabalho por mais de um trintídio), se tente daí ter um benefício pecuniário. Recurso improvido.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado 0804551-92.2011.8.24.0023, da Capital (Juizado Especial da Fazenda Pública), em que é recorrente Rojani Tachini de Melo, sendo recorrido o Estado de Santa Catarina:


    ACORDAM, em sessão da 8ª Turma de Recursos, por unanimidade de votos, conhecer e negar provimento ao recurso.


    1. O recurso inominado é apenas do particular, que teve, na decisão singular, julgado improcedente pedido para que férias havidas no recesso escolar fossem remuneradas com a soma de um terço.


    A controvérsia é a seguinte: os professores gozam férias e têm garantida, quanto a trinta dias, a característica gratificação de um terço. Dá-se que eles ficam afastados do trabalho por mais de um trintídio, pois o recesso escolar é amplo. Entendem que há também nesse intervalo férias, que devem ser remuneradas da mesma maneira.


    2. Discordo desse raciocínio.


    O Estatuto do Magistério tem redação confusa:


    Art. 93. O membro do magistério tem direito até 60 dias de férias por ano, devendo coincidir este período com o do recesso escolar.


    Parágrafo único. Garantido o mínimo de 30 dias contínuos de férias anuais, o membro do magistério pode, durante o recesso escolar, ser convocado para participar de atividades relacionadas com suas funções.


    Tiro da disposição que, na realidade, as férias são somente de trinta dias, quer dizer, o período durante o qual o professor ficará contínua e obrigatoriamente afastado das atividades laborativas. O outro período tem perfil distinto, pois existe a possibilidade de haver convocação. Não há férias com a perspectiva de também se dar trabalho. Há, mais proximamente, um regime de sobreaviso, que não pode ser equiparado plenamente ao repouso.


    A gratificação de férias visa propiciar ao servidor que, durante férias, possa investir em atividades de lazer sem comprometimento da remuneração ordinária. O docente que estiver submetido a uma convocação a qualquer momento não se equipara a essa posição.


    Por essa razão, não havendo efetivamente férias por sessenta dias, o terço constitucional deverá se limitar ao período correspondente a trinta dias, como hoje já ocorre.


    3. Encampo, ainda, as razões que a Juíza Vânia Petermann expôs nos autos n. 0801363-91.2011.8.24.0023, do Juizado Especial da Fazenda Pública da Comarca da Capital:


    A parte autora quer o pagamento do terço constitucional sobre “as férias gozadas durante os recessos escolares” entre os anos de 2006 e 2010, inclusive. A invocação do direito passa diretamente pela Lei n. 6.844/1986, a qual dispõe a respeito do tema “férias”, verbis:


    “Art. 93. O membro do magistério tem direito até 60 (sessenta) dias de férias pôr [sic] ano, devendo coincidir este período com o do recesso escolar.


    Parágrafo único. Garantido o gozo mínimo de 30 (trinta) dias contínuos de férias anuais, o membro do magistério pode, durante o recesso escolar, ser convocado para participar de atividades relacionadas com suas funções.


    Art. 94. As férias do membro do magistério que não estiver em exercício em estabelecimento de ensino será de 30 (trinta) dias contínuos, segundo a escala previamente organizada.


    Art. 95. Durante as férias permanece o membro do magistério com direito a todas as vantagens asseguradas pelo exercício do cargo.


    Art. 96. É proibida a acumulação de férias.


    NOTA: A Constituição Estadual, art. 27, inc. XII, assegura a percepção de 1/3 (um terço) a mais do que a remuneração normal, por ocasião do gozo das férias anuais.”


    A Constituição Federal de 1988, por sua vez, regra que:


    “Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,além de outros que visem à melhoria de sua condição social [...]


    XVII gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terço a mais do que o salário normal”.


    Ainda, em seu artigo 39, § 3º, a Constituição Federal estende a todos os ocupantes de cargo público o disposto no art. 7º, dentre eles o direito a férias e adicional de 1/3. Com efeito, lendo a norma pura poder-se-ia chegar à conclusão de que o professor tem direito ao terço sobre o período de férias que excedem os trinta dias. Entretanto, como é conhecido do direito, toda norma é dotada de eficácia jurídica e deve ser interpretada e aplicada em busca da máxima efetividade. Na verdade, o sentido da norma em apreço parece-me intelegível: o Estado garante trinta dias de férias a qualquer professor, como direito justo que é. Todavia, por circunstâncias do sistema de ensino (necessidade de trabalhos fora do calendário normal, como exames para alunos em recuperação, preparação do ano letivo seguinte ou segundo semestre, recapacitação, entre outros) a lei disse que o professor deve gozar as férias individuais de trinta dias junto dos recessos escolares. Nesse período não pode ser convocado. Nos outros até trinta dias durante o recesso, o Estado pode convocar o professor pelos mesmos até trinta dias. Acaso não convocar, o professor fica em férias escolares (e não individuais). Daí, dizer que há direito de abono sobre o período de sessenta dias ou sobre o período em que não houve convocação, parece-me desproporcional ao espírito da lei, sem desmero ao qualquer professor. É uma questão de interpretação legislativa. Assim, se o Estado não convoca (e o professor não trabalha) precisa pagar mais 1/3 de férias? E, acaso convocar por esses trinta dias, dando serviço ao professor, fica isento de tal pagamento? Ora, não se pode perder de mira que é íntima a relação da educação com o Direito Administrativo por se tratar de serviço público ou atividade de interesse público, embora co-existindo dois regimes jurídicos distintos. Então, não seria moral (princípio da eticidade) que o Estado convocasse os professores apenas para não pagar o terço de férias, se, por via do interesse da Administração tal não fosse necessário (princípios da conveniência do ato administrativo, necessidade e oportunidade). Demais, friso, não se confundem as férias escolares ou recesso escolar, que ocorrem em julho e de dezembro a janeiro de cada ano, com as férias individuais do professor. Estas últimas podem ser fixadas tanto em julho como de dezembro a janeiro, ou seja, em um mês em que não existam aulas escolares. Pois, as férias individuais de trinta dias devem ser gozadas e não trabalhadas. Todavia, no período de férias escolares, poderá ser exigida do professor a realização de trabalhos de planejamento escolar, dentre outros, como disse acima. Mutatis mutandis:


    “O período de férias escolares não é de licença remunerada, mas de disponibilidade remunerada, pois durante o mesmo, os serviços do professor podem ser solicitados, a qualquer tempo, para a realização de exames” (TRT, 6º Região, RE n O61/83, Ac. TP. j. 4-8-1983, rel. José Ajuricaba da Costa e Silva).


    Recordo que o adicional em nossa Constituição visa à declaração de um direito individual social e, por isso, resumidamente, férias escolares que não tenham essa qualidade refogem ao espírito da norma e, por corolário, não tem o reforço do adicional de 1/3. Mais: conceder adicional de férias a professores não convocados nas férias escolares importaria em desigualdade injustificada com os demais professores que não atuam em estabelecimentos de ensino. Estes têm férias individuais de trinta dias, conforme art. 94 da Lei do Magistério; não têm férias escolares. Não há justificativa legal ou moral (sequer nas razões legislativas da Lei n. 6.844/1986) para distinção entre os professores do Estado, quando o assunto são férias individuais e adicional de 1/3. Recordo que a restrição de direitos para cargos idênticos deve ser taxativa, porque para tal diferenciação, o direito, sabiamente, não adota a teoria da interpretação extensiva.


    4. Assim, conheço, mas nego provimento ao recurso.


    A recorrente suportará honorários advocatícios de 20% sobre o valor da causa e as custas, respeitada a suspensão em face da gratuidade.


    Participaram do julgamento os Excelentíssimos Senhores Juízes Leone Carlos Martins Júnior e Luiz Felipe Siegert Schuch.


    Florianópolis, 28 de fevereiro de 2013.


    Hélio do Valle Pereira


    PRESIDENTE E RELATOR


    

    


    


    Recurso Inominado n. 0801022-65.2011.8.24.0023, da Capital  

    


    Relator: Dr. Luiz Antônio Zanini Fornerolli 


    Recorrente: Iprev


    Advogada: Renata Benedet (OAB: 16589/SC)


    Recorrida: Lúcia Stang de Andrade


    Advogado: Luiz Roberto Silveira Zacchi (OAB: 15273/SC)

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    RECURSO INOMINADO. MEMBRO DO MAGISTÉRIO PÚBLICO ESTADUAL. REAJUSTE DE VENCIMENTO. ABONO DA LEI ESTADUAL N. 13.135/2004 INCORPORADO AO VENCIMENTO PELA LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL N. 455/2009. INCIDÊNCIA SOBRE A VANTAGEM NOMINALMENTE IDENTIFICÁVEL (VNI). IMPUGNAÇÃO AOS ÍNDICES PERCENTUAIS DE CORREÇÃO. CONDENAÇÃO EXPRESSA QUE AFASTA ALEGAÇÃO IMOTIVADA. SENTENÇA MANTIDA.


    1. Com a incorporação do abono concedido pela Lei n. 13.135/2004 ao vencimento-base dos membros do Magistério Público Estadual houve verdadeiro reajuste linear geral, a qual, por conta da Lei Complementar n. 323/2006 deverá incidir sobre a Vantagem Nominalmente Identificável (VNI) (RI n. 0800448-42.2011, RI n. 0800450-12.2011, RI n. 0800453-64.2011, RI n. 0800497-83.2011, RI n. 0800449-27.2011, RI n. 080044-20.2011, dentre outros).


    2. A insurgência quanto ao índice percentual estabelecido pelo autor da demanda em suposto 49,07% não tem razão de existir, pois a sentença tisnada fixa expressamente o reajuste de 24,42273%. Fato que, por si só, afasta a famigerada alegação de irregularidade do reajuste.


    ACORDAM, em 8º Turma de Recursos da Capital, por unanimidade, conhecer do recurso e negar provimento.


    VOTO


    A celeuma recursal é travada em dois pontos distintos e subsidiários, quais sejam: a) inexistência de reajuste de vencimento advindo da Lei Complementar n. 455/2009; e, b) estipulação de reajuste em índice percentual imotivado.


    Assim, para uma melhor compreensão do tema, passa-se a abordá-los separadamente.


    Do reajuste de vencimento implantado pela LC n. 455/2009


    Inicialmente, urge salientar que a Lei Complementar Estadual n. 43, de 20 de janeiro de 1992, proibiu expressamente a vinculação ou equiparação de vencimentos dos detentores da estabilidade financeira decorrente da incorporação referida com os dos então ocupantes dos cargos em comissão ou exercentes de função de confiança da administração direta, autárquica ou fundacional, vedando a extensão, àqueles, de qualquer vantagem deferida a estes, inclusive aumentos diferenciados de vencimentos (art. 3°). Estipulando, no lugar da diferença de vencimentos até então percebida, a vantagem pessoal nominalmente identificável, para o qual dispôs que


    o valor da vantagem nominalmente identificável e da gratificação nominalmente identificável, de que tratam os §§ 1.º e 2.° deste artigo, será aumentado nas mesmas datas e proporções em que ocorrer o aumento de vencimento dos servidores delas beneficiários, incidindo sobre elas, o adicional por tempo de serviços (art. 3.°, § 4.°).


    Em março de 1993 foi editada a Lei Complementar Estadual n. 83, que alterou o critério de cálculo da mencionada vantagem, ao prever que o valor da Vantagem Nominalmente Identificável será mantido quando ocorrer alteração do valor do vencimento do cargo de provimento efetivo, exceto nos casos de redução de carga horária (LC n. 83/1993, art. 1°, § 4°).


    Posteriormente, em março de 2006, houve a edição da Lei Complementar Estadual n. 323, a qual teve o espeque de dar nova redação à disposição acima destacada (LC n. 83/1993, art. 1°, § 4°), dispondo expressamente que


    o valor da Vantagem Nominalmente Identificável será mantido quando ocorrer alteração do vencimento do cargo de provimento efetivo, em decorrência de implantação de Planos de Classificação de Cargos e Vencimentos ou progressão funcional, observada sempre a proporcionalidade da carga horária e será aumentado nas mesmas datas e índices dos reajustes do vencimento do cargo efetivo,


    ou seja, restabeleceu o critério previsto na Lei Complementar n. 43/1992.


    Diante desse escólio legislativo, não nos restam dúvidas de que, quando o vencimento-base do servidor é reajustado/aumentado, a vantagem pessoal nominalmente identificável também o será na mesma data e proporção.


    Portanto, resta-nos auferir a natureza jurídica da gratificação inominada outorgada aos membros do Magistério Público Estadual pela Lei Complementar n. 455/2009, eis que, segundo a insurgência recursal a mencionada lei não concedeu qualquer espécie de reajuste de vencimentos, mas tão-somente reorganizou as verbas que compõem a remuneração, transformando uma vantagem de caráter transitório em permanente.


    A Lei Estadual n. 13.135/2004 concedeu aos servidores ativos ocupantes do cargo de Professor do Quadro do Magistério Público Estadual e aos Professores Admitidos em Caráter Temporário da Secretaria de Estado da Educação e Inovação um abono de R$ 100,00 (cem reais), proporcional ao regime de trabalho.


    Ocorre, porém, que através da Lei Complementar n. 455/2009, o abono acima destacado restou incorporado ao vencimento-base dos membros do Magistério Público, com aplicação progressiva na tabela de vencimentos, observada a proporcionalidade do regime de trabalho e dos proventos de aposentadoria.


    O que nos leva a concluir que a Lei Complementar n. 455/2009, com o pretexto de incorporar ao vencimento dos servidores públicos do magistério estadual o abono instituído pela Lei n. 13.135/2004, acabou procedendo verdadeiro reajuste linear geral, e não incorporação pura e simples do abono de R$ 100,00 (cem reais) como faz crer o recorrente em suas razões recursais.


    Do índice de reajuste


    Insurge-se o Iprev quanto ao índice de reajuste firmado pelo autor em sua peça pórtica, eis que, em sua ótica, o percentual fixado de 49,07% foi angariado de forma aleatória, sem justificativas.


    A pretensão não merece conhecimento.


    Eis que, analisando detidamente os fundamentos da sentença tisnada, verifica-se que o índice impugnado não foi adotado nas razões de decidir. Pois, de forma expressa, a juíza a quo estipulou que o reajuste deve ser realizado no percentual de 24,42273%.


    Condeno o Iprev nos honorários advocatícios da parte recorrida, que fixo em 10% (dez por cento) do valor da condenação. Sem custas, eis que o recorrente é isento.


    DECISÃO


    Ante o exposto, decidiu a 8ª Turma de Recurso, por unanimidade, conhecer do recurso e dar parcial provimento.


    Participaram do julgamento, com votos vencedores, os Excelentíssimos Juízes Hélio do Valle Pereira e José Maurício Lisboa.


    Florianópolis, 14 de março de 2013.


    Luiz Antônio Zanini Fornerolli


    RELATOR


    

    


    


    Recurso Inominado n. 0807735-56.2011.8.24.0023, da Capital  

    


    Relator: Juiz José Maurício Lisboa 


    Recorrente: Samuel Costa Spindola


    Advogado: Jandrei Olisses Herkert (OAB: 35064/SC)


    Recorrido: Estado de Santa Catarina


    Advogado: Loreno Weissheimer (OAB: 9736/SC)

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    POLICIAL MILITAR. HORAS EXTRAS (ESTÍMULO OPERACIONAL) E ADICIONAL (GRATIFICAÇÃO) PELO TRABALHO NOTURNO. BASE DE CÁLCULO. ADEQUAÇÃO DO CRITÉRIO ADMINISTRATIVO, QUE REPRODUZ O QUE ESTÁ EM LEI. VEDAÇÃO, AINDA, DO EFEITO CASCATA. PEDIDO IMPROCEDENTE.


    1. As normas que instituíram diversas rubricas componentes dos vencimentos dos policiais tiveram o cuidado de excluí-las da base de cálculo de outras vantagens. Por extensão, elas não podem ser somadas para o cálculo das gratificações pelo trabalho extraordinário ou noturno, ainda mais porque haveria efeito cascata (vedado pelo inc. XIV do art. 37 da CF). Recurso improvido (Apelação Cível n. 2012.088972-6, rel. Des. Jaime Ramos, julgado em 28-2-2013).


    2. Pleito para declaração de inconstitucionalidade dos artigos 2º da Lei n. 451/2009, 1º, § 5º, da Lei n. 12.667/2003, art. 8º, parágrafo único, da Lei n. 454/2009 e artigo 3º da Lei n. 15.160/2010, não conhecido por tratar-se tão somente de prequestionamento amórfico. Eis que: “O juiz não está obrigado a responder todas as alegações das partes, quando já tenha encontrado motivo suficiente para fundar a decisão, nem se obriga a ater-se aos fundamentos indicados por elas e tampouco a responder um a um todos os seus argumentos (RJTJESP 115/207)”.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Inominado n. 0807735-56.2011.8.24.0023, do Juizado Especial da Fazenda Pública  Comarca da Capital, em que é recorrente Samuel Costa Spindola e recorrido o Estado de Santa Catarina.


    ACORDAM, por votação unânime, conhecer do recurso e negar-lhe provimento.


    Trata-se de decisão do Juizado da Fazenda Pública, da lavra da eminente Juíza Andresa Bernardo, a qual, em abordagem ao mérito da causa, se adota como razões de decidir, nos termos do art. 46, segunda parte, da Lei n. 9.099/1995.


    A parte recorrente requer, subsidiariamente e de forma genérica, que sejam declarados inconstitucionais os artigos 2º da Lei n. 451/2009, 1º, § 5º, da Lei n. 12.667/2003, art. 8º, parágrafo único, da Lei n. 454/2009 e artigo 3º da Lei n. 15.160/2010, por entender que estão sendo violados os direitos previstos nos artigos 5º, inciso XXXVI, art. 37, caput e inciso XV e art. 1º, inciso III da Constituição Federal.


    O pedido não merece ser conhecido. Isso porque, nota-se que não há nas razões recursais o apontamento específico do erro ou injustiça contido na sentença vergastada, fato este que, por si só, inviabiliza a discussão sobre o pleito. Ademais, os argumentos e posterior requerimento sobre a inconstitucionalidade dos artigos acima citados, trata-se tão somente de prequestionamento de matéria constitucional.


    Desta feita, em se tratando de prequestionamento, sabe-se que o juiz não está obrigado a responder todas as alegações das partes, nem citar textualmente os dispositivos de lei invocados, quando já tenha encontrado motivo suficiente para embasar sua decisão.


    Nesta senda, colhem-se da jurisprudência do aerópago catarinense:


    A pretensão ao prequestionamento de tópicos da sentença prolatada torna-se de total inocuidade, quando, além de não haver o recorrente especificado de modo preciso os aspectos do decisum que teriam afrontado os dispositivos legais dados como violados, mormente quando o conteúdo do ataque recursal foi reexaminado de modo suficiente pela instância ad quem (Apelação Cível n. 1999.021926-7, de Coronel Freitas, rel. Des. Trindade dos Santos, julgada em 5-4-2001).


    Não tendo a parte recorrente especificado com precisão os aspectos decisionais que implicariam em violação das normas legais invocadas, não há que se cogitar de possibilidade de prequestionamento, mormente quando a matéria impugnada foi abordada na sentença atacada e reexaminada na instância recursal (Apelação Cível n. 2000.007988-0, de Palmitos, rel. Des. Trindade dos Santos, julgada em 6-11-2000).


    E, ainda, em recente decisão:


    Em que pese o alegado, convém ressaltar que é despropositado o debate, um a um, dos dispositivos citados ao longo do recurso. O que se objetiva com o instituto do prequestionamento é impedir que as matérias, não discutidas nos julgados, sejam objeto de recurso nas Cortes Superiores e não o apego ao formalismo. Sobre o tema, esta é a jurisprudência desse eg. Tribunal: Imperioso ressaltar que o julgador não está obrigado a comentar todos os dispositivos legais mencionados nos quais se embasou para formar seu convencimento, bastando, para tanto, que as decisões sejam fundamentadas de forma satisfatória, cumprindo, assim, a ordem prevista no art. 93, IX, da Constituição Federal. (Agravo em Apelação Cível n. 2007.045026-8/0001.00, de São José, rel. Des. Carlos Prudêncio, julgado em 10-2-2009).


    Ainda:


    Para que não se alegue omissão, contradição ou obscuridade à presente decisão, deve-se esclarecer que o Juiz ou o Tribunal, ao acolher ou ao rejeitar certo pedido com alicerce em determinado fundamento legal, automaticamente descarta eventual norma em direção antagônica, restando despropositada e desarrazoada qualquer tentativa de imputar ao Poder Judiciário a tarefa de debater, um a um, os dispositivos jurídicos invocados pelas partes (TJSC, Embargos de Declaração em Apelação Cível n. 1998.011115-3/0001.00, de Videira, rel. Des. Newton Janke, DJ de 21-8-2002).


    Mais:


    [...] ainda que a parte alegue a intenção de ventilar matéria para fins de pré-questionamento, o julgador não é obrigado a examinar exaustivamente todos os dispositivos legais apontados pela recorrente quando a fundamentação da decisão é clara e precisa, solucionando o objeto da lide. A atividade jurisdicional não se presta para responder a questionários interpostos pelas partes, provocar lições doutrinárias ou explicitar o texto da lei, quando a matéria controvertida é satisfatoriamente resolvida (TJSC, Apelação Cível n. 1998.009640-5, de Sombrio, rela. Desa. Maria do Rocio Luz Santa Ritta, DJ de 5-9-2003).


    Por outro lado, o argumento de que, para a interposição de recursos às Cortes Superiores faz-se necessário o prequestionamento explícito, não merece acolhida, pois, consoante entendimento jurisprudencial do STJ, admite-se-o, também, de modo implícito (STJ, REsp n. 1090864/RS, rel. Min. Massami Uyeda, Terceira Turma, DJe de 1º-7-2011).


    Destarte, não merece acolhimento a postulação, porquanto o julgador não está obrigado a analisar todos os dispositivos legais suscitados pelas partes e que embasam o seu julgamento, bastando a devida fundamentação do decisum (Apelação Cível n. 2011.085873-5, de Sombrio, rel. Des. Cláudio Valdyr Helfenstein, julgada em 7-3-2013).


    A 8ª Turma de Recursos compartilha do mesmo entendimento, vejamos:


    EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. PREQUESTIONAMENTO. DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. OMISSÃO INEXISTENTE.


    Sabe-se das dificuldades para fazer ascender recurso extraordinário para o STF. Compreensível que a parte procure prequestionar dispositivos para justificar o tal apelo. Isso, porém, não obriga o julgador a tratar de normas constitucionais que sejam, na situação concreta, irrelevantes para a solução da causa. Não é o interesse em recorrer que lhe impõe converter decisão em respostas didáticas a um rol de indagações. Deve-se fundamentar, apontando-se as razões bastantes para a revelação do juízo de valor. Na situação específica, foi dito que recesso escolar não vale por férias de professor. Isso é conclusão tomada à luz de normas locais e ordinárias. As definições constitucionais a respeito de férias ou temas correlatos são indiferentes. Recurso conhecido e improvido (Embargos de Declaração n. 0804562-24.2011.8.24.0023/50000, da Capital, rel. Hélio do Valle Pereira, julgado em 25-10-2012).


    Ad Argumentandum Tantum, recentemente a Turma de Uniformização ao pacificar o entendimento das Turmas Recursais de Santa Catarina sobre o tema, assim decidiu:


    Decidiu a Turma de Uniformização de Santa Catarina, por unanimidade, conhecer do pedido, e por maioria, vencido o Juiz Rogério Ribeiro da Silva, dar-lhe provimento para, reconhecendo a divergência, (1) rejeitar os pedidos formulados na petição inicial; (2) declarar a constitucionalidade do art. 2º da Lei Complementar n. 451/2009, do art. 8º, § único, da Lei Complementar n. 454/2009, do art. 1º, § 5º da Lei n. 12.667/2003 e do art. 3º da Lei n. 15.160/2010, por isto que as vantagens pecuniárias nelas previstas não poderão compor a base de cálculo para a apuração do valor das horas extras e noturnas dos servidores contemplados; e (3) determinar, nos termos do art. 66J, § 4º, do Regimento Interno das Turmas de Recursos do Estado, a edição de enunciado para a orientação do Sistema dos Juizados Especiais, nos seguintes termos: “é legítima a exclusão de vantagens pecuniárias da base de cálculo de horas extras e noturnas de servidores públicos, por expressa vedação das leis que as instruíram” (Pedido de Uniformização n. 0000001-61.2012.8.24.9009, rel. Juiz Jaber Farah Filho, julgado em 29-4-2013, grifo nosso).


    Destarte, descabido é o pedido do recorrente para prequestionar dispositivos invocados, uma vez que a problemática foi suficientemente abordada pelo juízo de primeiro grau, bem como por esta Turma de Recursos.


    DECISÃO: A Turma, por unanimidade, conhece do recurso, negando-lhe, porém, provimento.


    Em observância às regras do art. 55 da Lei n. 9.099/1995, condeno o recorrente ao pagamento de honorários advocatícios em 10% sobre o valor atribuído a causa, devidamente corrigido, bem como ao pagamento das custas processuais. Entretanto, tais verbas ficarão suspensas por força da gratuidade de justiça, deferida nos termos da Lei n. 1.060/1950.


    Participaram do julgamento os eminentes Juízes Marcelo Pons Meirelles e Humberto Goulart da Silveira.


    Florianópolis, 26 de agosto de 2013.


    José Maurício Lisboa


    RELATOR

  


  
    JURISPRUDÊNCIA PENAL


    


    


    Primeira Turma de Recursos - CAPITAL


    


    APELAÇÃO CRIMINAL



    


    Apelação Criminal n. 2013.101576-5, de São José  

    


    Relator: Alexandre Morais da Rosa 


    Apelante: Anderson Patrício Medeiros


    Apelado: Ministério Público de Santa Catarina

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    RESTITUIÇÃO DE COISA APREENDIDA. INDEFERIMENTO. BENS EM TESE RELACIONADOS COM A PRÁTICA DE CONTRAVENÇÃO (ART. 58 DA LCP). APREENSÃO REALIZADA HÁ TRÊS ANOS. AUSÊNCIA DE FORMALIZAÇÃO DA ACUSAÇÃO. DESRESPEITO AO PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA RAZOÁVEL DURAÇÃO DO PROCESSO. PERDIMENTO DOS BENS, ADEMAIS, INCOMPATÍVEL COM A IMPUTAÇÃO DE CONTRAVENÇÃO PENAL. RESTITUIÇÕES QUE SE IMPÕEM. RECURSOS PROVIDOS.


    1  Fere o princípio da razoável duração do processo (art. 5º, inciso LXXVIII, da Constituição da República) a manutenção da apreensão de bens por quase três anos, sem que haja sequer oferecimento de denúncia.


    2  Em se tratando de contravenção penal, impossível a aplicação do perdimento em favor da União previsto no art. 92, inciso II, alínea “b”, do Código Penal, eis que a norma penal deve ser interpretada de forma restritiva.


    Vista, relatada e discutida a presente Apelação Criminal n. 2013.101576-5, de São José, interposta por Anderson Patrício Medeiros em face do Ministério Público do Estado de Santa Catarina.


    ACORDAM, em Primeira Turma de Recursos Cíveis e Criminais, por votação unânime, conhecer do recurso e dar-lhe provimento.


    VOTO


    1  Trato de Apelações Criminais interpostas contra sentenças proferidas nos autos de Termo Circunstanciado n. 064.10.028340-7, nas quais restaram indeferidas as restituições de quatorze motocicletas apreendidas naqueles autos por ocasião de cumprimento de mandado de busca e apreensão. Alegam os apelantes, em suma, que os bens foram apreendidos no dia 20 de dezembro de 2011, sendo que até o momento não houve oferecimento de denúncia, de modo que se encontram privados do pleno exercício do direito de propriedade sem que exista imputação formalizada. Aduzem ainda que já decorreram os prazos para conclusão das investigações e todos aqueles previstos para a duração da constrição de bens, ex vi do art. 4º, § 1º, da Lei n. 9.613/1998, e art. 131, inciso I, do Código de Processo Penal.


    2  Em contrarrazões, o Ministério Público ressaltou a complexidade da investigação, tendo em vista que nela se apura, além da contravenção penal do art. 58 da Lei n. 3.688/1941, a possível ocorrência do delito de formação de quadrilha envolvendo aproximadamente quarenta autores, circunstâncias que justificariam a demora na finalização do procedimento administrativo.


    Ainda, reforçou a existência de indícios veementes em torno da utilização dos bens dos apelantes para a prática das condutas criminosas investigadas, bem como que o depósito dos automóveis junto aos seus proprietários afastaria a deterioração, inexistindo, pois, razões para a restituição de bens que, ao fim do processo, seriam passíveis de perdimento em favor da União, nos termos do art. 91, inciso I, alínea “b”, do Código Penal.


    3  De início, destaco que as pretensões dos quatorze apelantes dizem respeito a idêntica situação fática, eis que os bens foram apreendidos na mesma data, 20 de dezembro de 2011, durante o cumprimento de mandado de busca e apreensão expedido nos autos n. 064.10.28340-7. Da mesma forma, tiveram os apelantes seus pedidos de restituição de bem apreendido indeferidos pela magistrada a quo em 14 de maio de 2013, sob os mesmos argumentos, conforme se extrai das sentenças denegatórias colacionadas aos autos.


    4  Com efeito, ainda que tenha indeferido os pedidos, a magistrada de primeiro grau determinou a entrega das motocicletas aos requerentes, nomeando-os com depositários fieis dos bens, condição que persiste até o presente momento, não existindo, pois, dúvida no tocante à propriedade dos automóveis.


    Ademais, os apelantes demonstraram, por meio da juntada de documentação pertinente, serem de fato os proprietários dos bens, consoante se infere dos Bilhetes de Seguro DPVAT ou Certificados de Registro e Licenciamento de Veículo acostados às fls. 11 de todos os autos.


    5  Assim, a controvérsia se cinge à possibilidade ou não de manutenção da restrição aos bens, vez que, ainda que se encontrem na posse dos apelantes (legítimos proprietários), permanecem vinculados ao procedimento criminal, fato que impede o pleno exercício do direito de propriedade.


    Analisando a marcha processual do Termo Circunstanciado, observa-se que a busca e apreensão dos bens foi deferida em 10 de dezembro de 2010 (autos n. 064.10.28340-7), vindo a ser cumprida em 20 de dezembro do mesmo ano. Após análise do Ministério Público, o procedimento foi baixado à Delegacia de Polícia em 25 de agosto de 2011, pelo prazo de 30 (trinta) dias. Com o retorno, deu-se vista ao Ministério Público em 06 de dezembro de 2011, e, por nova solicitação do órgão acusatório, restou novamente baixado à Delegacia de Polícia para conclusão das investigações, desta vez pelo prazo de 120 (cento e vinte) dias, o que se deu em 20 de junho de 2012. Por fim, o feito permanece desde 17 de junho de 2013 em carga com o Ministério Público.


    Assim, a investigação se arrasta desde dezembro de 2011 sem que haja a mínima indicação de oferecimento de denúncia por parte do Ministério Público, nada obstante a magistrada tenha deferido todos os pedidos de remessa à Delegacia de Polícia para realização de novas diligências. Não se olvida que a alegada complexidade dos fatos  não há demonstração precisa de tal alegação, tendo em vista a ausência de juntada de cópia do procedimento investigatório  justifique o descumprimento dos prazos estabelecidos em lei para a conclusão da investigação. Contudo, como já dito, foram concedidos pela juíza de primeiro grau os prazos de 30 (trinta) e 120 (cento e vinte dias), nos termos do § 3º do art. 10 do Código de Processo Penal, e ainda assim o feito permanece por mais de 03 (três) meses em carga com o órgão acusador, em desacordo com a letra do art. 46 do Código de Processo Penal.


    In casu, a questão aponta para a problemática gerada pela “doutrina do não prazo” estabelecida no sistema processual penal brasileiro, bem abordada por Aury Lopes Jr.:


    Tanto a Convenção Americana de Direitos Humanos como a Constituição não fixaram prazos máximos para a duração dos processos e tampouco delegaram para que lei ordinária regulamentasse a matéria.


    Adotou o sistema brasileiro a chamada “doutrina do não prazo”, persistindo numa sistemática ultrapassada e que a jurisprudência do Tribunal Europeu de Direitos Humanos vem há décadas debatendo. O fato de o Código de Processo penal fazer referência a diversos limites de duração dos atos (v.g. arts. 400, 412, 531 etc.) não retira a crítica, posto que são prazos despidos de sanção. Ou seja, aplica-se aqui a equação prazo-sanção = ineficácia. Portanto, quando falamos em não prazo significa dizer: ausência de prazos processuais com uma sanção pelo descumprimento (Direito Processual Penal, 2013, p. 196).


    Especificamente quanto ao Inquérito Policial, destaca o autor (op cit., p. 290):


    Normativamente, o IP é célere, tendo em vista a limitação temporal que lhe é imposta pela lei. Adotando o sistema misto, o Direito brasileiro limita o inquérito policial tanto qualitativamente como também quantitativamente.


    É importante destacar que não assiste à polícia judiciário o poder de esgotar os prazos previstos para a conclusão do IP, principalmente existindo uma prisão cautelar. O inquérito deverá ser concluído com a maior brevidade possível e, em todo caso, dentro do prazo legal. Ademais, não há que se esquecer do direito de ser julgado no prazo razoável, previsto no art. 5º, LXXVIII, da Constituição e já explicado anteriormente em tópico específico, cuja incidência na fase pré-processual é imperativa e inafastável.


    Antes mesmo da promulgação da Emenda Constitucional n. 45, o Supremo Tribunal Federal já reconhecia o direito à razoável duração do processo (HC n. 80.379/SP, relator Ministro Celso de Mello, DJ 25-5-2001), devidamente sacramentado no ordenamento jurídico por meio da inserção do inciso LXXVIII do art. 5º da Constituição da República, o qual prescreve que “a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação”.


    Não há que se discutir, assim, que a injustificada demora na prestação jurisdicional fere diretamente cláusula pétrea, sendo que, em se tratando de procedimento criminal, o ato de protrair a investigação para muito além do tempo determinado pela lei se reveste de especial gravidade, haja vista o caráter repressivo da persecução penal.


    Nesse sentido decidiu o Supremo Tribunal Federal (HC n. 98.841/RJ, relator Ministro Gilmar Mendes):


    Conforme tenho enfatizado em diversas ocasiões, em circunstâncias como a dos presentes autos, é necessário conferir máxima efetividade à realização das garantias e direitos fundamentais envolvidos  os quais assumem contornos peculiares, principalmente em sede penal.


    No processo penal, o réu, preso ou não, tem o direito de obter uma resposta estatal  não pode ficar vinculado indefinidamente a um processo criminal. A investigação criminal e o processo penal afetam a intimidade, a vida privada e a própria dignidade do investigado ou do réu.


    Em outras palavras, em se tratando de processo penal, em que estão em jogo os bens mais preciosos do indivíduo  a liberdade e a dignidade , torna-se ainda mais urgente alcançar a solução definitiva do conflito.


    Mesmo no caso de objetos supostamente utilizados em prática “criminosa” (entre aspas, pois o caso é de contravenção penal), a possibilidade legal da perda, em favor da União, “do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a prática do fato criminoso” (CP, art. 91, inciso II, alínea “b”) não pode significar o confisco de bens por tempo indeterminado, situação esta visualizada no caso sub judice.


    Dito de outro modo: mesmo levando-se em conta o princípio da razoabilidade, o arrastamento da investigação por quase três anos e a demora de mais de três meses para o oferecimento da denúncia enquanto, por outro lado, há diversos bens apreendidos (e sujeitos à depreciação) atenta contra o estado constitucional de inocência dos investigados, não podendo persistir.


    Veja-se que nem mesmo foi requerido o sequestro dos bens (CPP, art. 125) e, mesmo caso houvesse decisão determinando a aplicação da referida medida assecuratória, teriam os apelantes direito ao levantamento do gravame, eis que extrapolado o prazo previsto no inciso I do art. 131 do Código de Processo Penal (“[...] O seqüestro será levantado: [...] I - se a ação penal não for intentada no prazo de sessenta dias, contado da data em que ficar concluída a diligência;”).


    Cabe ainda consignar que a mera possibilidade de perdimento dos bens não pode justificar a constrição por prazo indeterminado, ainda mais ao se observar que, na espécie, por se tratar de investigação de contravenção penal, não deve incidir o mandamento do art. 91, inciso II, alínea “b”, do Código Penal, como bem destaca Delmanto (et. al. Código Penal Comentado. 2010, p. 351):


    Perda dos instrumentos do crime, quando coisas de fabricação, uso, alienação, porte ou guarda ilegais. São considerados instrumentos os objetos usados para cometimento do delito, devendo-se lembrar que há armas cuja posse pode ser legal ou ilegal. A lei não se refere a instrumentos de contravenção, não se podendo, assim, incluí-los nesta alínea (grifo nosso).


    E nem se diga que eventual imputação do crime de formação de quadrilha sustentaria a possibilidade de confisco, já que, assim sendo, seria o Juizado Especial Criminal incompetente para processar e julgar o feito, considerando-se que o crime do art. 288 do Código Penal possui pena máxima superior a 02 (dois) anos.


    5  Ante o exposto, tenho que razão assiste aos apelantes no que concerne à desarrazoada demora na formalização da imputação e, por conseguinte, na ilegalidade da manutenção da constrição dos bens cuja restituição se requer, pelo que voto pelo provimento do recurso, com a consequente restituição dos bens apreendidos aos apelantes.


    DECISÃO


    A Turma decidiu por votação unânime, conhecer do recurso e dar-lhe provimento.


    Capital, 3 de outubro de 2013.


    Alexandre Morais da Rosa


    RELATOR


    

    


    RECURSOS INOMINADOS


    


    Recurso Inominado n. 2012.101218-2, da Capital  

    


    Relatora: Margani de Mello 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    APELAÇÃO CRIMINAL. MAUS TRATOS DE ANIMAIS (ARTIGO 32 DA LEI N. 9.605/1998). CADELA AGREDIDA POR CHUTES. FATO PRESENCIADO POR UMA VIZINHA. DEPOIMENTO COERENTE E ALINHADO COM AS PROVAS EXISTENTES. CASINHA DO ANIMAL DESTRUÍDA. VIOLÊNCIA DESPROPORCIAL E DESARRAZOADA. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADA. CONDENAÇÃO QUE SE IMPÕE. RECURSO PROVIDO.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Apelação Criminal n. 2012.101218-2, da comarca da Capital, em que é apelante o Ministério Público do Estado de Santa Catarina e apelado Renieri Paulo Salai.


    I  DOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO


    Diante da certidão de p. 131, considerando que por equívoco da Secretaria da Turma não houve a intimação do defensor constituído (art. 370, § 1º, do CPC), dou provimento aos embargos de declaração interpostos às fls. 122-126 para reconhecer a nulidade do acórdão de fls. 116-120.


    Em consequência, passo a julgar o recurso.


    II  RELATÓRIO


    Dispensado o relatório com base no artigo 81, § 3º, da Lei n. 9.099/1995, e no Enunciado 92 do Fonaje.


    III  VOTO


    Insurgiu-se o recorrente contra a sentença de fls. 69-71, da lavra do juiz Nelson Maia Peixoto, que julgou improcedente a denúncia oferecida contra Renieri Paulo Salai, aventando, preliminarmente, a nulidade dos atos posteriores à juntada do documento de fl. 68, por ofensa ao princípio do contraditório, e, no mérito, requereu a condenação do acusado pelo crime previsto no artigo 32 da Lei n. 9.605/1996.


    Inicialmente, afasto a preliminar arguida, tendo em vista que, apesar do Ministério Público não ter sido intimado da juntada do documento de fl. 68, este não foi utilizado como fundamento da sentença, sendo que se refere a outro animal (que não a suposta vítima dos alegados maus tratos), de modo que, não havendo prejuízo, inexiste nulidade a decretar.


    O decreto absolutório, por sua vez, fundou-se na premissa de estar comprovado nos autos que no momento em que o denunciado destruiu a casinha de cachorro, não havia nenhum animal no seu interior, muito menos o animal em questão, pois a Sra. Isis acolheu-a em sua residência, para melhor tratar de sua recuperação cirúrgica (fl. 71). Contudo, tal não se extrai do conjunto probatório existente, razão pela qual a sentença merece reforma.


    O delito consiste em praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exóticos (artigo 32 da Lei n. 9.605/1998).


    Segundo leciona Nicolao Dino de Castro et al,


    praticar ato de abuso significa exagerar nas atividades impostas ao animal, exigindo mais do que o nível suportável pelo espécime. Exemplo de abuso é a utilização de animal de tração, impondo-lhe peso excessivo para arranque e carregamento.[...] Maus tratos em animais podem ser definidos como exposição a perigo de vida ou à saúde, através da sujeição ao trabalho excessivo ou inadequado, quer abusando dos meios de correção, quer privando-o de alimentação ou cuidados.[...] Ferir é ofender fisicamente, quer por meio de instrumento contundente, quer cortante, quer pérfuro-cortante ou pérfuro-contundente. Tal ação representa a correspondente para a fauna do delito de lesão corporal existente para o ser humano. A mutilação representa a seção de parte do corpo do animal ou perda de um membro ou função. Quaisquer destas atitudes são consideradas criminosas a partir do fato de virem a ser praticadas contra animais da fauna silvestre, doméstica ou domesticável, seja exótica ou nativa (grifei) (Crimes e infrações administrativas ambientais: comentários à Lei n. 9.605/98. 2. ed., Brasília: Brasília Jurídica, 2001. p. 208-209).


    O recorrido afirmou no interrogatório judicial que teria apenas desmontado a casinha de cachorro, pois encontrava-se em lugar irregular e sem autorização da prefeitura municipal, mas que no momento não havia qualquer animal no local, negando ter chutado a cadela referida na denúncia.


    Contudo, a testemunha Isis, moradora da localidade que presenciou os fatos e foi responsável pela notitia criminis, alegou que


    estava deitada em sua residência quando teve a sua atenção despertada para os gritos de uma cachorra; que levantou-se e foi verificar o ocorrido; que avistou o acusado presente com uma marreta de pedreiro na mão e próximo a ele uma cadela; que também avistou o acusado empurrar com os pés o animal, o que fez com que a cadela saísse dali se arrastando e se posicionar em um canto do muro de uma casa […]; que a cadela estava no momento havia sido submetida a uma cirurgia e foi levada pela própria depoente para a casinha que foi [sic] destruída, haja visto que não havia outro lugar para colocá-la […]; que a depoente quando pegou o animal no colo viu que o local aonde havia sido feita a cirurgia estava aberto (fl. 41).


    Apesar de ser a única testemunha ouvida em juízo e na fase policial, seu depoimento merece credibilidade, pois mostrou-se firme e coerente, além de alinhado com a fotografia de fl. 10, que evidencia a violência desproporcional perpetrada pelo recorrido.


    Assim, restaram demonstradas a autoria e a materialidade do delito, tendo em vista que a testemunha Isis ouviu os gritos da cachorra (de tamanha sonoridade que a levaram a sair de casa para verificar o que estava acontecendo), presenciou um chute dado pelo acusado (o que fez com que a cadela saísse dali se arrastando  fl. 41) e percebeu, após esses fatos, que o local aonde havia sido feita a cirurgia estava aberto, sendo esses elementos suficientes para justificar um decreto condenatório, tendo em vista que a prova pericial não é indispensável para a comprovação da materialidade do delito, até porque a violência empregada no animal pode não deixar vestígios aparentes.


    A respeito: “A manifestação de crueldade é por si só punível, significando dizer que a configuração do ilícito contravencional em exame não exige a efetiva produção de lesão” (TACRIM-SP. Ap. 532.069-1. RJTACrim 2-75).


    Sendo a tipicidade expressão provisória da antijuridicidade, verifico que o caso vertente não evidencia a existência de nenhuma causa excludente da ilicitude (descriminante), o que me permite reconhecer o referido requisito (antijuridicidade) como igualmente presente (o fato da casinha da cachorra estar em lugar impróprio não justifica a agressão desferida à mesma).


    A culpabilidade é evidente, pois o acusado  imputável (mentalmente são e maior de dezoito anos na data do fato)  tinha a capacidade de entender o caráter ilícito do fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento, sendo-lhe exigível conduta diversa.


    Passo à aplicação das penas.


    Analisando as circunstâncias judiciais dos artigos 6º da Lei n. 9.605/1998 e 59 do Código Penal, conclui-se que as consequências mostraram-se normais à espécie delitiva infringida. O motivo que o levou à pratica do crime foi o ato de a casinha que servia de moradia para o animal estar em local impróprio, impedindo a passagem dos transeuntes. O acusado não registra antecedentes quanto à legislação de interesse ambiental. A culpabilidade é própria à espécie. Sua conduta social e personalidade não puderam ser devidamente apuradas. As circunstâncias do crime são normais à espécie. A vítima (coletividade) não contribuiu para a consecução do delito (mormente porque não se justificava no caso o exercício arbitrário das próprias razões, devendo o acusado recorrer à via administrativa para resolver a questão).


    Assim, considerando que a pena a ser aplicada deve se manter dentro dos limites necessários à reprovação da conduta e visa atender o caráter de prevenção geral, importando como meio de reflexão para o agente sobre seu comportamento ilícito e, sopesadas as circunstâncias judiciais, fixo a pena-base no mínimo legal, ou seja em 3 (três) meses de detenção, tornando-a definitiva por não haver agravantes e atenuantes específicas dos artigos 14 e 15 da Lei n. 9.605/1998, e tampouco causas de aumento ou diminuição de pena a serem sopesadas.


    Tocante à pena de multa, fixo-a basicamente em 10 (dez) dias-multa, à razão de 1/10 (um décimo) do salário mínimo vigente à época dos fatos, acima do mínimo legal considerando que a profissão do acusado (técnico setor químico  fl. 14) denota situação financeira a suportar tal numerário. Não existindo causas de aumento ou de diminuição de pena, torno definitiva a aplicada.


    Segundo o disposto no artigo 33, parágrafo 2º, do Código Penal, fixo o regime aberto para o cumprimento da pena privativa de liberdade imposta.


    Presentes os requisitos legais, substituo a pena privativa de liberdade aplicada por uma restritiva de direitos, consistente em prestação de serviços à comunidade, na forma dos artigos 8º, inciso I, e 9º, da Lei n. 9.605/1998, à razão de uma hora por dia de condenação, em local a ser indicado pelo juízo da execução.


    Operada a substituição, resta prejudicada a análise do sursis.


    IV  DISPOSITIVO


    ACORDAM, a Primeira Turma de Recursos da Capital, por unanimidade, em conhecer do recurso e dar-lhe provimento para julgar procedente a denúncia, condenando Renieri Paulo Salai à pena de 03 (três) meses de detenção, por infração ao disposto no artigo 32 da Lei n. 9.605/1998, substituída por prestação de serviços à comunidade, além do pagamento de 10 (dez) dias-multa, à razão de 1/10 (um décimo) do salário mínimo vigente à época dos fatos.


    Sem custas. Pela atuação do defensor dativo, fixo os honorários em R$ 477,00 (quatrocentos e setenta e sete reais) (equivalente a 7,5 URHs).


    Florianópolis, 5 de dezembro de 2013.


    Margani de Mello


    RELATORA


    

    


    


    Recurso Inominado n. 2012.101794-8, da Capital  

    


    Relator: Juiz Paulo Marcos de Farias 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    CRIME CONTRA A HONRA. CALÚNIA. PROCURAÇÃO QUE NÃO INDICOU O NOME DO QUERELADO. INTIMAÇÃO PARA SUPRIR A DEFICIÊNCIA NÃO ATENDIDA TOTALMENTE DENTRO DO PRAZO DECADENCIAL. DECADÊNCIA OPERADA. SENTENÇA MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO.


    Vistos, relatados e discutidos este Recurso Inominado n. 2012.101794-8 da Capital, em que é apelante Leo Born da Silva Júnior, sendo apelado Márcio José Pereira de Souza.


    ACORDAM: A Primeira Turma de Recursos, por votação unânime, conhece do Recurso Inominado, negando-lhe provimento.


    1. Trata-se de Recurso Inominado interposto por Leo Born da Silva Júnior em face da sentença de fls. 30-31, decisão esta que declarou extinta a punibilidade de Márcio José Pereira de Souza, com fundamento no art. 107, inciso IV, do Código Penal.


    O Ministério Público, com vista da insurgência, opina pelo não conhecimento do recurso ou, subsidiariamente, pelo seu desprovimento (fls. 60-62).


    2. A sentença atacada é mantida pelos seus próprios fundamentos, valendo a súmula de julgamento como acórdão, nos termos do art. 82, parágrafo 5º, da Lei n. 9.099/1995.


    De início, cumpre nomear corretamente o recurso interposto. Embora sob a alcunha de “Recurso em Sentido Estrito”, trata-se de Recurso de Apelação interposto nos termos do art. 82 da Lei n. 9.099/1995. Desta forma, como o nome dado não muda a natureza das coisas, recebe-se a irresignação, aplicando-se o princípio da fungibilidade.


    Quanto à ausência de preparo, observo que houve requerimento expresso pela concessão da justiça gratuita no recurso, do qual não houve manifestação pelo magistrado a quo. Logo, como os documentos acostados revelam a hipossuficiência econômica do recorrente (fl. 75), defiro expressamente o benefício. Neste sentido:


    RECURSO INOMINADO. JUSTIÇA GRATUITA. JUÍZO PRIMÁRIO DE ADMISSIBILIDADE. REQUERIMENTO. DEFERIMENTO TÁCITO. Em havendo expresso pedido de justiça gratuita, a remessa dos autos pelo juiz à Turma de Recursos sem examinar o requerimento importa em deferimento implícito do benefício, exceto se estiverem presentes elementos objetivos que de per si desqualifiquem o estado de hipossuficiência do requerente (Recurso Inominado n. 2012.600229-6, de Ituporanga, rel. Des. Sílvio Dagoberto Orsatto).


    No mérito, o apelante requer reforma da sentença e o prosseguimento da ação no juízo a quo, sob argumento de que o magistrado deveria ter-lhe oportunizado novamente a correção da irregularidade do instrumento procuratório e que não houve decadência.


    Pois bem, a irregularidade da procuração é patente e, sendo assim, a queixa-crime não cumpriu os requisitos formais, tendo o prazo decadencial decorrido sem que a omissão fosse corrigida. Aliás, embora os aludidos vícios possam ser sanados a qualquer tempo, deve-se ter como limite temporal o prazo decadencial.


    No caso, foi oportunizado ao querelante a emenda da procuração, para que cumprisse os requisitos do art. 44, CPP (fl. 23), no que não foi inteiramente atendida. Entrementes, mesmo que se considere como dies a quo para o transcurso da decadência a edição da ata notorial acostada à fl. 21 (em 4-11-2011, e não em 2012 como informou em seu recurso), o prazo decadencial já se findou, porque até hoje a representação do querelante se encontra viciada.


    Ademais a juntada de novo instrumento de mandato defeituoso (fl. 26), por omissão do nome do querelado, não teve o condão de superá-la, o que só ocorreria pela correta proposição da queixa-crime, pressupondo-se, por óbvio, a regular representação do causídico, pois, como se sabe, o prazo da decadência, uma vez iniciado pela ciência da autoria do delito, não se suspende, nem se interrompe.


    Ainda assim, recorre, irresignado, por não ter o magistrado de primeiro grau lhe concedido mais uma oportunidade, sem contudo apresentar a dita procuração. Com a devida vênia, dormientibus non sucurrit jus, sendo impossível conceder mais uma chance para a correção do equívoco diante da decadência.


    Em caso semelhante decidiu o Superior Tribunal de Justiça:


    PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. QUEIXA-CRIME ASSINADA SOMENTE PELA ADVOGADA CONSTITUÍDA. INSTRUMENTO DE MANDATO SEM MENÇÃO AO FATO CRIMINOSO. OMISSÕES NÃO SANADAS DENTRO DO PRAZO DECADENCIAL. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. A falta de menção do fato criminoso no instrumento de mandato, com vistas à propositura de queixa-crime, que também não vai assinada pelo querelante juntamente com o advogado constituído, é omissão que, se não sanada dentro do prazo decadencial, constituiu óbice ao regular desenvolvimento da ação penal, tendo em vista que o disposto no art. 44 do Código de Processo Penal tem por finalidade apontar a responsabilidade penal em caso de denunciação caluniosa, razão pela qual, mesmo que não se exija exaustiva descrição do fato delituoso na procuração outorgada, não pode ser dispensada pelo menos uma referência ao nomen iures ou ao artigo do estatuto penal, além da expressa menção ao nome do querelado. 2. Portanto, conjugando o disposto nos arts 43, inc. III, 44 e 568, todos do Código de Processo Penal, a falha na representação processual do querelante pode ser sanada a qualquer tempo, desde que dentro do prazo decadencial, sob pena de transformar a exigência legal em letra morta, sem qualquer sentido prático. 3. Ordem concedida para restabelecer os efeitos da sentença que declarou a extinção da punibilidade (HC n. 39.047-PE, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima).


    À luz destas considerações, conhece-se do Recurso de Apelação, negando-lhe provimento.


    Arca o recorrente com custas e honorários advocatícios, os quais fixo em R$ 600,00; suspensos, nos termos do art. 12 da Lei n. 1.060/1950.


    Capital, 28 de fevereiro de 2013.


    Paulo Marcos de Farias


    JUIZ RELATOR


    

    


    


    Recurso Inominado n. 2012.101835-9, da Capital  

    


    Relator: Juiz Paulo Marcos de Farias 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    CRIME CONTRA A HONRA. CALÚNIA. NÃO APRESENTAÇÃO DE QUEIXA EM RELAÇÃO A UM DOS COAUTORES. CONHECIMENTO DA AUTORIA PELA QUERELANTE. RENÚNCIA DO DIREITO DE QUEIXA QUE SE ESTENDE AOS DEMAIS. IMPOSSIBILIDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO ADITAR QUEIXA A FIM DE INCLUIR COAUTOR. DECADÊNCIA OPERADA. SENTENÇA MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO.


    Vistos, relatados e discutidos este Recurso Inominado n. 2012.101835-9 da Capital, em que é apelante Rosângela de Fátima Martins de Souza, sendo apelada Gláucia Gondin.


    ACORDAM: A Primeira Turma de Recursos, por votação unânime, conhece do Recurso Inominado, negando-lhe provimento.


    1. Trata-se de Recurso Inominado interposto por Rosângela de Fátima Martins de Souza em face da sentença de fls. 97-98, decisão esta que declarou extinta a punibilidade de Gláucia Gondin, com fundamento no art. 107, inciso V, do Código Penal.


    O Ministério Público, com vista da insurgência, opina pelo não conhecimento do recurso ou, subsidiariamente, pelo seu desprovimento (fls. 132-134).


    2. A sentença atacada é mantida pelos seus próprios fundamentos, valendo a súmula de julgamento como acórdão, nos termos do art. 82, parágrafo 5º, da Lei n. 9.099/1995.


    De início, merece ser corretamente nominado o recurso interposto, porque, embora sob a alcunha de “Recurso em Sentido Estrito”, trata-se, em verdade, de Recurso Inominado interposto nos termos do art. 82 da Lei n. 9.099/1995. Desta forma, como o nome dado não muda a natureza das coisas, recebe-se a irresignação como Apelação, aplicando-se, inclusive, o princípio da fungibilidade.


    Já quanto à ausência de preparo, observo que houve requerimento expresso pela concessão da justiça gratuita na petição inicial, enquanto os documentos acostados revelam a hipossuficiência econômica da apelante (fl. 23). Portanto, defiro expressamente o benefício. Nesse sentido:


    RECURSO INOMINADO. JUSTIÇA GRATUITA. JUÍZO PRIMÁRIO DE ADMISSIBILIDADE. REQUERIMENTO. DEFERIMENTO TÁCITO. Em havendo expresso pedido de justiça gratuita, a remessa dos autos pelo juiz à Turma de Recursos sem examinar o requerimento importa em deferimento implícito do benefício, exceto se estiverem presentes elementos objetivos que de per si desqualifiquem o estado de hipossuficiência do requerente (Recurso Inominado n. 2012.600229-6, de Ituporanga, rel. Juiz Sílvio Dagoberto Orsatto).


    Passando-se ao mérito, requer a apelante a reforma da sentença e o prosseguimento da ação no juízo a quo, sob argumento de que seria responsabilidade do Ministério Público aditar a queixa crime, afirmando, ainda, que não houve renúncia tácita, pois não teria aditado a queixa por não ter conhecimento da qualificação do segundo autor da infração.


    Pois bem, a assertiva de que não teria conhecimento do segundo envolvido nos fatos deve ser desde logo rechaçada, vez que se depreende à fl. 106 que o coautor do delito fora identificado já no dia 07 de outubro de 2011, muito antes da audiência de instrução e julgamento, ocorrida no dia 17 de julho seguinte (fls. 97-98). Em suma, a querelante teve tempo suficiente para aditar a queixa a fim de nela incluir mais um querelado.


    No que tange à suposta obrigatoriedade do Parquet em aditar a denúncia com fundamento no art. 48 do CPP, tem-se que esta imperiosidade é altamente questionável. O próprio doutrinador citado pela apelante, Eugênio Pacelli de Oliveira, embora seja a favor dessa possibilidade, admite em seu Curso de Processo Penal (Rio de Janeiro; 2011, p. 172) que “prevalece, em sede doutrinária e jurisprudencial a impossibilidade de o Ministério Público poder aditar a queixa para fins de nela incluir coautor ou partícipe não apontado pelo querelante”.


    De fato a impossibilidade do aditamento parece ser o melhor entendimento, acompanhado por Damásio de Jesus em seu Código de Processo Penal Anotado:


    cremos que os arts. 45, 46, §2º, e 48, deste Código, em momento algum autorizam o Promotor de Justiça a aditar a queixa para nela incluir agente excluído pelo querelante. [...] Se a ação penal privada só pode ter início em face da vontade do ofendido, seria estranho que o Ministério Público, titular da apenas da ação penal pública, pudesse intervir contra a vontade daquele, violando os princípios da oportunidade e da disponibilidade (São Paulo: Saraiva, 2011. p. 88-89).


    Ocorrendo a ausência de queixa em relação ao coautor, afirma, “deve ser declarada a renúncia em relação a todos os participantes do delito (art. 49)”.


    Nestes termos ainda:


    Habeas corpus. Ação penal privada. Ministério Público. Aditamento. ‘O Ministério Público não tem legitimidade para aditar a queixa a fim de nela incluir querelado. É assistente do ofendido (querelante) e não parte legítima para dirigir a ação penal contra quem não estava sendo acionado’ (RT 533/354). Ordem concedida” (Habeas Corpus n. 1997.003475-0 de Joinville, rel. Des. Souza Varella).


    Do Superior Tribunal de Justiça:


    Nos termos do artigo 45 do CPP, a queixa poderá ser aditada pelo Ministério Público, ainda que se trate de ação penal privativa do ofendido, desde que não proceda à inclusão de co-autor ou partícipe, tampouco inove quanto aos fatos descritos, hipóteses, por sua vez, inocorrentes na espécie [...] (HC n. 85.039-SP, rel. Min. Felix Fischer).


    Portanto, operada a decadência em relação ao suposto coautor, impossibilitado está o aditamento da queixa. E assim sendo, a punibilidade encontra-se extinta também em relação aos demais, sob pena de se subverter o princípio da indivisibilidade da ação penal privada (arts. 48 e 49, CPP).


    À luz destas considerações, conhece-se do Recurso Inominado, negando-lhe provimento.


    Arca a recorrente com as custas e honorários advocatícios, os quais fixo em R$ 600,00, suspensos, nos termos do art. 12 da Lei n. 1.060/1950.


    Capital, 28 de fevereiro de 2013.


    Paulo Marcos de Farias


    JUIZ RELATOR


    

    


    Segunda Turma de Recursos - BLUMENAU



    APELAÇÃO CRIMINAL



    


    Apelação Criminal n. 2011.201044-7, de Timbó  

    


    Relator: Juiz Edson Marcos de Mendonça 


    Apelante: A Justiça Pública


    Apelada: Sônia Salete da Silva

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    APELAÇÃO CRIMINAL. ENTREGA DE VEÍCULO AUTOMOTOR A PESSOA NÃO HABILITADA. DELITO PREVISTO NO ARTIGO 310 DO CÓDIGO DE TRÂNSITO BRASILEIRO. CRIME DE PERIGO ABSTRATO.


    O crime previsto no artigo 310 do CTB, que prevê, dentre outras, a conduta de entregar a direção de veículo automotor a pessoa não habilitada, é de perigo abstrato, de mera conduta portanto, não sendo exigível nenhum resultado (perigo concreto) para a sua consumação.


    SENTENÇA REFORMADA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos da Apelação Criminal n. 2011.201044-7, da comarca de Timbó, em que é apelante a Justiça Pública e apelada Sônia Salete da Silva:


    ACORDAM os juízes desta Segunda Turma de Recursos, nos termos do voto do Relator, conhecer do recurso e, por maioria, dar-lhe provimento.


    I  RELATÓRIO


    Somente oral em sessão, porquanto dispensado nos termos do artigo 63, § 1º, do Regimento Interno das Turmas de Recursos do Estado de Santa Catarina.


    II  VOTO


    Presentes os pressupostos de admissibilidade, o recurso merece ser conhecido.


    A sentença recorrida, da lavra do eminente Juiz de Direito Ubaldo Ricardo da Silva Neto, com o devido respeito, merece ser reformada.


    Com efeito, em que pese o entendimento consignado pelo douto magistrado, secundado por boa parte da jurisprudência, penso, filiando-me à corrente diversa, que o crime praticado pela apelada, como brilhantemente discorreu o Ministério Público, é de perigo abstrato, de mera conduta portanto, não sendo exigível nenhum resultado para a sua consumação.


    Os argumentos a seguir alinhados, constantes do primoroso voto proferido pela ilustre Juíza Quitéria Tamanini Vieira Péres (juntado aos autos), bem sintetizam o entendimento deste relator, razão pela qual, por economia processual e com a permissão de Sua Excelência, são adotados como razão de decidir:


    A Apelada foi denunciada pela prática do crime previsto no art. 310 do Código de Trânsito Brasileiro por entregar, de forma consciente, a direção de veículo automotor a pessoa não habilitada.


    Prevê o disposto legal referido:


    Art. 310. Permitir, confiar ou entregar a direção de veículo automotor a pessoa não habilitada, com habilitação cassada ou com o direito de dirigir suspenso, ou, ainda, a quem, por seu estado de saúde, física ou mental, ou por embriaguez, não esteja em condições de conduzi-lo com segurança: Penas - detenção, de seis meses a um ano, ou multa.


    Promovida detida análise do referido artigo, percebe-se que a conduta reprimida pelo legislador diz respeito ao ato de entregar, permitir ou confiar a direção de veículo automotor à pessoa não habilitada, ou impossibilitada de conduzi-lo. Pois bem. Renovada a reflexão a respeito da exigência quanto à configuração do perigo concreto de dano para a sua configuração, entendo por bem rever o posicionamento antes firmado no sentido de reputá-la necessária (retratado no acórdão alusivo à Apelação Criminal n. 2012.200714-4, julgada em 20 de novembro de 2012).


    Isso porque, de fato, certa distinção peculiariza a tipificação penal lançada em relação às condutas previstas nos art. 309 e 310 do Código de Trânsito Brasileiro. Quanto a este último, não há que se exigir a configuração do perigo concreto de dano para a sua configuração, porquanto centrada no dever de cuidado atribuído ao proprietário de veiculo automotor de modo a exigir que, ao entregá-lo a terceiro para que o conduza, antes se certifique quanto à sua aptidão técnica, a qual se presume caso se trate de pessoa habilitada regularmente.


    Tal entendimento se alicerça na necessária intervenção do direito penal para proteger os bens jurídicos reconhecidamente relevantes, como a vida, a integridade física e a segurança da coletividade, sendo presumido o potencial perigo de dano nestes casos, quando inobservado tal dever de cautela.


    Assim, conclui-se que trata, o referido artigo, de crime formal, não se exigindo resultado naturalístico consistente na existência de lesão efetiva a alguém. Pretendeu o legislador atuar preventivamente, incriminando a própria conduta (entregar, permitir ou confiar a direção de veículo automotor a pessoa não habilitada), com o objetivo de evitar danos de maiores proporções à coletividade  crime de perigo abstrato , como se vê diariamente no cotidiano social por meio do noticiário.


    A respeito dos crimes de perigo abstrato, Fernando Capez esclarece que, nestes casos, a situação de perigo é presumida, bastando a possibilidade de um resultado danoso, como no caso de formação de quadrilha ou bando, em que se pune o agente mesmo que não tenha chegado a cometer outro crime (Curso de direito penal. 16. ed. São Paulo: 2012. p. 287).


    Renato Marcão, ao comentar o dispositivo penal em comento, adverte que


    nada obstante os valiosos argumentos utilizados pelos partidários da ideia oposta a que sustentamos, e que reclamam a presença de perigo concreto em todas as situações tratadas, é necessário reconhecer, sem duras críticas, na medida em que o art. 310 permite punir como crime o perigo abstrato de um perigo concreto, que a opção do legislador é carregada de fundamentação protetiva e antecipadora de um mal hipotético (sem grifo no original).


    E prossegue:


    Permitir, confiar ou entregar a condução de veículo automotor a quem se encontre nas condições do art. 310 é conduta temerária cujo perigo se presume, sendo suficiente o perigo abstrato para a configuração do crime em qualquer de suas modalidades (Crimes de trânsito. 3. ed. São Paulo: Saraiva, 2011. p. 229, sem grifo no original).


    Na hipótese em comento, não há como negar que a condução de veículo automotor por pessoa não habilitada, ou impossibilitada de conduzi-lo, por si só constitui circunstância que potencializa o risco de acidentes de trânsito, daí derivando a necessidade de proteger a coletividade que, atônita, compartilha deste mesmo cenário de trânsito e muitas vezes se vê vitimada por acidentes e suporta suas lamentáveis, senão irreversíveis, consequências.


    Assim, mostra-se razoável reprimir a conduta daquele que consente com tal prática, dado o potencial perigo de dano à vida e à integridade física de outrem, até mesmo porque nem o legislador, nem o julgador e nem mesmo o autor do crime reúnem condições de aferir a efetiva aptidão técnica do condutor do veículo quando não habilitado. Justamente por isso o sistema de trânsito, constituído por normas regulamentares próprias, exige a prévia habilitação por parte daquele que pretende conduzir veículo automotor. Logo, constitui cautela necessária, por parte daquele que confia sua direção a terceiro, a verificação de tal condição.


    Das situações que se quer evitar, o presente caso constitui apenas um exemplo, todavia marcante por suas características: extrai-se do boletim de ocorrência de fl. 03 que o veículo estava sendo conduzido por um menor, com apenas 13 anos, que inclusive levava consigo um carona, igualmente menor. Este exemplo de infringência ao dispositivo legal mencionado, que se equipara a tantos outros similares, expressa por si só o sentido atribuído à configuração do perigo abstrado na hipótese e, por sua contundência, dispensa maiores considerações a respeito.


    Por tais razões, voto no sentido de conhecer do recurso, dando-lhe provimento para desconstituir a sentença de primeiro grau a fim de que o processo tenha regular prosseguimento.


    III  DECISÃO


    ACORDAM por unanimidade os juízes desta Segunda Turma de Recursos, nos termos do voto do Relator, conhecer do recurso e, por maioria de votos, vencido o Juiz Jaber Farah Filho, dar-lhe provimento.


    Sem custas.


    Presidiu o julgamento o Juiz Jaber Farah Filho, com voto, e dele participou a Juíza Quitéria Tamanini Vieira Péres.


    Blumenau, 11 de junho de 2013.


    Jaber Farah Filho


    PRESIDENTE



    Edson Marcos de Mendonça


    RELATOR


    

    


    Declaração de voto vencedor da Excelentíssima Juíza Quitéria Tamanini Vieira Péres por ocasião do julgamento da Apelação Criminal n. 2011.201044-7. ION


    A Apelada foi denunciada pela prática do crime previsto no art. 310 do Código de Trânsito Brasileiro por entregar, de forma consciente, a direção de veículo automotor a pessoa não habilitada.


    Prevê o disposto legal referido:


    Art. 310. Permitir, confiar ou entregar a direção de veículo automotor a pessoa não habilitada, com habilitação cassada ou com o direito de dirigir suspenso, ou, ainda, a quem, por seu estado de saúde, física ou mental, ou por embriaguez, não esteja em condições de conduzi-lo com segurança: Penas  detenção, de seis meses a um ano, ou multa.


    Promovida detida análise do referido artigo, percebe-se que a conduta reprimida pelo legislador diz respeito ao ato de entregar, permitir ou confiar a direção de veículo automotor à pessoa não habilitada, ou impossibilitada de conduzi-lo. Pois bem. Renovada a reflexão a respeito da exigência quanto à configuração do perigo concreto de dano para a sua configuração, entendo por bem rever o posicionamento antes firmado no sentido de reputá-la necessária (retratado no acórdão alusivo à Apelação Criminal n. 2012.200714-4, julgada em 20 de novembro de 2012).


    Isso porque, de fato, certa distinção peculiariza a tipificação penal lançada em relação às condutas previstas nos art. 309 e 310 do Código de Trânsito Brasileiro. Quanto a este último, não há que se exigir a configuração do perigo concreto de dano para a sua configuração, porquanto centrada no dever de cuidado atribuído ao proprietário de veiculo automotor de modo a exigir que, ao entregá-lo a terceiro para que o conduza, antes se certifique quanto à sua aptidão técnica, a qual se presume caso se trate de pessoa habilitada regularmente.


    Tal entendimento se alicerça na necessária intervenção do direito penal para proteger os bens jurídicos reconhecidamente relevantes, como a vida, a integridade física e a segurança da coletividade, sendo presumido o potencial perigo de dano nestes casos, quando inobservado tal dever de cautela.


    Assim, conclui-se que trata, o referido artigo, de crime formal, não se exigindo resultado naturalístico consistente na existência de lesão efetiva a alguém. Pretendeu o legislador atuar preventivamente, incriminando a própria conduta (entregar, permitir ou confiar a direção de veículo automotor a pessoa não habilitada), com o objetivo de evitar danos de maiores proporções à coletividade  crime de perigo abstrato , como se vê diariamente no cotidiano social por meio do noticiário.


    A respeito dos crimes de perigo abstrato, Fernando Capez esclarece que, nestes casos, a situação de perigo é presumida, bastando a possibilidade de um resultado danoso, como no caso de formação de quadrilha ou bando, em que se pune o agente mesmo que não tenha chegado a cometer outro crime (Curso de direito penal. 16. ed. São Paulo: 2012, p. 287).


    Renato Marcão, ao comentar o dispositivo penal em comento, adverte que


    nada obstante os valiosos argumentos utilizados pelos partidários da ideia oposta a que sustentamos, e que reclamam a presença de perigo concreto em todas as situações tratadas, é necessário reconhecer, sem duras críticas, na medida em que o art. 310 permite punir como crime o perigo abstrato de um perigo concreto, que a opção do legislador é carregada de fundamentação protetiva e antecipadora de um mal hipotético.


    E prossegue:


    Permitir, confiar ou entregar a condução de veículo automotor a quem se encontre nas condições do art. 310 é conduta temerária cujo perigo se presume, sendo suficiente o perigo abstrato para a configuração do crime em qualquer de suas modalidades (Crimes de trânsito. 3. ed. São Paulo: Saraiva, 2011. p. 229, sem grifo no original).


    Na hipótese em comento, não há como negar que a condução de veículo automotor por pessoa não habilitada, ou impossibilitada de conduzi-lo, por si só constitui circunstância que potencializa o risco de acidentes de trânsito, daí derivando a necessidade de proteger a coletividade que, atônita, compartilha deste mesmo cenário de trânsito e muitas vezes se vê vitimada por acidentes e suporta suas lamentáveis, senão irreversíveis, consequências.


    Assim, mostra-se razoável reprimir a conduta daquele que consente com tal prática, dado o potencial perigo de dano à vida e à integridade física de outrem, até mesmo porque nem o legislador, nem o julgador e nem mesmo o autor do crime reúnem condições de aferir a efetiva aptidão técnica do condutor do veículo quando não habilitado. Justamente por isso o sistema de trânsito, constituído por normas regulamentares próprias, exige a prévia habilitação por parte daquele que pretende conduzir veículo automotor. Logo, constitui cautela necessária, por parte daquele que confia sua direção a terceiro, a verificação de tal condição.


    Das situações que se quer evitar, o presente caso constitui apenas um exemplo, todavia marcante por suas características: extrai-se do boletim de ocorrência de fl. 03 que o veículo estava sendo conduzido por um menor, com apenas 13 anos, que inclusive levava consigo um carona, igualmente menor. Este exemplo de infringência ao dispositivo legal mencionado, que se equipara a tantos outros similares, expressa por si só o sentido atribuído à configuração do perigo abstrado na hipótese e, por sua contundência, dispensa maiores considerações a respeito.


    Com estas considerações, voto no sentido de acompanhar o resultado final proposto pelo nobre Relator, Juiz Edson Marcos de Mendonça, no sentido de dar provimento ao recurso para reformar a sentença que absolveu sumariamente a denunciada Sonia Salete da Silva e, desta forma, viabilizar o prosseguimento do processo criminal respectivo.


    Blumenau, 11 de junho de 2013.


    Quitéria Tamanini Vieira Péres


    JUÍZA DE DIREITO


    

    


    HABEAS CORPUS


    


    Habeas Corpus n. 2013.200203-7, de Blumenau  

    


    Relator: Juiz Edson Marcos de Mendonça 


    Impetrante: Jaison da Silva


    Paciente: Jackson Tribess


    Impetrado: Juiz de Direito do Juizado Especial Criminal da Comarca de Blumenau

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    HABEAS CORPUS. CRIME DE EXERCÍCIO ILEGAL DA MEDICINA (ART. 282 DO CÓDIGO PENAL). ALEGAÇÃO DE LICITUDE DO EXERCÍCIO DA OPTOMETRIA E DE ESTRITO CUMPRIMENTO DAS ATRIBUIÇÕES PREVISTAS NA CLASSIFICAÇÃO BRASILEIRA DE OCUPAÇÕES DO MINISTÉRIO DO TRABALHO E EMPREGO (PORTARIA 397/2002). CONDUTA NARRADA NA DENÚNCIA QUE SE AMOLDA, EM TESE, À FIGURA TÍPICA DO ESTATUTO REPRESSIVO. INDISPENSÁVEL DILAÇÃO PROBATÓRIA PARA ESCLARECIMENTO DA CONTUDA PRATICADA. AUSÊNCIA DAS HIPÓTESES EXCEPCIONAIS QUE AUTORIZAM A MEDIDA PLEITEADA. ORDEM DENEGADA.


    Não há possibilidade de trancamento da ação penal se a conduta atribuída ao paciente constitui, em tese, infração penal típica, mormente se ausentes quaisquer hipóteses que impeçam o exercício da ação penal.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos do Habeas Corpus n. 2013.200203-7, impetrado por Jaison da Silva contra ato do Juiz de Direito do Juizado Especial Criminal de Blumenau em favor do paciente Jackson Tribess:


    ACORDAM por unanimidade os juízes desta Segunda Turma de Recursos, nos termos do voto do Relator, denegar a ordem perseguida.


    I  RELATÓRIO


    Somente oral em sessão, porquanto dispensado nos termos dos arts. 46 da Lei n. 9.099/1995 e 63, § 1º, do Regimento Interno das Turmas de Recursos do Estado de Santa Catarina.


    II  VOTO


    Inicialmente, oportuno registrar que a impetração da presente ação constitucional é admitida, hodiernamente, também para combater qualquer ato constritivo direto ou indireto da liberdade de locomoção, conforme anotado pela representante do Ministério Público atuante nesta Turma Recursal.


    Ademais, impende gizar que


    o trancamento de ação penal, por via de habeas corpus, é medida excepcional, que somente pode ser concretizada quando o fato narrado evidentemente não constituir crime, estiver extinta a punibilidade, for manifesta a ilegitimidade de parte ou faltar condição exigida pela lei para o exercício da ação penal (STF, Habeas Corpus n. 92.921/BA, Primeira Turma, rel. Ministro Ricardo Lewandowski, j. 19-8-2008).


    Diante destas considerações, faz-se imperioso concluir que deve ser rejeitada a pretensão perseguida pelo impetrante, destinada a trancar a Ação Penal n. 008.12.004537-8, movida pelo Ministério Público contra o paciente pela prática, em tese, da infração penal prevista no art. 282 do Código Penal, sob pena de privar indevidamente o direito (e dever) de ação do parquet.


    Não há dúvida de que a livre iniciativa é um dos fundamentos da República Federativa do Brasil (art. 1º, IV), além de que no país há liberdade para o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer (art. 5º, XIII).


    Não se desconhece, outrossim, que a formação superior em optometria é reconhecida pelo Ministério da Educação, sendo que o exercício de tal profissão é também descrito na Classificação Brasileira de Ocupações editada pelo Ministério do Trabalho e Emprego (Portaria n. 397 de 9-10-2002), tal como apontado pela representante do parquet nesta Turma Recursal, notadamente através do relatório de atividades previstas nesse compêndio (fls. 104-106).


    O exercício da profissão, aliás, é admitido pelo art. 3º do Decreto Presidencial n. 20.931/1932, que foi recepcionado pela Carta Magna como norma de índole primária, ou seja, com força de lei. Gize-se, outrossim, que o ato normativo encontra-se em vigor, e apto, portanto, a produzir efeitos, até porque a norma revogadora, qual seja, o art. 4º do Decreto n. 99.678/90, foi suspenso pelo Supremo Tribunal Federal na Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 533-2/MC por vício de inconstitucionalidade formal, o que foi também apontado oportunamente pela representante do Ministério Público.


    Vale destacar, ademais, que segundo dispõe o art. 38 do Decreto n. 20.931/1932,


    é terminantemente proibido aos enfermeiros, massagistas, optometristas e ortopedistas a instalação de consultórios para atender clientes, devendo o material aí encontrado ser apreendido e remetido para o depósito público, onde será vendido judicialmente a requerimento da Procuradoria dos leitos da Saude Pública e a quem a autoridade competente oficiará nesse sentido. O produto do leilão judicial será recolhido ao Tesouro, pelo mesmo processo que as multas sanitárias (sem grifo no original).


    Em que pese o rigorismo contido na norma em comento, a jurisprudência recente (considerada a data de edição do referido Decreto), ainda que não unânime, tem admitido o exercício de tal profissão, inclusive flexibilizando o vetusto comando normativo para admitir a instalação de consultório pelo profissional em optometria, porém para exercício restrito do que lhe é de atribuição, ou seja, sem invadir a seara própria e restrita aos profissionais da medicina (oftalmologia).


    Noutras palavras, a profissão em optometria é lícita, tanto é que o paciente possui graduação nesta área da ciência da saúde, conforme documentos de fls. 85-87, e também o alvará sanitário municipal, acostado às fls. 89, para exercício da profissão, mas há limitação para sua atuação.


    Conforme destacado pelo eminente Ministro Luiz Fux, no voto condutor do Recurso Especial n. 975.322/RS, julgado em 14-10-2008 pelo colendo Superior Tribunal de Justiça,


    o optometrista não resta habilitado para os misteres médicos, como são as atividades de diagnosticar e tratar doenças relativas ao globo ocular, sob qualquer forma. Deveras, o optometrista não trata de enfermidades dos olhos, não realiza cirurgias nem prescreve medicamentos, porque na verdade, cuida do ato visual, não do globo ocular.


    A jurisprudência do egrégio Tribunal de Justiça de Santa Catarina também reconhece que há restrições para o exercício da profissão de optometrista, segundo se depreende dos seguintes precedentes:


    ADMINISTRATIVO. OPTOMETRIA. RESTRIÇÃO DO EXERCÍCIO PROFISSIONAL. ILEGALIDADE


    1 Afronta o princípio da razoabilidade a restrição ao exercício da optometria com embasamento nos ultrapassados Decretos ns. 20.931/32 e 24.492/34, já que, a toda evidência, a ratio legis desses diplomas não mais se afeiçoa à realidade da vida moderna.


    2 Se existe curso superior reconhecido pelo Ministério da Educação que habilita profissionais para o exercício das atividades de optometria, não tem sentido impedir que aqueles que colam grau e providenciam o registro no respectivo órgão fiscalizador exerçam em toda a sua plenitude a profissão que escolheram. O exercício profissional da optometria, no entanto, deverá se restringir àquelas atividades facultadas pelas normas de regência, sendo vedado, em absoluto, as práticas privativas do médico oftalmologista (Pedido de Uniformização de Jurisprudência em Apelação Cível em Mandado de Segurança n. 2006.030031-7/0001.00, de São José, relator designado Des. Luiz Cézar Medeiros, j. 6-5-2009).


    E mais:


    APELAÇÃO CÍVEL EM MANDADO DE SEGURANÇA. RECUSA AO FORNECIMENTO DE ALVARÁ SANITÁRIO. PROFISSIONAL OPTOMETRISTA. PROFISSÃO RECONHECIDA. NEGATIVA SOB O ARGUMENTO DE POSSÍVEL PRÁTICA DE ATIVIDADE EXCLUSIVA DE PROFISSIONAIS MÉDICOS. RESTRIÇÃO AO EXERCÍCIO DA PROFISSÃO. OBTENÇÃO DO ALVARÁ. DIREITO LÍQUIDO E CERTO. FISCALIZAÇÃO A SER REALIZADA DE FORMA ADEQUADA, SEM TOLHER O DIREITO EMANADO DO ART. 5º, XIII, DA CRFB. SEGURANÇA CONCEDIDA. RECURSO DESPROVIDO.


    Estabelecida a premissa de que a optometria é uma atividade lícita (Decreto Federal nº 20.931/32, com força de lei, conforme decisão do Supremo Tribunal Federal na ADI-MC n. 533), não há como negar alvará sanitário ou de funcionamento e localização àquele que para ela se habilitou, sem o qual estará impossibilitado de exercer a profissão.


    A Administração Pública e as entidades representativas dos oftalmologistas dispõem de meios legais próprios para coibir os abusos, os desvios, a prática de atos que extrapolam os limites da habilitação profissional (Apelação Cível em Mandado de Segurança n. 2006.009547-8, de Xanxerê, Rel.: Des. Newton Trisotto, j. 27-5-2008) (Apelação Cível em Mandado de Segurança n. 2008.000948-0, de Rio do Sul, rel. Des. José Volpato de Souza, julgada em 24-6-2009)


    Confira-se ainda neste sentido: TJSC, Apelação Cível em Mandado de Segurança n. 2008.022199-0, de Rio do Sul, rel. Des. Newton Trisotto, julgada em 6-11-2008; TJSC, Agravo de Instrumento n. 2010.024026-5, rel. Des. Cláudio Barreto Dutra, julgado em 25-5-2011; Reexame Necessário em Mandado de Segurança n. 2007.029434-7, de Capivari de Baixo, rel. Des. Cid Goulart, julgado em 24-8-2010; dentre outros.


    E no limbo das atribuições conferidas ao optometrista e ao médico oftalmologista, o egrégio TJSC já consignou que


    compete aos médicos oftalmologistas a realização de exames de refração, bem como o diagnóstico e prescrição do uso de lentes corretivas para compensar as ametropias, atividades vedadas aos optometristas, a teor do disciplinado pelos Decretos n. 20.931/32 e n. 24.492/34 (Apelação Cível n. 2008.080822-8, de Joinville, rel. Des. Fernando Carioni, julgada em 27-5-2009).


    Diante destes precedentes, embora seja livre o exercício da profissão de optometrista, devem ser observadas as restrições e vedações legais, notadamente aquelas que adentram na seara própria e restrita de profissionais da medicina, notadamente oftalmologia, sob pena de incidir na prática de infração que, pela sua gravidade, restou tipificada como crime no art. 282 do Código Penal.


    A respeito do tema, cabe frisar que tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 369/2011, visando justamente fixar as atividades do optometrista, porém além deste projeto obviamente não ter eficácia de lei, as limitações destas atribuições devem ser devidamente estabelecidas, ainda que em processo judicial (inclusive no âmbito criminal).


    Pois bem, no caso em tela, os fatos descritos na denúncia que inaugurou a Ação Penal n. 008.12.004537-8 (fls. 11-12) caracterizam, em tese, a figura típica prevista no art. 282 do Código Penal. Se a conduta foi efetivamente praticada pelo paciente e se esta conduta infringe efetivamente o referido dispositivo do Estatuto Repressivo, somente a instrução processual poderá esclarecer, até porque não há espaço, no âmbito deste mandamus, para dilação probatória ou exame daquelas indiciárias produzidas.


    Por estes motivos, não ocorrendo quaisquer das hipóteses excepcionais que autorizam o trancamento da ação penal, a denegação da ordem perseguida é medida que se impõe.


    III  DECISÃO


    ACORDAM por unanimidade os juízes desta Segunda Turma de Recursos, nos termos do voto do Relator, denegar a ordem perseguida.


    Sem custas.


    Presidiu o julgamento o Juiz Osmar Tomazoni, com voto, e dele participou a Juíza Ana Karina Arruda Anzanello.


    Blumenau, 30 de abril de 2013.


    Osmar Tomazoni


    PRESIDENTE


    Edson Marcos de Mendonça


    RELATOR


    

    


    Terceira Turma de Recursos - CHAPECÓ



    APELAÇÃO CRIMINAL



    


    Apelação Criminal n. 2013.300980-5, de Chapecó  

    


    Relator: Juiz Gustavo Emelau Marchiori 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    APELAÇÃO CRIMINAL. CRIME AMBIENTAL. ART. 60 C/C ART. 2º E 3º, TODOS DA LEI N. 9.605/1998. INSTALAR E FAZER FUNCIONAR ESTABELECIMENTO E SERVIÇO POTENCIALMENTE POLUIDOR CONTRARIANDO AS CONDICIONANTES DAS LICENÇAS AMBIENTAIS. SENTENÇA QUE JULGOU IMPROCEDENTE A DENÚNCIA POR AUSÊNCIA DE MATERIALIDADE, ANTE A NÃO REALIZAÇÃO DE PERÍCIA. TIPO PENAL QUE DISPENSA A PROVA TÉCNICA. RECURSO MINISTERIAL A QUE SE DÁ PROVIMENTO.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelação Criminal n. 2013.300980-5, da comarca de Chapecó (SC), em que é apelante Ministério Público do Estado de Santa Catarina e apelado Valter Todeschini:


    ACORDAM, em Terceira Turma de Recursos, por unanimidade de votos, dar provimento ao recurso, nos termos do voto do relator.


    I. RELATÓRIO


    Dispensado, com base no art. 46 da Lei n. 9.099/1995 e art. 63, §1º da Resolução n. 4/2007 do Conselho Gestor do Sistema de Juizados Especiais e Programas Alternativos de Solução de Conflitos do Tribunal de Justiça de Santa Catarina  que aprovou o Regimento Interno das Turmas de Recursos Cíveis e Criminais dos Juizados Especiais do Estado de Santa Catarina  seguindo orientação, ainda, emanada do Enunciado n. 92 do Fórum Nacional de Juizados Especiais  Fonaje.


    II. VOTO


    Insurge-se o Ministério Público de Santa Catarina, por meio desta apelação criminal, contra a sentença a quo que julgou improcedente a denúncia e absolveu o acusado Valter Todeschini do crime ambiental previsto no art. 60 da Lei n. 9.605/1998, por ausência de materialidade ante a falta de perícia técnica. Requer, além do reconhecimento da materialidade, a condenação do réu nos termos da denúncia.


    Assiste razão ao órgão ministerial.


    Quanto à necessidade ou não de prova pericial, há que se fazer inicialmente o esclarecimento que se trata de tipo penal composto de multiplicidade de condutas, classificado como de perigo, ou seja, desvinculado do próprio dano que, se existente, implicará em reconhecimento de novo tipo penal e não aquele pelo qual restou denunciado o acusado.


    Para elucidação, trago a colação escólio de João Marcos Adede Y Castro:


    Veja-se que o tipo penal é bastante amplo, constituindo-se de cinco núcleos verbais, de forma que engloba quase toda atividade de construção e funcionamento de estabelecimento, serviços ou obras que tenham efetiva e/ou potencial capacidade de causar dano ao meio ambiente.


    Trata-se de crime de perigo, em que mais uma vez se coloca em vigor pleno o princípio da precaução, punindo-se a possibilidade de dano em função da construção, instalação e funcionamento de atividade com potencialidade de poluição. Se tal vier a ocorrer, haverá outro delito, este de dano efetivo.


    Ao receber a licença ou autorização, fica o empreendedor preso às condições e restrições ali estabelecidos, as quais deverão ser observadas, sob pena de responder pelo crime do artigo 60 (Adede y Castro, João Marcos. Crimes ambientais: comentários à Lei n. 9.605/1998  Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris, Ed., 2004, p. 248).


    Logo, o crime previsto no artigo 60 da Lei dos Crimes Ambientais prescinde da prova técnica acerca da existência efetiva do dano ou de sua extensão, já que o legislador buscou prevenir, como já dito, com o tipo penal, a construção, instalação e funcionamento de atividade potencialmente poluidora, podendo ser extraída a conclusão sobre esta última condicionante, da própria licença ambiental concedida e medidas exigidas do licenciado, que se encontra a ela vinculado.


    Construir ou fazer funcionar atividade prevista em licença sem a observância das cautelas previstas no próprio documento autorizador, assim, por si só, traz a consequência da implicação ambiental a ensejar a repressão estatal.


    Nesse sentido:


    APELAÇÃO CRIMINAL. CRIME AMBIENTAL. ESTABELECIMENTO POLUIDOR, SEM A DEVIDA LICENÇA AMBIENTAL DE OPERAÇÃO EXPEDIDA POR ÓRGÃO COMPETENTE. ARTIGOS 54 E 60, AMBOS DA LEI 9.605/1998. RECURSO DOS RÉUS. ALEGAÇÃO DE INSUFICIÊNCIA DE PROVAS ACERCA DO COMETIMENTO DO CRIME. TESE RECHAÇADA. CONJUNTO PROBATÓRIO QUE DEMONSTRA A ATIVIDADE POLUIDORA CAUSADA PELOS RÉUS. PRESIDENTE E VICE-PRESIDENTE DA EMPRESA QUE RESPONDEM PELOS DANOS CAUSADOS EM CONFORMIDADE COM O DISPOSTO NO ARTIGO 2º, DA LEI 9.605/1998. ALEGAÇÃO DE INEXISTÊNCIA DE PERÍCIA REALIZADA POR PERITOS OFICIAIS. MATERIALIDADE QUE SE COMPROVA ATRAVÉS DOS DOCUMENTOS JUNTADOS AOS AUTOS, PELOS DEPOIMENTOS TESTEMUNHAIS, BOLETIM DE OCORRÊNCIA, LEVANTAMENTO FOTOGRÁFICO, BEM COMO ATRAVÉS DA ANÁLISE FEITA NA ÁGUA E REALIZADA POR PESSOA HABILITADA NA ÁREA. PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL. RECONHECIMENTO, DE OFÍCIO, DA OCORRÊNCIA DA PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA SUPERVENIENTE DOS RÉUS COM RELAÇÃO AO CRIME PREVISTO NO ARTIGO 60 DA LEI 9.605/1998. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE COM BASE NO ARTIGO 107, INCISO IV, DO CP. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO (TJSC, Apelação Criminal n. 2009.059620-9, de Modelo, rel. Des. Cinthia Beatriz da Silva Bittencourt Schaefer, j. 23-8-2012, grifei).


    Ainda:


    APELAÇÃO CRIMINAL. INFRAÇÃO AMBIENTAL. PRESCRIÇÃO. INOCORRÊNCIA. PESSOA JURÍDICA NO POLO PASSIVO. POSSIBILIDADE. ART. 60 DA LEI 9.605/1998. CRIME DE MERA CONDUTA. DESNECESSIDADE DE PRODUÇÃO DE PROVA PERICIAL. MATERIALIDADE COMPROVADA. SENTENÇA CONFIRMADA.


    Sendo a pena de multa a única aplicada, a prescrição da pretensão punitiva do Estado se opera no prazo de dois anos, ex vi art. 114, II, do CP, decurso de tempo não verificado entre os marcos interruptivos da prescrição. Tese rechaçada.


    Pessoa jurídica na condição de ré por crime ambiental. Possibilidade. Inteligência do disposto no art. 225, §3º, da CF, e art. 3º da Lei 9.605/1998.


    A infração prevista no art. 60 da Lei dos Crimes Ambientais é de mera conduta, de perigo abstrato, caracterizando-se pelo desenvolvimento da atividade potencialmente poluente em desacordo com as normais legais e regulamentares, não dependendo sua comprovação, em consequência, de prova pericial. Sentença confirmada. (TJSC, Apelação Criminal n. 2010.501159-7, de Porto União, rel. Des. Renato Luiz Carvalho Roberge, j. 6-12-2010, grifei).


    Dito isto, tenho que a materialidade, no caso dos autos, advém do Termo Circunstanciado Ambiental de fls. 2-49, notadamente do Boletim de Ocorrência Ambiental de fl. 4, que indicou efluentes da empresa oriundos de um caminhão dispersados diretamente no solo, além do Auto de Infração Ambiental de fl. 5, que também descreve pormenorizadamente a infração de fazer funcionar atividade potencialmente poluidora em desacordo com licença ambiental, bem como Termo de Embargo de fl. 6, Relatório de Fiscalização de fls. 28-30 que descreve minuciosamente o ocorrido e, finalmente, levantamento fotográfico de fls. 32-37 que comprova o vazamento do efluente de caminhão do interior da empresa gerida e administrada pelo apenado.


    Acerca da efetiva potencialidade poluidora da atividade desenvolvida e ligação desta com o material encontrado pelos Policiais Militares Ambientais, trago trecho das razões recursais ministeriais, que exauriu a matéria e que passa a fazer parte integrante da presente decisão como razões de decidir, com a devida vênia:


    Veja-se que a Cláusula 4ª da 5ª Alteração e Consolidação Contratual da Pessoa Jurídica FAROVER TRANSPORTES RODOVIÁRIOS LTDA, verifica-se que (fls. 22-26):


    Cláusula 4ª  A sociedade terá como objetivo a exploração de:


    a) Transportes rodoviários de cargas e encomendas em geral, intermunicipal, interestadual e internacional  CNAE (4930-2/2002);


    b) Processamento de Resíduos industriais de origem animal e vegetal  CNAE (3839-4/1999);


    c) Serviço de manutenção e reparação mecânica de veículos automotores  CNAE (4520-0/2001);


    d) Serviço de borracharia para veículos automotores  CNAE (4520-0/2006) (grifo no original).


    Observe-se que os referidos serviços (fábrica de ração e de alimentos preparados para animais  inclusive farinhas de pena e vísceras  e de adubos orgânicos, bem como serviço de coleta e transporte rodoviário de resíduos industriais classe IIA e IIB) são consideradas atividades potencialmente poluidoras e, portanto, passíveis de licenciamento ambiental, consoante prevê o anexo I da Resolução CONSEMA n. 003/2008, in verbis:


    20.30.00  Fabricação de adubos, fertilizantes e corretivos de solo.


    Pot. Poluidor/Degradador: Ar: G Água: G Solo: M Geral: G


    Porte: AU <= 3 : pequeno (EAS)


    AU >= 6 : grande (EIA)


    os demais: médio (EAS)


    26.94.00  Fabricação de rações balanceadas e de alimentos preparados para animais  inclusive farinhas de carne, sangue, osso, peixe e pena.


    Pot. Poluidor/Degradador: Ar: G Água: G Solo: G Geral: G


    Porte: AU <= 0,2 : pequeno (EAS)


    AU >= 1 : grande (EAS)


    os demais: médio (EAS)


    Ainda:


    53.10.01  Serviço de coleta e transporte rodoviário de resíduos industriais classes IIA e IIB.


    Pot. Poluidor/Degradador: Ar: P Água: M Solo: M Geral: M


    Porte: NV <= 5 : pequeno


    NV >= 20 : grande


    os demais: médio


    Atendendo a essa exigência regulamentar de licenciamento ambiental o Apelado Valter Todeschini providenciou, para a Empresa Farover Transportes Rodoviários Ltda., as Licenças Ambientais LAO n. 540/2007, LAO n. 319/2009 e LAO n. 1014/2009, as quais estabelecem como condicionantes da atividade (fls. 11-15):


    LAO N. 540/2007: [...]


    2. DISPOSITIVOS DE CONTROLE AMBIENTAL: [...]


    2.2. Efluentes Líquidos:


    Constituídos de esgotos sanitários com tratamento através de fossa séptica filtro biológico e sumidouro. [...]


    3. CONDIÇÕES FINAIS: [...]


    3.1  Manter em plenas condições de funcionamento os dispositivos de controle ambiental. [...]


    3.5  Quaisquer alterações nas especificações dos elementos apresentados, deverão ser precedidas de anuência da FATMA; [...]


    Condições Gerais: [...]


    II  Os equipamentos de controle ambientais existentes deverão ser mantidos e operados adequadamente, de modo a conservar a eficiência, sendo tal responsabilidade única e exclusiva dessa empresa. [...] (grifo no original)


    LAO n. 319/2009: [...]


    1  Autoriza a coleta, o transporte rodoviário, próprio e/ou terceirizado, de resíduos industriais, classe IIA e IIB, segundo a classificação da ABNT NBR-10004, constantes no processo de licenciamento, no Estado de Santa Catarina


    2  Os veículos deverão ser mantidos em bom estado de conservação, com todos os seus itens de segurança em perfeito funcionamento. [...]


    Condições Gerais: [...]


    II. Os equipamentos de controle ambientais existentes deverão ser mantidos e operados adequadamente, de modo a conservar a eficiência, sendo tal responsabilidade única e exclusiva dessa empresa. [...]


    LAO n. 1014/2009: [...]


    2. DISPOSITIVOS DE CONTROLE AMBIENTAL:


    2.1. EFLUENTES LÍQUIDOS


    Os esgotos sanitários são tratados através de fossa séptica, filtro anaeróbico e sumidouro.


    Os efluentes líquidos do processo produtivo possuem tratamento através de: Caixa de Separação de Gordura, Caixa de passagem, Lagoa facultativa, Lagoa anaeróbica, Filtro biológico. [...]


    Condições Gerais: [...]


    II  Os dispositivos de controle ambientais existentes deverão ser mantidos e operados adequadamente, de modo a conservar a eficiência, sendo tal responsabilidade única e exclusiva dessa empresa (grifo nosso).


    Assim, tendo em vista que o transporte e processamento de resíduos industriais é o próprio ramo de exploração da Empresa, e ocorrendo as condutas acima descritas, quais sejam, o vazamento de efluentes do caminhão de transporte e da lagoa de tratamento da Empresa, decorre a conclusão lógica de que tais efluentes sejam originados da atividade desenvolvida, não havendo que se falar na necessidade de realização de perícia para comprovação de tal origem.


    Tocante à autoria também é de ser reconhecida, pois extreme de dúvidas.


    Além de ser o réu revel (pois citado por hora certa  segundo certidão de fl. 98), sem ter apresentado qualquer versão sobre os fatos ocorridos, nem ser perceptível causa excludente de sua culpabilidade, do processado se extrai que sua responsabilidade advém do fato de ser sócio administrador da Empresa Farover  Transportes Rodoviários Ltda., conforme cláusula 2ª da 5ª Alteração e Consolidação Contratual acostada à fls. 22-26, datada de 12-5-2010, ou seja, anteriormente ao fato delituoso, valendo transcrever:


    Cláusula 2ª  A administração da sociedade será exercida pelos sócios cotistas VALTER TODESCHINI e REJANE ALICE SCHEFFER TODESCHINI, conjunta ou isoladamente, com poderes e atribuições de sócio(s) administrador(es), desempenhando suas funções, exclusivamente para os negócios da sociedade, ficando expressamente vedado o seu uso em negócios estranhos aos interesses da empresa, não podendo prestar fianças e avais de favor, sob pena de nulidade em relação à sociedade.


    Não há dúvidas de que o acusado tinha plena ciência da atividade desempenhada pela empresa, tendo sido inclusive procurado inúmeras vezes por moradores da região que prestaram depoimento, já sendo conhecido também da Polícia Militar Ambiental como responsável pela empresa.


    Acerca da responsabilidade por ato omissivo do agente na seara ambiental, importante trazer à baila:


    Se o componente de pessoa jurídica não tiver possibilidade física de impedir o cometimento de delito ambiental, é certo que lhe cabe a responsabilidade legal de, pelo menos, comunicar imediatamente às autoridades, para que estas ajam no sentido de evitar o crime ou minimizar os efeitos.


    Se não agir pessoalmente e não tiver a preocupação em avisar as autoridades, não resta dúvida que, “de qualquer forma” participou do delito, não só por disposição da Lei 9.605/1998, mas, principalmente, pelo princípio da responsabilidade social esculpido no artigo 225 da Constituição Federal (op. cit, p. 15)


    É justamente a dicção do artigo 2º da Lei de Crimes Ambientais:


    Art. 2º. Quem, de qualquer forma, concorre para a prática dos crimes previstos nesta Lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida da sua culpabilidade, bem como o diretor, o administrador, o membro de conselho e de órgão técnico, o auditor, o gerente, o preposto ou mandatário de pessoa jurídica, que, sabendo da conduta criminosa de outrem, deixa de impedir a sua prática, quando podia agir para evitá-la.


    Acerca da autoria, ainda, importante mencionar que as testemunhas ouvidas foram uníssonas em afirmar que o vazamento referido partiu da Empresa Farover Transportes Rodoviários Ltda., administrada pelo acusado, assim como da ciência deste sobre os fatos descritos.


    O Policial Militar Volmir José Behnem, ouvido em juízo (termo e gravação audiovisual de fls. 104-105), corroborou a prática delitiva da empresa ao referir que: esteve na empresa e constatou um caminhão com vazamento e vazamentos ao redor da empresa tipo uma valeta que estava adentrando num curso d’água (1min15seg); também tinha lago e segundo eles tinha baixado o nível “supondo que houve um vazamento” (1min45seg); a empresa possui licença ambiental e estava em desacordo pelo vazamento (2min07seg); o vazamento ocorria na lagoa e no caminhão e compararam num litro de água e aparentemente era o mesmo efluente da atividade da empresa (02min40seg).


    Por seu turno, os vizinhos também confirmaram o vazamento e inclusive a ciência do acusado sobre os fatos.


    Antonino João Picinim, ao ser ouvido em juízo (termo e gravação audiovisual de fls. 103 e 105), confirmou manter contato com o acusado Valter Todeschini acerca dos problemas ambientais encontrados informando que: tiveram muitos problemas por causa da empresa (01min10seg); que sempre tinham contato com “ele” e, ao ser questionado quem era “ele”, respondeu que era o seu Valter (01min45seg); foi o próprio depoente quem denunciou para a Polícia Ambiental (02min20seg); o efluente da empresa entrava na propriedade do depoente e chegava até o potreiro, contaminando o leite, segundo testes feitos (02min50seg); esteve na propriedade com a ambiental quando da vistoria (03min22seg); tinha vazamento no caminhão e no açude (03min45seg).


    Finalmente, Marcelo Marcante, também vizinho, referiu, em juízo (termo e gravação audiovisual de fls. 102 e 105) que: tem área de terras próxima e não conhece as pessoas da empresa (00min30seg); tem lutado há tempos, pois há derramamento de resíduos da empresa e contaminação da água, já que há 10 (dez)  12 (doze) anos atrás tinha água para beber na propriedade que foi prejudicada pelo vazamento (01min00seg); não acompanhou a vistoria mas todo dia que ia lá embaixo tinha rastros de tripa (02min25seg); corriam efluentes da empresa no terreno do depoente (03min15seg); no dia dos fatos da denúncia a ambiental gravou e tem certeza que ocorreu naquele dia vazamento (03min40seg).


    Por certo que não estaria o acusado no dia dos fatos no imóvel onde a vistoria se deu, já que a sua conduta de tentar imiscuir-se da responsabilidade é latente ao analisarmos o teor da certidão de fl. 98, na qual a Sra. Oficial de Justiça confirma que somente conseguiu citá-lo por hora certa, já que deliberadamente evitava a citação pessoal.


    Cristalina, portanto, a autoria dos fatos, já que o acusado, na condição de administrador da empresa Farover, a fez funcionar em total desacordo com as licenças ambientais que possuía, tanto que produziu vazamentos no solo, conforme demonstram as fotografias do levantamento fotográfico acostado aos autos, em desconformidade com as obrigações que possuía nas LAOs n. 540/2007, 319/2009 e 1014/2009 (fls. 11-15).


    A tipicidade da conduta ressoa evidente, pois o acusado fez funcionar atividade potencialmente poluidora, em desconformidade com as recomendações das licença ambientais que possuía, sendo desnecessária a prova do efetivo dano, já que o artigo 60 da Lei dos Crimes Ambientais prevê como crime o simples descumprimento das determinações constantes em licença, em atividades potencialmente poluidoras, com base no princípio citado na doutrina como da precaução.


    Reza o artigo 60 da Lei n. 9.605/1998:


    Art. 60. Construir, reformar, ampliar, instalar ou fazer funcionar, em qualquer parte do território nacional, estabelecimentos, obras ou serviços potencialmente poluidores, sem licença ou autorização dos órgãos ambientais competentes, ou contrariando as normas legais e regulamentares pertinentes:


    Pena - detenção, de um a seis meses, ou multa, ou ambas as penas cumulativamente (grifo nosso).


    Valter Todeschini, sócio administrador da empresa Farover Transportes Rodoviários Ltda. (cláusula 2ª da 5ª Alteração e Consolidação Contratual de fl. 23), fez funcionar (declaração do policial militar ambiental de fl. 105 e vizinhos, além dos depoimentos da fase policial e levantamento fotográfico de fls. 32-37) estabelecimento potencialmente poluidor (segundo prevê o anexo I da Resolução Consema n. 003/2008), contrariando as normas legais e licença concedida (fls. 11-15 e 28-37), já que não manteve os dispositivos de controle ambiental operando adequadamente pois do caminhão escoava efluente líquido que deveria estar em fossa específica e em tratamento.


    Resta, pois, a aplicação da pena, que passo a fazê-lo, pelo método trifásico previsto no artigo 68 do Código Penal.


    A culpabilidade do réu Valter Todeschini é manifesta nos autos e está configurada pela reprovabilidade de sua conduta, sendo que, maior, mentalmente são, agiu plenamente consciente da ilicitude de seus atos, tendo plenas condições de agir de modo contrário, fato, aliás, que era exigível. Contudo, configura-se normal à espécie. O acusado registra antecedentes criminais que não podem ser usados como reincidência, face ao tempo transcorrido desde o trânsito em julgado até o cometimento do presente delito (fl. 64  autos n. 018.03.009056-0), motivo pelo qual aumento a pena mínima em abstrato nesta fase em 15 (quinze) dias. Embora conste dos autos que o apenado é useiro e vezeiro na prática de crimes contra o meio ambiente, isso será considerado para fins de antecedentes e até mesmo negativa de substituição de pena, não sendo considerado como conduta social e personalidade, sob pena de bis in idem. O motivo que o levou a delinquir é aquele já sabido de todos, qual seja, a utilização de empresa potencialmente poluidora sem licença, mas que, por ser parte integrante da própria figura penal não pode ser considerado para fins de elevação da reprimenda nesta fase. As circunstâncias do crime demonstram, entretanto, uma maior periculosidade do agente a justificar o aumento da pena base, pois além de colocar em funcionamento a empresa, criou transtornos e empecilhos ao funcionamento das propriedades dos vizinhos, inclusive os “ameaçando” quando tentavam conversar para resolver o problema, conforme boletim de ocorrência acostado aos autos, motivo pelo qual elevo, por tal fundamento em mais 15 (quinze) dias a sanção. As consequências foram as naturais ao tipo penal praticado, ou seja, potencial dano causado ao meio ambiente com a atividade poluidora, parte integrante do tipo. É de se ressaltar que o comportamento da vítima, no caso a coletividade, não contribuiu para a prática do delito.


    Assim, atento aos parâmetros do art. 59, do Código Penal, fixo ao acusado a pena-base em 2 (dois) meses de detenção.


    Na segunda fase da dosimetria da pena, a favor do acusado não assistem atenuantes, porém, pesa a agravante prevista no inciso II, “a”, do artigo 15 da Lei n. 9.605/1998, já que o crime foi praticado com o objetivo de lucro da empresa que administra, pelo que elevo a pena base em mais 01 (um) mês de detenção.


    Finalmente, e por inexistirem causas especiais de aumento e/ou diminuição de pena a serem consideradas na terceira etapa, resta definitivamente fixada a reprimenda corporal em 3 (três) meses de detenção, por infringência ao disposto no artigo 60, c/c art. 15, II, “a”, ambos da Lei n. 9.605/1998.


    Tendo em vista as previsões contidas no art. 33, § 2.º, letra “c”, do Código Penal e art. 6º da Lei n. 9.605/1998, que fixam os parâmetros para estabelecimento do regime e pena, e sendo o condenado tecnicamente primário, com pena inferior a 4 (quatro) anos, fixo, como o regime inicial de cumprimento da pena, o aberto.


    Não é possível, entretanto, a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, na forma do art. 7º, inciso II da Lei Ambiental, eis que o réu apresenta maus antecedentes com relação à legislação ambiental, inclusive já tendo sido agraciado com a sanção substitutiva, sem efeito, sendo a restritiva insuficiente para efeitos de reprovação e prevenção do crime, notadamente porque, embora primário, possui maus antecedentes. Igualmente a suspensão condicional da pena não é possível, já que o acusado não se enquadra nas condições exigidas no artigo 77, II, do Código Penal, pois seus antecedentes e circunstâncias em que o crime ocorreu não autorizam a concessão.


    Não há que se falar em prisão para fins de eventual recurso, já que a pena é fixada em regime aberto.


    Finalmente, entendo totalmente necessária a fixação, cumulativamente com a pena corporal, da pena de multa prevista no preceito secundário da norma penal, já que o acusado, como já dito, é useiro e vezeiro na prática de crimes ambientais, além de ter causado problemas aos vizinhos e obtido lucro com a prática, conforme já fundamentado, devendo, assim, responder pela multa.


    Segundo os mesmos parâmetros do Código Penal e, levando em consideração que foram reconhecidas as duas circunstâncias judiciais desfavoráveis no artigo 59 do CP (antecedentes e circunstâncias), além da agravante do fato de ter obtido lucro com a conduta, fixo a pena de multa no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), notadamente levando em consideração a situação econômica do infrator, nos termos do que prevê o inciso III do artigo 6º da Lei n. 9.605/1998.


    Desta feita, voto no sentido de conhecer do recurso, dar-lhe provimento para o fim de condenar o acusado Valter Todeschini, brasileiro, solteiro, administrador, nascido em 07/10/1961, filho de Palmira Todeschini e João Todeschini, residente na rua São Luiz, n. 401-D, bairro Palmital, nesta cidade de Chapecó(SC), à pena privativa de liberdade de 3 (três) meses de detenção, em regime inicialmente aberto, além da multa de R$ 5.000,00 (cinco) mil reais, por infração ao disposto nos artigos 60 e 15, II, “a”, ambos da Lei n. 9.605/1998.


    III. DECISÃO.


    ACORDAM, em Terceira Turma de Recursos, por unanimidade de votos, dar provimento ao recurso, nos termos do voto do relator.


    Presidiu a sessão e votou o Juiz Márcio Rocha Cardoso e participaram do julgamento os Juízes Maira Salete Meneghetti e Gustavo Emelau Marchiori e lavrou parecer, pelo Ministério Público, o Exmo. Sr. Dr. Julio André Locatelli.


    Chapecó, 19 de julho de 2013.


    Gustavo Emelau Marchiori


    RELATOR



    Julio André Locatelli


    PROMOTOR DE JUSTIÇA
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    APELAÇÃO CRIMINAL. CRIME DE MAUS TRATOS. ARTIGO 136 DO CÓDIGO PENAL. ALEGAÇÃO DE ABUSO DOS MEIOS DE CORREÇÃO, COM EXPOSIÇÃO A PERIGO A SAÚDE DA CRIANÇA. SENTENÇA CONDENATÓRIA. PROVA, ENTRETANTO, FRÁGIL A CONFIGURAR O ABUSO NOTICIADO. LAUDO PERICIAL QUE NÃO APONTA PERIGO DE VIDA, MAS TÃO SOMENTE LESÃO DE CUNHO LEVE. SINAIS APARENTES DE EQUIMOSE (REGIÃO TORÁCICA INFERIOR E LOMBAR ESQUERDA) E ERITEMA (REGIÃO SUPERIOR DOS GLÚTEOS). ABSOLVIÇÀO. APELO A QUE SE DÁ PROVIMENTO.


    Nos dias atuais, em que é crescente a desobediência das crianças e adolescentes aos comandos dos pais, há que se olhar com parcimônia as alegações de maus tratos, já que aos detentores do Poder Familiar é que incumbe a palavra final da educação dos filhos, podendo valer-se, desde que comedidamente, dos meios de correção que entenderem prudentes, resguardando-se sempre a integridade física e corporal no caso de comprovado excesso.


    Isto porque, o mesmo Estado Paternalista que dita as regras referentes à educação de crianças e adolescentes, vira as costas aos mesmos quando envolvidos em infrações e pequenos gestos violentos, atribuindo aos Pais a omissão nos cuidados primários.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelação Criminal n. 2013.301812-7, da comarca de Chapecó (Juizado Especial Criminal), em que é apelante Luiz Valdecir de Morais e recorrido Ministério Público do Estado de Santa Catarina:


    ACORDAM, em Terceira Turma de Recursos, por unanimidade de votos, conhecer do recurso e dar-lhe provimento, nos termos do voto do relator.


    I. RELATÓRIO


    Dispensado, com base no art. 46 da Lei n. 9.099/1995 e art. 63, § 1º, da Resolução n. 4/2007 do Conselho Gestor do Sistema de Juizados Especiais e Programas Alternativos de Solução de Conflitos do Tribunal de Justiça de Santa Catarina  que aprovou o Regimento Interno das Turmas de Recursos Cíveis e Criminais dos Juizados Especiais do Estado de Santa Catarina  seguindo orientação, ainda, emanada do Enunciado 92 do Fórum Nacional de Juizados Especiais  Fonaje.


    II. VOTO


    Trata-se de Recurso de Apelação interposto por Luiz Valdecir de Morais, contra a sentença que lhe condenou à pena de 4 (quatro) meses de detenção em regime semiaberto por infração ao disposto nos artigos 136, § 3º, c/c art. 61, I e II, “a” e art. 65, III, “d”, todos do Código Penal.


    O recurso de Luiz Valdecir merece provimento.


    Analisando detidamente a prova coligida, ouvindo atentamente o que foi produzido, verifico ser impossível caracterizar a exposição a perigo a vida ou a saúde do infante com os atos levados a cabo pelo seu genitor.


    Ainda que tenha o acusado desferido duas ou três “cintadas” no seu filho, verifico que assim agiu em correção a ato praticado pelo menor, que descumpriu as orientações do genitor, inclusive no sentido de não mexer no aparelho de televisor e rede elétrica, sob pena de machucar-se de forma mais intensa.


    Percebe-se que, ao chegar em casa, o acusado estranhou a atitude de seu filho e o fato de que a tomada do televisor aparentava estar queimada e perguntou a J. G. S. de M. acerca do ocorrido, tendo constatado que seu filho mentiu ao informar que não havia tentado ligar a TV, já que a tomada estaria preta por causa de eventual curto.


    Então, valendo-se da condição de pai e, consequentemente responsável pela educação e criação de seu filho, temendo que se repetisse tal desrespeito, até mesmo como forma de educá-lo e impedir mal maior futuro, desferiu não mais do que três cintadas no seu filho (conclusão pelo número de marcas deixadas  três), acabando por deixar marcas no seu corpo.


    Não vejo como ato tendente a expor a saúde ou a vida do infante, desmedido e desproporcional, mas sim como um ato corretivo de um pai até mesmo assustado pelas consequências que poderiam ter resultado do descumprimento pelo filho da ordem anteriormente emanada.


    Não é de hoje que se discute sobre a forma de educação dos filhos e muito se tem afirmado que não é “uma palmada ou uma chinelada” o melhor caminho para tanto. Há outros que defendem em sentido contrário, ou seja, que podem sim os pais, desde que não extrapolado os limites do bom senso e da crueldade, graças ao Poder Familiar, usar dos meios de correção acima expostos.


    Eu, confirmo, estou com esta última corrente.


    Importante esclarecer que não estou aqui a defender a “agressão”, muito menos legitimar atos de destempero por todos presenciados de pais e mães contra filhos. Estou para esclarecer que os pais, na condição de detentores do Poder Familiar, conhecendo seus filhos, atentando-se à realidade em que vivem e suas culturas, podem sim agir de forma rígida no controle de seus rebentos, se necessário desferindo uma pequena palmada, chinelada ou cintada a fim de lhes corrigir o rumo, pois, do contrário, estes mesmos defensores da não intervenção lhe imporão a pecha de omisso quando seu filho vier a se envolver em atitudes mais graves, quiçá ilícitas.


    O caso em tela retrata típica preocupação de pai para com seu filho e, a meu sentir, demonstra mais correção de rumo do que maus tratos ou exposição da vida e saúde.


    Muito mais exposto a risco estaria seu filho se largado no mundo ou se totalmente à vontade para fazer o que quisesse, desrespeitando as ordens do genitor ou genitora, pondo-se em risco até mesmo da própria vida, mexendo na tomada (rede elétrica) ou outros afazeres.


    Não podemos olvidar, ainda, que as testemunhas ouvidas não presenciaram as agressões e, aquelas que disseram perceber sequer tiveram suas palavras corroboradas pela prova técnica produzida em juízo, já que, se estivesse realmente o acusado “quase matando” o seu filho como foi dito, certamente as lesões seriam de gravidade muito, mas muito mais exacerbadas.


    Além do mais, havia envolvimento afetivo entre os vizinhos envolvidos, devido a fazerem parte da família, composta de pais separados, tratando-se de situação a ser apreciada com maior cautela ainda, a fim de evitar a chamada alienação parental.


    Uma eventual condenação nesta fase seria muito mais prejudicial ao relacionamento do que propriamente uma proteção ao filho, que informa que vem sendo bem tratado desde o ocorrido.


    Cabe transcrever, nessa oportunidade, trechos dos depoimentos colhidos em juízo. Veja-se que, as declarações prestadas pelo acusado demonstram a sua preocupação com o filho:


    Luiz Valdecir de Morais: [...] eu estranhei ele não ligar a televisão, fui ligar a televisão pra ver o jornal antes de nós sair e a televisão não funcionava. Fui olhar na tomada pra ver o que que era e a tomada toda queimada, né. Aí eu pedi pra ele, ele não falou. [...] Aí eu peguei a mão dele, e a mão dele assim, preta. Ele já tinha tomado banho e a mão dele tava preta, de tá queimado da tomada, né. Aí eu repreendi ele, por causa disso assim: já pensou se você fica grudado ali na tomada? Seria mais pior, né.


    Defensora: Como é a relação com o filho? Ele tá morando com o senhor? [...] Como tá a relação de vocês dois?


    Luiz: Depois desse fato ele tá morando lá com a mãe dele, no interior, tá indo no colégio. [...] Eu pego ele todo fim de semana pra ficar comigo, né. Pra nossa relação continuar. Tanto é que nesse fim de semana, ele achou que ia ficar hoje já comigo, daí eu disse não porque ele tem aula, só vou buscar ele na sexta-feira. Mas entre nós tá tudo bem, né. Ele até pede sempre que quer voltar a ficar. Daí eu disse não, que vai ficar até o fim do ano no colégio pra não atrapalhar.


    Defensora: Ele tem vontade de voltar a morar com o senhor, é isso?


    Luiz: Tem, tem vontade. Cada vez que eu levo ele pra casa ele fica triste, né. Até um dia ele falou que chorou. Eu disse: não, mas eu também fico triste, né, quando eu deixo você aqui. Mas já expliquei pra ele que é até o final do ano só.


    No mesmo sentido, a irmã do menor (Gessica) declarou que este pediu para voltar a morar com o pai após o ocorrido.


    Cleri Volpi, vizinha e testemunha de defesa, afirmou não ter visto o acusado bater na criança outras vezes. Ainda, informou que os dois possuem uma relação normal de pai e filho:


    Defensora: Depois da agressão a senhora tem visto os dois juntos? A senhora sabe como está a relação deles:


    Cleri: Ah, eu vi algumas vezes ele ali na casa, mas assim, nada demais, normal, como pai e filho. [...] Nenhum comportamento anormal.


    Por fim, a própria criança afirma ter ciência que apanhou por ter feito algo errado, mas que o seu pai lhe trata bem:


    Defensora: Depois que aconteceu isso vocês continuam amigos? Como que o pai tá te tratando?


    J. G.S. de M.: Tá me tratando bem.


    Ademais, não é de hoje que o entendimento da possibilidade de utilização de meios de correção não caracterizam maus tratos quando indemonstrado que o pai ou a mãe tenha o dolo de praticar o ilícito:


    Maus tratos. Delito não caracterizado. Agressão da mãe contra filha a pretexto de corrigi-la. Vítima que costumava fugir do jardim de infância, não tomando, de imediato, o rumo da casa, causando, destarte, intensa preocupação à acusada, mãe extremada. Conduta da ré que não colocou em risco a vida ou a saúde da filha. Ausência de dolo, embora inadequada a medida imposta. Absolvição decretada (CPP, artigo 386, inciso III). Recurso provido (TJSC, Apelação Criminal n. 1988.074563-6, de São Carlos, rel. Des. Alberto Costa).


    Sobre o tema, peço vênia para transcrever o voto proferido pela e. Magistrada Bettina Maria Maresch de Moura que, ao julgar a Apelação Criminal n. 2008.300561-2, deparou-se com caso similar ao dos autos. Utilizo seus fundamentos como razão de decidir:


    A lei penal ao momento da tipificação do crime de maus-tratos, não teve como objetivo vedar a correção e disciplina, mas tão-somente o abuso. Aos pais/responsáveis cabe a tarefa de cobrar disciplina e na medida da razoabilidade, corrigir seus subordinados/dependentes.


    Neste sentido, leciona Cezar Roberto Bitencourt:


    “ A ação inicialmente é lícita o seu exercício abusivo é que a torna ilícita, atingindo o nível de crime. (...) Enfim, o que caracteriza o crime de maus-tratos é o excesso do meio coercitivo, disciplinar ou pedagógico (...)” . (in Tratado de Direito Penal. Parte Especial. Vol. 2. 8ª ed. São Paulo: Saraiva, 2008, pág. 269)


    Por se tratar de ação que em primeiro momento é lícita e aceitável, a constatação/comprovação do cometimento do crime por vezes é tarefa árdua.


    In casu, após detalhada análise, se verifica que apesar dos exames de corpo de delito apontarem a existência de lesões leves, o crime não restou configurado.


    Estabelece o Código Penal:


    Art. 136 - Expor a perigo a vida ou a saúde de pessoa sob sua autoridade, guarda ou vigilância, para fim de educação, ensino, tratamento ou custódia, quer privando-a de alimentação ou cuidados indispensáveis, quer sujeitando-a a trabalho excessivo ou inadequado, quer abusando de meios de correção ou disciplina:


    Pena - detenção, de dois meses a um ano, ou multa.


    [...]


    § 3º - Aumenta-se a pena de um terço, se o crime é praticado contra pessoa menor de 14 (catorze) anos.


    Se infere dos autos que o Réu ao verificar que os infantes (sujeitos passivos) estavam praticando atos que entendia reprováveis, buscou a correção, a qual foi através de “ vara”.


    Em que pese não ser este o meio de reprovação/ensino mais aceitável, não se pode negar o uso e costume desta prática, tão mais em regiões mais distantes das grandes cidades/interior. A reprovabilidade da conduta depende tanto das consequências do ato como da pessoa que o pratica e sua intenção (abuso).


    Os resultados do exame de corpo de delito demonstram a existência de lesões leves, as quais não teriam exposto os infantes a perigo de vida ou saúde. Inobstante não se desconsidere os resultados, estes, como bem anotado pela Douta Promotora Ana Paula Cardoso Teixeira à fl. 104, não são significantes ao direito penal.


    No que pertine a ação perpretada, não se pode entender tenha o Réu agido de forma desproporcional ou com o intuito de abusar de seu poder/condição e expor as vítimas em situação de risco de vida ou saúde [...] (TJSC, Apelação Criminal n. 2009.300051-2, de Maravilha, rel. Des. Bettina Maria Maresch de Moura, j. 2-4-2009).


    Assim, por não restar demonstrado que o réu agiu com dolo de praticar maus-tratos e/ou lesionar seu filho, ou mesmo que tenha extrapolado seu poder de correção, aliado ao fato de que as lesões não submeteram a vítima à perigo de vida ou saúde, impõe-se o provimento ao apelo proposto.


    É como voto.


    III. DECISÃO


    Ante o exposto, a Terceira Turma de Recursos decidiu, por unanimidade, conhecer do recurso interposto e dar-lhe provimento, nos termos do voto do relator.


    Presidiu a sessão e votou o Juiz Márcio Rocha Cardoso e participaram do julgamento os Juízes Maira Salete Meneghetti e Gustavo Emelau Marchiori.


    Chapecó, 11 de outubro de 2013.


    Gustavo Emelau Marchiori


    RELATOR


    

    


    Quarta Turma de Recursos - CRICIÚMA



    APELAÇÃO CRIMINAL



    


    Apelação Criminal n. 2013.400621-9, de Tubarão  

    


    Relatora: Juíza Ana Lia Moura Lisboa Carneiro 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    RECURSO CRIMINAL. PORTE DE ENTORPECENTES. SENTENÇA DE PRIMEIRO GRAU QUE APLICA O PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA, POR RECONHECER A INEXISTÊNCIA DE TIPICIDADE MATERIAL NA ESPÉCIE. ACUSADA FLAGRADA PORTANDO 0,8 DECIGRAMAS DE COCAÍNA. NÃO INCIDÊNCIA DO PRINCÍPIO NA ESPÉCIE DELITIVA, POR TRATAR-SE DE CRIME DE PERIGO ABSTRATO, SERVIENTE A TUTELAR AMPLA GAMA DE BENS JURÍDICOS. CONDUTA, POR ISSO TÍPICA. RECURSO PROVIDO PARA REFORMAR A SENTENÇA HOSTILIZADA. CONDENAÇÃO INDECLINÁVEL.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 2013.400621-9, da Comarca de Tubarão (Juizado Especial Criminal), em que é apelante, Ministério Público do Estado de Santa Catarina, sendo apelada, Heide Karla Torres da Rosa.


    ACORDAM, em sessão da Quarta Turma de Recursos, por unanimidade, conhecer do recurso e dar-lhe provimento.


    RELATÓRIO


    Dispensado o relatório ex vi do artigo 46 da Lei 9.099/1995.


    VOTO


    Cuida-se de apelação interposta pelo Ministério Público do Estado de Santa Catarina contra decisão proferida pelo MM. Juiz de Direito do Juizado Especial Criminal da Comarca de Tubarão, o qual reconheceu a incidência do princípio da insignificância apto a fulminar a tipicidade material, terminando assim por absolver a acusada Heide Karla Torres da Rosa.


    Na linha do entendimento perfilhado por esta Corte estima-se que a conduta da ré constitui-se típica. O simples fato de ser pequena a quantidade de substância entorpecente apreendida com a acusada não ilide a configuração do fato típico, uma vez tutele o dispositivo uma infinidade de bens jurídicos, tratando-se de crime de perigo abstrato.


    Suficiente, nesta senda, colacionar:


    APELAÇÃO CRIMINAL. PORTE DE COCAÍNA. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. DENÚNCIA REJEITADA.


    “PORTE DE SUBSTÂNCIA ENTORPECENTES. COCAÍNA APREENDIDA EM PEQUENA QUANTIDADE. INAPLICABILIDADE DO PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA, CONSIDERADO O ALTO POTENCIAL OFENSIVO DO DELITO E O CUNHO PREVENTIVO DA NORMA AO CASO APLICÁVEL (ART. 28 DA LEI N. 11.343/06). MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. RECURSO NÃO PROVIDO.


    “O legislador, ao editar a Lei 11.343/06, não descriminalizou propriamente a conduta do usuário de drogas. Optou, outrossim, por abrandar as sanções cominadas àquele que as guarda para uso próprio, aplicando-lhe medidas de cunho educativo. Isto porque, além dos malefícios que a substância entorpecente acarreta ao próprio usuário, seu uso coloca em risco toda a coletividade, por efeitos diretos e indiretos. Por isso, mesmo a pequena quantidade da droga apreendida não descaracteriza o tipo penal respectivo (art. 28 da Lei n. 11.343/2006).” (Apelação Criminal n. 2012.200634-8, da Comarca de Gaspar, Relatora: Juíza Quitéria Tamanini Vieira Péres, j. 18-9-2012).


    Doutro vértice, não há consenso científico se há de fato e qual seria uma quantidade segura para o consumo de substância entorpecente, esta a razão pela qual o legislador sabiamente não estabeleceu qualquer liame entre a conduta típica (que na verdade não é o uso, mas o porte) e a quantidade apreendida, não sendo possível distinguir aonde o legislador não distinguiu, justamente pela ausência de critérios científicos para tal, prevalecendo também por esta razão o conteúdo da norma.


    RECURSO PROVIDO. (TJSC, Apelação Criminal n. 2013.400735.2, de Tubarão, rel. Juiz Pedro Aujor Furtado Júnior, j. 15-10-2013).


    Irreprochável, portanto, a condenação.


    DECISÃO


    Nos termos do voto da Relatora, conhece-se do recurso e dá-se-lhe provimento, para condenar a acusada como incursa no art. 28, da Lei 11.343/2006, aplicando-lhe a sanção de prestação de serviços à comunidade pelo período de 03 (três) meses, por 08 (oito) horas semanais, em entidade cadastrada no juízo.


    Participaram do julgamento com votos vencedores os Excelentíssimo Senhores Doutores Juízes presentes à sessão.


    Criciúma, 26 de novembro de 2013.


    Ricardo Machado de Andrade


    PRESIDENTE E.E.



    Ana Lia Moura Lisboa Carneiro


    RELATORA


    

    


    Quinta Turma de Recursos - JOINVILLE



    APELAÇÕES CRIMINAIS



    


    Apelação Criminal n. 2012.501210-0, de Rio Negrinho  

    


    Relator: Décio Menna Barreto de Araújo Filho 


    Apelante: Ministério Público


    Apelado: Lucio Caikoski

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    JUIZADO CRIMINAL. TRÂNSITO. CRIME DO ART. 307, CAPUT, DO CTB. VIOLAÇÃO DA SUSPENSÃO IMPOSTA, INCLUSIVE POR DECISÃO ADMINISTRATIVA E NÃO APENAS NOS CASOS DE CONDENAÇÃO JUDICIAL. HIPÓTESE DIVERSA ENCONTRA-SE NO PARÁGRAFO ÚNICO DO DISPOSITIVO, QUE ESTABELECE PENALIDADE À VIOLAÇÃO AO CONDENADO QUE NÃO ENTREGAR A HABILITAÇÃO SUSPENSA, ONDE EVIDENTE QUE A IMPOSIÇÃO DA SUSPENSÃO DECORRE APENAS DE DECISÃO JUDICIAL. CONDENAÇÃO IMPOSTA. SENTENÇA REFORMADA.


    O fato de o legislador estipular penalidade semelhante, no parágrafo único do dispositivo penal, para o condenado (e a expressão pressupõe condenação criminal, judicializada) que não entregar sua carteira de habilitação no prazo concedido, daquela prevista no caput, prevista ao violador de suspensão, não enseja interpretação sistemática para incluir nesta última hipótese o que o legislador não fez expressamente. Ao contrário, estipulou que a violação consiste em delito sempre que a suspensão ou proibição for imposta com fundamento neste Código.


    Vistos, discutidos e relatados, os juízes da Quinta Turma de Recursos ACORDAM, por unanimidade, em conhecer e dar provimento ao recurso em epígrafe, para condenar o réu Lucio Caikoski, com base no artigo 307, caput, do CTB, à pena de seis meses de detenção, em regime aberto, substituída por prestação de serviços à comunidade, além do pagamento de dez dias multa, cada qual no mínimo legal. Condena-se ainda o réu a ter suspenso seu direito de dirigir veículos pelo prazo de quatro meses, mantidas as demais cominações da sentença condenatória.


    Participaram do julgamento os excelentíssimos senhores juízes Maurício Cavalazzi Povoas e Cesar Otavio Scirea Tesseroli.


    Joinville, 29 de janeiro de 2013.


    Décio Menna Barreto de Araújo Filho


    RELATOR


    VOTO


    O réu foi denunciado, também, pelo crime de violar imposição legal de suspensão do direito de dirigir veículos, prevista no caput do artigo 307 do CTB, sendo absolvido dessa imputação na origem sob o argumento de que apenas a determinação judicial de suspensão do direito de dirigir pode gerar a imputação em análise, insurgindo-se a acusação contra esse entendimento.


    Ora, além do que já exposto na súmula do julgamento, entende-se que a suspensão administrativa será aplicada por decisão fundamentada da autoridade de trânsito competente, em processo administrativo, assegurado ao infrator amplo direito de defesa, conforme orienta o artigo 265 do CTB, sempre que este atingir a contagem de vinte pontos referentes ao cometimento de infrações administrativas de trânsito (arts. 261, § 1º, e 259). Assim, não há que se falar em violação ao princípio da legalidade, visto que mesmo na esfera administrativa está assegurado o direito à ampla defesa e do devido processo legal.


    O que não se pode é permitir a impunidade ao motorista que, mesmo com o direito de dirigir suspenso, continua a fazê-lo, tornando letra morta a imposição autorizada e prevista pelo Código.


    Tutela-se, no caso, a segurança no trânsito e a obediência às normas legais de trânsito cuja punição importar em penalidade prevista no tipo, que não pode ser descumprida ou violada. Trata-se, assim, de tipo penal que visa garantir o efetivo cumprimento da decisão administrativa ou judicial que culminou na suspensão ou proibição aplicada com base no Código de Trânsito, além de obrigar o condenado a entregar seu documento de habilitação, quando intimado a fazê-lo, após o trânsito em julgado da sentença condenatória.


    Salienta Fernando Célio de Brito Nogueira que


    o tipo abrange decisões administrativas e judiciais”, esclarecendo que “como o tipo penal não estabeleceu distinção, são alcançadas as violações tanto a decisões administrativas quanto judiciais, pois o que importa é que a suspensão ou proibição seja imposta com fundamento no Código de Trânsito, como exige a figura típica (Crimes do código de trânsito. Mizuno, 2010. p. 265)


    No mesmo sentido, como demonstrado nas decisões de recurso, dos doutrinadores Damásio E. de Jesus, Renato Marcão, Alexandre de Moraes e Gianpaolo P. Smanio, nas respectivas obras ali citadas.


    Por tais razões entende-se deva ser dado provimento ao apelo, para, mantida a sentença em suas demais disposições, ser condenado o réu também pelo crime do artigo 307 do CTB.


    Na dosimetria da pena, apesar de a certidão de fls. 7-9 revelar inúmeros procedimentos criminais em andamento contra o réu, inclusive alguns de gravidade, ante o princípio da presunção da inocência reputam-se normais as circunstâncias judiciais e fixa-se a pena no patamar mínimo, de seis meses de detenção, que se torna em definitiva por não haverem outras causas de aumento e, aquela de diminuição, a confissão, não tem o condão de trazer a pena aquém do mínimo. O regime de cumprimento da pena é aquele aberto e possível a substituição da pena por outra alternativa, uma vez presentes os requisitos do artigo 44 do CP, que será aquela de prestação de serviços à comunidade, pelo mesmo tempo da condenação. Condena-se ainda o réu ao pagamento de dez dias multa, cada qual fixado no mínimo legal.


    Por fim, ante a imposição legal, declara-se ainda que terá o réu suspenso o seu direito de dirigir veículos pelo mesmo prazo da suspensão antes violada, qual seja por quatro meses (fl. 26).


    Mantidas as demais cominações da sentença condenatória, apenas salienta-se que no PEC a ser expedido, após o trânsito em julgado, em audiência admonitória deverá também ser recolhida a carteira de habilitação à direção de veículos do réu, que deverá ser encaminhada ao órgão de trânsito, juntamente com a comunicação da suspensão ora determinada e seu período, para que seja dado cumprimento ao artigo 160 do CTB, regulamentado pela Resolução do Contran de n. 300.


    

    


    


    Apelação Criminal n. 2012.501893-7, de Rio Negrinho  

    


    Relator: Décio Menna Barreto de Araújo Filho 


    Apelante: Altamir Alves de Jesus


    Apelado: Ministério Público

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    IMPORTUNAÇÃO OFENSIVA AO PUDOR. CONTRAVENÇÃO CONFIGURADA MESMO QUANDO A VÍTIMA ESTÁ SOZINHA NA RUA, EIS QUE LOCAL PERFEITAMENTE ACESSÍVEL AO PÚBLICO.


    “A publicidade de ato de importunação ofensiva ao pudor deve ser potencial e não efetiva. Ela ocorre, para efeito de integração da figura contravencional em exame, quando o fato for praticado em lugar público, com a presença ou não de testemunhas e a qualquer hora” (RT 217/339).


    DELITO CONSUMADO, MESMO COM A INFORMAÇÃO DA VÍTIMA DE QUE NA MAIORIA DAS OPORTUNIDADES RECHAÇOU AS INVESTIDAS FÍSICAS DO AGENTE, QUE PRETENDIA BEIJAR E APALPAR, COM NÍTIDA CONOTAÇÃO OFENSIVA AO PUDOR.


    Ainda que o agente não tenha conseguido em duas oportunidades efetivar o beijo na boca e passar a mão em partes íntimas da vítima, não há que se falar em forma tentada, eis que o delito se consuma com a mera importunação, podendo ser os meios executórios com expressões, indesejadas propostas ou, como leciona a doutrina, por “atos, palavras, gestos e atitudes” (RT 556/282), como no caso concreto onde a vítima relata ter restado profundamente incomodada com o assédio. Ademais, ao menos em uma das oportunidades a vítima relata que o réu efetivamente logrou tocar em suas partes pudendas.


    SENTENÇA CONDENATÓRIA CONFIRMADA POR SEUS PRÓPRIOS E JURÍDICOS FUNDAMENTOS.


    CONTINUIDADE DELITIVA E NÃO CONCURSO MATERIAL. LAPSO TEMPORAL IMPRECISO, MAS NÃO EXTENSO, ENTRE OS DELITOS, TODOS PRATICADOS NO MESMO LOCAL, CONTRA A MESMA VÍTIMA E COM A MESMA FORMA DE EXECUÇÃO.


    SENTENÇA PARCIALMENTE REFORMADA, NESSE PONTO, PARA RECONHECER A CONTINUIDADE DELITIVA E ADEQUAR A REPRIMENDA.


    Vistos, discutidos e relatados, os juízes da Quinta Turma de Recursos ACORDAM, por unanimidade, em conhecer e dar parcial provimento ao recurso em epígrafe para adequar a reprimenda imposta, ante a continuidade delitiva, à pena de 26 dias multa, mantidas as demais cominações da sentença condenatória. Fixa-se em 5 URHs os honorários do defensor dativo, pelo recurso apresentado, expedindo-se certidão.


    Participaram do julgamento os excelentíssimos senhores juízes César Otávio Scirea Tesseroli, Presidente com voto, e João Marcos Buch.


    Joinville, 18 de fevereiro de 2013.


    Décio Menna Barreto de Araújo Filho


    RELATOR


    VOTO


    Dispensado o relatório, exegese do art. 46 da Lei n. 9.099/1995 e disposição do § 1º do art. 63 do Regimento Interno das Turmas de Recursos Cíveis e Criminais do Estado de Santa Catarina.


    Conheço do recurso, eis que presentes os pressupostos legais de admissibilidade, dando-lhe parcial provimento.


    A sentença de primeiro grau bem andou ao impor condenação ao réu pela contravenção de importunação ofensiva ao pudor, mas aplicou as regras do concurso material.


    A denúncia acolhida, sem que tais datas tenham sido melhor esclarecidas durante a instrução, descreve a ocorrência de três fatos delituosos, com precisão de data (27-5-2010) apenas do primeiro fato. Quanto aos demais, imprecisamente descreve respectivamente como tendo ocorrido “na mesma semana” e “em meados” do mês seguinte.


    Nessa conjuntura, ainda considerando que o segundo fato poderia perfeitamente ter ocorrido no último dia de maio, posto que dia 27 daquele mês e ano caiu em uma quinta-feira, a imprecisão da data do último fato, no mês de julho daquele ano, não pode ser razão para dar aplicação, restritiva e rigorosamente, em prejuízo do réu, do lapso temporal inferior a um mês entre os delitos, para efeito de reconhecimento do delito continuado.


    Sabe-se que não há um critério legal de tempo que permita balizar qual deva ser o transcurso temporal entre a primeira e a última infração penal para efeito de formar uma cadeia continuativa. A jurisprudência inclusive vacilou na determinação desse critério temporal, chegando até a admitir continuidade em havendo lapso de tempo de seis meses entre um e outro fato delituoso (RT 454/413, 517/352, etc.), recomendando que essa condição temporal “não deve ser interpretada com excessivo rigor na sua conceituação” (JC 38/339).


    Não se ignora a orientação pacifica atual, de até um mês entre os delitos, mas desde que as respectivas datas de ocorrência possam ser seguramente estabelecidas.


    Assim, essa orientação objetiva, de um mês, tem valor relativo, pois tem como objetivo traçar mera diretriz e não obriga o julgador e nem vale para todos os casos. É só na singularidade de cada situação que se há de dizer qual o lapso temporal válido.


    Afinal, o que importa reconhecer, em termos de continuidade, é que esta revela um mesmo e persistente mecanismo psicológico na realização da sequência, como evidenciado no caso concreto, onde presentes todas as demais circunstâncias, entre todos os fatos narrados e evidenciados: a mesma vítima, o mesmo modus operandi, o mesmo lugar, etc.


    Ante o exposto, voto pelo conhecimento e provimento parcial do apelo apenas nesse particular, com a consequente adequação da reprimenda: pena base corretamente exasperada, de 20 dias multa, acrescida de 1/3, por terem sido três os delitos, que resulta em 26 dias multa, cada qual no mínimo legal, mantidas as demais disposições da sentença condenatória.


    Aproveita-se a oportunidade para fixar em 5 URHs os honorários do defensor dativo que subscreveu o apelo.



    Décio Menna Barreto de Araújo Filho


    RELATOR


    

    


    


    Apelação Criminal n. 2012.501634-2, de Guaramirim  

    


    Relator: Juiz Fernando Speck de Souza 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    APELAÇÃO CRIMINAL. CRIME DE DESACATO. DENÚNCIA NÃO RECEBIDA EXPRESSAMENTE. IMPOSSIBILIDADE DE PRESUNÇÃO. PRESCRIÇÃO QUE CORRE DA DATA DO FATO.


    O recebimento da denúncia deve ser expresso, não se admitindo seja presumido para efeitos de interrupção da prescrição, ainda que o processo tenha transcorrido regularmente até a sentença. Assim, não havendo nos autos despacho de recebimento da denúncia, a prescrição continua a correr até a verificação de outra causa interruptiva ou até o exaurimento do prazo prescricional.


    SENTENÇA CONDENATÓRIA PROFERIDA APÓS O DECURSO DA PRESCRIÇÃO EM ABSTRATO. CONDENAÇÃO NULA. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE PELA PENA MÁXIMA COMINADA. SENTENÇA CASSADA.


    Transitada em julgado a sentença condenatória para a acusação, a prescrição regula-se pela pena aplicada. No entanto, tendo a sentença condenatória sido prolatada quando já transcorrido o prazo prescricional, aquela deve ser cassada, extinguindo-se a punibilidade pela pena máxima cominada em abstrato.


    É direito do acusado ter registrado em seu histórico processual a declaração de extinção da punibilidade pela prescrição em abstrato ao invés da prescrição em concreto, pois esta última importa em condenação anterior.


    Vistos e examinados estes autos de Apelação Criminal n. 2012.501634-2, da comarca de Guaramirim, em que é apelante Rogério José dos Santos, e apelado o Ministério Público de Santa Catarina:


    A Quinta Turma de Recursos decidiu, por unanimidade de votos, dar provimento ao recurso para cassar a sentença e reconhecer a prescrição da pretensão punitiva pela pena máxima cominada em abstrato, nos termos dos arts. 107, inc. IV, 109, inc. V e art. 114, inc. I, todos do Código Penal.


    Sem custas ou honorários.


    O julgamento, realizado em 20 de maio de 2013, foi presidido pelo Excelentíssimo Juiz Fernando de Castro Faria, com voto, e dele participou o Excelentíssimo juiz Décio Menna Barreto de Araújo Filho. Impedida a Excelentíssima Juíza Viviane Isabel Daniel Speck de Souza.


    Joinville, 5 de julho de 2013.


    Juiz Fernando Speck de Souza


    RELATOR


    I  RELATÓRIO


    Apenas oral, em sessão, dispensada a transcrição pelos arts. 46 e 81, § 3º, da Lei n. 9.099/1995, e art. 63, § 1º, do Regimento Interno das Turmas de Recursos Cíveis e Criminais dos Juizados Especiais do Estado de Santa Catarina (Resolução n. 4/2007-CG).


    II  VOTO


    Cuida-se de apelação criminal interposta por Rogério José dos Santos em face da sentença proferida nos autos n. 026.07.001043-4, da comarca de Guaramirim, que o condenou ao cumprimento de seis meses de prestação de serviços à comunidade, por infração ao disposto no art. 331 do Código Penal.


    Pretende o apelante o reconhecimento da prescrição da pretensão punitiva (fls. 109-12), no que foi acompanhado pelo Ministério Público de primeiro (fls. 113-5) e de segundo grau (fls. 132-4).


    Esse último, em preliminar, requereu, antes disso, a remessa dos autos ao Tribunal de Justiça, sob o fundamento de que o processo seguiu o rito comum.


    A propósito do tema, não se nega o entendimento sedimentado na jurisprudência no sentido de que os feitos que tramitaram no juízo comum e observaram o rito ordinário devem ter seus recursos apreciados pelo Tribunal de Justiça e não pela Turma Recursal. Nesse sentido: STF, HC n. 88286, rel. Min. Sepúlveda Pertence, Primeira Turma, j. 23-5-2006; e, STJ, HC n. 127904/SC, rel. Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, j. 3-5-2011.


    No caso em apreço, todavia, muito embora a comarca de Guaramirim não disponha de vara exclusiva do Juizado Especial, o rito empregado no feito foi o sumaríssimo, consoante menção expressa contida no item I do despacho de fls. 32-3. Aliado a isso, neste mesmo despacho não há deliberação acerca do recebimento da denúncia, o que demonstra ter sido observado o disposto no art. 81 da Lei n. 9.099/1995 ao invés da determinação do art. 396 do CPP.


    Não bastasse, foi oferecida transação penal ao acusado, conforme termo de audiência de fl. 17, o que reforça a atenção ao rito sumaríssimo.


    Por tais razões, afasto a preliminar de incompetência.


    Quanto ao mérito do recurso, pretende o apelante o reconhecimento da nulidade da sentença em razão da prescrição.


    Com efeito, “a prescrição, depois da sentença condenatória com trânsito em julgado para a acusação ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada, não podendo, em nenhuma hipótese, ter por termo inicial data anterior à da denúncia ou queixa” (art. 110, § 1º, do Código Penal).


    No caso dos autos, entretanto, há uma peculiaridade que impõe o reconhecimento da prescrição pela pena máxima cominada, senão vejamos.


    A pena prevista para o crime de desacato é de detenção, de seis meses a dois anos (art. 331 do Código Penal), prescrevendo, portanto, em quatro anos (art. 109, inc. V, do Código Penal).


    No caso, a denúncia não foi recebida (vide despachos de fls. 32-3 e 52, bem como a ata de fl. 64), o que impõe a contagem da prescrição desde a data do fato. Ora, o recebimento da denúncia deve ser expresso, não se admitindo seja presumido para efeitos de interrupção da prescrição, ainda que o processo tenha transcorrido regularmente até a sentença.


    Assim, não havendo nos autos despacho de recebimento da denúncia, a prescrição continua a correr até a verificação de outra causa interruptiva ou até o exaurimento do prazo prescricional.


    Nesse sentido, já se decidiu, mutatis mutandis:


    A) Prescrição - Decorrência de lapso temporal superior a 2 (dois) anos da data do fato praticado. Denúncia não recebida. Réu menor de idade. Prazo contado pela metade. Inteligência dos artigos 30 da Lei n. 11.343/06, c/c 115 do Código Penal. Extinção da punibilidade pela prescrição da pretensão punitiva do Estado decretada (TJSC, Apelação Criminal n. 2007.050896-1, de Curitibanos, rel. Des. Souza Varella, Primeira Câmara Criminal, j. 5-3-2008).


    B) Ação penal - Crime de prevaricação - Denúncia não recebida - Recurso em sentido estrito, perseguindo seu recebimento - Prazo de 4 (quatro) anos decorrido sem interrupção - Prescrição da pretensão punitiva reconhecida - Extinção da punibilidade (art. 109, V, CP, e 61, CPP) - Recurso prejudicado (TJSC, Recurso Criminal n. 9.967 (1988.085468-4), de Araranguá, rel. Des. Nilton Macedo Machado, Primeira Câmara Criminal, j. 3-10-1995).


    Os fatos imputados ao apelante ocorreram em 20-3-2007, ao passo que a sentença foi proferida em 27-8-2011 (fl. 102), quando já havia decorrido mais de quatro anos desde a primeira data mencionada. Logo, a sentença deve ser cassada.


    A propósito do tema, confira-se: TJSC, Recurso Criminal n. 2009.053078-2, de Joinville, rel. Des. Alexandre d’Ivanenko, Terceira Câmara Criminal, j. 6-4-2010.


    A corroborar, é direito do acusado ter registrado em seu histórico processual a declaração de extinção da punibilidade pela prescrição em abstrato ao invés da prescrição em concreto. Conquanto ambas as causas extintivas não surtam efeitos na esfera cível, sabe-se que a última importa em condenação anterior e, consequentemente, em valoração da atitude do acusado.


    Feitas as considerações precedentes, há que se cassar a sentença e reconhecer a prescrição da pretensão punitiva pela pena máxima cominada em abstrato, nos termos dos arts. 107, inc. IV, 109, inc. V e art. 114, inc. I, todos do Código Penal.


    Este é o voto.


    

    


    


    Apelação Criminal n. 2013.500668-1, de Barra Velha  

    


    Relatora: Juíza Viviane Isabel Daniel Speck de Souza 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    APELAÇÃO CRIMINAL. CRIME DE VIOLAÇÃO DE DOMICÍLIO DURANTE O PERÍODO NOTURNO. ART. 150, § 1º, DO CÓDIGO PENAL. INSTRUÇÃO QUE REVELA A ENTRADA DO RÉU NO DOMICÍLIO DA VÍTIMA, SEM SUA CONCORDÂNCIA, PARA BANHAR-SE NA PISCINA. ÁREA DE LAZER EXTERNA QUE FAZ PARTE DO “COMPARTIMENTO” PROTEGIDO PELO LEGISLADOR. CASA DE PRAIA. LOCAL DE HABITAÇÃO EVENTUAL TAMBÉM TUTELADO PELO DIREITO PENAL. INTIMIDADE E PRIVACIDADE COMPREENDIDAS NA LIBERDADE INDIVIDUAL QUE É VIOLADA DURANTE O CRIME. FATO TÍPICO E ANTIJURÍDICO. ABSOLVIÇÃO IMPOSSÍVEL. CONDENAÇÃO. REFORMA DA SENTENÇA. RECURSO PROVIDO.


    No crime de violação de domicílio, geralmente praticado na clandestinidade, longe dos olhos de testemunhas, as palavras da vítima possuem fundamental importância para a condenação, mormente porque, quando possível, é quem acaba surpreendendo o agente.


    A permanência do réu apenas em área externa, sem ingresso nos cômodos da casa da vítima, não afasta a tipicidade do delito, uma vez que o objeto protegido alcança toda a estrutura que compõe a habitação, nela incluídos o jardim, o quintal, a garagem e, inclusive, a piscina.


    Assim, pratica o delito de violação de domicílio o réu que ingressa na residência da vítima e se utiliza da piscina, cuja conduta é qualificada quando o ato é cometido durante o período noturno.


    A violação de casa de praia configura o delito do art. 150 do Código Penal, uma vez que o legislador optou por proteger não apenas o local de residência diária, contínua e ininterrupta, mas todo e qualquer compartimento habitado (§ 4º, inc. I), ainda que eventualmente, excluindo apenas as instalações do § 5º do referido dispositivo.


    A absolvição de agente que viola terreno de terceiro para tomar banho de piscina importa autorização judicial para ingresso de qualquer pessoa em residência alheia, o que se revela absolutamente inadequado e configura evidente desprezo da lei penal em vigor.


    Vistos, examinados e discutidos estes autos de Apelação Criminal n. 2013.500668-1, da comarca de Barra Velha (2ª Vara), em que é recorrente o Ministério Público do Estado de Santa Catarina e recorrido Marco Áureo Mendes de Oliveira Júnior:


    A Quinta Turma de Recursos decidiu, por maioria de votos, conhecer do recurso e dar-lhe provimento, nos termos do voto da relatora, vencido o Exmo. Sr. Juiz Fernando de Castro Faria, que declarava a nulidade do processo pelo não oferecimento da proposta de suspensão do processo e, no mérito, absolvia o réu; e quanto à dosimetria da pena, não aplicava o contido na Súmula 231 do Superior Tribunal de Justiça, reduzindo a pena na segunda fase da dosimetria.


    Sem custas.


    O julgamento, realizado no dia 7 de outubro de 2013, foi presidido pelo Exmo. Sr. Juiz Maurício Cavallazzi Póvoas, com voto, e dele participou o Exmo. Sr. Juiz Fernando de Castro Faria.


    Joinville, 21 de outubro de 2013.


    Viviane Isabel Daniel Speck de Souza


    RELATORA


    RELATÓRIO


    Dispensado, nos termos dos arts. 46 e 81, § 3º, da Lei n. 9.099/1995 e do art. 63, § 1º, do Regimento Interno das Turmas de Recursos Cíveis e Criminais dos Juizados Especiais do Estado de Santa Catarina (Resolução n. 4/2007-CG).


    VOTO


    Cuida-se de ação penal pública incondicionada movida pelo Ministério Público de Santa Catarina, que atribui a Marco Áureo Mendes de Oliveira Júnior a prática do crime previsto no art. 150, § 2º, do Código Penal.


    Narra a denúncia o seguinte:


    No dia 16 de fevereiro de 2011, por volta das 20 h, na Rua Maria Testoni, n. 122, Bairro Itajuba, Município de Barra Velha, o denunciado Marco Áureo Mendes de Oliveira Júnior, violou o domicílio de Osni Roque Testoni, ocasião em que, durante o período noturno, entrou clandestinamente nas dependências de casa alheia, contra a vontade tácita de quem de direito (fl. I).


    O feito tramitou pelo rito sumaríssimo, tendo em vista envolver infração de menor potencial ofensivo, nos termos do art. 61 da Lei n. 9.099/1995.


    Concluída a instrução, o réu foi absolvido.


    Inconformado com o veredicto, o representante do Ministério Público recorreu buscando a condenação do acusado, que apresentou suas contrarrazões.


    Da detida análise dos autos verifica-se que a sentença merece ser reformada.


    Preliminarmente, não há que se falar em nulidade do feito pelo não oferecimento de proposta de suspensão condicional do processo ao réu. Isso porque ele já havia sido beneficiado com a transação penal, mediante o pagamento de R$ 100,00 (fl. 08), cuja obrigação não cumpriu sem qualquer justificativa, o que deu ensejo ao oferecimento da denúncia.


    Não bastasse isso, o Dr. Promotor de Justiça, ao apresentar a denúncia, manifestou expressamente as razões pelas quais deixava de propor a suspensão condicional do processo. No caso, registrou que todas as tentativas de localizar o acusado para a audiência de justificação restaram frustradas, acrescentando que a designação de uma audiência não instrutória somente serviria para adiar o trâmite do feito (fl. III).


    Logo, a magistrada de primeiro grau, ao receber a denúncia e decretar a revelia do acusado, acabou por acolher a manifestação da acusação acerca dos motivos pelos quais não propunha a suspensão do processo.


    Não bastasse, o réu não compareceu na audiência de instrução e julgamento, embora regularmente citado (fl. 31), oportunidade em que poderia reivindicar eventual direito à suspensão condicional do processo. Assim, ainda que a denúncia estivesse acompanhada de proposta de suspensão do processo, a situação dos autos não sofreria qualquer alteração, o que, por si só já afasta a nulidade por ausência de prejuízo (art. 563 do CPP).


    Evidente, portanto, que a designação de audiência para o oferecimento de proposta de suspensão seria inútil e, inclusive, incompatível com os princípios da economia processual e da celeridade que devem nortear os feitos que tramitam pelo rito da Lei n. 9.099/1995.


    Em caso similar, esta Turma Recursal assim já decidiu:


    OFERECIMENTO DE TRANSAÇÃO PENAL OU SUSPENSÃO CONDICIONAL DO PROCESSO. ARGUMENTOS CONTRÁRIOS AO OFERECIMENTO DAS BENESSES ACEITAS PELO MAGISTRADO A QUO.


    Havendo nos autos a devida justificativa do não oferecimento de transação penal e suspensão condicional do processo, aceitas pelo Juiz de Direito, não há que se falar em nulidade do feito e remessa dos autos à Comarca de origem para tal providência.


    SENTENÇA MANTIDA POR SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS (Recurso Criminal n. 2011.500264-9, de Itaiópolis, rel. Juiz André Alexandre Happke)


    No tocante ao mérito, o exame da materialidade fica prejudicado porque a violação de domicílio é crime de mera conduta.


    Assim, aprecia-se em conjunto a prova da existência do crime e da autoria.


    No caso, o boletim de ocorrência de fls. 02-03 foi confirmado pelo depoimento prestado pela vítima em audiência de instrução em julgamento (fl. 35), oportunidade em que foi ratificada a entrada do réu na residência daquela sem qualquer concordância, o que ocorreu por volta das 18h30.


    Não se nega que “aquele que cometeu o delito e quem o sofreu, não são testemunhas imparciais; por isso a crítica criminal dá mais valor ao testemunho de terceiro, como a mais rica e pura fonte de certeza em matéria criminal” (MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A lógica das provas em matéria criminal. Tradução Paolo Capitanio. Campinas: Bookseller, 1996. v. 1. p. 392).


    Ocorre que no crime de violação de domicílio, geralmente praticado na clandestinidade, longe dos olhos de testemunhas, as palavras da vítima possuem fundamental importância para a condenação, mormente porque é quem acaba surpreendendo o agente no ato, o que, a propósito, nem sempre acontece.


    A corroborar, a Polícia Militar, após acionada, foi até o local dos fatos e flagrou o réu no interior da piscina da vítima, conduzindo-o até a Delegacia de Polícia.


    Tem-se, portanto, que as provas dos autos demonstram que o réu adentrou na casa de praia da vítima, sendo surpreendido por ela enquanto banhava-se na piscina, fato que também foi constatado pela autoridade policial, que o conduziu até a delegacia de polícia.


    Cumpre verificar se tal fato se enquadra no tipo do art. 150, § 1º, do Código Penal, destacando-se que o erro material constante da denúncia, que capitulou o fato no § 2º, já fora ajustado na sentença.


    Pois bem. Antes de mais nada, é necessário relembrar o que dispõe o art. 5º, XI, da Constituição da República, que trata da garantia fundamental da inviolabilidade do domicílio:


    “XI - a casa é asilo inviolável do indivíduo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinação judicial”.


    Para punir a violação de tal garantia, o Código Penal já havia tipificado a conduta nos termos do dispositivo que segue:


    Violação de domicílio


    Art. 150 - Entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra a vontade expressa ou tácita de quem de direito, em casa alheia ou em suas dependências:


    Pena - detenção, de um a três meses, ou multa.


    § 1º - Se o crime é cometido durante a noite, ou em lugar ermo, ou com o emprego de violência ou de arma, ou por duas ou mais pessoas:


    Pena - detenção, de seis meses a dois anos, além da pena correspondente à violência.


    § 2º - Aumenta-se a pena de um terço, se o fato é cometido por funcionário público, fora dos casos legais, ou com inobservância das formalidades estabelecidas em lei, ou com abuso do poder.


    § 3º - Não constitui crime a entrada ou permanência em casa alheia ou em suas dependências:


    I - durante o dia, com observância das formalidades legais, para efetuar prisão ou outra diligência;


    II - a qualquer hora do dia ou da noite, quando algum crime está sendo ali praticado ou na iminência de o ser.


    § 4º - A expressão “casa” compreende:


    I - qualquer compartimento habitado;


    II - aposento ocupado de habitação coletiva;


    III - compartimento não aberto ao público, onde alguém exerce profissão ou atividade.


    § 5º - Não se compreendem na expressão “casa”:


    I - hospedaria, estalagem ou qualquer outra habitação coletiva, enquanto aberta, salvo a restrição do n.º II do parágrafo anterior;


    II - taverna, casa de jogo e outras do mesmo gênero.


    O delito está previsto no Livro I, Capítulo VI, que trata dos crimes contra a liberdade individual, e, como bem assentou o Magistrado sentenciante, a objetividade jurídica do delito é a inviolabilidade da casa, a tranquilidade doméstica e a liberdade individual.


    Na lição de Cezar Roberto Bitencourt:


    O bem jurídico protegido, neste tipo penal, continua sendo a liberdade individual, ou seja, o status libertatis na sua expressão mais elementar, que é a inviolabilidade domiciliar, a invulnerabilidade do lar, que é o lugar mais recôndito que todo ser humano deve possuir, para encontrar paz, tranquilidade e segurança junto aos seus familiares. A intimidade e a privacidade, que são aspectos da liberdade individual, assumem dimensão superior no recesso do lar e aí, mais que em qualquer outro lugar, necessitam de irrestrita tutela legal, justificando-se, inclusive, a proteção constitucional (art. 5º, X) (Código penal comentado. 3. ed. São Paulo: Saraiva, 2005. p. 613).


    Como bem anotou o doutrinador, a intimidade e a privacidade, que são aspectos da liberdade individual, são tutelados pelo tipo penal em análise. No caso concreto, é evidente que a conduta do réu de utilizar a piscina existente na casa de praia do ofendido, sem o consentimento deste, atingiu a sua intimidade e privacidade.


    Note-se que não se está protegendo o patrimônio do ofendido, mas sua tranquilidade doméstica e a liberdade individual.


    Nesse contexto, equivoca-se o Magistrado, data venia, ao afirmar que, por se tratar de mera “molecagem”, o elemento subjetivo do tipo não estaria presente. Segundo Celso Delmanto, o tipo subjetivo é o “dolo (vontade livre e consciente de entrar ou permanecer sem consentimento). Portanto, o agente deve saber que há vontade contrária ao seu comportamento” (Código penal comentado. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 322).


    Aliado a isso, ainda que a finalidade do agente não fosse outra que não a de banhar-se na piscina da vítima, tal circunstância não descaracteriza o crime, pois, para a sua configuração, basta “a vontade de ingressar ou permanecer na casa contra a vontade de quem de direito, não sendo necessário indagar qual a sua finalidade última” (MIRABETE, Julio Fabbrini. Código penal interpretado. São Paulo: Atlas, 1999, p. 853).


    Assim, é evidente que, no caso concreto, o elemento subjetivo se fez presente na conduta do réu, uma vez que sua intenção de adentrar em residência alheia era clara, não importando se a sua entrada constituiu ato de mera “molecagem”.


    Não se esqueça que o tipo penal do art. 150 do Código Penal constitui crime de mera conduta e, como tal, independe de qualquer resultado, bastando, para sua consumação, que o agente ingresse em casa alheia sem o consentimento do morador, tal como ocorreu no caso concreto.


    O sentenciante afirmou, ainda, que, em se tratando de uma “casa de praia que sequer estava sendo usada no momento”, não haveria justificativa para o acionamento do Direito Penal a fim de se condenar um jovem sem antecedentes, podendo a questão ser resolvida no âmbito civil.


    O entendimento adotado, contudo, não se justifica.


    A violação de casa de praia configura o delito do art. 150 do Código Penal, uma vez que o legislador optou por proteger não apenas o local de residência diária, contínua e ininterrupta, mas todo e qualquer compartimento habitado (§ 4º, inc. I), ainda que eventualmente, excluindo apenas as instalações do § 5º do referido dispositivo.


    Evidente, portanto, que não de pode designar de desabitada uma casa apenas porque seus habitantes não estão ali presentes diariamente.


    O tema já foi objeto de amplo estudo por parte de consagrados doutrinadores, senão vejamos:


    Julio Fabbrini Mirabete:


    O conceito de casa pode ser dado como o de qualquer construção, aberta ou fechada, imóvel ou móvel, de uso permanente ou ocupada transitoriamente.


    [...]


    Compartimento habitável em caráter eventual  TACRSP: A expressão ‘casa’ contida no caput do art. 150 do estatuto penal é a mais ampla possível, abrangendo qualquer compartimento habitável, ainda que em caráter eventual (JTACRIM 93/273) (op. cit., p. 858, sem grifo no original).


    Cezar Roberto Bitencourt:


    [...] se houve invasão de casa habitada, cujos moradores se encontrem ausentes, tipificará o crime de invasão de domicílio, pois, a despeito da ausência dos ‘moradores’, o lugar permanece como ‘habitado’ e repositório da intimidade e privacidade que caracterizam a vida doméstica daqueles.


    [...]


    Convém, ademais, ter presente que a ausência eventual de moradores não caracteriza casa desabitada ou abandonada (op. cit., p. 613-614 e 617).


    Damásio de Jesus: “Tutela-se o direito ao sossego, no local de habitação, seja permanente, transitório ou eventual. Assim, a expressão ‘casa’ não tem as dimensões da expressão ‘domicílio’ contida no Direito Civil” (Direito penal. 17. ed., São Paulo: Saraiva, 1995. p. 234, sem grifo no original).


    Rogério Greco:


    Situação completamente diversa é a da casa que, embora normalmente habitada, seus moradores dela se encontram afastados quando do ingresso do agente. Aqui, existe bem jurídico a ser protegido pelo Direito Penal, razão pela qual a prática da violação de domicílio é perfeitamente admissível.


    Conforme esclarece Aníbal Bruno,


    a entrada em casa vazia, ou construção em ruína, desabitada, não constitui violação de domicílio. Mas se a casa está ocupada, não é necessário para que se formalize o crime que o morador esteja presente no momento da violação.


    Caso contrário, não fosse esse o raciocínio dominante, sempre que viajássemos, por exemplo, esse fato seria como que uma “permissão tácita” para que outras pessoas utilizassem nossa casa, o que não pode ser considerado um raciocínio razoável. (Curso de direito penal. 2. ed. Niterói: Ímpetus, 2006. p. 624-625, sem grifo no original).


    Por fim, especificamente sobre a casa de veraneio, mais uma vez invocam-se as lições de Julio Fabbrini Mirabete:


    É preciso que a casa seja habitada (RT 396/368, 469/411), mas isso não quer dizer que seja necessário para a caracterização do crime que os moradores estejam presentes no momento do fato. Como bem esclarece Costa e Silva, “é ocupada (habitada) a casa que alguém possui em uma estação balneária e que a maior parte do ano fica sem moradores” (RT 557/353) (Manual de direito penal. 24. ed. São Paulo: Atlas, 2006. v. 2, p. 178, sem grifo no original).


    Logo, não se pode negar que a casa de praia constitui “casa habitada”, merecendo, portanto, a total proteção do legislador que, para tanto, penalizou o ingresso sem o consentimento de quem de direito.


    E ainda que assim não fosse, não se pode esquecer que o réu foi surpreendido pelo dono da casa no momento em que usava a piscina. Ou seja, a casa, naquele dia, estava habitada.


    E nem se sustente que permanência do réu apenas em área externa, sem ingresso nos cômodos da casa da vítima, afastaria a tipicidade do delito, uma vez que o objeto protegido alcança toda a estrutura que compõe a habitação, nela incluídos o jardim, o quintal, a garagem e, logicamente, a piscina:


    Refere-se a lei, também, às dependências da casa, ou seja, aos lugares que complementam a moradia como terraço (RT 467/385), quintal (RT 544/385, RJDTACRIM 9/160), telhado (RJDTACRIM 8/167), garagem, pátrio, adega, etc. São os locais e construções que se incorporam funcionalmente à casa (JTACrSP 57/316). Exige-se, porém, que haja um visível obstáculo à passagem (cercas, telas, correntes etc.), não ocorrendo o ilícito quando, p. ex., o agente transita por um gramado não cercado. Embora não seja necessário que a dependência esteja ligada materialmente à casa, exige-se que esteja ela em conexidade com a moradia, numa “certa relação de necessidade com a vida doméstica ou atividade privada” (MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. 24. ed., São Paulo: Atlas, 2006. v. 2, p. 177-178).


    O tipo penal do art. 150 do Código Penal prevê, ainda, como elemento do tipo, o ingresso em casa alheia “contra a vontade expressa ou tácita de quem de direito”. A respeito, não se pode cogitar que o réu desconhecia a proibição de entrar na residência da vítima. Ora, a par de constituir regra de conhecimento geral, o ofendido informou em juízo que a residência é protegida por um muro de aproximadamente três metros de altura, sobre o qual existe uma cerca de três ou quatro fios de arame. Além disso, a inviolabilidade do domicílio é tutelada pela Constituição e pelo Código Penal e, destaque-se, o desconhecimento da lei é inescusável.


    Assim, no caso dos autos, sendo a casa habitada e tendo o acusado ingressando no local sem consentimento da vítima, como revelou o conjunto probatório, a aplicação da lei penal é inafastável.


    Relativamente à despenalização da conduta operada pelo juiz sentenciante, que apontou para a sua resolução na esfera cível, há de se registrar que as jurisdições cível e penal são independentes. Tal operação somente seria possível em havendo previsão legal para tanto, o que não é o caso dos autos.


    O ato praticado pelo agente encontra exata tipificação na lei penal, nada justificando sua absolvição, sob pena de restar autorizado por decisão judicial o ingresso de qualquer pessoa em residência alheia, o que, convenhamos, se revela absolutamente inadequado e configura evidente desprezo da lei penal em vigor.


    E embora não se negue que o uso dos costumes acabou por afastar algumas condutas típicas, não nos parece que seja o caso do delito previsto no art. 150 do Código Penal, sendo evidente que ingressar em casa alheia sem a autorização de quem de direito não constitui conduta aceita legal ou socialmente.


    Em consonância com o caso dos autos, decidiu o Egrégio Tribunal de Justiça Catarinense, mutatis mutandis:


    APELAÇÃO CRIMINAL. CRIME CONTRA A INVIOLABILIDADE DO DOMICÍLIO E CRIME PRATICADO POR PARTICULAR CONTRA A ADMINISTRAÇÃO EM GERAL. VIOLAÇÃO DE DOMICÍLIO (ART. 150, § 1º, DO CP) E RESISTÊNCIA (ART. 329, CAPUT, DO CP). SENTENÇA CONDENATÓRIA. PLEITO DEFENSIVO. ALMEJADA ABSOLVIÇÃO POR AUSÊNCIA DE PROVAS. VIOLAÇÃO DE DOMICÍLIO. DELITO CUJA MATERIALIDADE MUITO NÃO SE PODE EXIGIR. AUTORIA COMPROVADA. PALAVRAS DA VÍTIMA, EX-COMPANHEIRA, E DO FILHO DO CASAL QUE CONFIRMARAM TER O RÉU ADENTRADO À MORADA. ACUSADO ENCONTRADO DENTRO DA RESIDÊNCIA DA VÍTIMA PELOS POLICIAIS MILITARES. CONDUTA TÍPICA. TESE DEFENSIVA RECHAÇADA. CONDENAÇÃO MANTIDA (Apelação Criminal n. 2011.072286-3, de Itapiranga, rel. Des. Leopoldo Augusto Brüggemann).


    No mais, tendo o ingresso na piscina ocorrido no período noturno, resta configurada a qualificadora do § 1º do art. 150 do Código Penal.


    Necessário, então, proceder à dosimetria da pena.


    A culpabilidade, entendida aqui como o grau de reprovabilidade da conduta, é própria ao tipo penal descrito. O réu não ostenta condições pessoais que imponham o acréscimo da pena em razão desta circunstância; tinha 18 anos na data dos fatos e era padeiro. Ou seja, não se trata de pessoa que reúna atributos acima da média a ponto de se lhe impor uma maior reprovação do que aquela atinente ao homem médio. Outrossim, não há nos autos provas no sentido de que o delito cometido tinha uma motivação mais leviana do que o simples dolo de violar domicílio alheio para tomar um banho de piscina.


    Não registra antecedentes criminais (certidão de fl. 5).


    Com relação à conduta social, nada foi apurado que desabone sua vida, na família ou no trabalho.


    Sobre a personalidade, não há nos autos nenhum dado científico a respeito.


    O motivo, as circunstâncias e as consequências foram normais à espécie.


    Por sua vez, nada há que se referir sobre o comportamento da vítima.


    Considerando, portanto, as circunstâncias do art. 59 do Código Penal, fixa-se a pena-base em seis meses de detenção.


    Na segunda fase, as provas produzidas demonstram que o acusado recorrido praticou o fato acompanhado da menor P.R.S.F. (14 anos), o que caracterizaria a circunstância agravante do concurso de pessoas prevista no art. 62, inc. III, Código Penal, que dispõe: “A pena será ainda agravada em relação ao agente que [...] instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito à sua autoridade ou não-punível em virtude de condição ou qualidade pessoal” (sem grifo no original).


    Ocorre que tal circunstância não restou descrita na acusação, devendo, portanto, ser ignorada, sobretudo porque “não se aplicam à segunda instância o art. 384 e parágrafo único do Código de Processo Penal, que possibilitam dar nova definição jurídica ao fato delituoso, em virtude de circunstância elementar não contida, explícita ou implicitamente, na denúncia ou queixa” (Súmula 453 do Supremo Tribunal Federal).


    Ainda, está presente a atenuante da menoridade (art. 65, inc. I, do CP), que “prepondera sobre todas as circunstâncias legais ou judiciais desfavoráveis ao apenado, sobrepujando, inclusive, a agravante da reincidência” (Revisão Criminal n. 01.018089-8, de Joinville, rel. Des. Irineu João da Silva, Câmaras Criminais Reunidas).


    A despeito de sua importância, tal circunstância em nada influenciará na dosimetria, uma vez que é impossível o abrandamento da pena aquém do mínimo legal nesta fase, consoante orienta a Súmula 231 do Superior Tribunal de Justiça: “A incidência da circunstância atenuante não pode conduzir à redução da pena abaixo do mínimo legal”.


    O Supremo Tribunal Federal respalda essa tese: HC n. 94540/RS, rel. Min. Ellen Gracie.


    Não havendo, portanto, outras causas modificadoras, torno definitiva a pena aplicada em seis meses de detenção, por infração ao disposto no art. 150, § 1º, do Código Penal.


    A pena deverá ser cumprida em regime aberto, tendo em vista a primariedade e o quantum da reprimenda (art. 33, § 2º, alínea “c”, do Código Penal), aliados às circunstâncias judiciais antes examinadas (§ 3º).


    Preenchidos os requisitos objetivos (arts. 44, inc. II, e 60, § 2º, ambos do Código Penal  primariedade e pena inferior a seis meses) e subjetivos (art. 44, inc. III, do Código Penal), substitui-se a pena ora aplicada por multa, no patamar de dez dias multa em razão da sanção aplicada (arts. 49 e 59 do Código Penal) e no valor unitário de 1/30 do salário mínimo vigente à época dos fatos, tendo em vista a situação econômica do recorrido, que à época dos fatos era padeiro  art. 60, § 1º, do Código Penal.


    O § 2º do art. 60 do Código Penal possibilita a conversão da pena privativa de liberdade em pena de multa, desde que a pena não seja superior a 6 (seis) meses e desde que ocorrentes os pressupostos ínsitos nos incisos II e III do art. 44 do mesmo Código. São, portanto, dois os requisitos a serem observados na substituição da pena privativa de liberdade pela de multa: o primeiro, de natureza objetiva: pena privativa de liberdade não superior a seis meses e ser o réu primário (CP, art. 60, § 2º e art. 44, II); o segundo, de índole subjetiva, inscrito no inc. III do art. 44 do Cód. Penal, quando a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstâncias indicarem que a substituição da pena privativa de liberdade pela de multa seja suficiente (STF, HC n. 76294, rel. Min. Carlos Velloso).


    Ante o exposto, por maioria de votos, dá-se provimento ao recurso interposto para reformar a sentença proferida e julgar procedente a acusação e, em consequência, condenar Marco Áureo Mendes de Oliveira Junior ao pagamento de dez dias multa, no valor unitário de 1/30 do salário mínimo vigente à época dos fatos, por infração ao disposto no art. 150, § 1º, do Código Penal.


    É o voto.



    


    Apelação Criminal n. 2013.501851-4, de Canoinhas  

    


    Relatora: Juíza Viviane Isabel Daniel Speck de Souza 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    APELAÇÃO CRIMINAL. PORTE DE ARMA BRANCA. CONTRAVENÇÃO PENAL DO ART. 19, CAPUT, DO DECRETO-LEI N. 3.688/1941. NORMA PENAL EM BRANCO QUE NÃO FOI REGULAMENTADA. CONDUTA ATÍPICA. ABSOLVIÇÃO. RECURSO DESPROVIDO.


    O art. 19 da Lei das Contravenções Penais constitui norma penal em branco, cuja aplicação exige a regulamentação do porte de arma branca.


    Até a presente data a norma regulamentadora do art. 19 do Decreto-Lei n. 3.688/1941 não foi editada, razão pela qual o porte de arma branca não pode ser considerado contravenção penal, sendo, portanto, fato atípico.


    Vistos, examinados e discutidos estes autos de Apelação Criminal Inominado n. 2013.501851-4, da comarca de Canoinhas (Vara Criminal), em que é apelante Ministério Público de Santa Catarina, e apelado Jonas Rocha Lino de Mattos:


    A Quinta Turma de Recursos decidiu, por unanimidade de votos, conhecer do recurso e negar-lhe provimento, confirmando a sentença recorrida por seus próprios fundamentos, servindo a súmula do julgamento como acórdão (art. 82, § 5º, da Lei n. 9.099/1995).


    Sem custas.


    O julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo Exmo. Sr. Juiz Maurício Cavallazzi Póvoas, com voto, e dele participou o Exmo. Sr. Juiz Fernando de Castro Faria.


    Joinville, 7 de outubro de 2013


    Viviane Isabel Daniel Speck de Souza


    RELATORA


    RELATÓRIO


    Dispensado, nos termos dos arts. 46 e 81, § 3º, da Lei n. 9.099/1995 e do art. 63, § 1º, do Regimento Interno das Turmas de Recursos Cíveis e Criminais dos Juizados Especiais do Estado de Santa Catarina (Resolução n. 4/2007-CG).


    VOTO


    Cuida-se de ação penal pública incondicionada, movida pelo Ministério Público de Santa Catarina, que atribui a Jonas Rocha Lino de Mattos a prática da contravenção penal prevista no art. 19, caput, do Decreto-Lei n. 3.688/1941.


    Ultimado o processamento, o Dr. Juiz de Direito sentenciou o feito, absolvendo o acusado por considerar atípica a conduta descrita na denúncia.


    A seguir, adveio recurso do Ministério Público, que foi contrarrazoado.


    Alçados os autos a esta instância, a douta representante do Ministério Público que atua no 2º grau, Dra. Rosemary Machado Silva, opinou pela manutenção da sentença proferida.


    A apreciação do presente recurso cinge-se à verificação da tipicidade ou não da conduta descrita na denúncia.


    Segundo consta na peça de acusação, no dia dos fatos o réu portava um facão medindo aproximadamente 50 cm de lâmina.


    Em razão de tal fato, foi denunciado por haver praticado a contravenção prevista no art. 19 da Lei das Contravenções Penais (Decreto-Lei n. 3.688/1941) que define como infração penal a seguinte conduta: “Art. 19. Trazer consigo arma fora de casa ou de dependência desta, sem licença da autoridade”.


    O Decreto-Lei n. 3.688/1941, quando de sua edição, contemplava o porte de arma branca e de arma de fogo.


    Posteriormente, o porte de arma de fogo passou a ser regulado pelas Leis n. 9.437/1997 e 10.826/2003. Assim, com o advento de referidas normas, o art. 19 do Decreto-Lei n. 3.688/1941 passou a regular tão somente o porte de arma branca.


    No entanto, segundo referido dispositivo legal, somente está configurada a contravenção penal quando o agente traz consigo arma fora de casa ou de dependência desta, sem licença da autoridade.


    Trata-se, portanto, de norma penal em branco, cuja aplicação exige a edição de norma complementadora.


    Assim, o art. 19 da Lei das Contravenções Penais, para ser aplicado, exige a edição de norma que regulamente o porte de arma branca.


    No entanto, até a presente data a mencionada norma regulamentadora não foi editada, razão pela qual o porte de arma branca não pode ser considerado contravenção penal, sendo, portanto, fato atípico.


    Ora, não existindo norma legal que estabeleça as condições em que o porte de arma branca é admitido, torna-se impossível obter autorização para tal conduta. Logo, não sendo possível a obtenção de licença de autoridade competente para portar arma branca, o fato deve ser considerado atípico.


    Oportuno destacar que, em se tratando de espadas e espadins utilizados pelas Forças Armadas e Forças Auxiliares, a situação apresenta contornos diferentes, uma vez que seu porte está regulamentado pelo R-105 (Regulamento para Fiscalização de Produtos Controlados), aprovado pelo Decreto n. 3.665/2005. Logo, apenas o porte de tais objetos sem autorização configura a infração do art. 19 da Lei das Contravenções Penais.


    Destarte, afora espadas, espadins e armas de fogo, o porte de outras armas não foi regulamentado, razão pela qual não pode ser considerado infração penal.


    Sobre o tema:


    APELAÇÃO CRIMINAL. PORTE DE ARMA BRANCA. ART. 19 DA LEI DE CONTRAVENÇÕES PENAIS (DL N. 3.688/1941). FACA DE PESCARIA ENCONTRADA EM VEÍCULO. AUSÊNCIA DE REGULAMENTAÇÃO LEGAL. FATO ATÍPICO. RECURSO PROVIDO.


    A contravenção do art. 19 da LCP só se configura quando o agente traz arma consigo, “sem licença da autoridade”.


    Trata-se, portanto, de norma penal em branco e não havendo texto normativo regulamentando o uso de arma branca, inclusive especificando autoridade capaz de autorizar o seu porte, não é típica a conduta de portá-la (Apelação Criminal n. 2012.501426-9, de Mafra, Quinta Turma de Recursos  Joinville, rel. Juiz César Otávio Scirea Tesseroli).


    Assim, sendo a conduta descrita na denúncia um fato atípico, a sentença de absolvição merece ser mantida.


    Pelo exposto, vota-se pelo desprovimento do recurso.



    Sexta Turma de Recursos - LAGES



    APELAÇÕES CRIMINAIS



    


    Apelação Criminal n. 2013.600870-3, de Tangará 

    


    Relator: Juiz Ricardo Alexandre Fiuza 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    APELAÇÃO CRIMINAL. CRIME DE LESÕES CORPORAIS. ART. 129, CAPUT, DO CP. MATERIALIDADE COMPROVADA. DÚVIDA SOBRE A AUTORIA. PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA. ÔNUS DA PROVA QUE INCUMBE AO AUTOR. CRITÉRIOS ADOTADOS PARA VALORAÇÃO DA PROVA. PALAVRA DA VÍTIMA E DE INFORMANTE. CONTRADIÇÕES. AUSÊNCIA DE AVALIAÇÃO PSICOLÓGICA OU PSIQUIÁTRICA DA VÍTIMA. INDÍCIOS DE DOENÇA MENTAL OU DESENVOLVIMENTO MENTAL INCOMPLETO OU RETARDADO. RELATOS DE AGRESSÕES FÍSICAS SOFRIDAS PELA VÍTIMA E PRATICADAS POR FAMILIARES. DESAVENÇA ENTRE AS FAMÍLIAS DA VÍTIMA E DO RÉU. CIRCUNSTÂNCIAS QUE COMPROMETEM A VERACIDADE DO RELATO DA VÍTIMA. AUSÊNCIA DE PROVA SUFICIENTE PARA AMPARAR A CONDENAÇÃO. RECURSO PROVIDO. SENTENÇA REFORMADA.


    “[...] Havendo um mínimo de incerteza, prevalece o princípio do in dubio pro reo, tornando-se preferível absolver mil culpados do que condenar um inocente. Ademais, no processo criminal não há incertezas; ou demonstra-se cabalmente a autoria e a materialidade do delito ou absolve-se, pois a dúvida é sinônimo de ausência de provas (Apelação Criminal n. 2004.013105-4, rel. Des. Solon d’Eça Neves) (TJSC, Apelação Criminal n. 2012.048634-8, de Criciúma, rel. Des. Leopoldo Augusto Brüggemann, j. 7-5-2013)” (TJSC, TR, Apelação n. 0700227-78.2010.8.24.0090, da Capital  Norte da Ilha, rel. Des. Margani de Mello, j. 4-7-2013).


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelação Criminal n. 2013.600870-3, da comarca de Tangará (Vara Única), em que é apelante Darci Scortegagna, e apelado Ministério Público do Estado de Santa Catarina:


    ACORDAM, em Sexta Turma de Recursos, por votação unânime, conhecer do recurso e dar provimento, para absolver o réu da imputação do art. 129, caput, do CP, com fundamento no art. 386, VII, do CPP.


    VOTO


    Trata-se de recurso de apelação criminal interposto pelo réu Darci Scortegagna contra a sentença que o condenou ao cumprimento da pena fixada em 05 meses de detenção, em regime inicial aberto.


    A condenação criminal exige prova suficiente para ampará-la.


    A materialidade está suficientemente comprovada, através do laudo pericial juntado à fl. 05, restringindo-se a controvérsia à autoria delitiva.


    A palavra da vítima tem valor probatório, notadamente em relação aos crimes praticados sem a presença de testemunhas.


    Entretanto, deve estar amparada no contexto probatório, isto é, a versão apresentada pela vítima não serve para amparar a condenação, se isolada nos autos.


    A palavra da vítima incapaz deve ser levada em consideração, com ressalvas, verificando-se, igualmente, o restante da prova.


    Outrossim, os indícios também devem ser levados em consideração, nos termos do art. 239 do CPP, notadamente em razão das peculiaridades do caso.


    A incapacidade mental da vítima restou evidenciada nas declarações prestadas em Juízo, através do recurso audiovisual, inobstante a ausência de perícia de natureza psicológica ou psiquiátrica.


    Existem provas de desavenças entre a vítima, sua família e os familiares do réu.


    Além disso, é possível, embora não comprovado, que a vítima tenha sofrido influência da família, notadamente pela desavença referida.


    Neste particular, extrai-se das declarações acostadas às fls. 18-23, confirmadas em Juízo, por ocasião da audiência de instrução, que a vítima sofria agressões físicas, sendo autores os próprios pais.


    É possível que as referidas declarações tenham sido produzidas apenas para desacreditar a versão da vítima e beneficiar o réu, mas não se pode ignorá-las, até mesmo porque não há prova a respeito disso.


    Oportuno ressaltar, ainda, a alegação da defesa no sentido de que “existe um sentimento de revanchismo” entre as famílias Zanella e Scortegagna (fl. 94), inclusive houve o arquivamento de termo circunstanciado, relativo à denúncia da genitora da vítima (Juvilde Zanella), de fato supostamente ocorrido em 16-01-2012 (o fato referido na denúncia é de 14 de janeiro do mesmo ano), envolvendo o réu (vide os documentos de fls. 95-115).


    A própria vítima disse em suas declarações prestadas na fase judicial que a origem dos ferimentos foi diversa, mencionando um tal “pé de laranjeira”, circunstância que não constou nas declarações prestadas na fase policial.


    Além disso, a vítima mencionou que a esposa do réu, Iliane Betiato Scortegagna, presenciou os fatos, mas a última negou a sua ocorrência.


    O Juízo de origem mencionou na sentença que duas testemunhas (Oneide e Idalino) presenciaram a vítima ferida, ao argumento de que lá estavam para adquirir suínos, comercializados pelo pai da vítima.


    Contudo, as referidas testemunhas não presenciaram o momento da agressão; somente o fato da vítima estar vindo do local correspondente à residência do acusado não é circunstância suficiente para abonar as suas declarações, pois, do contrário, também o réu aduziu que estava em local diverso por ocasião dos fatos, conforme a prova testemunhal.


    Como referiu o magistrado sentenciante, a vítima também não estava “situada no tempo” na época em que prestou declarações em Juízo, insistindo na tal “queda de árvore”. Neste particular, não há prova suficiente para atestar o nexo entre as lesões e a causa equivalente.


    Dessarte, tanto é possível, em tese, a queda da “laranjeira”, quanto às agressões físicas pela própria família; quanto a própria agressão física praticada pelo réu. Acontece que a dúvida favorece o acusado, notadamente pela desavença existente, como antes referido.


    Quanto ao valor que se deve atribuir à prova, o relato da vítima tem a mesma credibilidade que as declarações prestadas pela esposa do acusado. Se a última tem motivo para beneficiar o marido, a vítima, igualmente, sofre forte influência da família, notadamente pela deficiência mental.


    Resta a palavra das testemunhas que presenciaram a vítima ferida, mas não as agressões; por isso insuficiente para fundamentar a condenação.


    A existência de ação penal contra os irmãos do réu, como ressaltou o juiz na sentença, não desabona o acusado, diante da inexistência de prova de vinculação do fato descrito na denúncia com eventual represália.


    Dessarte, em consideração ao princípio da verdade real, norteador do processo penal, exige-se o convencimento que se aproxime da certeza para fundamentar eventual condenação. Certeza absoluta não existe sequer com a confissão, a teor do art. 197 do CPP. E, não havendo convencimento sobre a autoria, a alternativa é a absolvição, aplicando-se o princípio bem conhecido de todos.


    Neste sentido, mutatis mutandis:


    APELAÇÃO CRIMINAL. AMEAÇA (ARTIGO 147 DO CP). CONJUNTO PROBATÓRIO FRÁGIL. PALAVRA DA VÍTIMA DISSOCIADA DO CONJUNTO PROBATÓRIO, EM ESPECIAL DO RELATO DO INFORMANTE. AUSÊNCIA DE ALICERCE PARA A CONDENAÇÃO. IN DUBIO PRO REO. ABSOLVIÇÃO QUE SE IMPÕE. SENTENÇA REFORMADA. Havendo um mínimo de incerteza, prevalece o princípio do in dubio pro reo, tornando-se preferível absolver mil culpados do que condenar um inocente. Ademais, no processo criminal não há incertezas; ou demonstra-se cabalmente a autoria e a materialidade do delito ou absolve-se, pois a dúvida é sinônimo de ausência de provas (Apelação Criminal n. 2004.013105-4, rel. Des. Solon d’Eça Neves) (TJSC, Apelação Criminal n. 2012.048634-8, de Criciúma, rel. Des. Leopoldo Augusto Brüggemann, j. 7-5-2013)” (TJSC, TR, Apelação n. 0700227-78.2010.8.24.0090, da Capital  Norte da Ilha, rel. Des. Margani de Mello, j. 4-7-2013).


    Por isso, impõe-se a reforma da sentença, com a consequente absolvição do acusado, com fulcro no art. 386, VII, do CPP.


    DECISÃO


    A Turma, por unanimidade, decidiu conhecer do recurso e dar provimento, para absolver o réu da imputação do art. 129, caput, do CP, com fundamento no art. 386, VII, do CPP.


    O julgamento, realizado no dia 24 de outubro de 2013, foi presidido pelo Exmo. Juiz Ariovaldo Rogério Ribeiro da Silva, e dele participou o Exmo. Juiz Francisco Carlos Mambrini. Funcionou como representante do Ministério Público o Exmo. Promotor Neori Rafael Krahl.


    Juiz Ricardo Alexandre Fiuza


    RELATOR


    

    


    


    Apelação Criminal n. 2013.601143-2, de Taió  

    


    Relator: Juiz Francisco Carlos Mambrini 

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    APELAÇÃO CRIMINAL. CONTRAVENÇÃO PENAL. PORTE DE ARMA BRANCA. FACA. ART. 19 DA LEI DAS CONTRAVENÇÕES PENAIS. ATIPICIDADE. REJEIÇÃO. IMPOSSIBILIDADE DE OBTENÇÃO DO PORTE DE ARMA BRANCA QUE NÃO CONFIGURA ATIPICIDADE. CONTRAVENÇÃO PENAL QUE SUBSISTE COMO TAL MESMO DEPOIS DA VIGÊNCIA DAS LEIS N. 9.437/1997 E 10.826/2003. TIPICIDADE DO PORTE DE FACA QUE DEPENDE DAS CIRCUNSTÂNCIAS DE TEMPO, LUGAR E MODO, PARA O RECONHECIMENTO DA CONTRAVENÇÃO PENAL. SENTENÇA REFORMADA- RECURSO PROVIDO.


    “A edição da Lei n. 9.437/1997, diploma que instituiu o Sistema Nacional de Armas e elevou à categoria de crime o porte não autorizado de armas de fogo, não revogou o art. 19 da Lei das Contravenções Penais, subsistindo a contravenção quanto ao porte de arma branca” (HC n. 141.997, de Minas Gerais, Quinta Turma, rela. Mina. Laurita Vaz).


    “Facas, mormente de cozinha ou de churrasco, não têm serventia única e específica de armas, mas como tal podem ser classificadas (armas impróprias), se portadas em circunstâncias, em especial de tempo e lugar, que permitam concluir sua destinação a fins lesivos” (Recurso Criminal n. 2006.300709-8, de Maravilha, rel. Juiz Antônio Augusto Baggio e Ubaldo).


    “O porte ilegal de instrumento passível de ser qualificado como de ataque e defesa - faca - ante o desvirtuamento da sua destinação originária, qualifica-se como contravenção penal e sua consumação reclama o simples porte do instrumento transformado em arma branca por parte do agente, independentemente da circunstância de ter derivado, ou não, qualquer perigo real para a intangibilidade da integridade corporal da população ou de inexistir qualquer norma implementadora. O artigo 19 da Lei das Contravenções Penais fora parcialmente derrogado pelos diplomas legais que qualificaram o porte de arma de fogo como crime, sobejando sua vigência quanto ao enquadramento e punição do porte ilegal de arma branca, e, considerando que faz alusão ao fato de que somente seria tipificado em sendo a arma portada sem a autorização da autoridade competente, as armas brancas, cuja posse em regra não se qualifica como qualquer fato típico e punível ante sua destinação originária, devem merecer o mesmo tratamento dispensado às armas de uso proibido, e portando impassíveis de merecerem autorização administrativa para serem portadas no dia-a-dia e fora do contexto em que deveriam ser utilizadas ante a desvirtuação da sua utilização” (Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, Apelação Criminal n. 20030110684682, rel. Des. Teófilo Caetano).


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelação Criminal n. 2013.601143-2, da comarca de Taió, em que é apelante Ministério Público do estado de Santa Catarina, e apelado Amauri Maurício:


    ACORDAM, em Sexta Turma de Recursos, por unanimidade conhecer do recurso e por maioria, dar-lhe provimento ao recurso, para cassar a sentença, determinando o prosseguimento da ação penal.


    RELATÓRIO


    O representante do Ministério Público em exercício neste juízo ofereceu denúncia contra Amauri Maurício, pela suposta prática do delito previsto no art. art. 19, da Lei de Contravenções Penais, porque:


    No dia 24 de janeiro de 2013, por volta das 22:00 horas, na Rua Tiradentes, s/n, Bairro Padre Eduardo, no Município de Taió/SC, o denunciado Amauri Maurício trazia consigo arma branca fora de casa, consistente numa faca de cozinha.


    A denúncia veio consubstanciada no incluso Termo Circunstanciado. Às fls. 22/23, foi prolatada sentença rejeitando a denúncia ante a ausência de justa causa. Houve recurso pelo Ministério Público o qual pugnou pela reforma da sentença, e prosseguimento da ação. O recurso foi respondido.


    VOTO


    Presentes os pressupostos de admissibilidade, o recurso há de ser conhecido e provido.


    Alterando entendimento anterior deste Relator, após examinar a divergência jurisprudencial e examinando a matéria sob a óptica da jurisprudência dos tribunais superiores, especialmente do Superior Tribunal de Justiça quanto à revogação da Lei das Contravenções Penais nesse particular, pela edição das leis federais que criminalizaram o porte de arma de fogo e trataram de estabelecer exigências para o registro e o porte de arma, tem-se que o Superior Tribunal de Justiça reiteradamente vem reconhecendo a validade e a vigência da Lei das Contravenções Penais quanto à tipicidade do porte de arma branca. Por isso, melhor refletindo sobre a matéria e pelas consequências advindas do reconhecimento de atipicidade material, que somente a impossibilidade de se obter a autorização ou licença da autoridade quanto ao porte de arma branca não torna essa mesma conduta penalmente irrelevante ou materialmente impunível, como se houvesse uma revogação tática do art. 19 do Decreto-Lei n. 3.688/1941, admitindo-se que qualquer cidadão possa livremente portar e possuir consigo faca, adaga ou instrumento cortante, que pode ser empregado, em curto espaço de tempo, para a prática de atos ilícitos e criminosos.


    Os fundamentos pelos quais entendo que subsiste a contravenção penal descrita pelo art. 19 do Decreto-Lei n. 3.688/1941, para mim foram muito bem sintetizados no voto do Juiz Edson Jorge Cechet, quando do julgamento da Apelação Criminal n. 71004378535, de Santa Maria, quando discorreu:


    Reiterando manifestações anteriores, registro que a origem da interpretação de que instrumentos dessa espécie, entre os quais estão canivetes, facas, navalhas, machados, foices e floretes, poderiam caracterizar-se como ‘armas brancas’, surgiu pela relação proibitiva dada pelo Decreto n. 1.246, de 11 de dezembro de 1936, em cujo conteúdo normativo relacionavam-se armas proibidas, permitidas para civis, com proibição das que possuíssem mais de 10 cm de comprimento. Essa discriminação, no entanto, veio a ser revogada pela Lei das Contravenções Penais e por disciplinas posteriores, por sua especificidade. Hoje, ao contrário do que ocorre em relação às armas de fogo, inexiste regulamentação de licença para porte ou uso de arma branca, assim entendidas as já referidas, dentre outras. Ausente lei regulamentando as condições em que o uso de arma branca pode ser admitido ou inadmitido, resta impossibilitado o pedido de autorização para seu porte e, com isso, a fiscalização do uso, o que, no entanto, não autoriza se reconheça a atipicidade.


    Isto porque persiste, naturalmente, a necessidade de exame do elemento subjetivo, a fim de permitir-se apurar qual a efetiva intenção do agente no transporte e no uso do instrumento, que poderá, então, qualificar-se ou não como objeto da vedação legal. Para a configuração da contravenção de porte de arma branca, prevista no artigo 19 da Lei das Contravenções Penais, exige-se o exame das circunstâncias do caso concreto, além do elemento subjetivo, verificando-se se o instrumento tem potencialidade lesiva, ou seja, se é considerado arma branca, dentro do contexto no qual foi apreendida e se atingindo o bem jurídico tutelado pela norma penal. Quando a arma branca é portada com desígnio criminoso caracteriza-se a contravenção em tela, no sentido jurídico da proteção social tutelada pela regra.


    [...]


    Aliás, independentemente da inespecificidade do artigo 19 da LCP, não houve derrogação de seu conteúdo normativo pela Lei 9.437/97, já que esta legislação se destina ao enquadramento criminoso daquele que porta arma de fogo de forma não autorizada, o que nada tem a ver, em realidade, com a contravenção aludida. Caso contrário, não haveria razão da subsistência do art. 19 referido em relação a contravenções. Veja-se que a Lei 9.437/97, que institui o Sistema Nacional de Armas - SINARM, estabelece condições para o registro e para o porte de arma de fogo, define crimes e dá outras providências e tem normativo específico para porte de arma de modo ilegal:


    “Art. 10. Possuir, deter, portar, fabricar, adquirir, vender, alugar, expor à venda ou fornecer, receber, ter em depósito, transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter sob guarda e ocultar arma de fogo, de uso permitido, sem a autorização e em desacordo com determinação legal ou regulamentar.


    Pena - detenção de um a dois anos e multa”.


    Por outro lado, quanto à tipicidade da conduta da contravenção penal, não subsiste para mim a tese de que a ausência de regulamentação pelo Poder Público sobre a autorização para o porte de arma branca ou imprópria, como faca, facão, adagas e punhais, possa remeter a matéria para a plena e ampla possibilidade de o cidadão ir e vir pelas ruas da cidade, transitar pelos mais variados locais e recintos, a qualquer hora do dia ou da noite, portanto sua faca para defesa pessoal ou como instrumento de trabalho, como sustentou a defensoria, como decorrência do art. 5º, II, da Constituição Federal.


    E nessa linha, são os precedentes:


    PORTE DE ARMA BRANCA. ARTIGO 19 DA LEI DAS CONTRAVENÇÕES PENAIS. DECISÃO QUE DETERMINOU O ARQUIVAMENTO DO TERMO CIRCUNSTANCIADO DIANTE DA ATIPICIDADE DA CONDUTA DO RÉU. INCONFORMIDADE MINISTERIAL. A Lei n. 9.437/97 não veio para descriminalizar o porte de arma branca, apenas elevou o ‘porte ilegal de arma de fogo’, antes tipificado como contravenção penal, à categoria de crime. Se pelo contexto fático narrado no Termo Circunstanciado há possibilidade de utilização da faca para fins criminosos, pode este se caracterizar como arma e atrair a incidência do artigo 19 da Lei das Contravenções Penais (Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, Recurso Criminal n. 71001655117, de Bagé, Turma Recursal Criminal, rel. Des. Alberto Delgado Neto).


    PENAL. PORTE DE ARMA BRANCA. DESTINAÇÃO DISTINTA DA ORIGINÁRIA. CONTRAVENÇÃO PENAL. SENTENÇA CASSADA PARA PROSSEGUIMENTO DO FEITO. O art. 19 da Lei das Contravenções Penais resta, em tese, violado, se uma faca de uso doméstico, com lâmina de dezessete centímetros, é transportada por pessoa que alega dela necessitar para se defender. Se a finalidade originária do instrumento é o seu uso doméstico, o instrumento não pode ser transportado para atingir a finalidade de ataque e defesa, pois tal representa o desvirtuamento ilícito de finalidade. A consumação da contravenção penal se dá, em tese, com o simples porte de semelhante instrumento, para uso na finalidade desvirtuada (Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, Apelação Criminal n. 2007.04.1.004330-9, Primeira Turma Recursal dos Juizados Especiais, rel. Juiz Esdras Neves).


    APELAÇÃO CRIMINAL. CONTRAVENÇÃO PENAL. PORTE DE ARMA BRANCA. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. AUSÊNCIA DE LAUDO PERICIAL. IRRELEVÂNCIA. EXPOSIÇÃO DE BEM JURÍDICO À PERIGO CONCRETO. INOCORRÊNCIA. DELITO DE PERIGO ABSTRATO. RECURSO DESPROVIDO. 1) Portar faca de cozinha na cintura, dentro de um bar e sem qualquer justificativa plausível, configura a contravenção penal prevista no art. 19 do DL 3.688/41. 2) Não tendo havido questionamentos acerca da potencialidade ofensiva da faca e estando ela aparentemente normal é desnecessária perícia. 3) Prescindível a ocorrência de perigo concreto (Tribunal de Justiça do Paraná, Apelação Criminal n. 385.622-6, Acórdão n. 20.236, Paranavaí, rel. Des. João Kopytowski).


    PORTE DE ARMA BRANCA. ART. 19 DO DECRETO-LEI N. 3.688/41. FACA. ARMA IMPRÓPRIA. CARACTERIZAÇÃO DO TIPO CONFORME AS CIRCUNSTÂNCIAS DO PORTE. Facas, mormente de cozinha ou de churrasco, não têm serventia única e específica de armas, mas como tal podem ser classificadas (armas impróprias), se portadas em circunstâncias, em especial de tempo e lugar, que permitam concluir sua destinação a fins lesivos (Recurso Criminal n. 2006.300709-8, de Maravilha, rel. Juiz Antônio Augusto Baggio e Ubaldo).


    PORTE DE ARMA. ART. 19 DA LCP. AGENTE SURPREENDIDO, EM MEIO URBANO, TRAZENDO CONSIGO FACA PRESA À CINTURA, SEM LICENÇA DA AUTORIDADE COMPETENTE, EM LUGAR ONDE INEXISTEM OBSTÁCULOS A JUSTIFICAR A UTILIZAÇÃO DE TAL OBJETO. CONFIGURAÇÃO. ALEGAÇÃO DE PORTE DA ARMA BRANCA COMO INSTRUMENTO DE TRABALHO. IRRELEVÂNCIA. Incorre nas penas do art. 19 da LCP o agente que é surpreendido, em meio urbano, trazendo consigo faca presa à cintura, sem licença da autoridade competente, em lugar onde, em quase sua totalidade, inexistem obstáculos a justificar a utilização de tal objeto, sendo certo que a alegação de que o réu portava a arma branca como instrumento de trabalho, fato comum entre moradores do meio rural, em nada legitima sua conduta a ponto de torná-la atípica, máxime se não se trata de pessoa vinculada, unicamente, às lides da lavoura, exibindo vários antecedentes criminais, em especial, por prática de homicídio (Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo, Apelação Criminal n. 1300687/3, rel. Juiz Amador Pedroso).


    PORTE DE ARMA BRANCA. ARTIGO 19 DA LEI DAS CONTRAVENÇÕES PENAIS. DECISÃO QUE DETERMINOU O ARQUIVAMENTO. INCONFORMIDADE MINISTERIAL. Se pelo contexto fático narrado no Termo Circunstanciado há possibilidade de utilização da faca para fins criminosos, pode este se caracterizar como arma e atrair a incidência do artigo 19 da Lei das contravenções penais. Punhal apreendido quando o autor do fato estaria ameaçando pessoas na via pública (Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, Recurso Criminal n. 71001640960, de Bagé, rel. Des. Alberto Delgado Neto).


    APELAÇÃO CRIMINAL. PORTE DE ARMA BRANCA. ARTIGO 19 DA LEI DAS CONTRAVENÇÕES PENAIS. SENTENÇA ABSOLUTÓRIA REFORMADA. Se pelo contexto fático há possibilidade de utilização de faca para fins criminosos, esta se caracteriza como arma e atrai a incidência do artigo 19 da Lei das Contravenções Penais (Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, Apelação Criminal n. 71004378535, de Santa Maria, rel. Juiz Roberto Behrensdorf Gomes da Silva).


    APELAÇÃO CRIME. ARTIGO 19 DA LEI DAS CONTRAVENÇÕES PENAIS. PORTE ILEGAL DE ARMA BRANCA. SENTENÇA ABSOLUTÓRIA REFORMADA. Se pelo contexto fático narrado pela prova colhida fica evidenciado que o facão não estava sendo utilizado para os fins domésticos usuais, o instrumento pode caracterizar uma arma e a conduta atrair a incidência do artigo 19 da Lei das Contravenções Penais. Na espécie, o réu foi encontrado na via pública, durante a noite, sem qualquer justificativa para o porte do facão (Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, Apelação Criminal n. 71004073508, Turma Recursal Criminal, rel. Juiz Volcir Antônio Casal).


    APELAÇÃO-CRIME. TERMO CIRCUNSTANCIADO. 19, DA LEI DAS CONTRAVENÇÕES PENAIS. PORTE ILEGAL DE ARMA BRANCA. Se pelo contexto fático narrado no Termo Circunstanciado há possibilidade de utilização da faca para fins criminosos, pode esta se caracterizar como arma e atrair a incidência do artigo 19, da lei das Contravenções Penais (Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, Apelação Criminal n. 71002463180,Turma Recursal Criminal, rela. Juíza Ângela Maria Silveira).


    PORTE DE ARMA BRANCA E RESISTÊNCIA. ARTIGO 19 DA LEI DAS CONTRAVENÇÕES E ART. 329 DO CÓDIGO PENAL. SENTENÇA CONDENATÓRIA. INCONFORMIDADE DEFENSIVA. [...] Se pelo contexto fático narrado nos autos, há possibilidade de utilização da faca para fins criminosos, pode este se caracterizar como arma e atrair a incidência do artigo 19 da Lei das Contravenções Penais (Recurso Criminal n. 71002119592, Turma Recursal Criminal, rela. Juíza Laís Ethel Corrêa Pias).


    PENAL. PORTE ILEGAL DE ARMA BRANCA. INSTRUMENTO - FACA - PASSÍVEL DE SE TRANSMUDAR EM ARMA DE DEFESA E ATAQUE. DESCARACTERIZAÇÃO DA DESTINAÇÃO ORIGINÁRIA DO INSTRUMENTO. CONTRAVENÇÃO PENAL DE PERIGO ABSTRATO. OCORRÊNCIA DE PERIGO REAL NÃO INTEGRANTE DO ELEMENTO DO TIPO. AUTORIA E MATERIALIDADE EVIDENCIADOS. INEXISTÊNCIA DE CAUSA PASSÍVEL DE DESQUALIFICAR O FATO. O porte ilegal de instrumento passível de ser qualificado como de ataque e defesa - faca - ante o desvirtuamento da sua destinação originária, qualifica-se como contravenção penal e sua consumação reclama o simples porte do instrumento transformado em arma branca por parte do agente, independentemente da circunstância de ter derivado, ou não, qualquer perigo real para a intangibilidade da integridade corporal da população ou de inexistir qualquer norma implementadora. II. O artigo 19 da Lei das Contravenções Penais fora parcialmente derrogado pelos diplomas legais que qualificaram o porte de arma de fogo como crime, sobejando sua vigência quanto ao enquadramento e punição do porte ilegal de arma branca, e, considerando que faz alusão ao fato de que somente seria tipificado em sendo a arma portada sem a autorização da autoridade competente, as armas brancas, cuja posse em regra não se qualifica como qualquer fato típico e punível ante sua destinação originária, devem merecer o mesmo tratamento dispensado às armas de uso proibido, e portando impassíveis de merecerem autorização administrativa para serem portadas no dia-a-dia e fora do contexto em que deveriam ser utilizadas ante a desvirtuação da sua utilização (Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, Apelação Criminal n. 20030110684682, rel. Des. Teófilo Caetano).


    Perante o Superior Tribunal de Justiça, a tese da revogação da lei das contravenções penais pelas sucessivas leis que trataram do registro e porte de arma de fogo, nunca vingou.


    Confira-se:


    AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA BRANCA. ALEGAÇÃO DE ATIPICIDADE. IMPROCEDÊNCIA. CONDUTA PREVISTA NO ART. 19 DA LEI DE CONTRAVENÇÕES PENAIS. A Lei n. 10.826/03 tipifica o porte ilegal de arma de fogo. Em relação ao porte de arma branca, a conduta continua a ser prevista como contravenção penal, mais especificamente, o art. 19 do Decreto-Lei n. 3.688/1941 (AgRg no HC n. 138.975, de Minas Gerais, rel. Min. Og Fernandes).


    RECURSO ESPECIAL. PENAL. ART. 19 DA LEI DAS CONTRAVENÇÕES PENAIS. REVOGAÇÃO PARCIAL. ART. 10 DA LEI n. 9.437/97. SUBSISTÊNCIA DA CONTRAVENÇÃO QUANTO AO PORTE DE ARMA BRANCA. Com a edição da Lei n.º 9.437/97 (diploma que instituiu o Sistema Nacional de Armas e tipificou como crime o porte não autorizado de arma de fogo), o art. 19 da Lei das Contravenções Penais foi apenas derrogado, subsistindo a contravenção quanto ao porte de arma branca (REsp n. 549.056, de São Paulo, rela. Mina. Laurita Vaz).


    HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. ATO INFRACIONAL ANÁLOGO AO ART. 19 DA LEI DAS CONTRAVENÇÕES PENAIS. TIPICIDADE. INEXISTÊNCIA. ART. 10 DA LEI N.º 9.437/97. REVOGAÇÃO PARCIAL. SUBSISTÊNCIA DA CONTRAVENÇÃO QUANTO AO PORTE DE ARMA BRANCA. A edição da Lei n. 9.437/97 - diploma que instituiu o Sistema Nacional de Armas e elevou à categoria de crime o porte não autorizado de armas de fogo - não revogou o art. 19 da Lei das Contravenções Penais, subsistindo a contravenção quanto ao porte de arma branca (HC n. 141.997, de Minas Gerais, Quinta Turma, rela. Mina. Laurita Vaz).


    Por esses fundamentos, não se pode simplesmente declarar a ausência de tipicidade ou de correspondência da conduta descrita na denúncia, mesmo em não havendo regulamento ou regramento sobre a expedição de autorização para o porte de arma branca pela autoridade policial, como se esse vácuo pudesse levar à descaracterização da contravenção penal.


    Entendo existente justa causa a justificar o recebimento da denúncia com o prosseguimento da ação penal, devendo ser cassada a sentença de primeiro grau e, por consequência, os autos devem ser remetidos ao juízo de origem para prosseguimento do feito com a necessária instrução.


    DECISÃO


    Nos termos do voto do relator, decidiu a Sexta Turma de Recursos, por unanimidade conhecer do recurso e por maioria de votos dar provimento, para cassar a sentença, determinando o prosseguimento da ação penal.


    O julgamento, realizado no dia 24 de outubro de 2013, foi presidido pelo Exmo. Sr. Juiz Ariovaldo Rogério Ribeiro da Silva, e dele participou o Exmo. Sr. Juiz Geraldo Correa Bastos que acompanharam o voto do relator na íntegra. Vencido o Exmo. Sr. Ricardo Alexandre Fiuza.


    Juiz Francisco Carlos Mambrini.


    RELATOR


    

    


    HABEAS CORPUS
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    HABEAS CORPUS. CONTRAVENÇÃO PENAL. PORTE DE ARMA BRANCA. FACA. ART. 19 DA LEI DAS CONTRAVENÇÕES PENAIS. FACA PORTADA POR PESSOA COM CONDENAÇÃO ANTERIOR POR CRIME PRATICADO COM VIOLÊNCIA. ATIPICIDADE. REJEIÇÃO. IMPOSSIBILIDADE DE OBTENÇÃO DO PORTE DE ARMA BRANCA QUE NÃO CONFIGURA ATIPICIDADE. CONTRAVENÇÃO PENAL QUE SUBSISTE COMO TAL MESMO DEPOIS DA VIGÊNCIA DAS LEIS N. 9.437/1997 E 10.826/2003. TIPICIDADE DO PORTE DE FACA QUE DEPENDE DAS CIRCUNSTÂNCIAS DE TEMPO, LUGAR E MODO, PARA O RECONHECIMENTO DA CONTRAVENÇÃO PENAL. HABEAS CORPUS DENEGADO.


    “A edição da Lei n. 9.437/97 - diploma que instituiu o Sistema Nacional de Armas e elevou à categoria de crime o porte não autorizado de armas de fogo - não revogou o art. 19 da Lei das Contravenções Penais, subsistindo a contravenção quanto ao porte de arma branca” (HC n. 141.997, de Minas Gerais, Quinta Turma, rela. Mina. Laurita Vaz).


    “Facas, mormente de cozinha ou de churrasco, não têm serventia única e específica de armas, mas como tal podem ser classificadas (armas impróprias), se portadas em circunstâncias, em especial de tempo e lugar, que permitam concluir sua destinação a fins lesivos” (Recurso Criminal n. 2006.300709-8, de Maravilha, rel. Juiz Antônio Augusto Baggio e Ubaldo).


    “O porte ilegal de instrumento passível de ser qualificado como de ataque e defesa - faca - ante o desvirtuamento da sua destinação originária, qualifica-se como contravenção penal e sua consumação reclama o simples porte do instrumento transformado em arma branca por parte do agente, independentemente da circunstância de ter derivado, ou não, qualquer perigo real para a intangibilidade da integridade corporal da população ou de inexistir qualquer norma implementadora. O artigo 19 da Lei das Contravenções Penais fora parcialmente derrogado pelos diplomas legais que qualificaram o porte de arma de fogo como crime, sobejando sua vigência quanto ao enquadramento e punição do porte ilegal de arma branca, e, considerando que faz alusão ao fato de que somente seria tipificado em sendo a arma portada sem a autorização da autoridade competente, as armas brancas, cuja posse em regra não se qualifica como qualquer fato típico e punível ante sua destinação originária, devem merecer o mesmo tratamento dispensado às armas de uso proibido, e portando impassíveis de merecerem autorização administrativa para serem portadas no dia-a-dia e fora do contexto em que deveriam ser utilizadas ante a desvirtuação da sua utilização” (Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, Apelação Criminal n. 20030110684682, rel. Des. Teófilo Caetano).


    ACÓRDÃO


    VISTOS, relatados e discutidos estes autos, ACORDAM os Exmos. Juízes da Sexta Turma de Recursos, por votação unânime, denegar a ordem.


    Sem custas.


    RELATÓRIO


    Cuida-se de habeas corpus impetrado pela defensoria pública do Estado de Santa Catarina contra decisão proferida pelo Juízo da 3ª Vara Criminal da comarca de Lages que, em termo circunstanciado instaurado contra o paciente Lediel de Jesus Cruz, pela prática da contravenção penal do art. 19, § 1º, do Decreto-Lei n. 3.688/1941, determinou nova data para audiência de instrução e julgamento, olvidando que a conduta imputada ao paciente seria atípica. Sustentou, em resumo, que não se pode falar na caracterização da contravenção penal do art. 19, que foi revogada com as sucessivas leis que trataram do crime de porte de arma de fogo. Disse que o art. 5º, II, da Constituição Federal, permite que o cidadão porte arma branca “para defesa ou trabalho, independentemente de qualquer autorização para tanto” (fl. 5). Requereu, ao final, a concessão da ordem para que fosse trancada a ação penal por manifesta atipicidade da conduta.


    Por meio de ofício, a autoridade coatora prestou informações com cópia de peças da ação penal.


    Em parecer, o Ministério Público manifestou-se pela denegação da ordem.


    VOTO


    É certo que esta Turma Recursal, no julgamento da Apelação Criminal n. 2013.600370-3, de Lages, de que foi relator o eminente Juiz Francisco Carlos Mambrini, julgada em 25 de junho de 2013, reconheceu a atipicidade da conduta relativa ao art. 19 da Lei das Contravenções Penais. Naquela sessão de julgamento, externei pessoalmente alguma preocupação com o precedente, na medida em que estávamos reconhecendo que a norma penal não havia sido recepcionada pela Constituição Federal, especialmente pelo art. 5º, II, porque o agente não poderia obter licença da autoridade para portar arma branca de qualquer espécie, em face da ausência de regulamentação sobre essa autorização ou licença. E registro que a mesma preocupação igualmente foi compartilhada pelos demais juízes da Turma Recursal.


    Entretanto, depois de refletir sobre a matéria e examinar a divergência jurisprudencial, buscou-se examinar a matéria sob a óptica da jurisprudência dos tribunais superiores, especialmente do Superior Tribunal de Justiça quanto à revogação da Lei das Contravenções Penais nesse particular, pela edição das leis federais que criminalizaram o porte de arma de fogo e trataram de estabelecer exigências para o registro e o porte de arma. E o Superior Tribunal de Justiça tem reiteradamente reconhecido a validade e a vigência da Lei das Contravenções Penais quanto à tipicidade do porte de arma branca.


    Por isso, melhor refletindo sobre a matéria e pelas conse- quências advindas do reconhecimento de atipicidade material, que somente a impossibilidade de se obter a autorização ou licença da autoridade quanto ao porte de arma branca não torna essa mesma conduta penalmente irrelevante ou materialmente impunível, como se houvesse uma revogação tática do art. 19 do Decreto-Lei n. 3.688/1941, admitindo-se que qualquer cidadão possa livremente portar e possuir consigo faca, adaga ou instrumento cortante, que pode ser empregado, em curto espaço de tempo, para a prática de atos ilícitos e criminosos.


    Por isso, como questão prévia ao exame do tema suscitado pelo impetrante, permito-me a transcrição de expressivo trecho de voto vencido do Des. Newton Trisotto, quando trata da harmonia da jurisprudência e a necessidade, tanto quanto possível, de decisões judiciais compatíveis com a interpretação dada pelos tribunais superiores dentro dos limites traçados pela Constituição, quer no tocante ao Supremo Tribunal Federal, quem em relação ao Superior Tribunal de Justiça:


    Sebastián Soler, referido por Celso Delmanto, adverte que “sem segurança jurídica não se pode viver”. Por ela, os tribunais são co-responsáveis; cumpre-lhes solucionar uniformemente os litígios que se identificam, juridicamente, entre si. Segundo Soler, “uma coisa é a lei, outra a nossa opinião; quando ambas não coincidem, ninguém impedirá de dizer o que pensamos a respeito. Todavia, precisamos saber distinguir o que é a lei daquilo que desejávamos que ela fosse” (RT 549/448). A preocupação com a quaestio pode ser sintetizada na indagação formulada pelo Desembargador Alves Braga, do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo: “Onde irá a certeza do direito se cada Juiz se arvorar de legislador?” (RT 604/43). Assim como o Ministro Pertence, também o Ministro Vicente Cernicchiaro, do Superior Tribunal de Justiça, destacou a necessidade de se procurar a harmonização da jurisprudência. Disse Sua Excelência e reiteradamente tenho repetido a afirmação (AC n.o 1999.007442-0; EI n.o 1997.001700-6; ACMS n.o 2000.002730-8) que “o Direito deve emitir solução uniforme para relações jurídicas iguais. Entendimento pessoal não deve ser óbice à harmonia da jurisprudência quando o tema, porque matéria constitucional, foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal” (AgRgAI n.o 152.888) (Agravo Regimental em Mandado de Segurança n. 2003.026974-6, da Capital, rel. Des. Sérgio Paladino).


    Mais consentâneo com esse princípio, portanto, seria que essa matéria fosse examinada pelo Supremo Tribunal Federal, como possivelmente dar-se-á no julgamento do recurso em habeas corpus n. 18435, do Distrito Federal, de que é relator o Min. Celso de Mello, que negou a liminar em decisão monocrática de 26 de junho de 2013.


    Os fundamentos pelos quais entendo que subsiste a contravenção penal descrita pelo art. 19 do Decreto-Lei n. 3.688/1941, para mim foram muito bem sintetizados no voto do Juiz Edson Jorge Cechet, quando do julgamento da apelação criminal n. 71004378535, de Santa Maria, quando discorreu:


    Reiterando manifestações anteriores, registro que a origem da interpretação de que instrumentos dessa espécie, entre os quais estão canivetes, facas, navalhas, machados, foices e floretes, poderiam caracterizar-se como ‘armas brancas’, surgiu pela relação proibitiva dada pelo Decreto n. 1.246, de 11 de dezembro de 1936, em cujo conteúdo normativo relacionavam-se armas proibidas, permitidas para civis, com proibição das que possuíssem mais de 10 cm de comprimento. Essa discriminação, no entanto, veio a ser revogada pela Lei das Contravenções Penais e por disciplinas posteriores, por sua especificidade. Hoje, ao contrário do que ocorre em relação às armas de fogo, inexiste regulamentação de licença para porte ou uso de arma branca, assim entendidas as já referidas, dentre outras. Ausente lei regulamentando as condições em que o uso de arma branca pode ser admitido ou inadmitido, resta impossibilitado o pedido de autorização para seu porte e, com isso, a fiscalização do uso, o que, no entanto, não autoriza se reconheça a atipicidade.


    Isto porque persiste, naturalmente, a necessidade de exame do elemento subjetivo, a fim de permitir-se apurar qual a efetiva intenção do agente no transporte e no uso do instrumento, que poderá, então, qualificar-se ou não como objeto da vedação legal. Para a configuração da contravenção de porte de arma branca, prevista no artigo 19 da Lei das Contravenções Penais, exige-se o exame das circunstâncias do caso concreto, além do elemento subjetivo, verificando-se se o instrumento tem potencialidade lesiva, ou seja, se é considerado arma branca, dentro do contexto no qual foi apreendida e se atingindo o bem jurídico tutelado pela norma penal. Quando a arma branca é portada com desígnio criminoso caracteriza-se a contravenção em tela, no sentido jurídico da proteção social tutelada pela regra.


    [...]


    Aliás, independentemente da inespecificidade do artigo 19 da LCP, não houve derrogação de seu conteúdo normativo pela Lei 9.437/97, já que esta legislação se destina ao enquadramento criminoso daquele que porta arma de fogo de forma não autorizada, o que nada tem a ver, em realidade, com a contravenção aludida. Caso contrário, não haveria razão da subsistência do art. 19 referido em relação a contravenções. Veja-se que a Lei 9.437/97, que institui o Sistema Nacional de Armas - SINARM, estabelece condições para o registro e para o porte de arma de fogo, define crimes e dá outras providências e tem normativo específico para porte de arma de modo ilegal:


    ‘Art. 10. Possuir, deter, portar, fabricar, adquirir, vender, alugar, expor à venda ou fornecer, receber, ter em depósito, transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter sob guarda e ocultar arma de fogo, de uso permitido, sem a autorização e em desacordo com determinação legal ou regulamentar.


    Pena - detenção de um a dois anos e multa.’


    Por outro lado, quanto à tipicidade da conduta da contravenção penal, não subsiste para mim a tese de que a ausência de regulamentação pelo Poder Público sobre a autorização para o porte de arma branca ou imprópria, como faca, facão, adagas e punhais, possa remeter a matéria para a plena e ampla possibilidade de o cidadão ir e vir pelas ruas da cidade, transitar pelos mais variados locais e recintos, a qualquer hora do dia ou da noite, portanto sua faca para defesa pessoal ou como instrumento de trabalho, como sustentou a defensoria, como decorrência do art. 5º, II, da Constituição Federal.


    E nessa linha, são os precedentes:


    PORTE DE ARMA BRANCA. ARTIGO 19 DA LEI DAS CONTRAVENÇÕES PENAIS. DECISÃO QUE DETERMINOU O ARQUIVAMENTO DO TERMO CIRCUNSTANCIADO DIANTE DA ATIPICIDADE DA CONDUTA DO RÉU. INCONFORMIDADE MINISTERIAL. A Lei nº 9.437/97 não veio para descriminalizar o porte de arma branca, apenas elevou o ‘porte ilegal de arma de fogo’, antes tipificado como contravenção penal, à categoria de crime. Se pelo contexto fático narrado no Termo Circunstanciado há possibilidade de utilização da faca para fins criminosos, pode este se caracterizar como arma e atrair a incidência do artigo 19 da Lei das Contravenções Penais (Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, Recurso Criminal n. 71001655117, de Bagé, Turma Recursal Criminal, rel. Des. Alberto Delgado Neto).


    PENAL. PORTE DE ARMA BRANCA. DESTINAÇÃO DISTINTA DA ORIGINÁRIA. CONTRAVENÇÃO PENAL. SENTENÇA CASSADA PARA PROSSEGUIMENTO DO FEITO. O art. 19 da Lei das Contravenções Penais resta, em tese, violado, se uma faca de uso doméstico, com lâmina de dezessete centímetros, é transportada por pessoa que alega dela necessitar para se defender. Se a finalidade originária do instrumento é o seu uso doméstico, o instrumento não pode ser transportado para atingir a finalidade de ataque e defesa, pois tal representa o desvirtuamento ilícito de finalidade. A consumação da contravenção penal se dá, em tese, com o simples porte de semelhante instrumento, para uso na finalidade desvirtuada (Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, Apelação Criminal n. 2007.04.1.004330-9, acórdão, Primeira Turma Recursal dos Juizados Especiais, rel. Juiz Esdras Neves).


    APELAÇÃO CRIMINAL. CONTRAVENÇÃO PENAL. PORTE DE ARMA BRANCA. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. AUSÊNCIA DE LAUDO PERICIAL. IRRELEVÂNCIA. EXPOSIÇÃO DE BEM JURÍDICO À PERIGO CONCRETO. INOCORRÊNCIA. DELITO DE PERIGO ABSTRATO. RECURSO DESPROVIDO. 1) Portar faca de cozinha na cintura, dentro de um bar e sem qualquer justificativa plausível, configura a contravenção penal prevista no art. 19 do DL 3.688/41. 2) Não tendo havido questionamentos acerca da potencialidade ofensiva da faca e estando ela aparentemente normal é desnecessária perícia. 3) Prescindível a ocorrência de perigo concreto (Tribunal de Justiça do Paraná, Apelação Criminal n. 385.622-6, Acórdão n. 20.236, Paranavaí, rel. Des. João Kopytowski).


    PORTE DE ARMA BRANCA. ART. 19 DO DECRETO-LEI N. 3.688/41. FACA. ARMA IMPRÓPRIA. CARACTERIZAÇÃO DO TIPO CONFORME AS CIRCUNSTÂNCIAS DO PORTE. Facas, mormente de cozinha ou de churrasco, não têm serventia única e específica de armas, mas como tal podem ser classificadas (armas impróprias), se portadas em circunstâncias, em especial de tempo e lugar, que permitam concluir sua destinação a fins lesivos (Recurso Criminal n. 2006.300709-8, de Maravilha, rel. Juiz Antônio Augusto Baggio e Ubaldo).


    PORTE DE ARMA. ART. 19 DA LCP. AGENTE SURPREENDIDO, EM MEIO URBANO, TRAZENDO CONSIGO FACA PRESA À CINTURA, SEM LICENÇA DA AUTORIDADE COMPETENTE, EM LUGAR ONDE INEXISTEM OBSTÁCULOS A JUSTIFICAR A UTILIZAÇÃO DE TAL OBJETO. CONFIGURAÇÃO. ALEGAÇÃO DE PORTE DA ARMA BRANCA COMO INSTRUMENTO DE TRABALHO. IRRELEVÂNCIA. Incorre nas penas do art. 19 da LCP o agente que é surpreendido, em meio urbano, trazendo consigo faca presa à cintura, sem licença da autoridade competente, em lugar onde, em quase sua totalidade, inexistem obstáculos a justificar a utilização de tal objeto, sendo certo que a alegação de que o réu portava a arma branca como instrumento de trabalho, fato comum entre moradores do meio rural, em nada legitima sua conduta a ponto de torná-la atípica, máxime se não se trata de pessoa vinculada, unicamente, às lides da lavoura, exibindo vários antecedentes criminais, em especial, por prática de homicídio (Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo, Apelação Criminal n. 1300687/3, rel. Juiz Amador Pedroso).


    PORTE DE ARMA BRANCA. ARTIGO 19 DA LEI DAS CONTRAVENÇÕES PENAIS. DECISÃO QUE DETERMINOU O ARQUIVAMENTO. INCONFORMIDADE MINISTERIAL. Se pelo contexto fático narrado no Termo Circunstanciado há possibilidade de utilização da faca para fins criminosos, pode este se caracterizar como arma e atrair a incidência do artigo 19 da Lei das contravenções penais. Punhal apreendido quando o autor do fato estaria ameaçando pessoas na via pública (Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, Recurso Criminal n. 71001640960, de Bagé, rel. Des. Alberto Delgado Neto).


    APELAÇÃO CRIMINAL. PORTE DE ARMA BRANCA. ARTIGO 19 DA LEI DAS CONTRAVENÇÕES PENAIS. SENTENÇA ABSOLUTÓRIA REFORMADA. Se pelo contexto fático há possibilidade de utilização de faca para fins criminosos, esta se caracteriza como arma e atrai a incidência do artigo 19 da Lei das Contravenções Penais (Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, Apelação Criminal n. 71004378535, de Santa Maria, rel. Juiz Roberto Behrensdorf Gomes da Silva).


    APELAÇÃO CRIME. ARTIGO 19 DA LEI DAS CONTRAVENÇÕES PENAIS. PORTE ILEGAL DE ARMA BRANCA. SENTENÇA ABSOLUTÓRIA REFORMADA. Se pelo contexto fático narrado pela prova colhida fica evidenciado que o facão não estava sendo utilizado para os fins domésticos usuais, o instrumento pode caracterizar uma arma e a conduta atrair a incidência do artigo 19 da Lei das Contravenções Penais. Na espécie, o réu foi encontrado na via pública, durante a noite, sem qualquer justificativa para o porte do facão (Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, Apelação Criminal n. 71004073508, Turma Recursal Criminal, rel. Juiz Volcir Antônio Casal).


    APELAÇÃO-CRIME. TERMO CIRCUNSTANCIADO. 19, DA LEI DAS CONTRAVENÇÕES PENAIS. PORTE ILEGAL DE ARMA BRANCA. Se pelo contexto fático narrado no Termo Circunstanciado há possibilidade de utilização da faca para fins criminosos, pode esta se caracterizar como arma e atrair a incidência do artigo 19, da lei das Contravenções Penais (Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, Apelação Criminal n. 71002463180, Turma Recursal Criminal, rela. Juíza Ângela Maria Silveira).


    PORTE DE ARMA BRANCA E RESISTÊNCIA. ARTIGO 19 DA LEI DAS CONTRAVENÇÕES E ART. 329 DO CÓDIGO PENAL. SENTENÇA CONDENATÓRIA. INCONFORMIDADE DEFENSIVA. [...] Se pelo contexto fático narrado nos autos, há possibilidade de utilização da faca para fins criminosos, pode este se caracterizar como arma e atrair a incidência do artigo 19 da Lei das Contravenções Penais (Recurso Criminal n. 71002119592, Turma Recursal Criminal, rela. Juíza Laís Ethel Corrêa Pias).


    PENAL. PORTE ILEGAL DE ARMA BRANCA. INSTRUMENTO - FACA - PASSÍVEL DE SE TRANSMUDAR EM ARMA DE DEFESA E ATAQUE. DESCARACTERIZAÇÃO DA DESTINAÇÃO ORIGINÁRIA DO INSTRUMENTO. CONTRAVENÇÃO PENAL DE PERIGO ABSTRATO. OCORRÊNCIA DE PERIGO REAL NÃO INTEGRANTE DO ELEMENTO DO TIPO. AUTORIA E MATERIALIDADE EVIDENCIADOS. INEXISTÊNCIA DE CAUSA PASSÍVEL DE DESQUALIFICAR O FATO. O porte ilegal de instrumento passível de ser qualificado como de ataque e defesa - faca - ante o desvirtuamento da sua destinação originária, qualifica-se como contravenção penal e sua consumação reclama o simples porte do instrumento transformado em arma branca por parte do agente, independentemente da circunstância de ter derivado, ou não, qualquer perigo real para a intangibilidade da integridade corporal da população ou de inexistir qualquer norma implementadora. II. O artigo 19 da Lei das Contravenções Penais fora parcialmente derrogado pelos diplomas legais que qualificaram o porte de arma de fogo como crime, sobejando sua vigência quanto ao enquadramento e punição do porte ilegal de arma branca, e, considerando que faz alusão ao fato de que somente seria tipificado em sendo a arma portada sem a autorização da autoridade competente, as armas brancas, cuja posse em regra não se qualifica como qualquer fato típico e punível ante sua destinação originária, devem merecer o mesmo tratamento dispensado às armas de uso proibido, e portando impassíveis de merecerem autorização administrativa para serem portadas no dia-a-dia e fora do contexto em que deveriam ser utilizadas ante a desvirtuação da sua utilização (Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, Apelação Criminal n. 20030110684682, rel. Des. Teófilo Caetano).


    Perante o Superior Tribunal de Justiça, a tese da revogação da lei das contravenções penais pelas sucessivas leis que trataram do registro e porte de arma de fogo, nunca vingou.


    Confira-se:


    AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA BRANCA. ALEGAÇÃO DE ATIPICIDADE. IMPROCEDÊNCIA. CONDUTA PREVISTA NO ART. 19 DA LEI DE CONTRAVENÇÕES PENAIS. A Lei n. 10.826/03 tipifica o porte ilegal de arma de fogo. Em relação ao porte de arma branca, a conduta continua a ser prevista como contravenção penal, mais especificamente, o art. 19 do Decreto-Lei n. 3.688/1941” (AgRg no HC 138.975, de Minas Gerais, rel. Min. Og Fernandes).


    RECURSO ESPECIAL. PENAL. ART. 19 DA LEI DAS CONTRAVENÇÕES PENAIS. REVOGAÇÃO PARCIAL. ART. 10 DA LEI n.º 9.437/97. SUBSISTÊNCIA DA CONTRAVENÇÃO QUANTO AO PORTE DE ARMA BRANCA. Com a edição da Lei n. 9.437/97 (diploma que instituiu o Sistema Nacional de Armas e tipificou como crime o porte não autorizado de arma de fogo), o art. 19 da Lei das Contravenções Penais foi apenas derrogado, subsistindo a contravenção quanto ao porte de arma branca” (REsp n. 549.056, de São Paulo, relª. Minª. Laurita Vaz).


    HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. ATO INFRACIONAL ANÁLOGO AO ART. 19 DA LEI DAS CONTRAVENÇÕES PENAIS. TIPICIDADE. INEXISTÊNCIA. ART. 10 DA LEI N.º 9.437/97. REVOGAÇÃO PARCIAL. SUBSISTÊNCIA DA CONTRAVENÇÃO QUANTO AO PORTE DE ARMA BRANCA. A edição da Lei n.º 9.437/97 - diploma que instituiu o Sistema Nacional de Armas e elevou à categoria de crime o porte não autorizado de armas de fogo - não revogou o art. 19 da Lei das Contravenções Penais, subsistindo a contravenção quanto ao porte de arma branca (HC n. 141.997, de Minas Gerais, Quinta Turma, rela. Mina. Laurita Vaz).


    Por esses fundamentos, não se pode simplesmente declarar a ausência de tipicidade ou de correspondência da conduta descrita na denúncia, que imputa ao paciente a posse de uma faca com 16 centímetros de lâmina, mesmo depois de condenado definitivamente por crime contra a pessoa, com a ação humana sancionada pelo art. 19, § 1º, do Decreto-Lei n. 3.688/1941, mesmo em não havendo regulamento ou regramento sobre a expedição de autorização para o porte de arma branca pela autoridade policial, como se esse vácuo pudesse levar à descaracterização da contravenção penal.


    DECISÃO


    A Turma, depois dos debates, denegou a ordem.


    Participaram do julgamento, com voto vencedor, o Exmo. Juiz Francisco Carlos Mambrini, que o presidiu em face do impedimento do titular, bem como o Exmo. Juiz Geraldo Corrêa Bastos. Pelo Ministério Público de Santa Catarina, ofereceu parecer o Dr. Carlos Henrique Fernandes, Promotor de Justiça.


    Lages, 26 de setembro de 2013.


    Juiz Leandro Passig Mendes


    RELATOR
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    APELAÇÃO CRIMINAL. SENTENÇA ABSOLUTÓRIA. CONTRAVENÇÃO PENAL. EXPLORAÇÃO DE JOGOS DE AZAR. ART. 50 DO DECRETO-LEI N. 3.688/1942. MATERIALIDADE DEMONSTRADA. DOCUMENTOS, PERÍCIA E DEPOIMENTOS JUNTADOS AOS AUTOS QUE NÃO PERMITEM ILAÇÃO DIVERSA. AUTORIA COMPROVADA.


    Ainda que ausente demonstração cabal da prática contravencional por parte da apelada de forma direta, as provas indiciárias, aliadas ao conjunto probatório, permitem concluir ter ela concorrido para a exploração de máquinas caça-níqueis, o que, de per se, autoriza um decreto condenatório.


    SENTENÇA REFORMADA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelação Criminal n. 2012.701036-6, de Balneário Camboriú, em que é apelante a Justiça Pública e apelada Bruna Menezes Schmidt.


    ACORDAM os Juízes da Sétima Turma de Recursos, à unanimidade, conhecer e dar provimento ao recurso da apelante para, reformando a sentença objurgada, julgar procedente a denúncia, dando a apelada como incursa nas sanções do art. 50, caput, da Lei de Contravenções Penais, condenando-a ao pagamento de 4 (quatro) salários mínimos vigentes à época do fato, devidamente atualizados.


    I  VOTO


    Dispensado o relatório, por analogia ao § 3º do art. 81 da Lei n. 9.099/1995.


    No caso em tela, não pode prosperar a sentença de absolvição no tocante à contravenção prevista no art. 50 da LCP, merecendo provimento o recurso interposto pelo Ministério Público.


    Cuida a espécie de Apelação Criminal pretendendo a reforma da sentença de fls. 91-95 que julgou improcedente a denúncia, ao argumento de ausência de prova da autoria.


    Sustenta o apelante, em suma, que a prova colhida durante a instrução processual foi suficiente para demonstrar a autoria e a consequente prolação de um decreto condenatório.


    Razão lhe assiste, efetivamente.


    Infere-se dos autos que a apelada foi denunciada como incursa no disposto no art. 50 da Lei de Contravenções Penais, nos seguintes termos:


    No dia 2-12-2011, por volta das 17h30min, Policiais Militares, depois de receberem denúncia indicandi a existência de uma casa de jogos ilícitos localizada na rua 902, n. 333, no apartamento 602, dirigiram-se ao local para averiguações.


    No interior do imóvel foram encontradas 10 (dez) máquinas de caça-níqueis em pleno funcionamento, sendo responsável pelo ponto de jogos ilícitos a denunciada Bruna Menezes Schmidt, na condição de administradora e gerente, portanto diretamente responsável pela exploração do jogo, além de R$ 1.000,00 (um mil reais) em dinheiro, dentro das máquinas, fruto de apostas pretéritas realizadas. (fl. I)


    A materialidade delitiva está devidamente comprovada nos autos, por meio do boletim de ocorrência de fl. 02-05, termo de apreensão de fls. 08-09 e demais documentos juntados aos autos, em especial a perícia de fls. 53-60.


    A autoria, por sua vez, aferível por outros meios probatórios, em especial pela prova oral colhida sob o crivo do contraditório, se faz presente, conforme depoimentos dos policiais que atenderam a ocorrência, verbis:


    [...] que não conhecia a acusada, que foi uma denúncia anônima, que entraram e constataram que tinha máquinas de jogos ligadas, que os vidros do apartamento estavam tampados com blecaute, que não havia camas no quarto, só máquinas de jogos, que o apartamento servia somente para jogos, que não se recorda se tinha gente jogando [...] (Policial Márcio André Müller).


    [...] que conhecia a acusada de vista, que ficou na viatura, enquanto os outros dois policiais entraram no apartamento, que a ré e a outra feminina estavam no apartamento, que tinha máquinas de jogos ligadas, mas não tem certeza, que o apartamento servia somente para jogos, não servia para moradia, que não se recorda se tinha gente morando [...] (Policial Ricardo Manoel da Silva)


    [...] Que não conhecia a ré, que entraram no prédio, bateram na porta e já viram as máquinas caça-níquel, que o apartamento era só para jogo, que na cozinha havia bastante bebibas que indicava comércio, que na sala e no quarto só tinha máquinas, que as duas femininas se apresentaram como responsáveis, que lembra que a ré estava no local, que o dinheiro apreendido estava no interior das máquinas, que as máquinas estavam em funcionamento, que tinha mais gente no local, que lembra da ré no local não não se recorda se ela estava jogando [...] (Soldado Rodrigo Elpídio Cardoso. Grifou-se)


    Os depoimentos em Juízo dos policiais responsáveis pelo flagrante estão em consonância com aqueles prestados na fase policial (fls. 44-49), em especial, que a ora apelada era funcionária do local do delito, segundo informou o Policial Rodrigo Cardoso (fls. 48-49).


    Ora, tanto na fase policial quanto na judicial, os policiais afirmaram que havia máquinas no apartamento em questão, as quais estavam ligadas, tendo sido encontrada inclusive a quantia de R$ 1.000,00 dentro delas, o que leva concluir que aquela quantia referia-se a apostas anteriores. Tal conclusão é corroborada pelo laudo pericial que atestou que as 11 placas-mãe apreendidas são “dispositivos eletrônicos comumente utilizados em máquinas “caça-níqueis” (fl. 60).


    Ademais, a grande quantidade de bebidas (fl. 09), blocos de notas (fl. 63) e a ausência de mobiliário típico de moradia, tal como camas, leva à conclusão de que o local servia exclusivamente para a prática da jogatina.


    Assim como Geslaine de Oliveira Vensk - beneficiada pela transação penal (fls. 18 e 26) -, a acusada também estava no local quando da abordagem dos policiais, tanto é que ambas firmaram o compromisso de fl. 06-07.


    O fato de a acusada ter utilizado a faculdade de manter-se em silêncio não tem o condão de ilidir as provas dos autos.


    Vale ressaltar, por oportuno, que a acusada confirmou em Juízo ter trabalhado em casa de bingo, com carteira assinada, durante o período de “legalidade” do jogo, deixando evidenciado seu apego àquele affair.


    Por fim, a apelada não negou em Juízo encontrar-se na Rua 902, n. 333, apt. 602, no momento da abordagem policial, valendo-se apenas do direito de permanecer calada. Porém, ao responder algumas perguntas formuladas pelo Promotor de Justiça, afirmou que conhece Gislaine de Oliveira Venske há muito tempo, e que juntamente com ela trabalhou no Rei Bingo e no Bela Bingo, por, aproximadamente, um ano em um deles, e por seis meses no outro.


    É possível extrair dos autos que a acusada é USEIRA E VEZEIRA na prática do ilícito penal em análise, tanto que seus antecedentes criminais acusam a existência de mais três processos pelo mesmo tipo penal (005.10.008239-9, 005.10.013186-1 e 005.11.00358-3), razão pela qual não pode ela arguir ausência de dolo, porquanto sabedora da ilicitude de sua conduta.


    Dispõe o art. 50 da Lei de Contravenções Penais ser ilícito penal a conduta de “estabelecer ou explorar jogo de azar em lugar público ou acessível ao público, mediante o pagamento de entrada ou sem ele”, cuja pena prevista é de três meses a um ano de prisão e multa.


    Segundo o Superior Tribunal de Justiça, em entendimento majoritário, “constitui prática contravencional a exploração e funcionamento das máquinas ‘caça-níqueis’, em qualquer uma de suas espécies” (STJ  ROMS 15593/MG. 1ª Turma. Rel. Min. José Delgado. DJU 2-6-2003, p. 184).


    Neste viés, convém ressaltar que auferir benefício pela prática ilícita é um dos núcleos do tipo imputado à apelada.


    Veja-se: “Art. 50. Estabelecer ou explorar jogo de azar em lugar público ou acessível ao público, mediante o pagamento de entrada ou sem ele” (destacou-se).


    O verbo “explorar” tem por significado semântico a obtenção de benefício pela realização de algum ato, que, no caso dos autos, é o jogo de azar.


    Assim resulta claro que não é somente o explorador direto da jogatina que incorre nas penas previstas no art. 50 da Lei de Contravenções Penais, mas também toda e qualquer pessoa que tira proveito econômico da prática ilícita, pois, a partir do momento que tem ciência da prática e lucra em razão dela, passa o agente a ser um explorador, ainda que de forma indireta.


    O entendimento do nosso Tribunal de Justiça é no mesmo sentido, como, v. g.:


    [...] MÉRITO - ART. 50 DA LEI DE CONTRAVENÇÕES PENAIS - EXPLORAÇÃO DE JOGOS DE AZAR EM LOCAL PÚBLICO OU ACESSÍVEL A ELE - MÁQUINAS CAÇA-NÍQUEIS - MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS - CONDENAÇÃO MANTIDA. [...].(Apelação Criminal n. 2010.062465-0, de Balneário Camboriú. Relator: Des. Moacyr de Moraes Lima Filho. Data: 5-4-2011).


    O fato de a contravenção realizar-se em apartamento não retira o conceito de local público, nos termos do § 4º, da LCP, pois os policiais afirmaram que perceberam grande movimentação de frequentadores, afora o fato de o imóvel não possuir mobiliário próprio de habitação e armazenar grande quantidade de bebidas.


    Em sendo a acusada maior de idade e imputável, pois capaz de reconhecer a ilicitude de seu ato, podendo ter agido de forma diversa, está a merecer as sanções previstas no tipo penal em questão.


    Passa-se à dosimetria da pena.


    Nos termos do art. 59 da CP, a culpabilidade é normal à espécie. Em relação aos antecedentes, embora registre mais três processos (fld. 11-12) pela mesma contravenção, a acusada foi beneficiada pela transação e suspensão do feito, razão pela qual são desconsiderados nesta fase. Não há elementos acerca de sua conduta social e personalidade. Os motivos, circunstâncias e consequências são inerentes ao delito. Não há vítimas específicas.


    Destarte, fixa-se a pena base no mínimo legal, qual seja, 03 (três meses) de prisão simples e ao pagamento de 10 (dez) dias/multa, cujo valor fixo em 1/30 do salário mínimo vigente à época do fatos, corrigido monetariamente a partir desta data até seu efetivo pagamento, nos termos do art. 49 do CP.


    Por não existirem circunstâncias agravantes ou atenuantes, nem causas de aumento ou diminuição da pena, torna-se definitiva a pena imposta pela prática da contravenção penal tipificada no art. 50, caput, da LCP.


    Fixa-se o regime aberto para o cumprimento da pena.


    II  DECISÃO


    Por unanimidade, decidiu a Sétima Turma de Recursos de Santa Catarina conhecer e dar provimento ao apelo do Ministério Público para, nos termos do art. 82 do Lei 9.099/1995, reformar a sentença vergastada e JULGAR PROCEDENTE a denúncia oferecida pelo MINISTÉRIO PÚBLICO para condenar a acusada BRUNA MENEZES SCHMIDT, qualificada nos autos, pela prática da contravenção prevista no art. 50 da LCP, à pena de 3 (três) meses de prisão simples e 10 (dez) dias/multa no valor de 1/30 do salário mínimo vigente à época do fato, devidamente atualizado.


    Nos termos do art. 44 do CP, substitui-se a pena privativa por uma restritiva de direito consistente no pagamento de multa, no valor de 4 (quatro) salários mínimos a ser destinado ao Fundo Social.


    Faculta-se à ré recorrer em liberdade, porque assim permaneceu durante toda a instrução processual.


    Decreta-se o perdimento do maquinário e demais bens arrolados às fls. 04-05, ante sua origem ilícita e por estarem relacionados à prática da contravenção, cujos bens serão revertidos em favor de uma entidade assistencial a ser eleita na fase de execução penal.


    Com o trânsito em julgado, lance-se o nome da ré no rol de culpados; comunique-se à CGJSC e o TER-SC; forme-se o PEC para aplicação da pena restritiva de direito e intime-se para o pagamento da multa.


    Publicada em sessão.


    Intimados os presentes.


    Registre-se.


    Participaram do julgamento os Juízes Osmar Mohr e Mauro Ferrandin.


    Acompanhou o julgamento o Promotor de Justiça Rogê Macedo Neves.


    Itajaí, 18 de março de 2013.


    Osvaldo João Ranzi


    PRESIDENTE E RELATOR


    

    


    


    Apelação Criminal n. 2012.701105-2, de Itajaí  

    


    Relator: Juiz Carlos Roberto da Silva 


    Apelante: Justiça Pública


    Apelado: Júlio Alexandre da Silva


    Advogado: Dr. Fábio Roberto Melin


    Juíza Sentenciante: Dra. Márcia Krischke Matzenbacher

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    APELAÇÃO CRIMINAL. ART. 28 DA LEI N. 11.343/2006. CRIME DE PORTE DE ENTORPECENTES PARA CONSUMO. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 28 DA LEI ANTIDROGAS AFASTADA. PREPONDERÂNCIA DO INTERESSE PÚBLICO EM RELAÇÃO AO LIVRE ARBÍTRIO SOBRE A PRÓPRIA PESSOA OU SUA SAÚDE.


    AUSÊNCIA DE DELIBERAÇÃO JUDICIAL ACERCA DO OFERECIMENTO DA TRANSAÇÃO PENAL. DIREITO SUBJETIVO PÚBLICO. DENUNCIADO NÃO REINCIDENTE E AINDA NÃO BENEFICIADO COM O INSTITUTO DA TRANSAÇÃO. ANULAÇÃO DOS ATOS PROCESSUAIS A PARTIR DA AUDIÊNCIA.


    FLUÊNCIA DO PRAZO PRESCRICIONAL SE CONSIDERADA A ÉPOCA DOS FATOS E A PRESENTE DATA, HAJA VISTA A ANULAÇÃO DA AUDIÊNCIA EM QUE HOUVE O RECEBIMENTO DA DENÚNCIA. RECONHECIMENTO DE OFÍCIO DA PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA DO ESTADO POR SE TRATAR DE MATÉRIA DE ORDEM PÚBLICA. EXAME DE MÉRITO DO RECURSO PREJUDICADO.


    “Imperioso reconhecer, de ofício, a ocorrência da prescrição da pretensão punitiva do Estado quando entre a data dos fatos e a do presente julgamento do recurso, transcorreu lapso temporal suficiente para tal [...]” (TJSC, Apelação Criminal n. 2012.501634-2, de Guaramirim, relator Geraldo Corrêa Bastos, data: 11-4-2013).


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelação Criminal n. 2012.701105-2, da comarca de Navegantes/SC, onde figura como apelante Justiça Pública e apelado Júlio Alexandre da Silva.


    ACORDAM, em Sétima Turma de Recursos, por unanimidade de votos, não conhecer da presente Apelação Criminal.


    I  RELATÓRIO


    Dispensado o relatório, conforme disposto no artigo 46 da Lei n. 9.099/1995 e enunciado 92 do FONAJE.


    II  VOTO


    Tratam os autos de Apelação Criminal interposta pelo MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA, que se insurge contra a sentença (fl. 24), que julgou improcedente o pedido formulado na denúncia, para absolver o apelado com fundamento no art. 386, inciso III, do Código de Processo Penal.


    O recorrente, em suas razões recursais (recurso audiovisual de fl. 25), postulou a reforma da sentença proferida pelo juízo a quo para julgar procedente o pedido formulado na inicial acusatória, por entender que o apelado cometeu a prática delituosa prevista no art. 28 da Lei n. 11.343/2006.


    O apelado, em suas contrarrazões (fls. 29/30), pugnou pela manutenção da sentença proferida pelo juízo a quo.


    Na hipótese em questão, tem-se dos autos que, no dia 5 de abril de 2011, por volta das 00h15min, o apelado fora encontrado pela polícia militar portando substância entorpecente  popularmente conhecida como “maconha”  para uso pessoal, nas imediações da Avenida Prefeito José Juvenal Mafra, na região central da cidade de Navegantes. Diante desta situação, restou denunciado pelo incurso no art. 28 da Lei n. 11.343/2006.


    Ao final da instrução processual, o juízo de primeiro grau houve por bem absolver o acusado por considerar que o art. 28 da Lei n. 11.343/2006 é inconstitucional, uma vez que o art. 5º da CRFB/1988 assegura a todos os brasileiros a inviolabilidade do direito à liberdade. Assim, considerando que a figura do dispositivo em questão tutela a integridade física do autor do delito, estaria afrontando os termos da Constituição Federal.


    Entendendo o órgão ministerial a quo que o dispositivo legal não ofende o princípio da inviolabilidade, pugnou, então, pela condenação do apelado, nas penas previstas no art. 28 da Lei n. 11.343/2006.


    Pois bem.


    Deixa-se de analisar o mérito do recurso frente à existência de nulidade absoluta, que merece ser reconhecida de ofício, uma vez que não houve deliberação judicial acerca de proposta de transação penal.


    Na fase preliminar, deixou-se de oferecer a transação penal (art. 76 da Lei n. 9.099/1995) supostamente por não indicarem os antecedentes ser suficiente a aplicação da medida, conforme aponta a ficha de antecedentes acostada às fls. 13/14, o que, a juízo do Parquet, obstaria a apresentação da proposta.


    No entanto, no termo de audiência (fl. 24) nota-se ausente qualquer deliberação judicial acerca desse direito público subjetivo do denunciado que, por si só, representa causa de nulidade absoluta do feito.


    Esta Casa Recursal tem adotado o posicionamento de que, nos casos de infração de posse de droga para consumo pessoal, entende-se cabível a transação penal, a teor dos artigos 28 a 30 c/c o art. 48 §5º, todos da Lei n. 11.343/2006, ainda que o infrator registre antecedentes criminais ou tenha se valido do mesmo benefício nos últimos 5 (cinco) anos.


    Vale dizer, não se desconhece que, nos termos do art. 79 da Lei n. 9.099/1995, bem como do enunciado de n. 114 do FONAJE, o benefício da transação penal somente pode ser oferecido até o final da instrução processual. No caso, tivesse sido proposta a transação, a punibilidade do réu poderia ter sido extinta. Contudo, em razão da não observância do direito subjetivo do réu evidente é o prejuízo sofrido pelo apelado.


    No caso, o juízo a quo não se posicionou acerca da possibilidade da concessão de transação penal em favor do apelado. Diante disso, tendo em vista que o instituto previsto no art. 76 da Lei n. 90095/1995 é um direito subjetivo do réu, o ato de fl. 24 é absolutamente nulo.


    A solução que se mostra adequada ao caso, então, é a anulação do feito a contar da audiência.


    Conforme entendimento jurisprudencial, o não oferecimento da refalada benesse ao interessado enseja nulidade absoluta, senão veja-se:


    POSSE DE SUBSTÂNCIA ENTORPECENTE PARA USO PRÓPRIO. CANNABIS SATIVA. ART. 28 DA LEI 11.343/2006. A existência das condições objetivas e subjetivas, previstas no artigo 76 da Lei n. 9.099/95, cria, em favor do autor do fato, direito subjetivo público à medida despenalizadora da transação penal. Não tendo sido ofertado ao recorrente o benefício da transação penal, direito público subjetivo quando a tanto fazia jus, é de declarar-se a nulidade do processo. Anulação que se dá, pelo atual entendimento, desde a sentença, a fim de permitir o retorno dos autos à origem para oferta da medida despenalizadora. PROCESSO ANULADO, COM DETERMINAÇÃO DE RETORNO À ORIGEM (Turmas Recusais Criminais do Rio Grande do Sul, Apelação Criminal n. 71004189049, relator Edson Jorge Cechet, data: 11-3-2013).


    Em casos análogos, assim vem decidindo esta Casa Recursal:


    APELAÇÃO CRIMINAL - POSSE DE SUBSTÂNCIA ENTORPECENTE PARA CONSUMO PRÓPRIO - ART. 28 DA LEI N. 11.343/2006 - REJEIÇÃO DA DENÚNCIA PELO NÃO OFERENCIMENTO DE PROPOSTA DE TRANSAÇÃO PENAL - PRESCRIÇÃO CONSUMADA, À VISTA DO ART. 30 DA LEI N. 11.343/2006, PELO DECURSO DE MAIS DE 2 ANOS DA DATA DOS FATOS, SEM QUALQUER CAUSA INTERRUPTIVA - RECONHECIMENTO DE OFÍCIO (TJSC, Apelação Criminal n. 2012.700986-8, de Itajaí, relator Desembargador Osmar Mohr, data: 4-3-2013).


    Com base nesses fundamentos, declara-se a nulidade do feito a partir do ato de fl. 24, porquanto suprimido o direito subjetivo do acusado, qual seja, de se valer da aplicação imediata da transação penal.


    De viés, constata-se que a pretensão punitiva estatal encontrase abarcada pela prescrição, porquanto, nos termos do art. 30 da Lei n. 11.343/2006, a imposição e a execução das penas da infração em comento prescrevem em 2 (dois) anos. A suposta prática delitiva, à sua vez, se deu em 5-4-2011.


    Nesse contexto, considerando que o referido lapso temporal transcorreu sem a ocorrência de qualquer causa interruptiva ou suspensiva, mormente em razão da nulidade acima especificada, a decretação da extinção da punibilidade do indiciado é medida de rigor.


    Diante do exposto, declara-se nulo o feito a partir do ato de fl. 24, ante o não oferecimento da transação penal ao autor do fato. Por conseguinte, decreta-se a extinção da sua punibilidade, pela ocorrência da prescrição da pretensão punitiva do Estado, o que se faz com fundamento no art. 107, inciso IV, c/c art. 30 da Lei n. 11.343/2006.


    III  DECISÃO


    ACORDAM, em Sétima Turma de Recursos de Itajaí/SC, por unanimidade de votos, declarar prejudicada a análise de mérito do presente recurso, com o reconhecimento da nulidade do feito a partir da audiência de fl. 24. Por conseguinte, reconhece-se, ex officio, a extinção da punibilidade do apelado, pela ocorrência da prescrição da pretensão punitiva do Estado, o que se faz com fundamento no art. 107, inciso IV, c/c art. 30 da Lei n. 11.343/2006.


    Custas na forma da Lei.


    Presidiu o julgamento o Juiz Mauro Ferrandin e dele participaram os Juízes Carlos Roberto da Silva e Adilor Danieli. Pelo Ministério Público, lavrou parecer e participou da sessão de julgamento o Promotor de Justiça Paulo Roberto Luz Gottardi.


    Itajaí, 16 de setembro de 2013.


    Carlos Roberto da Silva


    RELATOR


    

    


    


    Apelação Criminal n. 2013.700206-3, de Itajaí  

    


    Relator: Juiz Carlos Roberto da Silva 


    Apelante: Ministério Público do Estado de Santa Catarina


    Apelado: Juliano Michel dos Santos


    Advogada: Adriana Maria Gomes de Souza Spengler


    Juiz Sentenciante: Mauro Ferrandin

    


    INUÍndice Numérico IASÍndice por Assunto IONÍndice Onomástico



    APELAÇÃO CRIMINAL  ARTIGO 25 DA LEI DE CONTRAVENÇÕES PENAIS  RECONHECIMENTO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DA INCONSTITUCIONALIDADE DO TIPO PENAL INCRIMINADOR DA CONDUTA  IMPROVIMENTO DO RECURSO  REFORMA DA SENTENÇA APENAS PARA ALTERAR DE OFÍCIO A FUNDAMENTAÇÃO DA ABSOLVIÇÃO  INCIDÊNCIA DO ART. 386, INCISO III, DO CPP  RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.


    Vistos, relatados e discutidos estes autos de APELAÇÃO CRIMINAL N. 2013.700206-3, da Comarca de Itajaí/SC, em que é apelante o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA e apelado JULIANO MICHEL DOS SANTOS.


    ACORDAM, em Sétima Turma de Recursos, por unanimidade de votos, conhecer da apelação criminal, desprover o recurso e, de ofício, alterar a sentença de fl. 52 para confirmar a absolvição, todavia, com fulcro no art. 386, inciso III, do Código de Processo Penal.


    Custas na forma da lei.


    I  RELATÓRIO


    Dispensado o relatório, conforme disposto no artigo 46 da Lei n. 9.099/1995 e enunciado 92 do FONAJE.


    II  VOTO


    Cuida-se de apelação criminal interposta pelo Ministério Público de Santa Catarina contra a decisão proferida à fl. 52, que julgou improcedente a exordial acusatória e absolveu o apelado, com fulcro no art. 386, inciso VII, do Código de Processo Penal.


    Sustenta o apelante, em síntese, haver prova suficiente de que o apelado perpetrou a contravenção penal descrita na denúncia, sob o fundamento do recorrido ter sido flagrado em residência alheia na posse de um instrumento utilizado para a prática de furto, recaindo-lhe a atribuição, da qual não se desincumbiu, de demonstrar a destinação legítima do objeto.


    Em sede de contrarrazões, arguiu o apelado que não há substrato probatório no feito que enseje a sua condenação, haja vista que, ao se declarar pedreiro, demonstrou a destinação lícita do objeto apreendido que carregava consigo.


    O Ministério Público em 2ª Instância manifestou-se pelo reparo da sentença proferida em 1º grau, argumentando, para tanto, estarem configuradas a materialidade e autoria da infração penal.


    No entanto, em que pese as alegações lançadas pelas partes, o apelo restou prejudicado, face ao reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal da inconstitucionalidade do art. 25 da Lei das Contravenções Penais.


    Colhe-se do aludido tipo contravencional:


    Art. 25. Ter alguém em seu poder, depois de condenado, por crime de furto ou roubo, ou enquanto sujeito à liberdade vigiada ou quando conhecido como vadio ou mendigo, gazuas, chaves falsas ou alteradas ou instrumentos empregados usualmente na prática de crime de furto, desde que não prove destinação legítima:


    Pena  prisão simples, de dois meses a um ano, e multa de duzentos mil réis a dois contos de réis.


    Há muito vinha se discutindo acerca da recepção pela Constituinte de 1988 da conduta tipificada no art. 25 do Dec-Lei n. 3.688/1941. Questionava-se se a referida norma não feriria princípios constitucionais como o da presunção de inocência e isonomia, já que apenas os infratores já condenados ou economicamente menos favorecidos seriam os algozes a que se refere esse tipo penal.


    Em acórdão proferido pelo egrégio Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, a eminente Desa. Genacéia da Silva Alberton tratou do tema, com primor:


    [...] incriminar o réu por fato que não ocorreu, pelo só fato dele apresentar condenação anterior por crime de furto ou roubo seria discriminatório, posto que se estaria punindo o acusado, e, não, o fato, no caso, ainda não ocorrido. Significaria dizer que o recorrente teria que provar sua inocência, dispensando princípio constitucional de presunção da inocência.


    Assim soou o aludido acórdão:


    APELAÇÃO CRIME. CONTRAVENÇÃO PENAL. POSSE NÃO JUSTIFICADA DE CHAVE MICHA. ABSOLVIÇÃO. Embora revele finalidade preventiva, a conduta descrita no artigo 25 da Lei de Contravenções Penais viola princípio constitucional de presunção de inocência, intervenção mínima, culpabilidade e da igualdade, restando inconstitucional. Absolvição que se impõe, no caso em exame. RECURSO DEFENSIVO PROVIDO (Apelação Criminal n. 70050555846, de Porto Alegre  Quinta Câmara Criminal. Desa. Rela. Genacéia da Silva Alberton. Julgado em 20-2-2013).


    Nesse pensar, a defensoria pública do Estado do Rio Grande do Sul, em situação análoga, interpôs Recurso Extraordinário perante o Supremo Tribunal Federal, no qual se reconheceu a repercussão geral do caso, ainda em 03/10/2008, ocasião em que se exarou a seguinte ementa:


    EMENTA: RECURSO. Extraordinário. Sentença condenatória por infração ao art. 25 da Lei de Contravenções Penais. Questão da recepção dessa norma pela Constituição Federal. Relevância. Repercussão geral reconhecida. Apresenta repercussão geral o recurso extraordinário que verse sobre a questão de recepção, pela Constituição da República, do art. 25 da LCP (RE n. 583523 RG/RS. Min. Rel. Cezar Peluso. Julgado em 2-10-2008).


    Ao admitir a repercussão geral, o ínclito Min. Marco Aurélio procedeu a uma análise perfunctória da manifesta inconstitucionalidade do at. 25 da Lei de Contravenções Penais, veja-se:


    A um só tempo, o preceito revela tratamento desigual a partir do fato de o cidadão ter sido anteriormente condenado por furto ou roubo e a inversão, no campo penal, da prova, atribuindo-a à defesa.


    É evidente que o art. 25 do Dec-Lei n. 3.688/41 discrimina os indivíduos economicamente menos favorecidos e lhes confere tratamento desigual perante o ordenamento jurídico brasileiro, o que, de fato, não deve ser admitido pela Ordem Constitucional vigente.


    O tipo incriminador atacado pressupõe, por exemplo, que um mendigo que esteja portando um instrumento utilizado na prática de delitos esteja prestes a efetivamente cometê-los, criminalizando-o apenas por sua condição pessoal e econômica, circunstância que afronta flagrantemente os princípios constitucionais da igualdade e presunção de inocência, sacramentados no art. 5º, caput e inciso LVII, da Constituição Federal.


    Em recente decisão no Recurso Extraordinário alhures referido, o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal deu cabo à discussão travada acerca do tema e decidiu, por unanimidade de votos, pela inconstitucionalidade do art. 25 do Dec-Lei n. 3.688/41, cuja ementa transcreve-se a seguir:


    O Tribunal, por unanimidade, superou a questão da prescrição da pretensão punitiva. No mérito, o Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, deu provimento ao recurso extraordinário por reconhecer, no acórdão recorrido, a violação dos princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da isonomia, previstos nos artigos 1º, inciso III; e 5º, caput e inciso I, da CF, ante a não recepção do artigo 25 do Decreto-Lei 3.688/1941 (Lei das Contravenções Penais) pela Constituição Federal de 1988, e, em consequência, absolver o recorrente, nos termos do artigo 386, inciso III, do Código de Processo Penal (RE n. 583523 RG / RS. Min. Rel. Gilmar Mendes. Julgado em 3-10-2013).


    Assim, reconhecida a manifesta inconstitucionalidade da conduta tipificada no art. 25 do Dec-Lei n. 3.688/1941, a absolvição do apelado se impõe, não pela insuficiência de provas pelo que fundamentou o juiz sentenciante, mas diante do fato não constituir infração penal, nos termos do art. 386, inciso III, do Código de Processo Penal.


    III  DECISÃO


    ACORDAM, os juízes integrantes da Sétima Turma de Recursos (Itajaí), por unanimidade de votos, conhecer da apelação criminal, desprover o recurso e, de ofício, alterar a fundamentação da absolvição para a hipótese do art. 386, inciso III, do Código de Processo Penal.


    Sem custas.


    Presidiu o julgamento o Juiz Carlos Roberto da Silva e dele participaram os Juízes Adilor Danieli e Pedro Walicoski Carvalho. Pelo Ministério Público, lavrou parecer e participou da sessão de julgamento o Promotor de Justiça Paulo Roberto Luz Gottardi.


    Itajaí, 21 de outubro de 2013.


    Carlos Roberto da Silva


    PRESIDENTE E RELATOR

  


  
    EMENTÁRIO DE JULGADOS



    


    


    EMENTÁRIO CÍVEL


    


    PRIMEIRA TURMA DE RECURSOS - CAPITAL



    Civil



    RELAÇÃO DE CONSUMO. CANCELAMENTO DE LINHA TELEFÔNICA FIXA. DANO MORAL ARBITRADO POR INSCRIÇÃO INDEVIDA. RECURSO PRETENDENDO A REDUÇÃO DO QUANTUM. PROVIMENTO. EXISTÊNCIA E CIÊNCIA DE SALDO RESIDUAL IMPAGO. DEVER DE MITIGAR O PRÓPRIO DANO NÃO OBSERVADO (DUTY TO MITIGATE THE LOSS) (Recurso Inominado n. 2012.100782-0, da Capital, relatora Juíza Margani de Mello, data de julgamento 7-2-2013).


    

    


    AÇÃO DE REPERCUSSÃO EM MASSA. FUNDO DE INVESTIMENTO OFERTADO COMO DE BAIXO RISCO. DESVALORIZAÇÃO SÚBITA. BESC/BANCO DO BRASIL. OFENSA AO PRINCÍPIO DA DIALETICIDADE. CONTESTAÇÃO E RECURSO QUE VERSAM EM SUA MAIOR PARTE SOBRE QUESTÕES ALHEIAS AO CASO CONCRETO. RECURSO NÃO CONHECIDO.


    Não cabe ao julgador ficar pinçando, em meio à argumentações genéricas, quais aquelas que podem ser aplicadas ao caso concreto. São tolerados os equívocos, pormenores, que não comprometem a integridade das razões recursais. No entanto, uma peça que em sua maior parte refere-se à questões alheias ao caso é processualmente ininteligível. Pior, passa o julgador a construir a petição, imaginar como ela seria se referente ao caso concreto, para poder julgar, abandonando sua posição no processo.


    Ainda, é de se destacar que a contestação sofre da mesma distância do recurso inominado, que tão somente a repete. Ou seja, não apenas o recurso inominado ofende a dialeticidade por tratar de questões alienígenas, mas também por em nada se diferenciar da contestação (como se o momento processual jamais tivesse progredido) (Recurso Inominado n. 2013.100164-9, da Capital, relator Alexandre Morais da Rosa, data de julgamento 21-2-2013).


    

    


    INDENIZATÓRIA. ARROMBAMENTO DE VEÍCULO ESTACIONADO EM AVENIDA NA FRENTE DE UM POSTO DE GASOLINA. FURTO DE OBJETOS. RECORRENTE QUE SE DESLOCOU PARA UMA FESTA. FATO DANOSO OCORRIDO APÓS A UTILIZAÇÃO DO SERVIÇO DE CONVENIÊNCIA. RELAÇÃO DE CONSUMO NÃO EVIDENCIADA. CONTRATO DE GUARDA, AINDA QUE A TÍTULO GRATUITO, TAMPOUCO COMPROVADO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO POSTO AFASTADA. RECURSO NÃO PROVIDO (Recurso Inominado n. 0701263-24.2011.8.24.0090, relatora Juíza Margani de Mello, data de julgamento 21-2-2013).


    

    


    AÇÃO DE COBRANÇA. SEGURO OBRIGATÓRIO (DPVAT). COMPLEMENTAÇÃO. REVELIA CORRETAMENTE DECRETADA. SENTENÇA PROLATADA COM BASE NOS DOCUMENTOS EXISTENTES. INDICAÇÃO EXPRESSA DO GRAU DA LESÃO. AUSÊNCIA DE LAUDO MÉDICO ELABORADO PELO IML. DOCUMENTO NÃO ESSENCIAL À PROPOSITURA DA DEMANDA. POSSIBILIDADE DE SE APURAR A INVALIDEZ PERMANENTE POR LAUDO PARTICULAR. NECESSIDADE DE PERÍCIA AFASTADA. COMPETÊNCIA DO JUIZADO ESPECIAL RECONHECIDA.


    Os documentos exigidos pela Lei n. 6.194/1974, seja em sua redação original, seja após as modificações sofridas, referem-se ao que deve ser apresentado administrativamente. Com relação ao processo judicial, os documentos devem ser os suficientes para formar o convencimento do juiz (AC n. 0639732-4/PR, rel. Nilson Mizuta, julgado em 25-2-2010).


    Instruído o feito com laudo pericial que demonstra a invalidez do segurado, não há necessidade de produção da referida prova.


    PAGAMENTO ADMINISTRATIVO. QUITAÇÃO VÁLIDA APENAS PARA O VALOR RECEBIDO. COMPLEMENTAÇÃO DEVIDA.


    O valor do seguro obrigatório por invalidez decorrente de acidente de trânsito, é fixado por lei federal, de maneira que o recebimento pelo beneficiário de valor menor que o devido, não autoriza o reconhecimento da quitação, que fica restrita ao montante pago (RI n. 2011.600379-0, de Herval D’Oeste, rel. Des. Joarez Rusch, julgado em: 4-7-2011).


    DIVERGÊNCIA QUANTO AO GRAU DA INVALIDEZ PERMANENTE. RECORRENTE REVEL QUE NÃO COLACIONOU LAUDO MÉDICO HÁBIL A DESCONSTITUIR AQUELE TRAZIDO PELA AUTORA. SINISTRO OCORRIDO NA VIGÊNCIA DA LEI 11.945/2009. INDENIZAÇÃO QUE DEVE SER PROPORCIONAL À EXTENSÃO DO DANO. LAUDO QUE APONTA INCAPACIDADE FUNCIONAL DE 80% DO MEMBRO SUPERIOR DIREITO. COMPLEMENTAÇÃO DEVIDA. CORREÇÃO MONETÁRIA. TERMO A QUO. DATA DO PAGAMENTO ADMINISTRATIVO. SENTENÇA MANTIDA. RECURSO IMPROVIDO.


    A correção monetária deve incidir a partir da negativa do pagamento pela seguradora ou do pagamento a menor da indenização devida, data em que o beneficiário do seguro sofre efetivo prejuízo (AC n. 2004.014168-8, Relator: Luiz Carlos Freyesleben, data de julgamento 24-2-2005) (Recurso Inominado n. 08033196-13.2012.8.24.0023, da Capital, relatora Juíza Margani de Mello, data de julgamento 28-2-2013).


    DANOS MORAIS. REVELIA CORRETAMENTE RECONHECIDA. FALHA NA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. EXTRAVIO DE TALONÁRIO OCORRIDO DENTRO DA AGÊNCIA. FALTA DE SUSTAÇÃO POR PARTE DO BANCO. TAREFA RELEGADA AO CONSUMIDOR. COBRANÇA INDEVIDA POR TERCEIROS DESTINATÁRIOS. NEGLIGÊNCIA E DESÍDIA DA INSTITUIÇÃO FINANCEIRA. INDENIZAÇÃO DEVIDA E FIXADA DE MODO ADEQUADO. MINORAÇÃO REJEITADA. SENTENÇA MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO (Recurso Inominado n. 2012.101829-4, de Tijucas, relator Juiz Paulo Marcos de Farias, data de julgamento 25-4-2013).


    

    


    FALHAS NO SERVIÇO DE CORRETAGEM ON LINE (HOME BROKER). COMPETÊNCIA DO JUIZADO ESPECIAL. CAUSA DE SOLUÇÃO SIMPLES. DANOS MATERIAIS. PROBLEMAS NO SISTEMA QUE IMPEDIRAM A OPERAÇÃO NORMAL NO MERCADO DE CAPITAIS. PREJUÍZO CUJA RESPONSABILIDADE NÃO FOI DO CONSUMIDOR. INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA. ELEMENTOS QUE NÃO PROVAM AÇÃO ERRÔNEA DO USUÁRIO, PERMITINDO A APURAÇÃO DO QUE PERDEU E DEIXOU DE LUCRAR. SENTENÇA CONDENATÓRIA IRRETOCÁVEL. RECURSO DESPROVIDO (Recurso Inominado n. 0700432-73.2011.8.24.0090, da Capital, relator Juiz Paulo Marcos de Farias, data de julgamento 25-4-2013).


    

    


    RELAÇÃO DE CONSUMO. CONTRATAÇÃO DE CURSINHO PRÉ-VESTIBULAR. CONTRATO FIRMADO POR SUJEITO MAIOR DE IDADE E PLENAMENTE CAPAZ. INADIMPLÊNCIA. INSCRIÇÃO DO NOME DO PAI NOS ÓRGÃOS RESTRITIVOS DE CRÉDITO. AUSÊNCIA DE RELAÇÃO CONTRATUAL ENTRE AS PARTES. ATO ILÍCITO. DANO MORAL CONFIGURADO. QUANTUM RAZOÁVEL. RECURSO DESPROVIDO (Recurso Inominado n. 0700401-87.2010.8.24.0090, relator Juiz Alexandre Morais da Rosa, data de julgamento 6-6-2013).


    

    


    AÇÃO REGRESSIVA. PENHORA DE BENS DE EX-SÓCIA. ALEGAÇÃO DE QUE O ATIVO E O PASSIVO DA EMPRESA FOI REPASSADO À ASSOCIAÇÃO DOS EX-FUNCIONÁRIOS DA INDÚSTRIA ELETRO MECÂNICA (AEFEM) POR MEIO DE ACORDO JUDICIAL. AJUSTE, CONTUDO, QUE PREVÊ APENAS O ARRENDAMENTO E GERENCIAMENTO DA UNIDADE, COM DESTINAÇÃO DE PARTE DA RECEITA LÍQUIDA PARA QUITAÇÃO DA DÍVIDA TRABALHISTA. EVENTUAL INOBSERVÂNCIA NÃO ALEGADA. SENTENÇA MANTIDA POR FUNDAMENTO DIVERSO. RECURSO NÃO PROVIDO (Recurso Inominado n. 2012.101827-0, da Capital, relatora Juíza Margani de Mello, data de julgamento 13-6-2013).


    

    


    DANOS MORAIS. OFENSAS NÃO COMPROVADAS. TESTEMUNHAS QUE APRESENTARAM VERSÕES ANTAGÔNICAS. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.


    Nas ações em que se pleiteia a compensação por dano moral advindo da prática de injúria, calúnia ou difamação, é imprescindível a demonstração do prejuízo sofrido (dano imaterial), do elemento intencional (dolo ou culpa) e do nexo de causalidade (relação entre o fato e o resultado danoso), conforme preconiza o artigo 186 do Código Civil. (TJSC, Apelação Cível n. 2007.030895-2, da Capital, rel. Des. Joel Figueira Júnior, j. 12-4-2011) (Recurso Inominado n. 2012.100082-6, de São José, relatora Juíza Margani de Mello, data de julgamento 25-7-2013).


    PLANO DE SAÚDE. DEMORA INJUSTIFICADA EM ANALISAR PEDIDO DE LIBERAÇÃO DE CIRURGIA. FATO QUE IMPEDIU A REALIZAÇÃO DO PROCEDIMENTO MÉDICO NA DATA AGENDADA. AUTOR QUE HAVIA SOLICITADO O GOZO DE FÉRIAS PARA TANTO. REMARCAÇÃO. NECESSIDADE DE AFASTAMENTO DO TRABALHO. INGRESSO EM BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO. DEMORA NO RECEBIMENTO DO AUXÍLIO. ABALO MORAL CONFIGURADO. SENTENÇA REFORMADA (Recurso Inominado n. 0700690-56.2012.8.24.0023, da Capital, relatora Juíza Margani de Mello, data de julgamento 25-7-2013).


    

    


    DANOS MORAIS. MATÉRIA JORNALÍSTICA INVERÍDICA. RESPONSABILIDADE FALSAMENTE IMPUTADA POR ACIDENTE AUTOMOBILÍSTICO. FATOS OCORRIDOS DE MANEIRA INVERSA DO NOTICIADO. FALTA DE MENÇÃO DIRETA DA IMAGEM E NOME DO AUTOR. IRRELEVÂNCIA. DANO À HONRA SUBJETIVA. GRAVE NEGLIGÊNCIA E DESINTERESSE PELA VERDADE NA APURAÇÃO DE FATO SIMPLES (ACTUAL MALICE). VEICULAÇÃO, ADEMAIS, QUE NÃO ERA URGENTE. ATO ILÍCITO CONFIGURADO. SITUAÇÃO QUE SUPERA MERO DISSABOR. INDENIZAÇÃO DEVIDA. VALOR QUE DEVE ATENDER À PROPORCIONALIDADE DA CONDUTA, CAPACIDADE ECONÔMICA DAS PARTES E AO CARÁTER PEDAGÓGICO. MINORAÇÃO REJEITADA. RECURSO DESPROVIDO (Recurso Inominado n. 2013.100256-2 da Capital, relator Juiz Paulo Marcos de Farias, data de julgamento 1º-8-2013).


    


    REPARAÇÃO DE DANOS. RELAÇÃO DE CONSUMO. PRESTAÇÃO DE SERVIÇO DE FOTOGRAFIA. AUSÊNCIA DE CÓPIA DE SEGURANÇA. ARQUIVO DANIFICADO. PERDA DE TODAS AS FOTOS DE INPORTANTE EVENTO. DANO MORAL. QUANTUM REPARATÓRIO. VALOR INSUFICIENTE. CARÁTER PEDAGÓGICO. MAJORAÇÃO, RECURSO PROVIDO (Recurso Inominado n. 2013.100504-9, relatora Juíza Margani de Mello, data de julgamento 29-8-2013).


    

    


    RELAÇÃO DE CONSUMO. VÍCIO DO PRODUTO. PROBLEMA OCORRIDO EM VIAGEM INTERESTADUAL. FALHA NA ASSISTÊNCIA 24 HORAS (VOLKSWAGEN SERVICE). DEMORA NO FORNECIMENTO DE CARRO RESERVA. DISPONIBILIZAÇÃO POR TEMPO INFERIOR AO DA VIAGEM. RETORNO À CIDADE DE ORIGEM EM VEÍCULO DE QUALIDADE INFERIOR E QUE APRESENTOU PROBLEMAS NO CAMINHO. NECESSIDADE DE AGUARDAR SUBSTITUTO NO MEIO DA RODOVIA FEDERAL. DANO MORAL EVIDENCIADO. QUANTUM REPARATÓRIO. RESPEITO AOS CRITÉRIOS DE RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. JUROS DE MORA. CITAÇÃO. RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.


    Silente a sentença, deve o órgão julgador estabelecer, de ofício, a taxa dos juros de mora e o coeficiente de correção monetária incidentes sobre o valor da condenação, fato que não caracteriza julgamento extra ou ultra petita (REsp n. 202.826, Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira; REsp n. 297.695, Min. Vicente Leal; REsp n. 251.613, Min. Fernando Gonçalves; RE n. 104.224, Min. Aldir Passarinho) (Recurso Inominado n. 2013.101019-8, relatora Juíza Margani de Mello, data de julgamento 29-8-2013).


    

    


    CONTRATO DE INTERMEDIAÇÃO. PROCURAÇÃO OUTORGADA PARA FINS DE VENDA DE VEÍCULO FINANCIADO, MEDIANTE COMISSÃO. INEXISTÊNCIA DE OBRIGAÇÃO DE TRANSFERÊNCIA DO VEÍCULO OU DE PAGAMENTO DAS PARCELAS VINCENDAS, RELATIVAS AO FINANCIAMENTO, POR PARTE DO INTERMEDIADOR. RESPONSABILIDADE DO TERCEIRO ADQUIRENTE. AUSÊNCIA DE PROVAS DOS DANOS MATERIAIS SOFRIDOS PELO AUTOR. DANO MORAL NÃO CONFIGURADO. INEXISTÊNCIA DE DEVER DE INDENIZAR. RECURSO DESPROVIDO (Recurso Inominado n. 2013.101069-3, da Palhoça, relator Alexandre Morais da Rosa, data de julgamento 12-9-2013).


    

    


    RECURSO INOMINADO. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. FALHA EM SERVIÇOS BANCÁRIOS -TRANSFERÊNCIA ENTRE CONTASCORRENTES NÃO EFETUADA. AUTORA PRIVADA DE SEUS VENCIMENTOS. TRANSTORNOS QUE ULTRAPASSAM MEROS DISSABORES. DANO MORAL CONFIGURADO. QUANTUM INDENIZATÓRIO DEVIDAMENTE FIXADO COM RESPEITO AOS PRINCÍPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE- RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. SENTENÇA CONFIRMADA (Recurso Inominado, n. 0703257-94.2011.8.24.0023, relatora Juíza Vânia Petermann, data de julgamento 26-9-2013).


    

    


    REVISIONAL. CONTRATO BANCÁRIO. TARIFA DENOMINADA “VAL C.O.A.”. INEXISTÊNCIA DE ESPECIFICAÇÃO DA ORIGEM. TARIFA PELA LIQUIDAÇÃO ANTECIPADA DO CONTRATO. ILEGALIDADE. ANATOCISMO. PACTUAÇÃO EXPRESSA. JUROS ANUAIS SUPERIORES AO DUODÉCUPLO DOS JUROS MENSAIS. POSSIBILIDADE. TESE AFIRMADA EM SEDE DE RECURSO REPETITIVO (STJ. RESP N. 973827). AUSÊNCIA DE IMPUGNAÇÃO AO CÁLCULO DO CONSUMIDOR. DÉBITO NÃO DEMONSTRADO. REPETIÇÃO EM DOBRO AFASTADA. RESTITUIÇÃO NA FORMA SIMPLES. SENTENÇA REFORMADA NESTE PARTICULAR. RECURSO PROVIDO (Recurso Inominado n. 2013.100378-4, da Capital, relator Juiz Paulo Marcos de Farias, data de julgamento 10-10-2013).


    

    


    MENSALIDADES. COBRANÇA INTEGRAL DE DISCIPLINAS. ALUNO BENEFICIÁRIO DE PROGRAMA DE FINANCIAMENTO ESTUDANTIL (FIES). ADITAMENTO À MATRÍCULA. ATO DE RESPONSABILIDADE DA UNIVERSIDADE. REGULARIZAÇÃO QUE NÃO DEFINIU QUANTAS E QUAIS MATÉRIAS FORAM DEFERIDAS, APENAS O VALOR DA SEMESTRALIDADE. AUSÊNCIA DE INFORMAÇÕES CLARAS AO CONSUMIDOR. DEVOLUÇÃO DE 75% DOS VALORES COBRADOS INDEVIDAMENTE. CANCELAMENTO DAS INSCRIÇÕES QUE DEVE SE RESTRINGIR AOS DÉBITOS AQUI DISCUTIDOS. RECURSO PROVIDO NESTE PARTICULAR (Recurso Inominado n. 2013.100909-2, da Capital, relator Juiz Paulo Marcos de Farias, data de julgamento 17-10-2013).


    

    

    


    QUEDA NO INTERIOR DE ESTABELECIMENTO. INEXISTÊNCIA DE FITA ANTIDERRAPANTE NA RAMPA DE ACESSO. FATO QUE OCASIONOU QUEDA DO AUTOR. SITUAÇÃO VEXATÓRIA E HUMILHANTE. DEVER DE SEGURANÇA DO ESTABELECIMENTO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO FORNECEDOR. DANO MORAL CONFIGURADO. RECURSO DESPROVIDO (Recurso Inominado n. 0800421-52.2011.8.24.0090, relator Juiz Alexandre Morais da Rosa, data de julgamento 17-10-2013).


    RELAÇÃO DE CONSUMO. FATO DO PRODUTO E SERVIÇO. MC DONALD’s. ALEGAÇÃO DE PRESENÇA DE OBJETO METÁLICO NO INTERIOR DO ALIMENTO (SORVETE). ÔNUS DA PROVA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. RECURSO DESPROVIDO (Recurso Inominado n. 0700741-67.2012.8.24.0023, da Capital, relator Juiz Alexandre Morais da Rosa, data de julgamento 21-11-2013).


    


    SEGUNDA TURMA DE RECURSOS - BLUMENAU


    Civil



    RECURSO INOMINADO. REPARAÇÃO DE DANOS ESTÉTICOS E MORAIS DECORRENTES DE ACIDENTE DE VEÍCULOS EM VIA PÚBLICA. CAMIONETA QUE AGUARDAVA PARA ADENTRAR VIA PREFERENCIAL E QUE, AO MOVER-SE ADIANTE, ACABOU POR COLIDIR CONTRA MOTOCICLETA, ESTA QUE LHE CRUZOU A FRENTE VINDO DE VIA TRANSVERSAL À ESQUERDA, INVADINDO A CONTRAMÃO DE DIREÇÃO. CULPA EXCLUSIVA DO CONDUTOR DA MOTOCICLETA. SENTENÇA CONFIRMADA POR SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS (ART. 46 DA LEI N.º 9.099/95). RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO (Recurso Inominado n. 2012.200876-8, de Gaspar, relator Juiz Jaber Farah Filho, data de julgamento 26-3-2013).


    

    


    RECURSO INOMINADO. REDE DE ELETRIFICAÇÃO RURAL. COBRANÇA DOS VALORES APORTADOS. PRESCRIÇÃO VINTENÁRIA NA VIGÊNCIA DO CC/16 E QUINQUENAL NA VIGÊNCIA DO CC/02, RESPEITADA A REGRA DE TRANSIÇÃO DO ART. 2.028/CC02. PRESCRIÇÃO NÃO OPERADA. PARTICIPAÇÃO FINANCEIRA. DECRETO 41.019/57. POSSIBILIDADE DO CUSTEIO DA OBRA PELO CONSUMIDOR. PEDIDO DE RESTITUIÇÃO. IMPROCEDENTE. RECURSO PROVIDO (Recurso Inominado n. 2008.300686-5, de Dionísio Cerqueira, relator Juiz Marcio Rocha Cardoso, data de julgamento 26-4-2013).


    RECURSO INOMINADO. AÇÃO RESCISÓRIA CUMULADA COM PEDIDO DE RESTITUIÇÃO DE VALOR ADIANTADO A TÍTULO DE ARRAS. CONTRATO RESCINDIDO EXTRAJUDICIALMENTE. IRRELEVÂNCIA DO NOMEN JURIS ATRIBUÍDO À PRETENSÃO. NÍTIDO INTERESSE DA REQUERENTE EM REAVER O MONTANTE PAGO COMO SINAL. ARRAS CONFIRMATÓRIAS QUE, CUMULADAS À CLÁUSULA PENAL, NÃO PERMITEM A RETENÇÃO PELO PROMITENTE VENDEDOR. SENTENÇA DE PROCEDÊNCIA QUE BEM ANALISA AS PARTICULARIDADES DA DEMANDA.


    O nome atribuído à ação pelo requerente não vincula a prestação da tutela jurisdicional, que deve se ater aos pedidos e à causa de pedir.


    No contrato em que não se estabelece o direito de arrependimento, as arras possuem natureza confirmatória e podem ser retidas pelo contratante que não deu causa à inexecução (art. 418 do CC). Por sua vez, ao contratante culposo não pode ser vedada a devolução das arras pagas quando o pacto estipula cláusula penal, sob pena de enriquecimento ilícito decorrente de exagerada vantagem ao promitente-vendedor.


    Como as arras confirmatórias servem para previamente assegurar eventuais perdas e danos, é lícita a dedução do montante pago a título de comissão de corretagem do valor a ser restituído ao contratante culpado pela inexecução.


    CONHECIMENTO E REJEIÇÃO DO RECURSO (Recurso Inominado n. 2013.200028-4, de Blumenau, relator Juiz Sérgio Agenor de Aragão, data de julgamento 27-8-2013).


    

    


    DIREITO ADMINISTRATIVO-CONSTITUCIONAL. SERVIDOR MILITAR ESTADUAL. ADICIONAL NOTURNO E HORAS EXTRAORDINÁRIAS DE TRABALHO. INCLUSÃO, NA BASE DE CÁLCULO DESSES BENEFÍCIOS, DOS ABONOS INSTITUÍDOS PELAS LEIS ORDINÁRIAS 12.667/2003, 13.187/2004 E COMPLEMENTAR 451/2009 DAS GRATIFICAÇÕES INSTITUÍDAS PELAS LEIS ORDINÁRIA 15.160/2010 E COMPLEMENTAR 454/2009.


    Os benefícios criados pelas leis estaduais 12.667/2003, 13.187/2004, 451/2009, 15.160/2010 e 454/2009, apesar de denominados de abonos e gratificações, devem ser considerados, sob o ponto de vista administrativo-constitucional, como reajustes salariais lineares e gerais das categorias de servidores beneficiados, de modo que devem integrar a base de cálculo do trabalho extraordinário e do prestado no período noturno para que se cumpram integralmente as disposições do artigo 27, incisos V e XI da Constituição do Estado e artigos 7º, incisos IX e XVI c/c artigo 39, §3º da Constituição da República.


    O § 5º do artigo 1º da Lei 12.667/2003, o art. 2º da Lei 13.187/2004, o art. 2º da Lei 451/2009, o art. 2º da Lei 15.160/2010 e o parágrafo único do art. 8º da Lei 454/2009 são inconstitucionais e como tal podem ser incidentalmente declarados pelo Juizado Especial da Fazenda Pública. Os dispositivos apontados ofendem os artigos 27, incisos V e XI da Constituição do Estado e os artigos 7º, incisos IX e XVI c/c artigo 39, §3º da Constituição da República (Recurso Inominado n. 2013.200072-7, de Blumenau, relator Juiz Osmar Tomazoni, data de julgamento 24-9-2013).


    

    


    TERCEIRA TURMA DE RECURSOS - CHAPECÓ


    Civil



    SERVIDOR PÚBLICO MUNICIPAL TEMPORÁRIO. TÉCNICO EM RADIOLOGIA. DIREITO AO ADICIONAL DE PERICULOSIDADE NOS MOLDES PREVISTOS NA LEGISLAÇÃO DO MUNICÍPIO. PRINCÍPIO FEDERATIVO. IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZAÇÃO DAS BASES DA LEGISLAÇÃO FEDERAL DE REGÊNCIA DA CATEGORIA PROFISSIONAL. PRECEDENTES DO STJ, TJSP, TJPR, TJRS E TJMG. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO (Recurso Inominado n. 2012.300249-9, de Chapecó, relator Juiz Marcio Rocha Cardoso, data de julgamento 18-1-2013).


    

    


    ACIDENTE DE TRÂNSITO. ATROPELAMENTO. MOTOCICLETA TRANSITANDO NA CONTRAMÃO. CAUSADOR DO DANO, IRMÃO DA PROPRIETÁRIA DO VEÍCULO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SOLIDÁRIA. LUCROS CESSANTES. AUSÊNCIA DE PROVA INEQUÍVOCA ACERCA DOS RENDIMENTOS AUFERIDOS PELA VÍTIMA. FIXAÇÃO COM BASE NO SALÁRIO MÍNIMO. POSSIBILIDADE. DANO MORAL E MATERIAL. QUANTUM INDENIZATÓRIO FIXADO DE FORMA RAZOÁVEL E EM CONSONÂNCIA COM A PROVA DO PROCESSO. SENTENÇA MANTIDA PELOS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS. RECURSO DESPROVIDO.


    O entendimento moderno a respeito do tema sinaliza para o sentido de ser a responsabilidade do proprietário de veículo automotor pelos danos causados por terceiro condutor, objetiva e solidária, decorrente do simples fato da coisa. Neste sentido: STJ, AgRg no Ag1097566/SP, relator Ministro Massami Uyeda, Terceira Turma, 19-03-2009.


    Comprovado o afastamento da autora de sua atividade laborativa, no entanto, desconhecida a sua remuneração real, certo é a fixação dos lucros cessantes por base em um salário mínimo para cada mês que a vítima esteve impossibilitada de laborar, como admite a jurisprudência.


    Neste norte:


    “É certo que, em se tratando de lucros cessantes, a prova dos ganhos da vítima deve ser firme e escorreita para evitar o enriquecimento indevido do lesado. Daí por que, à míngua de prova consistente do valor auferido, mensalmente, pela autora, o valor indenizatório deverá ser fixado com base no salário mínimo, consoante precedentes desta Corte: Quando ausentes informações acerca dos ganhos da vítima, em sua atividade laborativa, à época do sinistro, correta a utilização do salário-mínimo como base de cálculo (Ap. Cív. n. 2008.013225-3, de Içara, rel. Juiz Henry Petry Junior, j. 9-12-2008)” (Apelação Cível n. 2007.012194-1, de Brusque, relator Des. Luiz Carlos Freyesleben, j. em 20 de novembro de 2009).


    Ainda:


    A indenização deve ser fixada em termos razoáveis, não se justificando que a reparação venha a constituir-se em enriquecimento indevido, considerando que se recomenda que o arbitramento deva operar-se com moderação, proporcionalmente ao grau de culpa, ao porte empresarial das partes, às suas atividades comerciais e, ainda, ao valor do negócio, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudência, com razoabilidade, valendo-se de sua experiência e do bom senso, atento à realidade da vida, notadamente à situação econômica atual e as peculiaridades de cada caso. (STJ, REsp n. 171084/MA, Rel. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, DJ 5-10-1998) (Recurso Inominado n. 2012.301479-3, de Chapecó, relatora Maira Salete Meneghetti, data de julgamento 8-2-2013).


    RECURSO INOMINADO. INDENIZAÇÃO POR PERDA DE UMA CHANCE. TEORIA NÃO CONFIGURADA. SENTENÇA REFORMADA. SENTENÇA REFORMADA. RECURSO PROVIDO.


    A chance, ou oportunidade, seria indenizável por implicar perda de uma expectativa ou probabilidade. (DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 20ª ed. São Paulo: Saraiva, 2006, p. 73) (Recurso Inominado n. 2012.300091-4, de Anchieta, relator Juiz Eduardo Camargo, data de julgamento 17-5-2013).


    

    


    RECURSO INOMINADO. AÇÃO DE REPARAÇÃO DE DANOS MATERIAIS. PRESTAÇÃO DE SERVIÇO DE MONITORAMENTO COM ALARME. ARROMBAMENTO DO ESTABELECIMENTO COMERCIAL E FURTO. ALEGAÇÃO DE NÃO TER A REQUERIDA CHEGADO A TEMPO DE INIBIR O OCORRIDO. AUSÊNCIA DO NEXO DE CAUSALIDADE CAPAZ DE IMPUTAR A RÉ RESPONSABILIDADE PELA SUBTRAÇÃO DE BENS. CONTRATO DE SERVIÇOS DE MONITORAMENTO DE ALARME À DISTÂNCIA, POR MEIO DE LINHA TELEFÔNICA, E NÃO DE GUARDA E VIGILÂNCIA. INEXISTÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DE FALHA DO SERVIÇO. SENTENÇA MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO.


    Tendo a empresa requerida cumprido o contrato, considerando que se deslocou até o local quando disparou o alarme e acionou os entes públicos, não há porque ser responsabilizada pelo furto.


    Como o serviço contratado é de monitoramento à distância, e não o de guarda e vigilância, por óbvio que o contrato celebrado não envolve responsabilização por eventual arrombamento - sempre possível - a não ser que seja detectada falha no serviço de monitoramento (RI n. 71002497741, rel. Juiz Eugênio Facchini Neto).


    É que o contrato era o de monitoramento à distância, e não de seguro. E tal monitoramento, como se pode observar, não impede a ocorrência de ato danoso ao patrimônio da contratante, mas somente informa sobre irregularidades que tenham ocorrido ou estejam a ocorrer, como a movimentação de estranhos no local onde se acha instalado o alarme. Nexo causal não caracterizado (RI n. 70024206237, de Pelotas, rel. Des. Paulo Antônio Kretzmann) (Recurso Inominado n. 2012.300431-4, de Chapecó, relator Juiz Eduardo Camargo, data de julgamento 14-6-2013).


    

    


    RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DE TRÂNSITO. CULPA ASSUMIDA NA VIA EXTRAJUDICIAL. POSSIBILIDADE DE DISCUSSÃO EM JUÍZO. COLISÃO EM CRUZAMENTO NÃO SINALIZADO. AUSÊNCIA DE RÓTULA. PREFERÊNCIA DO VEÍCULO QUE PROVÉM DA DIREITA. ART. 29, III, “c” DO CTB. RECURSO PROVIDO. SENTENÇA REFORMADA (Recurso Inominado n. 2013.301042-0, de São Lourenço do Oeste, relator Juiz Marcio Rocha Cardoso, data de julgamento 25-10-2013).


    

    


    RELAÇÃO CONTRATUAL. FORNECIMENTO DE LEITE IN NATURA. DEMONSTRAÇÃO EFETIVA DE PACTUAÇÃO ANTERIOR EM RELAÇÃO AO PREÇO DO PRODUTO. PRINCÍPIO DA BOA-FÉ. RECURSO DESPROVIDO. SENTENÇA MANTIDA (Recurso Inominado n. 2013.300741-6, de São Miguel do Oeste, relator Juiz Marcio Rocha Cardoso, data de julgamento 22-11-2013).


    

    


    QUARTA TURMA DE RECURSOS - CHAPECÓ


    Civil



    RECURSO INOMINADO. ACIDENTE DE TRÂNSITO. IMPRUDÊNCIA MANIFESTA DOS MOTORISTAS ENVOLVIDOS NO ABALROAMENTO DO VEÍCULO DO AUTOR, ESTACIONADO. BOLETIM DE OCORRÊNCIA QUE TRADUZ A DINÂMICA DO EVENTO, EVIDENCIANDO QUE OS RÉUS CONDENADOS FORAM OS CULPADOS PELO SINISTRO, EM ATABALHOADA MANOBRA DE AMBOS. CORRETA A APRECIAÇÃO DO CONJUNTO PROBATÓRIO. SENTENÇA MANTIDA PELOS SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS. RECURSO DESPROVIDO (Recurso Inominado n. 2012.401765.9, de Criciúma, relator Juiz Pedro Aujor, data de julgamento 19-2-2013).


    

    


    RECURSO INOMINADO. INDENIZAÇÃO. APELAÇÃO CÍVEL. INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS. FURTO DE VEÍCULO EM ESTACIONAMENTO DE ENTIDADE PARAESTATAL SEM FINS LUCRATIVOS (SESC). ALEGAÇÕES DE QUE SE TRATA DE INSTITUIÇÃO QUE NÃO VISA O LUCRO E DE QUE NÃO ALMEJA CAPTAÇÃO DE CLIENTELA. TESES DEFENSIVAS QUE NÃO TÊM O CONDÃO DE AFASTAR SUA RESPONSABILIDADE CIVIL. DEVER DE GUARDA E VIGILÂNCIA DO BEM DEPOSITADO. APLICAÇÃO DA REGRA GERAL DE RESPONSABILIDADE CIVIL. VÍTIMA QUE ENCONTRAVA-SE ALMOÇANDO NO RESTAURANTE DO ESTABELECIMENTO NO MOMENTO EM QUE TEVE SEU AUTOMÓVEL SUBTRAÍDO. BOLETIM DE OCORRÊNCIA. PRESUNÇÃO JURIS TANTUM DE VERACIDADE NÃO REPELIDA DE FORMA CONSISTENTE. NOTA FISCAL QUE COMPROVA A PRESENÇA DO AUTOR NO LOCAL DOS FATOS. PROVA TESTEMUNHAL ROBUSTA. ELEMENTOS PROBANTES SUFICIENTES PARA DEMONSTRAR O NEXO DE CAUSALIDADE E CONDUZIR AO DEVER DE INDENIZAR, PORQUANTO NÃO DERRUÍDOS POR PROVA HÁBIL. SENTENÇA MANTIDA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS FIXADOS NO PATAMAR DE 20% (VINTE POR CENTO) SOBRE O VALOR DA CONDENAÇÃO. MANUTENÇÃO. RECURSO DESPROVIDO.


    “A empresa responde, perante o cliente, pela reparação de dano ou furto de veículo ocorridos em seu estacionamento (Súmula 130 do STJ).


    O SESC, entidade jurídica de direito privado desprovido de fins lucrativos, integrante do denominado “Sistema S”, responderá civilmente pelos danos causados a terceiro quando derivado de ato ilícito praticado em suas dependências, da mesma forma que outros estabelecimentos comerciais.


    Constitui prova suficiente do nexo de causalidade a nota fiscal indicando que o proprietário do veículo esteve na loja do requerido na data e horário do furto e o boletim de ocorrência do ilícito, mormente quando o estabelecimento comercial não é capaz de derruir o elenco probatório acostado pelo autor, limitando-se a negar a ocorrência do ilícito civil” (Apelação Cível n. 2009.001902-0, de Joinville, rel. Des. Subst. Carlos Adilson Silva, j. 19-8-2010).


    INDENIZAÇÃO CABÍVEL. PROVA SEGURA. RECURSO PROVIDO (Recurso Inominado n. 2012.401840.0, de Tubarão, relator designado Juiz Pedro Aujor, data de julgamento 26-2-2013).


    

    


    AÇÃO DE RESSARCIMENTO DE DANOS MATERIAIS CAUSADOS EM ACIDENTE DE TRÂNSITO. COLISÃO EM LOCOMOTIVA. AUTORA ALEGA CULPA EXCLUSIVA DO RÉU. COMPROVADA CULPA DE AMBOS MOTORISTAS QUE AVANÇARAM SOB O TRILHO OCASIONANDO O ACIDENTE. DEVER DE RESSARCIR OS DANOS MATERIAIS INEXISTENTE. SENTENÇA REFORMADA. RECURSO PROVIDO.


    Do acervo probatório constante nos autos, é possível verificar que os veículos não se chocaram, ambos colidiram na locomotiva, não tendo que se falar em culpa exclusiva do réu.


    Logo, a parte autora não faz jus ao ressarcimento, tendo em vista que, no caso concreto, houve imprudência por parte dos dois condutores que trafegaram sem a devida atenção e cuidado. Dessa forma, a recorrida não pode eximir-se de sua responsabilidade, imputando ao réu o pagamento de um dano que ele não causou (Recurso Inominado n. 2012.401771-4, de Criciúma, relatora Juíza Eliza Maria Strapazzon, data de julgamento 16-4-2013).


    

    


    MANDADO DE SEGURANÇA CONTRA ATO JUDICIAL. INSURGÊNCIA CONTRA DECISÃO QUE DETERMINOU O LEVANTAMENTO DE PENHORA. MERO PROPÓSITO DE IMPUGNAR DECISÃO INTERLOCUTÓRIA IRRECORRÍVEL NO ÂMBITO DO JUIZADO ESPECIAL CÍVEL. INDEFERIMENTO DA INICIAL NOS TERMOS DO ART. 10 DA LEI N. 12.016/2009 .


    O cabimento do Mandado de Segurança contra ato judicial praticado no âmbito do Juizado Especial Cível (Enunciado da Súmula 376) pressupõe a demonstração de sua manifesta abusividade ou ilegalidade em casos que envolvam direito líquido e certo sem que haja previsão de recurso (Recurso Inominado n. 2011.201083-2, de Gaspar, relatora Juíza Quitéria Tamanini Vieira Péres).


    Condição não demonstrada, considerando que, no caso em tela, a parte impetrante se insurge contra decisão interlocutória irrecorrível no âmbito do Juizado Especial Cível (Mandado de Segurança n. 2012.401745-3, de Forquilhinha, relator Ricardo Machado de Andrade, data de julgamento 7-5-2013).


    

    


    RECURSO INOMINADO. COBRANÇA. PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. LEGITIMIDADE PASSIVA DO EMPREITERO. INOCORRÊNCIA. INADIMPLEMENTO POR PARTE DO SUBEMPREITEIRO, POR QUEM O AUTOR FOI CONTRATADO. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. CONTRATAÇÃO DA PARTE AUTORA QUE SE DEU DIRETAMENTE COM O EMPREITEIRO. INEXISTÊNCIA DE OBRIGAÇÃO POR PARTE DO DONO DA OBRA. EXTINÇÃO DO FEITO. “APELAÇÃO CÍVEL. CONTRATO DE EMPREITADA MISTA. SUB-EMPREITADA. NÃO PAGAMENTO DOS SERVIÇOS DE MÃO-DE-OBRA PELA EMPREITEIRA. ILEGITIMIDADE PASSIVA DO CONTRATANTE PRINCIPAL. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA INEXISTENTE. RECURSO DESPROVIDO” (Apelação Cível n. 70029150398, Décima Sexta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, relatora Ana Maria Nedel Scalzilli, julgada em 15-7-2010) (Apelação Cível n. 2008.027046-7, de Concórdia, rel. Des. Eduardo Mattos Gallo Júnior, j. 14-10-2011).


    ILEGITIMIDADE PASSIVA DEVIDAMENTE ASSEVERADA PELA SENTENÇA, DEVENDO ESTA SER MANTIDA POR SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS.


    RECURSO DESPROVIDO (Recurso Inominado n. 2012.401055-2, de Criciúma, relator Juiz Pedro Aujor, data de julgamento 20-5-2013).


    

    


    RECURSO INOMINADO. AÇÃO DE REPARAÇÃO DE DANOS MORAIS. CONTRATO DE SERVIÇO DE VIGILÂNCIA ELETRÔNICA. FALHA NA PRESTAÇÃO DO SERVIÇO. “BOTÃO DE PÂNICO” QUE NÃO FUNCIONOU ENQUANTO A DEMANDANTE ESTAVA SENDO ASSALTADA. PROCEDÊNCIA DO PEDIDO. ÔNUS PROCESSUAL ATENDIDO ATRAVÉS DA PROVA TESTEMUNHAL COLHIDA NOS AUTOS. SENTENÇA MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.


    “1ª) Compete, em regra, a cada uma das partes fornecer os elementos de prova das alegações que fizer. Ao autor cabe a prova dos fatos dos quais deduz o seu direito; ao réu a prova dos fatos que, de modo direto ou indireto, atestam a inexistência daqueles (prova contrária, contraprova). O ônus da prova incumbe ei qui dicit.


    2ª) Compete, em regra, ao autor a prova do fato constitutivo e ao réu a prova do fato extintivo, impeditivo ou modificativo. Essa regra reafirma a anterior, quanto ao autor, e atribui o ônus da prova ao réu que se defende por meio de exceção, no sentido amplo. Reus in excipiendo fit actor. […]” (SANTOS, Moacyr Amaral. in Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 2° volume, ed. Saraiva, 2004, pág. 357) (Recurso Inominado n. 2012.401196-3, de Tubarão, relator Juiz Ricardo Machado de Andrade, data de julgamento 4-6-2013).


    

    


    RECURSO INOMINADO. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. CONTRATO DE LOCAÇÃO. TROCA DE FECHADURAS DO IMÓVEL PELO LOCADOR. RETENÇÃO DE PERTENCES DA LOCATÁRIA NO INTERIOR DO IMÓVEL. RESCISÃO DE CONTRATO IMPUTADA À LOCATÁRIA. EXEGESE DO ART. 333, I, CPC. DANOS MATERIAIS E MORAIS NÃO COMPROVADOS. RECURSO NÃO PROVIDO. SENTENÇA MANTIDA.


    Incumbindo à parte autora o ônus da prova, quanto ao fato constitutivo do seu direito, não provados suficientemente os danos materiais e morais sofridos, a solução que se apresenta ao julgador é a improcedência da pretensão (Recurso Inominado n. 2012.401338-3, de Criciúma, relator Juiz Ricardo Machado de Andrade, data de julgamento 25-6-2013).


    

    


    RECURSO INOMINADO. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. TRANSPORTE AÉREO. DEFEITO NA PRESTAÇÃO DO SERVIÇO. INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS CONCEDIDA. SENTENÇA QUE DEIXA DE ANALISAR O PEDIDO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS. JULGAMENTO CITRA PETITA. SENTENÇA ANULADA DE OFÍCIO, RECURSO PREJUDICADO.


    “É nula a prestação jurisdicional que não se pronuncia acerca de todas as questões postas em juízo, cujo fato caracteriza julgamento citra petita” (Apelação cível n. 00.003136-4, de Criciúma, relator Des. Francisco Oliveira Filho, j em 25-4-2000) (Recurso Inominado n. 2012.401448-8, de Criciúma, relator Juiz Ricardo Machado Andrade, data de julgamento 30-7-2013).


    

    


    RECURSO INOMINADO. AÇÃO DE REPARAÇÃO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS. FATO DO PRODUTO. AQUISIÇÃO DE COZINHA PRÉ-MOLDADA QUE RUIU, VINDO A REDUNDAR NA QUEBRA DE TODA LOUÇA NELA GUARNECIDA. SENTENÇA DE PROCEDÊNCIA EM PRIMEIRO GRAU. RECURSO DA RÉ QUE DEVOLVE A MATÉRIA NO QUE TEM PERTINÊNCIA NO RECONHECIMENTO MONOCRÁTICO DO ABALO MORAL. SITUAÇÃO DESENCADEADA QUE NÃO TEM O CONDÃO DE ACARRETAR ABALO MORAL PASSÍVEL DE INDENIZAÇÃO. INFORTÚNIO QUE NÃO ULTRAPASSA OS ESTEIOS DO MERO DISSABOR. CORREÇÃO DE OFÍCIO DO MARCO INICIAL FIXADO À RESTITUIÇÃO DOS DISPÊNDIOS MATERIAIS, DEVENDO INCIDIR DESDE A DATA DO DESEMBOLSO DO VALOR SATISFEITO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO (Recurso Inominado n. 2013.400509-7, de Araranguá, relatora Juíza Ana Lia Moura Lisboa Carneiro, data de julgamento 17-9-2013).


    

    


    AÇÃO DE REPETIÇÃO DE INDÉBITO. CÉDULA RURAL PIGNORATÍCIA E HIPOTECÁRIA. POSSIBILIDADE DE DISCUSSÃO DE CONTRATOS FINDOS. INTELIGÊNCIA DA SÚMULA 286 DO STJ. ALEGAÇÃO DE NÃO CABIMENTO DA REPETIÇÃO DE INDÉBITO. SENTENÇA QUE DETERMINOU A DEVOLUÇÃO DOS VALORES DE FORMA SIMPLES. PRETENSÃO RECHAÇADA. EXIGÍVEL A REPETIÇÃO DO INDÉBITO, DE FORMA SIMPLES, SE VERIFICADA A COBRANÇA DE ENCARGOS ILEGAIS. RECURSO DESPROVIDO NO TÓPICO. PRELIMINARES. FALTA DE INTERESSE DE AGIR. ALEGAÇÃO DE QUE OS ÍNDICES DE CORREÇÃO MONETÁRIA FORAM CORRETAMENTE APLICADOS. DISCUSSÃO INCABÍVEL EM PRELIMINAR DE MÉRITO. MATÉRIA DE FUNDO DA QUAESTIO. INÉPCIA DA INICIAL. FALTA DE ELEMENTOS ESSENCIAIS À PROPOSITURA DA AÇÃO. MATÉRIA NÃO AVENTADA EM PRIMEIRO GRAU DE JURISDIÇÃO. NÃO CONHECIMENTO. PRESCRIÇÃO. CORREÇÃO MONETÁRIA QUE INTEGRA O CAPITAL E PERDE NATUREZA ACESSÓRIA. PRAZO PRESCRICIONAL VINTENÁRIO NÃO TRANSCORRIDO, TRATANDO-SE ADEMAIS DE MATÉRIA JÁ DECIDIDA E ACOBERTADA PELA COISA JULGADA. PRELIMINARES RECHAÇADAS. MÉRITO. CORREÇÃO MONETÁRIA VINCULADA AO ÍNDICE DA CADERNETA DE POUPANÇA. MARÇO DE 1990. INCIDÊNCIA DO BTN NO PERCENTUAL DE 41,28%. CASA BANCÁRIA QUE EFETUOU A CORREÇÃO PELO IPC NO PERCENTUAL DE 84,32%. JUROS DE MORA LIMITADOS A 1% AO ANO, NOS TERMOS DO ART. 5º, PARÁGRAFO ÚNICO, DO DECRETO-LEI 167/1967. JUROS REMUNERATÓRIOS FIXADOS EM 12% AO ANO, CONFORME ESTIPULADO PELO ENUNCIADO I DO GRUPO DE CÂMARAS DE DIREITO COMERCIAL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DE SANTA CATARINA. AUSÊNCIA DE IMPUGNAÇÃO PELO APELANTE. PERCENTUAIS INCONTROVERSOS. RECURSO DESPROVIDO.


    As preliminares merecem pronto afastamento, pois é perfeitamente possível revisar os pactos findos e, constada eventual abusividade, exigir a restituição dos valores pagos em excesso.


    É possível revisar os contratos firmados com a instituição financeira, desde a origem, para afastar eventuais ilegalidades, independentemente de quitação ou novação (REsp n. 615.012/RS, rel. Min. Luis Felipe Salomão, Quarta Turma, j. 1º-6-2010, DJe 8-6-2010).


    O direito de repetição ou compensação do indébito resulta factível desde que constatada qualquer abusividade ou ilegalidade na cobrança dos encargos contratuais, independentemente da comprovação do erro, à luz do princípio da vedação do enriquecimento sem causa. Contudo, esta restituição ou compensação dar-se-á de forma simples e não em dobro, porque a “determinação de devolução em dobro dos valores pagos a maior pelo mutuário só é cabível em caso de demonstrada má-fé (STJ, AgRg n. 193381/RS, rel. Min. Sidnei Beneti, j. em 20-9-2012).


    Presente o interesse de agir na espécie, pois a pretensão tem como objeto o reconhecimento de abusividades praticadas pelo Banco na adoção e aplicação de índices de correção monetária em desacordo com as normas de regência, tratando-se de questão de mérito.


    [...] Tratando-se de crédito rural, em que prevista a correção monetária atrelada aos índices remuneratórios da caderneta de poupança, aplicável, em março/1990, o percentual de 41,28%, correspondente à variação do BTNF. Precedentes (STJ, REsp n. 493429/RS, Quarta Turma, Ministro Luis Felipe Salomão, j. 20-5-2010).


    Cabe, ainda, manter a sentença no tocante aos juros moratórios e remuneratórios, pois os juros de mora na espécie devem limitar-se a 1% ao ano, conforme dicção do art. 5º, parágrafo único, do DL 167/67. Os juros remuneratórios fixados na sentença atendem ao balizamento contido no Enunciado I do Grupo de Câmaras de Direito Comercial de nossa Corte de Justiça.


    Termos de incidência dos juros de mora (citação) e correção monetária (desembolso) corretamente aplicados pelo magistrado a quo.


    Sentença confirmada por seus próprios fundamentos (artigo 46 da Lei n. 9.099/95) (Recurso Inominado n. 2013.400619-2, de Içara, relator Juiz Mauricio Mortari, data de julgamento 26-11-2013).


    

    


    AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. VENDEDOR DE AUTOMÓVEL QUE É AGREDIDO PELO COMPRADOR, APÓS A TENTATIVA DE RESCISÃO DO CONTRATO. TENTATIVA DE AGRESSÃO FÍSICA E PRÁTICA DE AGRESSÃO VERBAL. INFORMANTES QUE ATESTARAM OS ATOS PRATICADOS PELO RECORRENTE SEM DEIXAR DÚVIDAS, TRATANDO-SE DE DECLARAÇÕES CORROBORADAS PELOS DOCUMENTOS ENCARTADOS AO PROCESSO. LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO DO MAGISTRADO, QUE DETÉM LIBERDADE PARA SOPESAR AS PROVAS. AGRESSÕES REALIZADAS SEM JUSTA CAUSA. PROVA ISOLADA DO RECORRENTE QUE NÃO DÁ SUPORTE ÀS SUAS ALEGAÇÕES. DEVER DE INDENIZAR INCONTESTE. INEXISTÊNCIA DE RELAÇÃO DE CONSUMO ENTRE OS LITIGANTES. DECISÃO DE 1º GRAU CORRETAMENTE PROFERIDA. RECURSO DESPROVIDO.


    Independentemente dos motivos que levaram à tentativa rescisão do contrato de compra e venda realizado entre o recorrente e a Kolina Automóveis, nada justifica os atos praticados contra o vendedor, já que o adquirente do veículo deveria ter procurado a sociedade empresária para resolver o eventual desacordo comercial de forma civilizada.


    O fato de as pessoas arroladas serem ouvidas como informantes não desvalida por completo suas declarações, desde que em harmonia com outros elementos de prova carreados ao processo. O princípio do livre convencimento motivado permite que o magistrado avalie livremente as provas produzidas, sendo que na hipótese vertente não restam dúvidas de que a malha probatória leva ao reconhecimento da responsabilidade do recorrente.


    Nesse norte, ensina Hélio do Valle Pereira que [...] após trazidas aos autos as provas, cumpre ao magistrado formar seu convencimento, aceitando como autênticas as invocações fáticas de uma das partes. O processo civil repele regras limitadoras a respeito desse trabalho intelectual de interpretação (Manual de Direito Processual Civil. Florianópolis: Conceito, 2008, p. 300).


    Tentativa de agressão física e ocorrência de agressões verbais, de sorte que deve o agressor responder pelos atos truculentos praticados contra o recorrido que, não obstante, estava agindo sob as ordens do empregador.


    Logo, descabe falar em falta de motivação ou nulidade do julgamento monocrático, mormente porque as teses do recorrente estão desapegadas das demais provas produzidas nos autos.


    Pleito pela assistência judiciária gratuita. Ausência de provas nos autos da hipossuficiência. Pagamento do preparo e das custas finais, além do recorrente ser empresário. Inviabilidade de concessão da benesse.


    Sentença confirmada por seus próprios fundamentos (artigo 46 da Lei n. 9.099/95) (Recurso Inominado n. 2013.400689-3, relator Mauricio Mortari, data de julgamento 26-11-2013).


    

    


    QUINTA TURMA DE RECURSOS - JOINVILLE


    Civil



    AÇÃO DE REPARAÇÃO DE DANOS MORAIS E INEXISTÊNCIA DO DÉBITO. CHEQUES QUITADOS ANTECIPADAMENTE EM ESPÉCIE. INSCRIÇÕES DOS NOMES DOS AUTORES NOS CADASTROS DE EMITENTES DE CHEQUE SEM FUNDOS (CCF) E DO SERASA INDEVIDAS. CHEQUE NÃO LOCALIZADO. CARTA DE ANUÊNCIA E QUITAÇÃO DE DÍVIDA EXPEDIDA E NÃO IMPUGNADA. MANUTENÇÃO DOS NOMES NOS CADASTROS DOS ÓRGÃOS DE PROTEÇÃO AO CRÉDITO. LEGITIMIDADE PASSIVA COMPROVADA. ALEGAÇÃO DE FALTA DE DOCUMENTOS PARA EXCLUSÕES DOS ÓRGÃOS SEM MENCIONAR QUAIS. OMISSÃO E NEGLIGÊNCIA DA INSTITUIÇÃO BANCÁRIA. NÃO COMPROVAÇÃO DAS SUAS ALEGAÇÕES. ÔNUS PROCESSUAL QUE COMPETE A INSTITUIÇÃO BANCÁRIA POR FORÇA DA NORMA CONTIDA NO ARTIGO 333, II, DO CPC E NO ARTIGO 6º, VIII, DO CDC. DEVER DE INDENIZAR. DANO MORAL PRESUMIDO. QUANTIA FIXADA ADEQUADAMENTE.


    SENTENÇA CONFIRMADA POR SEUS PRÓPRIOS E JURÍDICOS FUNDAMENTOS. RECURSO DESPROVIDO (Recurso Inominado n. 2010.500027-1, de Joinville, relator Juiz Décio Menna Barreto de Araújo Filho, data de julgamento 29-1-2013).


    

    


    RECURSO INOMINADO. AÇÃO DE OBRIGAÇÃO DE FAZER C/C INDENIZAÇÃO POR DANO MORAL. AQUISIÇÃO DE LINHA TELEFÔNICA. PEDIDO DE CANCELAMENTO ANTES DA EFETIVA INSTALAÇÃO. ENVIO DE FATURAS PELO PERÍODO DE SEIS MESES APÓS O CANCELAMENTO. AUTOR/CONSUMIDOR QUE PASSA QUASE DUAS HORAS EM CONTATO TELEFÔNICO COM A RÉ PARA SOLICITAR O CANCELAMENTO DAS FATURAS. AUSÊNCIA DE INSCRIÇÃO DO NOME DO AUTOR EM ÓRGÃO DE PROTEÇÃO AO CRÉDITO. ACONTECIMENTO QUE ULTRAPASSA O MERO DISSABOR COTIDIANO. DANOS MORAIS CONFIGURADOS. RECURSO IMPROVIDO. SENTEÇA MANTIDA.


    Ainda que o nome do autor não tenha sido inscrito nos cadastros de órgãos de proteção ao crédito, em virtude de faturas telefônicas enviadas após o cancelamento do serviço prestado pela ré, os reiterados contatos efetuados pelo autor, durante o período de seis meses, para solucionar o problema, aliados a conduta da ré que, em certa oportunidade, fez o autor aguardar atendimento pelo telefone por uma hora e cinquenta minutos, enseja a reparação por danos morais, uma vez que ultrapassa a esfera do mero dissabor cotidiano.


    Para aferir-se a quantia a ser fixada como reparação do dano moral, deve-se levar em conta, o valor envolvido na avença entre as partes, a intensidade da dor, sofrimento ou humilhação, bem como as condições econômicas do ofensor e da ofendida.


    Dentro destes critérios, não se mostra exagerada a condenação da ré, empresa de grande porte, ao pagamento de indenização a título de reparação por danos morais no valor de R$ 6.000,00 (seis mil reais) (Recurso Inominado n. 2011.500112-8, de Joinville, relator Juiz Maurício Cavallazzi Póvoas, data de julgamento 29-1-2013).


    


    AÇÃO DE REPARAÇÃO DE DANOS MORAIS E INEXISTÊNCIA DO DÉBITO. NÃO COMPROVAÇÃO DE SOLICITAÇÃO DE TALONÁRIO DE CHEQUES PELO CORREIO, QUE ACABARAM RECEBIDOS E EMITIDAS CÁRTULAS POR TERCEIRO. ÔNUS PROCESSUAL QUE COMPETE À INSTITUIÇÃO FINANCEIRA POR FORÇA DA NORMA CONTIDA NO ART. 333, II, DO CPC. COBRANÇA DE TAXA POR DEVOLUÇÃO DE CHEQUE PELA INSTITUIÇÃO FINANCEIRA, QUE DEVE SER RESTITUÍDA EM DOBRO, NOS TERMOS DO ART. 42, PARÁGRAFO ÚNICO, DO CDC. CONDUTA REPROVÁVEL. CULPA IN ELIGENDO. DEVER DE INDENIZAR. DANO MORAL PRESUMIDO. QUANTIA FIXADA ADEQUADAMENTE. AUSÊNCIA DE ENGANO JUSTIFICÁVEL. CORREÇÃO MONETÁRIA DESDE O ARBITRAMENTO. SÚMULA 362 DO STJ. JUROS DE MORA DESDE A CITAÇÃO. ART. 405 DO CC.


    SENTENÇA CONFIRMADA POR SEUS PRÓPRIOS E JURÍDICOS FUNDAMENTOS. RECURSO DESPROVIDO (Recurso Inominado n. 2012.500424-4, de Joinville, relator Juiz Décio Menna Barreto de Araújo Filho, data de julgamento 29-1-2013).


    

    


    AÇÃO DECLARATÓRIA DE INEXISTÊNCIA DE DÉBITO C/C INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. CARTÃO DE CRÉDITO. PARCELAMENTOS DOS DÉBITOS DEVIDAMENTE PAGOS. INSCRIÇÃO EM ÓRGÃO DE PROTEÇÃO AO CRÉDITO. SUPERMERCADO QUE CEDE SUA MARCA PARA EXPLORAÇÃO. ADMINISTRAÇÃO DO CARTÃO REALIZADA POR INSTITUIÇÃO FINANCEIRA. ILEGIMIDADE PASSIVA DAQUELE CONFIGURADA. SENTENÇA REFORMADA.


    “O supermercado que empresta sua marca para exploração de serviço de cartão de crédito não tem legitimidade para responder por atos ilícitos praticados exclusivamente pela administradora deste” (TJSC. AC n. 2007.054991-2. Rel.: Des. Victor Ferreira. j.: 28-4-2009).


    “A empresa proprietária ou detentora de marca de cartão de crédito não é parte legítima para figurar no pólo passivo de ação que verse sobre relação jurídica constituída por usuário com a instituição bancária ou administradora de cartão, porquanto é mera concessora do uso da bandeira e não interfere na contratação” (TJRS. AC n. 70052600996. Rel.: João Moreno Pomar. j.: 4-1-2013) (Recurso Inominado n. 2011.501520-6, de Joinville, relator Juiz Cesar Otavio Scirea Tesseroli, data de julgamento 18-2-2013).


    

    


    CONSUMIDOR. VEÍCULO LEVADO PARA CONSERTO. QUEIXA DE VÁRIOS PROBLEMAS, INCLUSIVE ELÉTRICOS. NOVOS PROBLEMAS SURGIDOS NO MESMO DIA DA DEVOLUÇÃO DO VEÍCULO. DIAGNÓSTICO DE CURTO CIRCUITO. CONSUMIDOR QUE, DESCONTENTE COM OS SERVIÇOS DA RECORRENTE, LEVA O AUTOMÓVEL PARA CONSERTO EM OUTRA EMPRESA. PEDIDO DE RESSARCIMENTO. INCOMPETÊNCIA DO JEC NÃO VERIFICADA. PERÍCIA PRETENDIDA QUE NÃO PODE MAIS SER REALIZADA. INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA CABÍVEL. HIPOSSUFICIÊNCIA DA AUTORA DEMONSTRADA.


    Retirado o veículo da concessionária e levado a conserto em outra oficina, mostra-se impraticável a realização de prova pericial e, sendo assim, não há que se falar em incompetência do juizado especial ou mesmo cerceamento de defesa, “pois é sabido que o juiz é o destinatário da prova e, assim, tem o poder-dever de afastar aquelas desnecessárias à solução do feito, contribuindo para a mais célere e eficaz prestação jurisdicional” (TJSC. AC n. 2011.065147-8, rel. Des. Luiz Carlos Freyesleben, j. 8-9-2011).


    “A hipossuficiência da parte e a verossimilhança das alegações autorizam a inversão do ônus da prova, cuja decretação pode ser eventualmente reconhecida por ocasião da sentença” (TJSC. AC n. 2006.048465-1. Relª. Desª. Substª. Sônia Maria Schmitiz. j.: 3-6-2009).


    “A constatação de uma pane elétrica logo depois da autora ter retirado o carro da autorizada onde o conserto havia sido recém realizado leva à óbvia suposição de que o serviço prestado não foi bem executado. Das duas uma: ou não foi tão abrangente como deveria ter sido ou, então, os funcionários da autorizada da marca Peugeot, por descuido, consertaram uma coisa e acabaram estragando outra. Mas uma coisa é certa: a parte elétrica havia sido alvo das queixas da proprietária quando o carro foi deixado na oficina especializada para reparos” (Juiz Roberto Lepper, fl. 66) (Recurso Inominado n. 2011.501845-3, de Joinville, relator Juiz Cesar Otavio Scirea Tesseroli, data de julgamento 18-2-2013).


    

    


    RESPONSABILIDADE CIVIL. FURTO DE MOTOCICLETA EM ESTACIONAMENTO DE INSTITUIÇÃO DE ENSINO ADMINISTRADO POR TERCEIRIZADA. IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO DA RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. RECORRENTE QUE NÃO TINHA QUALQUER INGERÊNCIA NA EXECUÇÃO DOS SERVIÇOS RELATIVOS AO ESTACIONAMENTO E, MUITO MENOS, CONTROLE DA ENTRADA E SAÍDA DE VEÍCULOS. CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS EDUCACIONAIS QUE DEIXOU O RECORRIDO CIENTE SOBRE A TERCEIRIZAÇÃO. ILEGITIMIDADE PASSIVA RECONHECIDA. RECURSO PROVIDO (Recurso Inominado n. 2011.501289-1, de Joinville, relator Juiz Cesar Otavio Scirea Tesseroli, data de julgamento 25-3-2013).


    

    


    SEXTA TURMA DE RECURSOS - BLUMENAU


    Civil



    RECURSO INOMINADO. AÇÃO DE COBRANÇA. NOTA PROMISSÓRIA- DOCUMENTO INDICATIVO DA EXISTÊNCIA DE DÍVIDA IRREGULARIDADES NO PREENCHIMENTO DO TÍTULO QUE NÃO O DESCARATERIZAM. CAUSA DEBENDI. FALSIFICAÇÃO ASSINATURA. AUSÊNCIA DE PROVAS. CONHECER DO RECURSO E NEGAR PROVIMENTO.


    “Pequenas irregularidades da nota promissória, como a troca entre os locais destinados ao preenchimento do vencimento e o nome do beneficiário, não maculam o documento como título executivo extrajudicial, se presentes os requisitos exigidos pelos arts. 75 e 76 da Lei Uniforme. O preenchimento pelo credor de boa fé é perfeitamente válido (Súmula 387 do STF), cabendo a prova de má fé por parte do emitente do título de crédito” (TJSC, Apelação Cível n. 2.649, de São Joaquim, rel. Des. Leandro Passig Mendes , j. 14-3-2006) (Recurso Inominado n. 2012.601120-2, de Caçador, relator Juiz Jaime Machado Júnior, data de julgamento 27-2-2013).


    

    


    RECURSO INOMINADO. EXECUÇÃO DE TÍTULO JUDICIAL. ERRO EXCLUSIVO DO CARTÓRIO AO ARQUIVAR OS AUTOS COM O PEDIDO DE EXECUÇÃO. PRESCRIÇÃO INOCORRENTE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.


    “[...] Configura cerceamento de defesa, por violação dos princípios do contraditório e da ampla defesa, o erro do cartório forense que deixou de juntar, tempestivamente, os documentos enviados ao protocolo eletrônico” (Apelação Cível n. 2012.000202-5, Rel. Des. Luiz Carlos Freyesleben, j. 17-2-12). RECURSO PREJUDICADO.


    A parte não pode ser prejudicada se demonstrou que efetivamente protocolou o pedido de execução em tempo hábil e, por erro cartórario os autos foram arquivados (Recurso Inominado n. 2012.601183-1, de Ituporanga, relator Juiz Jaime Machado Júnior, data de julgamento 27-2-2013).


    

    


    RECURSO INOMINADO. AÇÃO DECLARATÓRIA. SERVIDOR PÚBLICO MUNICIPAL. CARGO DE DENTISTA. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. VERBA DEVIDA. CONCESSÃO DE ADICIONAL PREVISTA EM LEI MUNICIPAL. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.


    “Havendo previsão em legislação municipal quanto ao pagamento do adicional de insalubridade, e estando comprovado o exercício do trabalho em condições insalubres, faz jus o servidor ao recebimento do respectivo adicional” (Apelação cível n. 2010.027277-4, de Chapecó, rel. Des. Ricardo Roesler, j. 30-9-2010) (Recurso Inominado n. 2013.600080-0, de Lages, relator Juiz Jaime Machado Júnior, data de julgamento 27-2-2013).


    

    


    AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS. REPARAÇÃO DE DANOS CAUSADOS EM ACIDENTE DE TRÂNSITO. COLISÃO FRONTAL. ALEGAÇÃO DE AUSÊNCIA DE CULPA. SUPOSTO MAL SÚBITO. CASO FORTUITO. INADMISSIBILIDADE. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.


    “Não se pode aceitar um vago ‘mal súbito’ como elidente de culpa em sede de acidente de trânsito. É preciso a tal desiderato se esclareça, além de outros dados, a natureza desse mal, a sua origem possível, e as conseqüências para que o juiz possa avaliá-las e concluir se são aptas ou não para tolher os movimentos do motorista, pois, em geral, os males súbitos são decorrentes de abusos anteriores dos quais o piloto deveria se abster, ou ser mais moderado” (TACRIM-SP - AC - Rel. Chiaradia Netto - JUTACRIM 40/208) (STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6. ed. rev., atual e ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 1484).


    “O mal súbito que faz perder os sentidos, ou provoca a morte, importa em indenização pelos danos advindos, não se enquadrando, pois, na excludente de responsabilidade. É, em si, um caso fortuito. Entretanto, para efetivar-se a justiça, cumpre não se deixe a vítima prejudicada, na hipótese de ser atingida pelo veículo desgovernado” (RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 4ª Edição. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 102).


    ACIDENTE DE TRÂNSITO. MAL SÚBITO. AUSENTE EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE (TESE DE EXCLUDENTE DE CASO FORTUITO). FORTUITO INTERNO. DEVER DE REPARAR OS DANOS MATERIAIS E/OU MORAIS. PREFACIAL DE NULIDADE QUE SE CONFUNDE COM O MÉRITO. Alegação de nulidade do julgado, por não enfrentar tese defensiva (questão de mérito), confunde-se com o aspecto de fundo da lide e resta vencida com sua apreciação em sede de revisão. Ao dirigir veículo, o condutor é responsável por qualquer dano gerado a outrem, salvo em caso fortuito ou força maior, ato de terceiro ou culpa exclusiva do ofendido. Motorista que sofre mal súbito, invadindo calçada e atropelando pedestres, não configura caso fortuito ou força maior. Hipótese do chamado “fortuito interno, criado, no caso em tela, pela própria pessoa (Recurso Cível n. 71002176089, Terceira Turma Recursal Cível, Turmas Recursais, relator Jerson Moacir Gubert, julgado em 12-11-2009).


    RESPONSABILIDADE CIVIL EM ACIDENTE DE TRÂNSITO. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. MAL SÚBITO. Mal súbito sofrido pela ré não afasta o dever de indenizar pelos danos causados (Apelação Cível n. 70039226428, Décima Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Bayard Ney de Freitas Barcellos, Julgado em 26-10-2011) (Recurso Inominado n. 2013.600262-2, de Caçador, relator Juiz Geraldo Corrêa Bastos, data de julgamento 25-4-2013).


    

    


    SÉTIMA TURMA DE RECURSOS - ITAJAÍ


    Civil



    RECURSO INOMINADO. AÇÃO DE REPETIÇÃO DE INDÉBITO C/C DANOS MORAIS. DÉBITO ORIUNDO DE CARTÃO DE CRÉDITO. ALEGAÇÃO DE PAGAMENTO PARCIAL DA FATURA. RECIBO DE PAGAMENTO BANCÁRIO COM CÓDIGO DE BARRAS DIVERSO DAQUELE DA FATURA. INVIABILIDADE DA PRETENDIDA COMPROVAÇÃO DO PAGAMENTO POR MEIO DESSA PROVA DOCUMENTAL. ERRO DE DIGITAÇÃO DO CÓDIGO DE BARRAS. FATO EXCLUSIVO DO CONSUMIDOR. RECORRIDO QUE NÃO SE DESINCUMBIU DE SEU ÔNUS DE COMPROVAR O ALEGADO (ART. 333, INCISO I, DO CPC) NO SENTIDO DE ESTAR QUITADA A DÍVIDA QUE CONFESSADAMENTE ASSUMIU EXISTIR. IMPOSSIBILIDADE DE APRECIAÇÃO DE DOCUMENTOS NOVOS TRAZIDOS EM SEDE RECURSAL. DANO MORAL NÃO CONFIGURADO. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. SENTENÇA CONFIRMADA POR SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS. ART. 46 DA LEI N. 9.099/1995 (Recurso Inominado n. 2012.700803-1, de Balneário Camboriú, relator Juiz Carlos Roberto da Silva, data de julgamento 18-2-2013).


    

    


    AÇÃO DECLARATÓRIA DE NULIDADE DE CLÁUSULA CONTRATUAL C/C PEDIDO DE RESTITUIÇÃO DE VALORES E INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS FOTOGRÁFICOS PARA CASAMENTO. CLÁUSULA CONTRATUAL PREVENDO A PERDA DE VALORES DECORRENTE DE RESCISÃO UNILATERAL. RESCISÃO DE CONTRATO OCORRIDA PELO ROMPIMENTO DO NOIVADO. PERDIMENTO ADMINISTRATIVO DO MONTANTE ADIMPLIDO. PROCEDÊNCIA PARCIAL DOS PEDIDOS NA ORIGEM. ARBITRAMENTO DE CLÁUSULA PENAL FIXADO EM 30% DO SINALAGMA. DANOS MATERIAIS E MORAIS AFASTADOS. RECURSO DO AUTOR. FUNDAMENTO. NULIDADE DO PACTO DE PERDIMENTO COM PEDIDO DE RESTITUIÇÃO INTEGRAL DA IMPORTÂNCIA QUITADA. ALEGAÇÃO DE QUE A PARTE CONTRATADA CONSEGUIU PREENCHER SUA AGENDA E PRESTOU SERVIÇO NOUTRA CIDADE NO MESMO DIA. IRRELEVÂNCIA. INDEPENDÊNCIA DA CLÁUSULA PENAL. INEXISTÊNCIA DE VINCULAÇÃO À PROVA DO EFETIVO PREJUÍZO. QUESTÃO IMPRESCIDÍVEL APENAS PARA EVENTUAL RESSARCIMENTO MATERIAL. PENALIDADE VÁLIDA, PORÉM ABUSIVA. PERDIMENTO INTEGRAL DE VALORES QUE CONFIGURA ENRIQUECIMENTO ILÍCITO. ADEQUAÇÃO. REDUÇÃO -IMPOSIÇÃO PELO JUÍZO. INTELIGÊNCIA DO ART. 413 DO CC/02. MINORAÇÃO PARA 30% ACERTADA. PREJUÍZOS MATERIAIS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. IMPOSSIBILIDADE DE COBRANÇA NA VIA ESTREITA DO MICROSSISTEMA. VEDAÇÃO LEGAL. INTELIGÊNCIA DO ART. 55 DA LEI DE REGÊNCIA. EXCEÇÃO NORMATIVA NÃO CONSTATADA. ACESSO FRANQUEADO NOS JUIZADOS ESPECIAIS. PRETENSÃO MATERIAL DEDUZIDA INFERIOR A 20 SALÁRIOS MÍNIMOS. CAPACIDADE POSTULATÓRIA SUI GENERIS. DESNECESSIDADE DO PATROCÍNIO DA LIDE POR ADVOGADO. NORMA DO ART. 9º DA LEI N. 9.099/1995. INDIGITADA DESPESA RECLAMÁVEL SOMENTE QUANDO AJUÍZA AÇÃO PERANTE O JUÍZO COMUM, SOB PENA DE BURLA LEGAL. DANOS MORAIS NÃO COMPROVADOS. INDENIZAÇÕES INDEVIDAS. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. SENTENÇA MANTIDA POR SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS (ART. 46 DA LEI N. 9.099/1995) (Recurso Inominado n. 2012.701011-5, de Balneário Camboriú, relator Juiz Mauro Ferrandin, data de julgamento 18-2-2013).


    RECURSO INOMINADO. AÇÃO DE REPARAÇÃO DE DANOS. LESÕES CAUSADAS PELO ARREMESSO DE “TACHÃO” EM VIA PÚBLICA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO MUNICÍPIO. DEVER DE FISCALIZAÇÃO E MANUTENÇÃO. PROVAS DOCUMENTAIS E TESTEMUNHAIS QUE COMPROVAM AS ALEGAÇÕES DA RECORRIDA. DANOS MORAIS E ESTÉTICOS DEVIDAMENTE DEMONSTRADOS. DEVER DE INDENIZAR. SENTENÇA QUE JULGOU PROCEDENTES OS PEDIDOS INICIAIS. QUANTUM INDENIZATÓRIO DEVIDAMENTE FIXADO. SENTENÇA MANTIDA POR SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS. JUROS DE MORA. DANO MORAL. SENTENÇA QUE ADOTOU A DATA DA FIXAÇÃO COMO TERMO INICIAL DA INCIDÊNCIA DO ENCARGO. RECORRIDA QUE RENUNCIOU EXPRESSAMENTE AO DIREITO DE APLICAÇÃO DA SÚMULA 54 DO STJ. AUSÊNCIA DE DISCUSSÃO QUANTO À MATÉRIA. SUSPENSÃO DO PROCESSO DESNECESSÁRIA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.


    “Art. 46 - O julgamento em segunda instância constará apenas da ata, com a indicação suficiente do processo, fundamentação sucinta e parte dispositiva. Se a sentença for confirmada pelos próprios fundamentos, a súmula do julgamento servirá de acórdão” (Recurso Inominado n. 2012.701051-7, de Itajaí, relator Juiz Osvaldo João Ranzi, data de julgamento 18-3-2013).


    

    


    RECURSO INOMINADO. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS. CANCELA DE PRAÇA DE PEDÁGIO ATINGIDA POR CAMINHÃO E ARREMESSADA CONTRA VEÍCULO NO SENTIDO CONTRÁRIO. INCIDÊNCIA DAS NORMAS PROTETIVAS DE CONSUMO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA CONCESSIONÁRIA DE SERVIÇO PÚBLICO, ELIDIDA NAS HIPÓTESES DE CULPA DA PRÓPRIA VÍTIMA OU DE TERCEIRO NA PRODUÇÃO DO EVENTO DANOSO. INEXISTÊNCIA DE ATO CAUSAL COMISSIVO OU OMISSIVO POR PARTE DA CONCESSIONÁRIA A ENSEJAR SUA RESPONSABILIZAÇÃO. FATO PRATICADO POR TERCEIRO, QUE NÃO PODIA SER EVITADO PELA PRESTADORA DO SERVIÇO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO (Recurso Inominado n. 2013.700125-0, de Itajaí, relator Juiz Osmar Mohr, data de julgamento 5-8-2013).


    

    


    RECURSO INOMINADO. COBRANÇA INSISTENTE DE DÍVIDA DE TERCEIRO POR TELEFONE. EXCESSO DE LIGAÇÕES E DO TEMPO DE COBRANÇA QUE EXTRAPOLARAM O LIMITE DO RAZOÁVEL. TRANSTORNOS QUE TRANSCENDERAM MEROS ABORRECIMENTOS. DANO MORAL CONFIGURADO. DEVER DE INDENIZAR. VALOR CORRETAMENTE FIXADO ATENDENDO AOS PRINCÍPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE. SENTENÇA MANTIDA POR SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS. ART. 46 DA LEI 9.099/95. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.


    - Restando incontroversas as inúmeras ligações realizadas ao aparelho móvel da recorrida bem como a inexistência de relação jurídica entre a empresa de cobrança e esta, sendo necessário o ingresso em Juízo para frear a conduta abusiva e intermitente de cobrança, emerge o dever de indenizar.


    - Enseja dano moral a cobrança abusiva e insistente de dívida de terceiro por telefone, retirando a paz e a tranquilidade de quem nem ao menos guarda relação com a pessoa devedora ou com o pretenso débito. O excesso de ligações, a reiteração de conduta e o grande período de tempo que referidos contatos se estenderam, extrapolaram o limite do razoável, transcendendo meros aborrecimentos pela perda do sossego do destinatário de tal cobrança.


    - Acrescenta-se que é dever da empresa de cobrança zelar pelo cadastro dos devedores, atualizando e retirando destes o telefone de quem afirma não ser o indigitado devedor, como no caso dos autos, agindo com culpa ao importunar a recorrida tanto em seu horário de expediente quanto em seu repouso.


    - Tendo o juízo a quo decidido com ponderação e de forma razoável, considerando o abalo experimentado, atendendo tanto ao caráter punitivo/pedagógico quanto o compensatório/lenitivo, não há se falar em excesso dos valores arbitrados a título de danos morais quando fixados em R$ 5.000,00 (cinco mil reais).


    - Verifica-se que os valores arbitrados não consubstanciam-se como fonte de enriquecimento sem causa e sim como sanção de desestímulo a novas agressões por parte da empresa de cobrança e inibitória de reincidência. Demonstrando-se o valor adequado, razoável e proporcional à compensação a que se destina, imperativa se torna a manutenção do valor arbitrado. Senão vejamos: “A indenização por danos morais tem por escopo atender, além da reparação ou compensação da dor em si, ao elemento pedagógico, consistente na observação pelo ofensor de maior cuidado de forma a evitar a reiteração da ação ou omissão danosa. Deve harmonizar-se com a intensidade da culpa do lesante, o grau de sofrimento do indenizado e a situação econômica de ambos, para não ensejar a ruína ou a impunidade daquele, bem como o enriquecimento sem causa ou a insatisfação deste” (TJSC, AC n. 2008.051361-1, rel. Des. Vanderlei Romer, j. 29-4-2009) (Recurso Inominado n. 2013.700817-5, de Navegantes, relator Juiz Pedro Walicoski Carvalho, data de julgamento 2-12-2013).


    

    


    OITAVA TURMA DE RECURSOS - CAPITAL


    Civil



    RECURSO DE APELAÇÃO. SERVIDOR PÚBLICO ESTADUAL. INAPLICAÇÃO DOS REAJUSTES PROMOVIDOS PELA LEI ESTADUAL N.° 15.159/2010 NOS VALORES RECEBIDOS A TITULO DE GRATIFICAÇÃO DE PRODUTIVIDADE. PRECEDENTES DESTA TURMA RECURSAL E DA CORTE CATARINENSE. SENTENÇA MANTIDA.


    Por não ter a Lei 15.159/2010 promovido aumento geral dos vencimentos do funcionalismo público estatal, incabível se torna o reajuste das verbas percebidas a título de gratificação de produtividade. Nesse sentido, já há precedentes desta Turma Recursal: RI n. 0802703-70.2011, RI n. 0802697-63.2011, RI n. 0800781-91.2011, RI n. 0801717-19.2011, dentre outros (Recurso Inominado n. 0802183-13.2011.8.24.0023, da Capital, relator Juiz Luiz Antônio Zanini Fornerolli, data de julgamento 21-3-2013).


    

    


    RECURSO INOMINADO. POLICIAL MILITAR. MANUTENÇÃO DO AUXÍLIO-ALIMENTAÇÃO DURANTE GOZO DE FÉRIAS E LICENÇA-PRÊMIO. IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO EXPRESSA DA LEI ESTADUAL N.° 11.647/2000. POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL CONCESSIVO APENAS PARA OS SERVIDORES DO MAGISTÉRIO ESTADUAL POR POSSUIREM REGRAMENTO ESPECÍFICO. PLEITO IMPROCEDENTE. SENTENÇA MANTIDA.


    1. A Lei Estadual n. 11.647/2000, que regula a concessão mensal de auxílio-alimentação aos servidores civis e militares, veda terminantemente a sua incidência remuneratória quando o agente estiver afastado do serviço em razão de gozo de licença-prêmio e/ou de férias, dentre outras situações específicas (art. 1.°, § 8.°, alínea “g”).


    2. Estando à Administração Pública sujeita ao princípio da legalidade, não lhe compete conceder benefícios vedados por lei. Da mesma forma, “não cabe ao Poder Judiciário, que não tem função legislativa, aumentar vencimentos de servidores públicos sob fundamento de isonomia” (Súmula 339 do STF).


    3. Logo, havendo previsão normativa vedando a incidência do auxílio-alimentação durante o gozo de férias e/ou licença prêmio, correta se mostra a sentença proferida pelo juízo a quo. Ainda mais, quando a própria lei prevê que o auxilio-alimentação constitui verba de natureza indenizatória, a qual só será devida pelo efetivo exercício da atividade laborativa (Lei 11647/00, art. 1.°, § 1.°). Nesse sentido, há os seguintes precedentes desta Turma Recursal: RI 0803446-80.2011 e RI 0801422-79.2011, ambos da relatoria do Juiz Hélio do Valle Pereira.


    4. A ampliação do benefício do auxílio-alimentação aos servidores do magistério estadual, por orientação jurisprudencial unânime, advém de expressa disposição normativa contida no Estatuto de regência (art. 110) (Recurso Inominado n. 0803394-84.2011.8.24.0023, da Capital, relator Juiz Luiz Antônio Zanini Fornerolli, data de julgamento 21-3-2013).


    

    


    RECURSO INOMINADO. PLEITO DE REAJUSTE DA GRATIFICAÇÃO DE PRODUTIVIDADE EM RAZÃO DA REVISÃO DE VENCIMENTO. AUSÊNCIA DE PREVISÃO LEGAL. SENTENÇA MANTIDA.


    1. É inquestionável, face os precedentes adotados por esta Turma Recursal, que a incorporação dos abonos estabelecidos pela Lei 13.791/2006 e na Lei Complementar n. 455/2009 acarretou reajuste dos vencimentos dos servidores públicos e, ainda, na majoração da vantagem nominalmente identificável.


    2. Todavia, tal previsão, não autoriza a majoração automática da gratificação de produtividade instituída pela Lei 13.791/2006, por inexistir previsão legal nesse sentido.


    3. Seguindo o mesmo trilhar, podemos destacar os seguintes precedentes desta Turma Recursal: RI n.° 0801063-32.2011, RI n. 0801177-68.2011, RI n. 0801181-08.2011, RI n. 0801190-67.2011, RI n. 0802271-51.2011, dentre outros (Recurso Inominado n. 0812894-77.2011.8.24.0023, da Capital, relator Juiz Luiz Antônio Zanini Fornerolli, data de julgamento 11-4-2013).


    

    


    SENTENÇA PENAL. CONDENAÇÃO EQUIVOCADA POR ERRO QUANTO À PESSOA. REVISÃO CRIMINAL NÃO CONHECIDA PELO TJSC. CONCESSÃO DE HABEAS CORPUS DE OFÍCIO. EXCLUSÃO DO NOME DO AUTOR DO POLO PASSIVO DA AÇÃO CRIMINAL. TERCEIRO QUE SE UTILIZOU INDEVIDAMENTE DO NOME DO REQUERENTE.


    Na hipótese, muito embora a Revisão Criminal não tenha obtido êxito. porquanto não preenchidos os requisitos do art. 621 do Código de Processo Penal , a Seção Criminal do TJSC reconheceu a necessidade de exclusão do nome do autor do polo passivo, concedendo, para isto, de ofício, habeas corpus.


    PLEITO INDENIZATÓRIO PROCEDENTE NA ORIGEM. IRRESIGNAÇÃO ESTATAL. ALEGAÇÃO DE PRESCRIÇÃO TRIENAL. IMPOSSIBILIDADE. ENTENDIMENTO CONSOLIDADO PELA CORTE CATARINENSE. RECENTE JULGAMENTO DA 1ª SEÇÃO DO STJ. PREVALÊNCIA DO PRAZO QUINQUENAL. ERRO DO JUDICIÁRIO. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA. PREVISÃO CONSTITUCIONAL. ART. 37, § 6º DA LEI MAIOR. DESNECESSIDADE DO RECONHECIMENTO DE MÁ-FÉ DO AGENTE ESTATAL NO CUMPRIMENTO DO SEU DEVER LEGAL. MANUTENÇÃO DO JULGADO POR SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS. MONTANTE INDENIZATÓRIO QUE SE MOSTRA RAZOÁVEL E EM HARMONIA COM OS JULGADOS DA CORTE CATARINENSE. RECURSO DESPROVIDO (Recurso Inominado n. 0700598-15.2011.8.24.0023, relatora Juíza Haidée Denise Grin, data de julgamento 8-4-2013).


    


    EMENTÁRIO CRIMINAL


    


    PRIMEIRA TURMA DE RECURSOS - CAPITAL


    Penal



    APELAÇÃO CRIMINAL. CONTRAVENÇÃO PENAL. EXPLORAÇÃO DE JOGOS DE AZAR. ARTIGO 50 DO DECRETO-LEI N. 3.688/1941. APREENSÃO DE MÁQUINAS CAÇA-NÍQUEIS. PESSOAS QUE SE ENCONTRAVAM JOGANDO NO MOMENTO DA ABORDAGEM POLICIAL. PERÍCIA. DESNECESSIDADE. ERRO SOBRE A ILICITUDE DO FATO NÃO CONFIGURADO. INAPLICABILIDADE DO PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS. ALEGAÇÃO DE SER MERA FUNCIONÁRIA. CONDENAÇÃO MANTIDA. SUSBTITUIÇÃO POR LIMITAÇÃO DE FIM DE SEMANA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO (Apelação Criminal n. 2013.100815-5, da Capital, relatora Juíza Margani de Mello, data de julgamento 11-7-2013).


    

    


    SEGUNDA TURMA DE RECURSOS - BLUMENAU


    Penal



    APELAÇÃO CRIMINAL. EXPLORAÇÃO DE JOGOS DE AZAR (ARTIGO 50 DO DECRETO-LEI N. 3.688/1941). MATERIALIDADE E AUTORIA DEMONSTRADAS. CAÇA-NÍQUEIS APREENDIDOS EM ESTABELECIMENTO DO AUTOR DO FATO. ILICITUDE DA CONDUTA PRESENTE. JURISPRUDÊNCIA ITERATIVA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO (Apelação Criminal n. 2013.200692-5, de Blumenau, relator Juiz Rubens Schulz, data de julgamento 5-11-2013).


    

    


    APELAÇÃO CRIMINAL. DENÚNCIA POR ABUSO DE AUTORIDADE MEDIANTE ATO LESIVO AO PATRIMÔNIO. ART. 4º, ALÍNEA “H” DA LEI N. 4.898/1965. VÍTIMA QUE CONDUZIA SEU VEÍCULO EM ALTA VELOCIDADE, DE FORMA SUSPEITA E PERIGOSA. PERSEGUIÇÃO POLICIAL. ABORDAGEM NÃO ATENDIDA. CONDUTOR DO VEÍCULO QUE IGNOROU A PRESENÇA DOS POLICIAS MILITARES À FRENTE DO VEÍCULO E EMPREENDEU MANOBRA PARA ADENTRAR AO INTERIOR DE SUA RESIDÊNCIA, IGNORANDO-OS. FATO NARRADO POR TESTEMUNHA OCULAR E PELA PRÓPRIA VÍTIMA. CORONHADAS DESFERIDAS PELO POLICIAL MILITAR SOBRE O CAPÔ DO VEÍCULO COM O INTUITO DE IMPEDIR QUE O CONDUTOR DO VEÍCULO PROSSEGUISSE E O ATROPELASSE, AFIRMANDO, POR VIA OBLÍQUA, SUA AUTORIDADE COMO FORMA DE FAZER PREVALECER A ORDEM DE PARADA. MEDIDA PROPORCIONAL AO CONTEXTO DOS AUTOS. INTENÇÃO DE CAUSAR O DANO NÃO CONFIGURADA. MILITAR QUE AGE EM ESTRITO CUMPRIMENTO DE DEVER LEGAL. EXCLUDENTE DE ANTIJURIDICIDADE CONFIGURADA. ABSOLVIÇÃO DO ACUSADO NA FORMA DO ART. 386, VI, DO CPP. AUSÊNCIA DE PARTICIPAÇÃO DO OUTRO MILITAR EM TAL CONDUTA. INEXISTÊNCIA DE CONCORRÊNCIA PARA O RESULTADO. ABSOLVIÇÃO NA FORMA DO INCISO IV DO ART. 386 DO CPP. SENTENÇA MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E NÃO PROVIDO (Recurso Criminal n. 2013.200689-1, de Blumenau, relatora Juíza Quitéria Tamanini Vieira Péres, data de julgamento 26-11-2013).


    

    


    APELAÇÃO CRIMINAL. DIFAMAÇÃO CONTRA FUNCIONÁRIO PÚBLICO. ART. 139 C/C ART. 141, II DO CÓDIGO PENAL. PLEITO DE REFORMA DA SENTENÇA VERGASTADA E ABSOLVIÇÃO POR ALEGADA INSUFICIÊNCIA DE PROVAS. INOCORRÊNCIA. IMPOSSIBILIDADE DE APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO IN DUBIO PRO REO QUANDO O ROBUSTO CONJUNTO PROBATÓRIO APONTA, SEM RESQUÍCIO DE DÚVIDA, PARA A MATERIALIDADE E AUTORIA DO CRIME. CONDENAÇÃO CORRETAMENTE DECRETADA. PENA ADEQUADAMENTE QUANTIFICADA E APLICADA. SENTENÇA QUE NÃO MERECE QUALQUER REPARO, DEVENDO SER MANTIDA POR SEUS PRÓPRIOS E SUFICIENTES FUNDAMENTOS. RECURSO DESPROVIDO (Apelação Criminal n. 2013.200690-1, de Blumenau, relator Juiz Edson Marcos de Mendonça, data de julgamento 26-11-2013).


    

    


    TERCEIRA TURMA DE RECURSOS - CHAPECÓ


    Penal



    APELAÇÃO CRIMINAL. AMEAÇA. RELAÇÕES FAMILIARES. ELENCO PROBATÓRIO QUE DEMONSTRA, À SACIEDADE, O CARÁTER SÉRIO DA INVECTIVA E SUA INFLUÊNCIA NO ÂNIMO DA VÍTIMA. ELENCO PROBATÓRIO APTO À CONDENAÇÃO. SENTENÇA DE BOA LAVRA CONFIRMADA POR SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS.


    “A ameaça não exige ânimo calmo e refletido. Assim, configura o crime em tela a promessa de mal proferida em momento de ira, cólera, revolta. Tais estados, na realidade, não excluem a vontade de intimidar pelo contrário, em geral, a ira é a força propulsora da vontade de intimidar, sendo, aliás, capaz de provocar maior temor na vítima, quando a ameaça é proferida nesse momento de exaltação emocional. Argumenta-se, ainda, que o nosso sistema penal nem ao menos reconhece a emoção e a paixão como causas excludentes da responsabilidade penal” (Fernando Capez, citado no Recurso Criminal n. 446/2006, de São José do Cedro, relatado pelo Juiz Selso de Oliveira) (Apelação Criminal n. 2012.300752-3, de Seara, relator Juiz Marcio Rocha Cardoso, data de julgamento 18-1-2013).


    

    


    APELAÇÃO CRIMINAL. CRIME DE RESISTÊNCIA. ART. 329 DO CÓDIGO PENAL. ACUSADO QUE SE OPÕE À PRISÃO MEDIANTE SOCOS E PONTAPÉS. MATERIALIDADE E AUTORIA DEVIDAMENTE COMPROVADAS. VERSÃO DO RÉU ISOLADA NOS AUTOS. SENTENÇA CONFIRMADA POR SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS. APELO CONHECIDO E IMPROVIDO (Apelação Criminal n. 2013.300826-7, de Chapecó, relator Juiz Gustavo Emelau Marchiori, data de julgamento 28-6-2013).


    

    


    APELAÇÃO CRIMINAL. CONTRAVENÇÃO PENAL DE PERTURBAÇÃO DO SOSSEGO. ART. 42, INCISO III, DO DECRETO-LEI N. 3.688/41. ACUSADA QUE SE UTILIZA DE VEÍCULO AUTOMOTOR EQUIPADO COM APARELHAGEM DE SOM CAPAZ DE CAUSAR PERTURBAÇÃO PARA PRATICAR A CONDUTA. PERÍCIA CONCLUSIVA SOBRE A POTENCIALIDADE DO EQUIPAMENTO. MATERIALIDADE E AUTORIA DEVIDAMENTE COMPROVADAS. VERSÃO DA RÉ ISOLADA NOS AUTOS, NOTADAMENTE SE CONSIDERADO QUE AS PESSOAS OUVIDAS POSSUEM LAÇO DE AMIZADE OU PARENTESCO E OS POLICIAIS POSSUEM FÉ PÚBLICA. SENTENÇA CONFIRMADA POR SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS. APELO CONHECIDO E IMPROVIDO (Apelação Criminal n. 2013.300998-4, de Chapecó, relator Juiz Gustavo Emelau Marchiori, data de julgamento 5-7-2013).


    

    


    APELAÇÃO CRIMINAL. CRIME PREVISTO NO ART. 331 DO CÓDIGO PENAL. DESACATO. ALEGAÇÃO DE AUSÊNCIA DE PROVAS DA AUTORIA AFASTADA. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS PELOS DEPOIMENTOS COERENTES DAS TESTEMUNHAS. RECONHECIMENTO EM AUDIÊNCIA.


    Provado haver o réu, por meio de palavras injuriosas dirigidas a funcionário público no exercício de suas funções, de livre vontade e consciência, buscado ultrajar e desprestigiar o funcionário, incursiona no tipo do desacato.


    INSURGÊNCIA DO RÉU TAMBÉM QUANTO AO REGIME INICIAL PARA CUMPRIMENTO DA PENA. REINCIDÊNCIA. REGIME SEMIABERTO ADEQUADAMENTE APLICADO. SENTENÇA CONDENATÓRIA CONFIRMADA POR SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS. APELAÇÃO CRIMINAL CONHECIDA E DESPROVIDA (Apelação Criminal n. 2013.301102-0, de Chapecó, relator Juiz Eduardo Camargo, data de julgamento 5-7-2013).


    

    


    APELAÇÃO CRIMINAL. AMEAÇA. INOCORRÊNCIA. DISCUSSÃO SEM FORÇA DELITIVA A FIM DE CARACTERIZAR A OCORRÊNCIA DO CRIME DO ARTIGO 147 DO CP. ABSOLVIÇÃO NECESSÁRIA. RECURSO PROVIDO.


    AMEAÇA. APLICAÇÃO DO ARTIGO 386, III DO CPP. RECURSO PROVIDO. ABSOLVIÇÃO DECRETADA. Para efeito penal não basta somente a “linguisteria”, ou seja, a enunciação das palavras tidas como ameaçadoras, mas que o contexto onde foram assacadas possa significar sua verossimilhança (STF, RTJ 54/604). A ameaça deve provir de ânimo calmo e ser séria, não se confundindo com a frase “mulher também morre”, proferida no calor de uma discussão (Ap. Criminal n. 238/05, de Garuva, Rel. Juiz Alexandre Morais da Rosa, j. em 28-11-2005) (Apelação Criminal n. 201.301493-0, de Chapecó, relatora Maira Salete Meneghetti, data de julgamento 11-10-2013).


    

    


    APELAÇÃO CRIMINAL. CRIME AMBIENTAL CONTRA A FAUNA. GUIARDA DE PÁSSARO SILVESTRE. ARTIGO 29, § 1º, INCISO III, DA LEI N. 9.605/98. CONDENAÇÃO. RECURSO DA DEFESA. PRINCÍPIO DA OFENSIVIDADE. INAPLICABILIDADE. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. DEPOIMENTOS POLICIAIS CLAROS E COESOS. CONFISSÃO DO RÉU. CONDENAÇÃO CORRETA. PENA BEM DOSADA. REGIME INICIAL SEMIABERTO. PRETENDIDA ALTERAÇÃO PARA REGIME ABERTO. IMPOSSIBILIDADE. NÃO APLICAÇÃO NO CASO DA SÚMULA 269 DO STJ. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. SENTENÇA MANTIDA POR SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS (ART. 82, § 5º, DA LEI N. 9.099/95).


    “[...] em se tratando de crimes ambientais, não se deve ter em mente o risco, efetivamente, acarretado às espécies e ao ecossistema no momento da conduta delitiva e no espaço de tempo correspondente, mas os impactos causadores à longo prazo, os quais refletirão nas gerações futuras, daí porque deve-se afastar a incidência do princípio da insignificância” (Apelação Criminal n. 2013.200200-6, de Gaspar, relatora Juíza Quitéria Tamanini Vieira Péres, julgado em 28 de maio de 2013).


    Ademais, como muito bem exposto pelo juízo de origem, no caso dos autos, é inaplicável o perdão judicial previsto no § 2º, do art. 29, da Lei 9.605/98, porquanto o recorrente possui maus antecedentes e não possuía o pássaro em guarda doméstica, o que, inclusive, foi confessado pelo próprio réu (Recurso Criminal n. 2013.301547-5, de Chapecó, relatora Maira Salete Meneghetti, data de julgamento 11-10-2013).


    


    APELAÇÃO CRIMINAL. LESÕES CORPORAIS (ARTIGO 129 DO CÓDIGO PENAL). AÇÃO PENAL PÚBLICA CONDICIONADA. REPRESENTAÇÃO CRIMINAL PERFECTIBILIZADA. MANIFESTAÇÃO EXPRESSA DA VÍTIMA NA FASE POLICIAL NO SENTIDO DE QUE DESEJAVA EXERCER O DIREITO DE REPRESENTAÇÃO OU QUEIXA CONTRA O AUTOR DO FATO. NÃO COMPARECIMENTO À AUDIÊNCIA. INOCORRÊNCIA DE RENÚNCIA TÁCITA. PUNIBILIDADE EXTINTA PREMATURAMENTE. AUSÊNCIA À SOLENIDADE PRELIMINAR QUE ENSEJA A INTIMAÇÃO DOS ENVOLVIDOS (ART. 71 DA LEI DO JUIZADO ESPECIAL). SENTENÇA ANULADA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.


    A lei não prevê forma específica para a representação do ofendido nos delitos de ação penal pública condicionada. Assim, a declaração expressa da vítima em tal sentido na fase policial é representação criminal válida, não havendo necessidade de sua repetição em nenhum outro momento processual, sendo que, de toda sorte, o não comparecimento da vítima à audiência preliminar exige, ainda, a sua intimação, nos termos do art. 71 da lei de regência dos Juizados Especiais.


    No âmbito dos Juizados Especiais, tal postulado se torna ainda mais contundente, ante os princípios da oralidade, informalidade, economia processual, celeridade e simplicidade que devem reger o processo (arts. 2º e 62 da Lei n. 9.099-95) (Apelação Criminal n. 2013.301712-5, de Chapecó, relatora designada Juíza Bettina Maria Maresch de Moura, data de julgamento 8-11-2013).


    

    


    QUARTA TURMA DE RECURSOS - CRICIÚMA


    Penal



    APELAÇÃO CRIMINAL. PRÁTICA DA CONDUTA TÍPICA DO ART. 310 DO CÓDIGO DE TRÂNSITO BRASILEIRO (LEI N.º 9.503/97). ENTREGA DE DIREÇÃO DE VEÍCULO AUTOMOTOR A PESSOA NÃO HABILITADA. SENTENÇA CONDENATÓRIA. PENA DE MULTA DE DOIS SALÁRIOS MÍNIMOS. INSURGÊNCIA DO ACUSADO. PARECER DO MINISTÉRIO PÚBLICO SUSTENTANDO A NULIDADE DO PROCESSO DESDE O RECEBIMENTO DA DENÚNCIA, BEM COMO A EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE EM FAVOR DO RÉU/APELANTE. DENÚNCIA RECEBIDA ANTES DA DEFESA PRELIMINAR. CONTAMINAÇÃO DE TODOS OS ATOS POSTERIORES. RECONHECIMENTO DA PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA DO ESTADO NA FORMA DO ART. 114, I, DO CP. PARCER MINISTERIAL ACOLHIDO. SENTENÇA REFORMADA. APELAÇÃO PREJUDICADA.


    APELAÇÃO CRIMINAL.


    “[…] “Suprimir a possibilidade de oferecimento de defesa prévia, antes do recebimento da denúncia, sem dúvida vulnera o princípio constitucional da ampla defesa. E aqui a defesa não precisa apresentar um fato concreto a justificar que houve ofensa ao princípio constitucional, já que este deve ser reconhecido de plano em face da inobservância do procedimento” (HC n. 30/2005, Rel. Juiz Selso de Oliveira, 3ª Turma Recursal/SC). Decretando-se a nulidade a partir do recebimento da denúncia, inclusive, e apagado aquele marco prescricional, tem-se que eventual pena em condenação posterior não pode ir além da já fixada, vedada a reformatio in pejus. Assim, em se considerando que a prescrição para a pena aplicada na sentença anulada (onze dias de detenção e onze dias-multa) regula-se pelo prazo de dois (2) anos, consoante inciso VI, do art. 109, do Código Penal (cuidando-se de delito praticado, em tese, antes da Lei n. 12.234/2010), e contando-se desde o cometimento, em tese, do delito, em 30-8-2008, tem-se de rigor a extinção da punibilidade, pela prescrição da pretensão punitiva do Estado. PUNIBILIDADE EXTINTA DE OFÍCIO. APELAÇÃO PREJUDICADA” (TJSC, Apelação Criminal n. 2012.400591.5, de Criciúma, rel. Des. Pedro Aujor Furtado Júnior, j. 3-7-2012) (Apelação Criminal n. 2012.401334-5, de Meleiro, relator Ricardo Machado de Andrade, data de julgamento 28-5-2013).


    

    


    APELAÇÃO CRIMINAL. TRANSAÇÃO PENAL. PRESTAÇÃO PECUNIÁRIA. MAGISTRADO QUE AO HOMOLOGAR A TRANSAÇÃO PENAL DÁ DESTINAÇÃO DIVERSA ÀQUELA PRETENDIDA PELO MINISTÉRIO PÚBLICO. DECISÃO QUE NÃO TRADUZ MODIFICAÇÃO EM SI, SENÃO DE ELEMENTO CIRCUNSTANCIAL, QUE NÃO CABERIA AO MINISTÉRIO PÚBLICO PRESCREVER COMO VERDADEIRA IMPOSIÇÃO AO JUIZ DA CAUSA. SENTENÇA MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.


    “[…] “O Juiz pode alterar a destinação das medidas penais indicadas na proposta de transação penal” (Enunciado 77 do Fórum Nacional dos Juizados Especiais). “Não é letra morta a locução ‘apreciação do juiz’ , constante no § 3º, do art. 76, da Lei n. 9.099/95, e, não obstante não possa o Magistrado alterar as condições ou a proposta em si, pode o Juiz (poder-dever), em apreciando a proposta, dar à multa destino diverso do sugerido pelo Promotor de Justiça, inexistindo tal extremo de discricionariedade ao Ministério Público no art. 76, da Lei n. 9.099/95” (Apelação Criminal n° 2012.402002.7, 4ª Turma de Recursos de Criciúma, rel. Juiz Pedro Aujor Furtado Júnior). O juiz, ao homologar a transação penal, e consignar que a prestação pecuniária será gerida conforme os termos da Resolução n. 154/2012, expedida pelo Conselho Nacional de Justiça, ou seja, destinada à entidade pública ou privada, com finalidade social, inclusive às de caráter essencial à segurança pública, não impediu que o valor seja revertido para a própria entidade indicada na proposta do Ministério Público. O destino da prestação pecuniária não pode ser compreendido como parte integrante e essencial dela. Esse proceder do magistrado fica distante de qualquer ilegalidade ou inconstitucionalidade, pois não viola o devido processo legal [art. 5º, LIV, da CF] e tampouco a atividade privativa do Ministério Público como titular da ação penal pública [art. 129, I, da CF]” (TJSC, Recurso de Apelação n. 2013.600282-8, de Campos Novos, rel. Des. Leandro Passig Mendes, j. 25-4-2013) (Apelação Criminal n. 2012.401736-7, de Orleans, relator Juiz Ricardo Machado de Andrade, data de julgamento 3-9-2013).


    

    


    RECURSO CRIMINAL. PORTE DE ENTORPECENTES. SENTENÇA DE PRIMEIRO GRAU QUE APLICA O PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA, POR RECONHECER A INEXISTÊNCIA DE TIPICIDADE MATERIAL NA ESPÉCIE. ACUSADA FLAGRADA PORTANDO 0,8 DECIGRAMAS DE COCAÍNA. NÃO INCIDÊNCIA DO PRINCÍPIO NA ESPÉCIE DELITIVA, POR TRATAR-SE DE CRIME DE PERIGO ABSTRATO, SERVIENTE A TUTELAR AMPLA GAMA DE BENS JURÍDICOS. CONDUTA, POR ISSO TÍPICA. RECURSO PROVIDO PARA REFORMAR A SENTENÇA HOSTILIZADA. CONDENAÇÃO INDECLINÁVEL (Apelação Criminal n. 2013.400621-9, de Tubarão, relatora Juíza Ana Lia Moura Lisboa Carneiro, data de julgamento 26-11-2013).


    

    


    QUINTA TURMA DE RECURSOS - JOINVILLE


    Penal



    CONTRAVENÇÃO PENAL. PERTURBAÇÃO DO SOSSEGO. ART. 42, DO DECRETO-LEI 3.688/41. SOM AUTOMOTIVO. AUSENCIA DE COMPROVAÇÃO DE QUE A PERTURBAÇÃO ATINGIU UMA COLETIVIDADE DE PESSOAS. A DENÚNCIA DESCREVE A EXISTÊNCIA DE APENAS UMA VÍTIMA. FATO ATÍPICO.


    Para a caracterização da contravenção do artigo 42 da LCP, é necessário que uma pluralidade de pessoas sofram a efetiva perturbação, independente do ânimo que moveu o agente, o que não se verifica no caso concreto (TJRS, Recurso Crime n. 71002975415, rel. Juíza Cristina Pereira Gonzales) (Recurso Inominado n. 2013.500057-9, de Mafra, relator Juiz Fernando de Castro Faria, data de julgamento 22-4-2013).


    

    


    RECURSO CRIMINAL. PEDIDO DE ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA GRATUITA FORMULADO NAS RAZÕES RECURSAIS. PLEITO QUE DEVE SER ANALISADO PELO JUÍZO DA EXECUÇÃO. NÃO CONHECIMENTO DO PEDIDO.


    Cabe ao juízo da execução examinar o pedido de assistência judiciária gratuita apresentado na via recursal, haja vista que é no momento da execução que a situação financeira do réu deve ser avaliada.


    APELAÇÃO CRIMINAL. CRIME DE DESOBEDIÊNCIA. ABORDAGEM EM OPERAÇÃO POLICIAL. RÉU QUE TRANCA O VEÍCULO, IMPEDINDO O ACESSO DOS POLICIAIS MILITARES E SE EVADE, DESCUMPRINDO ORDEM DE PERMANECER NO LOCAL. SITUAÇÃO PRESENCIADA POR PESSOA RESIDENTE EM FRENTE AO LOCAL DOS FATOS. VERSÃO APRESENTADA PELA TESTEMUNHA QUE NÃO FOI DERRUÍDA PELA DEFESA. DESOBEDIÊNCIA À ORDEM DO POLICIAL MILITAR EVIDENCIADA. CONFIGURAÇÃO DO DELITO PREVISTO NO ART. 330 DO CÓDIGO PENAL CONDENAÇÃO MANTIDA.


    O não cumprimento de ordem legal emanada de funcionário público configura o delito de desobediência, previsto no art. 330 do Código Penal.


    Sendo o fato narrado na denúncia confirmado pela prova testemunhal produzida em juízo, a condenação é medida inevitável.


    DESCUMPRIMENTO DE ORDEM DE POLICIAL MILITAR EM ABORDAGEM DE VEÍCULO. CONDUTA QUE CONFIGURA O DELITO DO ART. 330 DO CÓDIGO PENAL, SEM PREJUÍZO DA APLICAÇÃO DA PENALIDADE POR INFRAÇÃO ADMINISTRATIVA PREVISTA NO ART. 195 DO CÓDIGO DE TRÂNSITO BRASILEIRO. RESPONSABILIDADES PENAL E ADMINISTRATIVA QUE NÃO SE CONFUNDEM. CUMULAÇÃO PERMITIDA. SENTENÇA MANTIDA.


    A configuração da infração administrativa do art. 195 do Código de Trânsito Brasileiro não impede a responsabilização do agente pelo crime tipificado pelo art. 330 do Código Penal, uma vez que ambas as infrações (administrativa e penal) podem coexistir, mormente porque são de naturezas diversas (Recurso Inominado n. 2013.500976-6, de Guaramirim, relator Juíza Viviane Isabel Daniel Speck de Souza, data de julgamento 19-8-2013).


    

    


    SEXTA TURMA DE RECURSOS - LAGES


    Penal



    RECURSO INOMINADO. AÇÃO INDENIZATÓRIA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. DISPARO DE ARMA DE FOGO DURANTE PERSEGUIÇÃO POLICIAL. DANO MORAL NÃO CARACTERIZADO. CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL. CONTRIBUIÇÃO DA VÍTIMA EM NÃO ATENDER A ORDEM DE PARADA EMANADA DO POLÍCIAL. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.


    “A responsabilidade civil do Estado é, em regra, objetiva, conforme consagrado no artigo 37, § 6º, da Constituição Federal, estando a Fazenda Pública obrigada a indenizar os danos causados por atos de seus prepostos, e somente se desonera da responsabilidade caso prove que o ato ilícito se deu por culpa exclusiva da vítima ou de terceiro, caso fortuito ou força maior. O agente do poder público estadual que age no estrito cumprimento de seu dever legal e, contribuindo a vítima para o desfecho danoso, não há que falar em responsabilidade civil do Estado de Santa Catarina” (TJSC, Apelação Cível n. 2008.069624-5, de Gaspar, rel. Des. Sônia Maria Schmitz, j. 11-10-2012) (Recurso Inominado n. 2012.601381-1, de Lages, relator Juiz Jaime Machado Júnior, data de julgamento 27-2-2013).


    

    


    SÉTIMA TURMA DE RECURSOS - ITAJAÍ


    Penal



    RECURSO INOMINADO. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. RELAÇÃO DE CONSUMO. APLICAÇÃO DA LEI N. 8.078/90. CONTRATO DE TRANSPORTE DE PESSOAS. ALEGAÇÃO DE VÍCIO DE SEGURANÇA ROUBO À MÃO ARMADA COMETIDO NO INTERIOR DE ÔNIBUS. ASSALTANTES QUE ESTAVAM VESTIDOS COM FARDAS E PORTAVAM CARROS CARACTERÍSTICOS DA POLÍCIA CIVIL. RESPONSABILIDADE OBJETIVA AFASTADA. DEVER DE INDENIZAR NÃO CARACERIZADO. ATO ILÍCITO E DANOS COMPROVADOS. NEXO DE CAUSALIDADE ROMPIDO PELA EXCLUDENTE DO CASO FORTUITO. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. SENTENÇA CONFIRMADA POR SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS. EXEGESE DO ART. 46 DA LEI N. 9.099/1995.


    “Fato inteiramente estranho ao transporte (assalto à mão armada no interior de ônibus coletivo) constitui caso fortuito, excludente de responsabilidade da empresa transportadora” (STJ, Min. Sidnei Beneti) (TJSC, Apelação Cível n. 2012.057666-1, de Guaramirim, relator Des. Luiz Carlos Freyesleben. Data: 20-9-2012) (Recurso Inominado n. 2013.700044-7, de Itajaí, relator Juiz Carlos Roberto da Silva, data de julgamento 4-11-2013).
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     Exploração de jogos de azar  Máquinas caça-níqueis. Autoria e materialidade comprovadas. Condenação. Recurso provido.IAS


    CONTRAVENÇÃO PENAL


     Porte de arma branca  Faca. Tipicidade do porte que depende do lugar, tempo e modo para reconhecimento da contravenção penal. Recurso provido.IAS


    CONTRAVENÇÃO PENAL


     Importunação ofensiva ao pudor  Vítima sozinha na rua, em local acessível ao público. Delito consumado, mesmo que a vítima tenha rechaçado as investidas físicas do agente, que pretendia beijar e apalpar com conotação ofensiva ao pudor. Continuidade delitiva. Recurso parcialmente provido.IAS


    CONTRAVENÇÃO PENAL


     Porte de arma branca  Norma penal que não foi regulamentada. Conduta atípica. Absolvição. Recurso desprovido.IAS


    CRIME AMBIENTAL


     Instalação e funcionamento de estabelecimento e serviço potencialmente poluidor, contrariando condicionantes das licenças ambientais  Improcedência da denúncia. Tipo penal que dispensa a prova técnica. Condenação. Recurso provido.IAS


    CRIME CONTRA A HONRA


     Calúnia  Procuração que não indicou o nome do querelado. Deficiência não atendida no prazo. Decadência operada. Recurso desprovido.IAS


    CRIME CONTRA A HONRA


     Calúnia  Não apresentação de queixa em relação a um dos coautores. Conhecimento da autoria pela querelante. Renúncia que se estende aos demais. Impossibilidade do Ministério Público aditar queixa para inclusão do coautor. Decadência. Sentença mantida. Recurso desprovido.IAS


    CRIME CONTRA A SAÚDE PÚBLICA


     Porte de entorpecentes para consumo  Maconha. Preponderância do interesse público em relação ao livre arbítrio sobre a própria pessoa ou sua saúde. Denunciado não reincidente e ainda não beneficiado com o instituto da transação. Prescrição da pretensão punitiva do Estado. Reconhecimento. Recurso prejudicado.IAS


    CRIME CONTRA A SAÚDE PÚBLICA


     Cocaína  Porte de pequena quantidade (0,8 decigramas). Princípio da insignificância. Inexistência de tipicidade material na espécie. Absolvição configurada. Recurso provido.IAS


    CRIME DE MAUS TRATOS


     Abuso dos meios de correção, com risco à saúde da criança  Condenação. Prova frágil a configurar o abuso. Laudo pericial que não aponta perigo de vida, mas, sim, lesão de cunho leve. Absolvição. Recurso provido.IAS


    CRIME DE MAUS TRATOS DE ANIMAIS


     Cachorra agredida a chutes  Fato presenciado por vizinha. Autoria e materialidade comprovadas. Condenação. Recurso provido.IAS


    CRIME DE TRÂNSITO


     Violação da suspensão da carteira de habilitação  Decisão administrativa. Condutor que se negou a entregar a habilitação suspensa. Condenação. Recurso provido.IAS


    CRIME DE TRÂNSITO


     Entrega de veículo automotor a pessoa não habilitada  Delito previsto no Código de Trânsito Brasileiro. Crime de perigo abstrato. Absolvição. Sentença reformada. Recurso provido. Maioria de votos. VOTO VENCIDO.IAS


    DANOS MATERIAIS


     Compra e venda  Veículo usado. Garantia de motor e caixa pelo período de três meses. Vício manifestado dentro do prazo. Direito ao ressarcimento. Peça não abrangida pela garantia. Recurso parcialmente provido.IAS


    DANOS MORAIS


     Veículo  Defeito. Conserto. Locação de carro reserva. Oferta de carro similar pelo fabricante. Pane depois de jogo de futebol. Vexame perante colegas. Mero dissabor. Recurso desprovido.IAS


    DANOS MORAIS


     Vício oculto em aparelho de televisão  Inércia da empresa na solução do problema. Demora na substituição do produto, após 60 dias. Código de Defesa do Consumidor. Abalo configurado. Indenização. Recurso provido.IAS


    DECLARATÓRIA DE INEXISTÊNCIA DE DÉBITO


     Relação jurídica não comprovada pela fornecedora  Ônus que lhe competia. Inscrição no cadastro de inadimplentes. Não comprovação da inscrição. Litigância de má-fé. Reconhecimento de ofício. Recurso desprovido.IAS


    DESACATO


     Denúncia não recebida expressamente  Impossibilidade de presunção. Prescrição em abstrato. Condenação nula. Recurso provido. IAS


    EXECUÇÃO DE TÍTULO EXTRAJUDICIAL


     Sentença extintiva da execução por suposto abandono de causa  Execução embargada. Falta de interesse na produção de provas. Julgamento do processo no estado em que se encontra. Abandono não verificado. Nulidade da sentença. Recurso provido.IAS


    HABEAS CORPUS


     Contravenção penal  Porte de arma branca por pessoa com condenação anterior por crime praticado com violência. Configuração da contravenção penal. Recurso denegado.IAS


    HABEAS CORPUS


     Exercício ilegal da medicina  Optometrista. Conduta narrada na denúncia que se amolda, em tese, à figura típica do Estatuto Repressivo. Indispensável dilação probatória para esclarecimento da conduta praticada. Ausência das hipóteses excepcionais que autorizam a medida pleiteada.Ordem dene-gada.IAS


    INDENIZAÇÃO POR DANO MORAL E MATERIAL


     Utilização de placa falsa em veículo para gerar infração de trânsito e constranger a requerente  Danos materiais (multas) e morais reconhecidos na sentença. Recurso para elevar valor do quantum do dano moral e reembolsar despesas com advogado. Elevação. Recurso parcialmente provido.IAS


    INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS


     Furto de veículo em estacionamento de entidade paraestatal sem fins lucrativos (Sesc)  Dever de guarda e vigilância do bem depositado. Vítima encontrava-se almoçando no restaurante. Nota fiscal comprova presença no local dos fatos. Prova testemunhal robusta. Nexo de causalidade demonstrado. Dever de indenizar. Sentença mantida. Recurso desprovido. Maioria de votos.IAS


    INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS


     Contrato de locação  Troca de fechaduras do imóvel pelo locador. Retenção dos pertences da locatária no interior do imóvel. Rescisão de contrato. Danos não comprovados. Recurso desprovido.IAS


    INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS


     Compra de móveis para montagem em imóvel de praia destinado a locação de temporada  Demora injustificada na montagem. Locações contratadas e remanejadas por conta do locador em função da falta de mobília. Montagem a tempo de viabilizar uso pelos locatários. Dano material caracterizado. Dano moral rejeitado. Recurso parcialmente provido.IAS


    INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS


     Nubentes presenteados com locação de vestido de noiva por terceiro  Relação de consumo. Produto entregue sujo e rasgado à noiva pouco antes do horário do casamento. Atraso de duas horas na cerimônia. Não comprovação. Improcedência. Sentença confirmada. Recurso desprovido.IAS


    INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS


     Morte de touro reprodutor  Choque elétrico. Precariedade dos equipamentos da concessionária de energia. Nexo de causalidade comprovado. Dano material. Dever de indenizar. Recurso parcialmente provido. Maioria de votos.IAS


    INDENIZATÓRIA CUMULADA COM PERDAS E DANOS


     Matrícula em curso superior sequencial  Curso iniciado com base em convênio de instituição de ensino que auto-rizava curso em seu nome. Desvinculação posterior. Teoria da aparência. Responsabilidade objetiva solidária. Frustração da obtenção de diploma de nível superior. Dano moral caracterizado. Recurso desprovido.IAS


    LESÕES CORPORAIS


     Agressão física sofrida por familiares  Materialidade comprovada. Dúvida sobre autoria. Princípio da presunção de inocência. Indícios de doença ou retardamento mental da vítima. Desavença entre famílias. Ausência de prova suficiente para amparar a condenação. Recurso provido.IAS


    MANDADO DE SEGURANÇA


     Decisão judicial que não permitiu o processamento de execução por inexistência de título  Acordo entre fornecedor e consumidor entabulado e homologado pelo Procon. Documento público assinado pelo devedor. Ordem concedida para cassar o ato impugnado e determinar o seguimento da execução.IAS


    RECURSO


     Agravo de instrumento  Policial civil. Indenização de estímulo operacional (horas extras e adicional noturno). Impossibilidade de incidência da remuneração integral na base de cálculo. Vedação legal. Recurso provido.IAS


    REMUNERAÇÃO - MAGISTÉRIO PÚBLICO ESTADUAL


     Professor  Reajuste de vencimento. Abono amparado em lei. Incidência sobre a vantagem nominalmente identificável. Impugnação aos índices de percentuais de correção. Condenação expressa que afasta alegação imotivada. Recurso desprovido.IAS


    REMUNERAÇÃO - MAGISTÉRIO PÚBLICO ESTADUAL


     Professor  Férias. Recesso escolar. Gratificação de um terço. Falta de direito. Recurso desprovido.IAS


    REMUNERAÇÃO - MAGISTÉRIO PÚBLICO ESTADUAL


     Professor  Tempo em sala de aula. Aposentadoria especial. Readaptação e “atribuição em exercício”. Equiparação. Indenização pela demora da aposentadoria. Recursos providos parcialmente.IAS


    REMUNERAÇÃO - POLICIAL CIVIL


     Administrativo-constitucional  Adicional noturno e horas extraordinárias de trabalho. Inclusão, na base de cálculo desses benefícios, dos abonos instituídos por leis estaduais. Procedência. Recurso desprovido.IAS


    REMUNERAÇÃO - POLICIAL MILITAR


     Horas extras e adicional pelo trabalho noturno  Adequação do critério administrativo. Vedação do efeito cascata. Improcedência. Recurso desprovido.IAS


    REMUNERAÇÃO - SERVIDOR PÚBLICO MUNICIPAL


     Insalubridade  Pretensão à equiparação salarial com servidor paradigma. Impossibilidade. Nulidade da sentença. Inexistência. Decisão confirmada. Recurso desprovido.IAS


    RESPONSABILIDADE CIVIL EM ACIDENTE DE TRÂNSITO


     Animal na pista  Colisão. Concessionária de serviço público. Responsabilidade objetiva. Indenização. Incidência do CDC ante a relação de consumo entre os usuários da via e a concessionária. Condenação. Adequação de valores. Recurso parcialmente provido.IAS


    RESSARCIMENTO DE DANOS CAUSADOS EM ACIDENTE DE VEÍCULO


     Ultrapassagem de veículo estacionado  Colisão com motocicleta que transitava em sentido contrário. Dever de cautela. Danos materiais caracterizados. Danos morais. Não caracterização. Pedido genérico. Possibilidade. Sofrimento evidenciado pelos ferimentos e convalescença. Fixação da pena pelo grau de culpa. Recurso do réu desprovido e provido o do autor.IAS


    RESTITUIÇÃO DE COISA APREENDIDA


     Bens em tese relacionados com a prática de contravenção  Apreensão realizada há três anos. Ausência de formalização da acusação. Perda dos bens incompatível com a imputação de contravenção penal. Restituições que se impõem. Recurso provido.IAS


    REVISÃO DE APOSENTADORIA


     Servidor público municipal  Revisão de aposentadoria por determinação do Tribunal de Contas do Estado. Ato realizado depois de onze anos da aposentação. Direito da administração de rever e anular seus atos. Inaplicabilidade da decadência quinquenal. Recurso provido. Maioria de votos.IAS


    VIOLAÇÃO DE DOMICÍLIO


     Delito caracterizado  Entrada à noite em residência alheia, sem autorização, para banhar-se na piscina. Casa de praia. Habitação eventual. Absolvição impossível. Condenação. Recurso provido.IAS
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