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AGRAVO DE INSTRUMENTO N2 0013471-25.2016.8.19.0000

AGRAVANTE: FETRANSPOR FEDERAGAO DAS EMPRESAS DE TRANSPORTES DE PASSAGEIROS DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO

AGRAVANTE: RIOCARD TECNOLOGIA DA INFORMAGCAO S/A

AGRAVADO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

AGRAVADO: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

RELATOR DESIGNADO PARA A LAVRATURA DE ACORDAO: Desembargador WERSON REGO

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO CIVIL PUBLICA.
ALEGACAO DE ViCIO NO SERVICO PRESTADO PELAS RES NA GESTAO, EMISSAO,
COMERCIALIZACAO E DISTRIBUICAO DOS CARTOES DE BILHETAGEM ELETRONICA
RIOCARD, CONSISTENTE NO CONFISCO DAS SOBRAS DOS VALORES INSERIDOS PELOS
CONSUMIDORES NOS SEUS CARTOES RIOCARD, APOS O VENCIMENTO DO PRAZO
ANUAL, BEM ASSIM DE OFENSA AOS ARTIGOS 39, V E 51 §12, DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR. PRONUNCIAMENTO INTERLOCUTORIO RECORRIDO QUE, INITIO
LITIS, SEM A FORMACAO DA RELACAO JURIDICO-PROCESSUAL E SEM A
OPORTUNIDADE DE UM CONTRADITORIO MINIMO, ENFRENTOU O MERITO DA
DEMANDA E ENTREGOU A TUTELA RECLAMADA PELOS AUTORES. AGRAVO DE
INSTRUMENTO INTERPOSTO PELA PARTE RE. PRELIMINAR DE NULIDADE DA R.
DECISAO AGRAVADA, SUPOSTAMENTE PROFERIDA POR JUiZO ABSOLUTUAMENTE
INCOMPETENTE. EM RELACAO A QUESTAO MERITORIA, ALEGAM OS RECORRENTES
QUE 0OS AUTORES TERIAM INDUZIDO A ERRO O D. JUiZO A QUO. AFIRMAM QUE O
SISTEMA POR ELES OPERADOS ESTA EM CONSONANCIA COM A LEI ESTADUAL
4.291/04, QUE INSTITUIU O CHAMADO “SISTEMA DE BILHETAGEM ELETRONICA” NOS
SERVICOS DE TRANSPORTE COLETIVO DE PASSAGEIROS POR ONIBUS, NO AMBITO DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO. RECLAMAM A INCIDENCIA AO CASO CONCRETO DO ART.
19, DA LEI ESTADUAL 5.628/09. DEFENDEM QUE TODOS OS CARTOES POR ELAS
EMITIDOS ENCONTRAM ABRIGO LEGAL, SENDO ELES DESTINADOS A AQUISICAO DE
BILHETES DE PASSAGEM, DE FORMA ANTECIPADA, E NAO A UM “ARMAZENAMENTO
DE VALORES”. NEGAM A OCORRENCIA DE CONFISCO DE QUALQUER VALOR, VEZ QUE
0S CREDITOS EXPIRADOS TERIAM SIDO TOTALMENTE DESTINADOS AO CUSTEIO DAS
DESPESAS INCORRIDAS COM A IMPLANTAGCAO, MANUTENGCAO, OPERACIONALIZAGAO
E MODERNIZACAO DO SISTEMA DE BILHETAGEM ELETRONICA, SEM O REPASSE DE
UM UNICO CENTAVO SEQUER AS CONCESSIONARIAS DE SERVICO PUBLICO DE
TRANSPORTE DE PASSAGEIROS. PONDERAM, ADEMAIS, QUE A QUALQUER USUARIO,
DE QUALQUER CARTAO ELETRONICO OPERADO PELAS AGRAVANTES, SERIA
ASSEGURADO O DIREITO DE REQUERER E DE OBTER O REEMBOLSO DE VALORES
EXISTENTES EM SEUS CARTOES, DESDE QUE O FACAM DENTRO DO PRAZO DE
VALIDADE PREVISTO EM LEI PARA TANTO, O QUE AFASTARIA O FUNDAMENTO DA R.
DECISAO IMPUGNADA DE QUE HAVERIA A RETENCAO INDEVIDA DAS SOBRAS QUE
NAO FORAM SUFICIENTES PARA NOVAS VIAGENS PELO CONSUMIDOR. POR FIM,
AFIRMAM QUE, SEGUNDO A LEI ESTADUAL 5.628/09 E SEU DECRETO REGULATORIO
42.262/10, FORA CRIADO O FUNDO ESTADUAL DE TRANSPORTES, NO QUAL O
ESTADO DEPOSITA OS VALORES REFERENTES AO SUBSIDIO DA TARIFA SOCIAL,
INFORMADOS MENSALMENTE A SECRETARIA DE TRANSPORTES, QUE FISCALIZA E
AUDITA O SISTEMA COMO UM TODO.

. inad 107/2 :58:
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PRELIMINAR DE NULIDADE DA R. DECISAO AGRAVADA. INCOMPETENCIA
ABSOLUTA DO R. JUiZO EMPRESARIAL. REJEICAO. - A época do ajuizamento da
acdo e da prolagdo da r. decisdo interlocutéria recorrida, inquestionavel a
competéncia das varas empresariais para o conhecimento e julgamento de ag¢des
coletivas que versam sobre questdes relativas a relagdes de consumo, ex vi do
artigo 50, |, ¢, da Lei de Organizacdo e Divisdo Judiciaria do Estado do Rio de
Janeiro. O eventual e superveniente interesse do Estado do Rio de Janeiro na
presente demanda, em decorréncia da inclusdo do §32 ao artigo 19, da Lei estadual
n. 5.628/09, com a redacdo que |lhe fora dada pela Lei estadual n. 7.506/16 (ndo
manifestado nos autos até a data deste julgamento), ndo interferird sobre a
validade e a eficacia da r. decisdo recorrida, diante do que dispde o artigo 64, §49,
do CPC, que preserva os efeitos de decisdes proferidas por érgdos incompetentes,
até que outra decisdo seja conferida por aquele considerado competente, sendo
irrelevante a natureza da incompeténcia, isto &, se absoluta ou relativa.

MERITO - A decisdo deferida initio litis em ag3o civil publica tem, inequivocamente,
natureza antecipatédria, constituindo-se, com efeito, em verdadeira antecipacao
dos efeitos da tutela jurisdicional a ser concedida na sentenga. Nao se trata, pois,
de um provimento préprio, autbnomo, sendo de um provimento antecipatdrio,
concedido no limiar do processo, com requisitos especificos. Objetiva entregar aos
Autores da agdo, desde logo, o provimento que sé se obteria ao final do processo,
por conta da grande probabilidade de éxito da pretensdo, evitando-se, desta forma,
grave prejuizo ao demandante, por conta do transcurso do tempo da a¢do. Trata-se
de TUTELA ESPECIFICA, que n3o se confunde com a medida cautelar do artigo 42,
que teria fungdo preventiva, assecuratdria, nem tampouco com a propria tutela
antecipada genérica (art. 273, CPC/73; art. 294 e seguintes, CPC vigente).

No caso concreto, ha que se ponderar a existéncia de regras juridicas a versar sobre
o tema controvertido, notadamente, o artigo 19, da Lei estadual n. 5.628/2009
(quer em sua redacgdo original, vigente ao tempo da r. decisdo agravada, quer em
sua redacdo alterada, vigente ao tempo deste voto). Insta aduzir que o vergastado
dispositivo fora, por duas vezes, SEM EXITO, objeto de representacdes de
inconstitucionalidade, perante o e. Orgdo Especial deste Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro.

Ndo cabe ao Poder Judicidrio (especialmente fora das hipdteses de controle de
constitucionalidade), sob pena de indesejavel ativismo, invalidar atos legislativos
cuja constitucionalidade é sustentavel (judicial self restraint), desviando-se da
metodologia interpretativa, atuando como “legislador positivo” (legislation from
the bench), para alcancar resultados ndo vislumbrados ou pretendidos pelo
legislador e pelas politicas publicas. E preciso que o Poder Judicidrio se
autocontenha e seja deferente com a atuagao legitima dos demais poderes.

A prética vergastada na presente acdo tem em curso ha pelo menos 07 anos,
amparada por lei vigente. Nao se vislumbra, pois, pelo menos em linhas iniciais, em
cognicdo perfunctdéria e sem instrucdo exauriente, o pressuposto da probabilidade
do direito.

Quanto ao perigo de dano, assim se entende a probabilidade de um prejuizo ou de
um dano a qualquer bem juridicamente protegido. E, por risco ao resultado util do
processo, a possibilidade de ofensa a busca pelo bem da vida em prazo razodvel,
sem que se permita postergacdo da prestacao jurisdicional. Sobreleva em
importancia afirmar que o periculum in mora da tutela cautelar NAO E IDENTICO
AO DA TUTELA ANTECIPADA.






.//)/ v //// Trtiive
A A (( Z///// A ///3/ // ///;;,,/,'”
PJER Vsine Conte Conns Gt

7. Na tutela antecipada, hd necessidade de “execugdo para a seguranc¢a”, nas palavras
de Pontes de Miranda. Vale dizer, é preciso satisfazer adiantadamente a pretensao
material para afastar-se o risco a esfera do requerente. Como diria Calamandrei, tal
esfera seria acometida por um “pericolo di tardivita”. Ja na tutela cautelar, ainda
com Calamandrei, a pretensdo seria ameagada por um “pericolo di infruttuosita”.

8. Destarte, por se deslocar temporalmente a providéncia reclamada — do momento
da prolacdo da sentenca para o momento da decisdo interlocutodria antecipatoria
dos efeitos do julgamento do mérito, deve-se considerar aquela providéncia
submetida a um risco intoleravel, sendo necessaria a existéncia de um “perigo
concreto decorrente da demora da prestagdo jurisdicional, pelo risco que existe na
propria espera”.

9. Por fim, o deferimento da antecipagao da tutela, initio litis, sem a oitiva da parte
contrdria, ndo ¢é cabivel tout court, sendo providéncia de inequivoca
excepcionalidade, somente justificavel em situagbes de direito evidente e diante de
um grave e concreto perigo de demora, que coloque em sério e sincero risco a
prestagdo da tutela jurisdicional — o que ndo ocorre no caso concreto. A regra geral
é postergar-se, justificadamente, a andlise do pedido de antecipagao da tutela.
Nesse sentido, o artigo 99, caput, do Cédigo de Processo Civil, ndo se podendo
esquecer que o principio do contraditério TAMBEM TEM NATUREZA DE DIREITO
FUNDAMENTAL CONSTITUCIONAL.

10. Ausentes, por ora, elementos suficientes que justifiquem o tratamento excepcional
- de se antecipar, in limine litis e inaudita altera pars, para o momento do
deferimento da peticdo inicial, os efeitos da tutela jurisdicional postulada -, voto no
sentido de se dar provimento ao presente agravo, reformando-se integralmente a
r. decisdo recorrida.

Visto, relatado e discutido este recurso de agravo de instrumento n2 0013471-
25.2016.8.19.0000, em que figuram como Agravantes FETRANSPOR FEDERACAO DAS
EMPRESAS DE TRANSPORTES DE PASSAGEIROS DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO e RIOCARD
TECNOLOGIA DA INFORMAGAO S/A e Agravados MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO e DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO,

A CO R D A M os Desembargadores que integram a Vigésima Quinta Camara

Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por maioria de votos, em dar
provimento ao recurso, nos termos do voto do Desembargador Relator.

Rio de Janeiro, 12 de abril de 2017.

Desembargador WERSON REGO
Relator Designado
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VOTO VENCEDOR

Agravo de instrumento interposto contra r. decisdo proferida pelo MM. Juizo de
Direito da 62 Vara Empresarial da Comarca da Capital que, em Acdo Civil Publica, deferiu o
pedido de antecipacdo de tutela formulado pelos autores da acdo, nos seguintes termos:

“Trata-se de agdo civil publica consumerista, com pedido de antecipa¢do de tutela,
proposta pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro e a Defensoria Publica
do Estado do Rio de Janeiro em face da FETRANSPOR - Federa¢do das Empresas de
Transportes de Passageiros do Estado do Rio de Janeiro e RIOCARD TECNOLOGIA DA
INFORMACAO S.A., ao argumento de vicio no servico prestado pelas Rés na gestéo,
emissdo, comercializacdo e distribuicdo dos cartdes de bilhetagem eletrénica RioCard,
consistente no confisco das sobras dos valores inseridos pelos consumidores nos seus
cartdes RioCard, apds o vencimento do prazo anual. Esclarecem que foram as
proprias Rés que fixaram o prazo de um (1) para que os consumidores utilizem os
créditos que tiverem inserido na ‘bolsa crédito” de seus cartées RioCard. E, vencido
este, as sobras sdo automaticamente transferidas para o patriménio das
Demandadas. Os Autores acrescentam, ainda, que as Rés atuam conjuntamente na
gestdo, emissdo, comercializacGo e distribuicdo dos cartées RioCard --- que
funcionam como meio de pagamento eletrénico de passagens modais de transporte -
--, cartées estes utilizados pelos consumidores em quase todas as empresas
permissiondrias do segmento de transporte coletivo de passageiros no Estado do Rio
de Janeiro, quer vidrio, quer maritimo, quer férreo. Explicam, detalhadamente, que,
com o cart@o RioCard, os consumidores, através de postos de recarga, podem facilitar
0 pagamento das passagens, além de manterem créditos em seu cartdo, tendo a
‘bolsa crédito” sido viabilizada pelas Rés como forma de incentivar a recarga e
garantir a segurancga na sua utilizacdo. Destacam, na mesma linha, que o sistema de
‘bolsa de crédito’ permite aqueles que utilizam os cartées de bilhetagem eletrénica
por elas comercializados inserir valores (e ndo numero de passagens), os quais serdo
utilizados em momento futuro, para a compra de passagens nos diversos meios
modais de transporte coletivo de passageiros. Evidenciam que, embora o sistema de
‘bolsa de crédito seja proveitoso para os consumidores, jd que podem se programar
para o pagamento de seu transporte, traz inumeras vantagens as Rés, ndo se
podendo deixar de considerar que a elas é transferido antecipadamente os referidos
valores, os quais s6 serdo efetivamente utilizados em momento futuro. E fato que o
crédito é disponibilizado, na verdade, pelo préprio consumidor. Frisam, ainda, os
Autores, que os consumidores somente poderdo usufruir dos beneficios tarifdrios do
Bilhete Unico e da Tarifa Social se devidamente cadastrados no sistema RioCard. Os
Autores também impugnam a justificacdo legal (Lei Estadual 5628/2009, art. 19)
dada pelas Rés para a fixacdo do diminuto prazo anual, ao argumento de que aquele
é para utilizagdo do bilhete unico ou bilhetes adquiridos antecipadamente ou ndo. E
isto porque o sistema de bolsa de crédito com ele ndo se confunde. Por fim, alegam
os Autores, que, nos termos dos artigos 39, V e 51 §12, ambos do CDC, o confisco das
sobras dos Cartées apds o prazo de 1 (um) ano afronta o direito consumerista
vigentes. Por tudo, pedem seja concedida a antecipa¢do de tutela liminar para que as
Rés: (i) se abstenham de fazer perder a validade ou deixem expirar os créditos
inseridos nas ‘bolsas de crédito’ dos consumidores do cartéo RioCard, em todas as
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suas modalidades, possibilitando o uso ou o reembolso pelos consumidores a
qualquer tempo, sob pena de multa didria no valor de RS 100.000,00 (cem mil reais)
por cada constata¢do em desacordo; e (ii) Deem publicidade a eventual decisdo de
deferimento do pedido supra, através de alerta inserido em local de destaque de seus
sites e redes sociais, além de fixacdo de cartazes informativos em postos de
atendimento e recarga. Eis o sucinto relato. APRECIO a tutela antecipada requerida.
Cinge-se a presente demanda, em sintese, acerca de eventual vicio no servico de
gestdo, emissdo, comercializagdo e distribuicdo dos cartbes RioCard, consistente na
fixagdo de prazo para validade de créditos inseridos nas bolsas de crédito dos
usudrios do cartdo RioCard e o irregular confisco das referidas sobras pelas Rés. De
logo, impdbe-se evidenciar que a espécie de oferta estabelecida pelo sistema RioCard
em aprecia¢do configura, na sua esséncia, como contrato cativo; assim entendido
como aqueles que representam as relagées juridicas complexas de longa duragdo,
tipicas da sociedade atual moderna e globalizada, importando em dependéncia dos
clientes consumidores. Na verdade, sdo relacbes que acontecem todos os dias e que
se perduram no tempo, quase que aparentando uma perpetuidade, apesar de serem
por tempo determinados. Assim, considerando a dificuldade em se especificar
completamente no contrato relacional todos os seus elementos, como prego,
quantidade, qualidade e entrega, tem-se que é muitas vezes patente um alto grau de
mutabilidade e de flexibilidade, a exigir a coopera¢do mutua das partes contraentes.
Ndo se pode, portanto, analisar um contrato relacional como o do presente feito, sob
o enfoque individualista, pois ndo se estd frente a uma situagéo estdtica, mas sim
numa relagdo continua e cativa, especialmente porque o Consumidor rotineiro ndo
tem outra opgdio de locomogdo publica coletiva nesta cidade que ndo seja através da
inser¢o no sistema RioCard. Nessa linha, tem-se que regramentos que
desconsiderem a boa-fé objetiva que deve nortear, também e em especial, as
relagées das Rés como os consumidores ndo podem ficar a deriva da
vigildncia/fiscalizagGo dos drgdos publicos, como os Autores, no caso. Na hipdtese
dos autos, as provas produzidas, bem como os fatos narrados, levam a convicgdo de
que as Rés se valem de interpretagdo de texto legal em prejuizo aos consumidores. E
fato que a Lei Estadual 5.628/2009, que instituiu o Bilhete Unico nos servicos de
transporte coletivo intermunicipal de passageiros na regido metropolitana do Estado
do Rio de Janeiro, em seu artigo 19, estabelece que: ‘O Bilhete Unico, o Vale-
Transporte e qualquer outro bilhete de passagem, emitidos sob qualquer forma,
inclusive cartdo eletrénico, utilizados nos servicos de transporte coletivo de
passageiros, adquiridos antecipadamente ou ndo pelos usudrios desses servicos de
transporte concedido ou permitido, em todo o Estado do Rio de Janeiro, terdo prazo
de validade, de uso e de restituicGo dos valores dos bilhetes de passagem de 1 (um)
ano, a contar da sua aquisicdo. § 12 O prazo mdximo de reembolso do valor das
passagens é de 30 (trinta) dias, a contar do pedido formulado pelo titular do bilhete,
comprovada a sua aquisicdo. § 22 Se o bilhete houver sido adquirido a crédito, o
reembolso, por qualquer motivo, somente serd efetuado apds a comprovada quitagdo
do crédito’. Donde se pode verificar que o prazo a que se refere é de validade do
Bilhete de Passagem, acrescentando, ainda, o seu §22 que aquele bilhete que tiver
sido adquirido a crédito, terd reembolso, por qualquer motivo, apds comprovada a
quitagdo do crédito. No caso dos autos, o prazo dado pelas Rés é para utilizagdo do
crédito inserido na bolsa de crédito do Cartdo personalidade RioCard do consumidor.
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Totalmente diferente é a hipdtese legal evidenciada neste feito, cujo combate ora
pretendem os Autores. Aduza-se que a interpretacdo prejudicial ao consumidor
também afronta os proprios termos da contrata¢éo concedida, uma vez que deixa de
ser adequado o servi¢o oferecido, ndo satisfazendo as condigées de modicidade das
tarifas. Vale ressaltar que, por tal sistema em que o valor do crédito ndo encontra
igual contrapartida no valor da tarifa cobrada, haverd sempre sobras no RioCard em
desfavor do consumidor e a favor das Rés, empresdrias. Advirta-se que hd noticia nos
autos -- fonte: do Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro - TCE --- de terem as
sobras alcancado a cifra de RS 90.000.000,00, em favor das Rés, que as confiscaram.
Observe-se que este valor se refere apenas as linhas intermunicipais, sendo muito
maior a abrangéncia do sistema de ‘bolsa de crédito’ do cartdo RioCard. Nota-se,
assim, que a reteng¢do das sobras dos créditos inseridos nas ‘bolsas de crédito” ndo
gastos em um ano passaram, indevidamente e contra as premissas contratuais, a ser
usufruidos integralmente pelas Rés em flagrante detrimento do direito dos
consumidores. Tal dano efetivamente se mostra irrepardvel a coletividade, que perde,
na verdade, duas vezes: a primeira porque paga antecipado e ndo usa e a segunda
porque ndo consegue ser reembolsado de sua sobra, ndo se vislumbrando outro meio
que ndo a antecipagcdo de tutela pretendida para suspender a irregularidade
evidenciada. O sistema de ‘bolsa de crédito’ com utiliza¢Go anual e perda do crédito
implementado pelas Rés somente a ela beneficia, pois, além de sempre cobrar e
receber o valor atualizado da tarifa, retém indevidamente as sobras que néo foram
suficientes para novas viagens pelo consumidor apds o exiguo prazo de um ano por
elas estabelecido. Ante ao exposto e para impedir a transferéncia aos consumidores
dos riscos préprios da atividade econémica das Rés, CONCEDO A ANTECIPACAO DE
TUTELA REQUERIDA, para o fim de DETERMINAR que as Rés: (i) ABSTENHAM-SE de
aplicar a perda de validade, ou deixar expirar os créditos inseridos nas 'bolsas de
crédito’ dos usudrios do cartdo RioCard, em todas as suas modalidades; (ii)
POSSIBILITEM o uso ou o reembolso pelos consumidores, a qualquer tempo dos
créditos contidos em seus cartdes RioCard, sob pena de multa didria que FIXO em RS
100.000,00 (cem mil reais) por eventual constatacdo em desacordo ao acima
determinado; e (iii) INSIRAM o teor da presente decisdo em local de destaque em seus
sites e redes sociais, além de fixarem cartazes informativos em postos de
atendimento e recarga; Citem-se as Rés, intimando-as, ainda, da presente decisdo.
Publique-se o Edital de que trata o artigo 94, do CDC.”

N3o resignadas, interpdem as Rés o presente recurso de agravo de instrumento,
pugnando pela reforma da r. decisdo recorrida.

Em preliminar, arguem a nulidade da r. decisdo agravada, diante da incompeténcia
absoluta do d. juizo prolator, ao argumento de que o Estado do Rio de Janeiro seria,
diretamente, interessado no resultado da demanda, motivo pelo qual seria caso de
litisconsércio passivo necessario, atraindo, consequentemente, a competéncia de uma das
Varas de Fazenda Publica.
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No mérito, sustentam que os Autores induziram a erro o d. juizo a quo, deduzindo
alegacdes que ndo se coadunam com a verdade dos fatos. Afirmam que o sistema por elas
operados estd em consondncia com a Lei Estadual 4.291/04, que instituiu o chamado
“Sistema de Bilhetagem Eletrénica” nos servicos de transporte coletivo de passageiros por
Onibus, no dambito do Estado do Rio de Janeiro, ndo sendo elas, portanto, as criadoras do
modelo, como pretendem fazer crer os ora Agravados. Aduzem que a Lei Estadual 5.628/09,
- a qual, segundo os Autores da acdo, seria inaplicavel -, em seu artigo 19, faz remissao
aquela lei instituidora do sistema. Defendem que todos os cartdes por elas emitidos

encontram abrigo legal, sendo eles destinados a aquisicdo de bilhetes de passagem, de
forma antecipada, e ndo a um “armazenamento de valores”.

Argumentam que a aplicabilidade do prazo previsto no artigo 19, da Lei Estadual
5.628/09, as suas atividades é comprovada ndo sé pelo disposto em lei, como também pelo
préprio Estado do Rio de Janeiro e pelo Poder Legislativo, no exercicio de suas atividades de
controle. Ponderam que jamais houve confisco de qualquer valor, na medida em que,
conforme informado ao Tribunal Estadual de Contas, os créditos expirados foram totalmente
destinados ao custeio das despesas incorridas com a implantagdo, manutencgao,
operacionalizacdo e modernizagdo do sistema de bilhetagem eletrénica, sem o repasse de
um Unico centavo sequer as concessionarias de servigo publico de transporte de passageiros.

Ponderam, ademais, que a qualquer usuario, de qualquer cartdo eletrénico operado
pelas Agravantes, é assegurado o direito de requerer e de obter o reembolso de valores
existentes em seus cartdes, desde que o fagam dentro do prazo de validade previsto em lei
para tanto, o que afasta o fundamento da r. decisdao impugnada de que haveria a retencao
indevida das sobras que nao foram suficientes para novas viagens pelo consumidor. Afirmam
que, segundo a Lei Estadual 5.628/09 e seu decreto regulatdrio 42.262/10, foi criado o
Fundo Estadual de Transportes, no qual o Estado deposita os valores referentes ao subsidio
da tarifa social, informados mensalmente a Secretaria de Transportes, que fiscaliza e audita
o sistema como um todo.

Requerem, pois, seja conhecido e provido o presente recurso, a fim de que seja
anulada a r. decisdo agravada ou, no mérito, seja a mesma reformada, uma vez que
contrdria as normas vigentes e em descompasso com a verdade dos fatos.

A r. decisdo de fls. 36/38 deferiu, em parte, o efeito suspensivo ao recurso, apenas
guanto aos itens (ii) e (iii) do r. pronunciamento judicial agravado.

Informacdes prestadas pelo d. juizo a quo, a fls. 50/53, no sentido da manutencio
de suar. decisao.

O Ministério Publico apresentou contrarrazdes, a fls. 60/80, prestigiando a decisdo
agravada.
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A d. Procuradoria de Justica manifestou-se, a fls. 160/169, opinando pela
manutencdo da r. decisdo impugnada.

Os Agravantes, a fls. 175, comunicaram a ocorréncia de fato superveniente, qual
seja, a publicacdo da Lei Estadual n? 7.506/16, que, dentre outras providéncias, alterou a
redacdo do artigo 19, da Lei Estadual n2 5.628/09.

Manifestaram-se a d. Procuradoria de Justica, a fls. 194/196, e a d. Defensoria
Publica, a fls. 197/203.

Iniciado o julgamento, votou o eminente desembargador relator origindrio pelo
provimento parcial do recurso. Diante da relevancia do tema, pediu vista o desembargador
12 vogal, que recebeu os autos no dia 16 de novembro, devolvendo-os no dia 21 de
novembro, ou seja, cinco dias apos.

Retomado o julgamento, discutiu-se, inicialmente, questdo de ordem — suscitada
pelo Des. Luiz Fernando Pinto, 22 vogal -, no sentido da suspensdo do julgamento e abertura
de vista ao Estado do Rio de Janeiro, para que este se manifestasse sobre seu eventual
interesse no feito, diante da derrubada, pela Assembleia Legislativa do Estado do Rio de
Janeiro, do veto do Governador Luiz Fernando Pezao ao §32, do supramencionado artigo 19,
que transfere a gestdao do Fundo Estadual de Transporte os créditos armazenados na forma
de valores monetarios, ndo reclamados pelos usudrios no prazo de doze meses, a contar de
sua aquisicao. Apds as manifestacdes das partes e da d. Procuradoria de Justica, todas no
sentido do prosseguimento do feito, decidiu-se, por unanimidade de votos, dar-se sequéncia
ao processo.

E O BREVE RELATORIO DO ESSENCIAL. PASSO A DECIDIR.

Satisfeitos os pressupostos intrinsecos e extrinsecos de admissibilidade, este
recurso deve ser conhecido.

PRELIMINAR
INCOMPETENCIA DO JUIZO EMPRESARIAL. NULIDADE. REJEICAO

Afasta-se a arguicdo de nulidade da r. decisdo agravada, por incompeténcia do r.
juizo a quo.

A época do ajuizamento da a¢do e da prolagdo da r. decisdo interlocutdria
recorrida, inquestiondvel a competéncia das varas empresariais, a luz da legislacdo entdo
vigente. Destas, a competéncia para o conhecimento e julgamento de acbes coletivas que
versam sobre questdes relativas a relagdes de consumo, ex vi do artigo 50, |, c, da Lei de
Organizacdo e Divisdo Judiciaria do Estado do Rio de Janeiro:
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Art. 50 - Compete aos Juizes de Direito em matéria empresarial:
I - processar e julgar:

¢) acdes coletivas em matéria de direito do consumidor, ressalvadas as que tratarem
de matéria de competéncia exclusiva do Juizado do Torcedor e Grandes Eventos;

O eventual e superveniente interesse do Estado do Rio de Janeiro na presente
demanda, em decorréncia da inclusdo do §32 ao artigo 19, da Lei estadual n. 5.628/09, com
a redacdo que lhe fora dada pela Lei estadual n. 7.506/16 (ndo manifestado nos autos até a
data deste julgamento), ndo interferird sobre a validade e eficacia da r. decisdo recorrida,
diante do que dispGe o artigo 64, §42, do CPC, que preserva os efeitos de decisdes proferidas
por érgdos incompetentes, até que outra decisdo seja conferida por aquele considerado
competente, sendo irrelevante a natureza da incompeténcia, isto é, se absoluta ou relativa.
Confira-se:

Art. 64. (...).

§ 42 - Salvo decisGo judicial em sentido contrdrio, conservar-se-Go os efeitos de
decisdo proferida pelo juizo incompetente até que outra seja proferida, se for o caso,
pelo juizo competente.

Suplantada a analise da questdo preliminar, passa-se ao exame do mérito recursal,
restrito a andlise da satisfacdo dos pressupostos processuais necessarios ao deferimento da
antecipacao dos efeitos da tutela jurisdicional reclamada, initio litis e inaudita altera pars.

DO MERITO
TUTELAS PROVISORIAS NA ACAO CIVIL PUBLICA

A Acdo Civil Publica, como importante instrumento de tutela coletiva na protecao
da cidadania contra comportamentos antijuridicos e nocivos a sociedade, é dotada por lei de
medidas de urgéncia habeis a garantia de provimentos Uteis e eficazes. Confiram-se, nesse
sentido, as regras contidas nos artigos 42 e 12, da Lei n. 7.347/85, que versam sobre as
medidas liminares.

Ademais disso, defende este Relator designado — e ndo é de hoje — que o tempo do
processo nao pode causar prejuizo a parte que tem um direito evidente. Nesse mesmo
sentido caminhou o legislador processual civil. Deve-se, com efeito, resguardar a integridade
da relagdo juridica de direito material e o préprio processo, evitando-se o perecimento ou
deterioragao do bem juridico tutelado e os questionamentos sobre a credibilidade e a
utilidade do provimento jurisdicional. Logo, perfeitamente admissivel, em agao civil publica,
a concessdao de medidas antecipatorias dos efeitos da decisio de mérito, por aplicacdo
subsididria da legislagcdo processual civil, consoante permissivo contido no art. 19, da Lei n.
7.347/85.
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Luiz Guilherme Marinoni ensina que

“A tutela antecipada pode ser concedida no curso do processo de
conhecimento, constituindo verdadeira arma contra os males que podem ser
acarretados pelo tempo do processo, sendo vidvel nGo apenas para evitar um
dano irrepardvel ou de dificil reparacGo, mas também para que o tempo do
processo seja distribuido entre as partes litigantes na propor¢éo da evidencia
do direito do autor e da fragilidade da defesa do réu”?.

Sendo assim, com vistas a garantia da instrumentalidade, da celeridade e da
efetividade do processo, distinguem-se trés diferentes espécies de provimentos provisorios
aplicaveis as agdes civis publicas:

(i)  medidas cautelares (art. 42, LACP);
(ii)  medidas liminares na acdo principal (art. 12, LACP) e;
(iii) tutelas provisérias de urgéncia e de evidéncia (art. 294 e seguintes, CPC).

TUTELA CAUTELAR EM AGAO CIVIL PUBLICA (ART. 42, LACP)

Disp0Oe o artigo 42, da Lei n. 7.347/85:

Art. 42 - Poderd ser ajuizada ag¢do cautelar para os fins desta Lei, objetivando,
inclusive, evitar dano ao patriménio publico e social, ao meio ambiente, ao
consumidor, a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos, a ordem
urbanistica ou aos bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e
paisagistico.

A tutela cautelar, na lico de Humberto Theodoro Junior?,

"dirige-se a seguranga e garantia do eficaz desenvolvimento e do proficuo resultado
das atividades de cogni¢do e de execugdo".

A ratio essendi idealizada pela ordem juridica processual é destinar a tutela cautelar
a prevencao, pelo que se lhe confere, a um s6 tempo, as fungdes do processo cognitivo e de
execucdo. Nesse sentido, a doutrina de Francesco Carnelutti, para quem o processo cautelar
seria um

"(...) processo duplamente instrumental ou instrumental ao quadrado, eis que sua
finalidade é assegurar o resultado util futuro de outro processo (de conhecimento ou
de execugdo), que, por seu turno, tem o fito de assegurar o direito material

correspondente'™.

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento. 5 ed. Rev. atual e ampl. S3o Paulo: Editora RT, 2006.
2THEODORO JR. Humberto. Processo Cautelar, 172 edi¢do, 1998, EUD, p. 43.
3 FRANCESCO CARNELUTTI, apud THEODORO JR., op. cit., p. 61.
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Para tanto, a concessdo de medidas cautelares sempre esteve submetida a
conjugacao de dois pressupostos minimos, sintetizados no fumus boni iuris e no periculum
in mora. A aparéncia do bom direito seria a tutelabilidade em abstrato do direito alegado, a
plausibilidade das alegagdes iniciais da parte. A existéncia provdvel do direito afirmado. Ja o
perigo da demora do processo consubstancia-se na possibilidade de perda ou privacao de
um bem juridico ou interesse por conta do transcurso do tempo de tramitacdo da demanda.

MEDIDAS LIMINARES EM AGAO CIVIL PUBLICA (ART. 12, LACP)

Disp0Ge o artigo 12, da Lei n. 7.347/85:

Art. 12. Poderd o juiz conceder mandado liminar, com ou sem justificacdo prévia, em
decis@o sujeita a agravo.

A decisdo deferida initio litis em acdo civil publica tem, inequivocamente, natureza
antecipatoria, constituindo-se, com efeito, em verdadeira antecipac¢ao dos efeitos da tutela
jurisdicional a ser concedida na sentenca. Nao se trata, pois, de um provimento proprio,
autonomo, sendo de um provimento antecipatério, concedido no limiar do processo, com
requisitos especificos. Significa a expressao liminar, portanto, que a providéncia esta sendo
concedida de plano, in limine litis, antecipando o provimento meritdrio.

Objetiva-se, desse modo, entregar-se ao Autor da acdo, desde logo, o provimento
que so se obteria ao final do processo, por conta da grande probabilidade de éxito da
pretensdo, evitando-se, desta forma, grave prejuizo ao demandante, por conta do
transcurso do tempo da agao.

Trata-se, doutrindria e jurisprudencialmente, de TUTELA ESPECIFICA, idealizada
para a Agao Civil Publica, com a nitida inten¢3ao de permitir uma prote¢do mais agil, segura
e firme ao direito material. Ndo se confunde, portanto, com a medida cautelar do artigo 49,
gue teria funcdo preventiva, assecuratéria, nem tampouco com a proépria tutela antecipada
genérica (art. 273, do Cédigo de Processo Civil anterior; art. 294 e seguintes, CPC vigente).

ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA JURISDICIONAL EM ACAO CIVIL PUBLICA

Conforme acentuado linhas acima, é possivel em Ac¢ado Civil Publica a concessado de
medidas cautelares, com fito assecuratério apenas (art. 42, LACP), e de provimentos
liminares, initio litis, com nitida feicdo antecipatdria especial da tutela, atendidos requisitos
especificos (art. 12, LACP). Nada obstante isso, nenhuma das situacdes antes referidas afasta
o deferimento das tutelas provisérias previstas nos artigos 294 e seguintes do novo Cdodigo
de Processo Civil (anterior art. 273, CPC/73), aplicavel subsidiariamente, ex vi do disposto no
art. 19 da LACP.
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O instituto da tutela proviséria, na nova legislacdo processual civil, pode ter
fundamento em urgéncia ou evidéncia (art. 294, CPC), e esta relacionada com a busca pela
efetividade do processo.

Sobre efetividade do processo, Luiz Guilherme Marinoni* comenta que:

"A busca de uma tutela mais rdpida se dd em homenagem a efetividade do direito de
acdo. Mas se falamos em efetividade do direito de agcdo para indicar a necessidade de
efetividade da tutela dos direitos, queremos também deixar claro que a morosidade
do processo é fator potencializador das disparidades entre as partes. (...) A demora
do processo coloca em risco importantes mecanismos da democracia participativa".

Lucia Valle Figueiredo, citada por Rodolfo de Camargo Mancuso® em obra de todos
conhecida, a respeito pertinéncia da antecipacao da tutela na acdo civil publica, ensina que:

“Deverd o magistrado pela prova trazida aos autos, no momento da
concessdo da tutela, estar convencido de que, ao que tudo indica — o autor
tem razdo e a procrastina¢do do feito ou sua delonga normal poderia pér em
risco o bem de vida protegido — dano irrepardavel ou de dificil reparacéo”.

Sem embargo, como tive a oportunidade de realcar antes, para a concessdao de
tutela antecipada em Agao Civil Publica ndo sao suficientes os requisitos simplesmente
necessarios para a concessao de provimentos liminares, initio litis, de um modo geral. Com
efeito, é IMPERIOSO estejam presentes os robustos requisitos exigidos em lei.

No caso da TUTELA DE URGENCIA, confira-se:

Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util
do processo.

(...)

§ 32 A tutela de urgéncia de natureza antecipada néo serd concedida quando houver
perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo.

J4 para a TUTELA DE EVIDENCIA, confira-se:

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracéo
de perigo de dano ou de risco ao resultado Util do processo, quando:

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Antecipatdria, Julgamento Antecipado e Execucdo Imediata da Sentenga,
RT, 1995, p. 36.
> MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do Civil Publica, 52 edic3o, Editora Revista dos Tribunais, p. 145.
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| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatério da parte;

Il - as alegacBes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante;

lll - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do
contrato de depdsito, caso em que serd decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominacdo de multa;

IV - a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar divida
razoavel.

Paragrafo unico. Nas hipéteses dos incisos Il e lll, o juiz podera decidir liminarmente.

AS PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO
AUSENCIA DOS PRESSUPOSTOS LEGAIS PARA O DEFERIMENTO DA ANTECIPAGAO
DA TUTELA DE MERITO

O Ministério Publico e a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, autores da
presente acdo civil publica, alegam vicio na prestacdao de servigo das Rés no que respeita a
gestdo, emissdo, comercializacdo e distribuicdo dos cartées de bilhetagem eletronica
RioCard. Insurgem-se contra o que consideram “confisco das sobras dos valores inseridos
pelos consumidores nos seus cartées RioCard, apds o vencimento do prazo anual”.
Ponderam que tal prazo de um ano teria sido estabelecido unilateralmente pelas rés,
argumentando que a justificacdo legal para tanto (Lei Estadual n. 5.628/2009, art. 19) ndo se
aplicaria ao sistema de bolsa de crédito. Concluem, assim, que tal pratica ofenderia a
legislagdo consumerista, notadamente os artigos 39, V e 51 §19, ambos do Cddigo de Defesa
do Consumidor.

A atenta leitura da r. decisdo agravada revela que a eminente e culta magistrada a
quo, de modo antecipado, enfrentou o mérito da demanda e entregou, initio litis, sem
instauracao de contraditério minimo, a tutela reclamada pelos Autores, ao afirmar que

“(...) Na hipdtese dos autos, as provas produzidas, bem como os fatos
narrados, levam a convic¢do de que as Rés se valem de interpretagdo de texto
legal em prejuizo aos consumidores. (...) Aduza-se que a interpretacdo
prejudicial ao consumidor também afronta os proprios termos da contratacéo
concedida, uma vez que deixa de ser adequado o servico oferecido, ndo
satisfazendo as condi¢bes de modicidade das tarifas. Vale ressaltar que, por
tal sistema em que o valor do crédito ndo encontra igual contrapartida no
valor da tarifa cobrada, haverd sempre sobras no RioCard em desfavor do
consumidor e a favor das Rés, empresadrias (...)".
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Assim sendo, CONCEDEU

“A ANTECIPACAO DE TUTELA REQUERIDA, para o fim de DETERMINAR que as
Rés: (i) ABSTENHAM-SE de aplicar a perda de validade, ou deixar expirar os
créditos inseridos nas ‘bolsas de crédito” dos usudrios do cartdao RioCard, em
todas as suas modalidades; (ii) POSSIBILITEM o uso ou o reembolso pelos
consumidores, a qualquer tempo dos créditos contidos em seus cartdes
RioCard, sob pena de multa diaria que FIXO em RS 100.000,00 (cem mil reais)
por eventual constatagdo em desacordo ao acima determinado; e (iii)
INSIRAM o teor da presente decisdao em local de destaque em seus sites e
redes sociais, além de fixarem cartazes informativos em postos de
atendimento e recarga”.

No que pese a admiracdo e o respeito nutridos pela cultura juridica da eminente
magistrada prolatora da r. decisdo recorrida — diga-se, uma das mais destacadas e eficientes
juizas de direito deste Estado, a Dra. Maria Cristina Brito Lima -, penso que a mesma, data
maxima venia, ndo se houve com o costumeiro acerto, neste caso especifico.

Gira a controvérsia em torno da incidéncia ou ndo ao caso concreto da regra
contida no artigo 19, da Lei Estadual n. 5.628/2009, notadamente apds a nova redagdo que
lhe deu a Lei Estadual n. 7.056, de 30 de dezembro de 2016, a saber:

“Art. 19 - O Bilhete Unico, o Vale-Transporte e qualquer outro bilhete de
passagem, e os créditos armazenados na forma de valores monetadrios,
emitidos sob qualquer forma, inclusive cartdo eletrénico, utilizados nos
servigos de transporte coletivo de passageiros, adquiridos antecipadamente
ou ndo pelos usudrios desses servigos de transporte concedido ou permitido,
em todo o Estado do Rio de Janeiro, terdo prazo de validade, de uso e de
restituicdo dos valores de 1 (um) ano, a contar da sua aquisi¢do”.

A guestdo controvertida esta sendo objeto de apuracdes e de discussdes acaloradas
em diversas searas, conforme amplamente divulgado pela midia. S3o fatos publicos e
notérios que dispensam maiores digressdes a respeito. Ndo se trata, pois, de questdo
singela, do ponto de vista do direito material, a exigir do Poder Judicidrio serenidade e
prudéncia — notadamente em respeito ao valor seguranga juridica.

Ja ndo bastasse isso, depara-se o Poder Judicidrio com sucessivas alteracdes no
texto legal, quer explicitando-se e/ou acrescentando-se o que seria objeto de perdimento,
se ndo exercido o direito de reembolso no prazo de doze meses, quer definindo-se a quem
competiria a gestdo dos créditos armazenados na forma de valores monetarios.
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Neste voto, contudo, restringimo-nos aos aspectos estritamente processuais, sem
avancar sobre a questdo meritéria relacionada ao direito material em berlinda, sobre a qual,
apos cognicdo exauriente, novamente se pronunciara o primeiro grau de jurisdicado.

AUSENCIA DO FUMUS BONI JURIS E DO PERICULUM IN MORA.
INEXISTENCIA DE URGENCIA. LEGISLAGAO VIGENTE DESDE 2009.
ARTIGO 300 E SEGUINTES DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

E da natureza do processo judicial o transcurso de razodvel lapso temporal para a
pratica de seus atos, desde a sua instaura¢do até a data do julgamento da demanda. Trata-se
de conquista da civilizacgdo e permite, nos termos da Constituicdo, o exercicio do
contraditério e da ampla defesa, em atencao ao principio do devido processo legal (due
process of law).

Sem embargo, também é sabido que, por multiplas razdes, a extensao temporal do
processo pode se alongar em demasia, colocando em risco a utilidade da prestagao
jurisdicional e/ou o préprio direito material em litigio.

Por isso, em SITUACOES EXCEPCIONAIS, desde que satisfeitas as exigéncias legais e
em situagGes de perigo e/ou de evidéncia do direito, é possivel deferir-se, liminarmente, a
tutela jurisdicional reclamada — inclusive, sem a oitiva da parte contraria -, como técnica
processual de sumarizagdao do processo, a fim de evitar a frustracdo daquela em si. Nesse
sentido, iniUmeros precedentes do e. Superior Tribunal de Justica, a conferir: AgRg no AREsp
580.269/SE, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 17/11/2014; AgRg no REsp
1.372.950/PB, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma; AgRg no Ag 1.314.453/RS, Rel.
Min. Herman Benjamin, Segunda Turma; REsp 1.018.614/PR, Rel. Min. Eliana Calmon,
Segunda Turma; REsp 439.833/SP, Rel. Min. Denise Arruda, Primeira Turma.

Entenda-se, pois, que a tutela antecipada é meio.

Robson Renault Godinho, em seus comentarios ao artigo 294, do Cddigo de
Processo Civil®, afirma que

“a tutela provisdria de urgéncia é técnica processual que visa a antecipar uma
tutela jurisdicional definitiva, por meio do provimento provisorio e a partir de
cogni¢do sumadria, afetando o impacto do 6nus do tempo do processo”.

A concessdo da tutela de urgéncia ndo prescinde da comprovacao da satisfacdo dos
requisitos legais exigidos pelo artigo 300, do Cddigo de Processo Civil, a saber: (a)
probabilidade do direito e; (b) perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.

6 Comentérios ao novo Cddigo de Processo Civil / coordenagdo Antonio do Passo Cabral, Ronaldo Cramer. — 22 ed. rev.
atual. e ampl. , - Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 460
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Confira-se:

“Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao
resultado util do processo”.

Importante orientagdo doutrindria emana do enunciado n. 143, do Foérum
Permanente de Processualistas Civis:

“Enunciado 143. (art. 300, caput) A redag¢do do art. 300, caput, superou a
distingdo entre os requisitos da concessdo para a tutela cautelar e para a
tutela satisfativa de urgéncia, erigindo a probabilidade e o perigo na demora a
requisitos comuns para a prestagdo de ambas as tutelas de forma
antecipada”. (Grupo: Tutela Antecipada)

A leitura do texto legal aponta para a exigéncia da PRESENCA CONJUNTA dos
requisitos da probabilidade do direito, quer com o perigo de dano, quer com o risco ao
resultado util do processo.

O primeiro requisito — probabilidade do direito - ja foi muito bem analisado por
Candido Rangel Dinamarco”:

"Probabilidade é a situagdao decorrente da preponderancia dos motivos
convergentes a aceitacdo de determinada proposicao, sobre os motivos
divergentes. As afirmativas pesando mais sobre o espirito da pessoa, o fato é
provavel; pesando mais as negativas, ele é improvdvel (Malatesta). A
probabilidade, assim conceituada, € menos que a certeza, porque |a os
motivos divergentes nao ficam afastados, mas somente suplantados; e é mais
que a credibilidade, ou verossimilhanca, pela qual na mente do observador os
motivos convergentes e os divergentes comparecem em situagao de
equivaléncia e, se o espirito ndo se anima a afirmar, também ndo ousa negar.
O grau dessa probabilidade sera apreciado pelo juiz, prudentemente e atento
a gravidade da medida a conceder"

No caso concreto, hd que se ponderar a existéncia de regras juridicas a versar sobre o
tema controvertido, notadamente, o artigo 19, da Lei estadual n. 5.628/2009 (quer em sua
redacdo original, vigente ao tempo da r. decisdo agravada, quer em sua redacao alterada, vigente
ao tempo deste voto). Insta aduzir que o vergastado dispositivo fora, por duas vezes, SEM
EXITO, objeto de representacdes de inconstitucionalidade, perante o e. Orgdo Especial deste
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

7 DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma do Cédigo de Processo Civil, 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 145.

16






o Estado

Pagina

o) o
< ///f// ///f Teter v
Cr ) o
Cstiridt A e\///\,/'// A ////M/%/»

PJERJ Vpsima Coints Comena Core?

Gostando-se disso, ou ndo, concordando-se com isso, ou ndo, tem-se que, ha pelo
menos 07 anos, tem-se uma pratica em curso, amparada por lei vigente.

Julgar ndo pode ser um ato de puro voluntarismo do magistrado (por melhor que seja
sua inten¢do), mas um ato de conhecimento. A ideologia pessoal do julgador, o seu sentimento
pessoal, ndo podem ser os elementos preponderantes no momento de se proferir uma decisdo. A
atuacdo da magistratura deve respeitar os limites balizadores impostos pela prépria Constituicdo
e demais leis do pais, em necessaria deferéncia e respeito ao Estado Democratico de Direito.
Neste, todos temos alternativas de acdo que nos sdo previamente conferidas e, no processo
decisional, o espaco de discricionariedade é reduzido ao que a legislacdo oferece como
possibilidade.

Ndo cabe ao Poder Judiciario (especialmente fora das hipdteses de controle de
constitucionalidade), sob pena de indesejavel ativismo, invalidar atos legislativos cuja
constitucionalidade é sustentavel (judicial self restraint), desviando-se da metodologia
interpretativa, atuando como “legislador positivo” (legislation from the bench), para alcangar
resultados nao vislumbrados ou pretendidos pelo legislador e pelas politicas publicas. E preciso
que o Poder Judiciario se autocontenha e seja deferente com a atuacdo legitima dos demais
poderes.

Nao se vislumbra, pois, pelo menos em linhas iniciais, em cogni¢do perfunctéria e sem
instrucdo exauriente, o pressuposto da probabilidade do direito.

Quanto ao perigo de dano, assim se entende a probabilidade de um prejuizo ou de um
dano a qualquer bem juridicamente protegido. E, por risco ao resultado ttil do processo, a
possibilidade de ofensa a busca pelo bem da vida em prazo razoavel, sem que se permita
postergacdo da prestacdo jurisdicional. Sobreleva em importancia afirmar que o periculum in
mora da tutela cautelar NAO E IDENTICO AO DA TUTELA ANTECIPADA.

Na tutela antecipada, hd necessidade de “execucdo para a seguranca”, nas palavras de
Pontes de Miranda. Vale dizer, é preciso satisfazer adiantadamente a pretensdo material para
afastar-se o risco a esfera do requerente. Como diria Calamandrei, tal esfera seria acometida por
um “pericolo di tardivita”. J4 na tutela cautelar, ainda com Calamandrei, a pretensdo seria
ameacada por um “pericolo di infruttuosita.

Destarte, por se deslocar temporalmente a providéncia reclamada — do momento da
prolagdo da sentenca para o momento da decisdo interlocutéria antecipatéria dos efeitos do
julgamento do mérito, deve-se considerar aquela providéncia submetida a um risco intolerdavel,
sendo necessaria a existéncia de um “perigo concreto decorrente da demora da prestacdo
jurisdicional, pelo risco que existe na prépria espera"®.

8 FONSECA COSTA, Eduardo José da. Art.300. In: STRECK, Lenio Luiz, NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo (orgs.). Comentdrios
ao Codigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 413
9 MITIDIERO, Daniel. Antecipagéo da tutela. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 131-133
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Por fim, o deferimento da antecipacdo da tutela, initio litis, sem a oitiva da parte
contrdria, ndo é cabivel tout court, sendo providéncia de inequivoca excepcionalidade,
somente justificdvel em situacdes de direito evidente e diante de um grave e concreto
perigo de demora, que coloque em sério e sincero risco a prestacao da tutela jurisdicional —
0 que ndo ocorre no caso concreto. A regra geral é postergar-se, justificadamente, a analise
do pedido de antecipacdo da tutela. Nesse sentido, o artigo 99, caput, do Cddigo de Processo
Civil, ndo se podendo esquecer que o principio do contraditério TAMBEM TEM NATUREZA DE
DIREITO FUNDAMENTAL CONSTITUCIONAL.

CONCLUSAO

Destarte, ausentes, por ora, elementos suficientes que justifiquem o tratamento
excepcional - de se antecipar, in limine litis e inaudita altera pars, para o momento do
deferimento da peticdo inicial, os efeitos da tutela jurisdicional postulada -, encaminho o
voto no sentido do conhecimento e provimento do presente agravo, reformando-se
integralmente a r. decisao recorrida.

Preclusas as vias impugnativas, retornem os autos ao r. juizo de origem — inclusive,
para a apuracdo de eventual interesse do Estado do Rio de Janeiro no presente feito.

Rio de Janeiro, 12 de abril de 2017 (data da sessao)

Desembargador WERSON REGO
Relator Designado
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