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A garantia da seguranca juridica no Codigo de Processo Civil de 2015

La garantia de la seguridad juridica en el Codigo de Procedimiento Civil 2015

Gilberto Ferreira Marchetti Filho'

Miriam Fecchio Chueiri?

Resumo: A garantia da seguranga juridica no Codigo de Processo Civil de 2015.
O novo Cadigo, vigente desde 18 de margo de 2016, promoveu a ressistematizagdo do
processo civil e teve como pilar, dentre outros, a efetivacdo da garantia da segurancga
juridica, principio esse que existe no seio da sociedade desde sua origem e que esta presente
no texto da Constituicdo Federal de 1988. Tendo em vista essa circunstincia, importante
analisar os avangos da nova lei na busca pela institucionaliza¢do da seguranga juridica no
sistema processual brasileiro.

Palavras-chave: Codigo de Processo Civil de 2015; ressistematizagdo processual;
seguranga juridica.

Resumen: La garantia de la seguridad juridica en el Codigo de Procedimiento Civil
2015. El nuevo Codigo, vigente desde marzo 18, 2016, promovio la ressistematizacion del
procedimiento civil y tuvo como pilar, entre otros, la ejecucion de la garantia de la seguridad
juridica, este principio que existe en la sociedad desde sus inicios y esta presente en el texto
de la Constitucion de 1988. Teniendo en cuenta esta circunstancia, importante analizar el
progreso de la nueva ley en la busqueda de la institucionalizacion de la seguridad juridica
en el ordenamiento juridico brasilefio.

Palabras clave: Cddigo de Procedimiento Civil de 2015; ressistematizacion de
procedimientos; seguridad juridica.

INTRODUCAO

Em 18 de margo de 2016, apos um ano de vacatio, entrou em vigéncia a Lei Federal n. 13.105/2015,
que instituiu o novo Codigo de Processo Civil brasileiro, fato de extrema importancia para o mundo
juridico brasileiro.

Deveras, a Lei vem carregada de alteracdes, algumas substanciais, e traz consigo uma série de
expectativas na comunidade juridica em geral. Uma delas ¢ exatamente a ressistematizagdo do processo
civil, com fundamento na garantia da seguranga juridica.

1 Bacharel em Direito e pds-graduado em Direito Civil e Processo Civil pelo Centro Universitario da Grande Dourados — UNIGRAN. Mestrando em Processo
Civil e Cidadania pela Universidade Paranaense — UNIPAR. Assessor Juridico do Gabinete da 6* Vara Civel de Dourados — MS. Professor de Direito Civil no
Centro Universitario da Grande Dourados — UNIGRAN. gilbertomarchetti@gmail.com.

2 Graduada em Letras Anglo Portuguesa com habilitagdo em Portugués e Literatura pela Faculdade de Filosofia Ciéncias e Letras de Umuarama (1981). Bacha-
rel em Direito pela Faculdade de Direito de Umuarama (1984). Graduada em Licenciatura nas Disciplinas Profissionais do 2° grau (Hab Dto usual-leg apl) pela
Faculdade de Filosofia Ciéncias e Letras de Umuarama (1985). Mestre em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina (1999). Doutora em Direito
Processual Civil pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo (2005). Professora Titular da Universidade Paranaense - UNIPAR no Programa de Mestrado
em Direito Processual e Cidadania da UNIPAR. danicne@gmail.com
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Por tal motivo, imperiosa a necessidade de um estudo acerca do tema, que deve iniciar-se com
uma nog¢do geral e noticia histdrica, para depois se estabelecer um contato com a seguranca juridica na
Constitui¢ao Federal de 1988.

Estabelecido esse parametro, deve-se analisar a sistematica anterior e a necessidade de reforma do
Codigo de 1973, para, enfim, fazer uma analise da seguranga juridica no Codigo de Processo Civil de 2015,
destacando seus principais pontos de avango.

1 NOCOES GERAIS E ORIGEM HISTORICA DO PRINCIiPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Iniciar o estudo de um instituto com sua histoéria, bem como com sua significagdo mostra-se relevante
para que o receptor compreenda o lugar da fala e do que se fala.

Seguindo essa premissa, a ideia de seguranca juridica vincula-se a propria existéncia do homem.
De acordo com José Joaquim Gomes Canotilho, 0 homem precisa de seguranga para conduzir, planificar
e conformar autbnoma e responsavelmente sua vida. Por isso, desde cedo se consideram os principios da
seguranga juridica e da protegdo da confianga como elementos constitutivos do Estado de Direito’.

Surgiu, portanto, da necessidade humana de alguma certeza, sem oscilagdes ou mudangas no
decorrer do tempo, de forma a coordenar e organizar a vida social, tornando-a mais equilibrada e continua.

“Pelo fato de 0 homem nao ser auto-suficiente no plano material e espiritual, ele ndo
se sente totalmente seguro. Necessita, a0 mesmo tempo, da natureza, que lhe fornece meios
de sobrevivéncia e comanda sua vida bioldgica, e do meio social, que é o ambiente propicio
ao seu desenvolvimento moral. O seu estado de permanente dependéncia proporciona-lhe a
inquietude. A certeza das coisas e a garantia de prote¢do sdo a eterna procura do homem.”*

Obter seguranga, conseguir transformar o ideal de “estar seguro” em uma realidade fatica mais
palpavel, distanciando os imprevistos e consolidando a continuidade na sociedade faz com que as proprias
relacdes humanas se tornem mais harmoniosas ¢ duradouras.

Em consonancia com tal entendimento, a seguranca juridica decorre diretamente do Estado
Constitucional de Direito’. Tanto é que de imediato percebe-se a clara referéncia ao principio da
seguranca juridica na Constitui¢do Federal de 1988, onde o poder constituinte originario lapidou no
artigo 5°, inciso XXXV a seguinte redagdo: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”.

Por esse prisma, seguranga juridica ¢ garantia legal que se da ao direito, de forma que “possa o
respectivo titular valer-se dos remédios juridicos postos ao seu alcance quando se consumam violagdes a
sua pessoa ou ao seu patrimonio”. Logo, garante-se ao titular de um direito o seu uso e gozo, estabelecendo-
se um preceito legal, “do qual decorre todo o poder necessario para defender o direito e livra-lo de qualquer
violac¢do ou esbulho™”’.

Para Miguel Reale, quando se fala em seguranca, deve-se vislumbrar a existéncia de “algo de
subjetivo, um sentimento, a atitude psicologica dos sujeitos perante o complexo de regras estabelecidas

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2002. p. 257.

4 NADER, Paulo. Introduc¢io ao Estudo do Direito. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 141.

5 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 758.

6 PAUPERIO, A. Machado. Seguranga Juridica. /n: FRANCA, R. Limongi. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. v. 67, p. 291.
7 Idem.
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como expressao genérica ¢ objetiva da seguranca mesma’®. Para ele, a seguranga e a certeza formam uma
dupla inseparavel, porquanto “se ¢ verdade que quanto mais o direito se torna certo, mais gera condi¢des
de seguranca, também € necessario ndo esquecer que a certeza estatica e definitiva acabaria por destruir a
formulac@o de novas solu¢des mais adequadas a vida”, o que resultaria na “revolta e inseguranga™.

Hans Kelsen, a propdsito, ja tratava do tema em seu livro “Teoria Pura do Direito”. Para ele, existiam
dois sistemas juridicos, ou seja, o da livre descoberta do direito e o da descoberta do direito vinculada a
lei. Naquele, se da de forma livre, sem se vincular a um 6rgdo legislativo central que estabele¢a normas.
Neste, um 6rgao legislativo centraliza a produciao das normas e aos tribunais compete aplicar tais normas.
O que diferencia um e outro € o grau de centralizagdo da produgdo legislativa. Para Kelsen, quanto maior a
centralizagdo da criag¢@o do direito, maior a seguranga juridica que ele traz a sociedade.!

Nesse sentido, a doutrina preconizada por Chiovenda externa o predominio do valor seguranca em
detrimento dos ideais de justi¢a do caso concreto'!.

Tracado esse delineamento geral, historicamente, vislumbram-se os primeiros tragos de seguranca
juridica ainda com o Digesto, sob o titulo de ordo praetorum, acompanhado do posicionamento do grande
jurista romano Ulpiano'?, o qual narra o caso do escravo Barbarius Philippus que foi nomeado pretor de Roma'?.

J& a Constituicdo Inglesa de 1215, de Jodao Sem Terra, prevé a seguranga juridica a partir da garantia
da propriedade privada, em decorréncia do devido processo legal'.

Mas somente na Declaracao dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao de 1789, fruto da Revolugao
Francesa, a seguranca juridica ganha status de direito fundamental. O artigo 2° prevé que a finalidade de
toda a associagdo politica ¢ a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos
sdo a liberdade, a propriedade, a seguranga ¢ a resisténcia a opressao'”.

Posteriormente, no preambulo da Constituicdo Francesa de 1793, desenhou-se um conceito mais
preciso de seguranga juridica. Nela, “a seguranca consiste na protecao conferida pela sociedade a cada um
de seus membros para a conservagao de sua pessoa, de seus direitos e de sua propriedade”. Analisando-
se superficialmente a defini¢do, percebe-se que a compreensdo da seguranca fisica — relacionada a
integridade pessoal e a manutencdo da propriedade — ainda ndo estd totalmente separada da concepgao
da seguranca juridica, embora ja se possa notar que sua existéncia, bem como sua protecao, adquiriu
destaque neste interim.

8 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 86.

9 Ibidem. p. 87.

10 A propésito, ao justificar essa regra, Kelsen afirma: “O principio que se traduz em vincular a decisdo dos casos concretos a normas gerais, que hdo de ser
criadas de antemao por um Orgdo legislativo central, também pode ser estendido, por modo consequente, a fungio dos 6rgaos administrativos. Ele traduz, neste
seu aspecto geral, o principio da seguranga juridica. Em completa oposigdo a este sistema encontra-se aquele segundo o qual ndo existe tampouco um 0rgéo
legislativo central, tendo os tribunais e os 6rgéos administrativos de decidir os casos concretos segundo a sua livre apreciagdo.” (/n: KELSEN, Hans. Teoria pura
do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 279-280).

11 Paraele, o “objeto do processo ¢ a vontade concreta da lei, cuja afirmagéo e atuacao se reclamam assim como o proprio poder de reclamar-lhe a atuagao, isto
¢, aacdo” (In: CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 1998. v. 1, p. 71).

12 SILVA, Almiro do Couto e. O Principio da Seguranga Juridica (Protecdo a Confianga) no Direito Publico Brasileiro e o Direito da Administragdo Publica
de Anular seus Proprios Atos administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei n° 9.784/99). Revista Eletronica
de Direito do Estado. Salvador. Instituto de Direito Piblico da Bahia, n°. 2, abr./mai./jun. 2005. Disponivel em http://www.direitodoestado.com/revista/rede-
2-abril-2005-almiro%20do%20couto%20e%20silva.pdf. Acesso em 5 abr. 2016. p. 5.

13 “O exemplo mais antigo e talvez mais célebre do que acabamos de afirmar esta no fragmento de Ulpiano, constante do Digesto, sob o titulo «de ordo praeto-
rum» (D1.14.1), no qual o grande jurista classico narra o caso do escravo Barbarius Philippus que foi nomeado pretor em Roma. Indaga Ulpiano: «Que diremos
do escravo que, conquanto ocultando essa condigdo, exerceu a dignidade pretdria? O que editou, o que decretou, tera sido talvez nulo? Ou seré valido por utili-
dade daqueles que demandaram perante ele, em virtude de lei ou de outro direito?». E responde pela afirmativa.” (/n: Idem.)

14 ARAUIJO, Francisco Régis Frota; MOREIRA, José Davi Cavalcante. Delimitaciio Histérica do Principio da Seguranga Juridica nas Constituicdes
Brasileiras e suas Dimensées. /n: CONPEDI. XIX Encontro Nacional do CONPEDI. 2010, Fortaleza. Anais. Disponivel em http://www.publicadireito.com.br/
conpedi/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3529.pdf . Acesso em 4 abr. 2016.

15 Declaracido de Direitos do Homem e do Cidadéo. Disponivel em http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/
declar_dir homem_cidadao.pdf. Acesso em 4 abr. 2016.
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Especificando o historico, agora para a segurancga juridica nas Constitui¢des brasileiras, verifica-se
que desde a Constituicdo do Império, outorgada em 1824, tem-se a previsao da seguranca juridica.

A Carta do Império, apesar de ndo contar com a minima representatividade, esbogcou a
irretroatividade e a protecao do direito adquirido, evidenciando a clara tendéncia da sociedade da época
em afeigoar-se ao principio da legalidade's.

Ja na Constitui¢do de 1891, as leis retroativas foram vedadas como forma de protecao. E a redagdo
original da Constitui¢do de 1934 se perpetua até os dias atuais, com a Constituicdo Cidada. Sendo que
seu texto contempla as trés grandes formas de protecdo da seguranca juridica abordadas no ordenamento
brasileiro, ou seja, a coisa julgada, o ato juridico perfeito e o direito adquirido.

Seguindo a linha histoérica, hd um hiato na Constitui¢do de 1937, por ndo manter em seu texto a
perspectiva da seguranca juridica. Trata-se de um periodo cujo viés totalitario de Getalio Vargas interferiu
na sua manutencao, resgatado pela Constitui¢do de 1946, ap6s o fim de sua ditadura e o restabelecimento
da democracia. Esse ideal permaneceu na Ditadura Militar, ao menos no texto do art. 150, § 3° da chamada
Constituicdo de 1967, embora na pratica os diversos atos institucionais suspendessem as garantias
constitucionais.

A Constitui¢ao cidada, promulgada em 1988, elencou entre os direitos e garantias fundamentais a
protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, sendo a forma atual de prote¢do em
nivel constitucional da seguranca juridica, como se vera logo mais.

Neste contexto historico das Constituicdes brasileiras, promulgadas ou outorgadas, resta claro a
inten¢do de se manter um nivel de seguranga juridica, com o intuito de proteger o direito dos particulares
ou do proprio interesse publico.

Contudo, Recaséns Siches entende que a seguranca juridica em termos absolutos ¢ um ideal
inatingivel. As mudangas juridicas, que decorrem do interesse do aperfeicoamento do Direito, criam um
coeficiente natural de inseguranca.'’

A justica e seguranca devem andar sempre lado a lado, havendo uma idiossincrasia, a fim de que a
sociedade usufrua de seus beneficios, mantendo-se as duas unidas, a sociedade goza de civilidade.

No entanto, em caso de colisdo, diz Paulo Nader que prevalega a seguranga, pois, a predominar o
idealismo da justica, a ordem juridica ficaria seriamente comprometida e se criaria uma perturbagao na
vida social.'®

Socrates deu o maior exemplo de prevaléncia da seguranca juridica sob a justica que o mundo ja
vislumbrou. Em 399 a.C foi preso injustamente, ¢ quando instado por seus discipulos para fugir de uma
execugao injusta, o filosofo grego disse-lhes que era necessario que homens bons cumprissem leis mas, para
que homens maus cumprissem as leis boas."

16 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, ¢
garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.

(-]

II1. A sua disposi¢ao nao tera effeito retroactivo.

(-]
XXVIII. Ficam garantidas as recompensas conferidas pelos servigos feitos ao Estado, quer Civis, quer Militares; assim como o direito adquirido a ellas na forma
das Leis.

17 SICHES, Luis Rexaséns. Nueva filosofia de La interpretacion Del Derecho. 2. ed. Mexico: Porrua S.A., 1973. p. 294.
18 NADER, Paulo. Op. cit. p. 142.
19 Idem.
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2 O PRINCIPIO DA SEGURANCA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Seguindo essa linha de raciocinio, todos os individuos que compdem a sociedade de qualquer
Estado desejam um ambiente seguro ao seu desenvolvimento, seja econdmico, fisico ou juridico. Para
tanto, legitimam a figura Estatal, nas mais diversas estruturas, para que este, dotado de poder transcendido
em soberania, garanta o convivio harmonico e pacifico dos cidadaos.”

Bem por isso, a visualizacdo da seguranca juridica ganha importancia salutar na modernizagdo
do Estado, seja pelo conjunto normativo preciso e aceito pela populacdo, bem como pelas instituigdes
devidamente estruturadas.

“No Estado Moderno costumava-se priorizar, retoricamente, como um dos fins
do Direito, a seguranca juridica, mas essa ¢ moeda de duas faces. Numa esta gravada a
preocupacdo com os fins politicos, que Bobbio chama a Politica do Poder: ¢ preocupagéo
nitida do Estado a paz social, pois, no alcance desse objetivo, reside a propria estabilidade
dos governos, cujos objetivos, entdo, se confundem com os do proprio Estado. [...] O outro
lado da moeda estampa a necessidade de os individuos contarem com a certeza de que seus
direitos “garantidos™ pela ordem juridica, sejam efetivos.”!

Conseguintemente, estudar o principio da seguranca juridica consiste em um estudo aprofundado
de elementos de constituicdo do Estado na medida em que “a seguranga juridica representa uma das
ideias mais caras ao Estado de Direito, pois ¢ elemento constitutivo do mesmo, além de integrar o género
principioldgico constitucional de primeira ordem que integra o nticleo ético irredutivel>2.

A vista disso, a Constituicdo Federal de 1988, como verdadeiro monumento das garantias
fundamentais do cidadao, traz nas suas linhas e entrelinhas a seguranca juridica como um pilar da republica
democratica brasileira.

Com efeito, desde seu preambulo, a Carta de Outubro trata da segurancga juridica, valor esse que se
reforca pelo desdobramento em varios principios nela presentes. Dentre eles, citam-se 0s mais proximos:
principio da legalidade; da igualdade; e limitagdes a retroatividade, ou seja, prote¢do ao direito adquirido,
coisa julgada, ato juridico perfeito.

Como primeiro ponto de desdobramento, o principio da legalidade esta previsto no art. 5°, II,
segundo o qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Nessa linha de visada, a legalidade protege a concretizagao dos direitos fundamentais de todos os
tutelados, na medida em que impde ao Estado, na pessoa de seus agentes, a atuagdo de forma impessoal, de
acordo com as normas constitucionais e infraconstitucionais.”

20 Ideal esse preconizado por John Locke. Para ele, os membros de uma sociedade politica constituem uma administragao central e delegam a ela o poder com o
fim de garantir os direitos individuais, como a seguranca juridica e a propriedade privada, como uma forma de abdicacgdo do seu estado natural de liberdade para
fortalecé-lo. O contrato social para Locke ¢ fundado na confianga e consentimento e se o governante quebra essa relagdo, nao garantindo aos membros os direitos
individuais, pode o povo questiona-lo e, em revolta, destitui-lo do poder, em contraposi¢do com o pensamento de Thomas Hobbes.

21 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. Porto Alegre: Sérgio Fabris/UNIVALI, 1998. p. 38.

22 MANTOVANI, Alexandre. A seguranga juridica e a motivacio das decisdes judiciais. 2012. 101 f. Dissertagdo (Mestrado) — Universidade Paranaense,
Umuarama, 2012. p. 71.

23 “Para avaliar corretamente o principio da legalidade e captar-lhe o sentido profundo cumpre atentar para o fato de que ele ¢ a tradugao juridica de um pro-
posito politico: o de submeter os exercentes do poder em concreto — o administrativo — a um quadro normativo que embargue favoritismos, perseguicdes ou
desmandos. Pretende-se através da norma geral, abstrata e por isso mesmo impessoal, a lei, editada, pois pelo Poder Legislativo — que ¢ o colégio representativo
de todas as tendéncias (inclusive minoritarias) do corpo social garantir que a atuagao do Executivo nada mais seja se néo a concretizagéio desta vontade geral. O
principio da legalidade contrapde-se, portanto, e visceralmente, a qualquer tendéncia de exacerbagdo personalista dos governantes. Opde-se a todas as formas
de poder autoritario, desde o absolutista, contra o qual irrompeu, até as manifestagdes caudilhescas ou messianicas tipicas dos paises subdesenvolvidos.” (In:
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 100.)
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Mais do que isso, ¢ a defesa do cidaddo individual e/ou coletivamente em face de qualquer ato
oriundo do Estado eivado de ilegalidade. Outrossim, ao afirmar que a “ordem juridica ndo reconhece
eficdcia ao dispositivo que, visando regulamentar uma lei, modifica ou a contraria, pois seria negar eficacia
a propria lei originadora”. Também ndo tolera atos administrativos que ignorem os direitos do individuo.

Tanto importante quanto o enfoque publico da legalidade, é o seu lado particular, na medida em que
as relacdes entre pessoas devem observar a normatizacao legal aplicavel a sua conduta, de forma que nao
viole a esfera de direitos de outrem, evitando assim conflitos. %

Dessa forma, se por um lado autoriza determinadas condutas, de outro as regulamenta, bem
como coibe outras tendo como objetivo manter coesdo social e convivio harmdnico entre as pessoas e
concretizando-se entdo a seguranca juridica.

Em segundo, tem-se o principio da igualdade. Nesse campo, “o alcance do principio ndo se
restringiria a nivelar os cidaddos diante da norma legal posta, mas que a propria lei ndo poderia ser editada
em desconformidade com a isonomia”?.

Veda-se, pois, “as diferenciacdes arbitrarias, as discriminacdes absurdas, pois, o tratamento
desigual dos casos desiguais, na medida em que se desigualam, ¢ exigéncia tradicional do proprio
conceito de Justiga.”?’

Por fim, buscando o equilibrio da sociedade e a estabilizacdo judicial, a regra da vedacgdo a
retroatividade da lei ¢ pilar existente na norma constitucional brasileira desde sua origem, proibindo-se a
lei nova contra direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.?®

Direito adquirido “é aquele que ja se incorporou ao patrimdnio e a personalidade de seu titular,
de modo que nem norma nem fato posterior possam alterar situa¢do juridica sob sua égide.”” Deveras,
“a utilizacdo da lei em carater retroativo, em muitos casos, repugna porque fere situagdes juridicas que ja
tinham por consolidadas no tempo, ¢ esta ¢ uma das fontes principais da seguran¢a do homem na terra.”°

L1

Por sua vez, ato juridico perfeito € o que ja “se aperfeicoou, que reuniu todos os elementos necessarios
a sua formagao, debaixo da lei velha™! ¢ coisa julgada ¢é “imperativo de estabilidade previsto em lei, visa a
pacificacao social mediante o encerramento da lide e a impossibilidade de discussao de uma nova agao com
0s mesmos elementos.”?

Nessa ordem de ideias, o legislador constitucional buscou a prote¢do do individuo, garantindo
que ndo lhe serd imposto obrigacdo, sendo em virtude de lei que: a) de maneira geral, devera respeitar a
igualdade de tratamento, na medida de suas desigualdades; b) ndo podera cercear direitos conquistados,
nem afetar atos juridicos perfeitos, muito menos modificar questdes ja decididas pelo judiciario sob manto
da coisa julgada.

24 DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo e seguranca juridica. /n: GERMANOS, Paulo André (org). Seguranga Juridica: coletanea de textos.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 3.

25 “No ambito das relagdes particulares, pode-se fazer tudo o que a lei ndo proibe, vigorando o principio da autonomia da vontade, lembrando a possibilidade
de ponderagdo desse valor com o da dignidade da pessoa humana e, assim, a aplica¢do horizontal dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares”. (In:
LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 1078.)

26 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit. p. 9.

27 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 35. Traduz, pois, as duas defini¢des de igualdade, i.e., a formal e
material respectivamente.

28 Airretroatividade da normal esta também prevista no art. 6°, da LINDB.

29 BULOS, Uadi Lammego. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 485.

30 BASTOS, Celso Ribeiro. Dicionario de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 43.

31 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 228.

32 SANTOS, Claudio Sinoé Ardenghy. A coisa julgada relativa e os vicios transtemporais: revisando o tema com casos concretos. Porto Alegre: Cidadela
Editorial, 2004. p. 16.
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3 O PRINCIPIO DA SEGURANCA NO CPC DE 1973

O Cédigo de Processo Civil de 1973, de autoria do processualista Alfredo Buzaid, foi um grande
marco no direito processual brasileiro, tendo em vista ser uma ruptura com a linha adotada pelo diploma
processual de 1939.

Trouxe maior cientificidade de preceitos, com origens na ciéncia processualista, especialmente
italiana. Através do novo estatuto processual, ndo se procedeu a uma simples reforma da legislagcao. Operou-
se uma grande atualizacao, criando, realmente, um cddigo novo, no qual se assinalou uma nova etapa na
evolugdo do direito processual.®

Estruturalmente falando, o Cdodigo de Buzaid traz trés espécies de processo - conhecimento,
execucao e cautelar -, que bastariam na concepgao de Buzaid, para a organizacao de um diploma processual
civil, codificado de forma cientifica, mantendo-se conceitos nitidamente processuais, impermeaveis ao
direito material. **

Dito isso, convém notar a busca pela seguranga juridica por meio do procedimento no Codigo de
1973, isto €, a sistematizacdo do processo de conhecimento e executivo, como fases distintas; na primeira
debatia-se o direito, na segunda, ndo se discutia mais a lide, apenas a efetiva¢do da tutela jurisdicional,
satisfazendo a parte vencedora na fase de cognigao.

Portanto, com a coordenagdo do processo de conhecimento, de execucdo e cautelar, o Codigo
Buzaid propiciou as partes um procedimento padrdo para tutela do direito material, independentemente da
sua natureza.

Perceptivel, dessarte, o cientificismo e abstracdo buscados no direito processual pelo Codigo de
Buzaid, de forma a adequar qualquer demanda a um procedimento padrdo. Deveras, buscava a seguranca
juridica pela padronizagdo procedimental para efetivar a justa e adequada prestacao jurisdicional.

4 ASREFORMAS DO CODIGO DE 1973 EANECESSIDADE DE REMODELACAO DO SISTEMA
PROCESSUAL CIVIL

A funcdo de qualquer codificagao na atualidade, dentro de um sistema juridico, ¢ o da centralidade.
“Vale dizer, consistir em eixo a partir do qual articulam os varios institutos de determinado ramo do Direito,
dando-lhes um sentido comum minimo™*.

Nesse prisma, a Constituigdo de 1988 manteve a ordem e a unidade do direito processual no
Estado Brasileiro, muito especialmente pelas garantias fundamentais que introduzem diversos principios
norteadores do “modelo de processo justo™®. Dai o porqué da busca pela unidade no sistema processual
civil brasileiro.

Por essa trilha, um Codigo de Processo Civil, sob a dptica do Estado Constitucional, deve se inspirar
no modelo proposto pela Constitui¢do, no dever de promover a adequada tutela dos direitos. Assim, o
codigo deve se garantir e se orientar no sistema constitucional. “Assume ai a condi¢do de centro normativo
infraconstitucional do processo civil.”?’

33 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 54. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. v. 1, p. 14.

34 MITIDIERO, Daniel. O processualismo ¢ a formagao do Codigo de Buzaid. Revista de processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 183, maio/2010. p. 177.
35 MARINONI, Luiz Guilherme. O projeto do CPC: criticas e propostas. Sao Paulo: RT, 2010. p. 51.

36 Idem.

37 Idem.
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Tecidas essas considerandas iniciais, ¢ bem sabido que o Cdodigo de Processo Civil de Buzaid passou
por diversas reformas*®, principalmente nos anos de 2005 e 2006, seja no procedimento de execugdo com o
cumprimento de senten¢a®, ou no indeferimento liminar da inicial, dentre outros pontos.

Entrementes, ¢ consenso que tais reformas trouxeram uma assistematizacao do processo civil
brasileiro. Ou seja, ndo apresentava mais a unidade e ordem necessarias para o sistema constitucional
vigente.

Por isso, havia a necessidade do legislador infraconstitucional ressistematizar o processo civil,
adequando-o ao necessario para o Estado Constitucional. Alids, este foi um dos objetivos declarados pela
comissdo elaboradora do projeto na Exposig¢do de Motivos do Codigo de Processo Civil de 2015%:

“0 Codigo vigente, de 1973, operou satisfatoriamente durante duas décadas. A
partir dos anos noventa, entretanto, sucessivas reformas, a grande maioria delas lideradas
pelos Ministros Athos Gusmao Carneiro e Salvio de Figueiredo Teixeira, introduziram no
Cadigo revogado significativas alteragdes, com o objetivo de adaptar as normas processuais
a mudangcas na sociedade ¢ ao funcionamento das instituigdes.

A expressiva maioria dessas alteracdes, como, por exemplo, em 1.994, a inclusao
no sistema do instituto da antecipacdo de tutela; em 1.995, a alteragdo do regime do
agravo; €, mais recentemente, as leis que alteraram a execug¢ao, foram bem recebidas pela
comunidade juridica e geraram resultados positivos, no plano da operatividade do sistema.

O enfraquecimento da coes@o entre as normas processuais foi uma consequéncia
natural do método consistente em se incluirem, aos poucos, alteracdes no CPC,
comprometendo a sua forma sistematica. A complexidade resultante desse processo
confunde-se, até certo ponto, com essa desorganizacdo, comprometendo a celeridade e
gerando questdes evitaveis (= pontos que geram polémica e atraem aten¢do dos magistrados)
que subtraem indevidamente a atencdo do operador do direito.

Nessa dimensdo, a preocupacdo em se preservar a forma sistematica das normas
processuais, longe de ser meramente académica, atende, sobretudo, a uma necessidade de
carater pragmatico: obter-se um grau mais intenso de funcionalidade.”

E continua:

“Com evidente reducdo da complexidade inerente ao processo de criagdo de
um novo Codigo de Processo Civil, poder-se-ia dizer que os trabalhos da Comissdo se
orientaram precipuamente por cinco objetivos: 1) estabelecer expressa e implicitamente
verdadeira sintonia fina com a Constitui¢do Federal; 2) criar condigdes para que o juiz possa
proferir decisdo de forma mais rente a realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar,
resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por exemplo,
o recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo considerado;
e, 5) finalmente, sendo talvez este ultimo objetivo parcialmente alcangado pela realizagdo

daqueles mencionados antes, imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe,
241

assim, mais coesao.

Fica claro entdo que as diversas reformas promovidas no Coédigo de 1973, desde a década de 90
e mais fortemente nos anos de 2005 e 2006, desvirtuaram o sistema processual proposto por Buzaid,
tornando-o assistematico e ndo mais atendendo a sua finalidade.

38 Alguns chegaram a falar que o Cédigo Buzaid passou a ser Codigo Reformado.
39 Instalagdo do sincretismo das formas no processo civil, unificando o processo de conhecimento e de execugao.

40 Cddigo de Processo Civil: anteprojeto/Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboracdo de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Brasilia: Senado
Federal, Presidéncia, 2010. p. 11-12.

41 Ibidem. p. 14. Sem grifo no original.
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A imprescindibilidade da reforma do sistema processual como um todo, para retomar sua
sistematizac¢do e simetria, a luz da Carta de Outubro era evidente.

Contudo, “alguns juristas, com muita propriedade, indagaram sobre a real necessidade de se editar
um Novo Cddigo de Processo Civil™. Isso porque, a nogdo de nova codificagdo imprime significado de
ruptura®. Tal discussdo, entretanto, perde importancia, dada a aprovagdo e atual vigéncia do Codigo de
Processo Civil de 2015.

Com efeito, o novo Cddigo, criado sem ruptura com o passado, evoluiu, mantendo os institutos de
resultados positivos e incluindo outros para trazer alto grau de eficiéncia.

“Os avangos incorporados ao sistema processual preexistente que deveriam, foram
conservados, organizados e conjugados ao necessario, identificando a adequag@o das novas

regras a Constituicdo Federal da Republica, com um sistema mais coeso, agil e capaz de
2944

gerar um processo civil bem mais célere e justo.
De conseguinte, além de manter institutos e atualizar outros, trouxe uma série de inovagdes, com
interferéncia no principio da seguranga juridica, inclusive.

5 O PRINCIiPIO DA SEGURANCA JURIDICA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

O Coédigo de Processo Civil de 2015 apresenta trés importantes bases: “(i) garantia da seguranca
juridica, (if) busca da celeridade processual e da efetiva resolugdo dos conflitos e (iii) valorizagdo e
reconhecimento da advocacia como fungdo essencial a Justiga™’. Veja-se, pois, que um dos objetivos do
novo Cddigo foi a “garantia da seguranca juridica”.

Posto este paradigma como norte, cinco pontos sao relevantes acerca das inovagdes sobre a
seguranca juridica no Codigo de 2015: 1. Enunciagao de Sumulas pelos Tribunais, como exigéncia
de estabilidade, integridade e coeréncia na formacdo da jurisprudéncia; 2. Incidente de resolugdo de
demandas repetitivas; 3. Positivagao do principio da ndo surpresa; 4. Nova visao da coisa julgada formal;
5. A vinculacdo aos precedentes, com exigéncia de exposi¢ao dos fundamentos determinantes da sua
adequacao ao caso em analise.

Tragados esses cinco pontos basicos de atuacdo do principio da seguranga juridica no Codigo de
Formas Civeis de 2015, passa-se a analise de cada um deles.

5.1 A enunciacio de Sumulas pelos Tribunais

Em primeiro lugar, tem-se a enunciacao de Sumulas pelos Tribunais, como exigéncia de estabilidade,
integridade e coeréncia na formagao da jurisprudéncia.

De fato o Codigo expressamente exige dos tribunais a uniformizagao da sua jurisprudéncia. Pelo art.
926, “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.

42 MELO, Carlos Magno Siqueira. Ensaio sobre o projeto do Novo Codigo de Processo Civil frente as politicas piblicas e a responsabilidade social. /n:
SOUZA, Marcia Cristina Xavier de; RODRIGUES, Walter dos Santos Rodrigues (coord.). O nove Cédigo de Processo Civil: o projeto do CPC ¢ o
desafio das garantias fundamentais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 115.

43 Segundo Marinoni, o novo Codigo de Processo ndo traz a ruptura com o sistema processual anterior, como aconteceu entre o Codigo de 1939 e o Codigo
Buzaid que buscou revolucionar o sistema processual como que se tinha de mais moderno na época, notadamente na Italia. Pelo contrario, repete ipsis literis
muitos dos seus artigos e institutos, apenas adequando-os a nova sistematica para trazer a buscada unidade.

44 DOMINGUES FILHO, José. Roteiro das audiéncias civeis. 2. ed. Campo Grande: Contemplar, 2016. p. 9.

45 COELHO, Marcus Vinicius Furtado. Os avangos do novo CPC: Celeridade, seguranga juridica e valorizagio da advocacia. Revista Justica e Cidadania. n.
183. Rio de Janeiro: Editora JC, 2015.
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Observa-se, portanto, que “o novo CPC inovou com a exigéncia de estabilidade, integridade e
coeréncia na formag¢do da jurisprudéncia brasileira, prevendo a enunciacdo de siimulas pelos tribunais,
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante”. E o mecanismo proprio dessa uniformizacao ¢ a edi¢ao
de simulas, que nada mais sao do que a consolidagdo ou “a materializacdo objetiva da jurisprudéncia™’.

Para o Cddigo, uma vez reconhecido pelo tribunal que se formou um entendimento dominante
acerca de um tema, “tem o dever de formalizar esse entendimento por meio de um enunciado, dando noticia
de forma objetiva de qual é a jurisprudéncia presente naquele tribunal a respeito da matéria™®. E o que
exige o § 1° do sobrecitado art. 926.

Mas veja-se que ndo basta a edigdo da siimula. Primeiro, porque sua fixacdo deve atender “as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo”. De salutar relevancia esse fato,
porquanto “com eficdcia vinculante que as sumulas passaram a ter, os tribunais devem tomar especial
cuidado com a identidade ou ao menos similaridade fatica dos precedentes que fundamentam sua edigao™.

Ao depois, porque ¢ também dever dos tribunais manté-la coerente com a ordem posta, isto &,
atualizar suas simulas de acordo com a evolugdo do sistema juridico vigente.*!

Entrementes, essa atualizacdo, seja por modificacdo de entendimento ou para simples revogacgao,
deve seguir todo um procedimento estabelecido nos §§ 2° a 4°, do art. 927, visando a ampla discussdo e
analise, com audiéncias publicas e participagdo de amicus curiae.

Portanto, a seguranca juridica atua tanto na formagdo da sumula, no sentido de promover uma
integracdo das decisdes e evitar contradi¢des, quanto na mantenca de seu entendimento, ao estabelecer
procedimentos para sua alteragdo ou revoga¢ao.™

5.2 O incidente de resolucio de demandas repetitivas

Outro aspecto de interesse ¢ o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, regulado nos arts.
976 a 987. Esse instituto ¢ um dos mais demonstrativos da preocupag¢ao do CPC/15 com a “manutencio da
seguranga juridica e da estabilidade da jurisprudéncia.”?

Trata-se de incidente processual instaurado para garantir, em julgamento Unico e com efeito
vinculante, uma solucao isondmica a questao juridica posta em demandas consideradas repetitivas € que
buscam a tutela jurisdicional a interesses individuais homogéneos.**

Com efeito, “o escopo do IRDR*® ¢ a tutela isonomica e efetiva dos direitos individuais homogéneos
e seu advento traduz o reconhecimento do legislador de que a chamada °‘litigiosidade em massa’ atingiu
patamares insuportaveis.”°

46 Idem.

47 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Novo Cédigo de Processo Civil comentado. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 1486.

48 Idem.

49 CPC/15, art. 926, § 2°.

50 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. cit. p. 1486.

51 Segundo Neves, “a maior preocupagdo diz respeito a revogagdo de simulas com entendimento ja superado por superveniéncia legal ou mesmo por mudanga
de posicionamento do proprio tribunal que a editou. Nao sdo poucos, infelizmente, os exemplos de verdadeiras ‘sumulas zumbis’, que continuam entre ndés como
verdadeiras mortas vivas, ha muito ja ndo aplicadas, inclusive e em especial pelos tribunais que as editaram. E assim procedendo, os tribunais violam o art. 926,
caput, do Novo CPC, esfacelando a exigéncia de que sua jurisprudéncia seja estavel, integra e coerente.” (/n: Idem.)

52 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; CONCEICAQ, Mara Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros
Comentirios ao Codigo de Processo Civil. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2016. p. 1463.

53 ALVIM, Arruda. Notas sobre o Projeto de Novo Cédigo de Processo Civil. Disponivel em http://www.arrudaalvimadvogados.com.br/visualizar-artigo.
php?artigo=2&data=14/03/2011 &titulo=notas-sobre-o-projeto-de-novo-codigo-de-processo-civil. Acesso em 2 abr. 2016.

54 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; DANTAS, Bruno; TALAMINI, Eduardo; DIDIER, Fredie. Breves Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 2. ed.
Sdo Paulo: RT, 2016. p. 2278.

55 Incidente de resolugdo de demandas repetitivas.

56 DANTAS, Bruno; TALAMINI, Eduardo; DIDIER, Fredie; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Op. cit. p. 2277.

RTJ, Campo Grande-MS, v. 37, n. 201, jul./set. 2016 16



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Doutrina

“Esse instrumento propde o julgamento conjunto das causas que possuam questoes
de direito idénticas e que tenham sido postuladas individualmente em grande numero. Na
exposicao de motivos do projeto, fala-se basicamente no propdsito de evitar a “dispersao

EE TS

excessiva da jurisprudéncia”, “atenuar o assoberbamento de trabalho no Poder Judiciario”
e promover o andamento mais “célere” dos processos.”’

Para tanto, a Processual Civil traz dois requisitos necessarios para seu cabimento®®: a) “efetiva
repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito”; b)
“risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica”.

E digno de nota que o Codigo “exige apenas que exista um risco de que as decisdes nesses processos
sejam ofensivas a isonomia e a seguranga juridica.”

“Rigorosamente, o incidente de resolugdo de demandas repetitivas constitui na
esséncia incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia com carater vinculante (art. 985),
possibilidade de suspensdo de casos analogos (arts. 982, 1), de participagdo da sociedade
civil em geral no seu julgamento (art. 983) e de reclamacdo para a inobservancia da
autoridade do precedente firmado (art. 985, § 1°). Sua previsao foi uma das razdes pelas
quais o Projeto propds a suspensio do incidente de uniformizagio de jurisprudéncia.”®

Observa-se de todo o contexto que a inten¢do do legislador ¢ dar ampla publicidade e facilitar a
identificagdo do caso objeto do incidente, ao exigir a “indicacao dos fundamentos determinantes da decisao
e os dispositivos normativos relacionados (art. 979, § 2°)”%!, o que revela mais uma vez a presenca da
seguranca juridica no instituto.

5.3 A positiva¢ido do principio da ndo surpresa

Importante também a positivagdo do principio da ndo surpresa nos arts. 9° e 10:

“Art. 9°. Ndo se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida.

[.]

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar,
ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.”

De efeito, “sob a perspectiva da segurancga juridica, dentre outras medidas, procura-se estabelecer
uma intensa necessidade de contraditério, a luz, evidentemente, de uma visdo que deflui da Constitui¢ao
Federal.”®?

“Nédo ha davida que o Projeto consagrou nestes casos o direito ao contraditério
como dever de consulta ou de dialogo judicial. A novidade esta em que, ao contrario do que
sucedia anteriormente, o contraditério atualmente também tem como destinatario o 6rgao

57 OLIVEIRA, Diego Bianchi; SANTELLI, Igor Henrique da Silva. Acesso a justica e o incidente de resolucio de demandas repetitivas. /n. [OCOHAMA,
Celso Hiroshi; DIAS, Bruno Smolarek (orgs.). O acesso a justica e os direitos fundamentais em debate. Umuarama: Universidade Paranaense — UNIPAR,
2014.v. 1, p. 15.

58 CPC/15, art. 976.

59 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. cit. p. 1595.

60 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit. p. 177-178.

61 COELHO, Marcus Vinicius Furtado. Op. cit.

62 ALVIM, Arruda. Op. cit.
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jurisdicional. O contraditorio ndo é tdo somente entre as partes. E também entre o juiz ¢ as
partes. O juiz passa a figurar igualmente como um sujeito do contraditorio.”®

Nessa linha, ¢ vedado ao juiz, por exemplo, decidir, de oficio, com base em fundamento nao arguido
pelas partes nem sobre ele oportunizada a manifestagdo delas.

“Nao se trata, em absoluto, de revogacdo do principio do iura novit curia, que
permite ao juiz decidir com base em fundamentos juridicos ndo invocados pelas partes;
trata-se, simplesmente, de facultar as partes interessadas oportunidade de se manifestarem e
influenciarem a convicg¢do judicial a respeito da aplicabilidade daquele fundamento juridico
ou fatico ndo invocado ou ndo debatido nos autos. Evita-se, dessa forma, que as partes
sejam surpreendidas, no momento da decisdo judicial, com um argumento ou alegagdo
de que nao cogitaram, e cuja incidéncia ao caso poderia ser afastada ou modificada, se a
matéria tivesse sido previamente debatida.”*

Trilhando nesse enfoque, a seguranca juridica traz a imprescindibilidade do amplo contraditorio,
tanto entre as partes quanto entre elas e o juiz, em qualquer situa¢do do processo, excetuadas as hipoteses
previstas nos paragrafos unicos dos arts. 9° e 487.

5.4 A nova visao da coisa julgada formal

Outro aspecto da seguranga juridica € a nova visao da coisa julgada formal.

Deveras, o Cédigo de Processo Civil desligou-se da tese das sentengas puramente terminativas. Por
ele, “no caso de extingdo em razao de litispendéncia e nos casos dos incisos I, IV, VI e VII do art. 485, a
propositura da nova a¢ao depende da corregdo do vicio que levou a sentenga sem resolugdo do mérito.”*

“Ora, proibi¢do de repeticdo da acdo, com o mesmo vicio que foi declarado em
processo anterior, decorre, sem sombra de divida, da autoridade da coisa julgada formal. E
imperativo concluir que, apds a entrada em vigor do novo CPC, ficardo imutabilizadas pela
coisa julgada formal as sentencgas terminativas que tenham por contetudo: a) o indeferimento
da petigdo inicial; b) a falta dos pressupostos processuais; c¢) a legitimidade e o interesse
processual; ou d) o acolhimento da alegagao da existéncia de convengao de arbitragem ou
quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia.”®

Trata-se, pois, de mais uma inovagdo do Codigo, firmando entendimento que ja era adotado no
STJ. As hipoteses abrangem situagdes onde se tem vicios sanaveis, diferente do que acontece nos incisos
excluidos (I, IIT e V, do art. 485).

5.5 Avinculacio aos precedentes judiciais

Por fim e como um dos pontos mais relevantes do Cddigo, tem-se a vinculagdo aos precedentes
judiciais. Em sentido amplo, precedente nada mais € do que “decisdo judicial que serve de paradigma para
outros casos de natureza igual ou semelhante.”%’

63 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit. p. 75.Grifo no original.
64 ALVIM, Arruda. Op. cit.
65 CPC/15, art. 486, § 1°.

66 DELFINO, Lucio; MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Novo CPC aumenta seguranca juridica ao mudar regras da coisa julgada formal. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2015-abr-12/cpc-aumenta-seguranca-juridica-mudar-regras-coisa-julgada. Acesso em 7 mar. 2016.

67 PRECEDENTE. /n: NETO, José Cretella. Dicionario de Processo Civil. 3. ed. Campinas: Millennium, 2008. p. 455.
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Mais especificamente, “consiste o precedente na decisdo jurisdicional, tomada em relagdo a um caso
concreto, cujo nucleo é capaz de servir como diretriz para a resolucdo de demandas semelhantes.”*

A titulo de paréntese, interessante notar que Hans Kelsen, em 1934, ja trabalhava a ideia vinculativa
do precedente em sua teoria. Segundo ele,

“s6 com base na norma geral que ¢ criada pela decisdo com carater de precedente
se pode decidir se dois casos sdo iguais. A formulagdo desta norma geral é o pressuposto
necessario para que a decisdo do caso precedente possa ser vinculante para a decisdo de
casos “iguais”.%’

Para Kelsen, “a fun¢do criadora de Direito dos tribunais, que existe em todas as circunstancias,
surge com particular evidéncia quando um tribunal recebe competéncia para produzir também normas
gerais através de decisdes com forga de precedentes™”.

Fechado o paréntese e tornando ao mote, para ser considerado um precedente, o caso deve conter
dois requisitos: a) as circunstancias faticas que fundamentam a controvérsia; b) a ratio decidendi.

Ratio decidendi “consiste nos fundamentos juridicos que embasam a decisdo™’!, ou seja, a tese
juridica assentada na motivacao, diante de uma operagao interpretativa, ou na subsun¢ao, tendo em conta
as premissas maiores € sua coligacdo com o caso concreto.

Esse ¢ o elemento obrigatorio do precedente, de efeito vinculante ou persuasivo para o julgamento
de casos posteriores. “Vale como precedente, nao a resolu¢dao do caso concreto para adquirir forga juridica,
mas s6 a resposta dada pelo tribunal, no quadro da fundamentacao da sentenca a uma questao juridica que
se poe da mesma maneira no caso a resolver agora.””?

“Como resultam de interpretagoes de textos dotados de autoridade juridica ou de
elementos ndo textuais integrantes da ordem juridica formuladas por cortes encarregadas
de dar a ultima palavra sobre o significado do direito constitucional ou do direito federal, os
precedentes sdo sempre obrigatdrios, isto €, t€ém sempre forca vinculante. Nao tém a funcgao
de ilustracdo do direito e ndo tém a fun¢do de persuasdo judicial a respeito da bondade da
solucdo nele encerrada.””?

Decorrem, pois, da justificagdo das decisdes proferidas pelos Tribunais Superiores para solucionar
casos concretos e que vinculam o comportamento das demais instdncias, bem como orientar a conduta da
sociedade.

Anteriormente, o Cdodigo Reformado considerava como precedente a simula que consistia na
uniformizagdo de jurisprudéncia firmada no ‘“julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos
membros que integram o tribunal”’*. Tudo sem olvidar ainda da simula vinculante do STF, instituida pela
reforma do judiciario”.

J& na Processual Civil de 2015, ao que se extrai dos arts. 311, 332 e 927, para fins de precedentes
vinculantes, consideram-se: a) as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de

68 REDONDO, Bruno Garcia. Precedentes: teoria geral e seus reflexos no projeto de Novo Codigo de Processo Civil. In: SOUZA, Marcia Cristina Xavier de;
RODRIGUES, Walter dos Santos Rodrigues (coord.). Op. cit. p. 319.

69 KELSEN, Hans. Op. cit. p. 278.

70 Ibidem. p. 279.

71 REDONDO, Bruno Garcia Op. cit. p. 320.

72 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Fundag@o Calouste Gulbenkian, 1997. p. 611.
73 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculagdo. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 104.

74 CPC/73, art. 479.

75 EC n. 45/2004.
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constitucionalidade; b) simula vinculante do STF; ¢) julgamento de incidente de assuncdo de competéncia
ou de resolug¢do de demandas repetitivas; d) julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;
e) sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional; f) a orientacdo do plendrio ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados.

Ha, porém, quem diga que ndo sdo apenas essas hipoteses que se consideram precedentes, pois se
trata de rol meramente exemplificativo, eis que “¢ qualitativa e funcionalmente incompleto™’.

“Nao s6 os precedentes retratados em stimulas do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica ou oriundos do julgamento de recursos repetitivos que geram a possibilidade
de improcedéncia liminar do pedido. Os precedentes do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justiga, retratados ou ndo em sumulas, decorrentes ou ndo de julgamento de casos
repetitivos, autorizam a improcedéncia liminar do pedido. Se a improcedéncia liminar constitui
forma de abreviagdo procedimental ligada a necessidade de promocgdo da tempestividade da tutela
jurisdicional (arts. 5°, LXXVIII, CF, ¢ 4°, do CPC) e fundada na percep¢ao de que ¢ inutil prosseguir

com o processo, dada a imediata percepgao judicial de auséncia de razédo pelo autor, entdo ndo ha por
277

que limita-la a precedentes sumulados ou a casos repetidos.

Seguindo, entdo, esse entendimento, todas as decisdes emanadas da Corte Constitucional ou da

Corte Superior de Justi¢ca, sumuladas ou ndo, de causas repetitivas ou nao, sao considerados precedentes
para, v.g., aplicagdo dos arts. 311, Il e 332, do CPC/2015.

Veja-se, entretanto, nesse aspecto que a seguranga juridica estd presente. A partir do momento em
que ha um entendimento superior fixado dentro dos padrdes mencionados, o magistrado passa a ter sua livre
convicg¢dao motivada, pelo sistema da persuasdo racional, limitada e vinculada aos precedentes, o que evita
decisdes conflitantes e contraditorias sobre determinado caso concreto, nas varias regides do Brasil, e, as
vezes, até dentro da mesma comarca.

Mas nao € s6. A seguranca juridica se avulta em outro ponto nesse tema, i.e., na fundamentagao
para aplicagdo do precedente. Isso porque a decisdo judicial ndo serd considerada fundamentada se “se
limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos™’®.

Significa dizer que o juiz, ao invocar um precedente, deve “justificar sua aplicabilidade ao caso
concreto, por meio de demonstracao da correlagdo entre os fundamentos do entendimento consagrado e as
circunstancias do caso sub judice””.

Em outro falar, o magistrado deve usar o precedente como premissa maior e¢ fazer o trabalho
subsuntivo de sua aplicagdo ao litigio em julgamento, ou seja, a ligagdo da ratio decidendi do precedente
com o caso que estd julgando. Do contrario, a decisao sera tida por ndo fundamentada e, conseguintemente,
sera nula.®

Consideracoes Finais

O principio da seguranga juridica decorre da propria natureza humana e, por isso, estd presente na
sociedade desde sua origem. Deveras, o homem necessita de seguranga para seguir sua vida com certeza,

76 MITIDIERO, Daniel. Op. cit. p. 108.

77 Ibidem. p. 112.

78 CPC/15, art. 489, § 1°, V.

79 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. cit. p. 811.

80 Dai a importancia da “identificagdo do caso” no relatério da sentenga, como elemento essencial, previsto no art. 489, I, do CPC/15. Essa identificagdo do caso
¢ o primeiro passo para a aplicagdo do precedente, pois mostra de inicio o que sera julgado.
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sem variagdes, inconstancias ou mudangas, tornando-a mais equilibrada e continua. Essa ¢ a razdo da
segurancga juridica e da prote¢do da confianca serem pilares do Estado de Direito Constitucional.

Por esse motivo, a seguranca juridica estd prevista em praticamente todas as constitui¢des brasileiras,
notadamente na Carta de 1988, pelos principios da legalidade, igualdade e irretroatividade da norma, esta
representada pela protegdo ao direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada.

Seguindo a ordem do Estado Constitucional implementada pela Constituicdo de 1988 e repensando
a sistematizacao do processo civil brasileiro, o Codigo de Processo Civil de 2015, sem romper com o
sistema processual anterior, teve como preceito base, dentre outros, a garantia da seguranga juridica.

Para tanto, trouxe uma série de inovacdes, das quais se destacou as cinco que se consideram mais
relevantes, pela importancia que representam, com mudanga textual e confirmagdo de entendimentos
jurisprudenciais dos tribunais superiores.

Isso se verifica na enuncia¢do de Sumulas, como exigéncia de estabilidade, integridade e coeréncia
na formacdo da jurisprudéncia; no incidente de resolu¢do de demandas repetitivas; na positivagdo do
principio da ndo surpresa; na nova coisa julgada formal; e na vinculagdo aos precedentes.

Descerrado esse horizonte, percebe-se a preocupacao do legislador com a ressistematiza¢do do
processo civil, que por si so restabelece a seguranca da ordem processual, além de firmar institutos que
asseguram efetivamente essa garantia do Estado Constitucional.
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O Instituto da Dela¢ao Premiada: o Prémio e a Moral

Mikeline Bueno de Menezes'

Resumo: Demonstra-se neste ensaio o instituto da delagdo premiada no Direito
Brasileiro, tendo sua aplicagdo como uma forma de politica-criminal do Estado para
obtencdo de provas na fase de investigagdo criminal e processo penal, ao combate
a criminalidade organizada. Outrossim, o tema foi tratado com maior riqueza pela Lei
12.850/2013, quando o investigado ou acusado colabora com as autoridades delatando
seus comparsas e revelando a existéncia de infragdes penais. A vista disso, acaloradas
discussoes sdo tracadas objetivando a analise da possibilidade de aplicacdo deste instituto
ser considerado um prémio, recebendo o delator uma sangdo menos grave (perddo judicial,
diminui¢do de pena, abrandamento de regime prisional, aplicagdo de pena restritiva
de direitos), e de outro modo, sob a perspectiva da ética, ser um instrumento de ferir a
proporcionalidade na aplicagdo da pena, além de uma fonte de estimulo antiético e imoral,
aquiescido pelo Estado. Versando sobre o broquel dos prémios legais, a legislagdo penal
especial traz em seu bojo, benesses ao delator, com a finalidade de incentiva-lo a colaborar
com a administracao da justi¢a, levando ao conhecimento de fatos que ajudem na elucidagao
de crimes. Nessa senda, mister reconhecer que falar em ética de criminosos ¢ um enorme
contrassenso, visto que a satisfacdo da pretensdo punitiva deve-se sobrepor ao siléncio
do criminoso e eventuais criticas aos valores da sociedade. Dito isto, e ante a realidade
juridico-social enfrentada pelo instituto, o Estado ndo deve ficar adstrito aos conceitos de
controle social como moral e ética, e sobrepujar ou barganhar a criminalidade.

Palavras-Chave: Delacdo Premiada. Legislacdo penal especial. Prémios legais.
Etica. Moral.

Abstract: It is shown in this test the whistleblower Institute awarded the Brazilian
law, and its application as a form of state-crime policy for obtaining evidence in criminal
investigation stage and criminal proceedings, the fight against organized crime. However,
the subject was treated with greater wealth by Law 12.850 / 2013, when investigated or
charged with collaborating with the authorities denouncing his cronies and revealing the
existence of criminal offenses. In view of this, heated discussions are drawn aiming to
examine the possibility of applying this institute be considered a premium, getting the
snitch a less severe penalty (judicial pardon, reduction of sentence, the prison system
slowdown, restrictive application of penalty rights) and otherwise, from the perspective
of ethics, be an instrument of hurting proportionality in the application of the penalty, as
well as a source of unethical and immoral stimulus, acquiesced by the state. Dealing on
the buckler of cool prizes, the special criminal law brings me its core, largesse to snitch, in
order to encourage it to cooperate with the administration of justice, leading to knowledge
of facts that help to elucidate crimes. In this path, must be recognized to speak on ethical
criminals is a huge nonsense, as the satisfaction of the punitive pretension should overlap
the silence of the criminal and any criticism of the values of society. That said, and before
the legal and social reality faced by the institute, the state should not be attached to the
concepts of social control, moral and ethical, and overcome or bargain crime.

Keywords: Plea bargaining. Special criminal law. Cool prizes. Ethic. Moral.
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1 INTRODUCAO

O instituto da delagdo premiada tem ganhado repercussao nacional face os recentes crimes praticados
por organizagdes criminosas na estrutura politica e economica do pais. Nessa senda, o carater do instituto
mostra-se como forma de politica-criminal do Estado para obtencdo de provas na fase de investigacdo e
persecucdo criminal, ao combate a criminalidade organizada.

Destarte, o instituto da delacao premiada no sistema juridico brasileiro ¢ tratado com maior riqueza
pela Lei 12.850/2013 (Lei do Crime Organizado), que, de forma geral, consiste em ato do investigado
ou acusado que colabora com as autoridades delatando seus comparsas que também praticaram infragoes
penais. Trata-se de fornecimento de informagdes relevantes e eficazes que favorecam na elucidagdo de
delitos, sendo um instrumento auxiliar para o direito processual penal.

Outrossim, o bom argumento que seduz ao interesse pelo presente ensaio € o atual cenario juridico
e politico do pais, na qual referido instituto enfrenta uma verdadeira celeuma doutrinaria em seu status,
ora recebendo o tratamento de prémio/bonus ao delator ao exprimir os fatos para obtengdo de provas, ora
recebendo o status de “favor legal antiético”, porquanto considerado uma conduta antiética e imoral de
comportamento social do delator, tendo o Estado como principal motivador a traicao.

A contrario sensu, a delagdo premiada para seus defensores pondera interesses do Estado
Democratico de Direito de inegavel relevancia juridica ao Direito Processual Penal, tratando-se de um
beneficio legalmente instituido, pois, de acordo com a Lei n. 12.850/2013, a delagdo ocorreria quanto
aqueles que conhecem o esquema e dispdem-se a denunciar coautores e participes, podendo ser considerada
como um “prémio”, e, portanto, uma forma indispensavel ao combate da criminalidade organizada.

Ademais, insta registrar a concessao de benesses ao delator, que estdo previstas na legislagao penal
especial, cuja finalidade primordial ¢ facilitar o desmantelamento da estrutura da organizagdo criminosa;
em contrapartida referidos delatores receberdo beneficios legais, que irdo desde a diminui¢do da pena até
o perdao judicial.

Por corolario, todas essas achegas juridicas sdo de imenso valor, pois, apesar do instituto da delacdo
premiada apresentar varias controvérsias no mundo juridico, tem o seu reconhecimento e aplicagcdo no
ambito judicial; desta feita, faz-se necessario langar sobre este instrumento um olhar sobejamente reflexivo,
repensando-o de modo a inseri-lo na realidade juridica e social.

2 O INSTITUTO DA DELACAO PREMIADA

2.1 Origem

De proémio, vejamos a previsdo embrionaria do instituto da delagdo premiada, que se encontra
firmada na histdria da Biblia Sagrada, em que Judas Escariotes revelou a localizagdo de Jesus em troca de
30 moedas de prata’. Ainda, segundo Renato Brasileiro de Lima, aborda esse assunto em seu livro Curso
de Processo Penal:

“Desde tempos mais remotos, a Histdria € rica em apontar a trai¢do entre os seres
humanos: Judas Iscariotes vendeu Cristo pelas célebres 30 (trinta) moedas; Joaquim
Silvério dos Reis denunciou Tiradentes, levando-o a forca; Calabar delatou os brasileiros,

2 BIBLIA. Mateus, 26:14-15.
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entregando-os aos holandeses. Com o passar dos anos, ¢ o incremento da criminalidade, os
ordenamentos juridicos passaram a prever a possibilidade de se premiar essa colaboragao.
Dai a importancia do estudo da colaboragdo premiada”. (LIMA, 2014, p.512).

Por conseguinte, ela foi instituida no século 19, pelo jus filosofo Rudolf Von Thering (apud Cerqueira,
2005, p. 25), como instrumento para se desvendar crimes para os quais o Estado, em razao da modernidade
desses delitos, se mostrava impotente para tanto. Em 1853, o jurista alemao escreveu:

“Um dia, os juristas vdo ocupar-se do direito premial. E fardo isso quando,
pressionados pelas necessidades praticas, conseguirem introduzir a matéria premial dentro
do direito, isto €, fora da mera faculdade ou arbitrio. Delimitando-o com regras precisas,
nem tanto no interesse do aspirante ao prémio, mas sobretudo no interesse superior da
coletividade.”

Nesse caminho historico, percebemos que o ordenamento juridico albergou a premiacdo dessas
“trai¢cdes”, reconhecendo o que chamamos hoje de delagdo premiada.

Em solo brasileiro, referido instituto surgiu nos primordios do Brasil-Colonia, contida nas Ordenacdes
Filipinas, iniciada em 11 de janeiro de 1603, sob o reinado de Felipe 11 da Espanha, Felipe I de Portugal.
(GOMES, 2015).

Aduz, Gomes (2015), que com esses atos serviu de base do direito portugués (e brasileiro) até a
promulgacao das sucessivas Constitui¢des e Coddigos, que foram acontecendo até o século XX (Constitui¢do
de 1824, Codigo Penal de 1830, Codigo de Processo Penal de 1832, Codigo Civil de 1916 etc.). As citadas
Ordenagdes previam, no crime de lesa majestade, ou seja, traicdo contra o rei ou contra o Estado real, a
possibilidade de perddo para o traidor, desde que ndo fosse o lider do grupo e delatasse (dedurasse) todos
os participantes do delito.

Em sequéncia, apesar desses registros histdricos, temos segundo o jurista Luiz Flavio Gomes (2015),
que a delagdo premiada, no direito contemporaneo (e, mais precisamente, depois da redemocratizagao),
aparece em 1990, por forga da Lei 8.072/90 (lei dos crimes hediondos), que no seu art. 8°, paragrafo tinico,
prevé a reducdo da pena para o “participante e o associado que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha”.
Essa lei também acrescentou o § 4°, ao art. 159 do Codigo Penal (extorsdo mediante sequestro), estendendo
o mesmo beneficio ao coautor do crime (desde que houvesse a recuperacio da pessoa sequestrada).

Continuando a sistematica cronologica das legislagdes, temos que o instituto da delagdo premiada,
veio posteriormente com a das organizacdes criminosas (Lei n® 9.034/95), mas ja foi revogada pela nova Lei
de Crime Organizado n. 12.850/2013, que trabalhou com maior amplitude o instituto da delagcdo premiada.
A Lei de Lavagem de Capitais n° 9.613/98 (alterada pela Lei n. 12.683/2012), juntamente com a Lei de
Protecdo as Vitimas e Testemunhas n. 9.807/99, trouxeram mais beneficios aos colaboradores. Em seguida,
temos a Lei de Crimes contra a Ordem Tributaria, Econdmica, n. 10.149/2000, que preve a celebragao do
acordo de leniéncia pelo agente colaborador, bem como verifica-se a Lei n. 12.529/2001, que estrutura o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, € menciona também o acordo de leniéncia determinando a
“suspensdo do curso do prazo prescricional e impede o oferecimento da dentincia com relacdo ao agente
beneficiario da leniéncia” (art. 87). E, por fim, registra-se a Lei de Drogas n. 11.343/2006, que prevé, no
caso de condenagdo, a redugdo da pena de um tergo a dois tercos, ao indiciado ou acusado colaborador na
persecucao penal.

A partir dessa perspectiva historica legislativa, sabe que a delacdo premiada mostra-se presente no
meio juridico e social brasileiro, eclodindo-se especialmente com o esquema de corrup¢ao chamado de
“Petrolao” (escandalo da Petrobras); outrossim, possui aplicacao didria no sistema juridico brasileiro ha
décadas, sendo forma integrada nas numerosas legislagdes, além de ser um meio de obteng¢ao de provas no
Processo Penal, bem como um instrumento de extrema relevancia ao combate da criminalidade.
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2.2 Conceito

De inicio, ha de se conceituar o termo delacdo, eis que deriva do latim delatione e significa a agdo
de denunciar, revelar. J4 o termo premiada se deve ao fato de o legislador conceder prémios ao delator que
colabora com as autoridades. (RIEGER, 2008, p. 5).

Em analise h4a de se ponderar o conceito do instituto, visto que segundo Cleber Masson (2014,
p. 382), “cuida-se de causa especial de diminuicdo da pena. A medida encontra origem no chamado
“direito premial”, pois o Estado concede um prémio ao criminoso arrependido que decide colaborar com a
persecucao penal”.

Mister conceituar num modelo mais amplo, como uma espécie de direito premial, pois conforme
preleciona o excelso doutrinador Renato Brasileiro de Lima (2014, p. 513):

“Trata-se de uma técnica especial de investigacdo por meio da qual o coautor e/
ou participe da infragdo, além de confessar seu envolvimento no fato delituoso, fornece
aos Orgdos responsaveis pela persecucdo penal informagdes objetivamente eficazes para a
consecu¢ao de um dos objetivos previstos em lei, recebendo, em contrapartida, determinado
prémio legal.”

Portanto, ao mesmo tempo em que o investigado confessa a pratica delituosa abrindo mao do seu
direito de permanecer em siléncio (nemo tenetur se detegere) ¢ afastado, ao tempo em que as declaragdes
servirdo como “prova de corroboragdo”, ou seja, deverdo ser investigadas e confirmadas. Portanto, nao
significa dizer que € um meio de prova de per si. (LIMA, 2014, p.513).

Ademais, referido conceito encontra-se respaldado em legislacdo especial, Lei n. 12.850/13,
extraindo de uma interpretacao literal como um instituto que possui natureza juridica de meio de obtengao
de prova (art. 3% I, da Lei n° 12.850/2013).

Deve ser levada em consideragdo ainda a seguinte situagdo em relacdo ao instituto da delagao
premiada, ora tratando-a como colaboragdo premiada. Diversos autores consideram essas duas expressoes
como sindnimas; mas por sua vez, Renato Brasileiro (2014, p. p. 729-730), as considera diversas. Para o
doutrinador, “a delagdo premiada exige a revelagdo de algum coautor, enquanto a colaboracdo premiada ¢é
mais ampla e abrange diversas formas de colaboracdo sem que necessariamente haja uma delacao”.

Em que pese referido argumento, ouso tratar o tema no presente artigo como expressoes sindnimas.

Em outro giro, o conceito do instituto ja foi aplicado no julgamento do HC 90.962, sendo definido
pela 6 turma do STJ, sendo vejamos:

“HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. FIXACAO DA PENA-BASE ACIMA DOMINI-
MO LEGAL. INCIDENCIA DA ATENUANTE. CAUSA DE DIMINUICAO DE PENAPREVISTA
NO ART. 33, § 4°, DA LEI N° 11.343/2006. REITERACAO DEPEDIDO. DELACAO PREMIA-
DA. AUSENCIA DE CARACTERIZACAO DO BENEFICIO.REVOLVIMENTO DA PROVA.
VIA INADEQUADA. IMPOSSIBILIDADE. ORDEMPARCIALMENTE CONHECIDA E DENE-
GADA. 1 - Ndo ha como conhecer pedidos de redugdo da pena-base, reconhecimento da confissdo
espontanea, bem como de aplicag@o da causa especial de diminuigdo de pena prevista no art. 33, §
4° da Lein® 11.343/2006, pois se tratam de mera reiteragdo do pedido deduzido no HC n° 88.636/SP.
2. O instituto da delaciio premiada consiste em ato do acusado que, admitindo a participacio
no delito, fornece as autoridades informacoes eficazes, capazes de contribuir para a resolucio
do crime (...). 4. Habeas corpus parcialmente conhecido e, nessa extensdo, denegado.” (STJ - HC:
90962 SP 2007/0221730-9, Relator: Ministro Haroldo Rodrigues (Des. convocado do TJ/CE), Data
de Julgamento: 19/05/2011, T6 — 6° T, publicagdo: DJe 22/06/2011).
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Desta feita, o conceito do instituto da delagdo premiada, ja se encontra bem definido pela doutrina
e jurisprudéncia, tendo uma situacdo em que o acusado, como forma de auxiliar a persecu¢do penal:
investigagdes criminais ou no processo penal, presta relevantes informagdes para obtengdo de novas provas,
tais informagdes se dardo de forma efetiva, sendo um instrumento de colaborag¢do para o Direito Penal e
Processual, pois o acusado ou indiciado confessard a pratica de delitos, ajudara a desvendar e elucidar
delitos, entregard demais comparsas, trard novas provas € a posteri, ser-lhe-a4 concedido um prémio, com
as benesses legais.

3 DELACAO PREMIADA: CELEUMAS NO SISTEMA JURIDICO PATRIO

Considerando o cendrio nacional, o instituto da delacdo premiada nas ultimas décadas tem ganhado
destaque na sociedade, em face da onda de criminalidade promovida pelas organizagdes criminosas, sendo
assim, surge a preocupacgao do legislador em encontrar medidas para o combate da criminalidade organizada,
utilizando desse instrumento para obtencao de provas na persecucgdo penal.

O instituto da delacdo premiada no Direito Brasileiro, no entanto, € tratado com maior riqueza pela
Let 12.850/2013 (Lei do Crime Organizado), de forma geral, ocorre quando o investigado ou acusado
colabora com as autoridades delatando seus comparsas que também praticaram infragdes penais.

Frente a este instituto, travou-se verdadeira celeuma doutrinaria em seu status ora sendo um prémio/
bonus ao delator ao exprimir os fatos para obtencdo de prova, ora, tratando-o sob o enfoque da ética e
moral, porquanto sendo considerada uma conduta antiética e imoral de comportamento social dada pelo
delator, e, tendo o Estado como principal motivador a trai¢ao.

3.1 Aspectos negativos — Etica x Moral

A face negativa da delacdo premiada fundamenta-se em seus aspectos morais, éticos, sociais,
historicos, em que a sociedade preserva esses valores, por se tratar de matéria arraigada a preceitos
fundamentais como padrdoes de conduta que orientam o comportamento do individuo para vida em
coletividade. Tais comportamentos geram uma reflexo critica na aplicagdo do instituto.

Sabe-se que o ser humano ¢ produto de seu meio, bem como possui a necessidade de se prender as
circunstancias culturais, sociais do ambiente inserido, sendo influenciado sobremaneira em seu carater, seja
em sua forma de pensar ou agir, agregando valores indispensaveis a sua vida em sociedade.

Nessa senda, faz-se necessario direcionar o foco para atual conjuntura do Pais, denota-se que
o fato criminoso no Brasil tem ganhado repercussdo nacional, ante a aplicagdo do instituto da delagao
premiada, pois se trata de um instrumento de politica-criminal no combate a criminalidade, mas, por
sua vez, demanda por seus opositores um olhar sobejamente critico, face ao incentivo do Estado em
perpetuar a traicdo, em desvalorizar aspectos éticos € morais que sao fundamentos basilares que guiam a
conduta do homem na sociedade.

Por conseguinte, ganha relevo o conceito de referido instituto, ja que ele pode também ser considerado
2

por Nucci (2010, p. 778) como um “dedurismo” oficializado, que, apesar de moralmente criticavel, ¢
incentivado em face do aumento continuo da criminalidade no pais.

Sob o olhar negativo, o instituto vem apresentando ofensas ao que se refere a ética e a moral, alguns
juristas se posicionam de forma desfavoravel a delacdo premiada, afirmando ser ela um instituto imoral,
antiético, onde estimula a traicdo, tendo como defensora Natdlia Oliveira de Carvalho (2009, p. 101), ao
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preconizar que a tomada de uma postura infame (trair) pode ser vantajosa para quem a pratica, Estado
premia a falta de carater do codelinqiiente, convertendo-se em auténtico incentivo-valor de antivalores
insitos a ordem social.

Nesse sentido, os criticos afirmam que referido instituto ¢ medida excepcional, devendo ser aplicada
com cautela, para evitar possiveis acordos inidoneos e gerar punigdes irrestritas e benesses malformadas.

Outro ponto a destacar como critica ¢ o titulo do livro do doutrinador Cesar Roberto Bitencourt
(2012, p. 360), chamado “favor legal antiético”, referido autor menciona que tal instituto ndo passa de uma
forma do Estado de confessar sua impoténcia na hora de combater a criminalidade:

“Como se tivesse descoberto uma pogdo magica, o legislador contemporaneo
acena com a possibilidade de premiar o traidor — atenuando a sua responsabilidade criminal
— desde que delate sua comparsa, facilitando o éxito da investigacdo das autoridades
constituidas. Com essa figura esdruxula o legislador brasileiro possibilita premiar o
“traidor”, oferecendo-lhe vantagem legal, manipulando os parametros punitivos, alheio aos
fundamentos do direito-dever de punir que o Estado assumiu com a coletividade.”

Percebe-se que o instituto da delagdo premiada estd tomando dimensdes nacionais, pois para seus
criticos vem sendo aplicado de maneira irregular e desproporcional, ferindo a perspectiva ética e moral,
incentivando a traicao ou até mesmo gerando instabilidade social sem precedentes.

Pondera-se ainda, que o Estado passou a negociar o Direito Penal e Processual com o acusado
chamando-o vulgarmente de X9, favorecendo a negociacdo de sua culpa e descontos em sua pena.
Doutrinadores criticos observam que se trata na verdade de um jogo de interesses, sendo a maxima, prender
para forcar a colaborag¢ao, e que por vezes, carece de idoneidade, demonstrando faticamente a incapacidade
da politica criminal estatal.

Beccaria (2004, p.38) nos ensina que:

“Nao se pode esperar da politica moral qualquer vantagem duradoura se ela ndo
for fundada sobre os sentimentos indeléveis do homem. Qualquer lei que se afaste deles
encontrara sempre uma resisténcia contraria que, no final, havera de vencé-la; do mesmo
modo que uma forca, ainda que minima, se aplicada continuamente, vence qualquer
movimento violento comunicado a um corpo.”

A sociedade cultiva valores necessarios que possibilitam a convivéncia pacifica de seus membros,
para que possa progredir e tornar a vida social melhor. A utilizacdo de meios moralmente reprovaveis
contribuira para que o Estado perca a confiabilidade que os cidadaos depositaram nele séculos atras. Instalar-
se-4, entdo, um clima pernicioso que pode levar ao enfraquecimento do Estado e, numa visdo pessimista, a
volta ao estado pré-contratualista de violéncia citado por Hobbes. Ha grande receio que isso aconteca. Basta
estudar a historia para recordar-se das consequéncias danosas daquela época anterior ao contrato social.
(NUNEZ, 2010).

Continua o autor, ao afirmar que “lutou-se muito para chegar num ponto do processo evolutivo social
aceitavel por todos como dogma para balizar suas vidas, ndo devendo ser abandonado ou flexibilizado sob
risco de involugao”.

Ademais, sdo pontos negativos a serem considerados sobre a delagdo premiada, segundo o excelso
doutrinador Guilherme de Souza Nucci (2014, p. 690):

“a) oficializa-se, por lei, a trai¢do, forma antiética de comportamento social; b)
pode ferir a proporcionalidade da aplicagdo da pena, pois o delator receberia pena menor
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do que os delatados, cimplices que fizeram tanto ou até menos que ele; ¢) a traicdo, em
regra, serve para agravar ou qualificar a pratica de crimes, motivo pelo qual ndo deveria
ser util para reduzir a pena; d) ndo se pode trabalhar com a ideia de que os fins justificam
os meios, na medida em que estes podem ser imorais ou antiéticos; e) a existente delagdo
premiada ndo serviu até o momento para incentivar a criminalidade organizada a quebrar
a lei do siléncio, que, no universo do delito, fala mais alto; f) o Estado ndo pode aquiescer
em barganhar com a criminalidade; g) ha um estimulo a delagdes falsas € um incremento a
vingangas pessoais.”

O d. doutrinador Luiz Flavio Gomes assevera que a delagdo premiada possui um futuro cada vez
mais promissor “na medida em que se agrava a faléncia da maquina investigativa do Estado. Quanto mais
o Estado ¢ dotado de capacidade investigativa menos necessita da delagdo dos criminosos. E vice-versa.”
(GOMES, 2010). Para Salo de Carvalho e Camile Eltz de Lima (2009, p. 242), a delagdo premiada “revela
a inaptiddo e o despreparo das agéncias repressivas no que tange a inteligéncia na investiga¢ao criminal”.

Nessa senda, ¢ sabido que ao longo da historia a sociedade lutou por direitos, e eis, que estes estao
dotados de valores sociais e morais que segundo alguns juristas, o Estado ndo pode barganhar ou flexibilizar-
se com a criminalidade, bem como deve respeitar os principios constitucionais e seus respectivos valores
intrinsecos.

3.2 Aspectos positivos — Prémios

Malgrado ao posicionamento critico sobre o instituto da delagdo premiada, por esta ferir principios e
valores éticos e morais, estes ndo merecem prosperar, haja vista os beneficios e contribui¢des que o instituto
traz as investigagoes, em especial em crimes que envolvam corrupgao politica.

Como se sabe, o Brasil vive seu momento mais critico, sendo palco de um dos maiores escandalos de
corrupgdes ja vistos em sua historia. Em especial, a corrupgao politica, € sistémica e estd enraizada no sistema
juridico-politico, gerando profundas feridas, que somente poderdo ser curadas seguindo a observancia e
aplicacdo estrita da legislacdo penal e processual, utilizando-se assim de mecanismos dispostos ao combate
a criminalidade.

Nessa senda, ¢ de salutar importancia entender que o instituto da delagdo premiada surge como um
caminho para aplicagdo da lei, a fim de repudiar a impunidade vivenciada por esses crimes que ha muito
assolam o pais.

Frisa-se que a delagdo premiada trata-se de um novo instituto juridico, uma técnica jamais vista com
tanta intensidade no ordenamento brasileiro, tomando como base a operagdo Lava Jato da Policia Federal
em 2014, com o cumprimento de inimeros mandados de busca e apreensdo, de prisdao temporaria, de prisao
preventiva e de condugdo coercitiva, sendo assim, referida operacao contou com os delatores colaborando
com a operagdo no combate ao esquema de lavagem de dinheiro.

Dessa forma coadunamos com o entendimento do Juiz Federal Fernando Sergio Moro (2004, p.58),
que conduz o processo da Operagdo Lava Jato, in verbis:

“Um criminoso que confessa um crime e revela a participagdo de outros, embora
movido por interesses proprios, colabora com a Justica e com a aplicagdo das leis de um
pais. Se as leis forem justas e democraticas, ndo ha como condenar moralmente a delagdo;
¢ condenavel nesse caso o siléncio.”
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Ainda, posiciona-se favoravel a utilizacdo do instituto da delagcdo premiada como instrumento que
garante mais beneficios aos colaboradores, bem como quanto a coletividade, referido autor enfatiza que:

“Néo se prende com o objetivo de alcangar confissdes. Prende-se quando estdo
presentes os pressupostos de decretagdo de uma prisdo antes do julgamento. Caso isso
ocorra, nao ha qualquer ébice moral em tentar-se obter do investigado ou do acusado
uma confissio ou delacio premiada, evidentemente sem a utilizacio de qualquer
método interrogatorio repudiado pelo Direito. O proprio isolamento do investigado faz-
se apenas na medida em que permitido pela lei. O interrogatorio em separado, por sua vez,
¢ técnica de investigagdo que encontra amparo inclusive na legislagdo patria (art. 189,
Cddigo de Processo Penal). (...). Um investigado ou acusado submetido a uma situagao
de pressdo poderia, para livrar-se dela, mentir a respeito do envolvimento de terceiros em
crime. Entretanto, cabivel aqui ndo € a condenacdo do uso da delagdo premiada, mas sim
tomar-se o devido cuidado para se obter a confirmagdo dos fatos por ela revelados por meio
de fontes independentes de prova.” (MORO, 2004, p.58). Grifo nosso.

Ponderou ainda o juiz Federal®:

“Voc¢ utilizar um criminoso contra os seus pares ¢ uma técnica de investigacao.
Existem problemas, sim, mas ¢ uma técnica de investigacao que segue um critério puramente
pragmatico. Muitas vezes, a Unica pessoa que pode revelar os crimes sdo 0s proprios
criminosos. Os crimes, normalmente, ndo sdo cometidos em conventos, vocé ndo pode
chamar a freira para depor como testemunha, e nem sdo cometidos no céu, vocé ndo pode
chamar os anjos. Entdo, vocés vao chamar criminosos para testemunhar contra seus pares.
Se esse ¢ 0 meio necessario para se pegar o grande chefe, se é necessario fazer um acordo,
entdo esse ¢ um caminho possivel de ser percorrido. A primeira delas, a primeira regra
na colaboragdo ¢: nunca confie num criminoso. Nao ¢ pelo fato de ele resolver colaborar
que ele se torna pessoa absolutamente confiavel. E uma regra importante na colaboragio
premiada. Tudo o que o colaborador disser precisa encontrar prova de corroboracao”.

Nada mais acertado que as criticas ndo devam ser levadas adiante, ndo ha qualquer dbice moral ou
trai¢do a patria, em querer buscar obter a verdade do investigado, utilizando-se de declaragdes voluntarias
que auxiliam na persecucdo penal.

Cabivel aqui enfatizar o entendimento do Ribeiro (2010, p.81), “ao valorizar a ética moral de
criminosos deixando de lado a delagdo premiada ¢ fechar os olhos para a seguranca social e a impunidade
em relacdo as organizagdes criminosas, o que certamente seria mais nefasto”.

Nesse diapasao, e a contrario sensu, a delagcao premiada para seus defensores, pondera interesses do
Estado Democratico de Direito e de inegavel relevancia juridica ao Direito Processual Penal, tratando-se de
um beneficio instituido por lei, pois de acordo com a Lei n. 12.850/2013, a delagao ocorreria quanto aqueles
que conhecem o esquema e dispOe-se a denunciar coautores e participes, podendo ser considerada como um
“prémio”, e, uma forma indispensavel ao combate da criminalidade organizada.

Trata-se na verdade de uma politica-criminal perpetrada pelo Estado em prol da sociedade,
considerada como um instrumento de incentivo ao investigado-acusado a se arrepender e contribuir a
investigagdo ou processo criminal, além de ser uma técnica de promocao aos direitos sociais do cidadao,
como a paz social, garantindo-lhe bem-estar, com vistas a extirpar o sentimento de impunidade.

Ademais, rebatendo os opositores deste instituto, ndo hesitamos em pronunciar que a prisao cautelar
do acusado para que possa colaborar, ndo possui qualquer vinculo entre ambos, pois ele também podera
colaborar estando solto, em conformidade com a legislagao pertinente, ndo acarretando nenhum prejuizo
em seus direitos constitucionais.

3 Estaddo. Para pegar o grande chefe a delagdo é caminho possivel. Disponivel em: http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/para-pegar-o-grande-
chefe-a-delacao-e-caminho-possivel-diz-moro. Acesso em: 01 mar.2016.
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Outrora a Justica ndo podera subordinar-se as organizagdes criminosas, sendo conivente com seu
siléncio, sob o refutavel argumento de estar apoiando a traicdo de criminosos ou ferindo valores sociais;
certamente tal assertiva deve ser repudiada pelo Estado Democratico a fim de extirpar o ciclo vicioso de
delitos que deixam cicatrizes profundas em toda a nagao.

Assim, ¢ um mal necessario, enquanto forma mais eficaz de se acabar com as organizagdes
criminosas, bem como com quadrilhas hoje existentes. (MARCAO, 2005, p.107).

Posi¢ao semelhante ¢ adotada pelo excelso doutrinador Guilherme de Souza Nucci (2014, p.
690-691):

“a) no universo criminoso, ndo se pode falar em ética ou em valores moralmente
elevados, dada a propria natureza da pratica de condutas que rompem com as normas
vigentes, ferindo bens juridicos protegidos pelo Estado; b) ndo ha lesdo a proporcionalidade
na aplicacdo da pena, pois esta é regida, basicamente, pela culpabilidade (juizo de
reprovacao social), que ¢ flexivel. Réus mais culpaveis devem receber pena mais severa.
O delator, ao colaborar com o Estado, demonstra menor culpabilidade, portanto, pode
receber sangdo menos grave; ¢) o crime praticado por trai¢do € grave, justamente porque o
objetivo almejado ¢ a lesdo a um bem juridico protegido; a delagdo seria a traicdo de bons
propositos, agindo contra o delito e em favor do Estado Democratico de Direito; d) os fins
podem ser justificados pelos meios, quando estes forem legalizados e inseridos, portanto, no
universo juridico; ) a ineficiéncia atual da delagdo premiada condiz com o elevado indice
de impunidade reinante no mundo do crime, bem como ocorre em face da falta de agilidade
do Estado em dar efetiva protecéo ao réu colaborador; f) o Estado ja est4d barganhando com
o autor de infrag@o penal, como se pode constatar pela transagdo, prevista na Lei 9.099/95.
A delagdo premiada é, apenas, outro nivel de transacdo; g) o beneficio instituido por lei
para que um criminoso delate o esquema no qual estd inserido, bem como os cumplices,
pode servir de incentivo ao arrependimento sincero, com forte tendéncia a regeneracao
interior, o que seria um dos fundamentos da propria aplicagdo da pena; h) a falsa delagdo,
embora possa existir, deve ser severamente punida; i) a ética é juizo de valor variavel,
conforme a época ¢ os bens em conflito, razdo pela qual ndo pode ser empecilho para a
delagdo premiada, cujo fim é combater, em primeiro plano, a criminalidade organizada.”

Ademais, segundo doutrinador acima, parece-nos que a delagdo premiada ¢ um mal necessario,
pois o bem maior a ser tutelado ¢ o Estado Democratico de Direito. Nao € preciso ressaltar que o crime
organizado tem ampla penetracdo nas entranhas estatais e possui condi¢des de desestabilizar qualquer
democracia, sem que se possa combaté-lo, com eficiéncia, desprezando-se a colaboracao daqueles que
conhecem o esquema e se dispdem a denunciar coautores e participes. No universo dos seres humanos de
bem, sem divida, a trai¢ao ¢ desventurada, mas nao cremos que se possa dizer o mesmo ao transferirmos a
nossa analise para o ambito do crime. Cuida-se de um cenario desregrado, avesso a legalidade, contrario ao
monopodlio estatal de resolucao de conflitos, regido por leis esdrixulas e extremamente severas, totalmente
distante dos valores regentes dos direitos humanos fundamentais. (NUCCI, 2008).

Depreende-se entdao, que manter entendimento diverso sob a assertiva da aplicagdo do instituto da
delacao premiada, visando “preservar” tdo somente a ética e a moral, certamente ¢ macula de tamanha
grandeza, visto que ndo pode ser tolerada por nenhum o6rgdo jurisdicional afinado com o regramento
constitucional vigente, a fim de salvaguardar a dignidade da justi¢a, valor indispensavel a sociedade e
diretriz basilar de nosso sistema legal.

Assevera ainda, Guilherme de Souza Nucci (2008):

“Arejeicao a ideia da delacdo premiada constituiria um auténtico prémio ao crime
organizado e aos delinquentes em geral, que, sem a menor ¢€tica, ofendem bens juridicos
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alheios, mas o Estado ndo lhes poderia semear a cizania ou a desunido, pois ndo seria
moralmente aceitavel. Se os criminosos atuam com leis proprias, pouco ligando para a
ética, parece-nos viavel provocar-lhes a cisdo, fomentando a delagdo premiada.”

Acredita-se que a delag@o premiada € uma pratica juridica penal no Brasil, que busca aspiragdes aos
delegados, promotores e juizes, pois torna-se um importante instrumento para o combate das organizagdes
criminosas, bem como for¢oso reconhecer que falar em ética de criminosos ¢ um enorme contrassenso,
visto que o combate a criminalidade deve-se sobrepor ao siléncio do criminoso e eventuais criticas a valores
da sociedade.

Dito isto, e ante a realidade juridico-social ora enfrentada pelo referido instituto, mister reconhecer
que o Estado ndo pode ficar adstrito aos conceitos de controle social como moral e ética, e sobrepujar ou
barganhar a criminalidade.

Assim, Renato Brasileiro de Lima (2014, p. 515) ao afirmar: “parece nos nao haver qualquer violagao
a ética, nem tampouco a moral.” E ainda:

“Apesar de se tratar de uma modalidade de trai¢do institucionalizada, trata-
se de instituto de capital importancia no combate a criminalidade, além de beneficiar o
acusado colaborador. De mais a mais, falar-se em ética de criminosos € algo extremamente
contraditorio, sobretudo se considerarmos que tais grupos, 8 margem da sociedade, ndo s
tém valores proprios, como também desenvolvem suas proprias leis.”

Visando conferir mais efetividade a aplicag¢ao do instituto, nao se pode prender a ideia de controle
social, como ética e moral. Na verdade, o direito estd baseado em normas que, por vez, encontram-se
esculpidas nas legislacdes que regulam a delagdo premiada, prevendo maior coer¢do aos atos criminais
contrarios as leis, devendo ter seu valor e aplica¢ao reconhecida pelo Estado e pela coletividade.

Discorrendo ainda sobre os prés da delacdo premiada, Renato Brasileiro Lima (2014, p. 516),
enfatiza que:

“A existéncia da colaboragdo premiada representa o reconhecimento, por parte do
Estado, de sua incapacidade de solucionar sponte propria todos os delitos praticados, a
doutrina aponta razdes de ordem pratica que justificam a adogdo de tais mecanismos, a
saber: a) a impossibilidade de se obter outras provas, em virtude da ‘lei do siléncio’ que
vige no seio das organizacdes criminosas; b) a oportunidade de se romper o carater coeso
das organizagdes criminosas (quebra da affectio societatis), criando uma desagregagdo da
solidariedade interna em face da possibilidade da colaboragao premiada.”

Sem maiores delongas, imperioso destacar que a delagdo premiada como pratica policial e judicial
brasileira tem sido Util e de extrema valia para politica criminal, trazendo uma resposta rapida aos anseios
da sociedade. Os principais atores do contexto fatico (juizes, promotores, delegados, policiais, advogados,
réus, testemunhas, etc), possuem discursos comprometidos € com interesses especificos, cada qual ocupando
seu papel primordial ao combate da criminalidade.

4 PREMIOS LEGAIS

O prémio legal retratado ao instituto da delagdo premiada e concedido aos delatores vai desde a
diminuicdo da pena até o perddo judicial. Na verdade, isso passara pelo crivo do magistrado, que decidira
a melhor medida a ser aplicada ao caso concreto.

RTJ, Campo Grande-MS, v. 37, n. 201, jul./set. 2016 33



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Doutrina

Os dispositivos no direito patrio que tratam dos prémios legais da delacdo premiada encontram-se
firmados na Lei n.8072/90, art. 8°, paradgrafo unico; CP, art. 159, § 4°; revogada Lei n. 9.034/95, art. 6°; Lei
n. 7.492/86, art. 25, § 2° Lei n. 8.137/90, art.16, paradgrafo unico — referidas leis ofereciam o prémio legal
da diminuicao da pena, de 1 (um) a 2/3 (dois tercos).

Por conseguinte, eis que surge a Lei dos crimes de Lavagem de Dinheiro Lei n. 9.613/98, que traz
uma grande inovagao ao tratar dos prémios legais concedidos aos delatores, in verbis:

“Art. 1° § 5°: A pena serd reduzida de um a dois tergos e comegara a ser cumprida
em regime aberto, podendo o juiz deixar de aplica-la ou substitui-la por pena restritiva de
direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar espontaneamente com as autoridades,
prestando esclarecimentos que conduzam a apuracdo das infragdes penais ¢ de sua autoria
ou a localizacdo dos bens, direitos ou valores objeto do crime.”

Através da interpretagao pormenores, observamos que o coautor ou participe, podera colaborar com
as investigagdes, indicando dos demais autores da pratica criminosa, locais, certas condutas, auxiliando
a apuragdo das infracdes penais, tudo aliado a efetiva facilitagdo ao desmantelamento da organizagao
criminosa; sendo assim, referidos investigados serdo colaborados, bem como poderdo receber ao fim o
devido prémio legal.

Com o advento da Lein. 12.683/12, esta trouxe alteracdes na redacdo da Lei de Lavagem de Capitais,
bem como com a nova Lei de Organizag¢des Criminosas sob o n. 12.850/13 que ampliou o rol dos prémios
legais passiveis de concessao aos delatores.

Nesse interim, o artigo 4° da Lei n. 12.850, que dispde sobre as organizagdes criminosas € prevé
que “O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos)
a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva
e voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboragdo advenha
um ou mais dos seguintes resultados: I - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizagao
criminosa ¢ das infragdes penais por eles praticadas; II - a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisdo
de tarefas da organizagdo criminosa; III - a preven¢do de infragdes penais decorrentes das atividades da
organizagdo criminosa; IV - a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais
praticadas pela organizacdo criminosa; V - a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada.

Dito isto, caso ndo haja nenhum dos resultados alcangados acima para a investigacao, o acordo sera
frustrado por parte do colaborador, e ndo obtera o éxito para aplicacao do direito premial.

Ademais, os seguintes prémios legais, passiveis de concessdo tanto na fase de investigacdo quanto
na fase judicial, sdo:

1) Diminui¢@o da pena, que pode variar de 1/6 (menor diminui¢ao do CP) até 2/3;

i1) Substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos (art. 4° caput, Lei 12.850),
ainda que ausentes os requisitos do art. 44 do CP;

1i1) Perdao judicial (art. 4°, § 2°);

iv) Sobrestamento do prazo para o oferecimento da dentncia ou suspensao do processo por até 6
meses, prorrogdvel por igual periodo, suspendendo-se o prazo prescricional (art. 4°, § 3°);

v) Nao oferecimento da denuncia (art. 4°, § 4°).
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vi) Possibilidade de progressdo de regimes, ainda que ausentes os requisitos objetivos.

Mister enaltecer, que a delagdo premiada ¢ um direito publico subjetivo do colaborador desde
que preenchidos requisitos especificos previstos nos diplomas legais, tais benesses, tem sua incidéncia
obrigatdria ndo ficando a cargo do magistrado pontua-las ou ndo, ficando apenas adstrito ao aspecto da
regularidade, legalidade e voluntariedade.

Conforme o entendimento de Walter Barbosa Bittar (2011, p.145):

“[...] nas hipoteses em que o réu atenda aos requisitos e pressupostos da delagdo
premiada, ndo podera o magistrado ignorar os beneplacitos mais favoraveis e disciplinados
nos art. 13 e 14 da lei 9807/99, aplicavel também a Lei 11.343/06 e a qualquer outro
diploma repressivo legal brasileiro.”

Na jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal tem entendido em diversos julgados, a concessao de
qualquer um desses prémios legais, bem como reconhecendo ser de aplicagdo obrigatoria, pois se trata de
um direito subjetivo do colaborador, sendo vejamos:

“[...] a partir do momento em que o Direito admite a figura da delagdo premiada
como causa de diminui¢do de pena e como forma de buscar a eficacia do processo criminal,
reconhece que o réu delator assume uma postura sobremodo incomum: afastar-se do
proprio instinto de conservacao ou auto acobertamento, tanto individual quanto familiar,
sujeito que fica a retaliagdes de toda ordem. Dai porque, ao negar ao delator o exame do
grau da relevancia de sua colaboragdo ou mesmo criar outros injustificados embaragos para
lhe sonegar a san¢do premial da causa de diminuicao da pena, o Estado-juiz assume perante
ele conduta desleal, a contrapasso do conteudo do principio que, no caput do art. 37 da
Constitui¢do, toma o explicito nome de moralidade” (HC n°® 99.736/DF, 1* Turma, Relator
o Ministro Ayres Britto, DJe de 21/5/10).

Também, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu que o colaborador tem direito subjetivo aos
prémios acordados ou previstos em lei.

“HABEAS CORPUS. APLICACAO DA CAUSA DE DIMINUICAO DE PENA
PREVISTA NO ART. 14 DA LEI N.° 9.807/99. APELACAO. JULGAMENTO QUE
NEGOU A INCIDENCIA DO BENEFICIO. FUNDAMENTACAO INIDONEA.
IMPOSSIBILIDADE DE AVERIGUACAO DA INCIDENCIA DA MINORANTE NA
VIA ESTREITA DO WRIT. 1. Ao contrario do que afirma o acorddao ora vergastado,
ndo ha impossibilidade de aplicacdo simultdnea da atenuante da confissdo, na 2.* fase de
individualizag¢@o da pena, com a da delacdo premiada, na 3. etapa, por se revestir, no caso
do art. 14 da Lei 9.807/99, de causa de diminui¢do de pena. 2. Também ao contrario do
que afirma o acérdao ora objurgado, preenchidos os requisitos da delacao premiada,
previstos no art. 14 da Lei n.® 9.807/99, sua incidéncia é obrigatéria. (...) 4. Ordem
denegada. Habeas corpus concedido, de oficio, para, mantida a condenagdo, determinar seja
rejulgada a apelacdo defensiva, com a efetiva andalise do pedido de aplicacdo do beneficio
previsto no art. 14, da Lei n.® 9.807/99, afastados os Obices anteriormente levantados pela
Corte estadual, decidindo como entender de direito.” (HC 84.609/SP, Rel. Ministra Laurita
Vaz, 5* T., julgado em 04/02/2010, DJe 01/03/2010). Grifo nosso.

Nao por outra razdo, Frederico Valdez Pereira (2014, p.138) assenta que, tendo o colaborador
auxiliado as autoridades, revelando os fatos de que tinha conhecimento, a incidéncia do beneficio estipulado
ndo constitui mero exercicio de discricionariedade judicial, mas sim direito subjetivo a seu recebimento.
Para esse autor:
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“O acordo preliminar homologado judicialmente ndao importa a concessdo
antecipada do beneficio, mas significa que, preenchidos os seus termos, cumprindo o
agente com suas obrigagdes ¢ Onus assumidos no acerto, passa a ter direito a tratamento
favoravel, o que deveria mesmo constar no termo, o qual é condicional, mas vinculado pelo
seu conteudo”.

Nesse segmento, continua o autor,

“Reconhecidos em concreto o preenchimento dos requisitos da colaboragdo,
servindo os depoimentos do agente para subsidiar a atuacdo da autoridade policial ou do
orgdo de acusagdo no juizo criminal, cumprindo o colaborador com os compromissos
assumidos anteriormente, o agente passa a ter direito subjetivo a concessdo do beneficio.
Com a renuncia do direito constitucional ao siléncio em beneficio da investigagdo, ndo
ha como se afastar a concessdo do beneficio, o qual tera a sua dimensao definida no caso
concreto, sujeita até mesmo a recurso a instancia superior quando houver insatisfacdo de
uma das partes.” (PEREIRA, 2014, 193).

E cedico, que a delagdo premiada é um instrumento de politica-criminal perpetrada pelo Estado,
bem como possui preceitos legais de direito premial, que motivam a pratica dos acordos, cujas benesses
sdo tidas como direito subjetivo do delator, que ao ser realizada de forma efetiva, util, espontanea, capaz
de produzir esclarecimentos do crime, desmantelamento de organizagdes criminosas € etc., sera objeto de
subsuncdo dos o6rgdos jurisdicionais competentes, possuindo incidéncia obrigatoria.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Sopesando os argumentos presentes, conclui-se que a magnitude do tema delacdo premiada
possui inumeras controvérsias, pois desperta em seus admiradores olhares mais honestos, em razao das
circunstancias favoraveis ao combate a criminalidade organizada, vez que sdo sobejamente mais ricas.

Malgrado as acaloradas discussdes sobre o tema, verifica-se que a aplicag¢ao do instituto da delagao
premiada trard mais vantagens em prol da sociedade e do Estado, visto que, amparado pela legislagdo vigente,
possui fundamentos de preceitos legais de direito premial, constituindo um incentivo para elucidagdo dos
crimes, facilitando o desmantelamento de organizag¢des criminosas enraizadas na estrutura politica-criminal
do pais.

Nessa senda, observamos que o coautor ou participe poderd colaborar com as investigagdes,
indicando os demais autores da pratica criminosa, como locais, certas condutas, auxiliando na apuragao
das infragdes penais, tudo aliado a efetiva facilitagdo ao desmantelamento da organizagao criminosa; sendo
assim, referidos investigados serdo delatores, os quais, cumpridos os requisitos minimos legais para sua
obtencdo, deverdo receber uma san¢do menos grave (perdao judicial, diminui¢do de pena, abrandamento de
regime prisional, aplicacao de pena restritiva de direitos).

A vista disso, a perspectiva ética e moral, o siléncio do criminoso e eventuais criticas aos valores
da sociedade ndo poderdo se sobrepor a satisfacdo da pretensdo punitiva, uma vez que o Estado ndo deve
ficar adstrito aos conceitos de controle social como moral e ética e sobrepujar ou barganhar a criminalidade.

Desta feita, ¢ possivel depreender que manter entendimento diverso sob a assertiva da aplicacdo
do instituto da delacdo premiada, visando “preservar” tdo somente a ética e a moral, certamente ¢ macula
de tamanha grandeza, visto que ndo pode ser tolerado por nenhum o6rgao jurisdicional afinado com o
regramento constitucional vigente, a fim de salvaguardar a dignidade da justiga, valor indispensavel a
sociedade e diretriz basilar de nosso sistema legal.
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4* Camara Civel
Agravo Regimental n° 0012412-04.2010.8.12.0001/50000 - Campo Grande
Relator Des. Amaury da Silva Kuklinski

EMENTA - APELACAO CIVEL - ACAO TRABALHISTA - PRESCRICAO
INOCORRENTE — MODULACAO DOS EFEITOS NO ARESP 709.212/DF, PELO STF —
CONVOCACAO TEMPORARIA DE PROFESSORES — APLICACAO DO ART. 543-B, §
3°, DO CPC — CONTRATACAO IRREGULAR, INDEPENDENTEMENTE DO CONTRATO
SER REGIDO PELA CLT OU REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO — RENOVACOES
SUCESSIVAS — NULIDADE JURIDICA QUALIFICADA — RECURSO EXTRAORDINARIO
RECONHECENDO O DIREITO AO RECOLHIMENTO DO FGTS (RE 705/140/RS E 596.478/
RR) — CORRECAO MONETARIA E JUROS — LEI N. 9.494/97 (COM A MODULACAO DOS
EFEITOS DAS ADIs 4357 E 4425) — JU{ZO DE RETRATACAO EXERCIDO — ACORDAO
RETIFICADO — APELO CONHECIDO E PROVIDO.

E cabivel a retratacdo por parte do Tribunal de origem, com fundamento no art. 543-B,
§ 3°, do CPC/73, nos casos em que o acérdao prolatado for divergente do entendimento firmado
pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento de recurso extraordinario versando sobre a questdo
paradigma.

No julgamento do RE n. 596.478, e julgados posteriores que lhe fazem referéncia, as turmas
do Supremo Tribunal Federal posicionaram-se no sentido de que mesmo quando reconhecida a
nulidade da contratagdo do empregado publico, subsiste o direito do trabalhador ao deposito
do FGTS sobre o salario pelos servicos prestados, aplicando o que dispde o art. 19-A da Lei n.
8.036/90, declarado constitucional, aos casos de contratagdes temporarias, por convocagdo, sem
concurso publico.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 4* Camara Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, rejeitar a preliminar e exercer o juizo de
retratacao, nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 21 de setembro de 2016.

Des. Amaury da Silva Kuklinski - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Amaury da Silva Kuklinski.

Daniel Rocha do Espirito Santo e outros interpuseram agravo regimental contra a decisao monocratica
que negou seguimento de plano ao apelo dos autores/apelantes/agravantes, em razao de sua improcedéncia
e estar em confronto com jurisprudéncia dominante.
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Em suas razdes recursais, alegam, em sintese, que a decisdo ¢ nula porque ndo ocorreu qualquer uma
das hipoteses do art. 557, caput, do CPC/73, uma vez que pretendem o pagamento do FGTS como forma de
indenizagao pelo enriquecimento ilicito auferido pelo Estado agravado, ao desvirtuar norma constitucional
e praticar ato ilegal.

Ao final, requereram o provimento do regimental.

Em razao da decisdo do Vice-Presidente deste E. Tribunal (fls. 520/521), foi determinado o
retorno dos autos a 4* Camara Civel, para nova analise da questdo, em cumprimento ao art. 543-B, § 3°,
do Codigo de Processo Civil, tendo em vista o julgamento dos Recursos Extraordinarios n. 596.478/RR
e n. 705.140/RS, que consideraram devidos os depositos do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo
(FGTS) aos trabalhadores que tiveram o contrato de trabalho com a administragdo publica declarado nulo
em inobservancia ao art. 37, § 2°, da Constituicao Federal.

VOTO

O Sr. Des. Amaury da Silva Kuklinski. (Relator)

Trata-se de agravo regimental interposto por Daniel Rocha do Espirito Santo, Liberata Alves de
Souza e Luis Claudio de Quadros contra a decisdo monocratica que negou seguimento de plano ao apelo
dos autores/apelantes/agravantes, em razao de sua improcedéncia e estar em confronto com jurisprudéncia
dominante.

Argumentam que a jurisprudéncia no caso apresentado se divide, ndo sendo caso para aplicagdo do
art. 557, caput, do CPC/73.

Na apelagdo, pretendem o pagamento do FGTS como forma de indenizagdo pelo enriquecimento
ilicito auferido pelo Estado agravado, ao desvirtuar norma constitucional e praticar ato ilegal, perpetrando
a convocagao temporaria de professores por anos, afastando o requisito da excepcionalidade do art. 37, §
2°, da Constituicao da Republica.

Em razdo do julgamento dos Recursos Extraordinarios n. 596.478/RR e n. 705.140/RS, que
consideraram devidos os depdsitos do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS) aos trabalhadores
que tiveram o contrato de trabalho com a administracao publica declarado nulo em inobservancia ao art. 37,
§ 2°, da Constituicao Federal, os autos retornaram a esta 4* Camara Civel, para nova andlise da questdao, em
cumprimento ao art. 543-B, § 3°, do Codigo de Processo Civil.

Pois bem. Muito embora se tenha reconhecido a nulidade dos contratos firmados entre as partes, foi
decidido que isso ndo implicaria pagamento de FGTS, com as seguintes palavras:

“No caso em aprego, muito embora se reconhega que inicialmente a Administra¢do
Publica atuou de maneira correta ao efetuar a contratagdo temporaria dos autores, tal ndo
foi o que ocorreu posteriormente, depois de vencidos os prazos originais das contratagoes.

Isto porque, como bem consignou o Des. Dorival Renato Pavan ao analisar situagdo
andloga, “A prorrogagdo dos sucessivos contratos se fez ao arrepio da lei e também a
margem da Carta Politica de 1988, porque os autores foram investidos diretamente nos
cargos, sem prévio concurso publico, de modo que suas ocupagoes deveriam ser dadas de
forma temporaria, mas, como assim ndo o foi, resta desvirtuado o ato de contratagdo.”
(TIMS, Ap. Civel n. 2009.025450-7, 4* Turma Civel, j. 13.10.2009).
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Contudo, ndo obstante a irregularidade verificada nas contratagoes dos
recorrentes, no que tange as sucessivas prorrogacoes de seus contratos de trabalho, tal
fato ndo significa que o regime juridico a ser aplicado seja o celetista, notadamente porque
preconiza a Carta Magna que a relagdo estabelecida entre o Poder Publico e os seus
servidores, lato sensu, so pode ser estatutdria ou juridico-administrativa, ou seja, ndo
existe vinculo trabalhista entre servidor e ente federativo.

()

Trata-se, portanto, da categoria dos servidores publicos temporarios, para os quais
ndo se estendem todos os direitos trabalhistas arrolados no art. 7° do texto constitucional,
mas apenas aqueles expressamente atribuidos aos servidores publicos pela propria Carta
Magna, bem como pela legislagdo do ente contratante. Inexistindo previsdo em qualquer
destes diplomas normativos, ndo ha como se estender a categoria um direito de natureza
trabalhista, a exemplo do que ocorre com o pagamento do FGTS.”

A questao dos autos cinge-se em saber se os servidores contratados em carater temporario, fazem jus
ao Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, cujos contratos com a Administracdo foram declarados nulos.

Inicialmente, considerando que foi alegada a prescri¢ao de parcelas anteriores aos cinco anos da
propositura da acao, decido tal preliminar de mérito, fazendo-se necessario aplicar a decisdao obtida quando
do julgamento do Recurso Extraordinario n. 709.212/DF, ao qual também foi imposta a sisteméatica do art.
243 do CPC/73, égide sob o qual tramita o presente feito, conforme veremos:

“Recurso extraordindrio. Direito do Trabalho. Fundo de Garantia por Tempo
de Servigo (FGTS). Cobranca de valores ndo pagos. Prazo prescricional. Prescri¢do
quinquenal. Art. 7°, XXIX, da Constituicdo. Superagdo de entendimento anterior sobre
prescricdo trintendria. Inconstitucionalidade dos arts. 23, § 5° da Lei 8.036/1990 e 55
do Regulamento do FGTS aprovado pelo Decreto 99.684/1990. Seguranca juridica.
Necessidade de modulagdo dos efeitos da decisdo. Art. 27 da Lei 9.868/1999. Declaragdo
de inconstitucionalidade com efeitos ex nunc. Recurso extraordindrio a que se nega
provimento. (STF, ARE 709212, Rel. Min. Gilmar Mender, Tribunal Pleno, Julgado em
13/11/2014, DJe 19/02/2015) (g.n.)”

Ao decidir esse tema (608) de Repercussao Geral, por maioria, declarou-se a inconstitucionalidade
do art. 23, § 5° da Lei n. 8.036/1990, e do art. 55 do Decreto n. 99.684/1990, na parte em que ressalvam o
“privilégio do FGTS a prescrigdo trintenaria”, haja vista violarem o disposto no art. 7°, XXIX, da Carta de
1988!, bem como modulou-se os efeitos da decisdo atribuindo-lhe efeitos ex nunc:

“A modulagdo que se propoe consiste em atribuir a presente decisdo efeitos ex
nunc (prospectivos). Dessa forma, para aqueles cujo termo inicial da prescri¢do ocorra
apos_a data do presente julgamento, aplica-se, desde logo, o prazo de cinco anos. Por
outro lado, para os casos em que o prazo prescricional jd esteja em curso, aplica-se o que
ocorrer primeiro: 30 anos, contados do termo inicial, ou 5 anos, a partir desta decisdo.

Assim se, na presente data, ja tenham transcorrido 27 anos do prazo prescricional,
bastardo mais 3 anos para que se opere a prescri¢do, com base na jurisprudéncia desta
Corte até entdo vigente. Por outro lado, se na data desta decisdo tiverem decorrido 23
anos do prazo prescricional, ao caso se aplicara o novo prazo de 5 anos, a contar da data
do presente julgamento.

1 XXIX - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite
de dois anos apos a extingdo do contrato de trabalho;
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Dispositivo
Ante o exposto, fixo a tese, a luz da diretriz constitucional encartada no inciso

XXIX do art. 7°da CF,_de que o prazo prescricional aplicavel a cobranca de valores ndo
depositados no Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) é quinquenal.

Por conseguinte, voto no sentido de reconhecer a inconstitucionalidade dos
artigos 23, § 5°, da Lei 8.036/1990 e 55 do Regulamento do FGTS aprovado pelo Decreto
99.684/1990, na parte em que ressalvam o “privilégio do FGTS a prescri¢do trintenaria”,
haja vista violarem o disposto no art. 7°, XXIX, da Carta de 1988

Dessarte, entendo que, no caso, o principio da seguranca juridica recomenda que
seja mitigado o principio da nulidade da lei inconstitucional, com a consequente modulacdo
dos _efeitos da presente decisdo. de modo a resguardar as legitimas expectativas dos
trabalhadores brasileiros, as quais se pautavam em manifestacdes, até entdo inequivocas.,
do Tribunal competente para dar a ultima palavra sobre a interpretacdo da Constituicdo e
da Corte responsavel pela uniformizacdo da legislacdo trabalhista.

()

Assim, com base nessas premissas e tendo em vista o disposto no art. 27 da Lei
9.868/1999, proponho que os efeitos da presente decisdo sejam meramente prospectivos.

Ante o exposto, conhego do recurso, para, no mérito, negar-lhe provimento.” (g.n.)

Seria um contrassenso, entender que a Fazenda Publica deve pagar o FGTS, entendendo que a
natureza do contrato em questdo ¢ trabalhista, e a0 mesmo tempo aplicar o Decreto n. 99.684/1990.

Este Tribunal, diante da descaracterizacdo desses contratos temporarios, vem aplicando o instituto
do FGTS, integralmente, ou seja, também no que se refere ao prazo prescricional:

“(..) PREJUDICIAL DE MERITO - ACAO DE COBRANCA - FGTS -
CONTRATACAO DE SERVIDOR TEMPORARIO - DURACAO DO CONTRATO
POR VARIOS ANOS — AUSENCIA DE CONCURSO PUBLICO — PRESCRICAO
INOCORRENTE — TERMO INICIAL DO TRANSCURSO DO LAPSO TEMPORAL
ANTERIORAO JULGAMENTO DOARESP 709212/DF PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL EM REPERCUSSAO GERAL — EFEITOS MODULADOS.

De acordo com o novo entendimento exarado pelo Supremo Tribunal Federal no
ARESP 709212/DE “a luz da diretriz constitucional encartada no inciso XXIX do art. 7°
da CF, de que o prazo prescricional aplicavel a cobranga de valores ndo depositados no
Fundo de Garantia por Tempo de Servigco (FGTS) é quinquenal”. Contudo, foram dados
efeitos meramente prospectivos a mencionada decisdo.

Na hipotese dos autos, o termo a quo do transcurso do lapso temporal foi anterior
a data de julgamento do acorddo em repercussdo geral, de modo que abarcado todo o
periodo trabalhado para o pretendido recolhimento do FGTS. (...) (TIMS, Apelagado Civel
n. 0804483-79.2014.8.12.0021, Rel. Des. Dorival Renato Pavan, 4* Camara Civel, J.
23/06/2015, DJe 26/06/2015) — destaquei”

Portanto, conforme decisdo de julgamento, ha de se observar quando se deu o termo inicial da
prescricao, isto €, se antes ou depois da data do julgamento do acérdao acima citado, qual seja, 13.11.2014.

In casu, os servidores pleiteiam os valores de FGTS relativos aos contratos temporarios firmados
com o Estado desde setembro de 1997.
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Nesse contexto, considerando que a presente demanda foi ajuizada em 22/10/2008, antes mesmo
do julgamento do ARESP 709.212/DF pelo Supremo Tribunal Federal, aplica-se o entdo vigente prazo
trintendrio, uma vez iniciado 17 (dezessete) anos antes do julgamento, de modo que nao hé falar em decurso
do prazo prescricional.

No mais, merece provimento o apelo.

O Fundo de Garantia por Tempo de Servico ¢ um direito que assiste aos trabalhadores regidos pela
CLT, por expressa disposi¢ao constitucional, nos termos do artigo 7°, III da Constituigdo da Republica,
razao pela qual, este direito nao foi expressamente estendido aos servidores publicos.

Contudo, o artigo 9° da Medida MP 2.164-41/91, ao acrescentar o artigo 19- A a Lei 8.036/90,
contemplou com o FGTS o empregado investido em cargo publico por ato nulo, in verbis:

“Art. 19-A. E devido o depésito do FGTS na conta vinculada do trabalhador
cujo contrato de trabalho seja declarado nulo nas hipoteses previstas no art. 37, § 20, da
Constituicdo Federal, quando mantido o direito ao salario.”

Com efeito, ao decidir os Recursos Extraordinarios n. 596.478 e n. 705.140, o Supremo Tribunal
Federal firmou entendimento de que ¢ devido o pagamento do FGTS a esses trabalhadores, conforme esses
julgados e os demais que se seguiram. Vejamos:

“Recurso extraordindrio. Direito Administrativo. Contrato nulo. Efeitos.
Recolhimento do FGTS. Artigo 19-A da Lei n° 8.036/90. Constitucionalidade. 1. E
constitucional o art. 19-A da Lei n° 8.036/90, o qual dispée ser devido o deposito do
Fundo de Garantia do Tempo de Servico na conta de trabalhador cujo contrato com
a Administragdo Publica seja declarado nulo por auséncia de prévia aprovagio
em concurso publico, desde que mantido o seu direito ao saldrio. 2. Mesmo quando
reconhecida a nulidade da contratacio do empregado publico, nos termos do art. 37, § 2°,
da Constituicdo Federal, subsiste o direito do trabalhador ao deposito do FGTS quando
reconhecido ser devido o saldario pelos servigos prestados. 3. Recurso extraordinario ao
qual se nega provimento. (RE 596.478/RR, Rel. Min. Ellen Gracie, Relator p/ Acérdao:
Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, Julgado em 13/06/2012, DJe 01/03/2013) — destaquei.”

“CONSTITUCIONAL E TRABALHO. CONTRATACAO DE PESSOAL PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA SEM CONCURSO. NULIDADE. EFEITOS JURIDICOS
ADMISSIVEIS EM RELACAO A EMPREGADOS: PAGAMENTO DE SALDO
SALARIAL E LEVANTAMENTO DE FGTS (RE 596.478 - REPERCUSSAO GERAL).
INEXIGIBILIDADE DE OUTRAS VERBAS, MESMO A TITULO INDENIZATORIO. 1.
Conforme reiteradamente afirmado pelo Supremo Tribunal Federal, a Constitui¢do de
1988 reprova severamente as contratagoes de pessoal pela Administragcdo Publica sem a
observancia das normas referentes a indispensabilidade da prévia aprovagdo em concurso
publico, cominando a sua nulidade e impondo sangoes a autoridade responsavel (CF, art.
37, § 29. 2. No que se refere a empregados, essas contratacoes ilegitimas ndo geram
quaisquer efeitos juridicos validos, a ndo ser o direito a percepcado dos saldrios referentes
ao periodo trabalhado e, nos termos do art. 19-A da Lei 8.036/90, ao levantamento dos
depdositos efetuados no Fundo de Garantia por Tempo de Servico - FGTS. 3. Recurso
extraordindrio desprovido. (RE 705.140/RS, Rel. Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno, J.
28/08/2014, DJe 05/11/2014)”

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
DIREITO ADMINISTRATIVO. CONTRATACAO TEMPORARIA. NULIDADE DO
CONTRATO. DIREITO AO RECEBIMENTO DO FUNDO DE GARANTIA POR
TEMPO DE SERVICO. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. PRECEDENTES.

RTJ, Campo Grande-MS, v. 37, n. 201, jul./set. 2016 44



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Jurisprudéncia Civel

1. O Plenario da Corte, no exame do RE n° 596.478/RR-RG, Relator para o acorddo
o Ministro Dias Toffoli, concluiu que, “mesmo quando reconhecida a nulidade da
contratagdo do empregado publico, nos termos do art. 37, § 2°, da Constitui¢do Federal,
subsiste o direito do trabalhador ao deposito do FGTS quando reconhecido ser devido
o salario pelos servigos prestados”. 2. Essa orientacdo se aplica também aos contratos
tempordrios declarados nulos, consoante entendimento de ambas as Turmas. 3. Agravo
regimental ndo provido. (ARE 867.655 AgR/MS, Rel. Min. Dias Toffoli, Segunda Turma,
J. 04/08/2015, DJe 04/09/2015) — destaquei.”

“Agravo regimental em recurso extraordinario. 2. Direito Administrativo.
Contratagdo tempordria. Direito ao recebimento do Fundo de Garantia por Tempo de
Servigo. 3. Contrato por tempo indeterminado e inexisténcia de excepcional interesse
publico. Nulidade do contrato. 4. Efeitos juridicos: pagamento do saldo salarial e
levantamento de FGTS. Precedentes: RE-RG 596.478, red. do acordao Dias Toffoli, e RE-
RG 705.140, rel. min. Teori Zavascki. 5. Aplicabilidade dessa orientagdo jurisprudencial
aos casos de contratagdo em cardter tempordrio pela Administracio Publica. Precedentes.
6. Agravo regimental a que se nega provimento. (RE 863.125 AgR/MG, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Segunda Turma, J. 14/04/2015, DJe 06/05/2015) — destaquei.”

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO. CONTRATACAO TEMPORARIA. NULIDADE. DIREITO AO
DEPOSITO DO FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO — FGTS. RE
596.478-RG. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. JULGAMENTO DE MERITO. 1.
O Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS é devido aos servidores temporarios,
nas hipoteses em ha declaracio de nulidade do contrato firmado com a Administragdo
Publica, consoante decidido pelo Plenario do STF, na andlise do RE 596.478-RG, Rel. para
o acorddao Min. Dias Toffoli, DJe de 1/3/2013. 2. In casu, o acorddo recorrido assentou:
“REEXAME NECESSARIO E APELACAO CIVEL ~CONTRATACAO TEMPORARIA -
PRAZO SUPERIOR AO ADMITIDO NA LEGISLACAO PERTINENTE - NULIDADE DO
ATO - FGTS - DIREITO AO RECOLHIMENTO - PRECEDENTE DO STF. ” 3. Agravo
regimental DESPROVIDO. (RE 830.962 AgR/MG, Min. Luiz Fux, Primeira Turma, J.
11/11/2014, DJe 25/11/2014) — destaquei.”

Assim, da analise dos aludidos arestos, conclui-se que a Corte Suprema entendeu pela
constitucionalidade do art. 19-A, da Lei n. 8.036/90.

E tal entendimento foi aplicado aos casos de contratagdo temporaria.

Outrossim, o fato da referida lei abranger somente empregados vinculados por contrato de emprego
ndo impede a deducdo do pedido, justamente porque a pretensdo da autora ¢ transmudar a natureza da
relagdo juridica administrativa para ser albergada pelas normas da CLT. Tanto ¢ verdade que intentou a
demanda perante a Justi¢a do Trabalho.

Oportuna a transcricao de trecho de decisdo da lavra do e. Desembargador Dorival Renato Pavan
sobre a questdo, fazendo justica a tais trabalhadores:

‘Melhor analisando a questdo em comento, entretanto, cheguei a conclusdo
diversa, qual seja, de que o desvirtuamento da contratagdo, como a ocorrida no presente
caso, embora ndo altere o regime juridico para o celetista, impoe a Administracdo Publica
a obrigagdo de arcar com o pagamento do FGTS.

O entendimento anterior, de que o FGTS ndo seria devido dado o regime juridico-
administrativo existente entre o servidor e a Administracdo acabava por premiar a
Administragdo Publica e, via de consequéncia, estimular a pratica de contratagoes
irregulares sucessivas.
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De outro lado, ainda impunha aquele que se submetia a tal ilegalidade, a obrigagdo
de trabalhar por vezes durante uma vida inteira numa drea de limbo, entre os servidores
concursados e entre os trabalhadores celetistas, sem qualquer vantagem de um ou de outro.

Mas para além das questoes sociais, o fato é que ha expressa previsdo legal sobre
a obrigatoriedade de recolhimento dessa verba em casos como o dos autos. [e cita o art.
19-4, da Lei n. 8.036/90]. (extraido da decisdo monocratica proferida na Apelagdo Civel/
Reexame Necessario n° 0007544-20.2014.8.12.0008, J. 31/08/2015).”

Destarte, a contratagdo temporaria de professores (sem concurso publico), por diversos periodos, e
considerada irregular/nula, ndo obsta o reconhecimento dos direitos desse trabalhador ao pagamento por
parte da Administragdo Publica, do FGTS a que tinha direito.

Outrossim, o proprio STJ, através do julgamento do recurso representativo de controvérsia n.
1.434.719/MQG, firmou o mesmo entendimento acima esposado, vejamos:

“ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. CONTRATO TEMPORARIO SEM
CONCURSO PUBLICO. DEPOSITO DE FGTS. OBRIGATORIEDADE. PRECEDENTES.
DECISAO MANTIDA. Cinge-se a controvérsia a decidir se hd obrigatoriedade de
pagamento de FGTS em caso de exoneragdo de servidor contratado temporariamente sem
concurso publico. 2. O STF entende que ““é devida a extensdo dos direitos sociais previstos
no art. 7° da Constituicdo Federal a servidor contratado temporariamente, nos moldes
do art. 37, inciso 1X, da referida Carta da Republica, notadamente quando o contrato é
sucessivamente renovado” (A1 767.024-AgR, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma,
DJe 24.4.2012). 3. O STJ firmou, sob o rito do art. 543-C do CPC, entendimento no sentido
de que a declaragdo de nulidade do contrato de trabalho, em razdo da ocupagdo de cargo
publico sem a necessaria aprovagdo em prévio concurso publico, equipara-se a ocorréncia
de culpa reciproca, gerando para o trabalhador o direito ao levantamento das quantias
depositadas na sua conta vinculada ao FGTS (REsp 1.110.848/RN, Rel. Min. LUIZ FUX,
Primeira Sec¢do, DJe 3.8.2009). 4. Por expressa previsdo legal, é devido o deposito do
FGTS na conta vinculada do trabalhador cujo contrato de trabalho seja declarado nulo
nas hipoteses previstas no art. 37, § 2°, da Constitui¢do Federal, quando mantido o direito
ao salario (art. 19-A da Lei 8.036/90, incluido pela MP 2.164-41/2001). Agravo regimental
improvido. (AgRg no REsp 1434719/MG, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma,
Julgado em 24/04/2014, DJe 02/05/2014)”

Na mesma senda vem decidindo esta Corte:

“RECURSO DE APELACAO - REPERCUSSAO GERAL — RECURSO
EXTRAORDINARIO BAIXADO PARA FINS DO § 3° DO ART. 543-B DO CPC — ACAO
DE INDENIZACAO — ADMINISTRACAO PUBLICA — CONTRATACAO TEMPORARIA
— PERIODOS CONSECUTIVOS — NULIDADE DO CONTRATO — FGTS DEVIDO
— JUIZO DE RETRATACAO EXERCIDO — RECURSO DOS AUTORES PROVIDO.
Conforme entendimento consolidado no Supremo Tribunal Federal “E constitucional o
art. 19-A4 da Lei n° 8.036/90, o qual dispée ser devido o depdsito do Fundo de Garantia
do Tempo de Servigo na conta de trabalhador cujo contrato com a Administragdo Publica
seja declarado nulo por auséncia de prévia aprovagdo em concurso publico, desde que
mantido o seu direito ao salario. Mesmo quando reconhecida a nulidade da contratagdo
do empregado publico, nos termos do art. 37, § 2°, da Constituicdo Federal, subsiste o
direito do trabalhador ao deposito do FGTS quando reconhecido ser devido o salario pelos
servigos prestados. (AC n° 0005345-37.2009.8.12.0019, Rel. Des. Odemilson Roberto
Castro Fassa, 4* Camara Civel, Data do julgamento: 17/02/2016)”
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“(..) MERITO - DIREITO ADMINISTRATIVO - CONTRATO DE TRABALHO
DE PROFESSOR TEMPORARIO CELEBRADO SUCESSIVAMENTE DURANTE
VARIOS ANOS - ENTE ADMINISTRATIVO QUE OFENDEU AO ARTIGO 37, Il e § 2°,
DA CONSTITUICAO FEDERAL NULIDADE DO CONTRATO - ACAO OBJETIVANDO
A PERCEPCAO DE FGTS EM FACE DA FAZENDA PUBLICA - DIREITO DO
TRABALHADOR A DESPEITO DANATUREZAJURIDICA DA RELA CAODE TRABALHO
ARTIGO 19-A DA LEI 8.036/90 - HIPOTESE EM QUE O FGTS AINDA ASSIM E DEVIDO
DESVIRTUAMENTO NA CONTRATACAO AUSENCIA DE CONCURSO PUBLICO
DIREITO AO RECOLHIMENTO PRECEDENTE DO STF EM SEDE DE RECURSO
EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. O Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento, no RE com repercussao
geral, sob n. 596478/RR, de que o art. 19-A da Lei 8.036/90 ¢ constitucional e deve ser
aplicado, de modo que ainda que ocorra a declaragdo de nulidade do contrato de trabalho
em razdo da ocupag¢do de cargo publico sem prévia aprovacdo em concurso publico,
consoante dispoe o art. 37, Il da CF, subsiste para a Administragdo Publica o dever de
deposito do FGTS ao servidor. Recurso conhecido e provido. Sentenga reformada. (AC
n. 0064424-29.2009.8.12.0001, Rel. Des. Dorival Renato Pavan, 4* Camara Civel, J.
25/08/2015, DJe 01/09/2015)”

Nesse contexto, torna-se plenamente aplicavel o disposto no art. 19-A, da Lein. 8.036/90, revelando-
se devido o depdsito do FGTS na conta vinculada do trabalhador durante o periodo trabalhado.

No caso vertente, afirmam os autores/apelantes que exerceram a funcao de professores contratados
temporariamente, conforme o comprovante de historico de contratacdes de fls. 20/119 e 153/201, ou seja,
Daniel, de fevereiro de 2003 a dezembro de 2008; Liberata, de setembro de 1997 a dezembro de 2008 ¢
Luis Claudio, de julho de 2001 a dezembro de 2008, violando flagrantemente a Carta Magna, na medida
em que, acaso a contratacao fosse de nitido carater temporario, ndo perduraria por tantos anos.

Desta feita, indene de diividas acerca do carater continuo e permanente da contratagdo, razao pela
qual, impde-se a nulidade do contrato e, por consequéncia, a condenagdo do apelado ao pagamento dos
valores referentes aos depositos do FGTS, relativamente aos anos trabalhados.

No que se refere a atualizagdo desses valores, em se tratando de condenacao imposta a Fazenda
Publica, de natureza nao tributaria, os valores a serem depositados deverdo ser acrescidos de correcao
monetaria e juros de mora, observando-se o disposto no art. 1°-F, da Lei n. 9.494/97, cuja redacao
original, era:

“Art. 1°-F. Os juros de mora, nas condenagoes impostas a Fazenda Publica para
pagamento de verbas remuneratorias devidas a servidores e empregados publicos, ndo
poderdo ultrapassar o percentual de seis por cento ao ano.”

Apos a Lei n° 11.960/2009, a redagao do artigo passou a ser:

“Art. 1°-F. Nas condenagoes impostas a Fazenda Publica, independentemente de
sua natureza e para fins de atualizagdo monetaria, remuneragdo do capital e compensagao
da mora, havera a incidéncia uma unica vez, até o efetivo pagamento, dos indices oficiais
de remuneracdo basica e juros aplicados a caderneta de Poupanga. ”

Contudo, o Plenario da Suprema Corte, por maioria, julgou parcialmente procedente pedido formulado
em acoes diretas, ADI’s 4357 e 4425, propostas pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
e pela Confederagdo Nacional das Industrias — CNI, para declarar por arrastamento, a inconstitucionalidade
do art. 5° da Lei 11.960/2009, que justamente havia dado a nova redagao ao art. 1°-F da Lei n. 9.494/97, o
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que ensejaria a volta das condenagdes contra a Fazenda Publica a sistematica anterior, como se a norma nao
tivesse existido, mercé do efeito repristinatorio da declaragdo de inconstitucionalidade.

Em se tratando de verbas em favor de empregados e servidores publicos, para quem a redagdo
original do art. 1°-F da Lei n. 9.494/97 era voltada, bastaria aplicar 0,5% ao més, mais correcdo monetaria.

Todavia, os efeitos da declaracao foram modulados, conferindo-se eficacia prospectiva a declaragao
de inconstitucionalidade, fixando como marco inicial a data de conclusao do julgamento da questdo de
ordem (25/03/2015).

Assim, a Primeira Secdo do STJ, alinhando-se ao entendimento do STF, no julgamento do REsp
1.270.439/PR, sob o rito dos recursos especiais repetitivos (art. 543-C do CPC), estabeleceu que, a partir da
declaracao de inconstitucionalidade parcial do art. 5° da Lei 11.960/2009:

“a) “a correcdo monetaria das dividas fazendadrias deve observar indices que
reflitam a inflacdo acumulada do periodo, a ela ndo se aplicando os indices de remuneragdo
basica da caderneta de poupanga’;

b) “os juros moratorios serdo equivalentes aos indices oficiais de remunerac¢do
basica e juros aplicaveis a caderneta de poupanga, exceto quando a divida ostentar
natureza tributaria, para a qual prevalecerdo as regras especificas” (REsp 1.270.439/PR,
Rel. Ministro Castro Meira, Primeira Se¢do, DJe 2.8.2013).”

No caso dos autos, como a condenagdo imposta a Fazenda Publica ¢ de natureza ndo tributaria, fica
mantida a corre¢cao monetaria, mediante aplicagao do indice oficial de remuneragdo basica da caderneta
de poupanga (TR), entre 30/06/2009 (data da publicagdo e entrada em vigor da Lei n. 11.960/2009) a
25/03/2015, e juros nos moldes da caderneta de poupanca.

Apos, os valores deverao ser corrigidos pelo IPCA-E, indice que melhor reflete a inflagdo acumulada
do periodo, e juros de mora nos termos da poupanga.

Esse ¢ o entendimento que ficou firmado no STJ:

“A Primeira Se¢do/STJ, ao apreciar o REsp 1.270.439/PR (Rel. Min. Castro Meira,
DJe de 2.8.2013 recurso submetido ao regime previsto no art. 543-C do CPC), levando em
consideragdo o entendimento firmado no julgamento da ADI 4.357/DF (acorddo pendente
de publica¢do), pacificou entendimento no sentido de que, em se tratando de condenagdo
imposta a Fazenda Publica, de natureza ndo tributaria, os juros moratorios devem ser
calculados com base no indice oficial de remuneragdo basica e juros aplicados a caderneta
de poupanca, nos termos da regra do art. 1°-F da Lei 9.494/97, com redagdo da Lei
11.960/09, no que concerne ao periodo posterior a sua vigéncia, jd a corre¢do monetaria,
por forca da declaragdo de inconstitucionalidade parcial do art. 5°da Lei 11.960/09 (ADI
4357/DF), devera ser calculada com base no IPCA, indice que melhor reflete a inflagdo
acumulada do periodo. 4. Agravos regimentais ndo providos.” (AgRg no REsp 1388941/
PR, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 04/02/2014, DJe
10/02/2014)

Nas parcelas anteriores a 29/06/2009 (data da edicdo da Lei n. 11.960/2009), os juros de mora
deverao incidir no percentual de 6% ao ano, nos termos da redacdo original do art. 1°-F, da Lei n. 9.494/97,
incluida pela MP n. 2.180-35, de 24/08/20012, que acrescentou referido artigo a Lei em questdo, e a corre¢ao
monetaria pelo INPC.

2 STJ, AgRg no Recurso Especial n° 1.157.503 — RS, Rel. Min. Nefi Cordeiro, Sexta Turma, J. 21/05/2015.
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Antes de 24/08/2001, a matéria era regida pelo Decreto n. 2.322/87, de 21/11/86, cujo art. 3°,
estabelecia juros de mora de 1° ao més.

Os juros de mora deverdo incidir a partir da citagdo e a correcdo monetaria a partir de quando os
pagamentos deveriam ter sido recolhidos, sobre os saldrios pagos, considerando que a legislagao do FGTS
implica depdsitos de 8% sobre os valores dos salarios pagos, ndo ha possibilidade de recolher tal percentual
sobre salarios ndo pagos.

Diante do exposto, em juizo de retratagao, retifico o acordao anterior e dou provimento ao recurso
interposto pela autora/apelante, afastando a prescrigao.

Inverto os 6nus de sucumbéncia tdo somente em relagdo a verba honoraria, ante a isen¢do legal das
custas processuais ao Ente Publico (art. 24, I, da Lei n°® 3.779/2009), fixando aqueles (honorarios) em R$
5.000,00 (cinco mil e quinhentos reais), com amparo no art. 20, paragrafos 3° e 4°, do CPC/73, égide sob o
qual ainda ¢ considerada a tramitagdo do presente feito.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

Por unanimidade, rejeitaram a preliminar e exerceram o juizo de retratagdo, nos termos do voto
do relator.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Odemilson Roberto Castro Fassa
Relator, o Exmo. Sr. Des. Amaury da Silva Kuklinski.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Amaury da Silva Kuklinski, Des. Odemilson
Roberto Castro Fassa e Des. Claudionor Miguel Abss Duarte.

Campo Grande, 21 de setembro de 2016.

ek
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4* Camara Civel
Agravo de Instrumento n° 1403699-48.2016.8.12.0000 - Campo Grande
Relator Des. Amaury da Silva Kuklinski

EMENTA — AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER —
DIVERSAS MOLESTIAS DESDE O NASCIMENTO — PARALISIA CEREBRAL — 30 ANOS
DE IDADE — ACAMADA — DIVERSAS DORES — UTILIZACAO DE VARIAS DROGAS SEM
EFEITOS — TUTELA DE URGENCIA — FORNECIMENTO DO MEDICAMENTO A BASE
DE CANABIDIOL — LIBERACAO RECENTE PELA ANVISA — ALTO CUSTO — MEDIANTE
IMPORTACAO — TRATAMENTO COM USO CONTINUO - TUTELA CONCEDIDA E
CONFIRMADA — DECISAO REFORMADA — FARMACO EM CARATER EXPERIMENTAL —
CONCESSAO DA TUTELA SUFICIENTE PARA 1 (UM) MES — CONDICIONADO AO LAUDO
MEDICO DA EFICACIA — PENA POR DESCUMPRIMENTO DA MEDIDA O SEQUESTRO DE
VALORES - PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO.

Medicamento de alto custo (base Canabidiol), j& foi liberado pela Anvisa, para uso terapéutico
em marg¢o do ano corrente, conforme artigos e reportagens publicadas na midia.

Constatada que a prescricdo do tratamento foi determinada por médico especializado,
independentemente onde foi realizada a consulta, particular ou pelo Sistema Unico de Saude, cabe
aos Entes Publicos independentemente de sua natureza fornecé-los, de maneira continua e por
tempo indeterminado, bem como proporcionar todos os meios e produtos que possuam eficacia no
tratamento.

Logo, ndo existindo outros fAirmacos para o tratamento das moléstias igualmente eficazes,
aliado a comprovagdo de que a requerente ja fez uso de diversas drogas e que tenha havido a
ineficéacia, rejeicao ou algo semelhante, deverd a paciente utilizar os medicamentos necessarios,
mediante laudo médico, e o requerido devera fornecer o medicamento solicitado.

Devercomumdosentes federados. Ausénciade demonstragcdodaexisténcianalistapadronizada
do SUS de medicamento similar ou genérico que pudesse substituir, sem comprometimento da
eficacia do tratamento, a substincia experimental que, a despeito de ndo contar com registro na
ANVISA, apresenta, no caso, resultados efetivos no combate as moléstias.

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, no dia 14 de janeiro de 2015, retirou o
Canabidiol da lista de substincias proibidas no Brasil. Com isso, o Canabidiol passa a ser uma
substancia controlada e enquadrada na lista C1 da Portaria 344/98, que regula e define os controles
e proibi¢des de substancias no pais.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 4* Camara Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, dar parcial provimento ao recurso, em
parte com o parecer.

Campo Grande, 29 de junho de 2016.

Des. Amaury da Silva Kuklinski - Relator
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RELATORIO

O Sr. Des. Amaury da Silva Kuklinski.

Ellen Melgarejo Vieira, inconformada com a decisdo proferida pelo Juizo de Direito da 1* Vara de
Fazenda e Registros Publicos da Comarca de Campo Grande, nos autos da agdo de obrigacao de fazer, que
decidiu da seguinte forma:

“O fato é que ndo esta demonstrado nos autos qualquer embasamento de modo
a obrigar o Estado e, por consequéncia, toda a sociedade, a custear um tratamento que,
aparentemente, se apresenta como experimental, conforme, inclusive, adverte a Camara
Técnica de Saude no laudo de f. 62/8.

Em sintese, no ambito do sistema juridico-positivo em vigor, ndo se encontram
presentes 0S requisitos necessdrios para a concessdo da medida pleiteada, isso em sede de
cogni¢do sumaria.Impoe-se o indeferimento da antecipagdo da tutela”

Trata-se os autos de origem de Ellen Melgarejo, 30 anos, portadora de gravissimas enfermidades,
desde o nascimento, com sequelas de paralisia cerebral quadriplégica com predomindncia em membros
inferiores, cadeirante, acamada, com artrose de coluna téraco-lombar, com evidente escoliose a esquerda,
supranivelamento do quadril do lado direito, artroplasia resseccional da cabec¢a do fémur esquerdo, joelhos
em valgo, pés direito e esquerdo em rotacdo externa e dorsiflexao espastica, intenso quadro algico no joelho
esquerdo e coluna lombar (CID’s M41.4, G80.0, G55.3, R52.1).

Necessita da tutela proviséria de urgéncia, no prazo mais exiguo possivel do medicamento Real
Scientics Hemp Oil RSHO Gold 24% - Fabricante Hemp Meds, na dose prescrita, conforme laudo
complementar acostado no pedido de reconsideragdo as fls. 118/119 — origem.

No entanto o juiz a quo, frisou que o médico que prescreveu o medicamento alegou nao garantir
uma resposta favoradvel mas acredita ser uma tentativa valida na melhoria dos sintomas da paciente, e que
portanto a questao atinente a antecipagao da tutela encontra-se dirimida em primeira instancia.

O medicamento de alto custo, e a concessao da tutela visa a importagdo legal de Canabidiol como
forma de manejo da dor persistente e ndo responsiva ao tratamento padrdo. Frisa que o medicamento nao
tem parecer de liberagdo da Anvisa, entretanto simplificou o procedimento de importagdao de produtos a
base de Canabidiol, pois ndo ha registros de medicamentos no pais com esse composto.

O pedido de urgéncia do medicamento se dé pelo delicado quadro de satde da requerente, que esta
em tratamento ha mais de 30 (trinta) anos, e ndo apresenta resposta com a utilizacdo da medicagao fornecida
pelo SUS e existente no Brasil.

Trata-se de medicamento que possui o custo elevado, valor este que ndo pode ser suportado pela
autora, ndo sendo comercializado no Brasil, pois trata-se de medicamento importado dos Estados Unidos,
com o custo de US$ 777,00 (setecentos e setenta e sete dolares), aproximadamente R$ 3.108,00 (trés mil
cento e oito reais) por més, o que perfaz a monta de R$ 37.296,00 (trinta e sete mil duzentos e noventa e
seis reais) por ano.

Diante disso, arequerente buscou todos os 6rgaos de saude para a concessao gratuita do medicamento,
todavia nao obteve éxito, sendo informada pela farmacéutica da Casa da Satide que mencionado medicamento
nao ¢ fornecido pela Casa de Saude, pois ndo ¢ contemplado pela Portaria GM/MS n° 1.554/2013. Foi
informada também pela farmacéutica da Secretaria de Estado de Satude que o farmaco pleiteado ndo pertence
a Portaria 1.554 e ndo faz parte da Resolucao 105 da Remume.
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A representante da prefeitura SESAU, também informou que o medicamento ndo ¢ padronizado
pela Secretaria Municipal de Satde, por ndo ser contemplado pela Resolugao n® 09/SES/MS de 11/3/201,
que regulamenta os medicamentos de atencdo basica e em virtude de pactuagdo CIB/Estadual. Tudo
conforme comprovam os documentos em anexo, fato este que pode acarretar danos irreparaveis a saude
e a vida da autora.

Ressalte-se que os medicamentos existentes na rede publica ja foram utilizados, por isto a necessidade
de ac¢do judicial e que a receita do medicamento prescrito possui data de 06.08.2015.

A tutela recursal foi concedida as fls. 23/26, informagdes do juiz singular as fls. 31/32, manifestagao
da DPGE as fls. 34, contraminuta as fls. 35/51 e manifestagdao da PGJ as fis. 55/65 opinando pelo provimento
do recurso.

VOTO

O Sr. Des. Amaury da Silva Kuklinski. (Relator)

A decisao objeto do presente recurso foi proferida em 07 de margo de 2016. Tal digressao € necessaria
para que se estabeleca a regra aplicavel ao processamento e julgamento deste recuso, ante as grandes
alteracdes advindas com a vigéncia do novo codigo de processo civil - Lei n.° 13.105/2015.

Assim, verificando que a decisdo foi proferida quando ainda em vigor a lei n.° 5.869/73 (Codigo de
Processo Civil -1973), e que o prazo final para a sua interposi¢ao se findou na vigéncia do Novo Cdédigo,
entretanto as questoes relativas a admissibilidade e processamento deste recurso submetem-se ao regramento
previsto no Codigo de 73.

Nesse sentido trago a baila os ensinamentos de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery!:

“(...) Duas sdo as situacdes para a lei nova processual em matéria de recursos:
a) rege o cabimento e a admissibilidade do recurso a lei vigente a época da prolagdo da
decisdo da qual se pretende recorrer, b) rege o procedimento do recurso a lei vigente a
época da efetiva interposi¢do do recurso.”

Presentes os requisitos e pressupostos de admissibilidade do recurso, dele conhego.

Na situagdo vertente, a acdo objetivou promover o fornecimento do medicamento que se faz
necessario para o devido restabelecimento da saude da paciente Ellen Melgarejo Vieira, que faz tratamento
em razao de ser portadora de gravissimas enfermidades, desde o nascimento, com sequelas de paralisia
cerebral quadriplégica com predominancia em membros inferiores, cadeirante, acamada, com artrose de
coluna téraco-lombar, com evidente escoliose a esquerda, supranivelamento do quadril do lado direito,
artroplasia resseccional da cabega do fémur esquerdo, joelhos em valgo, pés direito e esquerdo em rotagao
externa e dorsiflexdo espastica, intenso quadro algico no joelho esquerdo e coluna lombar, e em razdo de
sua enfermidade foi-lhe recomendado a aplicagdo do medicamento Real Scientics Hemp Oil Rsho Gold
24% - Fabricante Hemp Meds, na dose prescrita.

O medicamento ¢ de alto custo, € a concessao da tutela visa a importacao legal de Canabidiol como
forma de manejo da dor persistente e nao responsiva ao tratamento padrao. Frisa que o medicamento nao
tem parecer de liberagdo da Anvisa, entretanto simplificou o procedimento de importagao de produtos a
base de Canabidiol, pois nao ha registros de medicamentos no pais com esse composto.

1 NERY JUNIOR, Nelson. ANDRADE NERY, Rosa Maria. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2015,
p. 2.235.
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No entanto, o medicamento ja foi liberado pela Anvisa, para uso terapéutico em marco do ano
corrente, conforme artigos e reportagens publicadas na midia. Para compartilhar esse conteudo, por favor
utilize o link http://www 1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2016/03/1752336-anvisa-autoriza-prescricao-
de-remedio-com-thc-principio-ativo-da-maconha.shtml ou as ferramentas oferecidas na pagina.

Da obrigagdo do ente publico

Constatada que a prescricdo do tratamento foi determinada por médico especializado,
independentemente onde foi realizada a consulta, particular ou pelo Sistema Unico de Saude, cabe aos entes
publicos independentemente de sua natureza fornecé-los, de maneira continua e por tempo indeterminado,
bem como proporcionar todos os meios e produtos que possuam eficacia no tratamento.

Ademais, diante da possibilidade de eventual conflito de principios constitucionais, devem prevalecer
o do direito a vida e a satde, e o da dignidade da pessoa humana, porquanto sobrepdem a quaisquer outros
que possam ser invocados, como o da supremacia do interesse publico sobre o privado.

A respeito da questdo, confira-se julgados deste Tribunal de Justica:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO — OBRIGACAO DE FAZER — FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTO PELO ESTADO — OBRIGACAO CONSTITUCIONAL — DECISAO
COMINATORIA — MULTA DIARIA — APLICABILIDADE — PRECEDENTES DO STJ —
RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. (...). Comprovando a parte
a necessidade de utilizagdo de medicamento, prescrito por médico habilitado, além de
ndo possuir condi¢ées econdomicas para suportar os custos do tratamento, deve o Estado
fornecer o remédio, porquanto todas as pessoas tém direito a saude. Sempre que presentes
os requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora, é possivel, antes do julgamento
da lide, a concessdo da liminar, mesmo contra o poder publico, como meio de assegurar a
estabilidade das partes e de garantir a eficacia da tutela juridica definitiva. (...)” (Agravo
de Instrumento n°® 4010348-48.2013.8.12.0000, 5* Camara Civel, Des. Vladimir Abreu da
Silva, j. 12 de dezembro de 2013)

Como ¢ sabido, a Constitui¢ao Federal de 1988 assegurou, no rol dos direitos sociais, que todos tém
direito a saude, independentemente de qualquer contribuigdo, nos seguintes termos:

“Art. 196 - A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e economicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos
e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para a promogdo, protecdo e
recuperagdo”.

Ainda, o art. 6° da Carta Magna prescreve que:

“Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta constitui¢do”.

Importa também destacar que esse direito atende ao principio da dignidade da pessoa humana,
previsto no art. 5°, § 1°

“Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes. (...)

$ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo

imediata. (...)” - destaquei
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Analisando os dispositivos acima colacionados, chega-se a conclusao de que o legislador constituinte
pretendeu colocar a satide em grau de hierarquia superior a tantos outros temas tratados, tanto que a erigiu
entre os principios fundamentais.

A vista disso, numa ordem constitucional cujo niicleo axioldgico é a dignidade da pessoa humana,
inaceitavel que um direito constitucionalmente garantido seja prejudicado pela submissdo a formalidades e
falta de orgamento nas verbas publicas, isso em qualquer situagao em que fique suficientemente demonstrada
a necessidade de concessao da tutela pleiteada.

Nao obstante a tutela constitucional do direito a saude, para se valer de tal prerrogativa impde-se a
comprovagao documental, através de laudo prescrito por médico habilitado, atestando o estado de saude, a
necessidade do tratamento médico e do fornecimento da medicacao, o qual foi expressamente demonstrado.

Sobre os fatos alegados na exordial, aliada a auséncia de provas acerca da imprescindibilidade
do medicamento solicitado, a agravante informou que, vem tentando durante 30 anos, o uso de diversos
farmacos, tanto particulares quanto fornecidos na rede publica e que ndo ha mais esperan¢a no tratamento
convencional, pois 0s mesmos ndo surtem mais o efeito.

Logo, ndo existindo outros fairmacos para o tratamento das moléstias igualmente eficazes, aliado
a comprovagdo de que a requerente ja fez uso de diversas drogas e que tenha havido a ineficacia, rejeigcao
ou algo semelhante, devera a paciente utilizar os medicamentos necessarios, mediante laudo médico, e o
requerido deverd fornecer o medicamento solicitado.

Meérito

Tem-se que o medicamento pleiteado possui liberacao recente da ANVISA e somente pode ser
adquirido mediante importacao. Demais disso, conforme dados colacionados pela autora, o medicamento
pleiteado tem o valor aproximado de US$ 777,00 o tubo, sendo que lhe foi recomendado o uso continuo e
ininterrupto de 3 tubos por més, sendo o valor total do tratamento por més de aproximadamente R$ 37.296,00.

Apos examinar os elementos probatorios carreados aos autos, verifica-se que ficou comprovada a
necessidade e a urgéncia em fornecer a paciente Ellen Melgarejo Vieira, o firmaco Real Scientics Hemp
Oil Rsho Gold 24%, para o tratamento de suas doengas.

O neurologista Luiz Carlos Biichele, que atualmente acompanha o quadro clinico da agravante,
foi claro em afirmar a necessidade do medicamento almejado. Ora, se os medicamentos disponiveis na
rede publica de satide ndo se mostram eficazes no tratamento das enfermidades da recorrente, ¢ obrigagdo
constitucional do Poder Publico buscar tratamentos alternativos, objetivando assegurar ndo s6 a manutengao
da vida da recorrente, mas também de seu bem-estar geral e dignidade.

Assim, como os farmacos a base de Canabidiol ainda ndo s3o fabricados no Brasil, a jurisprudéncia
patria tem determinado que o Poder Publico, quando comprovada a imprescindibilidade de sua utilizagao,
realize a importacdo, para garantir materialmente o direito constitucional a saude.

E, diante da prescricao médica indicando o uso do medicamento pretendido, tenho que a auséncia
de registro do farmaco na ANVISA, ndo se constitui em causa impeditiva para o deferimento do pedido
liminar. Porém, sabe-se que o mesmo ndao compde mais a lista dos medicamentos proibidos, sendo liberado
sua comercializagao/importagao.

“ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. CANABIDIOL/
HEMP OIL. ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA. RESTRICOES. INEXISTENCIA.
IMPRESCINDIBILIDADE DO FARMACO. AUSENCIA DE REGISTRO NA ANVISA.
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EXISTENCIA DE AUTORIZA CAO EXCEPCIONAL PARA IMPORTACAO. PROVA
PERICIAL. AUSENCIA. SITUACAO EXCEPCIONAL. O disposto no art. 1° § 3° da
Lei n° 8.437/92 c/c 1° da Lei n° 9.494/97, no sentido da proibi¢do do deferimento de
medida liminar que seja satisfativa ou esgote o objeto do processo, no todo ou em parte,
ndo importa na proibicdo do deferimento de antecipacdo da tutela em demandas onde
postulado o fornecimento de prestagoes de saude, consoante precedentes jurisprudenciais.
Ndo constitui, a auséncia de registro do Hemp oil (RSHO — Canabidiol CBD) na Anvisa,
impedimento ao respectivo fornecimento, eis que se trata de farmaco com autoriza¢do
excepcional de importagdo deferida pela agéncia em diversas oportunidades, inclusive no
caso concreto. Faz jus ao fornecimento do medicamento pelo Poder Publico a parte que
demonstra a respectiva imprescindibilidade, que consiste na conjuga¢do da necessidade e
adequagdo do farmaco e da auséncia de alternativa terapéutica. Afastada a exigéncia de
prévia prova pericial tendo com consta a situagdo excepcional tratada nos autos.” (TRF4,
AG 5027401-46.2014.404.0000, Terceira Turma, Relatora p/ Acorddo Salise Monteiro
Sanchotene, juntado aos autos em 12/12/2014)

Com efeito, faz jus ao fornecimento de medicamento pelo Poder Publico a parte que demonstra a
respectiva imprescindibilidade, que consiste na conjugacdo da necessidade e adequagdo do farmaco. No
presente caso, para além destes dois requisitos, ainda se verifica que diversas combinagdes de medicamentos
jé foram utilizadas, sem sucesso, na tentativa de controle das crises e dores cronicas da agravante.

E, em casos como o presente, a agéncia de vigilancia sanitaria (ANVISA) tem autorizado,
excepcionalmente, a importacao deste farmaco para tratamento de pessoas com crises convulsivas de
dificil controle.

Tais fatos, somados ao fato de que o fArmaco se destina a uma pessoa que sofre desde o nascimento,
que, segundo laudo médico, tem agravado seu quadro de saude, entendo que se deva confirmar a tutela ora
concedida, ao menos em carater experimental.

Logo, confirmo a tutela concedida do fornecimento do medicamento suficiente para 1 (um) més,
aguardando-se o resultado de sua eficicia, devendo a agravante informar mediante laudo médico ao juiz a
quo, a eficiéncia do referido farmaco ante as enfermidades que atingem a recorrente.

Ante o exposto, conheco do recurso e dou-lhe parcial provimento, para que o Estado seja compelido
a fornecer o medicamento Real Scientics Hemp Oil Rsho Gold 24%, na dosagem prescrita necessaria para
1 (um) més, em carater experimental, sob pena de sequestro de valores para garantia do cumprimento da
obrigacao.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

Por unanimidade, deram parcial provimento ao recurso, em parte com o parecer.
Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte

Relator, o Exmo. Sr. Des. Amaury da Silva Kuklinski.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Amaury da Silva Kuklinski, Des. Odemilson
Roberto Castro Fassa e Des. Claudionor Miguel Abss Duarte.

Campo Grande, 29 de junho de 2016.

kksk
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3* Secao Civel
Mandado de Seguranca n° 1405561-54.2016.8.12.0000 - Campo Grande
Relator Des. Amaury da Silva Kuklinski

EMENTA - MANDADO DE SEGURANCA — DIREITO ADMINISTRATIVO — DIREITO
PROCESSUAL CIVIL — REPROVACAO EM EXAME FiSICO — LIMINAR DEFERIDA
PARA PROSSEGUIR DEMAIS FASES — SENTENCA DE MERITO — IMPROCEDENCIA —
EXCLUSAO DO IMPETRANTE DO SERVICO PUBLICO — CUMPRIMENTO DE DECISAO
JUDICIAL - TEORIA DO FATO CONSUMADO - INAPLICABILIDADE - IMPOSSIBILIDADE
— SEGURANCA DENEGADA.

Candidato aprovado em curso de formacao, nas fases posteriores ao certame, por forca de
liminar, por ter sido reprovado em fase anterior, cuja sentenca de mérito posteriormente julgou
improcedentes seus pedidos, ndo possui direito liquido e certo a permanéncia no servigo, uma vez
que a decisdo era provisodria e precaria, ndo sendo caso de aplicagdo da teoria do fato consumado.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 3* Secao Civel do Tribunal de Justica,
na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, denegar a seguranga, nos termos do voto do
Relator. Decisdo com o parecer. Ausente, por férias, o Des. Vilson Bertelli.

Campo Grande, 19 de setembro de 2016.

Des. Amaury da Silva Kuklinski - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Amaury da Silva Kuklinski.

Douglas Cordeiro Ramiro impetra mandado de seguranca com pedido de liminar contra ato
reputado ilegal do Secretario de Estado de Justi¢a e Seguranca Publica do Estado de Mato Grosso do Sul e
Comandante Geral da Policia Militar do Estado de Mato Grosso do Sul.

O impetrante foi aprovado nas primeiras fases do concurso publico de provas para ingresso no curso
de formacao de soldados PM/2013, mas foi considerado inapto no exame de capacitacao fisica, e assim foi
impedido de participar das fases posteriores.

Interpds recurso administrativo, mas nao obteve €xito, ajuizou, entdo agdo declaratéria com pedido
liminar de antecipacdo dos efeitos da tutela perante o Juizado Especial da Fazenda Publica e obteve a
concessao de liminar da antecipacao dos efeitos da tutela, para prosseguir nas demais fases do concurso na
qualidade sub judice, até a decisdo final de mérito da agdo.

Nesse interim, sob a égide da liminar, atendeu aos requisitos das fases posteriores, tendo sido
nomeado, assumindo e exercendo a fun¢ao de soldado da Policia Militar.
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Sobreveio a sentenga de mérito dessa a¢ao, julgando improcedentes os pedidos do autor. Tal sentenga
pende de transito em julgado, na medida em que foi aviado recurso extraordindrio, ainda ndo apreciado.

Em decorréncia disso foi intimado de que sera excluido do servigo militar (fls. 30/31).

Aduz na inicial do presente mandado de seguranca, que a discussdo relativa a sua desclassificagao
no concurso restou superada diante da consumacao do fato pleiteado (teoria do fato consumado).

A liminar nao foi concedida (fls. 816/817).

Requer a concessdo da seguranca, para reconhecer a ilegalidade apontada, determinando que as
autoridades coatoras se abstenham definitivamente de excluir o impetrante das fileiras da gloriosa Policia
Militar de MS.

Em informacdes (fls. 829/840), as autoridades coatoras, representadas pela pessoa juridica de direito
publico a que fazem parte, pugnaram pela denegacao da seguranga, ante a inaplicabilidade da teoria do fato
consumado.

Igualmente, o Ministério Publico, pugna pela denegagdo da seguranca, por meio da manifestagao
de fls. 845/852.

VOTO

O Sr. Des. Amaury da Silva Kuklinski. (Relator)

Trata-se de mandado de seguranca impetrado por Douglas Cordeiro Ramiro contra ato reputado ilegal
do Secretario de Estado de Justica e Seguranca Publica do Estado de Mato Grosso do Sul e Comandante
Geral da Policia Militar do Estado de Mato Grosso do Sul, por ter sido intimado de que sera excluido do
servigo militar (fls. 30/31).

Embora o impetrante tenha sido aprovado nas primeiras fases do concurso publico de provas para
ingresso no curso de formagao de soldados PM/2013, foi reprovado no exame de capacitaco fisica, e assim
foi impedido de participar das fases posteriores.

Ajuizou agdo declaratoria com pedido liminar de antecipacao dos efeitos da tutela perante o Juizado
Especial da Fazenda Publica e obteve a concessao de liminar da antecipagdo dos efeitos da tutela, para
prosseguir nas demais fases do concurso na qualidade sub judice, até a decisao final de mérito da acao.

Nesse interim, sob a égide da liminar, atendeu aos requisitos das fases posteriores, tendo sido
nomeado, assumindo e exercendo a funcao de soldado da Policia Militar.

No entanto, o autor ndo logrou €xito na agdo, sobrevindo sentenca de mérito naquela acao, julgando
improcedentes seus pedidos, revogando-se a liminar. Tal senten¢a pende de transito em julgado, na medida
em que foi aviado recurso extraordinario, ainda ndo apreciado.

Requer a concessdo da seguranca, para reconhecer a ilegalidade apontada, determinando que as
autoridades coatoras se abstenham definitivamente de excluir o impetrante das fileiras da gloriosa Policia
Militar de MS.

Em informacdes (fls. 829/840), as autoridades coatoras, representadas pela pessoa juridica de direito
publico a que fazem parte, pugnaram pela denegacao da seguranga, ante a inaplicabilidade da teoria do fato
consumado.
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Igualmente, o Ministério Publico, pugna pela denegacdo da seguranga, por meio da manifestacao
de fls. 845/852.

Nao obstante os argumentos oferecidos pelo impetrante, ndo ha como acatar a pretensdo em voga.

Por meio deste mandamus, pretende o impetrante que a teoria do fato consumado se sobreponha
a sentenga de mérito de primeiro grau, confirmada em segundo grau, que sobreveio a concessao daquela
antecipacao de tutela, argumentando que a discussdo relativa a sua reprovag¢dao no teste fisico, restou
superada diante da consumagdo do fato, vale dizer, arvora-se no direito de permanecer no servico porque
concluiu as demais etapas do certame (cursos de formacgao), encerrando por isso a necessidade de discussao
acerca de sua reprovacao do teste de aptidao fisica.

Como bem observou a Procuradora-Geral de Justi¢a: “Trata-se, em suma, de manejar mandado
de seguranca para, em ultima andlise, descumprir a sentenca e o acorddao da Turma Recursal Mista,
emprestando efeito suspensivo ao recurso extraordinario”.

Segundo o art. 1° da Lei n. 12.016/2009:

“Conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo
amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de
poder, qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-
la por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as fungoes que

»

exer¢a.” - destaquel.

Nao obstante os argumentos oferecidos pela parte impetrante, ndo hé direito liquido e certo a ser
amparado por meio desta acao, devendo a ordem ser denegada.

Com efeito, 0 mandado de seguranca ndo se presta a abarcar a tese juridica vindicada.

A questdo central € saber se a revogagdo da medida liminar de antecipagao dos efeitos da tutela que
permitiu ao impetrante prosseguir nas demais fases do certame ¢ causa suficiente para anular todos os atos
subsequentes praticados anos depois, diante da auséncia de reprovagao nas fases posteriores, caracterizando
a existéncia de um direito liquido e certo a seu favor.

Gize-se que a liminar apenas garantiu que o autor prosseguisse nas demais fases do concurso, nao
tendo realizado outro TAF.

Ocorre que ¢ de elementar constatacao a conclusdo de que, revogada a liminar, o ato dela derivado
perde sustentacao, e deve ser desfeito.

O ato de admissao do servidor se deu em razdo de uma ordem judicial de natureza precaria e
provisoria, que perdeu efeito quando foi confirmada na segunda instancia, ao manter a revogagao.

Na verdade, a presente agao estd questionando a decisdo judicial que revogou a liminar de antecipagao
dos efeitos da tutela ao julgar o mérito da acdo, pela sua improcedéncia, ficando sem sustentacdo sua
permanéncia no cargo, sendo automatico seu desligamento, na medida em que a interposi¢do de Recurso
Extraordinario ndo possui efeito suspensivo, salvo se este fosse pedido pelos meios cabiveis. Todavia, ndo
se tem noticia de tal pratica.

Da mesma forma, ndo socorre o autor a alega¢do do suposto cabimento da aplicagdo da teoria do
fato consumado, em razio do autor ter exercido durante certo periodo as fungdes do cargo a que almeja com
lastro em medida liminar obtida em juizo de cogni¢do sumaria.
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O candidato beneficiado com uma decisdo liminar ndo desconhece, ou pelo, ndo deveria, que o
provimento jurisdicional tem natureza provisdria e que pode ser revogado a qualquer momento, acarretando
automatico efeito retroativo.

Ao ter ingressado no servico publico sujeitou-se ao risco de alteracao da tutela deferida em carater
de urgéncia, e, naturalmente, as devidas repercussoes praticas.

E, quem assim age ndo pode ignorar e nem fugir das consequéncias.

Nao ha duvida de que, quem obtém algum direito com base em decisdo liminar, sabe da precariedade
e da provisoriedade de sua situagdo, sem que isso possa gerar direito adquirido, mediante alegacdo de se
tratar de um fato consumado, pois o que € provisorio nao ¢ consumado.

Afinal, ndo ha fato consumado com origem em decisao judicial precaria. Mesmo porque a aplicagao
de tal teoria s6 poderia ter sido reconhecida quando do julgamento do recurso na agdo que revogou a
liminar, na medida em que, por sua natureza, a medida liminar tem carater provisorio, ou seja, cede espaco
a decisao definitiva, quando positivo o provimento final (confirma¢ao da liminar), mas seus efeitos sao
extintos se for negativa a decisao final (revogacao da liminar), em ambos os casos, com eficacia retroativa.

E o que ocorreu no presente caso, quando da revogagao.

Na verdade, a adog¢ao da teoria do fato consumado, no caso, ofenderia o principio do devido processo
legal, dando a decisdo liminar, que possui carater provisorio, status e for¢a de sentenca definitiva de mérito.

Ademais, a aceitacdo da teoria do fato consumado, conforme pleiteado, implicaria, também, ofensa
ao art. 37, II', da Constituigdo da Republica.

Observo ainda, que a teoria do fato consumado, medida excepcional, s6 tem lugar se a decretagdo
de nulidade ¢ feita tardiamente, e a inércia da Administragdo ja permitiu que se constituissem situagdes de
fato revestidas de forte aparéncia de legalidade, a ponto de fazer gerar a convicgdo de sua legitimidade, o
que ndo se verifica na presente hipotese, porque o autor ingressou no servi¢o publico por forca de ordem
judicial, sequer, definitiva.

No caso, também nao houve inércia da administragdo, tendo em vista que a agdo em que obteve
a liminar (n. 0822888-29.2014.8.12.0001), foi ajuizada em 17/07/2014. A liminar foi concedida em
04/08/2014. O mérito foi julgado em 26/02/2015 e a apelagao, em 25.02.2016.

Logo, ndo ha como falar em ilegalidade do ato da Administracao, que esta excluindo o autor do
servico, porque nele estava com base em comando judicial precario.

Outrossim, ¢ importante destacar que a jurisprudéncia dominante dos Tribunais Superiores ¢ no
sentido de que o candidato que permanece no certame por for¢ca de decis@o judicial provisdria ndo tem
direito liquido e certo de nele permanecer.

Ora, no presente caso, s6 foi possivel ao autor, frequentar as demais fases do concurso, por forca da
decisdo precaria que, ao final, concluiu que o impetrante ndo foi aprovado no exame fisico, requisito esse
necessario, além da aprovagdo em concurso publico, para ingresso na policia militar, como bem lembrado
no parecer ministerial:

A esse proposito, a Lei Complementar n°® 53/90 € clara:

1 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: II - a investidura em cargo ou emprego publico depende
de aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista
em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagao e exoneragao;
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“CAPITULO 11

DO INGRESSO NA POLICIA MILITAR

Art. 11. O ingresso na Policia Militar é facultado a todos os brasileiros, apds
concurso publico, mediante inclusdo, matricula ou nomeagdo, observadas as condi¢ées
previstas em lei e nos regulamentos da Corporagdo.

Art. 12. Para matricula nos estabelecimentos de ensino policial-militar, destinados
a formagdo de policiais militares, além das condic¢oes relativas a nacionalidade, idade,
aptiddo intelectual, capacidade fisica e idoneidade moral, é necessdario que o candidato
ndo exer¢a nem tenha exercido atividades prejudicais ou perigosas a Seguran¢a Nacional.”
— destaquei.

O STF entende que a posse ou o exercicio em cargo publico por forga de decisdo judicial de carater
provisoério ndo implica manutenc¢ao, em definitivo, do candidato que ndo atende a exigéncia de prévia
aprovacgao em concurso publico (art. 37, II, da CF/88), valor constitucional que prepondera sobre o interesse
individual do candidato, que ndo pode invocar, na hipotese, o principio da protecao da confianga legitima,
pois conhece a precariedade da medida judicial.

Nesse sentido:

“CONSTITUCIONAL.  ADMINISTRATIVO. ~ CONCURSO  PUBLICO.
CANDIDATO REPROVADO QUE ASSUMIU O CARGO POR FORCA DE LIMINAR.
SUPERVENIENTE REVOGACAO DA MEDIDA. RETORNO AO STATUS QUO ANTE.
TEORIA DO FATO CONSUMADO, DA PROTECAO DA CONFIANCA LEGITIMA E
DA SEGURANCA JURIDICA. INAPLICABILIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. Nio é
compativel com o regime constitucional de acesso aos cargos publicos a manuten¢do
no cargo, sob fundamento de fato consumado, de candidato ndo aprovado que nele
tomou posse em decorréncia de execug¢do provisoria de medida liminar ou outro
provimento judicial de natureza precaria, supervenientemente revogado ou modificado.
2. Igualmente incabivel, em casos tais, invocar o principio da segurancga juridica ou
o da prote¢io da confianga legitima. E que, por imposicdo do sistema normativo, a
execugdo provisoria das decisoes judiciais, fundadas que sdo em titulos de natureza
precaria e revogavel, se da, invariavelmente, sob a inteira responsabilidade de quem
a requer, sendo certo que a sua revoga¢do acarreta efeito ex tunc, circunstancias que
evidenciam sua inaptiddo para conferir seguran¢a ou estabilidade a situagdo juridica
a que se refere. 3. Recurso extraordinario provido. (STF, RE 608.482/RN, Rel. Min.
Teori Zavascki, Plenario, J. 07/08/2014)”

“CONCURSO PUBLICO — MANDADO DE SEGURANCA — LIMINAR — ORDEM
INDEFERIDA —FATO CONSUMADO — IRRELEVANCIA. O indeferimento de ordem,
em mandado de seguranca, revogada a liminar, implica condig¢do resolutiva considerada
nomeagdo, ndo cabendo potencializar fato que foi consumado sob o dngulo precario e
eféemero. (STF, RMS 31.538/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Rel p/ acorddo Min. Marco Aurélio,
Primeira Turma, J. 17/11/2015)”

A jurisprudéncia do STJ estd firmemente orientada no sentido de rejeitar a invocagao da teoria do
fato consumado para consolidar situacao constituida por forga de liminar posteriormente cassada, sob pena
de perpetuar situagao contraria a lei, conforme precedentes: AgRg nos EDcl no RMS 30.094/SC, Rel.
Ministro Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma, julgado em 12.8.2014, DJe 21.8.2014; AgRg no RMS
42.386/GO, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em 15.5.2014, DJe 27.5.2014.
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E ainda:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO. PROFESSOR. HABILITACAO. COMPROVACAO DE
ESCOLARIDADE. PARTICIPACAO NAS DEMAIS FASES DO CERTAME POR
FORCA DE DECISAO LIMINAR. POSTERIORMENTE REVOGADA. TEORIA DO
FATO CONSUMADO. INAPLICABILIDADE. PRECEDENTES DO STF E DO STJ. 1.
Caso em que a impetrante/agravante reconhece que: ‘foi empossada liminarmente
no cargo de professora, em cardter provisorio, enquanto aguardava decisdo da
agdo declaratoria de nulidade de ato administrativo” e que o trdnsito em julgado da
improcedéncia da referida agdo declaratoria ocorreu em 29.10.2009. 2. O Supremo
Tribunal Federal, assim como o STJ, ja firmou compreensdo no sentido de rejeitar
a invocagdo da teoria do fato consumado para consolidar situa¢do constituida por
forga de liminar posteriormente cassada, sob pena de perpetuar situa¢do contraria
alei (v.g.: AgRg no RMS 42.386/GO, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma,
DJe 27.5.2014). 3. Ndo se encontra demonstrada nem a existéncia de direito liquido e
certo a ser amparado por meio do mandado de segurang¢a nem a suposta ilegalidade
praticada pela autoridade impetrada, a justificar a concessdo do mandamus. 4.
Agravo regimental ndo provido. (AgRg no RMS 37831/PR, Rel. Min. Benedito
Gongalves, Primeira Turma, J. 15/03/2016, DJe 29/03/2016)”

“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CONCURSO PUBLICO. PARTICIPACAO EM
CURSO DE FORMACAO POR FORCA DE DECISAO LIMINAR. APROVACAO NO
CURSO DE FORMACAO. NOMEACAO E PERMANENCIA NO CARGO. TEORIA DO
FATO CONSUMADO. INAPLICABILIDADE. 1. O aresto hostilizado encontra-se em
harmonia com a orientagdo firmada por este Superior Tribunal, no sentido de que ndo
se aplica a teoria do fato consumado nos casos amparados por medidas de natureza
precdria, como antecipagdo dos efeitos da tutela, ndo havendo o que se falar em situagdo
consolidada pelo decurso do tempo. 2. Incide na espécie o disposto na Sumula 83/STJ.
3. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no AREsp 675897/CE, Rel.
Min. Diva Malerbi (Desembargadora Convocada TRF 3* Regido), Segunda Turma, J.
17/03/2016, DJe 28/03/2016)”

Portanto, ndo ha como dar guarida a pretensdo do autor, equiparando sua situagdo aos daqueles
que, sem intervengdo judicial, prosseguiram no certame, em apre¢o aos principios da isonomia e
impessoalidade.

Assim, sua pretensdo destinada a buscar sua permanéncia nos quadros da Policia Militar,
significa reabrir a discussdao de questdo ja decidida, o que contraria o disposto nos artigos 505 e 507,
do CPC.

Ante o exposto, com o parecer, denego a seguranga pleiteada, por auséncia de direito liquido
e certo.

Declaro resolvido o mérito, nos termos do artigo 487, inciso I, do Codigo de Processo Civil.

Condeno o impetrante ao pagamento das custas processuais, cuja exigibilidade fica suspensa, nos
moldes do artigo 98, § 3°, do CPC. Sem honordrios, conforme art. 25, da Lei n.° 12.016/2009.
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DECISAO

Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

Por unanimidade, denegaram a seguranca, nos termos do voto do relator. Decisdo com o parecer.
ausente, por férias, o Des. Vilson Bertelli.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Marcos José de Brito Rodrigues
Relator, o0 Exmo. Sr. Des. Amaury da Silva Kuklinski.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Amaury da Silva Kuklinski, Des. Marcos José¢
de Brito Rodrigues, Des. Eduardo Machado Rocha e Juiz Jairo Roberto de Quadros.

Campo Grande, 19 de setembro de 2016.

skeksk
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Orgio Especial
Mandado de Seguranca n° 1404052-25.2015.8.12.0000 - Campo Grande
Relator Des. Carlos Eduardo Contar

MANDADO DE SEGURANCA — CONSTITUCIONAL — ORGAO PREVIDENCIARIO
ESTADUAL — EXCLUSAO DO POLO PASSIVO — POSSIBILIDADE — SERVIDOR PUBLICO
ESTADUAL INATIVO — REMUNERACAO INTEGRAL — IMPOSSIBILIDADE — DESCONTO
REFERENTE AO SUBTETO CONSTITUCIONAL — LEGALIDADE — NAO CONCESSAO.

O orgdo previdenciario estadual deve ter sua ilegitimidade passiva para figurar na agao
mandamental reconhecida, quando a revisdo do ato questionado é de competéncia exclusiva do
Presidente da Assembleia Legislativa do Estado de Mato Grosso do Sul, conforme Lei Estadual
n°® 3.545, de 17 de julho de 2008.

Nos termos do art. 37, XI, da Constituicdo Federal, no caso dos servidores estaduais
deve ser observada ndo a integralidade do subsidio mensal recebido pelos Ministros do Pretorio
Excelso, mas o subteto de 90,25% referente ao subsidio do Governador do Estado, ndo havendo
impropriedade no desconto procedido na remuneragdo do impetrante, eis que este guarda
compatibilidade como comando constitucional ao observar o subteto remuneratorio

Mandado de seguranga a que se nega concessao por auséncia de violacdo a direito liquido
e certo.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes do Orgdo Especial do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por maioria e, com o parecer, acolher a preliminar de
ilegitimidade passiva da AGEPREYV, sendo que a preliminar de impropriedade da via eleita foi julgada com
o mérito que, por unanimidade, denegaram a seguranca, nos termos do voto do Relator.

Campo Grande, 18 de maio de 2016.

Des. Carlos Eduardo Contar - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Carlos Eduardo Contar.

A. C. A. impetra mandado de seguranca, com pleito liminar, contra ato do diretor presidente da
AGEPREYV e do presidente da Assembleia Legislativa do Estado de Mato Grosso do Sul.

Relata que foi servidor publico do Poder Legislativo estadual, ocupando o cargo de conselheiro
auditor, do quadro permanente de pessoal da Assembleia Legislativa do Estado de Mato Grosso do Sul,
tendo deferida a aposentadoria com proventos integrais no més de junho de 2014.
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Esclarece que até o més de dezembro de 2014 recebia os proventos de sua aposentadoria no importe
de R$29.462,25 (vinte e nove mil e quatrocentos e sessenta ¢ dois reais e vinte e cinco centavos), respeitando
o limite do teto constitucional fixado neste montante a época pela Lei Federal n® 12.711/2012.

Ocorre que com o advento da Lei Federal n°® 13.091/2015 o teto constitucional foi majorado para
a importancia de R$ 33.763,00 (trinta e trés mil e setecentos e sessenta ¢ trés reais), aplicavel desde o dia
1° de janeiro de 2015, e inobstante o direito liquido e certo do impetrante de gozar de sua aposentadoria
integral em conformidade com os referidos limites € certo que as autoridades coatoras insistem em nao
aplicar o novo teto constitucional.

Assim, aduz que:

“(...) o ato do coator, ora impugnado, é flagrantemente arbitrario, ilegal, abusivo
e viola claramente direito liquido e certo do impetrante ao reduzir/efetuar descontos
sob a rubrica de “desconto teto constitucional” de sua aposentadoria, quando este tem
remuneragdo inferior ao referido teto, sem a precedéncia procedimento administrativo que
lhe seja assegurado o contraditorio e a ampla defesa”.

Pugna pela concessdo da liminar a fim de que seja determinado as autoridade coatoras que se
abstenham de praticar qualquer desconto na aposentadoria do impetrante a titulo de limitacdo do teto
constitucional diversos a Lei Federal n° 13.091/2015, bem como seja restituido integral e imediatamente
os valores descontados indevidamente, sob pena de pagamento de multa diaria a ser fixada por este juizo.

Requer, outrossim, a tramitacdo preferencial do feito por se tratar de impetrante maior de 60
(sessenta) anos, bem como requer seja decretado segredo de justiga.

A liminar foi indeferida (f. 29/31), e a autoridade coatora prestou informagdes (f. 36/56).

O Estado de Mato Grosso do Sul ingressou no feito como litisconsorte passivo necessario
apresentando defesa (f. 78/84).

A d. Procuradoria-Geral de Justi¢a opina pela denegacdo da seguranga (f. 86/99).

VOTO

O Sr. Des. Carlos Eduardo Contar. (Relator)

A. C. A. impetra mandado de seguranca, com pleito liminar, contra ato do diretor presidente da
AGEPREV e do presidente da Assembleia Legislativa do Estado de Mato Grosso do Sul.

Por questdao de prejudicialidade analisa-se as preliminares suscitadas pela Agéncia de Previdéncia
do Estado de Mato Grosso do Sul (AGEPREV).

Aduz o 6rgdo previdenciario sua ilegitimidade passiva para figurar na agdo mandamental, eis que
a revisdo do ato questionado seria de competéncia exclusiva do presidente da Assembleia Legislativa do
Estado de Mato Grosso do Sul.

Assiste-lhe razao.

A Lei Estadual n® 3.545, de 17 de julho de 2008, que criou a agéncia de previdéncia estadual prevé
expressamente que sua competéncia limita-se a aprovacdo do pagamento do beneficio previdénciario,
cumprindo ao poder originario a concessdo do beneficio. E o que se extrai o art. 1°, do citado diploma,
in verbis:
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“Art. 1° Fica criada a Agéncia de Previdéncia Social de Mato Grosso do Sul
(AGEPREY), vinculada a Secretaria de Estado de Administragdo, entidade autarquica
com autonomia administrativa, financeira e patrimonial com a finalidade de administrar
o Regime Proprio de Previdéncia Social do Estado de Mato Grosso do Sul (MSPREYV), de
que trata a Lei n° 3.150, de 22 de dezembro de 2005, competindo-lhe como gestora unica:

()

$2°0 ato de concessdo dos beneficios para os membros ou servidores dos Poderes
Executivo, Judiciario e Legislativo, do Tribunal de Contas do Estado, do Ministério Publico
e da Defensoria Publica sera assinado pela autoridade competente do respectivo orgao,
que o remetera, em seguida, a AGEPREV para aprovagdo do pagamento e manuteng¢do”

Vé-se que a AGEPREV apenas cumpre aquilo que a autoridade competente defere previamente
mantendo o pagamento do beneficio ao servidor nos moldes estabelecidos pela origem.

Assim, ¢ devida a exclusao da AGEPREV do pélo passivo da presente impetracao.

O Sr. Des. Sérgio Fernandes Martins (1° Vogal)

Acompanho o voto do Relator para acolher a preliminar de ilegitimidade passiva da AGEPREV.
O Sr. Des. Sideni Soncini Pimentel. (2° Vogal)

Acompanho o voto do Relator.

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan (3° Vogal)

Preliminar de ilegitimidade passiva do Diretor Presidente da AGEPREV.

Senhor presidente, parece-me que a AGEPREV nao deve ser excluida da relagdo processual, com
todo respeito ao entendimento do relator.

A autarquia estatal alega ser parte ilegitima para figurar no polo passivo ao argumento de que a
revisdo do ato apontado como coator ¢ de competéncia exclusiva do Presidente da Assembleia Legislativa
do Estado de Mato Grosso do Sul.

Com efeito, a AGEPREV - Agéncia de Previdéncia Social de Mato Grosso do Sul - ¢ autarquia
criada com a finalidade de administragao e gestao de verbas e valores repassados pelo Estado para posterior
pagamento aos servidores.

Conforme dispde o caput do artigo 1° na Lei n. 3.545/2008!, essa autarquia ¢ vinculada a Secretaria
de Estado de Administracdo; sendo mera gestora dos recursos publicos.

No entanto, ndo ha que se falar em ilegitimidade passiva, uma vez que em que pese a AGEPREV
ser qualificada apenas como gestora das verbas destinadas ao pagamento do beneficio, sendo o
Estado que arcara com os custos relativos ao seu implemento, ¢ certo que o que restar decidido pelo
Presidente da Assembleia, haverd de ser observado também pela autarquia, a qual ¢ dotada de poderes
de administragdo e gestdo dos valores e verbas que lhe sdo repassados pelos Poderes do Estado e demais
entes administrativos e autarquias, para pagamento dos proventos de aposentadoria aos servidores e
pensao aos seus dependentes, podendo, inclusive, o Diretor Presidente também, se for o caso, recusar

1 Art. 1° Fica criada a Agéncia de Previdéncia Social de Mato Grosso do Sul (AGEPREV), vinculada a Secretaria de Estado de Administragdo, entidade
autarquica com autonomia administrativa, financeira e patrimonial com a finalidade de administrar o Regime Proprio de Previdéncia Social do Estado de Mato
Grosso do Sul (MSPREV), de que trata a Lei n°® 3.150, de 22 de dezembro de 2005, competindo-lhe como gestora unica:
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o cumprimento de um ato que reputasse inconstitucional, tanto que o § 2°* do artigo 1° da mencionada
Lei Estadual n. 3.545/2008 ¢ claro ao consignar que o ato de concessdo de beneficios, apds assinatura da
autoridade responsavel a que pertenca o servidor, serd remetido a AGEPREYV para aprovacdo do pagamento,
ou seja, ainda que nao realize o ato, pode recuséa-lo legalmente, de modo que patente a legitimidade para
permanecer no polo passivo do mandamus.

Assim, rechago a prejudicial suscitada.

O Sr. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva (4° Vogal)
Acompanho o voto do Relator.

O Sr. Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso (5° Vogal)
Acompanho o voto do Relator.

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran (6° Vogal)
Acompanho o voto do Relator.

O Sr. Des. Romero Osme Dias Lopes (7° Vogal)
Acompanho o voto do Relator.

O Sr. Des. Dorival Moreira dos Santos (8° Vogal)
Acompanho o voto do Relator.

O Sr. Des. Marco André Nogueira Hanson (9° Vogal )
Acompanho o voto do Relator.

O Sr. Des. Manoel Mendes Carli (10° Vogal )
Acompanho o voto do Relator.

O Sr. Des. Marcos José de Brito Rodrigues (11° Vogal)
Da ilegitimidade passiva do Diretor-Presidente da AGEPREV

A Agéncia de Previdéncia Social de Mato Grosso do Sul - AGEPREV alega que o seu Diretor-
Presidente ndao tem acesso a folha de pagamento dos servidores inativos da Assembleia Legislativa e
tampouco ¢ responsavel pelo deferimento de aposentadoria, cabendo-lhe tdo somente a homologacao e
pagamento.

O Relator Des. Carlos Eduardo Contar proferiu voto no sentido de se acolher a preliminar de
ilegitimidade passiva do impetrado, tendo em vista que este apenas cumpre aquilo que ¢ determinado pela
autoridade competente, no caso, o Presidente da Assembleia Legislativa.

De outro vértice, o vogal Des. Dorival Renato Pavan posicionou-se desfavoravelmente ao
acolhimento da preliminar, porquanto sustentou que, ainda que seja a autarquia mera gestora dos recursos

2 § 2°“O ato de concessdo dos beneficios para os membros ou servidores dos Poderes Executivo, Judiciario e Legislativo, do Tribunal de Contas do Estado,
do Ministério Publico e da Defensoria Publica sera assinado pela autoridade competente do respectivo 6rgéo, que o remetera, em seguida, 8 AGEPREV para
aprovacdo do pagamento e manutengdo”
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publicos, ¢ o Estado de Mato Grosso do Sul quem arcara com os custos relativos ao seu implemento, sendo
certo, outrossim, que poderia, inclusive, recusar o cumprimento de um ato que reputasse inconstitucional,
nos termos do § 2° do art. 1°, da Lei Estadual de n. 3.545/2008.

Com efeito, com todo respeito ao D. Relator tenho por bem divergir do seu posicionamento.

r

Isso porque, como ¢ cedico, o ato administrativo que concede beneficio previdenciadrio e
aposentadoria, € um ato complexo, o qual, segundo Hely Lopes Meirelles, “¢ o que se forma pela
conjugacdo de vontades de mais de um orgdo administrativo ™.

Logo, nos termos da Lei n. 3.545, de 17 de julho de 2008, que criou a Agéncia de Previdéncia Social
de Mato Grosso do Sul, ¢ possivel constatar que tanto a AGEPREYV, quanto o Estado de Mato Grosso do
Sul e o Presidente da Assembleia Legislativa possuem legitimidade para figurarem no polo passivo das
demandas que objetivam a concessdo/revisao de beneficios previdenciarios.

Cumpre ressaltar, ainda, ndo obstante o ato reputado ilegal seja de competéncia do Presidente da
Assembleia Legislativa, que tanto a AGEPREV quanto o Estado de Mato Grosso do Sul vieram aos autos,
rebatendo a pretensdo e defendendo o ato atacado, encampando-o, de sorte que, ainda que a AGEPREV nao
tivesse responsabilidade pelo ato administrativo invectivado, ndo deve ser afastada do processo.

Posto isso, acompanhando a divergéncia, rejeito a preliminar de ilegitimidade passiva.
O Sr. Des. Carlos Eduardo Contar. (Relator )

A autarquia previdenciaria suscita, ainda, preliminar de inadequagao da via eleita, eis que:

“A aplicagdo da deducdo do teto constitucional vem sendo corretamente
aplicada, isto porque o teto remuneratorio dos servidores publicos estaduais no ambito
do Poder Executivo corresponde ao subsidio mensal do Governador do Estado (art. 37,

X1, da CF/88)”.

Contudo, como bem observou o parquet, a prefacial se confunde com a questao de fundo o mandamus
e, portanto, deve ser rejeitada relegando-se sua andlise para a seara meritoria.

No mérito, pretende o impetrante perceber seus vencimentos decorrentes de aposentadoria
sem qualquer desconto referente ao subteto estadual, eis que possui direito liquido e certo aos valores
correspondentes ao teto constitucional equivalente a integralidade dos subsidios mensais dos ministros do
Supremo Tribunal Federal.

E certo que o pagamento dos vencimentos dos servidores publicos deve observar as disposigdes
contidas no art. 37, XI da Constituicdo Federal que estabelece o limite maximo para a remuneragao € o
subsidio dos ocupantes de cargos, fungdes e empregos publicos, nos seguintes termos:

“Art. 37 - (...)

XI - a remuneragdo e o subsidio dos ocupantes de cargos, fungoes e empregos
publicos da administracdo direta, autdirquica e fundacional, dos membros de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de
mandato eletivo e dos demais agentes politicos e os proventos, pensoes ou outra espécie
remuneratoria, percebidos cumulativamente ou ndo, incluidas as vantagens pessoais ou de
qualquer outra natureza, ndo poderdo exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos Municipios, o subsidio do

3 Direito Administrativo Brasileiro, 35" ed., p. 174, RT
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Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio mensal do Governador no admbito
do Poder Executivo, o subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no ambito do Poder
Legislativo e o subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justi¢a, limitado a noventa
inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal, no ambito do Poder Judiciario, aplicavel este limite aos
membros do Ministério Publico, aos Procuradores e aos Defensores Publicos”.

Vé-se que a disposicao constitucional € clara ao estabelecer que no caso dos servidores estaduais
deve ser observada ndo a integralidade do subsidio mensal recebido pelos Ministros do Pretorio Excelso,
mas o subteto de 90,25 % referente ao subsidio do Governador do Estado.

E, no Estado de Mato Grosso do Sul o subsidio do Governador corresponde ao valor percebido pelos
Desembargadores do Tribunal de Justiga, conforme art. 1°, I, da Lei Estadual n® 4.600, de 11 de dezembro
de 2014, in verbis:

“Art. 1°Fica fixado o valor dos subsidios, a partir de janeiro de 2015, dos seguintes
agentes politicos da seguinte forma:

1 - Governador do Estado: o valor serd igual ao percebido pelos Desembargadores
do Tribunal de Justica do Estado;

()"

Assim, nao ha impropriedade no desconto procedido na remuneracdo do impetrante, eis que este
deve por for¢a do comando constitucional observar o subteto remuneratério (f. 18).

Nesse sentido o Pretdrio Excelso esclareceu no Recurso Extraordinario n® 609381, em repercussao
geral assim ementado:

“CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO - TETO DE RETRIBUICAO -
EMENDA CONSTITUCIONAL 41/03 - EFICACIA IMEDIATA DOS LIMITES MAXIMOS
NELA FIXADOS - EXCESSOS — PERCEPCAO NAO RESPALDADA PELA GARANTIA
DA IRREDUTIBILIDADE.

1. O teto de retribuicdo estabelecido pela Emenda Constitucional 41/03 possui
eficacia imediata, submetendo as referéncias de valor mdximo nele discriminadas todas as
verbas de natureza remuneratoria percebidas pelos servidores publicos da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, ainda que adquiridas de acordo com regime legal anterior.

2. A observdncia da norma de teto de retribuicdo representa verdadeira condi¢do
de legitimidade para o pagamento das remuneragées no servigo publico. Os valores que
ultrapassam os limites pré-estabelecidos para cada nivel federativo na Constitui¢do
Federal constituem excesso cujo pagamento ndo pode ser reclamado com amparo na
garantia da irredutibilidade de vencimentos.

3. A incidéncia da garantia constitucional da irredutibilidade exige a presenga
cumulativa de pelo menos dois requisitos: (a) que o padrdo remuneratorio nominal tenha
sido obtido conforme o direito, e ndo de maneira ilicita, ainda que por equivoco da
Administra¢do Publica; e (b) que o padrdo remuneratorio nominal esteja compreendido
dentro do limite maximo pré-definido pela Constituicdo Federal. O pagamento de
remuneragoes superiores aos tetos de retribui¢do de cada um dos niveis federativos traduz
exemplo de violag¢do qualificada do texto constitucional.

4. Recurso extraordindrio provido.” *

4 Rel. Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno, J. 02/10/2014.
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Ante o exposto, acolho a preliminar para excluira AGEPREV do p6lo passivo da presente impetracao
e, no mérito, nego concessao ao mandado de seguranca impetrado em favor de A. C. A..

O Sr. Des. Sérgio Fernandes Martins (1° Vogal)
Acompanho o voto do Relator para denegar a ordem
O Sr. Des. Sideni Soncini Pimentel. (2° Vogal)
Acompanho o voto do Relator.

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan (3° Vogal):

No mérito, acompanho o voto do Relator.

O Sr. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva (4° Vogal)
Acompanho o voto do Relator.

O Sr. Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso (5° Vogal)
Acompanho o voto do Relator.

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran (6° Vogal)
Acompanho o voto do Relator.

O Sr. Des. Romero Osme Dias Lopes (7° Vogal)
Acompanho o voto do Relator.

O Sr. Des. Dorival Moreira dos Santos (8° Vogal)
Acompanho o voto do Relator.

O Sr. Des. Marco André Nogueira Hanson (9° Vogal)
Acompanho o voto do Relator.

O Sr. Des. Manoel Mendes Carli (10 © Vogal)
Acompanho o voto do Relator.

O Sr. Des. Marcos José de Brito Rodrigues (11° Vogal)

Acompanho o voto do Relator.

DECISAO

Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

Por maioria e, com o parecer, acolheram a preliminar de ilegitimidade passiva da AGEPREYV, sendo
que a preliminar de impropriedade da via eleita foi julgada com o mérito que por unanimidade denegaram
a segurancga, nos termos do voto do relator.
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Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Paschoal Carmello Leandro
Relator, o Exmo. Sr. Des. Carlos Eduardo Contar.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Carlos Eduardo Contar, Des. Sérgio Fernandes
Martins, Des. Sideni Soncini Pimentel, Des. Dorival Renato Pavan, Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva, Des.
Julio Roberto Siqueira Cardoso, Des. Divoncir Schreiner Maran, Des. Romero Osme Dias Lopes, Des.
Dorival Moreira dos Santos, Des. Marco André Nogueira Hanson, Des. Manoel Mendes Carli e Des.
Marcos José de Brito Rodrigues.

Campo Grande, 18 de maio de 2016.

koksk
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Orgio Especial
Mandado de Seguranca n° 1411170-52.2015.8.12.0000 - TIMS
Relator Des. Carlos Eduardo Contar

MANDADO DE SEGURANCA — CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO -
PRECATORIO — CORRECAO MONETARIA E JUROS — CRITERIOS DE INCIDENCIA
EM CONFORMIDADE COM O TITULO EXECUTIVO, EM RESPEITO AO DIREITO
ADQUIRIDO, A COISA JULGADA E AO ATO JURIDICO PERFEITO — VICE-PRESIDENTE
DO TRIBUNAL DE JUSTICA - COMPETENCIA ADMINISTRATIVA QUE NAO
AUTORIZA A MODIFICACAO DOS CRITERIOS DE CALCULO DO PRECATORIO, MAS
TAO SOMENTE CORRECOES DE ERRO MATERIAL — DIREITO LIQUIDO E CERTO
EVIDENCIADO — CONCESSAO.

Se os critérios de calculo do precatorio — definidos e homologados pelo Juizo da Execugdo,
e ratificados pelo Tribunal Pleno e Orgdo Especial desta Corte de Justica em decisdes hd muito
transitadas em julgado — estdo sendo modificados pela Vice-Presidéncia do Tribunal de Justica em
flagrante afronta ao direito adquirido, a coisa julgada e ao ato juridico perfeito, mostra-se evidenciada
a violagdo ao direito liquido e certo do impetrante, justificando o afastamento do ato acoimado.

A competéncia administrativa do Vice-Presidente do Tribunal de Justica no ambito dos
precatorios ndo lhe autoriza a modificagdo dos critérios de célculo estabelecidos pelo Juizo da
Execugdo, cabendo-lhe apenas proceder correcdes de erro material, ou seja, meros equivocos de
calculo aritmético.

Mandado de seguranga que se d4 concessdo, em face da manifesta afronta a violagdo de
clausula pétrea constitucional.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes do Orgao Especial do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade e, contra o parecer, rejeitar a preliminar
arguida, no mérito, conceder a ordem, nos termos do voto do Relator.

Campo Grande, 14 de setembro de 2016.

Des. Carlos Eduardo Contar - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Carlos Eduardo Contar.

Slogan Publicidade Ltda. impetra mandado de seguranca, com pleito liminar, contra atos do Estado
de Mato Grosso do Sul e do Vice-Presidente do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul.

Esclarece que:
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“Encontra-se em processamento perante a Vice-Presidéncia deste Tribunal, sob
o n.° 0920328-43.2005.8.12.0000, processo requisitorio de pagamento de precatorio,
onde consta como Requerente o ora impetrante, e como Requerido o Estado de Mato
Grosso do Sul.”

Aduz ofensa a coisa julgada e desafio de autoridade de decisdes emanadas do Tribunal Pleno (Autos
n.° 2005.920328-4-4/0001-00) e do Orgdo Especial (0920328-43.2005.8.12.0000/5002), ambos desta Corte
de Justica, vez que, ndo obstante a definicao acerca da liquidagdo dos calculos a ser aplicada pela Secao
de Precatorios (correcao monetaria pelo IGPM e juros legais nos moldes do Cddigo Civil) (f. 76/110 e
126/129), o “Vice-Presidente deste Egrégio Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, ex officio, decidiu
desconsiderar as discussoes e determinar a confec¢do dos calculos utilizando-se os parametros da Emenda
Constitucional n.° 62/2009, ou seja, atualizagdo pela TR a partir de sua vigéncia.”

Sustenta que:

“Além de inconstitucional, a referida Emenda Constitucional 62, ndo tem
aplicabilidade quanto ao precatorio expedido em favor do ora Impetrante, porquanto o
acorddo proferido nos autos é anterior a sua promulgacdo; acolher sua validade significa
extirpar o ato juridico perfeito e a coisa julgada”; e que “ao contrariar comando judicial
colocado em execugdo por via de precatorio estd o nobre Vice-Presidente extrapolando
sua fungdo meramente administrativa, ao alterar, ainda que implicitamente, a decisdo
ali contida.”

Requer, em liminar, a cassagdo do “ato ilegal consistente em negativa de obediéncia a ordem
hierarquicamente superior, que visa simplesmente o cumprimento de decisdo ja de ha muito preclusa”,
determinando-se a correcdo do crédito do impetrante nos “moldes fixados no titulo judicial exequendo e no
acorddo proferido no Agravo Regimental n.° 0920328-43.2005.8.12.0000/50002”.

Ao final, pugna pela concessdo da ordem a fim de que seja respeitado o critério de calculo estabelecido
no titulo judicial exequendo, qual seja, correcao monetaria pelo IGPM/FGV, com incidéncia de juros legais
de 0,5% (meio por cento) ao meés até¢ 01/2003, e de 1% (um por cento) ao més a partir de tal data.

O pedido liminar foi indeferido (f. 836/838), e a autoridade apontada como coatora prestou as
informacodes necessarias (f. 845/857).

O Estado de Mato Grosso do Sul suscitou preliminar de inadequagdo da via processual eleita por
auséncia de ilegalidade no ato apontado como coator (f. 862/872).

A d. Procuradoria-Geral de Justica manifestou-se pelo ndo acolhimento da preliminar suscitada e,
no mérito, pela denegagdo da seguranga (f. 876/885).

VOTO

O Sr. Des. Carlos Eduardo Contar. (Relator)

Slogan Publicidade LTDA impetra mandado de seguranga, com pleito liminar, contra atos do Estado
de Mato Grosso do Sul e do Vice-Presidente do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul.

O pleito em andlise consubstancia-se, em suma, na cassa¢cdo de suposto ato ilegal proveniente
do Vice-Presidente do Tribunal de Justica que, extrapolando suas fun¢des administrativas e desafiando
a autoridade das decisdes emanadas do Tribunal Pleno (Autos n.° 2005.920328-4-4/0001-00) e do Orgao
Especial (0920328-43.2005.8.12.0000/5002), determinou a confec¢ao dos calculos do precatdrio com base
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nos critérios da Emenda Constitucional n.® 62/2009, ou seja, atualizagdo pela TR a partir de sua vigéncia, a
despeito de sua inconstitucionalidade.

Pugnou, assim, seja respeitado o critério de calculo estabelecido no titulo judicial exequendo, qual
seja, corre¢do monetaria pelo IGPM/FGYV, com incidéncia de juros legais de 0,5% (meio por cento) ao més
até 01/2003, e de 1% (um por cento) ao més a partir de tal data.

Quanto a preliminar de inadequacdo da via processual eleita, por auséncia de ilegalidade no ato
apontado como coator, denota-se, a toda evidéncia, que se trata de matéria afeta ao mérito do mandamus,
devendo ser dirimida por ocasido do julgamento da agao.

Sendo assim, ¢ de se afastar a prefacial aventada pelo Estado de Mato Grosso do Sul.
No mérito, tenho que a seguranga deve concedida.

A pretensao do impetrante ¢ a de prevaléncia dos critérios de calculo estabelecidos € homologados
pelo Juizo da Execucdo, os quais foram ratificados pelo Tribunal Pleno e Orgao Especial desta Corte de
Justi¢a em decisdes ha muito transitadas em julgado, in verbis (f. 76/77 e 126):

“EMENTA — AGRAVO REGIMENTAL — PRECATORIO DE REQUISICAO
DE PAGAMENTO — INCIDENCIA DE JUROS SOBRE VALOR DESMEMBRADO —
PRETENSAO DE ALTERACAO DE INDICE DE ATUALIZACAO — IMPOSSIBILIDADE
— RECURSO NAO PROVIDO.

Tendo a quantia sido requisitada de forma global, apenas com informagdo para
pagamento de parte dela para verba honordria, os juros deverdo incidir sobre o todo
requisitado.

A Secdo de Precatorios deve seguir a planilha de cdlculo apresentada e
homologada no Juizo da Execucdo, visto que ndo foi impugnada na época oportuna.” !

(Destaques ndo originais)

“EMENTA — PRECATORIO — CALCULO DE LIQUIDACAO DO DEBITO
— CREDORES QUE SE INSURGEM CONTRA A HOMOLOGACAO DO VALOR
APRESENTADO PELA CONTADORIA JUDICIAL — DESARMONIA DO CALCULO COM
O QUE CONSTA DO TITULO EXECUTIVO — ACORDAO ANTERIOR DO TRIBUNAL
QUE RECONHECEU O DIREITO AO COMPUTO DOS JUROS MORATORIOS A TAXA
DE 1% AO MES, CONTADOS A PARTIR DA ENTRADA EM VIGOR DO NOVO CODIGO
CIVIL — DECISAO QUE IMPLICA ALTERACAO NO VALOR DA EXECUCAO E QUE
DA INTERPRETACAO RAZOAVEL A SENTENCA CONDENATORIA QUE, A EPOCA,
REFERIU-SE AOS JUROS LEGAIS — CALCULO REALIZADO, CONSEQUENTEMENTE,
MENOR DO QUE O VERDADEIRO CREDITO DETIDO PELOS EXEQUENTES
— MATERIA DE ORDEM PUBLICA — POSSIBILIDADE DE REVISAO DO VALOR
EXEQUENDO A QUALQUER TEMPO, POR FORCA DA AMPLA DEVOLUTIVIDADE
DO RECURSO E QUE, POR SER DE ORDEM PUBLICA, DEVE SER TOMADA EM
CONSIDERACAO PARA FIXACAO DO VALOR EFETIVAMENTE DEVIDO E A SER
PAGO QUANDO DA LIQUIDACAO DO PRECATORIO — AGRAVO REGIMENTAL DOS
CREDORES PROVIDO — AGRAVO REGIMENTAL DO ESTADO IMPROVIDO.

Nos termos de iterativa jurisprudéncia, considera-se decidido aquilo que constitui
consequéncia necessdria da sentenga, de tal sorte que se esta decidiu, ao tempo em que
exarada e sob a égide do Codigo Civil de 1916, que o valor devido pelo Estado haveria

1 AgRg 2005.920328-40001-00, Tribunal Pleno, rel. Des. Jodo Maria Los, j. 13/12/2006.
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de ser pago com acréscimo de juros legais, deve-se entender que com a entrada em vigor
do novo CC de 2002, a partir de Janeiro de 2003, tais juros legais passaram a ser aqueles
delineados no artigo 406 do novo diploma, que implica em sua elevagdo para 1% ao més,
a partir de entdo.

Se o cdlculo elaborado pela Contadoria Judicial e homologado pela E. Vice-
Presidéncia desconsidera tal fato, em especial quando, em acorddo anterior do Tribunal
Pleno deste Sodalicio, consolidou-se o entendimento de que os juros haveriam de ser
computados ndo mais a taxa de 0,5% (vigentes ao tempo da sentenga) mas sim a taxa
de 1% ao més, que sdo os juros legais a partir da entrada em vigor do novo CC de 2002,
deve-se prover o regimental dos credores para se determinar que no cdlculo do débito
sejam incluidos juros de mora em conformidade com esse entendimento, sob pena de
causar dano aos credores, que estariam sendo compelidos a receber valor menor do que
o constante do titulo executivo.

O excesso de execugdo ou a imposicdo da percepgdo de valor menor do que aquele
constante do titulo executivo é matéria contida no ambito da devolutividade recursal e,
por ser de ordem publica, considera-se incluida no efeito translativo do recurso e, assim,
passivel de ser examinado até de oficio pelo Orgdo Jurisdicional competente.

Recurso do Estado de Mato Grosso do Sul improvido.

Recurso dos credores parcialmente provido.” ?

(Destaques ndo originais)

A matéria em andlise ndo comporta grandes digressoes, porquanto ja dirimida por esta Corte de
Justi¢a em 02 (duas) oportunidades, conforme se infere dos acérdaos mencionados.

Da leitura dos autos infere-se que a impetrante moveu acao de execugdo de sentenga contra o Estado
de Mato Grosso do Sul, sendo certo que a decisdo homologatdria e de requisi¢do de pagamento proferida
pelo Juizo da Execugdo fixou os seguintes critérios de calculo (f. 199):

“(...) Requisite-se o pagamento por precatorios, devendo os valores serem
corrigidos monetariamente pelo IGPM/FGYV e acrescidos dos juros legais (...)”

Ocorre que, ao argumento de que “com a conclusdo do julgamento e a modulagdo dos efeitos das
ADIs 4357 e 44735, pelo Supremo Tribunal Federal, em 25 de mar¢o de 2015, ficaram superadas as questoes
relativas aos critérios de atualizagdo e o computo de juros nos precatorios”, o Vice-Presidente determinou
a atualizacdo do célculo do precatorio seguindo pardmetros diferentes do estabelecido no titulo exequendo.

Contudo, olvida-se a autoridade impetrada que a forma de calculo homologada pelo Juizo da
Execucio, e ratificada pelo Tribunal Pleno e Orgio Especial desta Corte de Justica, encontra-se acobertada
pelo manto da coisa julgada, o que impede qualquer alteracdo, sob pena de afronta ao disposto no art. 5°,
inciso XXXVI da Constitui¢ao Federal, o qual dispde que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
Juridico perfeito e a coisa julgada™.

Diante de tal preceito constitucional, ¢ certo que nem mesmo a superveniéncia de outra lei ou ato
normativo possui o condao de modificar o que restou definitivamente decidido pelo Poder Judiciario.

2 AgRg 0920328-43.2005.8.12.0000/50002, Orgdo Especial, rel. Des. Dorival Renato Pavan, j. 18/06/2014.
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Acerca do tema, dispdem ainda os arts. 502 e 505, ambos do Cddigo de Processo Civil:

“Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e
indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso.

()

Art. 505. Nenhum juiz decidira novamente as questoes ja decididas relativas a
mesma lide, salvo:

1 - se, tratando-se de relacdo juridica de trato continuado, sobreveio modificagdo
no estado de fato ou de direito, caso em que podera a parte pedir a revisdo do que foi
estatuido na sentenca,

11 - nos demais casos prescritos em lei.
No mesmo sentido ¢ o art. 6°, da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro:

“Art. 6° - A lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

$ 1° - Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao
tempo em que se efetuou;

§ 2° - Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém
por ele, possa exercer, como aqueles cujo comego do exercicio tenha termo pré-fixo, ou
condi¢do preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem,

$ 3°- Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que ja ndo
caiba recurso.”

E certo, ainda, que ao estabelecer critérios distintos do que consta na decisdo homologatéria a
autoridade impetrada extrapolou sua competéncia administrativa, que no ambito dos precatérios limita-se
em proceder corregdes de erro material, ou seja, meros equivocos de calculo aritmético.

Nesse sentido € a jurisprudéncia reiterada do Superior Tribunal de Justica, verbis:

“AGRAVO REGIMENTAL — DECISAO MANTIDA POR SEUS PROPRIOS
FUNDAMENTOS — RECURSO ESPECIAL — PRECATORIO — ALTERACAO NO VALOR —
CORRECAO MONETARIA— CRITERIO DE CALCULO — IMPOSSIBILIDADE — OFENSA
A COISA JULGADA — PRECLUSAO — NAO AJUIZAMENTO DA ACAO RESCISORIA —
FUNDAMENTO NAO ATACADO — SUMULA 283/STF.

()

2. O Superior Tribunal de Justica tem entendimento consolidado de que o
erro que pode ser corrigido pelo Presidente do Tribunal, ao determinar a expedicio do
precatorio judicial, é o material, simples erro de cdlculo (aritmético), nao podendo ser
conferida a mesma possibilidade ao erro no critério de cdlculo, do qual fazem parte, por
exemplo, o termo inicial da correcdo monetaria e o percentual dos juros de mora, sob
pena de ofender a coisa julgada.

3. Considerando que o caso dos autos envolve erro no critério de calculo da conta
apresentada pelos servidores na parte referente ao termo inicial da corre¢do monetaria,
ndo ha falar em erro (material) de calculo, motivo pelo qual ndo caberia a aplicagdo do
art. 1°-E da Lei n. 9.494/1999.
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4. E firme na Corte Especial do Superior Tribunal de Justica o entendimento da
impossibilidade de se alterar critério de cdlculo apds o transito em julgado da sentenca
que homologa os cdlculos apresentados pelo credor, sob pena de ofensa a coisa julgada.

().

(Destaques ndo originais)

Sendo assim, evidenciada a materializagao do direito adquirido, da coisa julgada e do ato juridico
perfeito, € certo que nem mesmo o advento das ADIs 4357 e 4425 justifica a alteragao dos célculos conforme
demandado pela autoridade coatora.

Em situagdo andloga esta Corte de Justica decidiu recentemente, in verbis:

“EMENTA — PRECATORIO — EXPEDICAO EM DATA MUITO ANTERIOR A
EMENDA CONSTITUCIONAL 61/09 — PAGAMENTO QUE NAO FOI EFETUADO
DENTRO DO PERIODO PREVISTO CONSTITUCIONALMENTE — INTELIGENCIA
DA SUMULA VINCULANTE N° 17, DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — RESPEITO
A COISA JULGADA MATERIAL SOBERANAMENTE FORMADA NO PROCESSO DE
CONHECIMENTO — IMPOSSIBILIDADE DE ALTERACAO DOS INDEXADORES
DE JUROS DE MORA E CORRECAO MONETARIA CONTIDOS NA SENTENCA
CONDENATORIA — NECESSIDADE DE RESPEITO A COISA JULGADA MATERIAL —
ARTIGO 5° XXXVI, DA CONSTITUICAO FEDERAL - INEXISTENCIA DE MERO ERRO
ARITMETICO OU ERRO MATERIAL QUE PERMITISSE A INTROMISSAO DO VICE-
PRESIDENTE DO TRIBUNAL NA ALTERACAO DOS INDEXADORES CONTIDOS NA
SENTENCA CONDENATORIA — AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO E PROVIDO.

A competéncia para alteragdo da metodologia do cdlculo de liquidagdo do
precatorio ou dos indexadores contidos na senten¢a condenatoria transitada em julgado
¢ exclusivamente do Juiz do feito originario, por se tratar de pretensdo de alteragdo da
coisa julgada material, cabendo ao Vice-Presidente do Tribunal de Justi¢a, tdo-somente,
dar cumprimento ao conteudo da sentenga e do titulo formado com seu trdnsito em julgado
e materializado no precatorio que estd em curso, pendente de pagamento.

A seguranca juridica trazida pela coisa julgada material é manifestagdo do estado
democratico de direito (art. 1° caput, CF). Expressa ela — coisa julgada — a necessidade
de estabilizacdo das decisoes judiciais, vistas como ato de positiva¢do de poder, motivo
pelo qual deve ser garantida sua imutabilidade. A estabilidade das decisoes é condi¢do
essencial para que possam os jurisdicionados confiar na seriedade e na eficiéncia do
funcionamento da mdquina judicial.

Assim, ndo ¢ possivel, posteriormente ao transito em julgado da senten¢a proferida
no processo de conhecimento, alterar o que restou decidido tanto em relag¢do ao indexador
da corre¢do monetdria, o periodo de sua incidéncia, assim como os juros moratorios.

O erro passivel de corregdo por ato do Vice-Presidente do Tribunal de Justica,
na fase cumprimento do precatorio é aquele de natureza aritmética e ndo o atinente a
aplicacdo de determinado critério de corre¢do monetaria e de juros de mora, que sdo
acobertados pelo manto da coisa julgada e, assim, imutavel o calculo elaborado pelo juizo
de primeiro grau, em atendimento ao comando da sentenga. O que se faz no precatorio
sdo calculos para mera atualizagdo do valor devido, sem possibilidade de qualquer
alteragdo no conteudo desses calculos, elaborados segundo a sentenga transitada em
Julgado. Qualquer pretensdo de alteragdo no conteudo deles, so por via da agdo rescisoria
e, uma vez ultrapassado o prazo previsto em lei para seu ajuizamento, forma-se a coisa

3 AgRg - REsp 1.180.482/MG, 6 T., rel. Min. Sebastido Reis Junior, j. 05/06/2014.
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soberanamente julgada, insuscetivel de modifica¢do. Atividade administrativa exercida
pelo Vice-Presidente, no cumprimento do precatorio, que ndo permite sua intromissao
para realizagdo de calculo com indexadores ou periodos diferentes daqueles lan¢ados na
sentenga condenatoria transitada em julgado, sob pena de ofensa ao artigo 5° XXVI, da
constitui¢do federal, o que ndo se pode conceber.

()

Agravo regimental a que se da provimento para anular a r. decisdo invectivada,
tornando-a de nenhum efeito e determinar que o calculo de atualizagdo do débito seja feito
na exata conformidade com o conteudo que emerge da r. sentenga transitado em julgado,
a saber, (a) com a incidéncia dos juros de mora de 0,5% ao més no periodo da graca
constitucional, isto ¢, de 01.07.2004 a 31.12.2005, totalizando 9%, consoante intelec¢do
da Sumula Vinculante n. 17, computados, outrossim, em rela¢do aos outros periodo na
mesma taxa, desde a data do evento danoso, até que o valor seja integralmente pago;
e, b) que o cdlculo do débito seja realizado integralmente com o indice INPC/IBGE, em
tudo respeitando-se a coisa julgada que emerge do titulo que serve de substrato para o
precatorio objeto deste recurso.” *

Logo, evidenciada a violagao ao direito liquido e certo do impetrante, a concessdo da seguranga ¢
impositiva.

Ante o exposto, concedo a ordem pleiteada no mandado de seguranca impetrado por Slogan
Publicidade LTDA para determinar que os calculos de atualizagdo do precatdrio respeitem os critérios
estabelecidos no titulo executivo, qual seja corre¢ao monetaria pelo IGPM/FGV, com incidéncia de juros
legais de 0,5% (meio por cento) ao més até 01/2003, e de 1% (um por cento) ao més a partir de tal data.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

Por unanimidade e, contra o parecer, rejeitaram a preliminar arguida, no mérito, concederam a
ordem, nos termos do voto do relator.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Jodo Maria Los
Relator, o Exmo. Sr. Des. Carlos Eduardo Contar.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Carlos Eduardo Contar, Des. Sideni Soncini
Pimentel, Des. Dorival Renato Pavan, Des. Vladimir Abreu da Silva, Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva, Des.
Fernando Mauro Moreira Marinho, Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso, Des. Divoncir Schreiner Maran,
Des. Dorival Moreira dos Santos, Des. Marco André Nogueira Hanson, Des. Manoel Mendes Carli e Des.
Ruy Celso Barbosa Florence.

Campo Grande, 14 de setembro de 2016.

kksk

4 AgRg 0007553-55.2004.8.12.0000/50006, Orgdo Especial, rel. desig. Des. Dorival Renato Pavan, j. 13/06/2016.
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4* Camara Civel
Apelacao n° 0055556-33.2007.8.12.0001 - Campo Grande
Relator Des. Claudionor Miguel Abss Duarte

EMENTA — APELACAO CIVEL — ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE
ALTERACAO DE CONTRATO SOCIAL C/C INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
— FRAUDE PRATICADA NA ALTERACAO DO CONTRATO SOCIAL — LEI N° 8.934/94 —
FALTA DE DILIGENCIA DA JUNTA COMERCIAL NO CUMPRIMENTO DOS PRINCIPIOS
E REGRAS ATINENTES A ALTERACAO DE CONTRATO SOCIAL — FALSIFICACAO DE
ASSINATURA DOS SOCIOS — ERRO PERCEPTIVEL POR SERVIDORES QUE LIDAM COM
A VERIFICACAO DE DOCUMENTOS — RESPONSABILIDADE SUBJETIVA — SERVICO
PRESTADO COM NEGLIGENCIA — CULPA CARACTERIZADA — DANOS MATERIAIS NAO
COMPROVADOS — DANOS MORAIS CONFIGURADOS — SENTENCA PARCIALMENTE
REFORMADA — RECURSO PROVIDO EM PARTE.

Demonstrado nos autos que houve negligéncia da Junta Comercial, consistente em deixar
de atuar com diligéncia na verificagdo da identidade e da veracidade das assinaturas inseridas em
alteracdo de contrato social levada para a sua conferéncia, esta presente, neste contexto, 0 nexo
causal entre a sua conduta e o evento lesivo, bem como a culpa.

Ainda que tenha sido determinada a realizag@o de laudo pericial para verificagdo da falsidade
documental, constata-se a falta de diligéncia da Junta Comercial quanto a verificagdo de veracidade/
autenticidade das assinaturas dos socios da empresa vitima da fraude, porque a diferenca entre a
assinatura verdadeira e a falsa € perceptivel pelos seus servidores, os quais estdo habituados a fazer
esse tipo de andlise.

A despeito de a Junta Comercial ndo estar obrigada a exigir documentos nos quais haja
assinaturas com firma reconhecida, a Lei n°® 8.934/94 (artigos 1°, 37, V e 40) prevé expressamente
que a verificacdo da regularidade da documentacdo consiste também na verificagdo de identidade
dos signatarios, para garantir a sociedade a obediéncia aos principios da seguranca juridica e
publicidade quantos aos atos levados a arquivamento.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 4* Camara Civel do Tribunal de

Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, dar parcial provimento ao recurso, nos
termos do voto do Relator.

Campo Grande, 24 de agosto de 2016.

Des. Claudionor Miguel Abss Duarte - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte.
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Francisco Antonio Barbosa Jacinto, Solene Parra Marques e Ampare Ltda-ME interpdem recurso
de apelacdo e o Juiz da 4° Vara de Fazenda Publica e Registros da Comarca de Campo Grande submete ao
reexame necessario a sentenca (fls. 386-390), nos autos de ag¢ao declaratoria de nulidade de Alteracao de
Contrato Social C/C Indenizagdo por Danos Morais, movida em face de Munira Mustafé e Junta Comercial
do Estado de Mato Grosso do Sul, que julgou parcialmente procedentes os pedidos contidos na inicial
apenas para declarar a nulidade da primeira altera¢do contratual da empresa Ampare Ltda — ME datada
de 20 de janeiro de 2004 e registrada em 10 de fevereiro de 2004 na Junta Comercial do Estado de Mato
Grosso do Sul, com retorno das disposigdes sociais ao estado anterior.

Os apelantes, em suas razdes recursais (fls. 394-400), alegam, em sintese, que subsiste a
responsabilidade de indenizar por danos morais e materiais, a luz do evidente nexo de causalidade entre o
ato administrativo levado a efeito e o dano causado, sendo assim, hé a responsabilidade objetiva do apelado,
em razao de sua impericia.

Requerem o provimento do recurso, reformando, assim, a sentenca de primeiro grau, de forma a
condenar ao pagamento de indenizacao por danos morais € materiais, com a consequente redistribui¢ao dos
honorarios advocaticios.

A apelada Munira Mustafa, em suas contrarrazdes recursais (fls. 409-411), pugna pelo improvimento
do recurso, uma vez que nao pode arcar com eventual indenizagdo por danos morais e materiais sofridos,
ante a inexisténcia de liame entre a conduta narrada e o resultado, bem como o proprio elemento animico
do dano alegado.

O acordao foi proferido nos documentos de fls. 418-430.

A Junta Comercial interpos embargos de declaracao (fls. 434-440), ao argumento de que nao teve
conhecimento do recurso de apelacdo e do acorddo proferido, uma vez que nao foi intimada para apresentar
contrarrazdes recursais.

Os embargos de declaragao (fls. 466-475) foram providos para tornar sem efeito as decisdes
decorrentes da erronea intimacdo de fl. 392 (inclusive o acordao de fls. 418-430).

Em razao disso, determinou-se a Secretaria Judiciaria do TI/MS a republicagdo da intimagao da
sentenca de fl. 392 e a intimagao pessoal da procuradora Dr* Fabiana Horta das Neves OAB/MS 7832, de
modo que foi devolvido os prazos para apresentacao de contrarrazdes e interposi¢do de recurso adesivo.

O ato foi realizado, conforme se verifica pelo teor do recibo de leitura de fl. 481.

Entretanto, a despeito das providéncias tomadas pela Secretaria Judiciaria, a JUCEMS ndo
apresentou as contrarrazdes recursais ou qualquer outra manifestagao, de modo que, o Recurso de Apelagao
sera novamente colocado em julgamento apds o cumprimento das formalidades legais.

VOTO

O Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte. (Relator)

Francisco Antdnio Barbosa Jacinto, Solene Parra Marques e Ampare Ltda-ME interpdem recurso
de apelacdo e o Juiz da 4° Vara de Fazenda Publica e Registros da Comarca de Campo Grande submete ao
reexame necessario a sentenga (fls. 386-390), nos autos de acdo declaratoria de nulidade de alteragao de
contrato social C/C indenizagdo por danos morais, movida em face de Munira Mustafa e Junta Comercial
do Estado de Mato Grosso do Sul, que julgou parcialmente procedentes os pedidos contidos na inicial
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apenas para declarar a nulidade da primeira altera¢do contratual da empresa Ampare Ltda — ME datada
de 20 de janeiro de 2004 e registrada em 10 de fevereiro de 2004 na Junta Comercial do Estado de Mato
Grosso do Sul, com retorno das disposigdes sociais ao estado anterior.

Os apelantes, em suas razdes recursais (fls. 394-400), alegam, em sintese, que subsiste a
responsabilidade de indenizar por danos morais e materiais, a luz do evidente nexo de causalidade entre o
ato administrativo levado a efeito e o dano causado, sendo assim, hé a responsabilidade objetiva do apelado,
em razao de sua impericia.

Requerem o provimento do recurso, reformando, assim, a sentenca de primeiro grau, de forma a
condenar ao pagamento de indenizacao por danos morais € materiais, com a consequente redistribui¢ao dos
honorarios advocaticios.

A apelada Munira Mustafa, em suas contrarrazdes recursais (fls. 409-411), pugna pelo improvimento
do recurso, uma vez que nao pode arcar com eventual indenizagdo por danos morais e materiais sofridos,
ante a inexisténcia de liame entre a conduta narrada e o resultado, bem como o proprio elemento animico
do dano alegado.

O acordao foi proferido nos documentos de fls. 418-430.

A Junta Comercial interpos embargos de declaracao (fls. 434-440), ao argumento de que nao teve
conhecimento do recurso de apelacdo e do acordao proferido, uma vez que nao foi intimada para apresentar
contrarrazdes recursais.

Os embargos de declaragao (fls. 466-475) foram providos para tornar sem efeito as decisdes
decorrentes da erronea intimacdo de fl. 392 (inclusive o acordao de fls. 418-430).

Em razao disso, determinou-se a Secretaria Judiciaria do TI/MS a republicagdo da intimagao da
sentenca de fl. 392 e a intimagao pessoal da procuradora Dr* Fabiana Horta das Neves OAB/MS 7832, de
modo que foi devolvido os prazos para apresentacao de contrarrazdes e interposi¢do de recurso adesivo.

O ato foi realizado, conforme se verifica pelo teor do Recibo de Leitura de fl. 481.

Entretanto, a despeito das providéncias tomadas pela Secretaria Judiciaria, a JUCEMS ndo
apresentou as contrarrazdes recursais ou qualquer outra manifestagdo, de modo que, o Recurso de Apelagao
sera novamente colocado em julgamento apds o cumprimento das formalidades legais.

Trata-se de uma agdo declaratoria de nulidade de alteracao de contrato social C/C indenizagao por
danos morais, movida por Francisco Antonio Barbosa Jacinto, Solene Parra Marques e Ampare Ltda — ME,
contra Munira Mustafa e Junta Comercial do Estado de Mato Grosso do Sul, ao argumento de que possuem
uma empresa sob a denominagao sociais de Ampare Ltda, que tem como objeto a exploracao da atividade
de Representacao Comercial.

Alegam que uma terceira pessoa fez uma altera¢do do contrato social, em 30/01/2004, registrada em
10/02/2004, perante a Junta Comercial de Mato Grosso do Sul, excluindo da sociedade a apelante Solene
Parra Marques e incluindo a apelada Munira Mustafa.

Aduziram que essa terceira pessoa, munida da alterag@o contratual, abriu conta em varios bancos e
emitiu inimeros cheques sem fundos, cujo débito perfaz a quantia de R$ 86.000,00 (oitenta e seis mil reais).

A sentenga de primeiro grau julgou parcialmente procedente os pedidos contidos na inicial para
declarar a nulidade da primeira alteragdo contratual da empresa Ampara — ME na Junta Comercial do Estado
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de Mato Grosso do Sul, com retorno das disposi¢des sociais ao estado anterior. Condenou os apelantes ao
apagamento das custas processuais e honorarios advocaticios, fixados em R$ 2.000,00 (dois mil reais),
deverao ser reciprocamente distribuidos e compensados, ressalvando-se que os apelantes e a apelada Munira
Mustafa sdo beneficidrios da Justica Gratuita, bem como a JUCEMS ¢ isenta de custas por lei.

Ainda, foram arbitrados os honorarios periciais em R$ 3.000,00 (trés mil reais), cujo pagamento
ficara sob a responsabilidade do Estado de Mato Grosso do Sul, face a hipossuficiéncia das partes.

O juiz de primeiro grau julgou improcedente o pedido de indenizag@o por danos morais e materiais,
valendo-se dos seguintes fundamentos:

“Apesar de ter sido reconhecida a falsidade nas assinaturas lancadas na alterag¢do
contratual mencionada, ndo foi possivel que o perito indicasse a pessoa responsavel pelas
falsificagoes, razdo pela a qual a pessoa de Munira Mustafa, apesar de ter seu nome
utilizado na alteragdo, ndo pode ser condenada no pagamento de indenizagdo, até porque
ela também pode ser outra vitima das falsificagdes.

No tocante a responsabilidade da Junta Comercial, cumpre mencionar que
o art. 39 do Decreto Federal n. 1.800/96 dispoe que “os atos levados a arquivamento
sdo dispensados de reconhecimento de firma, exceto quando se tratar de procura¢do
por instrumento particular ou de documentos oriundos do exterior, se, neste caso, tal
formalidade nao tiver sido cumprida no consulado brasileiro.”

“A proposito, consoante leciona o professor Rubens Requido a Junta Comercial
tem “competéncia para verificar se os contratos sociais, as atas de assembleias gerais,
estdo formalmente corretos, atendendo as exigéncias legais. Se o objetivo de uma sociedade
comercial for ilicito, ou se a ata da assembleia geral registra uma decisdo tomada em
desateng¢do aos dispositivos, da lei escapa a sua competéncia, é examinar problemas
inerentes e proprios do direito pessoal dos que participam de tais atos.” (Curso de Direito
Comercial, Sdo Paulo: Ed. Saraiva — 2007, p.18)

Neste contexto, a verificagdo da autenticidade das assinaturas apostas nos atos
levados a arquivamento ndo podem ser imputados a Junta Comercial, pois tais atos sdo
dispensados de reconhecimento de firma.

Por isso, a pretensdo indenizatoria dos autores ndo merece acolhimento, tanto em
face da requerida Munira Mustafia como da Junta Comercial. (TJ/MS fls. 388-389).”

O Decreto Federal n. 1.800, de 30 de janeiro de 1996, define que para registro e arquivamento de
atos das empresas mercantis, ¢ necessario apenas a simples apresentagdo dos documentos relacionados,
dispensada o reconhecimento de firma (artigo 39), havendo, ainda, explicita determinacdo de que as
declaragdes sejam reputadas verdadeiras até prova em contrario (artigo 34, paragrafo tinico).

Entretanto, ainda que referida norma infralegal ndo contenha exigéncias explicitas quanto a outras
cautelas no momento de efetuar registros e alteracdes nos atos constitutivos das pessoas juridicas, essas
providéncias resultam da necessidade de conferir seguranga juridica aos negocios realizados pelas partes,
sem a qual qualquer pessoa fisica ou juridica ndo poderia se sentir tranquila em confiar nas informagoes
certificadas pelas Juntas Comerciais.

Alias, ¢ essa a interpretacao que se espera quando a propria Lei de Registro Publico de Empresas
Mercantis e Atividades Afins (Lei n° 8.934/94), no primeiro inciso do artigo 1°, estabelece os principios de
atuacao dos orgaos responsaveis pelo registro e alteragdes dos atos das pessoas juridicas, in verbis:
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“Art. 1°0O Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins, subordinado
as normas gerais prescritas nesta lei, sera exercido em todo o territorio nacional, de forma
sistémica, por orgdos federais e estaduais, com as seguintes finalidades:

I - dar garantia, publicidade, autenticidade, seguranga e eficacia aos atos juridicos
das empresas mercantis, submetidos a registro na forma desta lei;”

Deste modo, para se concluir pela responsabilidade da Junta Comercial de Mato Grosso do Sul, ha
de ser ponderada a possibilidade de falha na prestagdo do servico (responsabilidade subjetiva do Estado), em
razao da aceitacao de documentos que resultaram de falsificagdo nas assinaturas das pessoas mencionadas
em alteracao de contrato social da empresa Ampare Ltda.

Segundo consta da inicial, a diferenca entre a assinatura dos socios no contrato social e na primeira
alteracdo social ¢ gritante.

Talvez nao possa ser gritante a diferenca entre as assinaturas, mas € perceptivel a qualquer pessoa,
mesma nao dotada de conhecimento especializado, conforme se infere da comparacao das assinaturas
constantes as fls. 16 e 19. Alids, a pericia grafotécnica, ainda que desnecessaria para demonstrar a falsidade,
apenas confirmou a ilicitude.

Referida pericia grafotécnica (fls. 338-373) foi bem clara ao concluir que as diferengas entre as
assinaturas dos s6cios poderiam passar desapercebidas de pessoas ndo afetas ao trabalho de conferéncia de
documentos:

“Salienta-se que as assinaturas falsificadas guardam semelhangas formais quando
confrontadas com as assinaturas paradigmas, podendo levar pessoas pouco afeitas a
conferéncia de assinaturas a tornd-las como auténticas.” (fl. 352).

Ocorre que os servidores da Junta Comercial de MS, a despeito de ndo serem vocacionados para o
trabalho proprio dos servigos notariais de reconhecimento de firma, possuem o dever de dar seguranca a
sociedade no tocante aos documentos por eles analisados e estao habituados a realizar essa tarefa, porque,
do contrario, a sua funcao estaria limitada a carimbar quaisquer documentos que lhes fossem apresentados,
gerando a mais completa inseguranca no meio empresarial.

E certamente esse ndo ¢ o espirito do art. 1° da Lei n° 8.934/94. Os julgamentos realizados no
ambito dos Tribunais de Justica relativos ao tema em debate s3o normalmente lastreados no fato de que
o trabalho das Juntas Comerciais ficaria limitado a verificagdo de regularidade formal — o que significa
apenas a conferéncia superficial dos documentos e assinaturas, sem exigéncia de reconhecimento de firma
— conforme dispde o art. 40, do Decreto Federal 1.800/96, cuja tredegdo ¢ a seguinte:

“Art. 40. As assinaturas nos requerimentos, instrumentos ou documentos
particulares serdo lan¢adas com a indicagdo do nome do signatario, por extenso,
datilografado ou em letra de forma e do numero de identidade e 6rgdo expedidor, quando
se tratar de testemunha.”

Todavia, a obrigagao de qualquer 6rgao ou agente publico ¢ com a legalidade estrita, € ndo apenas
com o teor de um dispositivo infralegal isolado, pois, como visto nesta oportunidade, a Lei n° 8.934/94
possui conteudo bem mais rigido e dotado de valor principioldégico mais amplo e em sentido contrario a
interpretagdo dada pela sentenca.

Ademais, o fato de a propria lei acima mencionada ndo exigir o reconhecimento de firma das
assinaturas constantes nos documentos submetidos ao registro da Junta Comercial (art. 63), ao invés de
autorizar uma conferéncia relapsa quanto a sua regularidade, acaba por exigir do servidor maior cautela,
justamente pela auséncia de reconhecimento de firma.

RTJ, Campo Grande-MS, v. 37, n. 201, jul./set. 2016 82



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Jurisprudéncia Civel

Nao se espera que o Estado seja perfeito em sua atuagdo, mas, naquele intervalo minimo localizado
entre a atuagao protocolar e o trabalho diligente, ndo pode haver falhas. E, no caso concreto, houve falha da
JUCEMS, a qual gerou os danos mencionados na inicial e comprovados documentalmente.

Ha outro aspecto em que a JUCEMS agiu contrariamente a Lei n® 8.934/94: se as assinaturas
inseridas na Alteragdo Contratual eram falsas, entdo quem compareceu ao referido 6rgdo nao foram os Srs.
Francisco Antonio Barbosa Jacinto e Solene Parra Marques, socios da Ampare Ltda., mas sim terceiros
desconhecidos.

A manifesta falta de diligéncia da Junta Comercial fica comprovada pelo fato de que os seus
servidores admitiram o pedido de arquivamento da alteracao contratual sem a comprovagao de identidade
dos seus proponentes, conforme exige o art. 37, V, da Lei n°® 8.934/94:

“Art. 37. Instruirdo obrigatoriamente os pedidos de arquivamento:

1 - o instrumento original de constitui¢do, modifica¢do ou extingdo de empresas
mercantis, assinado pelo titular, pelos administradores, socios ou seus procuradores;

11 - declaracado do titular ou administrador, firmada sob as penas da lei, de ndo
estar impedido de exercer o comércio ou a administra¢do de sociedade mercantil, em
virtude de condenagdo criminal;

1l - a ficha cadastral segundo modelo aprovado pelo DNRC;
1V - os comprovantes de pagamento dos pregos dos servigos correspondentes;
V- aprova de identidade dos titulares e dos administradores da empresa mercantil.”

Os requisitos acima fazem parte da regularidade formal a ser observada pelos servidores da Junta
Comercial e, desse modo, a sua inobservancia resulta em manifesta ilicitude, pois o art. 40, da mesma lei,
determina que “Todo ato, documento ou instrumento apresentado a arquivamento serd objeto de exame do
cumprimento das formalidades legais pela junta comercial.”

Chama aten¢do o descaso da Junta Comercial com os dispositivos legais acima mencionados e
com os procedimentos respectivos, pois apenas nos casos em que a alteragdo contratual ¢ feita em relagao
ao socio administrador ha maior exigéncia quanto a regularidade dos atos, o que contraria frontalmente o
disposto no art. 37, V, da Lei n°® 8.934/94.

Eis o teor de um dos depoimentos de servidores da JUCEMS, Sra. Milena Carolina Campos de Ré
(f. 273):

“(...) trabalha no protocolo e recebe documentagdes para alteracoes contratuais;
que no caso do socio ser o administrador é necessdrio uma copia do RG autenticada; mas
quando ndo vai ser o administrador basta uma copia simples e alem disso trés vias da
alteragdo contratual; que além disso procuram conferir as assinaturas de acordo com os
documentos apresentados, que os documentos podem ser deixados por qualquer pessoa
ndo necessariamente aquele que solicita a alteracdo contratual; que a movimentagdo para
esta finalidade é bastante elevada;”

Outro servidor, Méarcio Cavassa do Valle, esclarece que a legislagdo que orienta a sua atuagdo ¢ uma
instru¢do normativa do Departamento Nacional do Registro do Comércio (f. 272).

Com base nessas informagdes, € possivel extrair as seguintes conclusdes: 1) os servidores nao
seguem a legislacao (diga-se lei e ndo comandos infralegais destoantes da ordem legislativa) estritamente,
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como ¢ de se esperar dos 6rgaos e dos agentes publicos; e 2) demonstram como essa pratica € corriqueira e
ocorre em grande volume, o que eleva o risco de lesdo a terceiros.

Desse modo, ndo ha como comprovar a identidade dos titulares da empresa mercantil sem a
apresentacao dos seus documentos originais ou autenticados ndo havendo prova nos autos de que a
JUCEMS tenha exigido esses requisitos; assim, como eram falsas as assinaturas apostas nos documentos
apresentados a JUCEMS para a realizacdo de alteragcdo contratual, ¢ certo que os seus apresentantes s
conseguiram arquivar o ato por desidia da Junta Comercial em relacdo a verificagdo da identidade de quem
14 compareceu.

Deve ficar claro que o fato de inexistir o dever de exigir documentos com assinaturas com firma
reconhecida ndo exime a Junta Comercial de atuar com diligéncia, ao verificar as assinaturas e o teor dos
documentos, conforme a interpretacao sistematica dos artigos 1°, 37, V e 40, da Lei n°® 8.934/94.

Visto o problema sob este angulo, ¢ digno de censura a alegagdo da JUCEMS (f. 289), no sentido de
que ha fundamentos para exclui-la do nexo causal, porque o fato era imprevisivel e irresistivel causado por
forca externa da autarquia, e ao fato de a vitima haver concorrido para o evento danoso.

Conforme exposto acima, ¢ evidente que o fato ndo ¢ imprevisivel, pois trata-se de atividade
frequente na JUCEMS, e em relagdo a qual existem deveres claros de cuidado com a atuagdo de pessoas no
tocante a registros e alteragdes contratuais.

Por outro lado, afirmar que a vitima concorreu para o evento danoso ¢ questdo que depende de
prova, onus do qual a Junta Comercial ndo se desincumbiu, e, além disso, pelos danos que os apelantes
sofreram e pelo fato de eles terem sido surpreendidos pelos atos prejudiciais praticados em seu nome.

Portanto, resta evidenciada a responsabilidade subjetiva da Junta Comercial de Mato Grosso do
Sul, em decorréncia da negligéncia do 6rgao em evitar que documentos falsificados — cuja falsidade era
perceptivel para servidores que lidam com esse tipo de trabalho — fossem utilizados na alteragdo contratual
da sociedade Ampare Ltda., indevidamente.

Sobre a responsabilidade subjetiva, ensina o professor Celso Antonio Bandeira de Mello:

“Responsabilidade subjetiva é a obriga¢do de indenizar que incumbe a alguém
em razdo de um procedimento contrario ao Direito — culposo ou doloso — consistente em
causar um dano a outrem ou em deixar de impedi-lo quando obrigado a isto.

Em face dos principios publicisticos ndo é necessaria a identificagdo de uma
culpa individual para deflagrar-se a responsabilidade do Estado. Esta nogdo civilista
¢ ultrapassada pela idéia denominada de faute du service entre os franceses. Ocorre
que a culpa do servigo ou a “falta de servigo” quando este ndo funciona, devendo
funcionar, funciona mal, ou funciona atrasado. Esta ¢ a triplice modalidade pela qual se
apresenta e nela se traduz um elo entre a responsabilidade tradicional do Direito Civil e a
responsabilidade objetiva. (...)

Com efeito, para sua deflagracdo ndo basta a mera objetividade de um ato
relacionado com um servigo estatal. Cumpre que exista algo mais, ou seja, culpa (ou dolo),
elemento tipificador da responsabilidade subjetiva.

E muito provavel que a causa deste equivoco, isto é, da suposi¢do de que a
responsabilidade pela faute du service seja responsabilidade objetiva, deva-se a uma
defeituosa tradugdo da palavra faute. Seu significado corrente em Francés é o da culpa.
Todavia, no Brasil, como de resto em alguns outros paises, foi inadequadamente traduzida
como “falta” (auséncia), o que traz ao espirito a idéia de algo objetivo.
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Outro fator que ha de ter concorrido para robustecer este engano é a circunstancia
de que na responsabilidade por faute du service necessariamente havera de ser admitida
uma “presun¢do de culpa”, pena de inoperancia desta modalidade de responsabilizagdo,
ante a extrema dificuldade (as vezes intransponivel) de demonstrar-se que o servi¢o operou
abaixo dos padroes devidos, isto ¢, com negligéncia, impericia ou imprudéncia, vale dizer,
culposamente.

Em face da presun¢do de culpa, a vitima do dano fica desobrigada de comprovd-la.
Tal presungdo, entretanto, ndo elide o carater subjetivo desta responsabilidade, pois, se o
Poder Publico demonstrar que se comportou com diligéncia, pericia e prudéncia — antitese
de culpa -, estara isento da obrigagdo de indenizar, o que jamais ocorreria se fora objetiva
a responsabilidade. (...)

E sabido que a culpa relaciona-se com negligéncia (no¢do antitética a de
diligéncia), imprudéncia ou impericia. Donde, a responsabilidade por falta de servico é,
indubitavelmente, responsabilidade subjetiva.”

Desse modo, resta configurada a responsabilidade da JUCEMS pela negligéncia no que concerne a
correta fiscalizagdo e conferéncia dos documentos relativos a Alteracao Contratual de f. 17-19.

Com relagdo a apelada Munira Mustafa, apesar de ter seu nome utilizado na alteracdo do contrato
social, ndo pode ser condenada ao pagamento de indenizagdo por danos morais € materiais, uma vez que
pode ser considerada como outra vitima das falsificagoes.

Passo a fixar valor do dano.

O impacto material sofrido pelos apelantes, a despeito de serem presumiveis, nao foram comprovados
nos autos, até porque, na inicial, os proprios autores afirmam que os danos materiais seriam futuramente
comprovados com o levantamento dos débitos langados.

Ocorre que o sistema processual vigente ndo admite a prolagdo de sentenga condicional; a prova deve
vir com a inicial ou na fase de instru¢do; como os autores ndo comprovaram que despenderam valores para
quitar os débitos realizados em nome da Ampare Ltda. (f. 20-25), ¢ invidvel a condenagdo ao pagamento
de danos materiais a esse titulo.

Por outro lado, o dano moral é cabivel no caso dos autos, porque a situacdo narrada na inicial e
comprovada documentalmente demonstra que ndo se trata de mero aborrecimento, haja vista que a mero
reconhecimento de nulidade da alteragdo contratual fraudulenta nao foi suficiente para desfazer todos os
problemas gerados com a ilicitude perpetrada contra os apelantes.

Como se observa pelo teor das ocorréncias policiais e do extrato de restricdo ao crédito, houve a
emissao de ao menos 53 (cinquenta e trés) cheques e mais de 62 protestos em nome da Ampare Ltda.

Para resolver todas essas pendéncias, os apelantes ndo passardo por um simples aborrecimento,
mas sim por um calvario indevido para pessoas de bem e de uma empresa que ndo ostentava essa condi¢ao
negativa, sendo esse aspecto uma clara violagao dos seus direitos de personalidade.

Considerando-se os elementos acima descritos, a condi¢do social das vitimas e do carater pedagdgico
a ser observado pela causadora do dano, fixo o valor dos danos morais em R$ 30.000,00 (trinta mil reais).

Em virtude da declaragdo de inconstitucionalidade parcial do art. 5° da Lei 11.960/09, a corregdo
monetaria do valor acima deve ser feita pelo IPCA, incidente a partir da citacdo, e os juros moratdrios serao

1 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrative. 30 ed., rev. atual., Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 1019-1.022.
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equivalentes aos indices oficiais de remuneragdo basica e juros aplicaveis a caderneta de poupanga, a partir
do evento danoso, nos termos da regra do art. 1°-F da Lei 9.494/97.

Os honorarios advocaticios serdo custeados integralmente pela JUCEMS (sucumbéncia minima
dos apelantes), no valor de R$ 3.000,00 (trés mil reais), com fulcro no art. 20, § 4°, do CPC, considerando-
se o grau de zelo dos patronos dos apelantes quanto a conducdo do feito, da duragdo prolongada de
andamento da demanda (até o momento cerca de 08 anos) e da importancia da demanda (art. 20, § 3°,
alineas a, b e ¢, do CPC).

A autuagdo do feito e a sentenca mencionam que houve reexame necessario, mas nao houve
condenacdo pecunidria antes da interposi¢ao do recurso, sendo hipdtese de aplicacao do art. 475, §2°, do
CPC (desnecessidade de reexame).

Dispositivo

Diante do exposto, dou parcial provimento ao recurso interposto por Francisco Antonio Barbosa
Jacinto, Solene Parra Marques e Ampare Ltda-ME, para, em se reformando em parte a sentenga, condenar
a Junta Comercial ao pagamento de indeniza¢do por danos morais no valor de R$ 30.000,00 (trinta mil
reais), acrescidos de correcdo monetaria pelo IPCA, incidente a partir da citacdo, e os juros moratdrios
equivalentes aos indices oficiais de remuneragdo basica e juros aplicaveis a caderneta de poupanga, a partir
do evento danoso, nos termos da regra do art. 1°-F da Lei 9.494/97, além de pagamento de honorarios
advocaticios, no valor de R$ 3.000,00 (trés mil reais).

Determino a corre¢do da autuacdo do feito, para que conste somente como recurso de apelagao,
excluindo-se a anotagdo do reexame necessario.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

Por unanimidade, deram parcial provimento ao recurso, nos termos do voto do relator.
Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte

Relator, o Exmo. Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte, Des. Dorival
Renato Pavan e Des. Amaury da Silva Kuklinski.

Campo Grande, 24 de agosto de 2016.

kksk
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4* Camara Civel
Apelaciao n° 0000124-51.2011.8.12.0013 - Jardim
Relator Des. Claudionor Miguel Abss Duarte

EMENTA — APELACAO CIVEL — ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE — PEDIDO
DE REFORMA DA SENTENCA FORMULADO EM CONTRARRAZOES RECURSAIS
— NAO CONHECIDO - SERVIDAO DE PASSAGEM — NAO CARACTERIZADA -
DISPONIBILIZACAO DA CHAVE DA PORTEIRA — ATOS DE MERA TOLERANCIA DE
TRANSITO — SITUACAO QUE NAO EXTERNA POSSE — SERVIDAO NAO SE PRESUME
E DEVE SER INTERPRETADA RESTRITIVAMENTE — SENTENCA MANTIDA — RECURSO
IMPROVIDO.

Nao ha de ser conhecido o pedido para alteracdo da sentenca que nao foi formulado em
recurso proprio.

Stmula 415 do STF: “Serviddo de transito ndo titulada, mas tornada permanente,
sobretudo pela natureza das obras realizadas, considera-se aparente, conferindo direito a proteg¢do
possessoria’”.

Constata-se que o autor/apelante ndo se desincumbiu da comprovagao quanto a existéncia da
serviddo de transito, notadamente porque, como bem ressaltou o magistrado a quo, ndo ha nenhuma
obra que sirva como alicerce da posse alegada pelo autor, porque somente ha porteiras no caminho
mencionado nos autos.

O que se observa ¢ a caracterizagdo de mera tolerdncia de passagem de vizinho pelo
proprietario do imével, tendo em vista que houve a entrega de chave do cadeado, situagdo esta que
ndo cria o direito de ver estabelecida uma serviddo, mormente quando inexistentes sinais perceptiveis
do exercicio de posse pelo autor/apelante.

A serviddo ndo se presume, pois envolve uma limitagdo da propriedade, a qual se presume
plena. Sendo assim, a servidao deve ser provada por quem afirma sua existéncia de modo explicito,
e sua interpretagdo ¢ sempre restritiva, quanto a sua existéncia ou extensao.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 4* Camara Civel do Tribunal de
Justi¢a, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, negar provimento ao recurso € nado
conhecer dos pedidos formulados em contrarrazdes, nos termos do voto do Relator.

Des. Claudionor Miguel Abss Duarte - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte.

José Luizari Filho interpde recurso de apelagdo, inconformado com sentenga (fls. 326/332), proferida
pelo Juizo da 1* Vara Civel de Jardim, nos autos de a¢ao de reintegracdo de posse, movida em desfavor de
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Laércio Gomes dos Reis e Leila Pereira Renovato dos Reis, que julgou improcedente o pedido da inicial
de reintegrag¢do de posse, e também o pedido contraposto, além de reconhecer a sucumbéncia reciproca,
tendo em vista que ambas as partes sairam vencidas, arbitrando os honorarios advocaticios no valor de R$
2.000,00 (dois mil reais), sendo indevida a compensagao.

O apelante, em suas razdes recursais (fls. 336/353), alega, em sintese, que sofreu esbulho possessorio
pelos apelados, devido ao fechamento unilateral, através de cadeado com corrente, da estrada vicinal que da
acesso a sua propriedade, trazendo diversos transtornos e prejuizos, ja que encontra-se impedido de utilizar
a servidao de transito que sempre fez uso.

Acrescenta que tal acesso nao ocorria por mera liberalidade dos apelados, tendo em vista que a
servidao existe ha mais de 20 (vinte) anos, sendo constituida antes mesmo da aquisicdo da propriedade
pelos mesmos que ocorreu no ano de 2001/2002.

Aduz, ainda, que a existéncia de outros acessos ndo retira o direito do apelante de utilizar a estrada,
notadamente porque € Unica que suporta o transito de caminhdes e carretas, bem como vem sendo utilizada
pelo apelante e por moradores da regido ha muito tempo, de forma continua e pacifica.

Ao final, pugna pelo provimento do presente recurso para que seja restabelecida a servidao de
transito, condenando os apelados ao pagamento da totalidade do 6nus da sucumbéncia.

Os apelados, em suas contrarrazdes recursais (fls. 362/383), requerem, inicialmente, o acolhimento
da preliminar de falta de interesse de agir superveniente, em razdo da confissdo do apelante de fatos
extintivos de direitos que fundamentam a inicial, aplicando-se o principio da causalidade (art. 85, §10°,
CPC/15), inclusive, com a majoracao prevista no §11, do art. 85, do CPC/15. Em caso de entendimento
contrario, pugnam pelo improvimento do presente recurso de apelagao.

Requerem, ainda, seja reformada a sentenca, nos termos da contestacdo, em que pleitearam a
procedéncia do pedido contraposto e a condenagao do requerente a indeniza¢ao dos danos causados pela
acdo temeraria, bem como a prévia indenizagao caso reste reconhecido o direito de passagem.

Por fim, pleiteiam a aplicacdo da multa prevista no art. 77, do CPC/15, condenando-se o apelante
na integralidade das custas e honordarios, além das penas previstas no art. 202, do CPC/15, haja vista a
utiliza¢do do direito de recorrer de forma abusiva, praticando litigdncia de ma f¢é.

VOTO (EM 03/08/16)

O Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte. (Relator)

José Luizari Filho interpde recurso de apelagdo, inconformado com sentenga (fls. 326/332), proferida
pelo Juizo da 1? Vara Civel de Jardim, nos autos de acdo de reintegracao de posse, movida em desfavor de
Laércio Gomes dos Reis e Leila Pereira Renovato dos Reis, que julgou improcedente o pedido da inicial
de reintegracdo de posse, € também o pedido contraposto, além de reconhecer a sucumbéncia reciproca,
tendo em vista que ambas as partes sairam vencidas, arbitrando os honorarios advocaticios no valor de R$
2.000,00 (dois mil reais), sendo indevida a compensagao.

O apelante, em suas razoes recursais (fls. 336/353), alega, em sintese, que sofreu esbulho possessorio
pelos apelados, devido ao fechamento unilateral, através de cadeado com corrente, da estrada vicinal que da
acesso a sua propriedade, trazendo diversos transtornos e prejuizos, ja que encontra-se impedido de utilizar
a servidao de transito que sempre fez uso.
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Acrescenta que tal acesso ndo ocorria por mera liberalidade dos apelados, tendo em vista que a
servidao existe ha mais de 20 (vinte) anos, sendo constituida antes mesmo da aquisi¢do da propriedade
pelos mesmos que ocorreu no ano de 2001/2002.

Aduz, ainda, que a existéncia de outros acessos nao retira o direito do apelante de utilizar a estrada,
notadamente porque ¢ Unica que suporta o transito de caminhdes e carretas, bem como vem sendo utilizada
pelo apelante e por moradores da regido ha muito tempo, de forma continua e pacifica.

Ao final, pugna pelo provimento do presente recurso para que seja restabelecida a servidao de
transito, condenando os apelados ao pagamento da totalidade do 6nus da sucumbéncia.

Os apelados, em suas contrarrazdes recursais (fls. 362/383), requerem, inicialmente, o acolhimento
da preliminar de falta de interesse de agir superveniente, em razdo da confissdo do apelante de fatos
extintivos de direitos que fundamentam a inicial, aplicando-se o principio da causalidade (art. 85, §10°,
CPC/15), inclusive, com a majoracdo prevista no §11, do art. 85, do CPC/15. Em caso de entendimento
contrario, pugnam pelo improvimento do presente recurso de apelacao.

Requerem, ainda, seja reformada a sentenca, nos termos da contestacdo, em que pleitearam a
procedéncia do pedido contraposto e a condenagdo do requerente a indenizagdo dos danos causados pela
acdo temeraria, bem como a prévia indenizacao caso reste reconhecido o direito de passagem.

Por fim, pleiteiam a aplicagdo da multa prevista no art. 77, do CPC/15, condenando-se o apelante
na integralidade das custas e honorarios, além das penas previstas no art. 202, do CPC/15, haja vista a
utilizagdo do direito de recorrer de forma abusiva, praticando litigdncia de ma fé.

Inicialmente, para melhor compreensao, fazem-se necessarios alguns esclarecimentos acerca dos
fatos contidos nos autos.

Consta dos autos que Jos¢ Luizari ajuizou a presente demanda alegando, em sintese, que ¢
proprietario da Fazenda Santo Expedito, situada no Municipio de Guia Lopes da Laguna/MS, e que esse
imovel tem como acesso a estrada vicinal que passa pela propriedade dos réus/apelados. Ocorre que, de
forma unilateral, os apelados colocaram cadeados com corrente na porteira, obstaculizando a passagem
pela referida estrada, o que trouxe diversos transtornos e prejuizos.

Diante disso, pugnou pela sua reintegracdo, liminarmente, na posse da servidao de passagem e, ao
final, pela procedéncia da agdo, para que a liminar seja tornada definitiva, condenando-se os apelados ao
pagamento dos 6nus sucumbenciais, bem como dos prejuizos sofridos em razdo do esbulho praticado.

Asfls. 40/41 foi deferida a liminar pleiteada, determinando-se a expedigdo de mandato de reintegragio
de posse em favor de José Luizari Filho, que ocorreu em 17/01/2011 (fis. 58/60).

Por sua vez, os apelados Laércio Gomes dos Reis e Leila Pereira Renovato dos Reis apresentaram
contestacao (fls. 65/85) impugnando as teses langadas na inicial, e formularam pedido contraposto, pleiteando
a protecdo possessoria € a reparagdo por eventual reconhecimento de direito de passagem forcada ou de
servidao de passagem, consistente na constru¢ao de um corredor cercado, bem como indenizagdo pela
diminui¢do da propriedade.

Dos pedidos formulados por Laércio Gomes dos Reis e Leila Pereira Renovato dos Reis nas suas
contrarrazoes recursais

Os apelados, nas suas contrarrazdes recursais, formularam pedido para que seja: a) acolhida a
preliminar de falta de interesse de agir superveniente, com a majoracdo prevista no §11, do art. 85, do
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CPC/15; b) reformada a sentenga, nos termos da contestagdo e c) aplicada a multa prevista no art. 77, do
CPC/15, condenando-se o apelante na integralidade das custas e honorarios, além das penas previstas no
art. 202, do CPC/15, haja vista a utilizacao do direito de recorrer de forma abusiva, praticando litigncia
de ma fé.

Todavia, tais pedidos ndo devem ser conhecidos, pois este Tribunal tem entendimento no sentido
de que “o pedido de altera¢do da sentenca deve ser manejado por recurso proprio, ndo se prestando a
tal finalidade as contrarrazoes.” (0800193-35.2011.8.12.0018 Apelacdo. Relator(a): Des. Sideni Soncini
Pimentel Comarca: Paranaiba Orgdo julgador: 5* Camara Civel Data do julgamento: 29/11/2012 Data de
registro: 12/12/2012.)

E ainda:

“Ndo se conhece de pedido feito em contrarrazdes, por inadequacgdo da via eleita.
(0802068-54.2012.8.12.0002 Apelagao Relator(a): Des. Marco André Nogueira Hanson
Comarca: Dourados Orgdo julgador: 3* Camara Civel Data do julgamento: 01/10/2013
Data de registro: 04/12/2013.)”

Portanto, como os pedidos para alteragdo da sentenca ndo foram formulados em recurso proprio,
nao serdo conhecidos.

Do recurso de apelacdo interposto por José¢ Luizari Filho

A questdo cinge-se em saber se restou comprovada ou nao a existéncia de servidao de transito e do
esbulho possessorio praticado pelos réus/apelados, ante a colocagdo de cadeado na porteira da estrada que
da acesso a propriedade do autor/apelante.

Inicialmente, cumpre esclarecer que a servidao de transito ndo se confunde com a passagem forgada.
Isso porque, a passagem forcada ¢ decorrente do direito de vizinhanga e exige que imovel beneficiado esteja
encravado, de forma que ndo tenha acesso a via publica'. Por sua vez, a servidao de transito proporciona
ao prédio dominante o aumento de sua utilidade, mediante restrigdes impostas ao prédio serviente,
independentemente de existir ou ndo encravamento do prédio dominante.

Sendo assim, o caso dos autos afasta a aplicagdo da passagem forgada, uma vez que restou
demonstrada a existéncia de outros acessos a via publica (GLL 09 e GLL 11), conforme demonstrado pelo
laudo pericial anexado pelos réus/apelados (fls. 80/109), o qual foi corroborado pela prova testemunhal.

Por oportuno, destaca-se trecho da sentenca de primeiro grau que evidencia nao haver encravamento
absoluto da propriedade do autor (fl. 328):

“Entretanto, pela prova produzida nos autos, constata-se que, ao contrdrio do que
foi afirmado na inicial, had outros acessos (GLL 09 e GLL 11), e, a respeito de um deles ndo
ha demonstragdo inequivoca de que por lda ndo passam caminhoes. Assim, transparece dos
autos ndo haver encravamento, absoluto ou relativo. (...)

O mapa/georreferenciamento juntado pelo autor (f- 19/27) ndo esclarece a respeito
dos demais acessos a propriedade. Por outro lado, o “Laudo Pericial” anexado pelos
requeridos (f- 80/109), inobstante ser unilateral e ndo produzido sob o crivo do contraditorio,
traz elementos informativos no sentido de que ha outros acessos (especialmente a GLL 11),
o que restou confirmado pela prova testemunhal).”

1 Se o prédio ndo se acha encravado em outro, ndo tem o dono direito a reclamar passagem forgada (STJ, 3°. T., Resp 425-RJ, rel. Min. Claudio Santos, v.u., j.
17.10.1989, DJU 6.11.1989, p. 16688).
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Diante disso, devem ser aplicadas as regras da servidao de passagem, instituto protegido pelos
direitos reais e previsto no Codigo Civil, in verbis:

“Art. 1.378. A serviddo proporciona utilidade para o prédio dominante, e grava o
prédio serviente, que pertence a diverso dono, e constitui-se mediante declaragdo expressa
dos proprietdrios, ou por testamento, e subseqiiente registro no Cartorio de Registro de
Imoveis.

“Art. 1.379. O exercicio incontestado e continuo de uma serviddao aparente, por
dez anos, nos termos do art. 1.242, autoriza o interessado a registrda-la em seu nome no
Registro de Imoveis, valendo-lhe como titulo a sentenga que julgar consumado a usucapido.

Paragrafo unico. Se o possuidor ndo tiver titulo, o prazo da usucapido serd de

vinte anos.”

Vale transcrever o conceito de servidao de Rubens Limongi Franca, segundo o qual a servidao ¢ “o
desmembramento da propriedade imposto a certo imovel (prédio serviente) em beneficio de outro (prédio
dominante), de tal forma que o titular do primeiro perde, em favor do titular do segundo, o uso, o gozo e a
disponibilidade de uma parte dos seus direitos, o que pode consistir em ficar obrigado aquela a tolerar que
este se utilize do imovel serviente para determinado fim .

Conforme estabelece o art. 1.213 do Codigo Civil®, somente a serviddo aparente propicia prote¢ao
possessoria, ndo se aplicando a serviddo ndo aparente, em regra. Ademais, ¢ cabivel a protecdo possessoria
da servidao de transito, ainda que ndo titularizada, nos termos da Simula 415 do STF, de seguinte teor:
“Servidado de transito ndo titulada, mas tornada permanente, sobretudo pela natureza das obras realizadas,
considera-se aparente, conferindo direito a prote¢do possessoria”.

Em que pese a possibilidade de protecao possessoria a servidao de transito, na espécie, tem-se
que o apelante ndo demonstrou, indene de duvidas, os requisitos necessarios a reintegracdo de posse,
notadamente a existéncia da serviddo de transito e do esbulho praticado, deixando, com isso, de atender ao
onus estabelecido no artigo 333, I, do Codigo de Processo Civil/1973.

Com efeito, o possuidor terd o direito de ser reintegrado na posse nos casos de esbulho, devendo,
para tanto, comprovar a sua posse, o esbulho, a data do esbulho e a perda da posse, conforme determinam
os arts. 926 € 927, do CPC/1973. Veja-se:

“Art. 926. O possuidor tem direito de ser mantido na posse em caso de turbagdo e
reintegracdo no de esbulho.

Art. 927. Incumbe ao autor provar:

I - a sua posse;

1l - a turbagdo ou o esbulho praticado pelo réu;
1l - a data da turbacdo ou do esbulho,

1V - a continuag¢do da posse, embora turbada, na agcdo de manutengdo, a perda da

’

posse, na a¢do de reintegragdo”.

2 LIMONGI FRANCA, Rubens. Instituigdes..., 1999, p. 484; apud TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das coisas. Sdo Paulo: Método, v. 4, 2015, p. 353.

3 Art. 1.213. O disposto nos artigos antecedentes ndo se aplica as serviddes néo aparentes, salvo quando os respectivos titulos provierem do possuidor do prédio
serviente, ou daqueles de quem este o houve.
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Sobre o assunto, lecionam Luis Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart que:

“Segundo descreve o art. 927 do CPC, na agdo de manutengdo e de reintegra¢do
de posse, deve o autor alegar e provar: (a) a existéncia da sua posse; (b) a violagdo essa
posse, pela turbagdo ou pelo esbulho; (c) a data do ato violador (que tera importincia
para a aferi¢do do rito a ser empregado), (d) o prosseguimento da posse, embora turbada,
no caso de manutengdo, o a perda da posse, na medida reintegratoria. O art. 927 do CPC
deixa claro que as agoes possessorias sdo fundadas no fato juridico “posse”. As agoes
que objetivam a posse da coisa, mas sdo fundadas no dominio a¢do revindicatoria ou em
direito a posse ou, mais precisamente, em documentos em que o alienante outorga direito
de se imitir na posse a¢do de imissdo na posse -, ndo sdo possessorias, mas sim petitorias”.
(Procedimentos Especiais vol. 5, 5°Ed., 2014, p. 104/105).

Ressalta-se que a servidao ndo se presume, pois envolve uma limitagdo da propriedade, a qual se
presume plena. Sendo assim, a servidao deve ser provada por quem afirma sua existéncia de modo explicito,
e sua interpretacdo € sempre restritiva, quanto a sua existéncia ou extensao.

Nesse sentido, leciona Arnaldo Rizzardo:

“(...) Servitus non praesumitur. Ha de ser explicita. A interpretagdo é sempre
restrita, pois envolve o onus uma limitacdo ao exercicio da propriedade. Na duvida, ndo é
reconhecida, competindo a prova a quem afirma a sua existéncia.

Os tribunais decidem neste rumo, partindo do entdo art. 696 do Codigo Civil
revogado, cujo conteudo esta no art. 1.378 do Codigo atual, quando dispde que a serviddo
se constitui mediante declaragdo expressa do dono do imovel: ‘Estabelece o art. 696 do
CC que a serviddo ndo se presume, na duvida reputa-se ndo existir, isto ¢, no conflito de
provas apresentadas pelo autor e pelo réu, decide-se contra a serviddo’ **

Alias, esse ¢ o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

“RECURSO ESPECIAL. ACAO POSSESSORIA. INTERDITO PROIBITORIO.
PASSAGEM FORCADA. SERVIDAO DE PASSAGEM. DISTINCOES E SEMELHANCAS.
NAO CARACTERIZACAO NO CASO. SERVIDAO NAO SE PRESUME E DEVE SER
INTERPRETADA RESTRITIVAMENTE.

Apesar de apresentarem naturezas juridicas distintas, tanto a passagem for¢cada,
regulada pelos direitos de vizinhanga, quanto a serviddo de passagem, direito real,
originam-se em razdo da necessidade/utilidade de transito, de acesso.

Ndo identificada, no caso dos autos, hipotese de passagem for¢ada ou serviddo de
passagem, inviavel a proteg¢do possessoria pleiteada com base no alegado direito.

A serviddo, por constituir forma de limita¢do do direito de propriedade, ndo se
presume, devendo ser interpretada restritivamente.

Recurso especial provido.” (REsp 316.045/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, Terceira Turma, julgado em 23/10/2012, DJe 29/10/2012)

Compulsando os autos, contudo, constata-se que o apelante ndo se desincumbiu da comprovagao
quanto a existéncia da serviddo de transito, notadamente porque, como bem ressaltou o magistrado a quo,
nao ha nenhuma obra que sirva como alicerce da posse alegada pelo autor, porque somente ha porteiras no
caminho mencionado nos autos.

4 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das coisas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, pag. 875
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Apo6s andlise do Boletim de Ocorréncia n. 622/2010 (fl. 24) e dos depoimentos de José Luizari e
Laércio Gomes dos Reis (fls. 245/249 e 256/257), constata-se que as partes estipularam que o autor/apelante
poderia passar pela propriedade dos réus/apelados, contudo, tal passagem seria controlada por meio de uma
porteira, a qual deveria ser mantida fechada, e cuja chave fora fornecida ao autor.

Acerca da questao, transcreve-se trecho do depoimento de José Luizari, em que confirma ter recebido
a chave do cadeado da porteira (fls. 265/269):

“Acontece o seguinte doutor, eu tenho uma propriedade la onde ela foi adquirida
em 05 areas diferentes. Onde uma dessas areas de 132 hectares, foi adquirida e o aceso
para essa drea, certo? E justamente a estrada onde ele fechou. Quando eu adquiri essa
drea de 130 hectares, ele ndo era meu vizinho, a estrada ja existia ha muito tempo e o
acesso para eu chegar nessa drea, tinha que passa por aquela estrada.

Ai ele colocou um cadeado la naquela estrada e deu uma chave para mim. Entdo
cada vez que eu ia receber um caminhdo da fazenda, eu ia ld abrir o cadeado e deixava
aberto, a hora que chegava o caminhdo o cadeado estava fechado novamente. Ai trazia
transtorno, até conseguir falar em telefone, e a gente tinha que sair daqui e ir ld para abrir,
achar um pedo que estava do outro lado da fazenda, isso aconteceu varias vezes. (...)

Entdo doutor, funcionava assim...Que eu ja falei para o doutor no comego, que
eu abria o cadeado para o caminhdo entrar, a hora que o caminhdo chegava, o cadeado
estava trancado novamente, ai trazia todo o transtorno. Isso ocorreu por varias vezes e
como a gente jd ndo se comunicava mais, eu retirei o cadeado com a corrente, e registrei
um Boletim de Ocorréncia em Guia Lopes da Laguna o motivo pelo qual eu tinha tirado e
entregado ali, certo?”

O que se observa ¢ a caracterizacdo de mera tolerancia de passagem de vizinho pelo proprietario
do imovel, tendo em vista que houve a entrega de chave do cadeado, situagdo esta que ndo cria o direito
de ver estabelecida uma serviddo, mormente quando inexistentes sinais perceptiveis do exercicio de posse
pelo autor/apelante. Esse entendimento foi adotado pelo art. 1.208 do Codigo Civil, segundo o qual “ndo
induzem posse os atos de mera permissdo ou tolerancia assim como ndo autorizam a sua aquisi¢do os atos
violentos, ou clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou a clandestinidade”.

A proposito, conforme esclarece Orlando Gomes, a serviddo ndo se confunde com os atos de
tolerancia e com as simples faculdades, uma vez que os atos de tolerancia sdo precarios € a sua repeticao
ndo enseja a serviddo, podendo ser proibidos a qualquer tempo’.

Em que pese a alegacao de que a estrada existe ha mais de 20 anos, sendo constituida antes mesmo
da aquisi¢ao da propriedade pelos réus/apelados, nao ha provas do exercicio inconteste e continuo de posse,
que nao se presume, sobretudo quando a simples colocacao de cadeado, do qual o autor/apelante sempre
deteve copia da chave, caracteriza mera tolerancia de passagem que nao induz a posse.

Sobre os atos de mera permissdo ou tolerancia, os quais ndo induzem a posse, extrai-se da
jurisprudéncia patria:

“APELACAO CIVEL. POSSE (BENS IMOVEIS). ACAO DE MANUTENCAO
DE POSSE. SERVIDAO DE PASSAGEM. ESBULHO. NAO OCORRENCIA NO CASO
CONCRETO. ATOS DE MERA PERMISSAO OU TOLERANCIA QUE NAO INDUZEM
POSSE HABIL A GARANTIR A PROCEDENCIA DA ACAO REINTEGRATORIA.
SENTENCA MANTIDA. Os atos de mera permissdo ou tolerdncia ndo induzem a posse,
conforme o teor do artigo 1.208 do Codigo Civil. Prova nos autos a demonstrar que,

5 GOMES, Orlando. Direitos Reais..., 2004, p. 321, apud, TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das coisas. Sdo Paulo: Método, v. 4, 2015, p. 353.
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a despeito do inequivoco uso da passagem durante determinado periodo, a utilizagdo
decorreu de atos de mera permissdo e tolerancia do proprietario do terreno. Apelo
Desprovido. Undnime. (Apelagdo Civel N° 70057106189, Décima Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Liege Puricelli Pires, Julgado em 20/03/2014)

EMENTA: APELACAO CIVEL-ACAO DE MANUTENCAO DE POSSE
DIREITO A PASSAGEM FORCADA — AUSENCIA DE ENCRAVAMENTO — IMOVEL
ACESSIVEL POR ESTRADA PUBLICA—SERVIDAO DE PASSAGEM — INEXISTENCIA
DE TITULO ~NAO COMPROVACAO DOS REQUISITOS DA USUCAPIAO — MERA
TOLERANCIA DE TRANSITO — SITUACAO QUE NAO EXTERNA POSSE.

Ndo ha falar em direito de passagem forcada quando o imovel que o sustenta ndo
¢é encravado, por ter acesso direito por estrada publica.

A serviddo ndo se presume e exige a prova de sua constitui¢do, seja por ato de
vontade unilateral (testamento), seja bilateral (contrato), exigindo-se, em ambos os casos,
o registro em Cartorio de Registro de Imoveis de que trata o art. 1.378, do Codigo Civil.

A usucapido de serviddo de passagem somente pode ser reconhecida se preenchidos
os requisitos do art. 1.379, do Codigo Civil: exercicio inconteste e continuo da posse sobre
serviddao aparente por 20 anos. Neste ponto, esclareco que, consoante ja esclarecido, o
onus da prova acerca da existéncia da servidao, que ndo se presume, era exclusivamente
do requerente

A simples tolerdncia do trdnsito de vizinho pelo proprietdrio do imovel se enquadra
na espécie de serviddo ndo aparente, diante da auséncia de sinais perceptiveis do exercicio
de posse por aquele.

Consoante li¢do da doutrina, “A usucapido ndo se concretizard quando a servidao
¢é despida de sinais exteriores de existéncia. As servidoes ndo aparentes ou descontinuas so
se adquirem pelo registro, posto insuscetiveis de posse.” VV.

O direito de passagem forcada é advindo das relagoes de vizinhanga e consiste
em um onus imposto a propriedade de um vizinho para que o outro possa ter acesso a via
publica, a uma nascente ou a um porto. Encontra previsdo no art. 1.285 do Codigo Civil de
2002 e pressupde o encravamento do prédio daquele que requer a passagem. Ja a servidio
de passagem é um direito real sobre coisa alheia, instituido para aumentar a comodidade
e a utilidade do prédio dominante, ndo estando condicionado, portanto, a inexisténcia de
saida para a via publica, fonte ou porto.

Esta previsto no art. 1.378 do CCB/2002 e constitui-se mediante declaragdo
expressa dos proprietdrios, por testamento, ou até mesmo pelo exercicio incontestado
que leva a consumacgdo pelo usucapido, como prescreve o art. 1.379, também da Lei
Substantiva Civil.

Nao se tratando de passagem forcada, torna-se irrelevante a discussdo acerca do encravamento da
propriedade rural do autor, restando apenas perquirir a eventual constituicdo de servidao.

A Stimula n. 415, do Supremo Tribunal Federal, prescreve que: “Servidao de transito ndo titulada,
mas tornada permanente, sobretudo pela natureza das obras realizadas, considera-se aparente, conferindo
direito a prote¢do possessoria’.

A agdo de reintegracdo de posse tem como finalidade a retomada da posse, em
caso de esbulho. Dai decorre que, para o manejo desta acdo, devem estar devidamente
comprovados a posse, o esbulho praticado pelo réu, sua data, além da consequente perda da
posse. Demonstrados os requisitos indispensaveis, procede o pedido possessorio.” (TIMG,
Apelacao Civel 1.0049.14.000355-6/001, Rel. Des. Leite Praga, julgado em 26/02/2015)

RTJ, Campo Grande-MS, v. 37, n. 201, jul./set. 2016 94



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Jurisprudéncia Civel

Como bem delineou o magistrado a quo, a alegacdo de que a manutencdo da estrada era realizada
periodicamente pelo poder publico e também pela “Agesul”, conforme demonstram as declaragdes escritas
de fls. 42/43, ndo ¢ situacdo que exterioriza posse em favor de nenhuma pessoa.

Quanto a suposta impossibilidade de transito de caminhdes e carretas por outros acessos, o que torna
legitima a passagem do autor/apelante pela propriedade dos réus/apelados, igualmente acertada a decisdo
de primeiro grau que, ap6s minucioso exame do conjunto probatorio, entendeu pela insuficiéncia de provas
nesse sentido. Vejamos:

“As fotografias juntadas pelas partes (f- 178/182 e 202/209) ndo indicam a
existéncia de obstaculos, na GLL 011, quanto ao trdnsito de caminhdes, sendo a placa
referida na f. 96 de cunho particular, ndo podendo ser oposta a terceiros, sem o aval do
Poder Publico,; a ponte sobre o Corrego Sdo José, no caminho do acesso a GLL 011, ndo
esta quebrada, a despeito desse tipo de referéncia nos depoimentos prestados nos autos.

E, ainda que fosse possivel afirmar que referida ponte ndo suporta o peso de
caminhoes de bois, é certo que a prova testemunhal produzida nos autos é inconclusiva e
insuficiente neste sentido, conforme se depreende dos depoimentos prestados por Heron
dos Santos (f. 263/264), Silvério de Oliveira (f- 257/262), Valdeir de Oliveira Helpis (f.
265/268) e Gilmar Brunet Barbosa (f. 269/273). (...)”

Como as partes nao produziram prova pericial a respeito da incapacidade da ponte quanto ao trafego
de caminhdes, tem-se que o0 acesso por essa estrada municipal € possivel, sendo incorreto dizer que ha
encravamento, absoluto ou relativo.

Por derradeiro, acrescenta-se que o fato dos réus/apelados colocarem uma porteira com cadeado
para protecdo de sua propriedade, ndo configura esbulho possessorio, tendo em vista que houve entrega de
copia da chave ao autor/apelante, inexistindo obstaculo a sua passagem.

Sobre a questao, veja-se a ligao de Francisco Eduardo Loureiro®:

“Deve-se levar em conta, também, a serviddo ter como causa as utilidades que
proporciona ao prédio dominante e o respeito ao prédio serviente. Assim, admitem-se
certas condutas do titular do prédio serviente, considerando a proporcionalidade entre as
consequéncias do gravame e o incomodo ao titular do prédio dominante. Tome-se o exemplo
dado por Carvalho Santos, do proprietdrio do prédio gravado com servidao de passagem,
que coloca na entrada de seu imovel uma porteira para preservar sua segurangd, com o
cuidado, porém, de oferecer uma chave ao titular da serviddo, de modo a lhe causar o
minimo embarago possivel (op. cit. v. ix. p. 215)”

No mesmo diapasao:

“APELACAO CIVEL. ACAO POSSESSORIA. SERVIDAO DE PASSAGEM.
EXERCICIO. LIMITACAO AS NECESSIDADES DO IMOVEL DOMINANTE.
COLOCACANO DE CADEADO NA PORTEIRA. DISPONIBILIZACANO DAS CHAVES
AOS PROPRIETARIOS DOS IMOVEIS DOMINANTES. OBSTACULO A PASSAGEM.
INOCORRENCIA. SENTENCA REFORMADA. RECURSO PROVIDO. A serviddo se
constitui por testamento ou pelo acordo de vontades entre os proprietarios dos dois imoveis,
no qual um grava parte de seu prédio (serviente), de modo a prestar certa utilidade ao
outro imovel (dominante) e se obriga a deixar de exercer suas faculdades de dominio que
impliqguem em perda da utilidade da serviddo. O exercicio da serviddo ndo é irrestrito,
limitando-se as necessidades do prédio dominante, de modo a evitar o agravamento do

6 Codigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 8 ed. Editora Manole, 2015, fl. 714.
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encargo ao prédio serviente, sempre que possivel, a teor do disposto no artigo 1.385 do
CC/2002. Desde que resguardado o direito de transito do prédio dominante, por meio
da disponibiliza¢do da chave do cadeado colocado na porteira, estdo os proprietirios
do prédio serviente autorizados a gozar livremente do seu direito dominial. ” (TJ-MG -
AC: 10701100133308002 MG, Relator: Sebastido Pereira de Souza, Data de Julgamento:
11/12/2013, Camaras Civeis / 16* Camara Civel, Data de Publicagdo: 10/01/2014)

Portanto, tenho que ndo restou configurada a existéncia de servidao de passagem, de modo que a
sentenca ndo merece adequagao.

Conclusdo de julgamento adiada para a proxima sessao, em face do pedido de vista do 1° vogal
(Des. Dorival Renato Pavan), apds o relator ter negado provimento ao recurso € nao ter conhecido dos
pedidos formulados em contrarrazdes. O 2° vogal aguarda.

VOTO (EM 10/08/16)

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan. (1° Vogal)

José Luizari Filho interpde apelacao civel, insurgindo-se contra a sentenca de fls. 326/332, proferida
pela juiza da 1? vara de Jardim, Penélope Mota Calarge Regasso, que julgou improcedente o pedido inicial
da agdo de reintegracdo de posse que move em face de Laércio Gomes dos Reis e Leila Pereira Renovato
dos Reis.

Nas contrarrazdes, os réus/apelados pleitearam o acolhimento da preliminar de falta de interesse
de agir superveniente, majoragao dos honorarios advocaticios, procedéncia do pedido contraposto feita na
contestacdo e aplicagao da multa do art. 77 do CPC/2015.

Na sessdo passada, o ilustre Relator, Des. Claudionor Miguel Abss Duarte, proferiu seu voto para
nao conhecer dos pedidos formulados em sede de contrarrazdes e para negar provimento a apelacao.

Pedi vista dos autos apenas para analisar melhor o pedido de aplicagdo de multa feito em contrarrazdes;
quanto as demais matérias, acompanho desde ja o Des. Relator.

Verifico que, em contrarrazdes, os ora apelados postularam a incidéncia da multa prevista no
art. 77 do NCPC, que elenca deveres a serem observados pelos participantes do processo, sob pena de
caracterizagao de litigdncia de ma-fé, verbis:

“Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, sdo deveres das partes, de seus
procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma participem do processo:

1 - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

1 - ndo formular pretensdo ou de apresentar defesa quando cientes de que sdo
destituidas de fundamento,

111 - ndo produzir provas e ndo praticar atos inuteis ou desnecessarios a declaragdo
ou a defesa do direito;

1V - cumprir com exatiddo as decisdes jurisdicionais, de natureza provisoria ou
final, e ndo criar embaragos a sua efetiva¢do,

V - declinar, no primeiro momento que lhes couber falar nos autos, o enderego
residencial ou profissional onde receberdo intimagoes, atualizando essa informagdo
sempre que ocorrer qualquer modificagdo tempordria ou definitiva,
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VI - ndo praticar inovagdo ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso.

$ 1° Nas hipoteses dos incisos IV e VI, o juiz advertira qualquer das pessoas
mencionadas no caput de que sua conduta podera ser punida como ato atentatorio a
dignidade da justica.

$ 2° A violagdo ao disposto nos incisos IV e VI constitui ato atentatorio a dignidade
da justica, devendo o juiz, sem prejuizo das sangoes criminais, civis e processuais cabiveis,
aplicar ao responsavel multa de até vinte por cento do valor da causa, de acordo com a
gravidade da conduta.

$ 3° Ndo sendo paga no prazo a ser fixado pelo juiz, a multa prevista no § 2° serd
inscrita como divida ativa da Unido ou do Estado apos o transito em julgado da decisdo
que a fixou, e sua execucdo observara o procedimento da execugdo fiscal, revertendo-se
aos fundos previstos no art. 97.

$ 4° A multa estabelecida no § 2° podera ser fixada independentemente da incidéncia
das previstas nos arts. 523, § 1°, ¢ 536, § 1°.

$ 5° Quando o valor da causa for irrisorio ou inestimdvel, a multa prevista no § 2°
poderd ser fixada em até 10 (dez) vezes o valor do saldario-minimo.

$ 6° Aos advogados publicos ou privados e aos membros da Defensoria Publica
e do Ministério Publico ndo se aplica o disposto nos §§ 2° a 5°, devendo eventual
responsabilidade disciplinar ser apurada pelo respectivo orgdo de classe ou corregedoria,
ao qual o juiz oficiara.

$§ 7° Reconhecida violagdo ao disposto no inciso VI, o juiz determinara o
restabelecimento do estado anterior, podendo, ainda, proibir a parte de falar nos autos até
a purgagdo do atentado, sem prejuizo da aplicagdo do § 2°.

§ & O representante judicial da parte ndo pode ser compelido a cumprir decisdo
em seu lugar.”

Primeiro, cumpre consignar que a espécie ¢ aplicavel do CPC/73, vez que a publicagdo dar. sentenca
(f. 333) data de 20 de novembro de 2015, anteriormente a entrada em vigor do NCPC (18/03/2016). Assim,
a luz do que do art. 147 ¢ da Teoria do Isolamento dos Atos Processuais, o presente recurso rege-se pelo
antigo diploma processual.

Logo, referido pedido haveria de ser formulado com base nos arts. 17 ¢ 18 do CPC/73 e nao no art.
77 do atual CPC.

Além disso, outro erro cometido pelos apelados — e aqui acompanhando o nobre Relator — foi ter
deduzido o pedido de aplicacao de multa por litigdncia de ma-fé no bojo das contrarrazdes, meio processual
inadequado.

Confira-se:

“CIVIL E PROCESSO CIVIL. ACAO DE NUNCIACAO DE OBRA NOVA. {(...).
PEDIDO DE APLICACAO DA MULTA POR LITIGANCIA DE MA-FE E MAJORACAO
DOS HONORARIOS ARBITRADOS EM SEDE DE CONTRARRAZOES. VIA ELEITA
INADEQUADA. RECURSO IMPROVIDO.

7 Art. 14. A norma processual ndo retroagira e sera aplicavel imediatamente aos processos em curso, respeitados os atos processuais praticados e as situagdes
juridicas consolidadas sob a vigéncia da norma revogada.
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(...) 5. Nado se conhece de pedido de litigdncia de ma-fé e de majoracdo de verba
honoraria formulados em sede de contrarrazoes, vista a manifesta inadequagdo da via
eleita. 6. Preliminares rejeitadas. Recurso improvido, sentenga mantida, com a corre¢do
de erro material de que a demoli¢do da edificacdo erigida deve ocorrer na unidade
imobiliaria n° 3 pertencente a ré/apelante.” (TIDF - APC: 20120710087793 DF 0008472-
80.2012.8.07.0007, Rel®. Maria Ivatonia, j: 25/03/2015).

Posto 1sso, acompanho integralmente o Des. Relator para ndo conhecer dos pedidos formulados em
contrarrazdes € negar provimento a presente apelacao.

O Sr. Des. Amaury da Silva Kuklinski. (2° Vogal)

Acompanho o voto do Relator.

DECISAO

Como consta na ata, a decis@o foi a seguinte:

Por unanimidade, negaram provimento ao recurso € ndo conheceram dos pedidos formulados em
contrarrazoes, nos termos do voto do relator.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte
Relator, o Exmo. Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte, Des. Dorival
Renato Pavan e Des. Amaury da Silva Kuklinski.

Campo Grande, 10 de agosto de 2016.

keskosk
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4* Camara Civel
Apelaciao n° 0800966-91.2014.8.12.0045 - Sidrolandia
Relator Des. Claudionor Miguel Abss Duarte

EMENTA - APELACAO CIVEL — ACAO CIVIL PUBLICA — AMBIENTAL —
PRELIMINAR — AGRAVO RETIDO IMPROVIDO - INVERSAO DO ONUS DA PROVA
— POSSIBILIDADE — MERITO - APLICACAO DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO — ARTIGO 5°, LXXVIII — DEMORA
INJUSTIFICADA NA ANALISE DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DE
REGULARIZACAO DE RESERVA LEGAL — MAIS DE 5 ANOS SEM MANIFESTACAO
DO PODER PUBLICO — APLICACAO DE MULTA EM CASO DE DESCUMPRIMENTO
DA DECISAO JUDICIAL - POSSIBILIDADE DE INCIDENCIA, INCLUSIVE CONTRA A
FAZENDA PUBLICA - SENTENCA MANTIDA — RECURSO IMPROVIDO.

Com a determinacdo constitucional (artigo 5°, LXXVIII) para que haja prazo razoavel na
prestagao jurisdicional surge o compromisso do Estado, a fim de dar maior efetividade ao processo,
em respeito ao direito fundamental de acesso a justiga, mostrando-se injustificada a demora de mais
de 5 anos para a analise de procedimento administrativo para regularizagio de area de reserva legal.

Nega-se provimento ao agravo retido, consubstanciado na alega¢do de impossibilidade de
inversdo do 6nus da prova, pois em matéria ambiental, ¢ dever de quem praticou o dano provar que
nao o fez.

Possivel aaplica¢dao de multa, inclusive contra a Fazenda Publica, em caso de descumprimento
de decisdo judicial.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 4* Camara Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, com o parecer, negar provimento
ao agravo retido, no mérito, negar provimento ao recurso e, em sede de remessa necessaria, mantiver a
sentenga, nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 6 de julho de 2016.

Des. Claudionor Miguel Abss Duarte - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte.

IMASUL - Instituto do Meio Ambiente de Mato Grosso do Sul interpde recurso de apelagdo e o
Juiz da 2* Vara da Comarca de Sidrolandia submete a reexame necessario, a sentenga proferida nos autos
da acdo civil publica para cumprimento de obrigagao ambiental movida pelo Ministério Publico Estadual
que julgou procedente o pedido inicial “para determinar que a parte requerida analise os procedimentos
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administrativos, no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diaria de R$ 500,00 (quinhentos reais)
limitada a R$ 20.000,00 (vinte mil reais).”

O apelante, em suas razdes recursais (fls. 363/385), reitera, em sede preliminar, os termos do agravo
retido (fls. 92/97), para que haja o indeferimento do pedido de inversdo do 6nus da prova formulado pelo
ente ministerial. Aduz que “em face dos poderes investigatorios que a lei conferiu ao parquet, a ser exercido
mediante a instauragdo de inqueérito civil, ndo ha justificativa para considerd-lo hipossuficiente o que
impede a inversdo do onus da prova na forma deferida.” (fls. 368)

Quanto ao mérito, sustenta, que os procedimentos administrativos promovidos pelo Ministério
Publico, para regularizagdo de areas de reserva legal ambiental (TACs) foram formulados sob a égide
de legislagdo ja revogada (Lei n°® 4.771/65), sendo que algumas das exigéncias sequer sao passiveis de
cumprimento.

Aduz que o Codigo Florestal/2012 tem aplicabilidade imediata, inclusive em relagdo a Termo de
Ajuste de Conduta firmado antes de sua vigéncia, devendo ser reformada a sentenca, pois “a nova legislagdo

que rege a matéria ndo mais permite que a reserva legal seja regularizada pela antiga lei revogada na
Jforma requerida no processo n. 23/104631/2009.” (fls. 380)

Assevera, ainda, que “As determinagoes contidas na decisdo recorrida denota ingeréncia do Poder

Judiciario na competéncia do Poder Executivo, ofendendo, liminarmente, o principio da Triparti¢do dos
Poderes.” (ls. 381)

Requer o afastamento da multa diaria aplicada na sentenga ou, caso ndo seja esse o entendimento
adotado que haja a sua redugdo.

Por fim, prequestiona a matéria em debate.

O Ministério Publico Estadual, nas contrarrazdes recursais (fls. 389/401), pugna pelo improvimento
do presente recurso.

A Procuradoria-Geral de Justica, em seu Parecer (fls. 409/424), também opina pelo desprovimento
do apelo.

VOTO

O Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte. (Relator)

IMASUL - Instituto do Meio Ambiente de Mato Grosso do Sul interpde recurso de apelagdo e o
Juiz da 2* Vara da Comarca de Sidrolandia submete a reexame necessario, a sentenga proferida nos autos
da acdo civil publica para cumprimento de obrigagdo ambiental movida pelo Ministério Publico Estadual
que julgou procedente o pedido inicial “para determinar que a parte requerida analise os procedimentos
administrativos, no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diaria de R$ 500,00 (quinhentos reais)
limitada a R$ 20.000,00 (vinte mil reais).”

O apelante, em suas razdes recursais (fls. 363/385), reitera, em sede preliminar, os termos do agravo
retido (fls. 92/97), para que haja o indeferimento do pedido de inversdo do 6nus da prova formulado pelo
ente ministerial. Aduz que “em face dos poderes investigatorios que a lei conferiu ao parquet, a ser exercido
mediante a instauragdo de inquérito civil, ndo ha justificativa para considerd-lo hipossuficiente o que
impede a inversdo do onus da prova na forma deferida.” (fls. 368)
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Quanto ao mérito, sustenta que os procedimentos administrativos promovidos pelo Ministério
Publico para regularizagdo de areas de reserva legal ambiental (TAC’s) foram formulados sob a égide
de legislagdo ja revogada (Lei n® 4.771/65), sendo que algumas das exigéncias sequer sdo passiveis de
cumprimento.

Aduz que o Codigo Florestal/2012 tem aplicabilidade imediata, inclusive em relacdo a Termo de
Ajuste de Conduta firmado antes de sua vigéncia, devendo ser reformada a sentenga, pois “a nova legislagdo

que rege a matéria ndo mais permite que a reserva legal seja regularizada pela antiga lei revogada na
forma requerida no processo n. 23/104631/2009.” (fls. 380)

Assevera, ainda, que “As determinagoes contidas na decisdo recorrida denota ingeréncia do Poder
Judiciario na competéncia do Poder Executivo, ofendendo, liminarmente, o principio da Triparti¢do dos
Poderes.” (fls. 381)

Requer o afastamento da multa diaria aplicada na sentenca ou, caso ndo seja esse o entendimento
adotado que haja a sua reducao.

Por fim, prequestiona a matéria em debate.

O Ministério Publico Estadual, nas contrarrazoes recursais (fls. 389/401), pugna pelo improvimento
do presente recurso.

A Procuradoria-Geral de Justica, em seu parecer (fls. 409/424), também opina pelo desprovimento
do apelo.

Consta dos autos que o Ministério Publico Estadual ingressou com a presente demanda em face do
IMASUL - Instituto do Meio Ambiente de Mato Grosso do Sul “pleiteando que o juizo fixe prazo para o
orgdo ambiental requerido concluir procedimentos administrativos que ja ultrapassaram 05 anos.”

O pedido inicial foi julgado procedente nos seguintes termos:

“Do exposto, pedindo vénia a quem entenda de forma diversa, julgo procedente
o pedido ministerial para determinar que a parte requerida analise os procedimentos
administrativos, no prazo de 30 (dias), sob pena de multa diaria de R$ 500,00 (quinhentos
reais) limitada a R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

Friso que a incidéncia da multa cominatoria somente terd eficdcia apos o transito
em julgado de tal decisdo, haja vista a respeitavel decisdo de fls 329/349 que afastou a
multa fixada.

Sem custas e sem honorarios.” (fls. 354)

Em tendo sido julgados procedentes os pedidos iniciais o IMASUL — Instituto do Meio Ambiente
de Mato Grosso do Sul interp0s o presente recurso de apelagdo suscitando a preliminar de conhecimento e
provimento do agravo retido para que fosse indeferido o pedido de inversdo do dnus da prova e, no mérito,
a total reforma da sentenca singular para que fosse afastada a determinagao para analise dos procedimentos
administrativos, no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de incidéncia de multa diaria.

Preliminar — agravo retido — inversdo do 6nus da prova.

Inicialmente, em sede preliminar, o apelante reitera os termos do agravo retido (fls. 92/97), para
que haja o indeferimento do pedido de inversdao do 6nus da prova formulado pelo ente ministerial. Aduz
que “em face dos poderes investigatorios que a lei conferiu ao parquet, a ser exercido mediante a instauragdo de
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inquérito civil, ndo ha justificativa para considera-lo hipossuficiente o que impede a inversdo do onus da prova na
forma deferida.” (fls. 368)

A preliminar deve ser rejeitada.

No caso em tela, foi deferida a inversao do 6nus da prova (fis. 57/59), tendo o magistrado singular
considerado que a omissao do apelante em analisar o pedido administrativo para formagao de reserva legal,
pode trazer varias consequéncias ao meio ambiente, de forma grave e irreversivel. Sendo certo que o peso
da inércia do recorrente nao pode recair sobre o proprietario do imével. Veja-se:

“(...) a inversdo do énus da prova ¢ medida que se deve tomar, posto que, no caso
em tela, o causador de eventual dano ambiental ndo deve incorrer ao proprietario do
imovel e sim ao requerido da presente demanda, eis que a este esta cabendo a andlise do
pedido administrativo formulado pelo proprietario. Tal omissdo, configurada pela demora
em analisar o pedido administrativo, pode danar de forma grave e irreversivel o meio
ambiente, devendo o requerido se atentar ao principio da precaucdo, tomando-se todas as
medidas necessdrias para impedir que eventuais prejuizos aconte¢cam.” (fls. 53)

Tal entendimento encontra respaldo na jurisprudéncia deste Tribunal, segundo o qual “Considerando-
se que demandas ambientais dizem respeito a bem publico de titularidade difusa, cujo direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado é de natureza indisponivel, com incidéncia de responsabilidade civil
integral objetiva, implicando numa atuagdo jurisdicional de complexidade probatoria, a inversdo do énus
da prova é medida a ser adotada.” (Relator(a): Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva; Comarca: Anastéacio; Orgéo
julgador: 5* Camara Civel; Data do julgamento: 21/07/2015; Data de registro: 07/08/2015)

E ainda:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AO MEIO
AMBIENTE. PRESENCA DOS REQUISITOS DO FUMUS BONI IURIS E DO
PERICULUM IN MORA. PROIBICAO DE NOVAS INTERVENCOES EM AREA DE
PRESERVAGCAO PERMANENTE. LIMINAR DEFERIDA. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. POSSIBILIDADE. NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO.

Nas agoes civis publicas que visam tutelar a proteg¢do ao meio ambiente, a concessao
da liminar exige apenas a verificagdo da existéncia de um juizo de probabilidade a respeito
dos danos potenciais que podem vir a ser causados.

Compete a quem estd sendo apontado como causador do dano ambiental
provar que ndo o fez, sendo possivel, no caso, a inversdo do oénus da prova.” (1411295-
54.2014.8.12.0000. Relator(a): Des. Sérgio Fernandes Martins; Comarca: Miranda; Orgdo
julgador: 1* Camara Civel; Data do julgamento: 25/08/2015; Data de registro: 31/08/2015)
— grifei

No mesmo sentido se posiciona o STJ. Veja-se:

“DIREITO AMBIENTAL E PROCESSUAL CIVIL. DANO AMBIENTAL. LUCROS
CESSANTES AMBIENTAL. RESPONSABILIDADE OBJETIVA INTEGRAL. DILACAO
PROBATORIA. INVERSAO DO ONUS PROBATORIO. CABIMENTO. 1. A legislacdo de
regéncia e os principios juridicos que devem nortear o raciocinio juridico do julgador
para a solu¢do da lide encontram-se insculpidos ndo no codice civilista brasileiro, mas
sim no art. 225, § 3° da CF e na Lei 6.938/81, art. 14, § 1°, que adotou a teoria do
risco integral, impondo ao poluidor ambiental responsabilidade objetiva integral. Isso
implica o dever de reparar independentemente de a poluicdo causada ter-se dado em
decorréncia de ato ilicito ou ndo, ndo incidindo, nessa situacdo, nenhuma excludente de
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responsabilidade. Precedentes. 2. Demandas ambientais, tendo em vista respeitarem bem
publico de titularidade difusa, cujo direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
¢ de natureza indisponivel, com incidéncia de responsabilidade civil integral objetiva,
implicam uma atuagdo jurisdicional de extrema complexidade. 3. O Tribunal local, em
face da complexidade probatoria que envolve demanda ambiental, como é o caso, e diante
da hipossuficiéncia técnica e financeira do autor, entendeu pela inversdo do énus da prova.
Cabimento. 4. A agravante, em seu arrazoado, ndo deduz argumentagdo juridica nova
alguma capaz de modificar a decisdo ora agravada, que se mantém, na integra, por seus
proprios fundamentos. 5. Agravo regimental ndo provido.” (STJ. AgRg no REsp 1412664
/ SP Agravo Regimental no Recurso Especial 2011/0305364-9. 4° Turma. Relator: Ministro
Raul Aragjo. Julgado em 11/02/2014)

Portanto, ndo prospera a alegagdo impossibilidade de inversdao do 6nus da prova, porquanto, em
matéria ambiental, ¢ dever de quem praticou o dano provar que ndo o fez, mesmo porque “Possivel a
inversdo do onus da prova, na hipotese, que em verdade se da em prol da sociedade, a qual detém o
direito de ver reparada ou compensada a eventual pratica lesiva ao meio ambiente. Precedente”. (STJ,
RESP 1.049.822, Rel. Min. Francisco Falcdo, Primeira Turma, DJe 18.05.2009, pg. 359). (1408987-
45.2014.8.12.0000. Relator (a): Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso; Comarca: Miranda; Orgdo julgador:
5* Camara Civel; Data do julgamento: 07/10/2014; Data de registro: 09/10/2014)

E, in casu, a demora na analise do pedido para regularizagcdo de area de reserva legal, por parte do
IMASUL ¢ passivel de gerar dano ambiental, motivo pelo qual sua ¢ a responsabilidade em provar que, a
sua inércia ndo acarretard danos ao meio ambiente.

Diante do exposto, nego provimento ao agravo retido, consubstanciado na alegacdo de impossibilidade
de inversdo do 6nus da prova.

Passo a analise do mérito recursal.
Meérito.

Requer o apelante a total reforma da sentenca de primeiro grau que julgou procedente o pedido
formulado pelo Ministério Publico Estadual “para determinar que a parte requerida analise os procedimentos
administrativos, no prazo de 30 (dias), sob pena de multa diaria de R$ 500,00 (quinhentos reais) limitada
a R$ 20.000,00 (vinte mil reais).” (fls. 354)

Sem razao o recorrente.

Inicialmente, importante esclarecer que o pedido formulado na inicial ndo trata do acerto (ou nao)
do termo de ajustamento de conduta objeto da presente demanda e de possiveis danos que, eventualmente,
tenham sido causados ao meio ambiente, matéria que sequer foi objeto de apreciacdo da sentenga proferida
em primeira instancia; mas sim na demora do IMASUL — Instituto de Meio Ambiente de Mato Grosso do
Sul em proceder a analise do processo de requerimento de regularizagdo de reserva legal, que tramita sob
on°0002118-11.2013.2.0000.

Como esclareceu o apelado, ndo se estd a discutir, a0 menos neste momento, se o Termo de
Ajustamento de Conduta (TAC de fls. 34/35) foi firmado a luz de legislagdo revogada pelo Novo Cédigo
Florestal (Lei Federal n° 12.651/2012) e se os termos ali contidos sdo passiveis de cumprimento apds a
entrada em vigor de tal norma.

Como ressaltou o Ministério Publico Estadual em suas contrarrazdes recursais “a presente demanda
visa compelir o apelante a promover o andamento e a conclusdo dos procedimentos administrativos de sua
competéncia dentro de um prazo razoavel.” (fls. 394)
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E foi nesse sentido a sentenc¢a proferida pelo magistrado de primeiro grau, ao destacar que:

“«

do se estd a discutir, no presente feito, se o Ministério Publico Estadual esta
correto ou ndo em relagdo aos termos de ajustamento de conduta que foram celebrados,
ja que, nos presentes autos, nenhum dos subscritores de tais titulos extrajudiciais estdo
a discutir a sua executividade. O pleito ministerial, ao revés, limita-se a pedir ao juizo
que determine a parte requerida que analise, em prazo razoavel, os procedimentos de
regularizacdo de reserva legal, mencionados na inicial, seja para acolher, seja para
rejeitar o pedido.” (fls. 353)

Portanto, o feito restringe-se ao exame da possibilidade de determinar, ao apelante, que efetue a
analise dos procedimentos de regularizacdo de reserva legal, que estdo, ha mais de 5 (cinco) anos sem
julgamento.

Determina o artigo 5°, LXXVIII, da Constitui¢do Federal que “a fodos, no dmbito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios que garantem a celeridade de
sua tramitacdo.”

Tal principio visa assegurar os meios que garantam a celeridade da tramitagdo do processo com
vistas a efetividade da prestagdo jurisdicional, sem contudo, comprometer a seguranca juridica.

Vale frisar que os principios da celeridade e da duragdo do processo devem ser aplicados em
observancia aos da razoabilidade e da proporcionalidade, assegurando que o processo nao se estenda além
do prazo razoavel e tampouco venha a comprometer a plena defesa e o contraditério.

A respeitabilidade e confiabilidade no Poder Judiciario, e também nas decisdes a serem tomadas
no ambito administrativo, estdo ligadas a uma resposta rapida e eficaz. Humberto Theodoro Junior ensina:
“A primeira grande conquista do Estado Democratico é justamente a de oferecer a todos uma justi¢a
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confiavel, independente, imparcial e dotada de meios que a faga respeitada e acatada pela sociedade’.

E acrescenta:

“O processo, instrumento de atua¢do de uma das principais garantias
constitucionais - a tutela jurisdicional -, teve de ser repensado. E claro que, nos tempos
atuais, ndo basta mais ao processualista dominar os conceitos e categoriais basicos do
direito processual, como a agdo, o processo e a jurisdi¢do, em seu estado de inércia. O
processo tem, sobretudo, fungdo politica no Estado Social de Direito. Deve ser, destarte,
organizado, entendido e aplicado como instrumento de efetivagdo de uma garantia
constitucional, assegurando a todos o pleno acesso a tutela jurisdicional, que ha de se

manifestar sempre como atributo de uma tutela justa”*

Com a determinagao constitucional para que haja prazo razodvel na prestagao jurisdicional surge o
compromisso do Estado, a fim de dar maior efetividade ao processo, em respeito ao direito fundamental de
acesso a justica.

Tragados tais pardmetros verifica-se, na presente situagdo, que o referido principio constitucional
ndo foi observado, ficando constatada a inércia do apelante em proferir a andlise do procedimento
administrativo de regularizacdo de reserva legal, que tramita sob o n® 0002118-11.2013.2.0000, porquanto
0 mesmo encontra-se sem julgamento ha mais de 5 anos, sem que qualquer justificativa plausivel tenha sido
apresentada pelo IMASUL ou mesmo que tenha sido realizado o julgamento, durante o tramite desta agdo.

O argumento do recorrente no sentido de que ndo mais devem ser aplicadas ao Termo de Ajustamento
de Conduta — TAC as disposicoes contidas na Lei n® 4.771/1965, mas sim as da Lei n® 12.651/2012 (novo

1 Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, ano VI, n. 36, p. 20, jul./ago. 2005.
2 Revista Sintese, cit., p. 22-23.
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Codigo Florestal), ndo se prestam a justificar a demora na tramitacdo, mesmo porque, ja houve tempo
para entendimento e adequagao dos procedimentos contidos na nova legislacdo (que entrou em vigor em
maio/2012), afastando-se possiveis divergéncias na sua aplicacao.

Ademais, repita-se, a questdo objeto do pedido formulado pelo Ministério Publico Estadual se
restringe a possibilidade de fixagdo de prazo para julgamento do procedimento acima referido e ndo o
acerto (ou desacerto) das determinacdes contidas no Termo de Ajustamento de conduta por meio do qual o
proprietario de imovel obrigou-se a regularizar area de reserva legal.

Como bem asseverou o d. Procurador de Justica em seu parecer:

“A garantia da inafastabilidade da jurisdi¢do, consagrada no inciso XXXV do artigo
5%da Constituicdo Federal foi garantida pela decisdo recorrida, cujo objetivo principal, na
esséncia, é a satisfagcdo do principal direito constitucional invocado na ag¢do, qual seja, o
direito “ao meio ambiente ecologicamente equilibrado” (art. 225, da constitui¢do Federal),
uma vez que a demora na tramitagdo e na conclusdo dos procedimentos administrativos
impede a recomposi¢do dos danos ambientais produzidos com a destrui¢do da cobertura
vegetal das dreas de reserva legal, perpetuando a utilizagdo indevida das respectivas terras.
Isso ocorre porque os proprietdrios rurais somente iniciardo o cumprimento dos planos de
recuperacdo de dreas degradadas depois de devidamente aprovados pelo 6rgdo ambiental.
(...) ndo é licito a Administracdo Publica prorrogar indefinidamente a duracdo de seus
processos, pois ¢ direito do administrado ter seus requerimentos apreciados em_tempo
razoavel. O transcurso de mais de cinco anos sem o exame dos processos administrativos,
afigura-se, a toda evidéncia, excessivo malferindo flagrantemente, a garantia da dura¢do
razoavel do processo.” (fls. 423) — grifei

O recorrente ainda assevera que a determinacdo contida na sentenca de primeiro grau denota
ingeréncia do Poder Judicidrio, na competéncia do Poder Executivo, ferindo o Principio da Triparticdao dos
Poderes.

Entretanto, ndo hd que se falar em desrespeito ao Principio da Triparticdo dos Poderes, pois,
“A observancia a legislacdo ambiental também é dever do Estado, dai que, em caso de negligéncia e
verificando-se risco a coletividade, impoe-se a intervencdo do Poder Judicidrio, como forma de atender
ao que determina a propria Constitui¢cdo Federal (“a lei ndo excluira da aprecia¢do do Poder Judiciario
lesdo ou ameacga a direito” - art. 5°, XXXV), ndo merecendo prosperar a alegada ofensa ao principio
da triparticao dos poderes. (...).” (4005275-95.2013.8.12.0000. Relator(a): Des. Sideni Soncini Pimentel;
Comarca: Nova Alvorada do Sul; Orgio julgador: 5 Camara Civel; Data do julgamento: 29/08/2013; Data
de registro: 15/05/2014; outros nimeros: 54090003407) - grifei

O apelante também pretende o afastamento da multa didria imposta na sentenga, no montante de R$
500,00 (quinhentos reais) limitada a R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

Todavia, o entendimento pacifico do Superior Tribunal de Justica ¢ o de que € cabivel imposi¢ao de
astreintes, inclusive contra a Fazenda Publica. Vejamos:

“PROCESSUAL CIVIL. OFENSA AO ART. 535. INOCORRENCIA. TUTELA
ANTECIPADA. MEIOS DE COERCAO AO DEVEDOR (CPC, ARTS. 273, §3°E 461, §5°).
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO ESTADO. BLOQUEIO DE VERBAS
PUBLICAS. CONFLITO ENTRE A URGENCIA NA AQUISICAO DO MEDICAMENTO
E O SISTEMA DE PAGAMENTO DAS CONDENACOES JUDICIAIS PELA FAZENDA.
PREVALENCIA DA ESSENCIALIDADE DO DIREITO A SAUDE SOBRE OS INTERESSES
FINANCEIROS DO ESTADO.

1. Ndo viola o artigo 535 do CPC, nem importa em negativa de prestagdo
Jurisdicional o acorddo que adota fundamentagdo suficiente para decidir de modo integral
a controvérsia posta.
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2. E cabivel, inclusive contra a Fazenda Publica, a aplica¢do de multa diaria
(astreintes) como meio coercitivo para impor o cumprimento de medida antecipatoria ou
de sentenga definitiva de obrigagdo de fazer ou entregar coisa, nos termos dos artigos 461
e 4614 do CPC. Precedentes.

3. Em se tratando da Fazenda Publica, qualquer obriga¢do de pagar quantia,
ainda que decorrente da conversdo de obrigagcdo de fazer ou de entregar coisa, esta
sujeita a rito proprio (CPC, art. 730 do CPC e CF, art. 100 da CF), que ndo prevé, salvo
excepcionalmente (v.g., desrespeito a ordem de pagamento dos precatorios judiciarios), a
possibilidade de execugdo direta por expropriacdo mediante seqiiestro de dinheiro ou de
qualquer outro bem publico, que sdo impenhoraveis.

4. Todavia, em situagoes de inconciliavel conflito entre o direito fundamental a
saude e o regime de impenhorabilidade dos bens publicos, prevalece o primeiro sobre o
segundo. Sendo urgente e impostergavel a aquisi¢do do medicamento, sob pena de grave
comprometimento da saude do demandante, ndo se pode ter por ilegitima, ante a omissdo
do agente estatal responsavel, a determinagdo judicial do bloqueio de verbas publicas
como meio de efetivagdo do direito prevalente.

5. Recurso especial parcialmente provido.” (REsp 840912 / RS. Primeira Turma.
Min. Rel.: Teori Albino Zavascki. DJ 23/04/2007 p. 236) - grifei.

Logo, possivel determinar-se a imposi¢ao de multa cominatéria astreintes, mesmo contra a Fazenda
Publica, objetivando o efetivo cumprimento da determinagdo judicial, ainda mais quando imposta pelo
juizo a quo de forma proporcional e razoavel.?

Em face do exposto, com o parecer, nego provimento ao agravo retido consubstanciado na alegagcao
de impossibilidade de inversao do 6nus da prova e, no mérito, nego provimento ao reexame necessario €
ao recurso de apelacao interposto pelo IMASUL — mantendo, na integra a sentenca de primeiro grau que
julgou procedente o pedido inicial formulado pelo Ministério Publico Estadual “para determinar que a
parte requerida analise os procedimentos administrativos, no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa
diaria de RS 500,00 (quinhentos reais) limitada a R$ 20.000,00 (vinte mil reais).”

DECISAO

Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

Por unanimidade, com o parecer, negaram provimento ao agravo retido, no mérito, negaram
provimento ao recurso e, em sede de remessa necessaria, mantiveram a sentenca, nos termos do voto
do relator.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte
Relator, o Exmo. Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte, Des. Dorival
Renato Pavan e Des. Amaury da Silva Kuklinski.

Campo Grande, 06 de julho de 2016.

skeksk

3 Nesse sentido: TJ/MS. 0801741-23.2015.8.12.0029. Relator(a): Des. Fernando Mauro Moreira Marinho; Comarca: Navirai; Orgéo julgador: 3* Camara
Civel; Data do julgamento: 31/05/2016; Data de registro: 06/06/2016 - TJ/MS. 0801332-47.2015.8.12.0029. Relator(a): Des. Paulo Alberto de Oliveira; Comarca:
Navirai; Orgdo julgador: 2* Camara Civel; Data do julgamento: 24/05/2016; Data de registro: 25/05/2016 - TJ/MS. 1403137-39.2016.8.12.0000. Relator(a): Des.
Odemilson Roberto Castro Fassa; Comarca: Campo Grande; Orgdo julgador: 4* Camara Civel; Data do julgamento: 11/05/2016; Data de registro: 13/05/2016.
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Orgio Especial
Incidente de Arguicido de Inconstitucionalidade n°
0801300-79.2013.8.12.0007/50000 - Cassilandia
Relator Des. Divoncir Schreiner Maran

EMENTA - INCIDENTE DE ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE -
CONCESSAO DE SUBVENCAO SOCIAL PARA IGREJA PROMOVER “MARCHA PARA
JESUS” — LEI MUNICIPAL DE CASSILANDIA N. 1.917/2013 — INCONSTITUCIONALIDADE
MATERIAL — VERIFICADA - VEDACAO IMPOSTA AOS ENTES FEDERADOS EM
CONCEDER SUBVENCAO A ENTIDADES RELIGIOSAS — ART. 19, I, CF — NULIDADE DA
LEI MUNICIPAL — ARGUICAO ACOLHIDA COM O PARECER.

O artigo 19, 1, da Constitui¢do Federal veda que os entes federados subvencionem entidades
religiosas, em razao da separagao total entre o Estado e a Igreja, por ter o Brasil se consagrado um
Estado laico desde a edi¢cao do Decreto 119-A de 1890.

Deste modo, como os documentos acostados demonstram o carater religioso do evento
113 ’» ~ . . g . ~ . ~
Marcha pra Jesus”, a subvencao concedida pelo Municipio para realizagdo de tal solenidade nao
possui finalidade social, porque se trata de um evento com proposito religioso, tendo como principal
publico os evangélicos. Consequentemente, tal ato municipal desrespeita também o principio da
isonomia, j& que favorece apenas um segmento religioso em detrimento doutros.

Se a Constituicao Federal proibe os entes federados de concederem subvengdo a entidade
religiosa e, tendo em vista que o Municipio de Cassilandia editou ato normativo contrario a esta
vedacdo, impde-se a declaracdo de inconstitucionalidade da Lei Municipal n. 1.917 de maio de 2013
e, por conseguinte, sua nulidade.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes do Orgdo Especial do Tribunal de
Justi¢a, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade e, com o parecer, declarar incidentalmente
inconstitucional a Lei Municipal n.° 1917/2013, nos termos do voto do relator. Ausentes, justificadamente
os Desembargadores Paschoal Carmello Leandro, Julizar Barbosa Trindade e Fernando Mauro Moreira
Marinho.

Campo Grande, 10 de agosto de 2016.

Des. Divoncir Schreiner Maran - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran.

A Quarta Camara Civel deste Sodalicio submeteu a apreciagdo do Orgio Especial questio de
inconstitucionalidade dirimida na apelagao civel n. 0801300-79.2013.8.12.0007 interposta pela Associa¢ao
Avivamento Biblico em face do Ministério Publico Estadual, em observancia ao principio da reserva de
plenario (art. 97, CF).
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Segundo o 6rgdo colegiado, a Lei Municipal n. 1.917 de 2013, que autoriza conceder a subvencao de
R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) a apelante para a realizagdo da “Marcha para Jesus”, ¢ inconstitucional,
pois viola frontalmente o disposto no inciso I do artigo 19 da Constitui¢ao Federal.

Notificados o Presidente da Camara de Vereadores e o Prefeito do Municipio de Cassilandia, ambos
quedaram-se inertes.

Instadaasemanifestar,aProcuradoria-Geral de Justigaopinoupeladeclaragaodeinconstitucionalidade
da aludida Lei Municipal n. 1.917/2013, as fls. 24-29.

VOTO

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran. (Relator)

Consta dos autos que o Ministério Publico Estadual manejou agdo civil publica em desfavor do
Municipio de Cassilandia, do atual Prefeito, Carlos Augusto Silva, e da Associagdo Avivamento Biblico
alegando que a Lei Municipal n. 1.917/13 ilegalmente autorizou a concessao de subvencao social a referida
igreja no valor de R$ 60.000,00 (sessenta mil reais), visando a realizacdo da “6° Marcha para Jesus”.
Sustenta o parquet que essa lei ¢ contraria a Constituicdo Federal, pois ¢ vedado aos entes federados
conceder subvenc¢ao social para a realizacdo de evento de cardter eminentemente religioso, nos termos do
inciso I do artigo 19.

O magistrado singular acolheu os pedidos do parquet e declarou incidentalmente a
inconstitucionalidade da Lei Municipal n. 1.917/13 e, por conseguinte, anulou a subvengdo concedida
pelo Municipio de Cassilandia a Associagdo Avivamento Biblico, e, ainda, ordenou o ressarcimento de R$
30.000,00 (trinta mil reais) pela associagao.

Em razdo da Quarta Tuma Civel compartilhar deste mesmo entendimento, quanto a
inconstitucionalidade da referida lei municipal, o presente feito foi remetido ao Orgéo Especial, nos termos
do artigo 97 da Constitui¢do da Republica.

Pois bem.

O principio da supremacia da Constituicdo Federal refere-se a premissa de que as normas
constitucionais sdo hierarquicamente superiores as normas infraconstitucionais, por essa razao ha
possibilidade de questionar a conformidade material e legal de tais normas com a Lei Fundamental, por
intermédio do controle de constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade por via incidental, também conhecido como controle difuso, ¢
uma das ferramentas aptas a questionar a constitucionalidade de lei federal, estadual ou municipal em
determinado caso concreto, bem como de qualquer ato normativo.

Esse controle incidental, segundo Luis Roberto Barroso', somente pode se dar na tutela de pretensdo
subjetiva, tendo em vista que o objeto do pedido ndo ¢ propriamente a lei, mas sim, a protecdo de um
direito que seria por ela afetado. Deste modo, nao € possivel que a pretensdo tenha por objeto principal a
declaragdo de inconstitucionalidade da lei em tese, pois nesta situacdo, o instrumento adequado ¢ a agdo

1 O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢do sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. - 6. ed. rev. e atual. - Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 120.
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direta de inconstitucionalidade, estaria sendo usurpada a competéncia do Supremo Tribunal Federal ou do
Tribunal de Justi¢a, conforme o caso.

Relativo aos efeitos da decisdo que acolhe o incidente, sua eficicia estd limitada as partes que
figuram no processo, ndo atingindo qualquer terceiro (art. 506, NCPC).

O ponto central deste incidente ¢ averiguar se a Lei n. 1.917/2003 do Municipio de Cassilandia
afronta a Constitui¢ao Federal, em relacdo ao artigo 19, inciso 1.

O artigo 19 apresenta diversas vedagdes impostas a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, in verbis:

“[ - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o
funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relacdes de dependéncia ou
alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracdo de interesse publico;

11 - recusar fé aos documentos publicos;

111 - criar distingoes entre brasileiros ou preferéncias entre si.” (g.n.)

Sobretudo, em relacao ao inciso I, vislumbra-se essa postura do legislador em razao da separagao
total entre o Estado e a Igreja desde a edi¢ao do Decreto 119-A de 1890, no qual consagrou o Brasil como
um Estado laico. A vista disso, o Brasil nio adota nenhuma religido oficial.

Acerca do assunto, Alexandre de Moraes (2010, p. 663) preleciona:

“A Constituicdo estabelece ser vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios (CF, art. 19) estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los,
embaragar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relagoes
de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboragdo de interesse
publico. A Republica Federativa do Brasil é leiga ou laica, uma vez que ha separagdo
total entre Estado e Igreja, inexistindo religido oficial. Observe, porém, que o fato de ser
uma Federagdo leiga ndo confunde com Estados ateus, pois o Brasil, expressamente,
afirma acreditar em Deus, quando no predmbulo constitucional declara: “Nos,
representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.” (Constitui¢cdo do Brasil interpretada e
legislag@o constitucional, 6* edigao, 2006.)

Alaicidade estatal prevista desde 1890 e presente na atual Constituicao Federal possui duas vertentes.
Por um lado, o carater nao intervencionista do Estados sobre questdes internas das entidades religiosas. E,
de outro, resguarda o Estado de influéncias indevidas provenientes destas entidades.

A Lei Municipal n. 1.917 de maio de 2013, do Municipio de Cassilandia, dispde que:

“Art. 1°- Fica do Poder Executivo Municipal autorizado a conceder subven¢do
social no valor de R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) a Associagdo Avivamento Biblico,
entidade filantropica, sem fins lucrativos, inscrita no CNPJ sob o n° 07.689.190/0001-
45, com sede administrativa na Rua Domingos de Souza Franca, 415 - centro, nesta
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cidade de Cassilandia -MS, visando o pagamento das despesas com a realiza¢do da “6°
Marcha para Jesus”, que acontecerd nos dias 28 e 29 de junho de 2013, nesta cidade de
Cassilandia-MS.”

Nesse quadro, pela leitura da citada lei, verifica-se que o repasse de subven¢ao a associacdo com a
finalidade de promover a “Marcha para Jesus” ¢ de cunho religioso, e ndo social, apesar da lei assim indicar.

Ademais, os documentos juntados nos autos pelo parquet, as fls. 86/87, deixam claro o carater
religioso do evento, que ¢ organizado por Igrejas Evangélicas. Por certo, ainda que tal evento faga parte do
calendario cultural do Municipio de Cassilandia e conte com a apresentacao de grupos musicais, de dangas
e teatros gospels, tais elementos nao alteram o escopo eminentemente religioso do evento.

Em realidade, a subvenc¢ao social, que encontra previsao na Lei Federal n. 4.320/1964, nos artigos
12, §3° inciso I?, e 16°, significa que, nos limites das possibilidades financeiras, visara a prestagdo de
servicos essenciais de assisténcia social, médica e educacional, se destinando a instituicdes publicas ou
privadas de carater assistencial ou cultural, sem finalidade lucrativa.

Deste modo, ainda que a Associagdo Avivamento Biblico possa ser considerada uma institui¢ao
assistencial, sem fins lucrativos, a subven¢do para a “Marcha para Jesus” ndo possui essa finalidade de
social, porque se trata de um evento com proposito religioso, tendo como principal publico os evangélicos.
Aliés, tal ato municipal desrespeita o principio da isonomia, ja que favorece apena um segmento religioso
em detrimento doutros.

Assim, vislumbra-se que, no caso vertente, ha inconstitucionalidade material da lei municipal, isto
¢, quando ha incompatibilidade de contetido entre a lei ou ato normativo com a Constitui¢cdo. O insigne
doutrina Gilmar Mendes acrescenta que:

“Os vicios materiais dizem respeito ao proprio conteudo ou ao aspecto substantivo
do ato, originando-se de um conflito com regras ou principios estabelecidos na Constituicdo.

A inconstitucionalidade material envolve, porém, ndo so o contraste direto do ato
legislativo com o pardmetro constitucional, mas também a aferi¢do do desvio de poder ou
do excesso de poder legislativo.” (Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet Branco.
—9. ed. rev. e atual. — S3o Paulo: Saraiva, 2014, p. 1214) (g.n.)

Por corolério 16gico, a nulidade da respectiva lei € inevitavel, porquanto nenhum ato legislativo
contrario a Carta Maior pode ser reputado como valido.

A proposito, colaciono os seguintes julgados que tratam da inconstitucionalidade de lei que
subvenciona entidades religiosas:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DISTRITAL N.°
4.876/12. CONCEITO DE INTERESSE PUBLICO. SUBVENCAO A CULTOS
RELIGIOSOS. DISPENSA DE LICITACAO. IMPOSSIBILIDADE. O FATO DE AS
MATERIAS IMPUGNADAS ESTAREM PREVISTAS, TAMBEM, NA CONSTITUICAO
FEDERAL NAO OBSTA O CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE

2 § 3° Consideram-se subvengdes, para os efeitos desta lei, as transferéncias destinadas a cobrir despesas de custeio das entidades beneficiadas, distinguindo-se
como:

1 - subvengdes sociais, as que se destinem a institui¢des publicas ou privadas de carater assistencial ou cultural, sem finalidade lucrativa.

3 Art. 16. Fundamentalmente e nos limites das possibilidades financeiras a concessdo de subvengdes sociais visara a prestagdo de servigos essenciais de
assisténcia social, médica e educacional, sempre que a suplementagdo de recursos de origem privada aplicados a ésses objetivos, revelar-se mais econdmica.
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POR SUPOSTA OFENSA DE LEI DISTRITAL AS NORMAS CORRESPONDENTES
DA LEI ORGANICA DO DISTRITO FEDERAL. DEVE SER DECLARADA
INCONSTITUCIONAL LEI DISTRITAL QUE VIOLA FRONTALMENTE A
LEI ORGANICA DO DISTRITO FEDERAL, AO AMPLIAR O CONCEITO DE
INTERESSE PUBLICO, BEM ASSIM AO POSSIBILITAR A CONCESSAO DE
SUBVENCAO A CULTOS RELIGIOSOS OU IGREJAS PELO PODER PUBLICO,
SEM PREVIO PROCEDIMENTO LICITATORIO. PEDIDO DE DECLARACAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADO PROCEDENTE. (Grifo nosso) (TJ-
DF - ADI: 20120020172455 DF 0017301-71.2012.8.07.0000, Relator: Ana Maria
Duarte Amarante Brito, Data de Julgamento: 11/06/2013, Conselho Especial, Data de
Publicacao: Publicado no DJE : 19/08/2013. Pag.: 13) (g.n.)”

“ACAO CIVIL PUBLICA. SANTA BARBARA D’ OESTE. REALIZACAO DE
EVENTO RELIGIOSO DENOMINADO MARCHA PARA JESUS. CF, ART. 19, 1.
1. EVENTO. NATUREZA. O EVENTO MARCHA PARA JESUS E PROMOVIDO
EM CONJUNTO COM AS IGREJAS EVANGELICAS E TEM CARATER
EMINENTEMENTE RELIGIOSO, CONFORME SE EXTRAI DA LM N° 3.136/09
E OUTRAS INFORMAC@ES JUNTADAS AOS AUTOS E OBTIDAS NA PAGINA
ELETRONICA OFICIAL DO EVENTO. 2. PODER PUBLICO. PARTICIPACAO. O
ART. 19, INCISO I DA CONSTITUICA~0 FEDERAL VEDA A SUBVENCA~0 DE
CULTOS RELIGIOSOS E IGREJAS, NAO IMPORTANDO SE ESTA SE DARA
DE FORMA CONTINUA OU SE RESUMIRA EM APENAS UM EVENTO.
HIPOTESE QUE NAO SE ENQUADRA NA CONCEPCAO DE COLABORACAO
POR INTERESSE PUBLICO, QUE PRESSUPOE O EXERCICIO DE UMA
ATIVIDADE CONSIDERADA UTIL PELO ESTADO PARA ALCANCAR UM FIM
PRETENDIDO PELA COLETIVIDADE, SEM RELA CA~ OCOMACRENCARELIGIOSA
PRECONIZADA PELA INSTITUICAO. 3. MULTA. OS ARTIGOS 287, 644 E 645 DO
CPC NAO EXCLUEM A FAZENDA PUBLICA DO PAGAMENTO DA MULTA PELA
INEXECUCAO DA OBRIGACAO DE FAZER. CABE AO ADMINISTRADOR, EM
ISSO OCORRENDO, ADOTAR AS PROVIDENCIAS ADMINISTRATIVAS, JUDICIAIS
E CRIMINAIS CONTRA O SERVIDOR FALTOSO QUE A ELAS DEU CAUSA.
PROCEDENCIA. RECURSO DO MUNICIPIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
(Grifo nosso) (TJ-SP - APL: 00118320320118260533 SP 0011832-03.2011.8.26.0533,
Relator: Torres de Carvalho, Data de Julgamento: 02/09/2013, 10* Camara de Direito
Publico, Data de Publicagao: 28/11/2013)”

Logo, se Lei Suprema proibe os entes federados de concederem subvencdo a entidade religiosa, e
tendo em vista que o Municipio de Cassilandia editou ato normativo contrario a esta vedagdo, impde-se
a declaragdo de inconstitucionalidade da Lei Municipal n. 1.917 de maio de 2013 e, por conseguinte, sua
nulidade.

Isto posto, com o parecer, acolho a arguicao, para declarar incidentalmente a inconstitucionalidade
da Lei n. 1.917 de maio de 2013, do Municipio de Cassilandia e, assim, sua nulidade, determinando,
ap6s a publicacao das conclusdes, a devolugdo dos autos a Camara suscitante para que decida como de
direito a apelacdo civel originaria, nos termos do artigo 587, § 1°, do Regimento Interno. Comunique-se,
oportunamente, a Camara Municipal respectiva.
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DECISAO
Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

Por unanimidade e, com o parecer, declararam incidentalmente inconstitucional a Lei Municipal
n.° 1917/2013, nos termos do voto do relator. Ausentes, justificadamente os desembargadores Paschoal
Carmello Leandro, Julizar Barbosa Trindade e Fernando Mauro Moreira Marinho.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Jodo Maria Lés
Relator, o Exmo. Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Divoncir Schreiner Maran, Des?. Tania Garcia de
Freitas Borges, Des. Carlos Eduardo Contar, Des. Sérgio Fernandes Martins, Des. Sideni Soncini Pimentel,
Des. Dorival Renato Pavan, Des. Vladimir Abreu da Silva, Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva, Des. Julio
Roberto Siqueira Cardoso, Des. Claudionor Miguel Abss Duarte, Des. Jodo Maria Los e Des. Marco André
Nogueira Hanson.

Campo Grande, 10 de agosto de 2016.

skeksk
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1* Camara Civel
Agravo de Instrumento n° 1405089-53.2016.8.12.0000 - Campo Grande
Relator Des. Divoncir Schreiner Maran

EMENTA — AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE INVENTARIO — UNIAO
ESTAVEL PROVADA DOCUMENTALMENTE — RECONHECIMENTO NO BOJO DO
INVENTARIO — DESNECESSIDADE DE AJUIZAMENTO DE DEMANDA PROPRIA —
ARGUMENTOS FRAGEIS INSUFICIENTES PARA DESCONSTITUIR A CONCLUSAO PELA
DEMONSTRACAO DA ENTIDADE FAMILIAR — DECISAO MANTIDA — IMPROVIDO.

E farta a documentagdo que comprova a unidio estavel estabelecida entre o agravado e a
autora da heranca, desde o ano de 1990, inclusive porque eles firmaram um contrato de convivéncia
registrado em Cartorio de Registro de Titulos e Documentos, que goza de presuncao juris tantum
de veracidade, e o agravado figurava como dependente dela perante o Instituto Nacional do Seguro
Social — INSS.

Ainda, agente da citada Autarquia Federal, em documento atinente a beneficio previdenciario,
declarou que o agravado, para demonstrar o vinculo com a segurada, apresentou comprovante de
conta bancdaria conjunta e um sobrinho da falecida, responsavel pela declaracdo do dbito e pela
abertura do inventario, ao prestar as primeiras declaragdes, informou a existéncia de unido estavel
entre ela e o agravado.

E pacifico em nossa doutrina e jurisprudéncia que a coabitagio nio é requisito para
configuragdo da unido estavel, de modo que mesmo que os companheiros residissem em
locais distintos, tal fato, por si s6, ndo seria suficiente para desconstituir todas as provas
discriminadas acima.

De tais documentos, alguns dos quais dotados de fé publica, tem-se por provada a unido
estavel entre o agravado e a falecida, de modo que ¢ desnecessaria a discussdo em demanda propria,
pois provada documentalmente no bojo do inventario.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 1* Camara Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos
do voto do relator.

Campo Grande, 9 de agosto de 2016.

Des. Divoncir Schreiner Maran - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran.

Jodo dos Santos Cavalheiro agravou da decisdo que, nos autos do inventario do espolio de Elisa
da Concei¢ao Browski, entendeu provada a unido estavel entre a falecida e Amir Fernandes e, por isso,
declarou este como tnico herdeiro ¢ nomeou-o inventariante.
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Apontou, de inicio, a satisfagdo dos requisitos que autorizam a concessdo de efeito suspensivo
ao agravo, sobretudo o prejuizo que suportara por ter arcado com todas as despesas do processo e de
administracao dos bens; e também o cabimento do recurso.

Meritoriamente, relatou que o agravado, em ato anterior, havia requerido fosse reconhecida a
unido estavel entre ele e a autora da heranga, no entanto o magistrado singular afirmou ndo ser possivel
incidentalmente no bojo do inventario, demandando ajuizamento de acdo propria. Entdo, opostos embargos
de declaragdo, a eles foram conferidos efeitos infringentes, para declarar que o agravado ¢ o tnico herdeiro
dos bens deixados pela de cujus.

Sustentou que a falecida ndo deixou descendentes nem ascendentes, por isso, como sobrinho dela, € o
unico herdeiro, ndo existindo nos autos provas do alegado relacionamento entre ela e o agravado, mormente
por ndo haver declaracdo judicial a respeito. Além disso, o agravado residia em endereco diferente do
de domicilio da autora da heranga, ou seja, ndo existia coabitacdo entre eles, requisito imprescindivel a
configuracao da entidade familiar.

Esclareceu, ainda, que ndo foi o agravado quem declarou o dbito da falecida e nunca esteve na posse
e administracdo dos bens por ela deixados, de modo que “[...] seria indispensdvel nova andlise do acervo
fatico-probatorio para concluir que o envolvimento entre Agravado e a falecida ndo se tratava de mero
relacionamento comercial par administragdo de bens, ou um passatempo, onde ndo havia a intengdo de
constituir familia” (f. 19) [sic].

Disse que Wagner Marques Cavalheiro, também sobrinho da autora da heranca, e que era procurador
seu, alienou um mesmo imodvel rural de propriedade dela duas vezes, primeiro em 2004, depois em 2007,
para pessoas diferentes, o que evidencia estar ele em conluio com o agravado para dilapidar o espolio.

Invocou, ato seguinte, o cerceamento de defesa, porque nao admitida plena dilagdo probatdria sob o
crivo do contraditorio e da ampla defesa acerca da existéncia da unido estavel.

Terminou pedindo a atribui¢do de efeito suspensivo ao recurso € o seu provimento, para reformar a
decisdo nos termos de sua irresignacao.

Foram juntados documentos as f. 36-165.

Recebido o agravo apenas no efeito devolutivo, ordenou-se a providéncia do inciso II do artigo
1.019 do Novo Cédigo de Processo Civil (f. 169).

O agravado apresentou sua contraminuta as f. 172-181, acompanhada dos documentos de f. 182-
190, rebatendo as razdes do agravo e defendendo a manutengdo do decisum hostilizado.

VOTO

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran. (Relator)

Jodo dos Santos Cavalheiro, até entdo inventariante do espolio de Elisa da Conceigdo Browski
(que era sua tia), insurge-se contra a decisdo que entendeu suficientemente provada a unido estavel entre a
falecida e Amir Fernandes e, por isso, declarou este como Unico herdeiro e nomeou-o inventariante.

O Codigo Civil de 2002, inovando substancialmente em relagdo ao seu antecessor, disciplinou o
sistema sucessorio prevendo a concorréncia entre os herdeiros legitimos e estabelecendo uma regra especifica
ao companheiro, insculpida no artigo 1.790. Ao lado desse dispositivo, de duvidosa constitucionalidade,
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deve ser observado, em relagdo aos relacionamentos iniciados anteriormente a vigéncia do aludido Codex,
o disposto no artigo 2°, inciso III, da Lei n® 8.971/1994, que regula o direito dos companheiros a alimentos
e a sucessao, que, vale dizer, nao foi revogada pela Lei n°® 9.278/1996.

Nesse quadro, se comprovados a unido estavel e que o autor da heranca nao deixou ascendentes
e descendentes, o companheiro sera seu unico herdeiro, com direito a integralidade do patriménio, nao
concorrendo com os colaterais, entendimento este, inclusive, sedimentado pelo Superior Tribunal de Justica,
senao vejamos:

“DIREITO DE FAMILIA, SUCESSOES E PROCESSUAL CIVIL. UNIAO
HOMOAFETIVA. RECONHECIMENTO. SUCESSAO REGIDA PELAS LEIS N.
8.971/1994 E N. 9.278/1996. AUSENCIA DE ASCENDENTES E DESCENDENTES DO
DE CUJUS. PEDIDO INICIAL QUE SE LIMITA A DIREITO REAL DE HABITACAO
SOBRE O IMOVEL RESIDENCIAL. SENTENCA QUE O ACOLHE NOS MESMOS
TERMOS. RECURSO DE APELACAO. INEXISTENCIA. PROPRIEDADE PLENA.
PEDIDO REALIZADO EM GRAU DE RECURSO ESPECIAL. IMPOSSIBILIDADE. [...]
2. Por outro lado, o siléncio da Lei n. 9.278/1996 ndao excluiu o direito do companheiro
a totalidade da heranca, na hipotese de inexisténcia de ascendentes e descendentes do de
cujus, na verdade, afastando a participagdo de parentes colaterais, tal como previsto no
art. 2°, inciso I11, da Lei n. 8.971/1994. Precedentes. [...] 5. Recurso especial ndo provido”
(REsp 1204425/MG. Quarta Turma. Relator Ministro Luis Felipe Salomao. Publicag¢ao
DJe 5.5.2014) (grifo nosso).

Destarte, para resolugdo da situagdo sub examine importa apenas verificar se realmente esta
comprovada documentalmente a unido estavel entre o agravado e Elisa da Concei¢do Browski ou se ¢
necessario que tal questio seja objeto de demanda propria, pois ndo ha davidas em relagdo a inexisténcia
de ascendentes e descendentes.

Ao contrario do que afirma o agravante, ¢ farta a documentacdo que comprova a unido estavel
estabelecida entre o agravado e a autora da heranga, desde o ano de 1990, inclusive porque eles firmaram
um contrato de convivéncia registrado em Cartorio de Registro de Titulos e Documentos (f. 72-74 ¢ 183-
185), que goza de presunc¢do juris tantum de veracidade, e o agravado figurava como dependente de Elisa
da Conceig¢ao Browski perante o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS (f. 75-79 e 186-190).

Alémdisso,agente dacitadaAutarquia Federal, em documento concernente a beneficio previdenciario,
declarou que o agravado, para demonstrar o vinculo com a segurada, apresentou comprovante de conta
bancéaria conjunta (f. 190).

Nao bastasse todo esse acervo probatério, importante considerar, ainda, que Wagner Marques
Cavalheiro, outro sobrinho da falecida, responsdvel pela declaracdo do obito (certiddo a f. 90) e pela
abertura do inventario, ao prestar as primeiras declara¢des, informou a existéncia de unido estavel entre sua
falecida tia e o agravado (f. 94-98).

Ora, de tais elementos, alguns dos quais dotados de fé publica, tem-se por provada a unido estavel
entre o agravado e a falecida, sobretudo se se considerar que o agravante, para se opor a tal realidade,
apenas arguiu insistentemente que eles nao residiam na mesma casa e que o agravado estd em conluio com
Wagner Marques Cavalheiro para dilapidar o espdlio.

Quanto ao primeiro argumento, ¢ pacifico em nossa doutrina e jurisprudéncia que a coabitacdo
ndo ¢ requisito para configuragdo da unido estavel, de modo que mesmo que os companheiros residissem
em locais distintos, tal fato, por si s0, ndo seria bastante para desconstituir todas as provas discriminadas
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acima. A corroborar este posicionamento, vejamos teor do enunciado da Simula 382 do Supremo Tribunal
Federal: “A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, ndo é indispensavel a caracterizagdo do
concubinato”.

E também precedente do Tribunal da Cidadania:

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. UNIAO
ESTAVEL. 1. AUSENCIA DE PROVAS DO INTUITO DE CONSTITUIR FAMILIA.
REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. 2. AGRAVO IMPROVIDO. I. Nos
termos do artigo 1° da Lei n. 9.278/96, bem assim da jurisprudéncia desta Casa, a
coabitagdo ndo constitui requisito necessdrio para a configuragdo da unido estdavel,
devendo encontrarem-se presentes, obrigatoriamente, outros relevantes elementos
que denotem o imprescindivel intuito de constituir uma familia. Precedentes. [...]
3. Agravo regimental a que se nega provimento” (AgRg no AREsp 649.786/GO.
Terceira Turma. Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze. Publicagdo DJe 18.8.2015)
(grifo nosso).

De outro lado, a afirmacdo de conluio entre Wagner Marques Cavalheiro e o agravado,
desacompanhada de qualquer elemento sério e contundente, também ¢ insuficiente para afastar a conclusao
pela existéncia da entidade familiar.

Assim, ante a fragilidade dos argumentos do agravante e a solidez das provas carreadas ao processo
pelo agravado, correta a decisdo agravada, que atribuiu efeitos infringentes aos embargos de declaragao,
entendendo desnecessaria a discussdo acerca do reconhecimento da unido estavel em demanda propria,
pois provada documentalmente no bojo do inventério, alinhando-se, assim, ao constructo jurisprudencial
do Superior Tribunal de Justica e desta Corte, verbis:

“CIVILEPROCESSUALCIVIL.SUCESSAO.INVENTARIO. RECONHECIMENTO
DA PATERNIDADE INCIDENTALMENTE POR ESCRITURA PUBLICA. UNIAO
ESTAVEL. ARTS. 357 DO CODIGO CIVIL E 984 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
1. DESDE QUE DOCUMENTALMENTE COMPROVADOS OS FATOS NO CURSO DO
INVENTARIO, SEM NECESSIDADE DE PROCURAR PROVAS FORA DO PROCESSO
E ALEM DOS DOCUMENTOS QUE O INSTRUEM, NESSE EITO E QUE DEVEM SER
DIRIMIDAS AS QUESTOES LEVANTADAS, PRESTIGIANDO-SE O PRINCIPIO DA
INSTRUMENTALIDADE, DESDENHANDO-SE AS VIAS ORDINARIAS. 2. RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO, VENCIDO PARCIALMENTE O RELATOR,
QUE O RECEBIA EM MAIOR EXTENSAO” (STJ. REsp 57.505/MG. Quarta Turma.
Relator Ministro Cesar Asfor Rocha. Publicagdo DJ 09/09/1996, p. 32368).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM INVENTARIO — RECONHECIMENTO
DE UNIAO ESTAVEL — VIA ORDINARIA — DESNECESSIDADE — NAO INDUZ ATO
DE DOACAO ESBOCO PARTILHA PROMOVIDO EM FACE DA UNIAO ESTAVEL —
PROVIDO. Desnecessario remeter as partes a via ordindria para reconhecer unido estavel,
quando o relacionamento mantido pelo de cujus ja estd documentalmente demonstrado de
forma concreta, e quando sua existéncia é até incontroversa entre os demais herdeiros.
[...]7 (TI/MS. Agravo n° 2009.033988-1/0000-00. Quarta Camara Civel. Relator Des.
Paschoal Carmello Leandro. Julgamento 26.1.2010).

Portanto, como o presente recuso tinha por objeto apenas a possibilidade ou ndo de ser reconhecida
a unido estavel nos autos do inventario, deve ser-lhe negado provimento.

Posto isso, nego provimento ao agravo.
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DECISAO

Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

Por unanimidade, negaram provimento ao recurso, nos termos do voto do relator.
Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Marcelo Camara Rasslan

Relator, o Exmo. Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Divoncir Schreiner Maran, Des®. Tania Garcia
de Freitas Borges e Des. Sérgio Fernandes Martins.

Campo Grande, 09 de agosto de 2016.

skeksk
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1* Camara Civel
Embargos de Declaracio n° 1401423-44.2016.8.12.0000/50000 - Mundo Novo
Relator Des. Divoncir Schreiner Maran

EMENTA - EMBARGOS DE DECLARACAO COM EFEITOS INFRINGENTES
EM AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER COM PEDIDO
LIMINAR - ANTECIPACAO DE TUTELA - CONCESSAO DO MEDICAMENTO
FOSFOETALONAMINA POR PARTE DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL -
IMPOSSIBILIDADE — SUBSTANCIA QUE NAO CONSTA DA LISTA DE MEDICAMENTOS
ESPECIALIZADOS E NAO ESTA SEQUER AO ALCANCE DO ENTE PUBLICO PARA
SUA AQUISICAO — IMPOSSIBILIDADE DE CUMPRIMENTO DA DETERMINACAO
— ILEGITIMIDADE PASSIVA PARA COMPOR A LIDE - RECONHECIMENTO -
RECONSIDERACAO DA DECISAO — AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO — ART
485, VI, DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL — EMBARGOS DECLARATORIOS
ACOLHIDOS COM EFEITOS MODIFICATIVOS

In casu, necessario pontuar que apesar da vigéncia do artigo 24 da Lei 6.360/76, que
dispensa de registro os medicamentos novos, destinados exclusivamente a uso experimental, sob
controle médico, podendo, inclusive, ser importados mediante expressa autorizacado do Ministério
da Saude, o certo ¢ que ndo ha estudo sob controle médico em curso, de maneira que a distribuigao
da substancia fosfoetalonamina sintética pelo instituto de quimica nao pode ser considerada regular
nem mesmo a titulo experimental, ndo cabendo ao Judiciario determinar a distribui¢ao indiscriminada
do medicamento.

Outrossim, ponto relevante ¢ o de que, além da producdo do artefato estar suspensa por
decisdo do Supremo Tribunal Federal, a mesma ndo ¢ comercializada, o que torna impossivel a
sua aquisicdo por parte do Estado de Mato Grosso do Sul, bem como, o seu fornecimento para o
cumprimento da determinagao imposta no acordao.

Assim, como a substancia ndo consta da lista de medicamentos especializados e nao esta
sequer ao alcance do ente publico para sua aquisicdo, patente a ilegitimidade passiva do mesmo
para compor a presente demanda, motivo pelo qual, reconsidero a decisdo anteriormente proferida,
revogando a liminar anteriormente concedida, julgando a agdo extinta quanto ao ente publico com
fulcro no art. 485, inciso VI do Novo Codigo de Processo Civil.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 1* Camara Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, acolher os embargos com efeitos
infringentes, nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 19 de julho de 2016.

Des. Divoncir Schreiner Maran - Relator
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RELATORIO

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran.

O Estado de Mato Grosso do Sul opde embargos de declaragdo em face do acérdao que deu parcial
provimento ao agravo de instrumento interposto nos autos da acdo de obrigacdo de fazer ajuizada por
Neodir Antunez da Cruz.

Relata, primeiramente, que diante do que ficou consignado no acdérdao apresenta os presentes
embargos de declaragdo com efeitos infringentes para fins de prequestionamento, haja vista que,
recentemente, o Supremo Tribunal Federal suspendeu a eficacia da Lei n.° 13.269/16, que autorizava o uso
do aludido artefato quimico, em decisdo liminar proferida na a¢ao direta de inconstitucionalidade n.® 5501,
ajuizada pela Associagao Médica Brasileira AMB.

Sustenta que no caso dos autos ndo existe nem prescricdo médica indicando a utilizagdo da
fosfoetanolamina, j& que a substincia ndo tem respaldo cientifico nem autorizagdo do Ministério da Satide
para seu uso, motivo que corrobora com as afirmagdes do embargante quanto a temeridade do fornecimento.

Afirma que ndo se nega a fornecer tratamento médico ao agravado, ora embargado, tanto € que existe
no SUS protocolo clinico de atendimento para a sua patologia, tudo para atender a norma estampada no art.
196 da CF, todavia, tal dispositivo constitucional ndo concede a parte o direito a tratamentos experimentais,
sem registro na ANVISA, cuja segurancga e eficicia ndo sdo comprovadas, somando-se ao fato de que nao
existe prescricdo médica para o caso.

Destaca que o pedido dos autos difere do precedente que teve repercussao geral reconhecida no STF,
recurso extraordinario n® 657.718, Minas Gerais, que diz respeito a possibilidade de o Estado ser obrigado
a fornecer medicamento sem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, vez que, no presente
caso, como ja dito alhures, a substancia solicitada ndo s6 ndo possui registro na ANVISA, como sequer
possui prescricdo médica recomendando seu uso, além de ndo ser comercializada, o que impossibilita sua
aquisi¢ao pelo Estado.

Informa, ainda, que a presente acdo foi ajuizada em face de trés pessoas juridicas diversas, sendo
elas: o Estado do Mato Grosso do Sul, o Estado de Sao Paulo e a Universidade de Sao Paulo USP (campus
Sao Carlos), para que, com base no Direito a Satide sejam os réus condenados ao fornecimento a autora de
uma substancia quimica que € produzida e fabricada pelo Instituto de Quimica de Sao Carlos (IQSC) da
Universidade de Sao Paulo.

Pondera que a Universidade de Sao Paulo (USP) ¢ uma universidade publica mantida pelo Estado de
Sao Paulo e ligada a Secretaria de Estado de Desenvolvimento Economico, Ciéncia e Tecnologia também
do Estado de Sao Paulo, e que, o Estado do Mato Grosso do Sul ndo tem nenhuma relagdo institucional
com a USP e, por sua vez, ndo possui nenhuma relagdo de controle ou hierarquia sobre a mesma, e, por
consequéncia logica, ndo tem o Estado do MS competéncia para obrigar a Universidade a produzir a
indigitada substancia, e cumprir com a determinacdo judicial de fornecé-la.

Obtempera que a autora aforou a presente acao, justamente porque a producao do referido artefato
estd suspensa, e ndo porque houve negativa dos Entes Publicos em fornecé-la, tornando-se impossivel a sua
aquisi¢do, de sorte que a decisdo, nos termos em que proferida, ndo tem como ser cumprida pelo Estado de
Mato Grosso do Sul, eis que o objeto da lide ndo é comercializado.

Por fim, pede o provimento dos embargos para que sejam concedidos efeitos infringentes a fim de
que seja alterado o decisum nos pontos mencionados.
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As fls.19 foi proferido despacho para que o embargado apresentasse contrarrazdes.

Sem resposta (fls.22).

VOTO

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran. (Relator)

Versam os autos em embargos de declaragdo opostos pelo Estado de Mato Grosso do Sul em face de
Neodir Antonio da Cruz, contra acérdao, que, por maioria, rejeitou as preliminares e deu parcial provimento
ao recurso, para manter a decisdo agravada que deferiu a tutela antecipada determinando o fornecimento da
substancia fosfoetanolamina sintética em favor do ora embargado.

O embargante requer seja dado provimento aos presentes embargos com efeitos infringentes, para
em seguida reformar o acordao ante a impossibilidade de o Estado cumprir com a determinagao.

Conforme se sabe, o recurso de embargos de declaracdo possui a finalidade precipua de suprir
omissao, eliminar contradi¢cdo e aclarar obscuridade que contaminam a decisdo jurisdicional e a correcao
de erro material, porém, no caso em tela verifico a necessidade de deferir o efeito modificativo requerido
no presente recurso.

O autor, ora embargado, aduziu em sua inicial que foi diagnosticado com cancer compativel com
adenocarcinoma pouco diferenciado do cardia, em estdgio avangado, e que vem fazendo tratamento, nio
havendo mais o que a medicina fazer diante da evolugdo da doenga.

Alegou que teve conhecimento da substancia de fosfoetanolamina, e, esperava que esta medicagao
pudesse obter melhores resultados no tratamento e nos efeitos cruéis da doenca.

Afirmou o autor/embargado que a pesquisa ¢ desenvolvida pelo Dr. Gilberto Orivaldo Chierice, da
USP de Sao Carlos, e em virtude do sucesso da pesquisa em laboratorio, referido composto quimico passou
a ser objeto de estudo experimental também em seres humanos, sendo que mais de 800 pessoas fazem parte
do programa de pesquisa que utiliza referida substancia, obtendo melhora significativa nos sintomas e no
quadro geral da doenga, sendo fato ja incontestavel que a fosfoetanolamina sintética € potencialmente capaz
de conter os efeitos e sintomas nefastos do cancer.

Alegou ainda que a fosfoetanolamina sintética ¢ de baixissimo custo para a universidade, o que
demonstra que ¢ infima para requerida autarquia a despesa com a produgdo deste medicamento, em
contrapartida ha o prejuizo inenarravel provocado ao requerente.

Finalmente, o juizo a quo acolheu as alegag¢des do autor deferimento a antecipagao da tutela, o
que foi confirmado por este Tribunal, no acérdao objeto dos presentes embargos declaratdrios com efeitos
modificativos.

Pois bem.

Sem duvida, ha o mais legitimo interesse de um cidaddo, que por ser acometido de doenca grave,
vem socorrer-se no Poder Judiciario para fazer valer disposi¢des constitucionais e legais, a assegurarem o
dever do Estado em prover a saude de sua populagao.

Assim traz o art. 196 da Constituicao Federal:
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“Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e economicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos
e ao acesso universal e igualitario ds ag¢des e servigos para sua promog¢do, prote¢do e
recuperagdo.”

Entretanto, no caso em tela, diante da detida analise das alegacdes trazidas nos presentes embargos,
presumo que devo reconsiderar o posicionamento adotado primeiramente no acorddo de minha relatoria,
J& que impossivel o deferimento antecipatorio da medida diante da impossibilidade de o Estado de Mato
Grosso do Sul cumprir com a determinagdo imposta.

Com efeito, o Diretor do Instituto de Quimica da USP Sao Carlos baixou a Portaria n® 1.389/2014,
determinando que a extracao, produgao, fabricagao, transformacao, sintetizacao, purificacao, fracionamento,
embalagem, reembalagem, armazenamento, expedi¢ao e distribuicdo de drogas com a finalidade
medicamentosa ou sanitaria, medicamentos, insumos farmacéuticos e seus correlatos s6 podem ser efetuadas
apos apresentagao das devidas licencas e registros expedidos pelos 6rgaos competentes e desde que tais
atividades estejam justificadamente alinhadas com as finalidades da universidade.

Alei n® 13.269, de 13 de abril de 2016, que traz em seu art. 4°, paragrafo Unico, o seguinte texto,
permitiu a produg¢do e dispensacdo da substancia objeto da agdo:

“Art. 4° Ficam permitidos a producdo, manufatura, importagdo, distribui¢do,
prescrigdo, dispensagdo, posse ou uso da fosfoetanolamina sintética, direcionados aos usos
de que trata esta Lei, independentemente de registro sanitario, em cardter excepcional,
enquanto estiverem em curso estudos clinicos acerca dessa substincia.

Pardagrafo unico. A produg¢do, manufatura, importagdo, distribui¢do, prescri¢do
e dispensagcdo da fosfoetanolamina sintética somente sdo permitidas para agentes
regularmente autorizados e licenciados pela autoridade sanitaria competente.”

Porém, como a fosfoetanolamina nao esta registrada junto a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
ANVISA - como medicamento para tratamento oncoldgico, o STF decidiu por suspender a eficacia da Lei
13.269/16 e consequentemente, a distribuicdo da substancia pela USP Sao Carlos.

Em seu despacho, Lewandowski ressaltou que a inexisténcia de estudos cientificos que atestem que
o consumo da fosfoetanolamina sintética seja inofensivo ao organismo humano e o desvio de finalidade da
instituicao de ensino, que tem como atribui¢do promover a educagdo, sdo justificativas a suspensao de seu
fornecimento pela USP.

Ao que consta, o uso de fosfoetanolamina no tratamento oncologico foi objeto de pesquisa do Dr.
Gilberto O. Chierice, com noticia de trabalho cientifico realizado no Hospital Amaral Carvalho no ano de
1996, além de estudo para avaliagao dos efeitos antitumorais in vitro ¢ in vivo da fosfoetanolamina sintética
em células de melanoma implantadas em camundongos. Contudo, ndo hé noticia de estudo em curso
atualmente, nem ¢ possivel avaliar, ainda que superficialmente, a matura¢ao do conhecimento acumulado a
proposito do uso da fosfoetanolamina como medicamento antitumoral.

Relevante destacar que, em resposta ao ajuizamento de inumeras agdes como a presente, tanto o
Instituto de Quimica de Sao Carlos quanto a Universidade de Sdo Paulo divulgaram notas de esclarecimento
a sociedade acerca da auséncia de estudos sobre a eficicia e seguranga da fosfoetanolamina como
medicamento, e sobre a atuagdo independente do grupo que produzia e distribuia a substancia.

Ademais, vale frisar que nao foi respeitada a exigéncia de que a entrega de medicamentos deve ser
sempre feita de acordo com prescrigao assinada por médico em pleno gozo de licenca para a pratica da
medicina, o que € necessario pois ocasiona a responsabilidade legal e profissional do médico pela prescrigao.
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Portanto, ndo se trata de detalhe burocratico o produto ndo estar registrado como remédio, ja que na
verdade a consequéncia do uso do medicamento ndo ¢ conhecida.

Necessario pontuar que apesar da vigéncia do artigo 24 da Lei 6.360/76, que dispensa de registro
os medicamentos novos, destinados exclusivamente a uso experimental, sob controle médico, podendo,
inclusive, ser importados mediante expressa autorizagdo do Ministério da Satde, o certo ¢ que ndo ha
estudo sob controle médico em curso, de maneira que a distribui¢do da substancia pelo instituto de quimica
ndo pode ser considerada regular nem mesmo a titulo experimental, ndo cabendo ao Judicidrio determinar
a distribuicdo indiscriminada do medicamento.

Outrossim, ponto relevante ¢ o de que, além da producao do artefato estar suspensa, a mesma nao
¢ comercializada, o que torna impossivel a sua aquisi¢do por parte do Estado de Mato Grosso do Sul, bem
como, o seu fornecimento para o cumprimento da determinagdo imposta no acérdao.

Assim, como a substancia nao consta da lista de medicamentos especializados e nao esta sequer
ao alcance do ente publico para sua aquisicdo, patente a ilegitimidade passiva do mesmo para compor a
presente demanda.

Por esses motivos, tendo em vista a decisdo do Supremo Tribunal Federal suspendendo a lei que
autorizava o uso da fosfoetanolamina sintética, diante do perigo na liberagdo de medicamento experimental,
sem que se saibam os efeitos causados aos pacientes ¢ a impossibilidade de cumprimento da determinagado
por parte do Estado de Mato Grosso do Sul, ¢ que deve ser modificado o acordao anteriormente proferido.

Posto isso, verifico que ndo ha outra solucdo sendo a de acolher os presentes embargos declaratdrios
com efeitos modificativos, dando provimento ao agravo interposto pelo Estado de Mato Grosso do Sul,
revogando a liminar anteriormente concedida, julgando a agdo extinta quanto ao mesmo devido a sua
patente ilegitimidade passiva, com fulcro no art. 485, inciso VI do Novo Cddigo de Processo Civil.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

Por unanimidade, acolheram os embargos com efeitos infringentes, nos termos do voto do relator.
Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Marcelo Camara Rasslan

Relator, o Exmo. Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Divoncir Schreiner Maran, Des®. Tania Garcia
de Freitas Borges e Des. Sérgio Fernandes Martins.

Campo Grande, 19 de julho de 2016.

kksk
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4* Camara Civel
Apelacao n° 0000067-88.2012.8.12.0048 - Rio Negro
Relator Des. Dorival Renato Pavan

EMENTA — APELACAO CIVEL — PRELIMINAR. — NULIDADE DA DECISAO POR
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO — REJEITADA.

Constatado dos autos que a decisdo objurgada estd devidamente fundamentada, nos termos do
art. 93, IX, da Constitui¢do da Republica, ainda que de forma sucinta, deve ser rejeitada a preliminar
de nulidade por auséncia de fundamentagao

Preliminar rejeitada.

MERITO — CONTRATACAO DE SERVIDOR TEMPORARIO - DURACAO DO
CONTRATO POR VARIOS ANOS — AUSENCIA DE CONCURSO PUBLICO - ENTE
ADMINISTRATIVO QUE OFENDEU AO ARTIGO 37, § 2° DA CONSTITUICAO FEDERAL —
NULIDADE DO CONTRATO — ACAO OBJETIVANDO A PERCEPCAO DE FGTS EM FACE
DA FAZENDA PUBLICA — DIREITO DO TRABALHADOR A DESPEITO DA NATUREZA
JURIDICA DA RELACAO DE TRABALHO — ARTIGO 19-A DA LEI 8.036/90 — HIPOTESE
EM QUE O FGTS AINDA ASSIM E DEVIDO — DESVIRTUAMENTO NA CONTRATACAO —
AUSENCIA DE CONCURSO PUBLICO — DIREITO AO RECOLHIMENTO — PRECEDENTE
DO STF EM SEDE DE RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL —
RECURSO DA AUTORA CONHECIDO E PROVIDO.

O Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento, no RE com repercussao geral, sob n.
596478/RR, de que o art. 19-A da Lei 8.036/90 ¢ constitucional e deve ser aplicado, de modo que
ainda que ocorra a declaracao de nulidade do contrato de trabalho em razao da ocupacdo de cargo
publico sem prévia aprovagdo em concurso publico, consoante dispde o art. 37, II da CF, subsiste
para a Administracdo Publica o dever de deposito do FGTS ao servidor.

PRETENSAO DE RECEBIMENTO DE SALARIO MATERNIDADE — PROVA DA
CONTRIBUICAO AO INSS — AUTORA QUE NAO PRESTAVA SERVICOS AO MUNICIPIO
NA EPOCA DO NASCIMENTO DO FILHO — RESPONSABILIDADE DO INSS PELO
PAGAMENTO DO REFERIDO BENEFICIO — AUSENCIA DE COMPROVACAO DA
NEGATIVA DO INSTITUTO EM CONCEDER O BENEFICIO POR AUSENCIA DE
DOCUMENTO QUE DEVERIA TER SIDO FORNECIDO PELO MUNICIPIO — SENTENCA
REFORMADA QUANTO A ESTE PONTO PARA AFASTAR A CONDENACAO — RECURSO
DO REU PROVIDO.

Deve ser afasta da a condenagdo do Municipio réu ao pagamento de indenizacao
correspondente ao salario maternidade devido a autora na época do nascimento de seu filho, uma
vez que ndo estava empregada, de modo que a responsabilidade pelo pagamento do beneficio ¢ do
INSS, sendo que ndo foi comprovada nos autos a alegacdo de que o referido instituto deixou de
concedé-lo por auséncia de documento que deveria ter sido fornecido pelo Municipio.

Os elementos dos autos nao sao suficientes para embasar a condenacdo operada em primeira
instancia.
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HONORARIOS ADVOCATICIOS CONTRATUAIS - INADMISSIBILIDADE -
SENTENCA REFORMADA.

Nao ¢ cabivel o pagamento de honorarios advocaticios contratuais a titulo de perdas e danos,
razdo pela qual ndo deve ser essa verba incluida na condenagao.

Recurso do Municipio réu conhecido com rejeicdo da preliminar de nulidade da sentenca
e, quanto ao mérito, parcialmente provido para reformar a sentenga e afastar a condenagdo ao
pagamento de indenizacdo substitutiva do saldrio maternidade e danos materiais.

Recurso adesivo da autora conhecido e provido para reformar a senten¢a impugnada e
condenar o réu ao deposito dos valores relativos ao FGTS pelo periodo por ela trabalhado.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 4* Camara Civel do Tribunal
de Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, rejeitar a preliminar, dar parcial
provimento ao recurso do Municipio de Corguinho e dar provimento ao recurso de Flavia Ramos, nos
termos do voto do relator.

Campo Grande, 13 de julho de 2016.

Des. Dorival Renato Pavan — Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan.

Trata-se de recurso de apelagao civel interposto pelo municipio de Corguinho (fls. 165/177) e recurso
adesivo interposto por Flavia Ramos (fls. 188/192), insurgindo-se contra a decisao de fls. 153/158 do douto
juizo da Vara Unica da comarca de Rio Negro, MS, Dr. Alexandre Miura Iura, que julgou parcialmente
procedente o pedido formulado pela segunda apelante em reclamagao trabalhista para reconhecer o direito
da autora a indenizagdo substitutiva do salario-maternidade no valor de R$ 2.180,00 e reparagao de danos
materiais em razao da contratacdo de advogado no valor de R$ 1.1011,96, corrigidos monetariamente pelo
IGPM-FGV e com juros de mora nos termos do art. 1°-F da Lei 9.494/97 desde a data da citagao.

Sustenta o réu, municipio de Corguinho, a nulidade da sentenga por auséncia de fundamentacao
relativa a necessidade de indenizacdo substitutiva ao saldrio maternidade, bem como a indenizagdo
correspondente aos danos materiais.

No que tange ao mérito, aduz que a Lei n. 8.213/91 nada dispde acerca do pagamento do salario
maternidade em caso de empregada que firma contrato de trabalho em carater temporario.

Salienta que a autora tinha contrato de trabalho por prazo determinado devidamente assinado até o
més de dezembro do ano de 2010, sendo que o nascimento de seu filho deu-se em janeiro de 2011, de modo
que fora do periodo em que vigente o contrato.

Argumenta que nos casos de extingdo do contrato temporario antes da data de inicio do beneficio,
ele serd devido diretamente pela previdéncia social, na forma do art. 15, da Lei n. 8.213/91.
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Insurge-se, ainda, contra o capitulo afeto a condenacao por danos materiais, alegando a total auséncia
de suporte legal.

Assevera que o pedido ¢ de ressarcimento de honorérios de €xito que sequer foram desembolsados
pela autora, de modo que ndao ha como justificar o ressarcimento pretendido.

A autora, por sua vez, pleiteia em seu recurso a reforma da sentenga para que o réu seja condenado
ao recolhimento do FGTS, tendo em vista o desvirtuamento do contrato de trabalho.

Argumenta que, de acordo com a jurisprudéncia pacifica do STF, € constitucional o art. 19-A da Lei
n. 8.036/90, o qual dispde ser devido o depdsito do Fundo de Garantia de Tempo de Servigo na conta de
trabalhador cujo contrato com a administracao publica seja declarado nulo por auséncia de prévia aprovagao
em concurso.

Prequestiona os artigos 19-A da Lei n. 8.036/90 e 37, §2° Da CF.

VOTO

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan. (Relator)

Extrai-se dos autos que Flavia Ramos ajuizou reclamagao trabalhista em face da Prefeitura Municipal
de Corguinho, alegando que prestou servigo a reclamada na funcao de gari, sendo que a contratagdo se deu
mediante a assinatura de contrato de trabalho por prazo determinado, que foi renovado por 03 vezes, o qual
ndo observou o art. 37, II, da CF/88.

Em razdo da nulidade do referido contrato de trabalho, a autora pediu a anotagdo em sua CTPS, os
depositos do FGTS e a multa de 40%.

Aduz que estd comprovado nos autos através de seus holerites que contribuiu com a previdéncia
social, sendo que, no dia 17.01.2011, deu a luz a seu filho, mas o INSS se negou a pagar o salario maternidade,
tendo em vista a forma como se deu a contratacdo e ao fato do réu ter-se negado a entregar o documento
solicitado pelo INSS.

Assim, também pediu a condenagdo do réu ao pagamento da indenizagdo substitutiva do salario
maternidade no valor de R$ 2.180,00.

Também pleiteou a reparagdao pelas perdas e danos decorrentes da contratacdo de profissional
devidamente habilitado para o ingresso da presente demanda, uma vez que a ré deu caso ao ajuizamento da
acao.

O douto juizo de primeiro grau, conforme relatado, julgou parcialmente procedentes os pedidos
formulados pela autora apenas para condenar o municipio ao pagamento do salario maternidade e indenizagdo
por danos materiais em decorréncia da contrata¢do de advogado particular.

Irresignadas, ambas as partes recorrem.

Passo a analise conjunta dos recursos, enfrentando inicialmente a preliminar arguida pelo Municipio
de Corguinho.

Da nulidade da sentenga por auséncia de fundamentacao
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O réu suscita preliminar de nulidade da sentenga por auséncia de fundamentagao, eis que juizo teria
decidido sem expor as razdes do seu convencimento.

De fato, a sentenga ndo estd adequadamente fundamentada, a meu ver, mas da motivagao exposta
pelo nobre julgador de primeiro grau ¢ possivel extrair o seu entendimento a respeito da matéria posta a
aprecia¢do, de modo que a fundamentagao deficiente ndo gerou prejuizo as partes quanto ao entendimento,
possibilitando, inclusive, o ajuizamento dos recursos cabiveis.

Assim, essa preliminar deve ser rejeitada, tendo em vista a existéncia de motivacao da decisao,
na forma do art. 93, IX, da Constitui¢ao da Republica, ainda que de modo nao satisfatorio sob a 6tica do
jurisdicionado.

Consigno que adecisdo judicial ndo precisa ser um primor de técnicano que se refere a fundamentagao.

Sera considerada valida desde que contenha embasamento suficiente para se compreender o alcance
do julgado e as razdes que levam o magistrado a decidir, e, nesse aspecto, a sentenga de fls. 153/158 atendeu
ao minimo basico, necessario e essencial.

Em razao disso, rejeito a preliminar aventada no presente recurso.
Do direito da autora ao recebimento das verbas trabalhistas

A teor dos documentos acostados (fl. 13), a autora foi contratada em 05.01.2009 pelo Municipio de
Corguinho para assumir a funcdo de auxiliar de servigos operacionais, pelo prazo de 4 meses. O contrato
foi expressamente prorrogado até 30.06.2011, através dos aditivos de fls. 18/19.

Como se vé, o autor exerceu a funcdo temporaria de auxiliar de servigos operacionais por
aproximadamente 2 anos e seis meses.

Este Relator vinha sistematicamente afirmando que, muito embora houvesse irregularidade na
contratacdo da autora, tal ndo significaria que o regime juridico a ser aplicado seria o celetista, mas sim o
juridico-administrativo.

Sempre afirmei que sendo formalmente perfeita a contratacdo do servidor nos quadros de servidores
do Estado, nao ha falar em irregularidade a eivar de vicio a sua investidura no cargo em que foi nomeado
de sorte que, submetendo-se ao regime juridico-administrativo, nao teria direito ao FGTS, pois tal verba
possui carater exclusivamente trabalhista, ndo guardando qualquer relagao com o regime, sob o qual foi
contratada.

Melhor analisando a questdo em comento, entretanto, cheguei a conclusdo diversa, qual seja, de que
o desvirtuamento da contratacdo, como a ocorrida no presente caso, embora ndo altere o regime juridico
para o celetista, impde & Administracdo Publica a obrigacdo de arcar com o pagamento do FGTS.

O entendimento anterior, de que o FGTS nao seria devido dado o regime juridico-administrativo
existente entre o servidor e a Administragdo acabava por premiar a Administragdo Publica e, via de
consequéncia, estimular a pratica de contratagdes irregulares sucessivas.

De outro lado, ainda impunha aquele que se submetia a tal ilegalidade, a obrigagao de trabalhar por
vezes durante uma vida inteira numa area de limbo, entre os servidores concursados e entre os trabalhadores
celetistas, sem qualquer vantagem de um ou de outro.

Mas para além das questdes sociais, o fato € que ha expressa previsao legal sobre a obrigatoriedade
de recolhimento dessa verba em casos como o dos autos.
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Dispde o art. 19-A da Lei 8.036/90, que dispde sobre o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, o
seguinte:

“Art. 19-A. E devido o depésito do FGTS na conta vinculada do trabalhador
cujo contrato de trabalho seja declarado nulo nas hipoteses previstas no art. 37, § 2% da
Constitui¢do Federal, quando mantido o direito ao salario.

Paragrafo unico. O saldo existente em conta vinculada, oriundo de contrato
declarado nulo até 28 de julho de 2001, nas condigoes do caput, que ndo tenha sido
levantado até essa data, sera liberado ao trabalhador a partir do més de agosto de 2002.”

E justamente esse o caso dos autos, ja que a nulidade da contratacdo ¢ afirmada pelo proprio réu em
contestacdo, o que torna o ponto incontroverso.

Observo ainda que, em 13.06.2012, o Supremo Tribunal Federal, ap6s reconhecer a repercussao
geral da matéria, julgou o Recurso Extraordindrio 596478/RO, por meio do qual o Estado de Roraima
pretendia obter a declaracdo de inconstitucionalidade do ja citado art. 19-A da Lei 8.036/90.

No julgamento do recurso em tela, os ministros chegaram a conclusio de que, independentemente da
natureza juridica do FGTS (se tem carater indenizatdrio; se tem natureza de saldrio diferido ou indireto; se se
trata de um fundo ou poupanga forgada), o fato € que ele tem, inquestionavelmente, carater compensatorio
pelo tempo de trabalho prestado, e surgiu para compensar a perda da estabilidade pelo trabalhador.

Fizeram ainda um comparativo deveras interessante com o trabalho exercido por menor. O contrato
de trabalho travado com um menor ¢ nulo, mas o Fundo de Garantia, nao ha davida, ¢ devido ainda assim
o que demonstraria, de forma clara, que a nulidade do contrato de trabalho nao impde a exclusao do FGTS.

O fato ¢ que ndo se pode confundir a nulidade do contrato de trabalho com a inexisténcia dele. O
caso € que ocorreu a contratagdo irregular do trabalhador que, embora invalida, existiu no plano fatico e
esse fato, sem duvida, produz efeitos juridicos.

Nao se pode negar que houve uma contratagdo irregular de servidor. Afastar da Administragdo o
dever de arcar com o pagamento do FGTS acabaria por premiar a ineficiéncia e a ilegalidade do ato.

O Supremo, no caso, conferiu consequéncias juridicas ao ato considerado nulo em homenagem a
outros principios constitucionais, como a propria dignidade da pessoa humana.

Eis o teor da ementa do julgado:

“RECURSO EXTRAORDINARIO — DIREITO ADMINISTRATIVO — CONTRATO
NULO — EFEITOS — RECOLHIMENTO DO FGTS — ARTIGO 19-A DA LEI N° 8.036/90
— CONSTITUCIONALIDADE. 1. E constitucional o art. 19-A da Lei n° 8.036/90, o qual
dispoe ser devido o deposito do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo na conta de
trabalhador cujo contrato com a Administra¢do Publica seja declarado nulo por auséncia
de prévia aprovagdo em concurso publico, desde que mantido o seu direito ao saldrio. 2.
Mesmo quando reconhecida a nulidade da contratagdo do empregado publico, nos termos
do art. 37, § 2° da Constituicdo Federal, subsiste o direito do trabalhador ao depdsito
do FGTS quando reconhecido ser devido o salario pelos servigos prestados. 3. Recurso
extraordindrio ao qual se nega provimento.”

A meu ver, a pessoa que se submete a tal situagao deve ser encarada mais como vitima do que como
participante de fraude, especialmente porque nio se duvida que o hipossuficiente ¢ o empregado.
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Nao ¢ necessario discorrer sobre a ja conhecida deficiéncia do mercado de trabalho brasileiro, de
modo que ¢ justificavel que o trabalhador aceite tal situagdo, ndo sendo ele o responsavel pelo fato, mas a
propria Administragao.

E também esse o entendimento atual da jurisprudéncia patria:

“EMENTA:ADMINISTRATIVO—CONTRATO TEMPORARIO—PRORROGACOES
SUCESSIVAS — IRREGULARIDADE — HORAS-EXTRAS — PAGAMENTO — AUSENCIA
DE COMPROVACAO — ONUS PROBANDI DO AUTOR — FGTS — REPERCUSSAO
GERAL — STF — DIREITO CONSTITUCIONAL ASSEGURADO.

Nos termos do art. 333, I, do CPC, o é6nus da prova incumbe ao autor, quanto a
fato constitutivo de seu direito.

Inexistindo provas seguras de haver a autora trabalhado em jornada extraordinaria
aquela constante dos contratos temporarios firmados com a municipalidade, ndo ha como
acolher a pretensdo defensiva nesse aspecto.

A despeito da irregularidade da contratacdo, equipara-se o servidor contratado
temporariamente ao servidor publico, devendo, para tanto, serem observados os direitos
constantes do art. 7°, c/c art. 39, § 3°, ambos da Constituicdo Federal, quando comprovada
a contratagdo e a presta¢do de servigos, sob pena de, em ultima andlise, ocorrer
locupletamento ilicito por parte da Administra¢do Publica se o ente politico deixar de
promover a contrapresta¢do pecuniaria devida.

O excelso Supremo Tribunal Federal, através do RE 596.478, reconheceu o
direito aos depositos do FGTS a trabalhadores que tiveram o contrato com o setor publico
declarado nulo por ndo terem sido aprovados em concurso publico. (TIMG, Apelagdo n.
1.0351.09.093534-4/001, Rel. Des. Duarte de Paula, julgado em 23/07/2014)”

“EMENTA:  APELACAO CIVEL — MUNICIPIO DE DOM CAVATI
— DESIGNACAO TEMPORARIA PARA EXERCER FUNCAO PUBLICA -
CONTRATACAO NULA — AUSENCIA DE CONCURSO PUBLICO — FGTS — DIREITO
AO RECOLHIMENTO — PRECEDENTE DO STF — AVISO PREVIO — MULTA SOBRE
O FGTS — MULTAS PREVISTAS NA CLT — DESCABIMENTO — ENTREGA DAS GUIAS
DO TRCT E CD/SD — INCLUSAO NA RAIS — REGISTRO NA CTPS — CADASTRO NO
PIS — RECOLHIMENTO PREVIDENCIARIO — DESCABIMENTO.

A declaragdo de nulidade do contrato de trabalho em razdo da ocupagdo de cargo
publico sem a necessdaria aprovagdo em prévio concurso publico, consoante previsto no
art. 37, II, da CF/88, gera para o trabalhador o direito ao levantamento das quantias
depositadas na sua conta vinculada ao FGTS, a titulo de indenizagdo.

O egregio STF reconheceu, no RE 596478 RG/RR, o direito aos depdsitos do
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS) aos trabalhadores que tiverem o contrato
de trabalho declarado nulo em fungdo da inobservancia da regra constitucional de prévia
aprovagdo em concurso.

A nulidade do contrato ndo acarreta a sujeicdo da relagdo juridica as regras
da CLT, tratando-se de vinculo estabelecido com a Administragdo Publica, sujeita ao
regramento proprio.

Reconhecida a nulidade do contrato, descabe indenizagdo por aviso prévio, multas
sobre o FGTS e multas especificas do processo trabalhista, ndo se equiparando a situa¢do
a de dispensa sem justa causa.
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Quanto as guias CD/SD e TRCT para fins de levantamento do seguro-desemprego,
trata-se de obrigacdo propria da relagdo celetista.

A anotacdo da CTPS, o cadastro no PIS e a inclusdo do nome na Relacdo Anual de
Informacgoes Sociais (RALS) sdo incabiveis, tendo em vista a impossibilidade de restitui¢do
do status quo ante.

Recurso provido em parte. (Apelagao Civel 1.0309.11.000617-3/001, Relator(a):
Des.(a) Heloisa Combat, 4* Camara Civel, julgamento em 10/07/2014, publicacdo da
sumula em 16/07/2014)”

A Primeira Camara Civel deste Tribunal também ja adota tal entendimento:

“EMENTA— APELACAO CIVEL— RECLAMACAO TRABALHISTA— TRABALHO

TEMPORARIO — CONTRATOS SUCESSIVOS — NULIDADE — FGTS DEVIDO —
RECURSO NAO PROVIDO.

Sdo devidos os depositos do Fundo de Garantia do Tempo de Servigco (FGTS) aos
trabalhadores que tiveram o contrato de trabalho com a administragdo publica declarado
nulo em fungdo de inobservincia da regra constitucional que estabelece prévia aprovacdo
em concurso publico. (TIMS, Apelagao n. 00121-27.2010.8.12.015, Rel. Des. Sérgio
Fernandes Martins, julgado em 24/06/2014)”

E o Superior Tribunal de Justica:

“PROCESSUAL CIVIL—EMBARGOS DE DECLARACAO—SERVIDOR PUBLICO
— CONTRATO TEMPORARIO SEM CONCURSO PUBLICO — DEPOSITO DE FGTS —
OBRIGATORIEDADE — PRETENSAO DE PREQUESTIONAMENTO DE MATERIA
CONSTITUCIONAL PARA INTERPOSICAO DE RECURSO EXTRAORDINARIO. —
DESCABIMENTO — AUSENCIA DE INDICACAO DE VICIOS NO JULGADO.

1. Os embargos declaratorios somente sdo cabiveis para modificar o julgado
que se apresentar omisso, contraditorio ou obscuro, bem como para sanar eventual erro
material na decisdo.

2. O embargante ndo aponta nenhuma omissdo, contradigdo, obscuridade ou erro
material nas razoes recursais, buscando apenas modificar o acorddo embargado.

3. E incabivel a oposi¢do de embargos declaratorios para prequestionamento de
matéria constitucional, como forma de viabilizar a interposicdo de recurso extraordinario,
se ndo ha vicio no acorddo embargado.

4. O STF entende que “é devida a extensdo dos direitos sociais previstos no art. 7°
da Constitui¢do Federal a servidor contratado temporariamente, nos moldes do art. 37,
inciso IX, da referida Carta da Republica, notadamente quando o contrato é sucessivamente
renovado” (Al 767.024-AgR, Rel. Min. Dias Tofoli, Primeira Turma, DJe 24.4.2012).

5. O STJ firmou, sob o rito do art. 543-C do CPC, entendimento no sentido de
que a declaragdo de nulidade do contrato de trabalho, em razdo da ocupagdo de cargo
publico sem a necessaria aprovagdo em prévio concurso publico, equipara-se a ocorréncia
de culpa reciproca, gerando para o trabalhador o direito ao levantamento das quantias
depositadas na sua conta vinculada ao FGTS (REsp 1.110.848/RN, Rel. Min. Luiz Fux,
Primeira Se¢do, DJe 3.8.2009).

6. Por expressa previsdo legal, é devido o deposito do FGTS na conta vinculada do
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trabalhador cujo contrato de trabalho seja declarado nulo nas hipoteses previstas no art.
37, § 2° da Constitui¢do Federal, quando mantido o direito ao salario (art. 19-A da Lei
8.036/90, incluido pela MP 2.164-41/2001).

7. A pendéncia dejulgamento no STF de a¢do em que se discute a constitucionalidade
de lei ndo enseja o sobrestamento dos recursos que tramitam no STJ. E cabivel o exame
de tal pretensdo apenas em eventual juizo de admissibilidade de recurso extraordinario
interposto nesta Corte Superior:

Embargos de declaracdo rejeitados. (EDcl no AgRg no REsp 1440935/MG, Rel.
Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 03/06/2014, DJe 12/06/2014)”

Ha, assim, obrigatoriedade de recolhimento do FGTS para os servidores contratados irregularmente
pela Administragdo Publica, como € o caso dos autos.

Do direito a percepcao do salario maternidade

Como relatado, a autora alega que esta comprovado nos autos através de seus holerites que contribuiu
com a previdéncia social, sendo que, no dia 17.01.2011, deu a luz a seu filho, mas o INSS se negou a pagar
o salario maternidade, tendo em vista a forma como se deu a contratagcdo e ao fato do réu ter-se negado a
entregar o documento solicitado pelo INSS.

Assim, também pediu a condenagdo do réu ao pagamento da indenizagao substitutiva do salario
maternidade no valor de R$ 2.180,00.

Em que pese a existéncia do aditivo n. 22/2011 de f. 19, a autora alega na inicial que ndo estava
trabalhando para o municipio no periodo de 31.12.2010 a 30.03.2011, uma vez que aduz que os periodos
trabalhados foram os seguintes: 05.01.2009 2 23.03.2009,01.09.2009231.12.2009, 02.01.2010231.12.2010
e, por fim, 01.04.2011 a 30.06.2011.

Portanto, na data do nascimento de seu filho, 17.01.2011 — a qual nao foi contestada pelo réu — a
autora ndo estava trabalhando para o municipio, tanto que alega ter requerido o beneficio junto ao INSS, o
que lhe teria sido negado.

Assim, ¢ fato que a responsabilidade por tal pagamento ndo seria do empregador, mas do INSS, uma
vez que devidamente comprovado nos autos que a autora efetuava tal contribuicao através descontos em
seu holerite.

Como ¢ cedigo a empresa ¢ responsavel pelo pagamento do saldrio maternidade apenas para a
segurada empregada, exceto nos casos de ado¢ao ou guarda judicial para fins de adogao, com a dedugdo do
valor pago na guia da previdéncia social, conforme art. 71 e seguintes da Lei n. 8.213/91.

A autora ndo estava empregada na data em que teria direito ao recebimento do beneficio. Porém,
alega que o municipio réu ndo entregou documento indispensavel, exigido pelo INSS, para a concessao do
referido beneficio, conforme requisitado através da Carta n. 239 (f. 26), qual seja, a certiddo de tempo de
contribui¢do do vinculo com a Prefeitura Municipal de Corguinho.

De fato, o réu alegou, mas também nido comprovou a entrega do referido documento.

Porém, a meu ver, os elementos dos autos nao sao suficientes para condenagdo do réu ao pagamento
do beneficio em questdo, devido pelo INSS em razao de contribuicao previdencidria, uma vez que a autora
nao comprovou que reuniu todos os documentos e que teve o beneficio negado pelo instituto em razdo da
auséncia desse documento especificamente.

RTJ, Campo Grande-MS, v. 37, n. 201, jul./set. 2016 130



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Jurisprudéncia Civel

Sobre o tema, importante lembrar que ao autor incumbe comprovar os fatos constitutivos do seu
direito e ao réu os fatos extintivos, modificativos ou impeditivos do direito do autor.

Assinalo que a prova ¢ produzida pela parte e direcionada para formar o convencimento do juiz, que
tem liberdade para decidir a causa, desde que fundamente sua decisdo. Trata-se do conhecido principio do
livre convencimento motivado, disposto no artigo 131 do CPC!, que de um lado lhe assegura a liberdade
para apreciar as provas, mas, de outro, impde-lhe o dever de justificar as razdes de seu convencimento.

Nesse contexto, conforme salientei, a autora ndo conseguiu desempenhar seu encargo probatorio,
onus que lhe incumbia, nos termos do inciso II, do artigo 333, do CPC>.

Moacyr Amaral Santos®, em doutrina a que me filio, afirma que:

“O o6nus da prova incube tanto ao autor que apresenta um pedido ou pretensdo,
como ao réu, que solicita seja o pedido ou pretensdo rejeitado. Citando Mortara, o ilustre
autor aduz que o critério da distribuicdo resulta do interesse da prova. Quem tem interesse
de estabelecer um fato deve fornecer sua prova, e é evidente que tem interesse quem o
expoe como fundamento de sua pretensdo, isto é, do pedido ou da excegdo.”

Em seguida, ao transcrever o entendimento de Chiovenda sobre o tema, aponta que “as partes
cabe a tarefa de preparar o material necessario a instru¢do do processo, bem como a de deduzir e provar
ao juizo aquilo que desejam seja por este ponderado ao proferir o julgamento”. Para ele, o juiz ndo pode
considerar circunstincias que nao resultem de fatos provados (judicet secundum allegata e probata; quod
non est in actis non est in mundo).

Logo, se a parte ndo logrou €xito em colaborar para a boa formagao do material probatorio e resolveu
assumir os riscos inerentes a auséncia de provas cabais de suas alega¢des, tera de suportar as conseqiiéncias
de um julgamento desfavoravel, pois a solucio perseguida na defesa ndo se encontra respaldada em provas
satisfatorias para a elucidacao da divergéncia ali instalada.

E a prova necessaria ¢ eminentemente documental.

Portanto, ndo tendo a autora cumprido em produzir prova firme da negativa do INSS quanto ao
pagamento do beneficio e os motivos para tanto, ndo ha elementos que embase a condenagdo consignada
na sentenca.

Do dano material em razdo da contratagdo de advogado

Venho reiteradamente decidindo que a responsabilidade pelo pagamento dos honorarios
contratuais sdo da parte que contratou os servicos do causidico, ou seja, da autora da presente agdo, € ndo
do municipio réu.

A Terceira Turma do STJ, no REsp n°® 1.027.7974, seguindo voto proferido pela e. Relatora Ministra
Nancy Andrighi, em 17 de fevereiro de 2011, externou o entendimento de que ¢ cabivel o pagamento de
honorarios advocaticios contratuais como perdas e danos, na forma do art. 389 do Codigo Civil.

1 “Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera
indicar, na sentenga, os motivos que Ihe formaram o convencimento.”

2 “Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
1 — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
II — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.”

3. In Prova Judiciaria no Civel e Comercial, vol.I, Sdo Paulo: Max Limonad, p.105-106.
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No entanto, posteriormente, a propria Min. Nancy Andrighi, no julgamento dos Embargos de
Divergéncian® 1.155.527/MG, de 13 de junho de 2012, proferiu voto vista para rever o seu posicionamento,
conforme segue:

“(...) Com efeito, ao admitir que o autor deve ser indenizado pelo réu do
que aquele gastou com seu patrono, haveremos, por simetria, de reconhecer também
o direito do réu em caso de total improcedéncia dos pedidos de ser indenizado pelo
autor dos honorarios contratuais que tiver pago. Melhor explicando, muito embora
tenhamos, por reciprocidade, de reconhecer o direito do réu de, resultando vencedor
na agdo (improcedéncia total dos pedidos), ser indenizado pelo autor dos honordrios
contratuais pagos ao seu advogado, ndo terd o autor praticado nenhum ato ilicito
capaz de dar ensejo a esse dever de indenizar. Na realidade, tera apenas exercido o
seu direito de agdo, constitucionalmente garantido (sendo certo que, no particular, nao
se estd a cogitar das situagoes em que ha abuso desse direito, com o ajuizamento de
agoes temerarias). Diante disso, a rigor ndo ha como justificar o dever de indenizar
do autor. Note-se, por oportuno, que a indenizabilidade dos honordrios advocaticios,
da forma como prevista nos arts. 389, 395 e 404 do CC/02, vem inserida no contexto
do inadimplemento de uma obrigacgdo, ou seja, pressupoe a pratica de um ato ilicito.
Feita essa constatagdo, conclui-se que, a luz dos mencionados dispositivos legais,
sdo inexigiveis os honordrios contratuais pagos em virtude do exercicio, pela parte
contraria, de um direito legitimo (de a¢do). Dessarte, ndo obstante as considerag¢des
por mim tecidas no julgamento do REsp 1.027.797/MG, 3¢ Turma, minha relatoria,
DJe de 23.02.2011, penso que a expressdo “honorarios de advogado”, utilizada nos
arts. 389, 395 e 404 do CC/02, deve ser interpretada de forma a excluir os honorarios
contratuais relativos a atuag¢do em juizo, ja que a esfera judicial possui mecanismo
proprio de responsabilizacdo daquele que, ndo obstante esteja no exercicio legal de
um direito (de a¢do ou de defesa), resulta vencido, obrigando-o ao pagamento dos
honordrios sucumbenciais. Vale dizer, o termo “honorarios de advogado” contido
nos mencionados dispositivos legais compreende apenas os honordrios contratuais
eventualmente pagos a advogado para a adogdo de providéncias extrajudiciais
decorrentes do descumprimento da obriga¢do, objetivando o recebimento amigavel
da divida. Sendo necessario o ingresso em juizo, fica o credor autorizado a pleitear
do devedor, ja na petigdo inicial, indenizagdo por esses honordrios contratuais pagos
ao advogado para negociagdo e cobranca extrajudicial do débito mas, pelos motivos
acima expostos, ndo tera direito ao reembolso da verba honordria paga para a ado¢do
das medidas judiciais.” Logo, diversamente do que defende a apelante, a sua pretensdo
ndo é amparada pelo Codigo Civil, como restou assentado na jurisprudéncia do STJ,
no julgamento dos Embargos de Divergéncia n®1.155.527/MG.”

Com relagdo aos recentes precedentes do Superior Tribunal de Justica, no sentido de admitir a inclusdo
do valor dos honorarios contratuais na rubrica de danos materiais, esclareco que ndo se trata de tema pacifico
naquela Corte e, a meu modo de ver, deve prevalecer o entendimento de que “a mera contratagdo de advogado
para defesa judicial de interesses da parte ndo enseja, por si so, dano material passivel de indenizagao,
porque inerente ao exercicio regular dos direitos constitucionais de contraditorio, ampla defesa e acesso a
Justica” (STJ. REsp 1362294. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Publicacao: 10/03/2015).

Nesse contexto, deve ser reformada a sentenca que imputou tal condenagao ao réu.
Dos juros de mora e corre¢do monetaria

No que se refere a atualizagdo monetaria a ser aplicada nas relagdes que envolvem a Fazenda Publica,
¢ preciso salientar que as controvérsias acerca da regra trazida pelo artigo 1°-F da Lei 9.494/97, com
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redagdo da Lei 11.960/09, foram finalmente solucionadas pelo Supremo Tribunal Federal em 25.03.2015,
com a modulagao dos efeitos das agoes diretas de inconstitucionalidade n® 4357 ¢ n°® 4425.

Com isso, conclui-se o seguinte:

Até 29.06.2009 a atualizagdo monetaria dava-se pelos indices fornecidos pelos Tribunais e os juros
de mora eram de 0,5% até 10.01.2003 e de 1% ao més a partir de 11.01.2003.

De 30.06.2009 a 25.03.2015 a corre¢do monetaria deve ser realizada pela TR e os juros nos moldes
da caderneta de poupanga;

E, a partir de 25.03.2015, a atualizagdo monetaria deve ser feita pelo IPCA-E e os juros de mora nos
termos da poupanga.

Dispositivo
Ante o exposto, conheco de ambos os recursos.

Quanto ao recurso do Municipio de Corguinho rejeito a preliminar de nulidade da sentenca por
auséncia de fundamentacao e dou parcial provimento a apelagdo por ele interposta para reformar em parte
a 1. sentenca, afastando a condenagao ao pagamento de indenizagdo substitutiva do salario maternidade e
danos materiais.

Outrossim, dou provimento ao recurso da autora para reformar a sentenga impugnada e julgar
procedente o pedido por ela formulado relativo a condenagdo do Municipio réu ao deposito dos valores
relativos ao FGTS pelo periodo trabalhado pela autora.

Os valores encontrados deverao ser corrigidos pelo INPC desde quando deveriam ter sido depositados
e ndo o foram até 29.06.2009, sendo que de 30.06.2009 a 25.03.2015 a corre¢do monetaria deve ser realizada
pela TR, a partir de quando devera ser efetivada pelo IPCA-E até a data do efetivo depdsito ou da extingao
do vinculo.

O valor da condenacdo devera ainda ser acrescido de juros de mora em percentual de 1% ao més até
29.06.2009, a partir de quando o valor devera ser corrigido nos moldes da caderneta de poupanga.

Sendo as partes reciprocamente sucumbentes, cada uma arcard com o pagamento das custas e
despesas processuais ¢ em honorarios advocaticios, na propor¢do de 50% a cada uma, fixados em RS
1.000,00 (hum mil reais), permitida a compensagao.

Mantenho a sentenga quanto aos demais termos.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

Por unanimidade, rejeitaram a preliminar, deram parcial provimento ao recurso do Municipio de
Corguinho e deram provimento ao recurso de Flavia Ramos, nos termos do voto do Relator.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte
Relator, o Exmo. Sr. Des. Dorival Renato Pavan.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Dorival Renato Pavan, Des. Amaury da Silva
Kuklinski e Des. Odemilson Roberto Castro Fassa.

Campo Grande, 13 de julho de 2016.

skeksk
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4* Camara Civel
Apelacido n° 0806530-49.2015.8.12.0002 - Dourados
Relator Des. Dorival Renato Pavan

EMENTA - RECURSO DE APELACAO — INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
EM DESFAVOR DO ESTADO - MORTE DE PRESO POR ACAO PERPETRADA NO
ESTABELECIMENTO PRISIONAL — RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO -
TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO — DANO MORAL IN RE IPSA DOS FILHOS DO DE
CUJUS — SENTENCA REFORMADA - RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

Com arrimo no artigo 37, § 6° da Constitui¢do Federal, o Estado responde objetivamente
pelos danos que seus agentes, no exercicio da fungdo, causarem a terceiros, sendo desnecessaria a
comprovagao de dolo ou culpa.

Por se tratar de omissdo do Estado, a responsabilidade serd objetiva, se a omissdo for
especifica, e subjetiva, se a omissao for genérica.

No caso em tela, a omissdo ¢ especifica, pois o Estado deve zelar pela integralidade fisica
dos internos em estabelecimentos penitenciarios que estdo sob sua custodia, tendo falhado nesse
interim.

A indenizacdo por dano moral tem como objetivo compensar a dor causada a vitima e
desestimular o ofensor a cometer novos atos da mesma natureza. Nao € razoavel o arbitramento de
uma indenizagdo irrisoria, tampouco de valor excessivo ao ofensor. O nosso ordenamento juridico,
como se sabe, ndo traz parametros juridicos legais para a determinagdo do quantum a titulo de dano
moral. Cuida-se de questdo subjetiva, que deve obediéncia aos critérios adotados pela jurisprudéncia
e doutrina, levando em consideragado os aspectos factuais do caso concreto e, em especial, o postulado
da razoabilidade.

Considerando as peculiaridades do presente caso, que trata de pedido de dano moral dos
filhos do detento falecido, bem como os parametros que vém sendo adotados pelos Tribunais, a
indenizagdo ¢ fixada em R$ 25.000,00 por filho do de cujus, atualizado desde a data do evento
danoso, valor que cumpre com as finalidades da reparagao civil.

Recurso conhecido e provido. Sentenga reformada.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 4* Camara Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, dar provimento ao recurso, nos termos
do voto do relator.

Campo Grande, 20 de julho de 2016.

Des. Dorival Renato Pavan - Relator
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RELATORIO

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan.

Trata-se de recurso de apelagdo interposto por Andreliza da Silva Segateli e Tiago da Silva Segateli
(fls. 116/135) em face da sentenga de fls. 108/111 que julgou improcedente o pedido exordial na agdo de
indenizagao por danos morais movida em face do Estado de Mato Grosso do Sul.

Em suasrazdes, os apelantes afirmam que o 1. decisum merece reforma, pois o douto juizo sentenciante
teria laborado em erro ao nao reconhecer o nexo causal entre a morte do de cujus (pai dos apelantes que
estava recolhido em estabelecimento prisional), € a conduta omissiva do Estado de Mato Grosso do Sul,
que, se comprovado, geraria responsabilidade deste em indeniza-los por danos morais.

Alegam, nesse sentido, que o nexo causal restou comprovado pelos documentos juntados aos
autos (fls. 21/85), razdo pela qual, existindo o dano moral e o nexo causal, seria o Estado responsavel a
indeniza-los, como filhos do de cujus, que, estando recolhido em estabelecimento prisional, faleceu por
acdo contundente em seu abdomen (traumatismo abdominal por agressao fisica).

Afirmam que a dor e o sofrimento por eles suportados ¢ imensa, ante a perda do pai, razdo pela
qual estaria caracterizado o dano in re ipsa. Quanto ao valor da indenizacdo, pedem que esta seja fixada no
minimo de R$ 100.000,00 (cem mil reais). Citam jurisprudéncia.

Requerem, ao final, o provimento do apelo, com a consequente reforma da r. sentenga, para
determinar que o apelado lhes conceda indenizacao por danos morais.

O Estado de Mato Grosso do Sul apresenta contrarrazoes as fls. 139/150, asseverando que a
responsabilidade do Estado por omissdo € subjetiva; afirma, também, que nao restou comprovado o nexo
causal, merecendo, assim, ser mantida a sentenca.

VOTO

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan. (Relator)

Trata-se de recurso de apelacdo interposto por Andreliza da Silva Segateli e Tiago da Silva Segateli
(fls. 116/135) em face da sentenga de fls. 108/111 que julgou improcedente o pedido exordial na agdo de
indenizacdo por danos morais movida em face do Estado de Mato Grosso do Sul.

Afirmaram os apelantes, em suma, que desde 18/08/2014, o falecido pai estava recolhido a prisao na
Penitenciéria Estadual de Dourados (antigo presidio Harry Amorim Costa), e que durante este periodo foi
encaminhado ao Hospital da Vida devido a problemas de saude — quadro de rebaixamento de consciéncia e
insuficiéncia respiratoria, em razdo de trauma abdominal recente.

Alegaram que apesar de nao ter sido apurada a autoria de quem teria agredido o de cujus, em razao
de estar sob a custodia e direta protegao do Poder Publico, por estar detido, o apelado possuia o dever de
zelar pela integridade fisica do falecido.

Citado, o requerido, ora apelado, apresentou contestacao as fls. 99/107.

Finda a instru¢do, o I. Magistrado de instancia singela julgou improcedente o pedido inicial, por ndo
ter sido comprovada a omissao do Estado.
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Dai a irresignagdo dos apelantes, que, como se verd, merece prosperar.
Da responsabilidade objetiva do Estado

E pacifico que, ao contrario do que alega o apelado, a responsabilidade civil do Estado ¢é objetiva
quando se trata de morte de preso dentro do estabelecimento prisional, pois ainda que se trate de agao
omissiva do ente, que em tese geraria responsabilidade subjetiva, a jurisprudéncia € unissona em dizer que,
nestes casos, aplica-se a teoria do risco administrativo, por tratar-se de omissdo especifica, como prevé o
art. 37, §6° da Constitui¢do Federal.

O STF ja decidiu desta forma em Recurso Extraordinario com repercussao geral. Veja-se trecho
desta decisdo:

“APELACOES CIVEIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. MORTE DE DETENTO
EM ESTABELECIMENTO PENITENCIARIO. ASFIXIA MECANICA. EVIDENCIAS
TANTO DE HOMICIDIO QUANTO DE SUICIDIO. OMISSAO ESPECIFICA DO ESTADO.
APLICACAO DA TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. QUANTUM  INDENIZATORIO REDUZIDO. MANUTENCAO DO
PENSIONAMENTO. VERBA HONORARIA SUCUMBENCIAL REDIMENSIONADA.

Conforme o artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal, responde o Estado
objetivamente pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, sendo
desnecessaria a comprovagdo de dolo ou culpa. Por se tratar de omissdo do Estado, a
responsabilidade sera objetiva, se a omissdo for especifica, e subjetiva, se a omissdo
for genérica. No caso em andlise, a omissdo é especifica, pois o Estado deve zelar pela
integralidade fisica dos internos em estabelecimentos penitenciarios que estdo sob sua
custodia, tendo falhado nesse interim. (ARE 638.467 RG / RS — Relator: Min. Luiz Fux —
Julgado em 20/09/2012).

No Superior Tribunal de Justica o entendimento nao ¢ diferente, como se infere destes arestos:

“ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
RESPONSABILIDADE ~ CIVIL DO ESTADO. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. INEXISTENCIA. MORTE DE DETENTO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO ESTADO. MONTANTE INDENIZATORIO. REVISAO FATICO-
PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.

1. Verifica-se ndo ter ocorrido ofensa ao art. 535 do CPC, na medida em que o
Tribunal de origem dirimiu, fundamentadamente, as questoes que lhe foram submetidas,
apreciando integralmente a controvérsia posta nos presentes autos, ndo se podendo,
ademais, confundir julgamento desfavordvel ao interesse da parte com negativa ou
auséncia de presta¢do jurisdicional.

2. No tocante a alegada auséncia de culpa pelo evento danoso, a jurisprudéncia
do STJ reconhece a responsabilidade objetiva do Estado nos casos de morte de preso
custodiado.

3. Em regra, ndo ¢ cabivel, na via especial, a revisdo do montante indenizatorio
fixado pela instancia de origem, ante a impossibilidade de andlise de fatos e provas,
conforme a Sumula 7/STJ. Contudo, a jurisprudéncia desta Corte admite, em cardter
excepcional, a alteracdo do quantum arbitrado, caso se mostre irrisorio ou exorbitante, em
clara afronta aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, o que ndo ocorreu
no caso concreto.
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4. Agravo regimental a que se nega provimento (AgRg no AREsp 782.450/PE, Rel.
Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em 27/10/2015, DJe 10/11/2015)”

“ADMINISTRATIVO E CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. MORTE DE DETENTO EM UNIDADE PRISIONAL. RESPONSABILIDADE
CIVIL OBJETIVA DO ESTADO. DANO MORAL. ALEGACAO DE INEXISTENCIA
DE NEXO CAUSAL E DESCARACTERIZACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL
POR CONDUTA CULPOSA DOS AGENTES PENITENCIARIOS. NECESSIDADE
DE REEXAME DO CONTEXTO FATICO E PROBATORIO. SUMULA N° 7 DO STJ.
TESE DE EXORBITANCIA DO VALOR DOS DANOS MORAIS SEM INDICACAO DO
DISPOSITIVO VIOLADO. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO. SUMULA 284/STF.

1. “A jurisprudéncia do STJ reconhece a responsabilidade objetiva do Estado nos
casos de morte de preso custodiado em unidade prisional” (AgRg no AREsp 346.952/PE,
Relator Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, DJe 23/10/2013).

2. O acordao proferido pela Corte de origem, além de se alinhar a jurisprudéncia
desta Corte Superior de Justica, sobreleva diversas circunstdncias faticas que tangenciam
o evento para se chegar a conclusdo a respeito da caracterizagdo da responsabilidade civil
do estado. Impossivel o reexame da questdo sem a incursdo no substrato fatico-probatorio
dos autos, situa¢do que esbarra no obice do verbete sumular 7/STJ.

3. A auséncia de indica¢do precisa do dispositivo de lei federal tido por violado,
seja o recurso especial interposto com espeque na alinea “a” ou “c”, enseja a aplica¢do
do odbice previsto na sumula 284/STF, em razdo de deficiéncia na fundamentagdo, haja
vista ndo ser possivel o exame de que norma teria sido desrespeitada ou na qual resida
possivel controvérsia em sua exegese.

4. Agravo regimental desprovido. (AgRg no AREsp 528.911/MA, Rel. Ministro
Olindo Menezes (Desembargador convocado do TRF 1* Regido), Primeira Turma, julgado
em 16/06/2015, DJe 25/06/2015)”

Aqui também, a exemplo do ultimo aresto transcrito, existem diversas circunstancias faticas que
marcaram o evento que permitem que se chegue a conclusdo diversa daquela dada pelo e. magistrado de
primeiro grau, e que levam a reforma da r. sentenga com provimento do recurso e julgamento de procedéncia
da pretensdo indenizatoria deduzida na inicial.

Para isso, analisa-se as circunstancias de fato que marcaram o evento lesivo descrito na inicial.
Certo que se deve analisar, in casu, a responsabilidade objetiva do Estado, e ndo subjetiva.

Nao obstante, vale ressaltar que a responsabilidade objetiva também possui requisitos inerentes a
sua configuracdo. Sao dispensaveis apenas o dolo e a culpa, mas, ainda assim, deve-se comprovar o nexo
causal entre o dano e a conduta do apelado.

Nessa toada, deve-se verificar a comprovagao do nexo causal a partir da analise do acervo probatorio,
devendo a causa mortis ter-se dado por agdo perpetrada dentro do estabelecimento prisional, em que o
apelado deveria prestar custddia, mas falhou neste dever.

Tal averiguacdo ¢ de suma importancia pois trata-se de verificar se o Estado cumpriu com seu dever
de custodia, o que beneficia ndo s6 a seguranca do detento, mas a toda a sociedade. Em outras palavras, se
o Estado vigia o detento, esta protegendo a este e também cuidando para que fugas ndo ocorram.
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In casu, tem-se que a causa mortis do de cujus foi, conforme a certiddo de obito de fl. 30: “choque
séptico — pos operatorio de colectomia total — traumatismo abdominal por agressdo fisica — hipertensdo
arterial sistémica - cancer de prostata.”

A controvérsia, entdo, reside no traumatismo abdominal por agressao fisica como sendo uma causa
mortis. O que se discute € se tal lesdo ocorreu dentro do estabelecimento prisional, o que geraria, por si s0,
ao contrario do que consignou o juizo a quo, a responsabilidade objetiva do Estado por esta lesdo - ainda
que tenha se dado por agdo suicida.!

Da anélise das provas contidas nos autos, ¢ cedico que a agressao ndo poderia ter se dado em outro
local, que ndo no estabelecimento prisional no qual o de cujus estava recolhido. A declaragdo de 6bito de
fl. 39 consigna: “periciado vitima de trauma abdominal, evoluiu com neurose de intestino. Foi operado e
evoluiu para obito.”

Em outras palavras, o 6bito se deu em razdo de trauma abdominal provocado por mecanismo
contundente. E ndo havia, naqueles dias em que ficou detido, outra forma de ter ocorrido a lesao, se nao por
auséncia de efetiva vigilancia dos policiais encarregados da guarda da populagdo carceraria.

Corrobora esse entendimento o Laudo de Exame de Corpo de Delito — Necroscopico n® 42.338/15
(fl. 32): “ Consta em prontuario médico da UPA e do Hospital da Vida que o periciado sofreu traumatismo
em abdomen.”

De igual maneira, no mesmo documento, o perito afirma, na resposta aos quesitos, que a a causa da
morte ¢ o traumatismo em abddmen, e que o meio que produziu a morte foi uma agdo contundente.

Agente contundente ¢ todo objeto rombudo capaz de agir batendo traumaticamente no organismo
da vitima (pau, pedra, martelo, barra de ferro e nossa jurisprudéncia inclui os préprios membros do corpo
humano como as maos, pés, cotovelo e outros)>.

Assim, por certo, o de cujus (pai dos apelantes) sofreu lesdo em seu abdomen dentro do
estabelecimento prisional, tendo falhado o Estado com seu dever de guarda, ainda que ndo se tenha
encontrado o autor do crime.

Ora, o Estado tem o dever de guarda das pessoas que se encontram dentro do regime carcerario.
A superpolu¢do carcerdria ndo ¢ causa excludente da responsabilidade do Estado porque era seu dever
construir mais presidios e investir na seguranga interna, diminuindo o fluxo de presos em uma mesma cela,
capaz de, sO por si, gerar atritos entre os detentos que nao raro levam a desavencas e brigas que resultam
em morte de detentos.

Estamos assistindo esses fatos ocorrerem diariamente, infelizmente, mas poucas sdo as medidas
adotadas pelo Estado para evitar que fatos dessa natureza eclodam e provoquem eventos lesivos como os
discutidos no presente caderno processual.

Recentemente, o plendrio do Supremo Tribunal Federal condenou o Estado do Rio Grande do Sul
a indenizar familiares de preso que foi morto dentro do estabelecimento penal, em acorddo da lavra do
Ministro Luiz Fux.

Em noticia divulgada na internet na data de 30.03.2016, consta veiculagdo sobre essa decisdo do
Plenéario do STF, com o seguinte teor:

1 STF - ARE 638.467 RG / RS — Relator: Min. Luiz Fux — Julgado em 20/09/2012.
2 http://aulademedicinalegal.blogspot.com.br/2012/06/traumatologia. Html.
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“30 de marco de 2016, 21h49.

O estado é responsavel pela morte de detentos dentro de presidios se for comprovado
que seu dever de proteger as pessoas ali encarceradas ndo foi cumprido. Assim entendeu,
por unanimidade, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal ao condenar o Rio Grande do
Sul a pagar indenizagdo a familia de uma preso que morreu enforcado.

Os ministros Celso de Mello e Gilmar Mendes ndo participaram do julgamento.

A decisdo, tomada na sessdo desta quarta-feira (30/3), teve sua repercussao geral
reconhecida e serd aplicada em pelo menos outros 108 processos. O Rio Grande do Sul
ja tinha sido condenado, em primeiro e segundo graus, a indenizar a familia do detento
morto.

O enforcamento ocorreu na Penitenciaria Estadual de Jacui. A necropsia confirmou
a causa da morte (asfixia mecdnica), mas ndo conseguiu concluir se houve homicidio ou
suicidio. Para o relator do recurso, ministro Luiz Fux, a responsabilidade civil do estado
existe mesmo em casos de suicidio.

O ministro explicou que, mesmo havendo omissdo, ndo é possivel eximir o estado
de sua responsabilidade, pois ha casos em que a falta de cuidado resulta em delitos. Luiz
Fux citou precedentes do STF e destacou que o inciso XLIX do artigo 5° da Constitui¢do
Federal é claro em assegurar aos presos o respeito a integridade fisica e moral.

Ainda sobre a hipotese de suicidio, o ministro salientou que ndo ha prova de que
essa tenha sido a causa da morte e que esse ponto foi confirmado pelo acorddo do Tribunal
de Justica do Rio grande do Sul. “Se o estado tem o dever de custodia, tem também o
dever de zelar pela integridade fisica do preso. Tanto no homicidio quanto no suicidio ha
responsabilidade civil do estado”, concluiu o relator.

Argumentos

Em pronunciamento na tribuna, o procurador de Justica gavicho Victor Herzer da
Silva argumentou que a auséncia de prova conclusiva sobre a causa da morte (homicidio
ou suicidio) impede que o estado seja responsabilizado. Para o governo gaicho, ndo é
possivel atribuir ao estado o dever absoluto de guarda da integridade fisica dos presos,
especialmente quando ndo ha qualquer historico anterior de distiurbios comportamentais.

A Defensoria Publica da Unido, que atuou como amicus curiae, representada por
Jodo Alberto Simdes Pires Franco, afirmou que, mesmo sem prova conclusiva sobre a causa
da morte, o estado falhou ao nao fazer a devida apuracdo dos fatos, pois nao foi instaurado
inquérito policial ou procedimento administrativo na penitencidria.

Segundo a AGU, o fato de um cidaddo estar sob a custodia estatal em um presidio
é suficiente para caracterizar a responsabilidade objetiva em casos de morte. Com
informagoes da Assessoria de Imprensa do STF.

Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 638.467”. 3

O acérdao se encontra ainda, infelizmente, pendente de publicacdo, mas ja enseja sua aplicagdo
pelos Ministros do STF.

Com efeito, tendo em vista o precedente do Supremo Tribunal Federal, firmado em sede de
repercussao geral, o Ministro Edson Fachin decidiu monocraticamente, em outro recurso extraordinario,
que cabe ao Tribunal local adequar-se a esse entendimento, devolvendo os autos a origem para tal fim. Veja-
se a decisdo, de junho de 2016:

3 http://www.conjur.com.br/2016-mar-30/estado-responsavel-morte-detento-presidio-stf, consultado na data de 17 de julho de 2016.
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Decisao:

“Trata-se de agravo cujo objeto ¢ a decisdo que ndo admitiu recurso extraordinario
interposto em face de acordao do Tribunal de Justica do Estado de Rondonia, que condenou
o recorrente ao pagamento de indeniza¢do por danos morais decorrentes do obito de
detento. Sustenta-se, em suma, que o Estado ndo pode ser responsabilizado pelo sinistro
que deu causa a morte do detento, no caso, visto que nao ficou demonstrado o nexo causal
entre sua suposta omissdo e o evento danoso. Além disso, alega-se que, na fixagdo do
quantum indenizatorio, ndo foram observados os principios da legalidade, razoabilidade,
proporcionalidade e boa-fé objetiva.

Verifica-se que o Supremo Tribunal Federal, em julgamento eletrénico, ao
analisar o ARE 638.467, substituido pelo RE 841.526, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 03.10.2012
(tema 592), reconheceu a existéncia de repercussdo geral da controvérsia em debate e,
apreciando o mérito, firmou a seguinte tese: “Em caso de inobservincia do seu dever
especifico de protegdo previsto no art. 5°, inciso XLIX, da Constitui¢do Federal, o Estado
é responsavel pela morte de detento” (ata de julgamento publicada no DJe 04.04.2016 —
acorddo pendente de publicagdo).

No que tange a discussdo sobre a proporcionalidade e razoabilidade da indenizagdo
fixada a titulo de danos morais, a Corte, no julgamento do ARE-RG 743.771, da relatoria
do Ministro Gilmar Mendes, DJe de 31.05.2013 (Tema 655), decidiu pela inexisténcia de
repercussdo geral da questdo suscitada, por se tratar de matéria infraconstitucional.

Ante o exposto, em vista dos pronunciamentos do Supremo Tribunal
Federal acerca dos temas suscitados neste recurso, determino a remessa dos
autos ao Tribunal de origem para adequagdo ao disposto no artigo 328 do RISTF.
Publique-se. Brasilia, 11 de junho de 2016. Ministro Edson Fachin Relator.
(ARE 962420, Relator(a): Min. Edson Fachin, julgado em 11/06/2016, publicado em
Processo Eletronico, DJe-124 Divulg 15/06/2016 Public 16/06/2016)”

Idéntica foi a solucdo encontrada pela e. Ministra Carmen Lucia, ao apreciar outro recurso
extraordinario, que teve o mesmo destino do anterior citado. Confira-se:

“DECISAO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. REPERCUSSAO GERAL. QUESTAO SUSCETIVEL DE REPRODUZIR-
SE EM MULTIPLOS FEITOS. ART. 543-B DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. ART.
328, PARAGRAFO UNICO, DO REGIMENTO INTERNO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. RECONSIDERACAO DA DECISAO AGRAVADA. DEVOLUCAO DOS
AUTOS A ORIGEM.

Relatorio 1. Agravo regimental contra decisdo proferida em 25.2.2016 pela qual
foi negado seguimento ao agravo nos autos do recurso extraordindrio interposto pelo
Rio Grande do Sul ao fundamento de que a apreciagdo do pleito recursal demandaria o
reexame do conjunto fatico-probatorio do processo.

2. Publicada essa decisdo no DJe de 1°3.2016, o Rio Grande do Sul interpoe, em
8.3.2016, tempestivamente, agravo regimental.

3. O Agravante afirma que “trata o presente caso de agdo ordindria ajuizada
em face do ora agravante, na qual é postulado indeniza¢do por danos morais e
extrapatrimoniais em decorréncia de morte de preso em estabelecimento prisional. Ocorre
que tal situagdo coincide totalmente com a discussdo sob o rito da repercussdo geral no
seio do RE 841.526/RS. A responsabilidade civil objetiva do Estado por morte de detento
estd afetada a existéncia de repercussdo geral, sob o tema 592”. Examinada a matéria
posta a apreciagdo,
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DECIDO.

4. Consta no acorddo proferido pelo Tribunal de origem:

“4PELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. MORTE DE APENADO DENTRO DO
ESTABELECIMENTO CARCERARIO. RESPONSABILIDADE DE INDENIZAR DO
ESTADO.

Considerando que a vitima, filho, companheiro e pai dos autores, veio a ser
assassinado no interior da Penitenciaria Estadual do Jacui, é de ser reconhecido o dever
de indenizar do Estado pelos danos morais e materiais decorridos do evento danoso.
Negligéncia do ente estatal que deixou de observar a obriga¢do de vigilancia, considerando
que vitima, segundo demonstra a prova documental, foi assassinado por outros apenados.
Dever de vigilancia ndo observado. Falha de servigo publico caracterizada. Verbas
alimentares concedidas, apenas, a viuva e as filhas da vitima, mantidos os termos fixados
na sentenga.

APELACAO DESPROVIDA. SENTENCA REFORMADA, EM PARTE, EM
REEXAME NECESSARIO”.

Os embargos de declaragdo opostos foram assim julgados: “EMBARGOS DE
DECLARACAO. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANO
MORAL. PENSIONAMENTO.

1. Ocorréncia de omissdo no acorddo vergastado, uma vez que ndo foi apreciada
alegacdo de a auséncia de pressuposto para o pensionamento. 2. A parte embargante
prequestionou de forma inespecifica a matéria versada no apelo, objetivando a interposi¢ao
de recurso a Superior Instdncia.

No entanto, a decisdo deste Colegiado foi devidamente motivada, atendendo ao
principio do livre convencimento a que alude o art. 131 do CPC, inexistindo no caso
em tela negativa de vigéncia a quaisquer dos dispositivos legais invocados em sede de
embargos. Acolhidos em parte os embargos declaratorios”.

5. No julgamento eletronico do Recurso Extraordinario com Agravo n. 638.467,
substituido pelo Recurso Extraordinario n. 841.526 (tema n. 592), Relator o Ministro Luiz
Fux, esse Supremo Tribunal reconheceu a repercussdo geral da controvérsia em debate:

“RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. RESPONSABILIDADE CIVIL
OBJETIVA DO ESTADO POR MORTE DE DETENTO. RELEVANCIA DA MATERIA
E TRANSCENDENCIA DE INTERESSES. MANIFESTACAO PELA EXISTENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL DA QUESTAO CONSTITUCIONAL” (DJe 3.10.2012).

6. Reconhecida a repercussdo geral do tema, os autos deverdo retornar a origem,
para aguardar-se o julgamento do mérito e, apos a decisdo, observar-se o disposto no art.
543-B do Codigo de Processo Civil.

7. Pelo exposto, em juizo de reconsideracdo, anulo a decisdo agravada e dou
provimento a este agravo para admitir o recurso extraordinario, devendo ser observado
quanto a este o art. 543-B do Codigo de Processo Civil, nos termos do art. 328, pardagrafo
unico, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Publique-se. Brasilia, 15 de
mar¢o de 2016. Ministra Carmen Lucia Relatora (ARE 948679 AgR, Relator(a): Min.
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Carmen Lucia, julgado em 15/03/2016, publicado em Processo eletronico, DJe-058 Divulg
30/03/2016, Public 31/03/2016)”

A questdo, assim, encontra-se sepultada pelo acordao do Plenéario do Supremo Tribunal Federal,
no julgamento do RE acima indicado, da relatoria do Min. Luiz Fux, com repercussdo geral, consolidando
o entendimento de que a morte de detento em estabelecimento prisional geral o dever de indenizagao
aos familiares da vitima, por dano moral (se este vier a 0bito), eis que o estado falhou no seu dever
de vigilancia da preservagao da integridade fisica do detento que se encontra preso em seu sistema de
encarceramento estatal.

Como bem leciona o professor Sérgio Cavalieri Filho*:

“Com muita frequéncia o comportamento do Estado, embora ndo seja a causa
direta ou imediata do dano, concorre, todavia, para ele de forma decisiva. A atuagdo do
Estado cria a situagdo propicia do dano, de modo a justificar a sua responsabilizagdo.

Ocorre tal situagdo quando o Estado tem o dever de guarda de pessoas ou coisas
perigosas, expondo a coletividade a riscos incomuns. Servem de exemplo os depositos de
explosivos, usinas nucleares, presidios e manicomios judiciais, recintos para guarda de
animais etc.”

Rui Stocco’, a seu turno, traz importante ligao doutrinaria sobre esse tema:

“Portanto, o Estado, no exercicio do poder que a lei lhe confere de fazer juizo de
valor sobre o comportamento das pessoas e lhes impor pena privativa de liberdade como
punigdo, segregagdo, prevengdo e objetivo de ressocializagdo, tem o dever de guarda e
incolumidade sobre os seus condenados e encarcerados.

O confinamento de pessoa condenada pelo Estado-juiz por parte do Poder
Executivo pressupoe a entrega dessa pessoa a guarda e vigilancia da Administrag¢do
Carcerdria.

Desse modo, qualquer lesdo que esses presos sofram por ag¢do dos agentes publicos,
por agdo de outros reclusos ou de terceiros, leva a presungdo absoluta (jure et jure) da
responsabilidade do Estado, ndo admitindo a alegagdo de auséncia de culpa. Mostra-se,
entdo despiciendo indagar se a Administragdo falhou, se houve (ou ndo) omissdo, falta ou
falha do servidor ou culpa anénima do servigo.

A responsabilidade nasce tdo-so da existéncia de um dano e da existéncia de nexo
causal entre o fato e o resultado. Isto porque o preso fica sob o poder, protecdo e vigilancia
do Estado. Quando preso, ndo tem escolha quanto ao local em que deve ficar, nem opgdo
quanto aos proprios meios de sua proteg¢do”.

Quisesse evitar dano com tal potencial aquele ocasionado ao pai dos autores, Armelindo Segateli,
falecido em 07.03.2015 (encontrando-se encarcerado desde 18.08.2014), certamente que o Estado, reafirmo,
deve investir mais no sistema carcerario, construindo e entregando presidios de seguranca média e maxima
em que o preso possa cumprir a sua pena segundo os ditames da lei de execucdo penal, com preservagao
de sua saude fisica, em celas individuais e ndo em celas com a atual configuragdo desse falido sistema, em
que a superlotacdo carceraria ¢ uma fonte primaria de danos corporais aos detentos, que sdo obrigados a se
submeter ao crime organizado que existe ali dentro mesmo, sob pena de ocorrer o que aqui ocorreu, a saber,
a morte do detento.

4 Programa de Responsabilidade Civil, 10" ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p.284.
5 Tratado de Responsabilidade Civil, 7* ed., RT, 2007, p. 1.167.
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Por mais abominavel que tenha sido o crime perpetrado pelo preso, ndo se justifica que seja
lancado em um meio hostil, em que ndo recebe qualquer condi¢do de cumprimento adequado da
pena, submetendo-se diuturnamente a vir ali a 0bito, qualquer que seja a causa das desavencas que ali
frequentemente também ocorrem, o que nem precisa de prova ante ao fato publico e notério de que as
carceragens em geral, presidios de seguranga maxima inclusive, encontram-se sem qualquer condi¢ao de
proporcionar a seguranga individual que o preso deve ter durante o tempo de sua internacao e duragdo no
cumprimento de sua pena.

O dever de indenizar, assim, nos termos do artigo 37, § 6°, da Constituicao Federal, ¢ inquestionavel,
o que impde que a r. sentenga seja reformada para que o pedido indenizatorio seja julgado improcedente, eis
que ¢ induvidoso que a morte dos pais dos autores ocorreu no Presidio em que se encontrava custodiado no
Municipio de Dourados, neste Estado.

Do dano moral

A indenizagdo por dano moral tem como objetivo compensar a dor causada a vitima e desestimular o
ofensor a cometer novos atos da mesma natureza. Nao € razoavel o arbitramento de uma indenizagao irrisoria,
tampouco de valor excessivo ao ofensor. Entendo, nesse sentido, que o valor minimo de R$100.000,00
(cem mil reais) pleiteado pelos apelantes ¢ exorbitante.

Maria Helena Diniz® a respeito da quantificacdo do dano moral, nos ensina:

“(...) A reparagdo pecuniaria do dano moral é um misto de pena e de satisfagcdo
compensatoria. Ndo se pode negar sua funcdo:

a) penal, constituindo uma sangdo imposta ao ofensor, visando a diminui¢do de
seu patrimonio, pela indenizagdo paga ao ofendido, visto que o bem juridico da pessoa -
integridade fisica, moral e intelectual, ndo podera ser violado impunemente, subtraindo-se
o0 seu ofensor as consequéncias de seu ato por ndo serem repardveis; e

b) satisfatoria ou compensatoria, pois como o dano moral constitui um menoscabo
a interesses juridicos extrapatrimoniais, provocando sentimentos que ndo tém preco, a
reparag¢do pecunidria visa proporcionar ao prejudicado uma satisfacdo que atenue a
ofensa causada.

Ndo se trata, como vimos, de uma indeniza¢do de sua dov, da perda de sua
tranquilidade ou prazer de viver, mas de uma compensacdo pelo dano e injustica que
sofreu, suscetivel de proporcionar uma vantagem ao ofendido, pois ele podera, com a
soma de dinheiro recebida, procurar atender as satisfagées materiais ou ideais que repute
convenientes, atenuando assim, em parte, seu sofrimento”.

Todavia, sabe-se que ndo existem parametros definidos em lei para estabelecer seu quantum. O caso
concreto € quem fornecera ao julgador os elementos necessarios para delinear o valor a ser pago.

Na ligdo de Yussef Said Cahali’:

“Nesta espécie de dano adquire particular relevo informativo na fixa¢do do
quantum indenizatorio a intensidade do dano moral do ofendido, a gravidade, a natureza
e repercussdo social, a posi¢cdo social daquele, seu grau de cultura, atividade profissional
desenvolvida e seus ganhos, sua idade e sexo, além de outros requisitos que possam ser
levados em conta.”

6 In Curso de Direito Civil Brasileiro. Editora Saraiva. 7°. Volume, pag. 79-80.
7 In Dano Moral. Editora Revista dos Tribunais: SP, 1998, 2* edigdo.
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Do escolio de Rui Stoco®, mais uma vez, em obra especifica sobre a responsabilidade civil no direito
brasileiro extraem-se os elementos sobre os quais pode o juiz fundar o arbitramento do valor do dano moral,
no caso concreto que lhe € apresentado:

“a) o Magistrado nunca devera arbitrar a indenizagdo tomando como base apenas
as possibilidades do devedor,

b) também ndo devera o julgador fixar a indenizagdo com base somente nas
necessidades da vitima;

¢) ndo se deve impor uma indenizagdo que ultrapasse a capacidade econémica do
agente, levando-o a insolvéncia;

d) a indeniza¢do ndo pode ser causa de ruina para quem paga, nem fonte de
enriquecimento para quem recebe;

e) devera o julgador fixa-la buscando o equilibrio através de critério equitativo e
de prudéncia, segundo as posses do autor do dano e as necessidades da vitima e de acordo
com a situacdo socio-economica de ambos,

f) na indenizagdo por dano moral o prego de afei¢do ndo pode superar o prego de
mercado da propria coisa,

g) naindenizagdo por dano moral a quantia a ser fixada ndo pode ser absolutamente
insignificante, mas servir para distrair e aplacar a dor do ofendido e dissuadir o autor da
ofensa da pratica de outros atentados, tendo em vista o seu cardater preventivo e repressivo,

h) na fixagdo do valor do dano moral o julgador devera ter em conta, ainda e
notadamente, a intensidade do sofrimento do ofendido, a gravidade, a natureza e
repercussdo da ofensa e a sua posi¢do social e politica. Deverd, também, considerar a
intensidade do dolo e o grau de culpa do agente”.

Outrossim, o julgador deve atentar para a natureza juridica da indenizagdo, que deve constituir
uma pena ao causador do dano e, concomitantemente, compensag¢ao ao lesado, além de cumprir seu cunho
pedagdgico sem caracterizar enriquecimento ilicito.

Nesse sentido ¢ a licdo de Caio Mario da Silva Pereira’, nos seguintes termos:

“A vitima de uma lesdo a algum daqueles direitos sem cunho patrimonial efetivo,
mas ofendida em um bem juridico que em certos casos pode ser mesmo mais valioso do
que os integrantes de seu patrimoénio, deve receber uma soma que lhe compense a dor ou
o sofrimento, a ser arbitrada pelo juiz, atendendo as circunstincias de cada caso, e tendo
em vista as posses do ofensor e a situa¢do pessoal do ofendido. Nem tdo grande que se
converta em fonte de enriquecimento, nem tdo pequena que se torne inexpressiva.”

Sérgio Cavalieri Filho'’, ao tratar do arbitramento do dano moral, também assim se manifestou:

“Creio, também, que este é outro ponto onde o principio da logica do razoadvel
deve ser a bussola norteadora do julgador. Razoavel é aquilo que é sensato, comedido,
moderado; que guarda uma certa proporcionalidade.

8 In Tratado de Responsabilidade Civil. Ed. RT, Sao Paulo: 2001, pag. 1.030.
9 In Responsabilidade Civil. 4* ed., 1993, p. 60.
10 Programa de Responsabilidade Civil. 8 ed., Editora Atlas S/A, 2009, p. 93.
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A razoabilidade é o critério que permite cotejar meios e fins, causas e
consequéncias, de modo a aferir a logica da decisdo. Para que a decisdo seja razodvel
¢ necessario que a conclusdo nela estabelecida seja adequada aos motivos que a
determinaram,; que os meios escolhidos sejam compativeis com os fins visados, que a
sang¢do seja proporcional ao dano. Importa dizer que o juiz, ao valorar o dano moral,
deve arbitrar uma quantia que, de acordo com o seu prudente arbitrio, seja compativel
com a reprovabilidade da conduta ilicita, a intensidade e dura¢do do sofrimento
experimentado pela vitima, a capacidade economica do causador do dano, as condigoes
sociais do ofendido, e outras circunstancias mais que se fizerem presentes.”

Neste aspecto, ilustrativa, ainda e mais uma vez, a ligdo de Maria Helena Diniz'":

“Na avaliagdo do dano moral o orgdo judicante devera estabelecer uma reparagdo
equitativa, baseada na culpa do agente, na extensdo do prejuizo causado e na capacidade
economica do responsavel”

De se concluir que, na quantificagdo do dano moral, deve o magistrado valer-se de critérios de
razoabilidade, ou seja, deve considerar nao s6 as condigdes econdmicas do ofensor e do ofendido, mas o
grau da ofensa e suas consequéncias, para que ndo constitua a reparacdao do dano em fonte de enriquecimento
ilicito para o ofendido, mantendo uma proporcionalidade entre causa e efeito.

O carater punitivo da condenagao ¢ justamente para evitar que se repitam casos semelhantes e que,
por outro modo, tragam a vitima uma sensa¢ao de recompensa pelo acontecido.

O magistrado, em resumo, deve levar em considera¢do as peculiaridades do caso concreto e as
partes envolvidas, tomando-se a cautela de ndo proporcionar enriquecimento ilicito a vitima do dano, nem
que leve a mingua o ofensor, sem olvidar, ainda, o seu carater pedagdgico.

Assim, levando em conta essas consideragdes, atento as peculiaridades do caso concreto, reputo
como razoavel e habil para atender as finalidades da reparagdo civil, especialmente ao carater pedagogico
de reprimenda pecuniaria, a quantia de R$ 30.000,00 (trinta mil reais) a cada um dos dois filhos da vitima,
autores apelantes, totalizando R$ 60.000,00, ¢ valor que se afeigoa a razoabilidade e que vem sendo aceito
pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica em casos idénticos.

Confira-se:

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. DANOS
MORAIS. REDUCAO DO QUANTUM INDENIZATORIO. AUSENCIA DE INDICACAO
DOS DISPOSITIVOS TIDOS POR VIOLADOS. SUMULA 284/STF. REEXAME DO
CONJUNTO FATICO E PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.

1. E pacifico o entendimento desta Corte Superior no sentido de que a simples
alegacdo genérica, desprovida da indica¢do de quais os dispositivos teriam sido
efetivamente violados pelo Tribunal de origem, ndo é suficiente para fundar recurso
especial, atraindo a incidéncia da Sumula 284/STF.

2. A jurisprudéncia do STJ admite a revisdo do quantum indenizatério fixado a
titulos de danos morais em agdes de responsabilidade civil quando configurada situagdo de
anormalidade nos valores, sendo estes irrisorios ou exorbitantes.

11 Curso de Direito Civil Brasileiro. 16" ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 89, V. 7.

RTJ, Campo Grande-MS, v. 37, n. 201, jul./set. 2016 145



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Jurisprudéncia Civel

3. Na hipotese em questdo, foi com base nas provas e nos fatos constantes dos
autos que o Tribunal de origem entendeu que ¢ justo o valor de R$ 30.000,00 (trinta mil
reais), arbitrado a titulo de indenizagdo por danos morais, eis que baseado nos danos
sofridos em decorréncia de morte de preso sob custodia do Estado.

Desta forma, a acolhida da pretensdo recursal demanda prévio reexame do
conjunto fatico-probatorio dos autos, o que é vedado ante o obice preconizado na Sumula
7/STJ.

4. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no AREsp 658.946/CE, Rel. Ministro
Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 07/05/2015, DJe 13/05/2015)”

Em outro aresto, com o mesmo valor fixado em R$ 30.000,00 (trinta mil reais):

“ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. MORTE DE DETENTO POR TERCEIRO
DENTRO DA DELEGACIA DO MUNICIPIO DE PEDRO AVELINO/RN. DANOS
MORAIS. VERBA INDENIZATORIA FIXADA COM RAZOABILIDADE (R$ 30.000,00).
IMPOSSIBILIDADE DE REDUCAO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. O quantum indenizatério fora estipulado em razdo das peculiaridades do caso
concreto, levando em consideragdo o grau da lesividade da conduta ofensiva e a capacidade
econdomica da parte pagadora, a fim de cumprir dupla finalidade: (a) ameniza¢do da dor
sofrida pela vitima e (b) puni¢do do causador do dano, evitando-se novas ocorréncias.

2. Assim, a revisdo do valor a ser indenizado somente é possivel quando exorbitante
ou irrisoria a importancia arbitrada, em viola¢do dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, o que ndo se observa in casu diante da quantia fixada em R$ 30.000,00
(trinta mil reais).

3. Agravo Regimental do Estado do Rio Grande do Norte desprovido (AgRg no
REsp. 1387929/RN, Rel. Min. Napoledo Nunes. Maia Filho, DJe 04/12/2013).”

Também:

“ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. MORTE DE DETENTO, SOB CUSTODIA DO
ESTADO. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. REDUCAO DO VALOR. PRETENSAO
RECURSAL QUE ESBARRA NO OBICE DA SUMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO.

1 O ora agravante interpos Recurso Especial, no qual busca a redugdo do
valor da indeniza¢do por danos morais, fixados, na origem, em R$ 50.000,00, devidos
em decorréncia da morte do marido da agravada, ocorrida em uma das celas da Cadeia
Publica do Municipio de Capistrano/CE. Il. Apenas em situagdes excepcionais, em
que a parte demonstra, de forma contundente, que o valor fixado para o pagamento de
indenizagdo por danos morais é exorbitante ou irrisorio — o que ndo ocorreu no caso —, d
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica permite o afastamento do obice, previsto
na Sumula 7/STJ, para que seja possivel a sua revisao. Ill. Agravo Regimental improvido.
(STJ — Relatora Ministra Aussete Magalhdes — AgRg no REsp 1368026/CE — julgamento
em: 18/11/2014).”

Considerando as peculiaridades do presente caso, bem como os pardmetros que vém sendo adotados
pelos Tribunais, entendo que a indenizagao de R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais) a cada um dos autores,
totalizando, assim, R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) cumpre, com razoabilidade, as finalidades da
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reparabilidade civil, isto €, a de punir a ré pelo ato ilicito cometido e, de outro lado, a de reparar as vitimas
pelo sofrimento moral experimentado.

Posto isso, atento as circunstancias do caso concreto, tenho que o valor de R$ 50.000,00 (cinquenta
mil reais) se perfaz no quantitativo médio que vem sendo sufragado pela jurisprudéncia, secundado pelo
entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a, como se viu do acorddo acima transcrito, sendo devidos R$
25.000,00 (vinte e cinco mil reais) a cada um dos autores.

Dispositivo

Ante o exposto, conheco do recurso interposto pelos autores, Andreliza da Silva Segateli e Tiago
da Silva Segateli, e lhe dou provimento, reformando a r. sentenga para julgar procedente o pedido de
reconhecimento de responsabilidade objetiva do Estado de Mato Grosso do Sul e condenar este ao
pagamento de indenizagdo por danos morais, no guantum de R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais) a cada
um dos autores, totalizando assim 50.000,00 (cinquenta mil reais), corrigidos desde a prolacdo da sentenca,
substituida por este acorddo (simula 362, STJ'?) pelo IPCA, além de juros de mora de acordo com os indices
da caderneta de poupanga, desde o evento danoso (07.03.2015 — simula 54, STJ'®), até efetivo pagamento.

Declaro, consequentemente, a resolu¢ao do mérito, com fundamento no art. 269, 1, segunda figura,
do CPC de 1973, ainda aplicavel a espécie.

Inverto os 6nus da sucumbéncia, para determinar que o apelado responda pelo reembolso das custas
e despesas processuais € em honorarios advocaticios que, com fundamento no art. 20, § 3°, do CPC ¢

[P 4)

atendidas as diretrizes das alineas “a” a “c” do mesmo paragrafo, fixo em R$ 5.000,00 (cinco mil reais),
corrigiveis monetariamente pelo IGPM-FGV a partir da data da publicacdo deste acorddo, até efetivo

pagamento.

Os valores devidos serdo inclusos em precatorio, na forma do artigo 100 da Constitui¢ao Federal.

DECISAO

Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

Por unanimidade, deram provimento ao recurso, nos termos do voto do Relator.
Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte

Relator, o Exmo. Sr. Des. Dorival Renato Pavan.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Dorival Renato Pavan, Des. Amaury da Silva
Kuklinski e Des. Odemilson Roberto Castro Fassa.

Campo Grande, 20 de julho de 2016.

skoksk

12 “A correg¢do monetaria do valor da indenizag¢do do dano moral incide desde a data do arbitramento”.
13 “Os juros moratérios fluem a partir do evento danoso, em caso de responsabilidade extracontratual.”
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4* Camara Civel
Agravo de Instrumento n° 1405154-48.2016.8.12.0000 - Trés Lagoas
Relator Des. Dorival Renato Pavan

EMENTA — AGRAVO DE INSTRUMENTO — PENHORA — INCIDENCIA SOBRE
VALORES EXISTENTES EM CONTA CORRENTE INCIDENTE SOBRE VERBA ORIUNDA
DO FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO DO DEVEDOR, QUE SOFREU
DESPEDIDA — VERBA INDENIZATORIA DESTINADA A FAZER FRENTE AS DESPESAS
ALIMENTARES DO DEVEDOR E DE SUA FAMILIA — VALOR QUE, A DESPEITO
DE SE ENCONTRAR NA CONTA CORRENTE, DEVE SER CONSIDERADA COMO
IMPENHORAVEL POR FORCA DO DISPOSTO NO ARTIGO 833, IV, DO NOVO CPC —
INEXISTENCIA DE DESVIRTUAMENTO DA FINALIDADE DO VALOR LEVANTADO
PELO DEVEDOR DE SUA CONTA DE FGTS — PENHORA INADMISSIVEL, AINDA MAIS
EM SE TRATANDO DE VALOR EM MUITO INFERIOR A 40 SALARIOS MINIMOS —
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

A despeito de ser possivel a penhora on line em conta corrente do devedor, ¢ vedada a
constri¢do de dinheiro encontrado em conta proveniente de deposito oriundo do levantamento
da conta vinculada do FGTS, ante o fato de ter sido o devedor despedido do emprego que tinha,
presumindo-se, em caso tal, que o valor levantado e depositado, ainda que em sua conta corrente,
¢ essencial para que possa fazer frente as despesas alimentares e de suprimento das necessidades
basicas de sua familia, exatamente em um periodo em que, desempregado, estd também privado
de renda.

Objetiva-se, assim, preservar o devedor do patrimdnio minimo indispensavel a sua existéncia
decente, evitando que sua vida se degrade a niveis insuportaveis. A verba de natureza indenizatoria,
no caso, tem por finalidade garantir a subsisténcia do trabalhador que foi demitido e, por isto mesmo,
impenhoravel, notadamente quando o valor encontrado ¢ em muito inferior a quarenta salarios
minimos, os quais, se depositados em caderneta de poupanga, também seriam impenhoraveis, como
consta no artigo 833, X, do NCPC.

Recurso conhecido provido.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 4* Camara Civel do Tribunal de

Justi¢a, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, dar provimento ao recurso, nos termos
do voto do relator.

Campo Grande, 20 de julho de 2016.

Des. Dorival Renato Pavan — Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan.
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Fabiano da Costa, devidamente qualificado, interpde agravo de instrumento em face de Sandro
Inécio Botelho Cubas-ME, insurgindo-se contra a decisdo de fls. 10/12 da 3* Vara Civel da comarca de
Trés Lagoas, MS, Dr. Rodrigo Pedrini Marcos, que rejeitou a excecdo de pré-executividade oposta pelo
agravante em demanda executiva movida pelo agravado (autos n. 0007594-12.2011.8.12.0021).

Sustenta o agravante que foi penhorado em sua conta corrente, através do sistema Bacenjud, o valor
correspondente a R$ 7.241,85, de modo que op0s excegdo de pré-executividade visando o levantamento do
valor penhorado, tendo em vista a sua impenhorabilidade decorrente de sua natureza salarial, uma vez que
proveniente de deposito do FGTS.

Aduz que comprovou mediante a juntada do extrato da Caixa Economica Federal, o deposito no
valor de R$ 8.841,85, feito pela Empresa Z-Incorporagdes Imobiliarias Ltda., relativo a rescisao do contrato
de trabalho.

Salienta que, do valor depositado, retirou apenas R$ 1.600,00 para uso emergencial.

Defende o carater alimentar da verba e a sua impenhorabilidade com base no art. 883, inciso IV, do
NCPC.

Pede a concessdo de efeito suspensivo e o final provimento do recurso para que seja reconhecida a
impenhorabilidade da verba bloqueada.

O recurso foi recebido em ambos os efeitos, conforme decisao de fls. 347/348, apenas para suspender
o capitulo da decisdao que determinou o levantamento do valor penhorado.

Regularmente intimado, o agravado ndo apresentou contraminuta.

VOTO

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan. (Relator)

Versam os autos sobre acdo de execu¢do por quantia certa contra devedor solvente ajuizada por
Sandro Inacio Botelho Cubas-ME em em face de Fabiano da Costa-ME que tem por objeto contrato de
locagdo de caminhdes (fls. 23/24), cujo valor do aluguel foi pago apenas parcialmente, restando um débito
correspondente a R$ 38.635,49.

A demanda executiva foi ajuizada em 04/08/2011, sendo que em 31/03/2016 o douto juizo de
primeiro grau determinou o bloqueio de valores existentes em conta corrente ou aplicacdo financeira em
nome de Fabiano da Costa-ME e Fabiano da Costa, sendo bloqueado R$ 7.241,00 em conta corrente do
agravante, de modo que ele opos excecao de pré-executividade, alegando a impenhorabilidade do dinheiro
penhorado por se tratar de valor relativo a deposito do FGTS.

O nobre julgador de primeiro grau rejeitou a excegdo de pré-executividade, conforme decisdao que
transcrevo a seguir:

“Alega o Executado Fabiano da Costa que o valor bloqueado por meio do Sistema
Bacenjud corresponde a parte do saldo de seu FGTS, recebido apos ser demitido do
emprego.

Juntou para tanto o Termo de Homologagdo de Rescisdo do Contrato de Trabalho,
datado de 22/03/2016, e o Comprovante de pagamento do FGTS, no importe de R$
8.841,85, na data de 29/03/2016.
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Pois bem.

Segundo o inciso IV do art. 833 do NCPC, sdo impenhordveis “os vencimentos,
os subsidios, os soldos, os saldrios, as remuneragoes, os proventos de aposentadoria, as
pensoes, os peculios e os montepios, bem como as quantias recebidas por liberalidade de
terceiro e destinadas ao sustento do devedor e de sua familia, os ganhos de trabalhador
auténomo e os honordrios de profissional liberal, ressalvado o §2°%7E cedico que
mencionada impenhorabilidade ndo abrange tdo somente os salarios, mas toda e qualquer
verba decorrente da relagdo empregaticia, independentemente do carater alimentar ou
indenizatorio.

Desse modo, as verbas rescisorias do contrato de trabalho, assim como o FGTS
sdo valores protegidos pela impenhorabilidade, nos termos do citado art. 833, IV do NCPC.

Ndo ¢ outro o entendimento do STJ, vejamos:

PROCESSUAL CIVIL E LOCACAO. ALEGADA VIOLACAO AOS ARTS. 591, 646,
649, INCISO 1V, E 655, INCISO I, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. INOCORRENCIA.
VERBA ALIMENTAR ORIUNDA DE SALARIO E CREDITO DE FGTS DECORRENTE DE
RESCISAO CONTRATUAL. 1. Ajurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica somente
tem admitido a penhora de verbas de natureza alimentar, bem como de valores decorrentes
de FGTS, depositadas em conta-corrente, nas hipotese de execu¢do de alimentos. Nas
demais execugoes, as referidas verbas estdo resguardadas pela impenhorabilidade prevista
no art. 649, inciso 1V, do Codigo de Processo Civil.2. Recurso especial desprovido. (REsp
805.454/SP, Rel. Min. LAURITA VAZ, DJe 08.02.2010).

Todavia, ndo ha nos autos demonstragdo de que os valores bloqueados pelo Sistema
Bacenjud de fato constituiam as verbas rescisorias do contrato de trabalho e seu FGTS.

Com efeito, ndo juntou o Executado o extrato da conta bancdria mantida junto
a Caixa Econémica Federal com o fim de demonstrar que o bloqueio ocorrido na data
de 07/04/2016 compreendeu os valores recebidos em razdo da rescisdo do contrato de
trabalho.

Had nos autos apenas o Extrato Completo dos depdsitos efetuados a titulo de FGTS
e verbas rescisorias, no qual se observa que em 29/03/2016 fora efetuado um saque no
valor de R$ 8.598,59 (fls. 322), ndo informado o destino de tais valores.”

Irresignado, o executado interpds o presente recurso, o qual, a meu ver, deve ser provido.

Buscando-se tutelar o mais supremo valor constitucional, que ¢ a dignidade da pessoa humana (art.
1°, 111, da CF), o Cédigo de Processo Civil Brasileiro arrolou em seu art. 649 bens considerados, por lei,
absolutamente impenhoraveis, dentre eles, no inciso I'V do referido dispositivo, “os vencimentos, subsidios,
soldos, saldrios, remuneragoes, proventos de aposentadoria, pensoes, peculios e montepios, as quantias
recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e sua familia, os ganhos de
trabalhador auténomo e os honorarios de profissional liberal, observado o disposto no § 3" deste artigo”.

A conclusdo trazida pela analise do precitado dispositivo ¢ de que a lei teve por intuito proteger
como impenhoravel a remuneragao do individuo, presumindo ser essa indispensavel para o seu sustento e
sobrevivéncia.

Exatamente por ter a norma esse fim, deve-se dar uma interpretacdo ampla ao seu comando, sendo
razoavel o entendimento de que todos os recursos recebidos por forca da relacdo de trabalho estao protegidos
pelo beneficio da impenhorabilidade, inclusive os valores afetos aos depositos de FGTS.
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Acerca do fundamento da impenhorabilidade do salario, e com o brilhantismo que lhe ¢ peculiar,
ensina Dinamarco:

“O objetivo central que comanda todas as impenhorabilidades é o de preservar o
minimo patrimonial indispensavel a existéncia decente do obrigado, sem priva-lo de bens
sem os quais sua vida se degradaria a niveis insuportaveis. Nao se trata de excluir da
responsabilidade executiva os proprios direitos da personalidade, porque estas nada tém
de patrimonial e, por si proprios, ndo sdo suscetiveis de qualquer constri¢do jurisdicional
executiva, sdo declarados impenhoraveis certos bens sem os quais o obrigado ndo teria
como satisfazer as necessidades vitais de habilita¢do, alimentagdo, saude, educagdo,
transporte e mesmo lazer, nos limites do razoavel e proporcional - esses, sim, direitos da
personalidade. A execugdo visa a satisfagdo de um credor, mas ndo pode ser levada ao
extremo de arrasar a vida de um devedor.

As normas que estabelecem as impenhorabilidades constituem limitagaoes politicas
a execugdo forcada, integram-se no quadro do devido processo legal, que é um sistema
democratico de limitagbes ao exercicio do poder estatal, na medida em que proibem o juiz

de exercer atos de constrigdo sobre esses bens impenhordveis. "

Em ultima analise, comporta dizer que a legislagdo em vigor erigiu as verbas decorrentes de emprego
como bem impenhoravel, cuja acepcao ha que ser tomada de forma ampla, como forma de concretizacao do
preceito constitucional da dignidade da pessoa humana.

Nesta extensao, tem-se a impenhorabilidade da verba decorrente de deposito do FGTS, que tem por
desiderato garantir a subsisténcia do trabalhador em caso de demissao.

Ainda que se admita uma certa relativizagdo da vedagao de penhora, € certo, de acordo com a atual
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que, enquanto estiver destinado ao sustento do devedor e
sua familia, ndo poderd, em hipotese alguma, ser objeto de penhora.

Em contrapartida, perde a prote¢do legal se houver o desvirtuamento da verba depositada a titulo
de FGTS.

Observa-se que, conforme documento de f. 358, os depdsitos foram realizados em conta vinculada,
mas houve um saque, no valor de R$ 8.598,59, em 29/03/2016.

No entanto, o bloqueio judicial somente foi realizado em 07/04/2016 em corrente n. 013.00003597-
9, no valor de R$ 7.241,85 (f. 335).

Ocorre que o valor levantado decorreu de rescisdo do contrato de trabalho do agravante com a
empresa Z — Incorporagdes Imobiliarias, e o valor levantado corresponde ao valor do FGTS existente em
deposito acrescido da multa rescisoria de 40%.

Ora, o levantamento do dinheiro existente na conta vinculada ao FGTS se fez por um dos motivos
previstos em lei, a saber, a despedida do empregado. Em momentos assim, de maior importancia e de
dificuldades na vida do trabalhador que vem a ser despedido, ndo me parece que se possa permitir ainda ai a
penhora do valor sacado e depositado em conta do empregado, porque se trata de verba acumulada ao longo
do tempo em que trabalhou para ser sacada, exatamente, quando da despedida (um dos motivos previstos
em lei), quando se presume a extrema dificuldade de manutencao do devedor e de sua familia.

Permitir-se a penhora, em casos tais, pela razdo de que o valor ndo mais se encontra depositado na
conta vinculada, ¢ impossibilitar o devedor, na pratica, de fruir do labor de seu trabalho ao longo dos anos,
para utilizacdo em momento de extrema necessidade financeira, o que ndo pode ser desconsiderado pelo
Poder Judiciario.

1 Op. cit. p. 340.
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Visa-se proteger, mantendo-se a impenhorabilidade, a dignidade da pessoa humana e da qualidade
de vida de sua familia, até que o ex-trabalhador possa lograr €xito em encontrar outro emprego e voltar a
ter rendimentos para sua manutengao.

Veja-se, outrossim, que a agravada sequer respondeu a excegdo de préexecutividade, mas mesmo
assim teve decisdo em seu favor. Aqui também sequer respondeu ao agravo, o que revela, na realidade,
menor interesse pelo desfecho do feito.

De qualquer forma, reputo que se o devedor tem em sua conta corrente produto decorrente do
levantamento do FGTS, o que ¢ induvidoso, o valor encontrado equivale a verba de natureza salarial
depositada em sua conta corrente que, de igual forma, ¢ impenhoravel e esse fato ¢ inquestionavel.

Embora haja voz discordante na jurisprudéncia no sentido de que em casos tais o valor levantado
perdeu a natureza prevista, de garantir a subsisténcia do trabalhador e, por isso, penhordvel a partir do
momento em que o trabalhador faz o levantamento e deposita em sua conta corrente, ou mesmo em
poupanca, penso que se deve prestigiar a regra da impenhorabilidade por ser dinheiro assemelhado a verba
salarial, impenhoravel por natureza, exceto em se tratando de divida alimentar, quando a constri¢ao passa
a ser possivel.

Na colisdo de dois direitos fundamentais, nessa circunstancia, pesa mais a razoabilidade em favor
do alimentando, dai a possibilidade de penhora.

Nao aqui, contudo, em que o credor ndo ¢ detentor de direito a alimentos, mas sim de crédito
quirografario, de tal forma que, na colisdo do direito de percepc¢ao de seu crédito com base naresponsabilidade
patrimonial do devedor, e o direito a manuten¢ao de uma vida digna do devedor, que se utiliza do valor
sacado no FGTS para sobreviver em um periodo de grandes dificuldades financeiras em razao do fato de ter
perdido o emprego (e o credor, aqui, ndo provou que outro teria sido obtido de imediato pelo devedor), deve
prevalecer este ultimo, que — em Ultima anélise — reporta-se a preservacao da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, inclusive, recente acérdao do Superior Tribunal de Justica, que reproduzo:

“TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO
FISCAL. PENHORA. VALORES PROVENIENTES DE FGIS. IMPOSSIBILIDADE.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. Esta Corte admite a penhora de verbas de natureza alimentar, bem como
de valores decorrentes de FGTS, depositadas em conta-corrente somente nos casos de
execugdo de alimentos. Nas demais execugdes, as referidas verbas estdo resguardadas
pela impenhorabilidade prevista no art. 649, inciso 1V do CPC.

Precedente: AgRg no REsp. 1.127.084/MS, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe
16.12.2010.

2. No caso, o acorddo regional esta em dissondncia com o entendimento desta
Corte, pois trata-se de penhora de numerarios oriundos do FGTS para pagamento de
divida fiscal.

3. Agravo Regimental desprovido. (AgRg no REsp 1570755/PR, Rel. Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em 03/05/2016, DJe 18/05/2016)”

Ou seja, nos termos desse precedente, a penhora de valores decorrentes do FGTS, mesmo
depositados em conta corrente do devedor (e ndo a conta vinculada) s6 podem ser penhorados se o crédito
perseguido na execugao contra o devedor for de natureza alimentar. Verba indenizatoria que € o pagamento
do FGTS quando da despedida imotivada do trabalhador, deve-se garantir que o valor levantado atenda as
necessidades e prioridades do devedor e de sua familia, cumprindo a manutencdo da impenhorabilidade,

RTJ, Campo Grande-MS, v. 37, n. 201, jul./set. 2016 152



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Jurisprudéncia Civel

ou sua extensdo a conta corrente, a fungdo primordial de tutelar bem maior envolvido, que ¢ a dignidade da
pessoa do proprio devedor, bem assim de sua familia.

Ha, aqui, a presuncao — que nado foi desfeita pelo credor, que sequer impugnou o agravo — de que
o beneficio levantado tem carater alimentar e, como tal, absolutamente impenhoravel, dando-se a devida
concretude ao disposto no atual artigo 833, inciso 1V, do NCPC, aplicavel a espécie. Como consta do
dispositivo, se se afere que o valor existente na conta corrente ¢ proveniente do levantamento do FGTS
por despedida do trabalhador, hd uma presun¢do — nao elidida pelo credor, reafirmo — de que essa verba ¢
destinada ao sustento do devedor e de sua familia e, assim, impenhoravel.

Secundando esse pensamento, destaco que na jurisprudéncia também se afere o entendimento de que
a impenhorabilidade antes descrita no artigo 649-IV do CPC/73 e, agora, no artigo 833,IV do NCPC/2015, ¢
disposi¢do que “abrange salario a qualquer titulo, isto é, todo direito do empregado, presente, passado, futuro,
pago ou ndo, na constancia do emprego ou por despedida” (RT 618/198; JTJ 205/231; 352/82), dentre outros.

E, finalmente, no Superior Tribunal de Justica, a exemplo do aresto acima transcrito, vem se
consolidando o entendimento de que “é inadmissivel a penhora dos valores recebidos a titulo de
verba rescisoria de contrato de trabalho e depositados em conta corrente destinada ao recebimento de
remuneragdo salarial (conta saldrio), ainda que tais verbas estejam aplicadas em fundos de investimentos,
no proprio banco, para melhor aproveitamento do deposito” (STJ, 4* Turma, RESp 978.689, Rel.Min, Luis
Felipe, DJ de 24.08.09). E no mesmo sentido: STJm 1* Turma, RES 164.037, Rel. Min. Napoledo Maia
Filho, 20.02.14, DJU de 09.05.14).

O valor levantado e existente em conta corrente do autor, decorrente de sua despedida, deve
ter mantida a cldusula de impenhorabilidade, se ndo mais com fundamento no art. art. 2°, § 2° da Lei
n°® 8.036/90%, mas sim com fundamento no art. 833, IV do novo diploma processual, ainda mais em se
considerando que o valor encontrado ¢ em muito inferior a quarenta salarios minimos que, se na poupanga,
seria também absolutamente impenhoravel, tal como contido no artigo 833, X, do NCPC.

Ante o exposto, conheco do recurso interposto por Fabiano da Costa e lhe dou provimento para
tornar insubsistente a r. decisdo invectivada, declarando a impenhorabilidade do valor constritado, de R$
7.241,85, mais seus acréscimos, o que fago com fundamento no artigo 833, IV, do NCPC, ordenando seu
desbloqueio e imediato levantamento em favor do agravante.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

Por unanimidade, deram provimento ao recurso, nos termos do voto do relator.
Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte

Relator, o Exmo. Sr. Des. Dorival Renato Pavan.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Dorival Renato Pavan, Des. Amaury da Silva
Kuklinski e Des. Odemilson Roberto Castro Fassa.

Campo Grande, 20 de julho de 2016.

koksk

2 Art. 2° § 2°, da Lei n° 8.036/90:

“Art. 2° O FGTS é constituido pelos saldos das contas vinculadas a que se refere esta lei e outros recursos a ele incorporados, devendo ser aplicados com
atualizag¢do monetaria e juros, de modo a assegurar a cobertura de suas obrigagaoes.

§ 2° As contas vinculadas em nome dos trabalhadores sdo absolutamente impenhoraveis.”
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3* Camara Civel
Apelacao n° 0826791-72.2014.8.12.0001 - Campo Grande
Relator Des. Eduardo Machado Rocha

EMENTA — APELACAO CIVEL — ACAO DECLARATORIA C/C INDENIZACAO —
CONTRATO DE INTERMEDIACAO DE PASSAGENS AEREAS — NAO PAGAMENTO PELA
OPERADORA DO CARTAO DE CREDITO — RESPONSABILIDADE DA AGENCIA DE
TURISMO-PREVISAO CONTRATUAL-PROCEDIMENTO DENOMINADO CHARGEBACK
— SENTENCA DE IMPROCEDENCIA — MANTIDA — RECURSO DESPROVIDO.

De acordo com previsao contratual cabe a agéncia de turismo arcar com o ndo pagamento
pela operadora de cartdo de crédito de venda de passagens aéreas, procedimento este denominado
chargeback.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 3* Camara Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos
do voto do relator.

Campo Grande, 23 de agosto de 2016.

Des. Eduardo Machado Rocha - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Eduardo Machado Rocha.

R. Cellia de Turismo Ltda. interpde apelagdo civel inconformada com a sentenga prolatada pelo Juizo
da 15" Vara Civel da Comarca de Campo Grande, nos autos da acdo declaratéria c/c indenizatéria movida
contra Gap Net Viagens e Turismo Ltda., que julgou improcedente o pedido e condenou ao pagamento das
custas e despesas processuais remanescentes e de honorarios advocaticios, fixados em R$ 2.500,00 (dois
mil e quinhentos reais).

Alega que ¢ agéncia de viagem e, assim, cliente da apelada, na qualidade de operadora de turismo,
disponibiliza para venda passagens aéreas nacionais e internacionais, mediante pregos e condi¢des exibidas
em seu web site.

Aduz ter intermediado vendas nos meses margo e abril de 2014, todavia, a apelada cancelou os
pagamentos aos argumentos de que os cartoes de crédito seriam clonados.

Sustenta que os procedimentos adotados foram regulares, ndo podendo suportar por eventual falha
no sistema de seguranca da apelada ou da propria operadora de cartdo de crédito.
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Afirma que ndo assinou o contrato juntado aos autos, bem como se trata de clausulas de adesdo
unilateralmente estabelecidas pela apelada, que devem ser revistas por gerar onerosidade excessiva no
cumprimento do ajuste.

Requer o provimento do recurso (f. 154/163).

Em contrarrazdes, a apelada manifesta-se pelo desprovimento do apelo (f. 168/174).

VOTO

O Sr. Des. Eduardo Machado Rocha. (Relator)

Trata-se de apelagdo civel interposta por R. Cellia de Turismo Ltda. em face da sentenca prolatada
pelo Juizo da 15* Vara Civel da Comarca de Campo Grande, nos autos da agdo declaratoria ¢/c indenizatéria
movida contra Gap Net Viagens e Turismo Ltda., que julgou improcedente o pedido e condenou ao
pagamento das custas e despesas processuais remanescentes ¢ de honorarios advocaticios, fixados em R$
2.500,00 (dois mil e quinhentos reais).

Segundo consta dos autos, a requerente alegou que € cliente da requerida e atua como agéncia
de viagem disponibilizando para venda passagens aéreas nacionais € internacionais, mediante pregos e
condi¢des exibidas na web site da requerida. Aduziu ter intermediado vendas nos meses margo e abril
de 2014, todavia, a requerida cancelou os pagamentos ao argumento de que os cartdes de crédito seriam
clonados e inscreveu o seu nome no 6rgao de protegdo ao crédito. Defendeu a legalidade do procedimento
adotado e afirmou que ndo ¢ responsavel pelos prejuizos advindos de eventual clonagem realizada por
terceiros, que sequer ¢ provada pela requerida. Por tais razdes, requereu a declaracdo de invalidade do
ato juridico, a inexisténcia de débito e a condenagdo ao reembolso de valores cobrados indevidamente e
indenizagdo por danos morais.

Por meio da decisdo de f. 75/78, restou deferida parcialmente os efeitos da tutela para determinar
que a requerida se abstenha de incluir o nome da requerente nos cadastros de inadimplentes em relagdo as
faturas discutidas na presente demanda.

A requerida citada (f. 81), apresentou contestagdo rechacando a pretensdo deduzida no feito
(f. 82/91).

Sobreveio sentenca de improcedéncia (f. 143/150), contendo o seguinte dispositivo:

“Pelo exposto, verificada a responsabilidade da autora pelo pagamento dos
valores que lhe sdo imputados pela ré, por for¢a do disposto no item 7 do contrato firmado
entre as partes, revogo a decisdo de f. 75/78, que antecipou os efeitos da tutela, e julgo
improcedentes os pedidos formulados por R Cellia de Turismo Ltda. em face de Gap Net

Viagens e Turismo Ltda., e decreto a extingdo do processo com julgamento do mérito, nos
termos do art. 269, I, do CPC”.

Inconformada, a requerente apela objetivando a reforma do decisum.

Nas razdes recursais, reitera os fatos narrados na exordial e em complemento, sustenta que a
representante legal da autora ndo assinou o contrato juntado aos autos. Alega ainda que se trata de cldusula
de adesdo unilateralmente estabelecida pela apelada, que deve ser revista por gerar onerosidade excessiva
no cumprimento do ajuste.
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Cumpre esclarecer, de inicio, que sera aplicado no julgamento deste recurso as normas do Codigo de
Processo Civil de 1973, na medida que a sentenga recorrida restou publicada quando ainda vigente.

Nesse sentido é o Enunciado Administrativo n. 2 do STJ:

“Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/1973 (relativos a decisoes
publicadas até 17 de marco de 2016) devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade
na forma nele prevista, com as interpretagoes dadas, até entdo, pela jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica.”

Assim, adota-se o Codigo de Processo Civil de 1973 aos atos praticados e recursos interpostos sob
sua égide.

No caso, verifica-se que o litigio se da entre duas sociedades do tipo limitada (LTDA), ndo havendo
vulnerabilidade de nenhuma das partes do conflito. Nao incide, portanto, as normas da relacdo de consumo.

Sendo assim, deve prevalecer o que foi previamente pactuado por meio de contrato. Submete-se
esse tipo de relagdo ao principio da autonomia da vontade, sendo de livre escolha da apelante contratar ou
ndo com a apelada.

A respeito:

“RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. LOCACAO DE
ESPACO EM SHOPPING CENTER. ACAO DE DESPEJO POR FALTA DE PAGAMENTO.
APLICACAO DO ART. 54 DA LEI DE LOCACOES. COBRANGCA EM DOBRO DO
ALUGUEL NO MES DE DEZEMBRO. CONCRECAO DO PRINCIPIO DA AUTONOMIA
PRIVADA. NECESSIDADE DE RESPEITO AOS PRINCIPIOS DA OBRIGATORIEDADE
(“PACTA SUNT SERVANDA”) E DA RELATIVIDADE DOS CONTRATOS (“INTER
ALIOS ACTA”). MANUTENCAO DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS LIVREMENTE
PACTUADAS. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. Afastamento pelo acorddo recorrido
de clausula livremente pactuada entre as partes, costumeiramente praticada no mercado
imobiliario, prevendo, no contrato de locagdo de espago em shopping center, o pagamento
em dobro do aluguel no més de dezembro. 2. O controle judicial sobre eventuais clausulas
abusivas em contratos empresariais é mais restrito do que em outros setores do Direito
Privado, pois as negociagoes sdo entabuladas entre profissionais da drea empresarial,
observando regras costumeiramente seguidas pelos integrantes desse setor da economia.
3. Concregdo do principio da autonomia privada no plano do Direito Empresarial, com
maior for¢a do que em outros setores do Direito Privado, em face da necessidade de
prevaléncia dos principios da livre iniciativa, da livre concorréncia e da fungdo social da
empresa. 4. Recurso Especial Provido” (STJ - REsp 1409849/PR, Rel. Ministro Paulo De
Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 26/04/2016, DJe 05/05/2016)

De acordo com o contrato acostado as f. 125/129, a apelada, como operadora do turismo, possui
créditos em passagens aéreas junto a diversas companhias aéreas nacionais e internacionais, repassando-as
a apelante (agéncia de viagens), para que esta possa vender passagens para seus clientes.

No mesmo pacto consta expressamente que a apelante seria responsavel pelo ndo pagamento da
operadora de cartdo de crédito do valor da operagao, procedimento este denominado chargeback. Oportuno
ressaltar que o contrato esta assinado pela representante legal da sociedade apelante (f. 129).

Como bem consignado pelo magistrado singular, “a ré logrou comprovar que a autora, por for¢a
do contrato firmado entre as partes, responsabilizou-se pelo pagamento de valores relativos a compra de
passagens aéreas por meio de cartdo de crédito, caso o pagamento viesse a ser recusado pelo titular do
cartdo, procedimento este denominado chargeback” (f. 146/147).
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Eis o teor da Clausula Sétima do contrato:

“[]

7. O resultado liquido da venda de passagens e/ou servigos objeto deste contrato
devera ser pago a GAPNET nos vencimentos constantes das respectivas faturas.

7.1 Caso a AGENCIA solicite que sejam emitidos bilhetes e/ou vouchers pela
GAPNET, mediante pagamento por meio de cartdo de crédito de titularidade de seu cliente
(ou de terceiros), a AGENCIA se responsabilizard pelo pagamento do débito que venha
a ser gerado pela inadimpléncia ocasionada pela oposicdo do titular do cartio de crédito
ao pagamento daquele apontamento (relativo aos bilhetes emitidos), seja na hipotese de
operag¢do efetuada com assinatura do proprio interessado, seja na modalidade “assinatura
em arquivo”, mesmo que tal oposi¢do seja motivada por erro de processamento, roubo,
furto, extravio, clonagem do cartdo ou qualquer fraude que afaste a responsabilidade do
seu titular.

7.2. Nas vendas de bilhetes e/ou vouchers efetuadas para pagamento com
cartdo de crédito, a AGENCIA deverd ser diligente e cumprir todos os procedimentos
comercialmente aceitaveis, usuais e recomendaveis, observando as normas emanadas
pelas administradores de cartoes de crédito, sob pena de responder pelas perdas e danos
decorrentes da aceitagdo irregular desta modalidade de pagamento.

7.3 AAGENCIA reconhece que é a unica e exclusiva responsdvel pela aceitacio
de transacoes com pagamentos feitos através de cartio de crédito e, consequentemente,

pela correta conferéncia e preenchimento dos dados e informacoes inseridos no(s)
boletos/notas de venda dessas transagoes, em atendimento as determinacades e regras de
aceitacdo das administradoras de cartoes e da Companhia Aérea que prestard o servico
de transporte. [...]” - destaquei.

Sobre o tema, colhe-se o entendimento da jurisprudéncia:

“4CAO DE COBRANCA— CERCEAMENTO DE DEFESA— INOCORRENCIA—
DENUNCIACAO DA LIDE- NAO CABIMENTO- PRESTACAO DE SERVICOS DE
INTERMEDIACAO DE PASSAGENS AEREAS— PASSAGENS EMITIDAS E NAO
PAGAS- CHARGEBACK- RESPONSABILIDADE DA AGENCIA DE TURISMO
POR ATO PRATICADO POR SEU PREPOSTO, ILEGITIMIDADE DE PARTE— NAO
VERIFICADA— VALOR LIQUIDO E CERTO- DEVIDO- SENTENCA QUE DEVE
SER MANTIDA, PORQUANTO IRREPREENSIVEL SUA ANALISE DOS FATOS E
FUNDAMENTOS, PASSIVEL DE RATIFICACAO NOS TERMOS DO ARTIGO 252 DO
REGIMENTO INTERNO DESTA CORTE- RECURSO NAO PROVIDO” — destaquei.
(TJ-SP - APL: 10040658620148260048 SP 1004065-86.2014.8.26.0048, Relator: Coelho
Mendes, Data de Julgamento: 22/03/2016, 15* Camara de Direito Privado, Data de
Publicagdo: 22/03/2016)

“ACAO DE COBRANCA —VENDA DE PASSAGENS AEREAS, VIA TELEFONE,
PARA PAGAMENTO ATRAVES DE CARTAO DE CREDITO — FRAUDE — NEGLIGENCIA
DA AGENCIA COMISSIONADA E PRESTADORA DE SERVICOS DE INTERMEDIACAO
— SENTENCA REFORMADA — RECURSO PROVIDO. Cabe a agéncia intermediadora
conferir os dados do portador do cartdo antes de efetivar a venda, sob pena de ser
responsabilizada pelos prejuizos advindos de eventual fraude”. (TJPR - 7* C.Civel - AC -
626700-7 - Curitiba - Rel.: Luiz Sérgio Neiva de Lima Vieira - Unanime - J. 02.03.2010)

Destarte, ndo prospera a alegagdo de nulidade do contrato e clausula que estabelece a responsabilidade
exclusiva da apelante pelas transagdes efetivas através de cartdao de crédito, sendo de rigor a manutengao da
sentenga que julgou improcedente o pedido deduzido na inicial.

Ante o exposto, conheco do recurso, mas nego-lhe provimento.
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DECISAO

Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

Por unanimidade, negaram provimento ao recurso, nos termos do voto do relator.
Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Marco André Nogueira Hanson

Relator, o Exmo. Sr. Des. Eduardo Machado Rocha.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Eduardo Machado Rocha, Des. Nélio Stabile e
Des. Fernando Mauro Moreira Marinho.

Campo Grande, 23 de agosto de 2016.

skeksk
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3* Camara Civel
Agravo de Instrumento n° 1405786-74.2016.8.12.0000 - Corumba
Relator Des. Eduardo Machado Rocha

EMENTA — AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO ANULATORIA COM PEDIDO DE
LIMINAR — TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA — AUSENCIA DA PROBABILIDADE
DO DIREITO ALEGADO — ART. 300 DO CPC — OBTENCAO DE INFORMACOES FISCAIS
DIRETAMENTE DAS ADMINISTRADORAS DE CARTOES DE CREDITO/DEBITO —
ART. 6° DA LEI COMPLEMENTAR N° 105/2001 — POSSIBILIDADE — ENTENDIMENTO
FIRMADO PELO STF — LEI N° 1.810/1997 (CTE) - OBRIGACAO DAS ADMINISTRADORAS
DE CARTOES DE CREDITO ENCAMINHAREM INFORMACOES AO FISCO — RECURSO
DESPROVIDO.

Segundo dispde o art. 300 do CPC, 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.

Conforme entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, em julgamento conjunto
do recurso extraordinario n® 601.314, com repercussdo geral reconhecida e em quatro ADIs(
2390,2859,2386 ¢ 2397), o acesso direto do Fisco as informagdes sobre a movimentagao bancaria
do contribuinte permitida pelo art. 6° da LC n° 105/2001 ndo resulta em quebra de sigilo bancario,
pois os dados sdo repassados ao fisco em carater sigiloso e permanecem com essa natureza na
Administragao Tributaria, sem acesso a terceiros.

Na via estreita da cogni¢do sumaria, ndo ¢ possivel vislumbrar a ilegalidade do Auto de
Langamento e Imposi¢do de Multa (ALIM) tdo somente porque a empresa agravante ndo teria sido
previamente notificada para acompanhar a apuragdo dos valores informados pelas administradoras
de cartdes de débito e crédito, que redundou na constituicao do crédito tributario (ICMS) sobre as
diferencas de valores declarados a menor pela contribuinte ao Fisco Estadual.

Isso porque em tributos como o ICMS, em que a legislagdo atribui ao sujeito passivo o dever
de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, esta podera se valer de
informagdes fornecidas pelas administradoras de cartdes de crédito/débito para verificar o acerto do
tributo recolhido para, posteriormente, efetuar a homologagdo do pagamento, consoante previsao
inserta no art. 150, do CTN e art. 5°, § 4° V-A, do Cddigo Tributario Estadual.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 3* Camara Civel do Tribunal de

Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos
do voto do relator.

Campo Grande, 16 de agosto de 2016.

Des. Eduardo Machado Rocha - Relator
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RELATORIO

O Sr. Des. Eduardo Machado Rocha.

Diogo Staut Albaneze - ME interpde agravo de instrumento por ndo se conformar com a decisao
prolatada pelo Juiz de Direito da Vara de Fazenda Publica da Comarca de Corumba, nos autos da acdo
anulatoria de débito fiscal movida em face do Estado de Mato Grosso do Sul, que indeferiu a antecipagao
de tutela visando a suspensdo da exigibilidade do crédito cobrado no executivo fiscal n® 0840575-
62.2015.8.12.0008, a abstencao de qualquer ato expropriatorio baseado nos supostos créditos, bem como
que o agravado se abstenha de protestar extrajudicialmente a certiddo de divida ativa enquanto ndo houver
pronunciamento definitivo sobre a matéria.

Alega que o fisco utilizou de seus dados bancarios prestados pelas administradoras de cartdes de
crédito e débito para apuragao de langcamento do ICMS, contudo, ndo efetuou qualquer notificagdo prévia da
empresa agravante para acompanhar a apuragao dos valores informados, violando parametros estabelecidos
nas decisoes proferidas pelo STF nas ADIs 2390, 2859, 2386 ¢ 2397, bem como o RE 601314, julgados em
17 de fevereiro de 2016.

Afirma que o acesso aos dados bancarios do contribuinte ndo pode ser franqueado sem que
haja garantias de que seus direitos a intimidade e ao sigilo de seus dados bancarios sejam respeitados
minimamente.

Assevera que o agravado ndo apenas violou o direito ao sigilo dos dados bancarios do agravante,
como também desprezou forte jurisprudéncia do proprio STF, firmada de longa data, que inadmitia esse
acesso sem prévia autorizacao judicial.

Argumenta que, mesmo com a mudanga de posicionamento do Pretorio Excelso, que agora entende
pela desnecessidade de autorizagdo judicial para o acesso aos dados prestados pelas administradoras
de cartdes, ndo foram obedecidos os parametros garantisticos para que o lancamento tributario fosse
considerado valido aos olhos da lei.

Explana que o crédito apurado considerou toda a movimentacdo bancaria apontada pelas
administradoras, sem descontar valores referentes as gorjetas dos garcons, que serdo apurados na agao
originaria, em tempo oportuno.

Por fim, requer o provimento do recurso com a concessado da tutela de urgéncia.
Foi concedida a antecipagdo da tutela recursal as f. 99-106.

Em contraminuta, o agravado manifesta-se pelo desprovimento do recurso. (fls. 111-128)

VOTO

O Sr. Des. Eduardo Machado Rocha. (Relator)

Diogo Staut Albaneze - ME interpde agravo de instrumento por ndo se conformar com a decisdo
prolatada pelo Juiz de Direito da Vara de Fazenda Publica da Comarca de Corumba, nos autos da agdo
anulatoria de débito fiscal movida em face do Estado de Mato Grosso do Sul, que indeferiu a antecipagao
de tutela visando a suspensdo da exigibilidade do crédito cobrado no executivo fiscal n® 0840575-
62.2015.8.12.0008, a abstencdo de qualquer ato expropriatdrio baseado nos supostos créditos, bem como
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que o agravado se abstenha de protestar extrajudicialmente a certiddo de divida ativa enquanto ndo houver
pronunciamento definitivo sobre a matéria.

A decisdo agravada esta redigida nos seguintes termos:

“(...). Pela andlise das alegagoes e dos documentos colacionados, tem-se que a
questdo ndo se reveste da excepcionalidade que autoriza a concessdo da tutela pretendida,
visto que ndo estdo evidentes os pressupostos necessdarios para tanto.

Isso porque, muito embora de uma cogni¢do sumaria seja possivel concluir pela
possibilidade da presenca do requisito denominado como perigo da demora, ndao ha
qualquer demonstracdo quanto a evidéncia da probabilidade do direito reivindicado,
mormente se considerarmos o que dispoe o artigo 1° §4°, do Decreto n. 9.203/98, do
Estado de Mato Grosso do Sul:

[]

$ 4° A presungdo de ocorréncia de operagdes ou prestagdes sujeitas a incidéncia
do ICMS, ressalvado prova em contrdrio, pode ser estabelecida em face da comprovagdo
dos seguintes fatos:

V-A - informagdo prestada ao Fisco por administradoras de cartdo de crédito ou de
deébito ou estabelecimentos similares, de valor de operagoes de crédito ou débito superior
ao valor das operagoes e ou prestagoes declarado ao Fisco pelo respectivo estabelecimento,
incidindo a presungdo sobre o valor excedente, sem prejuizo de presungdo fundamentada
em outros fatos,

Corroborando com a legislagdo supracitada, que entende pela constitucionalidade
do acesso do Fisco aos dados bancarios do contribuinte, decidiu recentemente o Tribunal
de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo:(...)

Alem disso, consoante afirmado pela propria requerente, a matéria funda-se em
questdo de fato e de direito, sendo necessaria a realizacdo de dilagdo probatoria para
aferir os valores passiveis de tributacdo, devendo prevalecer, contudo, a presungdo de
legitimidade e veracidade dos atos Administrativos.

Sendo assim, ante a auséncia dos requisitos autorizadores INDEFIRO o pedido de
concessdo de antecipagdo de tutela” (fls. 72-77).

Irresignada a empresa agravante interp0s o presente recurso pretendendo a concessao da antecipagao
da tutela provisoéria de urgéncia.

Para tanto alega que o fisco utilizou de seus dados bancarios prestados pelas administradoras
de cartoes de crédito e débito para apuracdo de langamento do ICMS, contudo, ndo efetuou qualquer
notificagdo prévia da empresa agravante para acompanhar a apuragdo dos valores informados, violando
parametros estabelecidos nas decisoes proferidas pelo STF nas ADIs 2390, 2859, 2386 ¢ 2397, bem como
o RE 601314, julgados em 17 de fevereiro de 2016; que o acesso aos dados bancarios do contribuinte nao
pode ser franqueado sem que haja garantias de que seus direitos a intimidade e ao sigilo de seus dados
bancarios sejam respeitados minimamente; o agravado nao apenas violou o direito ao sigilo dos dados
bancarios do agravante, como também desprezou forte jurisprudéncia do proprio STF, firmada de longa
data, que inadmitia esse acesso sem prévia autorizagao judicial; mesmo com a mudancga de posicionamento
do Pretorio Excelso, que agora entende pela desnecessidade de autorizacao judicial para o acesso aos dados
prestados pelas administradoras de cartdes, ndo foram obedecidos os parametros garantisticos para que
o lancamento tributario fosse considerado valido aos olhos da lei; o crédito apurado considerou toda a
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movimenta¢do bancdaria apontada pelas administradoras, sem descontar valores referentes as gorjetas dos
garcons, que serdo apurado na a¢do originaria, em tempo oportuno. Requereu o provimento do recurso, com
a suspensdo do crédito tributario enquanto perdurar a discussao de sua validade.

Cumpre esclarecer, de inicio, que sera aplicado no julgamento deste recurso as normas do novo
Codigo de Processo Civil, na medida que a decisdo agravada foi proferida em maio de 2016 (f. 72-77),
quando ja vigente o atual Codigo (art. 14 c/c art. 1.1.046, CPC/2015").

Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justi¢a elaborou alguns enunciados administrativos, dentre os
quais se destaca:

“Enunciado administrativo numero 2. Aos recursos interpostos com fundamento
no CPC/1973 (relativos a decisoes publicadas até 17 de margo de 2016) devem ser exigidos
os requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, com as interpretagoes dadas, até
entdo, pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

Enunciado administrativo niimero 3. Aos recursos interpostos com fundamento
no CPC/2015 (relativos a decisées publicadas a partir de 18 de margo de 2016) serdo
exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma do novo CPC”.

Sendo assim, adota-se ao presente recurso as regras do atual Codigo de Processo Civil (Lei 13.105,
de 16 de marco de 2015).

Conforme relatado, a agravante pleiteia a antecipagdo da tutela de urgéncia visando a suspensao
da exigibilidade do crédito tributdrio consubstanciado no Auto de Langcamento e Imposi¢do de Multa n°
27370-E/2014 e a consequente suspensao do feito executivo fiscal, até a resolucao da demanda originaria.

Pois bem, conquanto tenha concedido a antecipagdo da tutela recursal para suspender a exigibilidade
do crédito tributario consubstanciado no auto de langamento e imposi¢ao de multa acima referido, como
também o andamento do processo executivo fiscal n® 0840575-62.2015.8.12.0008, tenho que ndo ¢ caso de
prover o recurso ora examinado.

Com efeito, analisando o caso com maior acuidade, verifico que, de fato, a agravante ndo preenche
0s pressupostos necessarios para a antecipacao da tutela provisoria de urgéncia.

Como ja mencionado, a tutela provisdria de urgéncia ¢ fundada em juizo de probabilidade, ou seja,
quando nao ha certeza da existéncia do direito da parte, mas uma forte aparéncia de que esse direito existe.
Esse tipo de tutela é consequéncia natural da cogni¢do sumaria, pois como ainda o juiz ndo tem acesso a
todos os elementos de convic¢do, sua decisdo ndo sera fundada na certeza, mas apenas na aparéncia — ou
probabilidade do direito existir.

Desse modo, por se tratar de uma medida de cunho excepcional, concedida com base em cognig¢ao
sumaria e a luz dos elementos apresentados pela parte autora na inicial, a sua concessao esta adstrita a
demonstracdo da “probabilidade do direito e perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo”,
segundo estabelece o artigo 300 do Novo CPC:

“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.

1 Art. 14. A norma processual ndo retroagira e sera aplicavel imediatamente aos processos em curso, respeitados os atos processuais praticados e as situagdes
juridicas consolidadas sob a vigéncia da norma revogada.

Art. 1.046. Ao entrar em vigor este Codigo, suas disposigdes se aplicardo desde logo aos processos pendentes, ficando revogada a Lei no 5.869, de 11 de janeiro
de 1973.
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§ 12 Para a concessdo da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir
caugdo real ou fidejussoria idonea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a
sofrer, podendo a caugdo ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente ndo
puder oferecé-la.

§ 22 A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apos justificagdo
prévia.

$ 32 A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo serd concedida quando
houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo.”. (grifei)

Nos dizeres de Humberto Theodoro Junior, “os requisitos, portanto, para alcangar-se uma
providéncia de urgéncia de natureza cautelar ou satisfativa sdao, basicamente, dois: a). Um dano potencial,
um risco que corre o processo de ndo ser util ao interesse demonstrado pela parte, em razdo do periculum
in mora, risco esse que deve ser objetivamente apuravel; b) A probabilidade do direito substancial invocado
por quem pretenda seguranga, ou seja, o fumus boni iuris”. (in Curso de Direito Processual Civil, V. I, 57
ed. Ed. Gen/Forense, ano 2016, p. 623).

Vé-se, portanto, que o dispositivo citado exige a probabilidade do direito, como também o perigo
de dano ou o risco de resultado util do processo, sem os quais a tutela de urgéncia provisoria ndo deve ser

concedida.

A proposito:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER — TUTELA
PROVISORIA DE URGENCIA DE NATUREZA ANTECIPADA — REALIZACAO DE
CIRURGIA NO OMBRO — PRESENGCA DOS REQUISITOS (ART. 300, CAPUT, NCPC)
— PRAZO PARA CUMPRIMENTO DA DETERMINACAO — 30 DIAS — MINORACAO
DO VALOR E PERIODICIDADE DE MULTA — FALTA DE INTERESSE RECURSAL —
DECISAO MANTIDA — RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E IMPROVIDO.

1. Impoe-se a concessdo da tutela provisoria de urgéncia de natureza antecipada se
evidenciado no caso concreto a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao
resultado util do processo. (...)” (Agravo de Instrumento n° 1403248-23.2016.8.12.0000,
Relator(a): Juiz Jairo Roberto de Quadros; Comarca: Sidrolandia; Orgdo julgador: 2°
Camara Civel; Data do julgamento: 24/05/2016; Data de registro: 24/05/2016)

“PROCESSUAL CIVIL AGRAVO INSTRUMENTO. TUTELA PROVISORIA.
URGENCIA. PROBABILIDADE DO DIREITO E PERIGO DE DANO. REQUISITOS
NAO DEMONSTRADOS. RECURSO DESPROVIDO. 1. Para a concessio da tutela
provisoria de urgéncia, é mister a demonstragdo dos requisitos da plausibilidade
das alegagoes ou probabilidade do direito, além da demonstracdo do perigo de dano
irrepardavel ou risco ao resultado util do processo, consoante o disposto no art. 300 do
CPC/ 2015 (correspondente a tutela antecipada prevista no art. 273, I, do CPC/1973).
2. Na hipotese, ndo houve demonstracdo dos requisitos legais pelo agravante, havendo
apenas alegacoes genéricas de perigo de dano. 3. Agravo de instrumento desprovido. (TRF
3* R.; Al 0022513-15.2015.4.03.0000; Primeira Turma; Rel. Des. Fed. Hélio Nogueira;
Julg. 24/05/2016; DEJF 06/06/2016) (grifei)

No vertente caso, ndo existe divida quanto a presenga do perigo de dano, notadamente porque a
agravante tem contra si um processo executivo visando o recebimento de crédito tributdrio no montante de
R$ 761.930,30 (setecentos e sessenta € um mil novecentos ¢ trinta reais e trinta centavos).

Contudo, ndo ¢ possivel vislumbrar a probabilidade do direito alegado.
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Com efeito, a agravante sustentou a ilegalidade no procedimento de constitui¢ao do crédito tributario
porque o Fisco teria, sem sua notificacdo prévia, requisitado suas movimenta¢des financeiras junto a
“administradoras de cartoes de crédito e débito ou estabelecimentos similares de valores de operagoes de
crédito ou débito” e com base nelas constatado que os valores movimentados pela agravante, no periodo
de 01/01/2009 a 31/12/2013, foram “superiores aos valores das operagoes declaradas ao fisco e/ou
registradas nos livros contdbeis, incidindo a presun¢do de comercializagdo de mercadorias e/ou servigos
(alimentagdo) sobre o valor excedente, totalizando a base de calculo de R§1.792.776,72)”. Sustentou que o
“crédito apurado considerou toda movimentagdo bancaria apontada pelas administradoras, sem descontar
os valores referentes as gorjetas dos garcos (10%)” (f. 07). Tal presun¢ao constituiu fato gerador do ICMS,
e na consequente lavratura de Auto de Lancamento e Imposi¢ao de Multa (ALIM) de n° 27370-E/2014, em
17/06/2014 (fls ).

Sucede que, na via estreita da cognig¢do sumadria, ndo € possivel vislumbrar a ilegalidade do auto de
langamento t3o somente porque a empresa agravante nao teria sido previamente notificada para acompanhar
a apuracdo dos valores informados pelas administradoras de cartdes de débito e crédito, que redundou na
constitui¢do do crédito tributario (ICMS) sobre as diferengas de valores declarados a menor pela contribuinte
ao Fisco Estadual.

Isso ¢ assim porque em tributos como o ICMS, em que a legislacao atribui ao sujeito passivo o
dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, esta podera se valer de
informacodes fornecidas pelas administradoras de cartdes de crédito/débito para verificar o acerto do tributo
recolhido para, posteriormente, efetuar a homologagao do pagamento. Tal previsao esta inserta no art. 150,
do CTN e art. 5°, §4° V-A, do Cédigo Tributario Estadual, verbis:

“Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame
da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando
conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.”

“Art. 5° O Imposto sobre Operagoes relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre
Prestagoes de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo -
ICMS incide sobre:

1 - as operagoes relativas a circulagdo de mercadorias, inclusive o fornecimento de
alimentacgdo e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares;

()

$ 4° A presuncgdo de ocorréncia de operagoes ou prestagoes sujeitas a incidéncia
do ICMS, ressalvado prova em contrario, pode ser estabelecida em face da comprovacgdo
dos seguintes fatos: /appls/legislacao/secoge/govato.nsf/448b683bced4ca84704256¢
0b00651e9d/0387e139£5¢c332£04256¢7800629b63?OpenDocument

()

V-A - informagdo prestada ao Fisco por administradoras de cartio de crédito ou de
débito ou estabelecimentos similares, de valor de operagoes de crédito ou débito superior
aovalor das operagdes e ou prestagoes declarado ao Fisco pelo respectivo estabelecimento,
incidindo a presungdo sobre o valor excedente, sem prejuizo de presungdo fundamentada
em outros fatos, (acrescentado pela Lei n°3.477, de 20 de dezembro de 2007) (grifei)

Nao bastasse isso, constato que a empresa agravante ao ser notificada do auto de lancamento e de
imposicao de multa n° 27370 (f. 32), ofertou impugnagdo apenas discutindo a impossibilidade do acesso
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direto do Fisco as informag¢des sobre movimentacao bancdria, sem prévia autorizagdo judicial, entendendo
ndo ser aplicavel a Lei Complementar n® 105/2001 que permite aos agentes tributarios essa possibilidade.

Esse tema foi recentemente decidido pelo Supremo Tribunal Federal, o qual ao concluir o
julgamento conjunto de um Recurso Extraordinario com repercussao geral (n° 601.314) e de quatro agdes de
inconstitucionalidade (n°s 2390, 2859, 2386 ¢ 2397) que questionavam dispositivos da Lei Complementar
n° 105/2001( que dispde sobre sigilo das operagdes de institui¢des financeiras), estabeleceu o entendimento
de que ndo resulta em quebra de sigilo bancario a norma contida no art. 6°, que permite aos agentes fiscais
tributarios examinar documentos, livros e registros de institui¢des financeiras, uma vez que os dados sao
repassados ao Fisco em carater sigiloso e permanecem com essa natureza na Administracdo Tributaria, e
sem acesso de terceiros. Confira o teor do artigo:

“Art. 62 As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios somente poderdo examinar documentos, livros e registros
de institui¢oes financeiras, inclusive os referentes a contas de depositos e aplicagoes
financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em
curso e tais exames sejam considerados indispensaveis pela autoridade administrativa
competente.”

No aludido julgamento, o Supremo Tribunal Federal também fixou a tese de que os Estados e
Municipios somente poderdo obter as informacdes previstas no artigo 6° da LC 105/2001, apos a
regulamentacdo da matéria, conforme ja existente no ambito federal pelo Decreto n® 3.724/2001. Além
disso, ressaltou que essa regulamenta¢do deve assegurar garantias minimas ao contribuinte, como a de ser
previamente notificado quanto a instauracao do processo ¢ a todos os demais atos. Confira-se:

“Decisdo: Apos o voto do Ministro Dias Toffoli (Relator), que conhecia da
agdo e a julgava improcedente, no que foi acompanhado pelos Ministros Edson Fachin,
Teori Zavascki, Rosa Weber e Carmen Lucia, o voto do Ministro Roberto Barroso, que
acompanhava em parte o Relator, conferindo interpretagdo conforme ao art. 6° da Lei
Complementar n° 105/2001, para estabelecer que a obtencio de informagéoes nele
prevista depende de processo administrativo devidamente regulamentado por cada
ente da federacio, em que se assegure, tal como se da com a Unido, por for¢a da Lei n°
9.784/99 e do Decreto n° 3.724/2001, no minimo as seguintes garantias: a) notifica¢do
do contribuinte quanto a instauragdo do processo e a todos os demais atos; b) sujei¢do
do pedido de acesso a um superior hierdrquico do requerente; c) existéncia de sistemas
eletronicos de seguranga que sejam certificados e com registro de acesso, d) estabelecimento
de mecanismos efetivos de apuracdo e corre¢do de desvios; e o voto do Ministro Marco
Aurélio, que dava interpretagdo conforme aos dispositivos impugnados de modo a afastar
a possibilidade de acesso direto aos dados bancarios pelos orgdos publicos, o julgamento
foi suspenso. Impedido o Ministro Gilmar Mendes. Ausente, justificadamente, o Ministro
Luiz Fux. Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski. Plendrio, 18.02.2016

()

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou
improcedente o pedido formulado na agdo direta, vencidos os Ministros Marco Aurélio
e Celso de Mello. Reajustou o voto o Ministro Roberto Barroso para acompanhar
integralmente o Relator. Impedido o Ministro Gilmar Mendes. Ausente, justificadamente, a
Ministra Carmen Lucia. Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski. Plendrio,
24.02.2016. * (grifei)

Sucede que as informagdes prestadas pelas administradoras de cartdes de crédito ou débito foi em
observancia a regra contida no art. 81-A do Codigo Tributario Estadual que impde a obrigagado de prestarem,
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no prazo e forma estabelecidos em regulamento, informagdes relativas as operagdes de crédito e débito que
realizarem, vinculadas as operacdes realizadas por contribuintes no Estado de Mato Grosso do Sul. Confira:

“81-A. As administradoras de cartdo de crédito ou de débito e os estabelecimentos
similares sdo obrigados a prestar, no prazo e na forma estabelecidos em regulamento, as
informagaes relativas as operagoes de crédito e de débito que realizarem, vinculadas as
operagoes ou prestagoes realizadas por contribuintes deste Estado. (acrescentado pela Lei
n°3.477, de 20 de dezembro de 2007)

Paragrafo unico. Das informagoes previstas no caput, ndo poderdo constar
quaisquer dados relativos as pessoas fisicas clientes dos estabelecimentos contribuintes
de ICMS do Estado de Mato Grosso do Sul, vedada a divulgagdo dessas informagoes para
qualquer finalidade e por qualquer meio, observadas as normas contidas nos incisos X e
XII do art. 5° da Constituicdo Federal e no art. 198 da Lei n°5.172, de 25 de outubro de
1966 (Codigo Tributdrio Nacional), com redag¢do dada pela Lei Complementar n° 104, de
10 de janeiro de 2001. (acrescentado pela Lei n®3.477, de 20 de dezembro de 2007)”

Ademais, a empresa agravante foi devidamente notificada do auto de lancamento e imposi¢ao
da multa, de modo que, dentro de um exame sumadrio, constato que os agentes fiscais apenas deram
cumprimento as determinacdes legais, observando o principio da legalidade estrita que norteia a
administracao publica. Isso porque a legislagdo estadual expressamente prevé a presungdo de ocorréncia
das operagoes sujeitas a incidéncia do ICMS quando o valor das receitas oriundas de transagcdes com
cartdo de crédito/débito, informado pelas respectivas administradoras de cartdes, ¢ superior ao valor
declarado pelo contribuinte ao Fisco.

Por fim, a alegacdo da agravante de que a base de calculo utilizada como fato gerador do ICMS esta
composta por gorjetas dos garcons (10%) também nao € suficiente para a concessao da tutela provisoria de
urgéncia, notadamente porque demanda uma analise mais apurada por parte do magistrado a quo.

Destarte, ndo vislumbrando a probabilidade do direito alegado, ndo ha como, em carater de juizo
provisorio, conceder a tutela provisodria de urgéncia pretendida.

Ante o exposto, conheco do recurso, mas nego-lhe provimento. Por conseguinte, revogo a antecipagao
da tutela recursal anteriormente concedida.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

Por unanimidade, negaram provimento ao recurso, nos termos do voto do relator.
Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Marco André Nogueira Hanson

Relator, o Exmo. Sr. Des. Eduardo Machado Rocha.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Eduardo Machado Rocha, Des. Nélio Stabile e
Des. Fernando Mauro Moreira Marinho.

Campo Grande, 16 de agosto de 2016.

koksk
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3* Camara Civel
Agravo de Instrumento n° 1406906-55.2016.8.12.0000 - Dourados
Relator Des. Eduardo Machado Rocha

EMENTA — AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE REINTEGRACAO DE
POSSE — ELEMENTOS DE PROVA QUE DEMONSTRAM A PRATICA DE ESBULHO PELA
AGRAVANTE — NEGOCIO FEITO POR HERDEIRO ENVOLVENDO IMOVEL DE ACERVO
HEREDITARIO — AUSENCIA DE EFEITO JURIDICO EM RELACAO AOS DEMAIS
HERDEIROS — ART. 1.793, § 2°, DO CC — ESBULHO COMPROVADO — ART. 561 DO CPC -
DECISAO MANTIDA — RECURSO DESPROVIDO.

Os herdeiros ndo podem individualmente praticar atos de disposi¢do em relagdo aos bens
componentes do acervo hereditario. Caso assim procedam, tais atos ndo geram qualquer efeito
juridico em relagdo aos coerdeiros (§ 2° do art. 1.793 do CC).

A administra¢do do espdlio compete ao inventariante, e este somente pode praticar atos de
disposicdo dos bens inventariados, caso sejam judicialmente autorizados e, apds manifestagao de
todos os demais interessados, situacao nao vislumbrada nos autos.

Nao existindo documento héabil a comprovar a negociagdo feita pela agravante, correta a
decisdo agravada que, vislumbrando o esbulho, determinou a reintegracdo da posse do agravado no
imovel de propriedade do espolio.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 3* Camara Civel do Tribunal de
Justi¢a, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos
do voto do relator.

Campo Grande, 2 de agosto de 2016.
Des. Eduardo Machado Rocha - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Eduardo Machado Rocha.

Jadna Corréa Kammer interpde agravo de instrumento por ndo se conformar com a decisdo prolatada
pelo Juiz de Direito da 5* Vara Civel da Comarca de Dourados, nos autos da acdo de reintegracdo de posse
movida por Espélio de Luiz Rogério de Sa, que deferiu a liminar para determinar a reintegracao do imoével.

Alega que a posse do imdvel em questdo lhe foi transferida de forma licita, formalizada mediante
termo de entrega do imovel assinada pelo irmao do inventariante e também cotista do espolio agravado, o
Sr. Vladimir Ribeiro de Sa em 09/12/2015.

Afirma que ja havia firmado acordo verbal com o irmao adotivo do inventariante (Sr. Rogério) e,
também, o patrono da agravada, em que pagaria a quantia de R$ 50.000,00 pela retomada da posse do
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seu imodvel, aguardando somente a posterior formalizagdo do negdcio juridico entabulado, conforme atas
notariais juntadas aos autos.

Explana que a acdo possessoria esta sendo utilizada como meio inidoneo para coagir a agravante a
desembolsar um valor ainda maior para a efetivagdo do negocio.

Argumenta que ndo houve esbulho do imovel, mas sim uma recompra, tendo ficado acordado com
o filho do falecido que a agravante pagaria a quantia de R$ 50.000,00, além de assumir o pagamento dos
débitos fiscais do imdvel, que somavam o valor aproximado de R$ 47.000,00.

Requer seja concedido o efeito suspensivo ativo, tendo em vista que o regular prosseguimento da
acdo causard irreparaveis prejuizos a autora, pois foi determinada a reintegracdo da posse do imovel de
propriedade e posse da agravante

O recurso foi recebido somente no efeito devolutivo (fls.73-78).

Em contraminuta, o(a) agravado(a) manifesta-se pelo desprovimento do recurso.

VOTO

O Sr. Des. Eduardo Machado Rocha. (Relator)

Jadna Corréa Kammer interpde agravo de instrumento por ndo se conformar com a decisdo prolatada
pelo Juiz de Direito da 5* Vara Civel da Comarca de Dourados, nos autos da acdo de reintegracao de posse
movida por espolio de Luiz Rogério de Sa, que deferiu a liminar para determinar a reintegracdo do imovel.

A decisdo agravada esta redigida nos seguintes termos:

“(...) Defiro a liminar de reintegragdo de posse requerida pelo espolio de Luiz
Rogério de Sd, uma vez que estd provado o esbulho, a data do esbulho, primeiros dias de
dezembro de 2015, (menos de ano e dia) e a posse anterior do imovel por Luiz Rogério
de Sa (art. 561 do CPC), por aproximadamente 15 anos, e apds o falecimento (falecido
em 13/07/2015) deste, pelo espolio de Luiz Rogério de Sa através de seu inventariante
Christophe Alves de Sa.

Provado ainda que o esbulho foi praticado pela ré, e a mesma esta na posse do
imovel que trata a inicial. Havia indicios na prova documental a qual foi corroborada pela
prova testemunhal produzida na audiéncia de hoje, dia 29/06/2016. Considerando que
estdo provados os trés requisitos supramencionados é que defiro a liminar de reintegra¢do
de posse em favor do espolio de Luiz Rogério de Sa, nesta fase de andlise preliminar (art.
563 do CPC), baseado nas provas documental e oral e no art. 562 do CPC.”

Nas razdes recursais, a agravante alegou que a posse do imovel em questao lhe foi transferida de
forma licita, formalizada mediante termo de entrega do imovel assinada pelo irmdo do inventariante e
também cotista do espolio agravado, o Sr. Vladimir Ribeiro de S& em 09/12/2015; afirmou que ja havia
firmado acordo verbal com o irmao adotivo do inventariante (Str. Rogério) e, também, o patrono da agravada,
em que pagaria a quantia de R$ 50.000,00 pela retomada da posse do seu imovel, aguardando somente a
posterior formalizagao do negécio juridico entabulado, conforme atas notariais juntadas aos autos; explanou
que a acdo possessoria esta sendo utilizada como meio inidoneo para coagir a agravante a desembolsar um
valor ainda maior para a efetivacdo do negodcio; argumentou que ndo houve esbulho do imoével, mas sim
uma recompra, tendo ficado acordado com o filho do falecido que a agravante pagaria a quantia de R$
50.000,00, além de assumir o pagamento dos débitos fiscais do imovel, que somavam o valor aproximado
de R§ 47.000,00.
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Em resposta, o agravado manifestou pelo desprovimento do recurso.
Em que pese a irresignagdo da agravante, seu recurso ndo comporta provimento.

Com efeito, de acordo com os autos da acao origindria o falecido Luiz Rogério de Sa, no ano de
2004, entabulou um contrato de promessa de compra e venda com a agravante Jadna Correa Kammer e seu
marido Ludwing Kammer, tendo como objeto o imdvel determinado pelo lote 01 da quadra 18, situado no
loteamento denominado Parque Alvorada, objeto da matricula n® 32.764, do CRI de Dourados, ajustando o
pagamento a vista do prego de R$ 52.000,00 (cinquenta e dois mil reais) e a entrega da posse ao promitente
comprador, conforme se vé do instrumento de contrato de promessa de compra e venda com cessao de
direitos e obrigagdes juntado as fls. 94-97.

De igual modo, os elementos de prova carreados aos autos demonstram que, de fato, o promitente
comprador Luiz Rogério exerceu a posse do imdvel até o momento do seu falecimento. A certiddo de dbito
acostada as fls. 121 consigna como local de falecimento o endere¢o do citado imével (Rua Ali Hassan
Gadie n° 240, Parque Alvorada, Dourados/MS), como também as testemunhas ouvidas em audiéncia de
justificagdo comprovam esse fato e ainda corroboram o alegado esbulho perpetrado pela agravante no
imovel que outrora foi de sua propriedade. Confira-se:

“(...). Que por volta das 7 horas da manha do dia que faleceu Luiz Rogério de
Sa, a companheira deste pediu a presencga do depoente, o depoente foi até lé e constatou
o falecimento do Luiz, chamando o SAMU, Que apareceu uma pessoa do SAMU de moto
e constatou o falecimento de Luiz Rogério de Sda; Que Luiz Rogério de Sa e sua mulher
residiam naquele imovel ha mais de 15 anos. Dada a palavra ao advogado do autor,
para suas perguntas, disse: Que o depoente é genro do advogado do espolio e quando
o advogado do espolio esteve no imovel que trata a inicial e foi atendida pela ré; Que
o depoente ¢ policial civil e arquiteto; Que assim que Luiz Rogério de Sa faleceu, o ora
inventariante deixou copia das chaves do imovel com o depoente com a finalidade do
depoente cuidar do imovel; Que o inventariante ainda deixou copias das chaves com mais
trés ou quatro pessoas, com a mesma finalidade, ou seja, que de vez em quando dessem
uma olhada no imoével, pois Sonia havia se mudado para outra cidade do estado de Sao
Paulo,(...)” (Testemunha Rogério Yuri Farias Kintschev — f. 150)

“(...) O depoente é proprietario de uma imobiliaria chamada Lider Imoveis e
Servicos Ltda ME; Que Christophe Alves de Sa procurou o depoente para alugar o imovel
que trata a inicial; Que sua imobiliaria locou parte do imovel; Que o imovel foi dividido
em duas partes, uma contendo a parte principal o qual foi locado pelo depoente e a outra
parte era constituida de area de lazer, contendo piscina, churrasqueira e dependéncia de
empregada; Que no inicio de dezembro o depoente constatou a presenga da ré na parte de
lazer, onde esta a piscina,; Que a ré disse ao depoente ser proprietdria do imovel que entdo
estava ocupando, que o depoente pediu a presenca dela na imobiliaria e ld demonstrou
que a drea da casa estava locada através da imobiliaria do depoente. Dada a palavra ao
advogado do autor, para suas perguntas, disse: Que o representante do imovel Christophe
Alves de Sa fez um contrato escrito de administra¢do de imovel assinado em agosto de
2015, Que foi feito um contrato de locagdo que tem por locatario “Jason”, tendo iniciado
em junho ou julho de 2015; Que quando a ré entrou no imovel em dezembro de 2015,
o locatario procurou a imobiliaria do depoente reclamando do imovel que vinha sendo
ocupado pela ré, problemas com o carro que parava no local inadequado e algazarras;(...)”
(Testemunha Reginaldo Batista Palhano — f. 151)

“Que o depoente trabalha na imobiliaria Lider Imoveis; Que o inventariante

Christophe Alves de Sa e a ré na imobiliaria onde o depoente trabalha; Dada a palavra ao
advogado do autor, para suas perguntas, disse: Que o depoente esteve no imovel que trata

RTJ, Campo Grande-MS, v. 37, n. 201, jul./set. 2016 169



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Jurisprudéncia Civel

a inicial para fazer uma vistoria no mesmo para a administragdo que trata a mencionada
imobilidria; Que Christophe Alves de Sa formou um contrato de administrag¢do do imovel
com a imobiliario Lider, Que o imovel foi dividido em duas partes, sendo locado apenas
a parte principal, dos quartos, sala e cozinha para o locatario Jason, Que a drea de lazer
ndo foi alugada ao locatario; Que o referido contrato e locagdo foi preciso ser desfeito em
razdo da area de lazer ter sido invadida pela ré e seus familiares;, Que a data do esbulho
foi em dezembro de 2015; Que a drea ocupada pela ré, area de lazer, era contigua a
area locada e o locatario reclamou com a imobiliaria a perturbagdo por parte da ré, pois
a esposa do locatario estava gestante; Que a tal perturbagdo foi o motivo da rescisdo
do contrato de locagdo ante as reclamagoes do locatario; Que a imobiliaria pagou a
importancia de R$ 750,00 de mudanca do locatario e R$ 1.500,00 de multa contratual
em favor do locatario; Que a ré esteve na imobiliaria e disse ao depoente que ela estava
no imovel porque o imovel era dela e estava no direito dela(...)” (Testemunha Osmir alves
Marques — f. 153)

Embora a agravante afirme que os documentos juntados aos autos sejam suficientes para comprovar
a recompra do imovel e a licitude de sua posse, ndo ¢ possivel acolher essa alegagao.

Primeiro, porque o documento que a agravante denomina de termo de entrega do imovel ndo tem
lastro juridico para embasar o suposto negdcio firmado por ela, pois como ela propria informa, aludido
documento foi assinado pelo “irmao do inventariante e também cotista do espolio Agravado, Sr. Viadimir
Ribeiro de Sa em 09/12/2015.

Ora, ¢ consabido que os herdeiros nao podem individualmente praticar atos de disposi¢ao em relagao
aos bens componentes do acervo hereditario. Caso assim procedam, tais atos ndo geram qualquer efeito
juridico em relagdo aos coerdeiros, conforme dispde o art. 1.793, §2°, do Codigo Civil:

“Art. 1.793. O direito a sucessdo aberta, bem como o quinhdo de que disponha o
coerdeiro, pode ser objeto de cessdo por escritura publica.

§ 12 Os direitos, conferidos ao herdeiro em consequéncia de substituigdo ou de
direito de acrescer, presumem-se ndo abrangidos pela cessdo feita anteriormente.

§ 2° E ineficaz a cessdo, pelo co-herdeiro, de seu direito hereditario sobre qualquer
bem da heran¢a considerado singularmente.

§ 3¢ Ineficaz é a disposicdo, sem prévia autorizacio do juiz da sucessdo,
por qualquer herdeiro, de bem componente do acervo hereditirio, pendente a
indivisibilidade. ” (grifei)

Isso € assim porque a heranga se transmite aos herdeiros no momento do falecimento do proprietario
ou possuidor (art. 1.784, CC), conforme aplicagao do principio da saisine. Essa transmissao € feita como um
todo unitario, ainda que varios sejam os herdeiros, e permanece indivisivel até a realizacdo da partilha (art.
1.791,CC). Desse modo, os bens componentes do acervo hereditario somente podem ser objeto de negocios
juridicos mediante autorizagdo judicial, apds manifestacdo de todos os demais interessados, situacdo ndo
vislumbrada no presente caso.

Pelo mesmo motivo, ndo é possivel atribuir credibilidade as conversas transcritas em atas notariais
relativamente a bem componente do acervo hereditdrio. Ainda que tenha existido tratativas em torno do
imovel ocupado pela agravante com a finalidade de efetuar a tal recompra do imovel (f. 29-47), essas
conversas nao legitimam o esbulho por ela perpetrado. Isso porque a administragdao do espolio compete ao
inventariante, e este somente pode praticar atos de disposi¢ao dos bens caso seja judicialmente autorizado,
consoante disposto no art. 619, do CPC, verbis:
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“Art. 619. Incumbe ainda ao inventariante, ouvidos os interessados e com
autorizacdo do juiz:

I — alienar bens de qualquer espécie;
1l — transigir em juizo ou fora dele;
(...)” (grifei)

A proposito:

“EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ag¢do declaratoria. auséncia de boa-
fé. pedido para obstaculizar a posse dos compradores de bem imovel transacionado sem a
anuéncia de todos os herdeiros. O comprador que tem ciéncia que a transa¢do imobiliaria
alijou alguns dos herdeiros do bem ndo pode exercer a posse do imovel, pois o negocio
padece de vicio. “ (TJRS, Agravo de Instrumento N° 70062954706, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 23/04/2015).

Destarte, nao existindo documento habil a comprovar a negociagdo alegada pela agravante, correta a
decisdo agravada que, vislumbrando o esbulho, determinou a reintegragcdo da posse do agravado no imével
descrito na inicial.

Assim, o desprovimento do recurso € de rigor.

Ante o exposto, conheco do recurso, mas nego-lhe provimento.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

Por unanimidade, negaram provimento ao recurso, nos termos do voto do relator.
Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Marco André Nogueira Hanson

Relator, o Exmo. Sr. Des. Eduardo Machado Rocha.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Eduardo Machado Rocha, Des. Nélio Stabile e
Des. Fernando Mauro Moreira Marinho.

Campo Grande, 02 de agosto de 2016.

kksk
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3* Camara Civel
Apelacao n° 0802060-68.2012.8.12.0005 - Aquidauana
Relator Des. Fernando Mauro Moreira Marinho

EMENTA - APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS — IDOSO — QUEDA DE LEITO HOSPITALAR - FRATURA DO FEMUR —
RESPONSABILIDADE DO NOSOCOMIO COMPROVADA — VALOR DA INDENIZACAO —
RAZOABILIDADE — RECURSO DESPROVIDO.

Os cuidados do tratamento profissional juntam-se aos deveres de assisténcia e vigilancia,
razdo pela qual, internado o paciente em hospital, a responsabilidade pela sua satde passa a ser
completamente do estabelecimento hospitalar.

Ausente quaisquer das excludentes de responsabilidade estatuidas no § 3° do artigo 14 do
Codigo de defesa do Consumidor, j4 que comprovada a falha no atendimento, o dano e o nexo de
causalidade com o quadro apatico pds-traumadtico sofrido, impde-se o dever de indenizar.

A indenizag¢do por danos morais deve ser fixada com moderacdo em respeito aos principios
darazoabilidade e da proporcionalidade, levando em conta ndo sé as condigdes sociais € econdmicas
das partes, como também o grau da culpa e a extens@o do sofrimento psiquico, de modo que possa
significar uma reprimenda ao ofensor, para que se abstenha de praticar fatos idénticos no futuro, mas
ndo ocasione um enriquecimento injustificado para o lesado.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 3* Camara Civel do Tribunal de
Justi¢a, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos
do voto do relator.

Campo Grande, 21 de junho de 2016.

Des. Fernando Mauro Moreira Marinho - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho.

Trata-se de procedimento recursal de apelagdo civel interposto por Hospital Geral El Kadri Ltda
contra decisao proferida pelo MM Juiz da 2 Vara Civel da Comarca de Aquidauana, nos autos da acao de
indenizagdo por danos morais movida por Analia Aparecida Carvalho de Figueiredo da Costa.

Em sintese, alega que:

1 - “ainda que haja indicativos de necessidade de prote¢do do leito no laudo
pericial, questdo na qual se escora a referida sentenca, o profissional competente para
firmar a necessidade ou ndo da protegdo ¢ o médico assistente do paciente, caso a caso”,
sendo que “No caso em comento, a recomendagdo médica era o repouso parcial, permitindo
que o paciente caminhasse. Evidente que essa recomendag¢do é incompativel com qualquer
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método que tenha finalidade de evitar que o paciente se levante”, colacionando julgado
que corrobora com essa tese;

1l — insiste que “muito embora a pericia tenha determinado alguns fatores que
impliquem na necessidade de prote¢do na cama, a recomendacdo deve ser feita caso a caso,
sendo que, no caso em epigrafe, a recomendag¢do médica foi o repouso parcial, que vai de
encontro a colocagdo de grades no leito do Paciente”, apregoando que ndo existe norma
que determine a obrigatoriedade de grade de prote¢do, motivo pelo qual “geralmente essa
prote¢do decorre de orientagdo médica’’;

1l - “a presenga de prote¢do em camas hospitalares, ainda que haja fatores de
risco, depende de recomendacdo médica, que, in casu, ndo se vislumbra. Contrario a isso,
a recomendagdo era que o paciente caminhasse frequentemente”

1V - “embora seja inconteste que o paciente Sr. Argemiro tenha de fato sofrido
uma fratura nas dependéncias do Hospital Requerido, tal fato ndo consolida ocorréncia
de responsabilidade civil por parte do ora Apelante, ainda que na modalidade objetiva”,
destacando que o laudo pericial ndo foi conclusivo “no que tange ao motivo da fratura,
limitando-se a dizer que a fratura teve como fator causal impacto de baixa para moderada
quantidade de energia”, tampouco hd fatores que indiquem que a lesdo ‘“‘decorreu da
queda do leito apos rolamento”, ja que “a inexisténcia de outras lesoes leva a crer que o
paciente ndo sofreu uma queda dormindo como exalta a exordial. Ndo é crivel que apos
rolar da cama dormindo, o paciente tenha sofrido um impacto que ndo cause nenhuma
lesdo que ndo uma fratura no colo do fémur”;

V- “excluindo a possibilidade de queda, a fratura em decorréncia do simples fato de
descer da cama é fato imprevisivel e inevitavel, uma vez que ocorreria independentemente
de utilizacdo de qualquer meio de evitar a queda. Na propria sintese inicial a parte afirma
que o repouso era parcial, havendo recomendagdo médica para que o paciente caminhasse”

VI - “diante das orientagdes médicas, ndo ha medidas que o Hospital Requerido
pudesse tomar que efetivamente impedisse que o paciente descesse da cama’”, insistindo
que ndo ficaram demonstrado nos autos que “a alteragdo no quadro do Sr. Argemiro,
se deu em virtude da fratura. Em aten¢do ao Relatorio as fls. 64, verifica-se que mesmo
apos sofrida a fratura, o paciente permaneceu consciente, orientado e aceitando a dieta,
passando somente a constar a informagdo ‘acamado’, que se da em virtude da necessidade
de imobilizagdo” ou ainda “ainda inadmitindo que a fratura tenha ocorrido em virtude
de uma suposta queda, cabe salientar que ndo ha nos autos qualquer indicio de que o Sr.
Argemiro, apos o incidente, teve altera¢do drastica de comportamento, ou que qualquer
alteragdo em seu quadro de saude tenha tido a queda como fator desencadeante”;

VII - “ocorrida a fratura no momento em que o paciente descia da cama,
voluntariamente, na presenca de seu acompanhante, ndo hd que se questionar a existéncia
de outro tipo de protecdo na cama, ou mais, atribuir a essa possivel inexisténcia fato
gerador da queda e, por conseguinte, do dano sofrido pelo Sr. Argemiro”.

Subsidiariamente, pugna pela redugdo do quantum indenizatério.

Contrarrazoes pelo desprovimento do apelo.

VOTO

O Sr. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho. (Relator)

Trata-se de procedimento recursal de apelagdo civel interposto por Hospital Geral El Kadri Ltda
contra decisdo proferida pelo juiz da 2* Vara Civel da Comarca de Aquidauana nos autos da agdo de
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indenizacdo por danos morais movida por Argemiro José da Costa Figueiredo, substituido por Analia
Aparecida Carvalho de Figueiredo da Costa.

Extrai-se dos autos que Argemiro José¢ da Costa Figueiredo, pai da apelada, ha época com 84 anos
de idade, foi internado nas dependéncias do apelante em 11.08.2012 com o diagnoéstico de ITU (infecgdo
do trato urinario) e tumor vesical, necessitando submeter-se procedimento cirurgico para retirada do tumor.

Contudo, a 1h40min do dia 19.08.2012, sofreu queda do leito que ocupava na enfermaria 715 B,
que estava sem a protecao lateral, causando fratura no colo do fémur, conforme relatado pelo auxiliar
de enfermagem Mauro Pereira Lima, necessitando submeter-se a cirurgia ortopédica em 24.08.2012, que
sobrestou por tempo indeterminado o tratamento para o cancer que o acometia.

Segundo consta dos autos, até a queda, o paciente “encontrava-se consciente, orientado,
colaborativo, aceitando a dieta oferecida, em repouso parcial no leito, ja que havia prescri¢cdo médica
para que fosse estimulada a sua saida do leito” e que apos 19.08.2012, tornou-se pouco comunicativo,
agressivo, “acamado e contido no leito para sua propria seguranga, e jd ndo aceitava a dieta oferecida,
tudo conforme descrito no relatorio da enfermeira Ellen Ribeiro, do dia 22/08/2012” (f. 1.114)

Argemiro teve alta hospitalar em 30.08.2012, sem que tivesse sido realizado o procedimento
cirargico necessario a retirada do tumor vesical e faleceu em 09.10.2012 (f. 106), sendo substituido nos
autos pela filha e inventariante.

Em contestacdo, alegou que:

“Os leitos hospitalares do Requerido sdo equipados de grade lateral que impedem
a queda por rolamento do paciente”, justificando que “o Requerente que se encontrava
acompanhado pela filha no quarto onde estava internado, levantou-se de madrugada e,
sem requerer ajuda da equipe de enfermagem ou até mesmo de sua acompanhante, tentou
descer da cama sozinho vindo a sofrer a lesdo nesse momento, em razdo da fragilidade de
seu osso”, destacando que “as fraturas do colo do fémur sdo comuns em pacientes acima
de 65 anos” e que “O quadro de saude apresentado pelo Autor era delicado e ndo houve
qualquer prejuizo ao tratamento médico hospitalar das moléstias em razdo da fratura
ocasionada pela queda da propria altura”™

Neste recurso, em sintese, o nosocomio apelante insiste que “ocorrida a fratura no momento em que
o paciente descia da cama, voluntariamente, na presenc¢a de seu acompanhante, ndo ha que se questionar
a existéncia de outro tipo de prote¢do na cama, ou mais, atribuir a essa possivel inexisténcia fato gerador
da queda e, por conseguinte, do dano sofrido pelo Sr. Argemiro”, nao ha qualquer omissao de sua parte a
justificar a condenagao ao pagamento de indenizacao por danos morais.

Assim, a solugdo da lide passa pela verificagdo de omissao por parte do nosocomio capaz de causar
o dano reportado.

Destaco que a aplicagdo do artigo 14 Cddigo de Defesa do Consumidor ¢ latente, porquanto os
estabelecimentos hospitalares sdo fornecedores de servico, respondendo objetivamente pelos danos
causados aos pacientes, ressalvadas, obviamente, as excludentes do §3°.

Vejamos:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestagdo dos servigos, bem como por informagaes insuficientes ou inadequadas sobre sua
fruigdo e riscos.
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$ 1° O servigo é defeituoso quando ndo fornece a seguranga que o consumidor dele
pode esperar, levando-se em consideragdo as circunstancias relevantes, entre as quais:

I - 0 modo de seu fornecimento,

11 - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

11l - a época em que foi fornecido.

$ 2°0 servigco ndo ¢ considerado defeituoso pela ado¢do de novas técnicas.
$ 3° O fornecedor de servigos so ndo serd responsabilizado quando provar:
1 - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;

11 - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

$ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante
a verificagdo de culpa.

Doutrinariamente, a responsabilizacdo civil reclama pela existéncia de trés requisitos, a conduta
(culposa/dolosa), o dano e o nexo causal entre ambos. Quando na espécie objetiva da responsabilidade civil
o elemento culpa/dolo ¢ mitigado, bastando a existéncia de dano e de nexo.

Apo6s, demorado exame do vasto campo probatorio existente nos autos, verifico ndo merece qualquer
censura a sentenga.

Constou da pericia de f. 1.072-1.091:

3.3) O PACIENTE apresentava diversos fatores conhecidos que aumentam
consideravelmente o risco de queda:

- idade avangada maior que 65 anos, o paciente tinha 84 anos,
- quarto ndo familiar;
- patologia consuptiva - cancer;

- presenga de infec¢do ativa, em uso de antibioticoterapia endovenosa com
cefalosporina de terceira geragdo (ceftriaxona) e, 14 dias depois da interna¢do o PACIENTE
ainda tinha um exame de sangue (hemograma) com sinais evidentes e importantes de
infecgdo;

- fez um preparo para colonoscopia, que induz a diarreia osmotica e faz grande
deplegdo de liquido e sais no organismo, produzindo um quadro de desidratagdo que é um
causador de hipotensdo e queda;

- tinha quadro de hiponatremia comprovado pelos exames laboratoriais desde
a entrada. A hiponatremia produz sintomas neurologicos de rebaixamento do nivel de
consciéncia;

- estava anémico e foi programado uma transfusdo de concentrado de hemacias,
que ¢ o que popularmente se conhece como ‘tomar sangue’, mas nesse caso foi feito apenas
0 componente sanguineo especifico para anemia;

- uso de medicamento antidepressivo (Amitriptilina — prescrito para a noite);
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- uso de medicamento anti-hipertensivos (Ablok e Aradois),
- uso de medicamento analgésico opioide (Tramadol);
- polifarmarcia (uso de 5 ou mais drogas associadas);

Qualquer um dos itens acima, isoladamente, aumenta o risco de queda de
qualquer paciente, porém, para uma pessoa com 84 anos, com cdncer, séptico por infec¢do
urinaria, anémico, fazendo preparo para exame colonoscopico, com hiponatremia, usando
varias medicagoes associadas (antidepressivo, opidide, hipotensores), a queda do seria
praticamente uma certeza, principalmente se fosse deixado so. Trés dias antes do relato da
fratura o paciente apresentou ‘queda de altura sem grandes consequéncias’, ou seja, ndo
foi apenas uma, mas sim duas.

Os experts que elaboraram o laudo continuaram esclarecendo:

3.4) A fratura do paciente ocorreu por impacto. O fator causal tem de baixa para
moderada quantidade de energia e é compativel com queda do leito, inclusive o lado direito
¢ correspondente ao lado que o paciente desceria do leito, conforme as fotos insertas aos
Autos. O lado direito ¢ o lado que o fémur sofreria o impacto contra o piso. Durante a
madrugada o paciente pode ter rolado da cama ou mesmo tentado se levantar e caido,
qualquer um dos processos seriam compativeis com a lesdo produzida. Efetivamente ndo
faz diferenca de como a fratura aconteceu, rolando ou tentando se levantar ou iniciando a
caminhada. O paciente rolou da cama, que estava sem um mecanismo de protegdo (grade)
ou se levantou sem chamar ajuda da enfermagem (sem a campainha).

3.5) O uso de contengoes mecdnicas que limitam a mobilidade dos pacientes
para diminuir o risco de queda é controverso. Existem vadrios mecanismos de contengdo
que incluem jaquetas e coletes prendedores para a extremidade, luvas, munhequeiras,
tornozeleiras e apoios para as cadeiras de roda. A natureza das grades sdo menos claras,
pois podem ser vistas como um mecanismo de apoio ou como um sistema de seguranga.
Alguns estudos demonstram que algumas quedas acontecerdo apesar do uso de contengoes.
As grades também sdo utilizadas de maneira habitual no hospital para diminuir as quedas
da cama, mas estudos descritivos demonstram que continua havendo quedas apesar das
grades estarem levantadas.

Como a maioria das quedas ocorre ao lado da cama, muitos estudos utilizaram
algumas intervengdes com o objetivo de reduzir esse risco. Como exemplo, garantir que a
cama esteja em posi¢do baixa.

Ao final, assim concluiram:

4.1) conforme claramente exposto no item ‘3.4° deste Laudo, os relatos da
enfermagem, dos médicos e os exames apresentados nos Autos, corroboram os registros
fotogrdficos também insertos aos Autos, de que ndo havia protegdo lateral no leito do
paciente que, por todo o analisado teve a fratura do colo do fémur causada pela queda
do leito, seja pelo rolamento lateral, seja na tentativa de se levantar, ou no inicio do
movimento de caminhada;

4.2) ndo ha qualquer elemento documental que aponte para uma fratura patologica,
que seria aquela decorrente de uma doenga ossea ndo previsivel.

Nesse caso ocorreria primeiro a fratura e, em seguida a queda. A hipotese de
fratura causada enquanto o paciente estivesse caminhando ocorreria no caso de uma
fratura patologica, nada havendo nos Autos, contudo, que ateste tal assertiva;
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4.3) devemos destacar, ainda, que a queda que causou a fratura em andlise neste
Laudo foi a segunda queda relatada durante o periodo de internagdo. A primeira queda ndo
teve consequéncias mais graves, tendo ocorrido a fratura na segunda queda. O paciente
apresentava todos os riscos listados item IV’ e ja havia sofrido uma queda real, mesmo
assim, ndo existe relato da enfermagem dessa primeira queda e também ndo ha nos autos
qualquer documento que relate alguma providéncia que pudesse evitar ou minimizar o
risco da segunda queda.

Como se V&, a pericia concluiu que a fratura no fémur foi causada quando da segunda queda sofrida
pelo paciente no periodo em que ficou internado no nosocomio requerido; que nao havia grade de protecao
no leito, tampouco dispositivo de chamada para assisténcia de enfermagem.

O laudo confirmou o que restou comprovado nos autos pela documentagdao acostada a exordial,
valendo destaque que a f. 59 dos autos encontramos o relatorio de equipe de enfermagem do dia 29.08.2012,
dando conta de que “AS 01:40 pcte veio cair da cama’ enquanto que as fotografias de f. 75-79 demonstram
a inexisténcia de grade de conten¢do da cama, que, contudo, foi providenciada apds a queda, ja que nas
imagens de f. 80-84 o paciente encontrava-se com o membro inferior direito imobilizado.

As testemunhas ouvidas pelo juizo em 09.12.2013, confirmar a conclusdo de que houve falha na
prestacdo dos seus servigos, especialmente porque restou amplamente demonstrado que o leito onde o
autor se encontrava ndo possuia a protecdo lateral, revelando uma negligéncia e prestacdo de um servico
defeituoso. diante das particularidades acima narradas.

A testemunha Mauro Pereira Lima afirmou que o paciente caiu por falta de alguém que tivesse atento
aos cuidados que deveria existir no caso e que ele pode ter rolado e caido no chao por falta de acionamento
da prote¢do, inexistente, confirmando, ainda “que é necessario ter as protegoes, especialmente quando o
paciente é idoso”.

As teses de que o paciente estar acompanhado de familiar e com indicagdo médica apenas para
repouso nao sdo aptas a retirar a responsabilidade do hospital, que deveria ter tomado a precaugdo simples
de substitui¢do do leito, o que certamente evitaria sua queda e consequentemente a lesao ortopédica sofrida.

Quanto ao dano sofrido em virtude da queda, notorio que os idosos deprimem em situagdes como
a dos autos, nao precisando de provas ou pericia para confirmar tal situacdo. Tanto que basta uma rapida
pesquisa na rede mundial de computadores para se confirmar a sapiéncia popular a respeito da questao.

Vejamos alguns artigos publicados abordando a tematica:

Com o crescente numero da populacdo de idosos no Brasil, tem surgido uma
reflexdo no que diz respeito aos eventos incapacitantes nessa faixa etaria, dentre os quais
sobressaem a ocorréncia de quedas e o temor gerado devido as suas consequéncias, que
incluem possiveis fraturas, risco de morte, restri¢do de atividades, declinio na saude,
aumento do risco de institucionalizacdo e medo de cair.

Apos a queda, portanto, o idoso torna-se mais propicio a baixa autoconfian¢a
em realizar suas atividades, seja por medo de novos episodios de queda ou devido a
outros fatores fisicos, psicologicos ou sociais. Pode ocorrer, ainda, um comprometimento
progressivo da capacidade funcional desse idoso ao longo do tempo, o que pode torna-lo
mais propenso a quedas recorrentes.

As alteragoes psicologicas que surgem apos a queda se mostram problemdticas e
incapacitantes por se relacionarem ao déficit da capacidade funcional. Levam, assim, a
disfun¢do do equilibrio, depressdo, altera¢oes no controle postural, ansiedade e diminui¢do
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do convivio social. (O olhar o sentido do idoso no pds-queda, in http://www.scielo.br/pdf/
rbgg/v13n1/a02v13nl.Pdf)

“Para uma pessoa idosa, a queda pode assumir significados de decadéncia e
fracasso gerados pela percepgdo da perda de capacidades do corpo, potencializando
sentimentos de vulnerabilidade, ameac¢a, humilha¢do e culpa. A resposta depressiva
subsequente é um resultado esperado.” (Sathler, J. Cuidados especiais com o idoso no
ato cirargico. Sociedade Brasileira de Geriatria ¢ Gerontologia Jornadas. Rio de Janeiro:
LIBBS Farmacéutica, 1994, p. 42. Citado em Proposta de Intervencdo na prevengdo de
quedas dos idosos no ambiente domiciliar. In https://www.nescon.medicina.ufmg.br/
biblioteca/imagem/3129.pdf)

E certo que aos cuidados do tratamento profissional juntam-se os deveres de assisténcia e vigilancia;
portanto, internado o paciente em hospital, a responsabilidade pela satide daquela passa a ser completamente
do estabelecimento.

Nao ¢ por menos que o nosocoOmio, quando a pessoa ¢ internada, mesmo estando em perfeitas
condi¢des, disponibiliza a locomogao interna através de cadeiras de rodas ou macas.

Pela oportunidade, ndo visualizo quaisquer das excludentes de responsabilidade estatuidas no §3° do
artigo 14 do Cddigo de defesa do Consumidor, restando, pois, comprovada a falha no atendimento, o dano e
o nexo de causalidade com o quadro apatico p6s traumatico sofrido, o que impde a manuten¢do da sentenga
de procedéncia do pleito indenizatorio por danos morais sofridos pelo falecido que foram transferidos aos
Seus sucessores.

Quanto ao valor da indenizagdo, deve ser fixado com moderacdo em respeito aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, levando em conta ndo s6 as condi¢des sociais € econdmicas das
partes, como também o grau da culpa e a extensdo do sofrimento psiquico, de modo que possa significar
uma reprimenda ao ofensor, para que se abstenha de praticar fatos idénticos no futuro, mas ndo ocasione
um enriquecimento injustificado para o lesado.

Acerca do valor da indeniza¢ao, Carlos Alberto Bittar' explica que:

“(...) diante da esquematizacdo atual da teoria em debate, sdo conferidos
amplos poderes ao juiz para definicao da forma e da extensdo da reparagdo cabivel, em
consondncia, alids, com a propria natureza das fungoes que exerce no processo civil (CPC,
arts. 125 e 126). Com efeito, como julgador e dirigente do processo, pode o magistrado ter
conhecimento direto das parte, dos fatos e das respectivas circunstancias, habilitando-as,
assim, a luz do direito aplicavel, a definir de modo mais adequado, a reparagdo devida no
caso concreto”.

Adiante destaca que:

“(...) a indenizag¢do por danos morais deve traduzir-se em montante que represente
adverténcia ao lesante e a sociedade de que se ndo se aceita o comportamento assumido,
ou o evento lesivo advindo. Consubstancia-se, portanto, em importdncia compativel com o
vulto dos interesses em conflito, refletindo-se, de modo expresso, no patriménio do lesante,
a fim de que sinta, efetivamente, a resposta da ovdem juridica aos efeitos do resultado
lesivo produzido. Deve, pois, ser quantia economicamente significativa, em razdo das

potencialidades do patriménio do lesante”

1 Reparagdo civil por danos morais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 205/206
2 Ob. Cit, p. 220
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In casu, o de cujus contava com 84 anos de idade e estava internado para tratamento de tumor
vesical. Assim, levando em conta as particularidades do caso em aprego, em especial o fato de se tratar
de pessoa com 84 anos de idade, internada ha mais de uma semanda quando da queda, a gravidade da
lesdo, a condi¢do econdmica das partes, entendo que para a controvérsia examinada, adequada se mostra a
indenizacao fixada em R$ 40.000,00 (quarenta mil reais), montante este que ndo se mostra nem tao baixo
— assegurando o carater repressivo-pedagdgico proprio da indenizagao por danos morais — nem tao elevado
— a ponto de caracterizar um enriquecimento sem causa.

Ex positis, nego provimento ao recurso.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

Por unanimidade, negaram provimento ao recurso, nos termos do voto do relator.
Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Marco André Nogueira Hanson

Relator, o Exmo. Sr. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho, Des. Marco
André Nogueira Hanson e Des. Eduardo Machado Rocha.

Campo Grande, 21 de junho de 2016.

koksk

RTJ, Campo Grande-MS, v. 37, n. 201, jul./set. 2016 179



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Jurisprudéncia Civel

3* Camara Civel
Apelacio n° 0800777-56.2013.8.12.0043 - Sao Gabriel do Oeste
Relator Des. Fernando Mauro Moreira Marinho

EMENTA - APELACAO CIVEL — INDENIZACAO POR DANO MORAL E ESTETICO
— PRELIMINAR — SENTENCA GENERICA — AFASTADA — MERITO — DETENTO DENTRO
DA CELA — AGRESSAO FiSICA — BALA DE BORRACHA NA FACE — INDENIZACAO
DEVIDA — QUANTUM REDUZIDO — PREQUESTIONAMENTO — RECURSO CONHECIDO
E PROVIDO EM PARTE.

Nao ¢ genérica a sentenga, pois a determinacdo de custear todas as despesas e tratamento
relacionado a cirurgia estética situa-se nos limites do pedido.

O artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal estabelece que “é assegurado aos presos
o respeito a integridade fisica e moral”, ou seja, a partir do momento em que se efetua a prisao de
um individuo, o Estado deve garantir a este o direito a integridade fisica e moral.

O dever de ressarcir danos, efetivamente causados por ato dos agentes estatais ou pela
inadequacao dos servigos publicos decorre diretamente do art. 37, § 6° da Constitui¢do, dispositivo
auto-aplicavel, ndo sujeito a intermedia¢do legislativa ou administrativa para assegurar o
correspondente direito subjetivo a indenizagao.

Atendidos os principios da razoabilidade e da moderagdo, bem como considerando a real
proporg¢ao do dano, a capacidade socioeconomica e financeira das partes, o grau de culpa do ofensor
e a finalidade educativa da indenizagao, entendo que deve ser reduzido o dano moral para o importe
de RS 10.000,00 (dez mil reais), por ser mais condizente com a extensao do dano e apto a servir de
puni¢do para o réu, evitando a reiteragdo de atos analogos.

O dano estético ¢ perfeitamente perceptivel por meio das provas dos autos, eis que restou
comprovada a existéncia da alteragdo externa da aparéncia do autor, devendo tdo somente ser
reduzido para R$ 10.000,00 (dez mil) reais.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 3* Camara Civel do Tribunal
de Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, afastar a preliminar e dar parcial
provimento ao recurso, nos termos do voto do Relator.

Campo Grande, 28 de junho de 2016.

Des. Fernando Mauro Moreira Marinho - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho.
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Trata-se de procedimento recursal de apelagao interposto por Estado de Mato Grosso do Sul contra
sentenga proferida pelo MM. Juiz da 2* Vara da Comarca de Sdo Gabriel do Oeste, nos autos da acdo de
indeniza¢do movida por Everaldo Gongalves.

Em sintese, alega que: I) a sentenca ofendeu ao direito de defesa do recorrente, ja que foi genérica
ndo havendo como se defender da obrigacdo de fornecer “(...) tratamentos e despesas relacionadas as
operagoes cirurgicas estéticas ou reparadoras, ligadas ao dano estético objeto da demanda (...)"; 1I)
a acdo policial visava conter a rebelido que estava ocorrendo no referido presidio, de forma a evitar a
iminente saida dos presos de suas celas, o que desencadearia um verdadeiro caos, vez que o nimero de
policiais na operagdo era menor que o de internos, ndo havendo tempo habil para solicitar refor¢cos em
outros municipios; II) ndo se negue que o acidente aconteceu no interior de cela do referido presidio,
porém, tudo que era possivel o Estado fazer para recuperacao da satde do apelado foi feito, ndo havendo,
assim, que se cogitar em responsabilidade civil estatal nesse caso; I1I) ndo hd que se falar em indenizagao
devida ao apelado em virtude do ferimento em sua face, vez que este participou do evento que ensejou
tal fato, tendo, posteriormente recebido toda a assisténcia do apelante, sendo levado imediatamente ao
médico e encaminhado & Santa Casa de Campo Grande para melhor atendimento, com os demais cuidados
posteriores; IV) ndo deve arcar com os danos morais ¢ estéticos e; V) prequestiona das matérias trazidas no
recurso.

Contrarrazodes f. 827/838.

VOTO

O Sr. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho. (Relator)

Trata-se de procedimento recursal de apelacao interposto por Estado de Mato Grosso do Sul contra
sentenga proferida pelo MM. Juiz da 2* Vara da Comarca de Sdo Gabriel do Oeste, nos autos da acdo de
indenizagdo por dano moral e estético movida por Everaldo Gongalves.

Em sintese, alega que a sentencga ofendeu ao direito de defesa do recorrente, ja que foi genérica
ndo havendo como se defender da obrigacao de fornecer “(...) tratamentos e despesas relacionadas as
operagoes cirurgicas estéticas ou reparadoras, ligadas ao dano estético objeto da demanda (...)"

Do contido nos autos, tem-se que o requerente propds a presente acao de indenizagdo em face do
requerido, aduzindo, em apertada sintese, que: a) encontrava-se cumprindo pena em regime fechado no
estabelecimento penal da Comarca de Sao Gabriel do Oeste, quando, em determinado dia, um companheiro
de cela comegou a passar mal, momento em que seus colegas de carcere, por desespero, comegaram a fazer
barulho para chamar a atencao dos agentes carcerarios, no intuito de os responsaveis socorressem o detento;
b) estava prestando socorro aquela pessoa, que estava “estremecendo ao chdo” e verificando ndo poder fazer
nada para socorré-la, sentou-se na cama quando escutou alguém dizer “chegou a escolta”, momento em
que se levantou, sendo atingido por uma “bala de borracha” (arma de elastomero) no lado direito do rosto,
disparada por membro da Policia Militar dentro da cela; ¢) depois de atingido foi retirado da cela ferido e
sangrando, sendo obrigado a virar-se para a parede e a levantar as maos, momento em que teria desmaiado.

O juiz a quo, julgou procedente o pedido do autor, condenando o réu ao pagamento de indenizagao
no importe total de R$ 100.000,00 (cem mil reais), sendo R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) a titulo de
danos morais ¢ R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) a titulo de danos estéticos, devidamente corrigido pelo
IGPM/FGYV a partir desta data (simula 362 -STJ) e acrescido de juros a ordem de 1% a.m. (um por cento ao
més) a contar do evento danoso (sumula 54 - STJ). Condenou o requerido, ainda, a fornecer ou custear ao
requerente todos os tratamentos e despesas relacionados as operagdes cirtrgicas estéticas ou reparadoras,
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ligadas ao dano estético objeto da demanda, sendo este capitulo liquidado em posterior fase de liquidagao
de sentenca, a ser promovida na modalidade estampada no art. 475-E do CPC (liquidagao por artigos).

Na inicial o autor, requereu a procedéncia dos pedidos, para condenar o requerido ao pagamento dos
danos morais e estéticos, bem como sua condenacdo em fornecer ou custear toda a despesa e tratamento
com cirurgia estética e reparadora ao requerente (f. 17).

Assim, verifica que o autor pleitou na inicial o fornecimento/custear despesas com o tratamento
estético, nao havendo que falar em cerceamento de defesa.

Nestes termos, seguem julgados:

“APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. SANTA
MARIA. IMPLEMENTACAO E MANUTENCAO DE ESTRUTURA DE ESCOAMENTO
DE AGUAS PLUVIAIS. LIMPEZA DE BOCAS DE LOBO. RESPONSABILIDADE
DO MUNICIPIO. SENTENCA EXTRA PETITA. Ndo é extra petita a sentenga, pois a
determinagdo de limpeza rotineira de bocas de lobo situa-se nos limites do pedido...”
(TJRS; Apelacdo e Reexame Necessario N° 70064155583, Vigésima Primeira Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marco Aurélio Heinz, Julgado em 02/09/2015)

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. MORTE DE PRESOS Tribunal de Justica do Estado de Mato
Grosso do Sul CUSTODIADOS EM DELEGACIA DE POLICIA. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. PRECEDENTES. PROVA TESTEMUNHAL. AFASTAMENTO DA CULPA.
DESNECESSIDADE. SENTENCA ‘EXTRA PETITA’. NAO OCORRENCIA. DANO
MORAL. REDUCAQ. IMPOSSIBILIDADE. 1. A responsabilidade civil do Estado nos
casos de morte de pessoas custodiadas é objetiva, portanto, desnecessaria determinagdo
de audiéncia para colheita de prova testemunhal cujo objetivo seria demonstrar a auséncia
de culpa do Estado. Precedentes STJ e STF. 2. A interpretagcdo do pedido do autor deve
ser feita levando em considerag¢do toda a peti¢do inicial, e ndo apenas o capitulo “dos
pedidos”, utilizando-se o método logico-sistematico e, ainda, a propria causa de pedir.
Nesse sentido: Resp 1040448/RJ, DJe 28.05.2008,; Resp 613.732/RR, Rel. Min. Nancy
Andrighi, DJ 20.02.2006; Resp 337.785/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 25.03.2002;
Resp 931.659/RJ, Rel. Min. Ari Pargendler, DJ 18.06.2007). No caso, embora a peti¢do
inicial ndo se revista de apurada técnica, e tenha sido confeccionada em 11 de agosto de
1987, pode-se extrair de todo seu conteudo, o desejo a repara¢do dos danos causados
pelo ato lesivo, tanto materiais quanto morais. 3. A fixa¢do do valor dos danos morais
no patamar de 150 salarios minimos ndo destoa da jurisprudéncia da Corte em casos
semelhantes. 4. Recurso especial ndo provido . (Resp 1022798/ES Relator Ministro Castro
Meira 2* Turma - data do julgamento 14/10/2008)

Assim, afasto a prefacial.
Passo ao exame do mérito:

Aduz o recorrente que: I) a agdo policial visava conter a rebelido que estava ocorrendo no referido
presidio, de forma a evitar a iminente saida dos presos de suas celas, o que desencadearia um verdadeiro
caos, vez que o numero de policiais na operagdo era menor que o de internos, ndo havendo tempo habil
para solicitar refor¢cos em outros municipios; II) ndo se nega que o acidente aconteceu no interior de cela do
presidio, porém, tudo que era possivel o Estado fazer para recuperagao da satide do apelado foi feito, ndo
havendo, assim, que se cogitar em responsabilidade civil estatal ; IIT) ndo hd que se falar em indenizagao
devida ao apelado em virtude do ferimento em sua face, vez que este participou do evento que ensejou
tal fato, tendo, posteriormente recebido toda a assisténcia do apelante, sendo levado imediatamente ao
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médico e encaminhado & Santa Casa de Campo Grande para melhor atendimento, com os demais cuidados
posteriores; IV) ndo deve arcar com os danos morais e estéticos e; V) prequestiona das matérias trazidas no
recurso.

Pelas provas constantes aos autos, ficou comprovado a existéncia dos danos alegados na inicial,
como também o nexo de causalidade entre a conduta do agente publico e os danos ocasionados no evento
fatico em exame.

Além do mais, inexiste provas de ocorréncia de motim ou rebelido, pois os presos continuaram
encarcerados em suas celas durante toda a agdo dos agentes penitenciarios e policiais.

Evidente a conclusdo, diante das informacdes trazidas pelo agente policial responsavel pela operagdo
(Cleber Aécio Segato -, que afirma em seu depoimento, que todos os detentos estavam em suas respectivas
celas e que a ultima delas, inclusive, estava com o cadeado rompido, sem que qualquer detento dela saisse.

Por tal, a conduta dos policiais, ao efetuarem disparos de bala de borracha dentro de um ambiente
fechado, quando os presos encontravam-se dentro de suas celas, configura clara conduta excessiva na
imposicao de disciplina aos encarcerados.

Diante disso, ndo se mostra presente qualquer causa de excludente de nexo de causalidade (culpa
exclusiva da vitima, fato exclusivo de terceiro ou for¢a maior), mas excesso de forca na contencdo dos
animos dos presos.

Como bem salientou o juiz a quo, existem provas concretas nos autos, que demonstram que o
Estado praticou sim ato ilicito reprovavel, ao ndo zelar pela incolumidade fisica do detento, enquanto este
se encontrava sob a sua custddia.

O artigo 5°, inciso XLIX, da Constitui¢do Federal estabelece que “é assegurado aos presos o respeito
a integridade fisica e moral”, ou seja, a partir do momento em que se efetua a prisdo de um individuo, o
Estado deve garantir a este o direito a integridade fisica e moral.

Em matéria de responsabilidade do Estado, prevalece em nosso pais a teoria do risco administrativo,
segundo o qual “o Estado responde pela reparagdo dos danos causados pelos seus servigos, em virtude de
seu mau funcionamento, ainda que ndo se verifique culpa de seus encarregados ou prepostos.” (STOCO,
Rui. Tratado de Responsabilidade Civil, 6* edi¢do, revista, atualizada e ampliada, Sado Paulo: RT, 2004,
pag. 971).

E certo afirmar também, que tal teoria estabelece o principio da responsabilidade objetiva mitigada
ou temperada, que importa em reduzir ou excluir a responsabilidade do Estado, caso haja culpa concorrente
do particular, ou tenha sido este o responsavel exclusivo pelo evento.

Contudo, na presente hipdtese, ndo hd como admitir que a culpa pela agressdo dentro do
estabelecimento prisional tenha sido decorrente da propria e exclusiva conduta deste, ja que ele estava
dentro da cela e nao trazia nenhum risco de fulga ou rebelido.

Como se pode observar, ¢ indubitavel que o Estado ndo promoveu a vigilancia necessaria e eficaz
dentro do estabelecimento prisional, deixando de zelar pela integridade fisica do preso que se encontrava
sob sua custodia.

O defeito no servico prestado pelo Estado, ainda que ndo verificada a culpa de seus encarregados ou
prepostos, ocasionou a vitima a agressao fisica.
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A respeito do tema, por diversas vezes o Superior Tribunal de Justica ja se manifestou favoravel a

condenagdo do Estado pelos danos morais, decorrentes de seu dever de vigilancia, conforme os arestos a

seguir:

“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ]NDENIZACA~O POR MORTE DE
PRESO EM CADEIA PUBLICA. DEVER DE VIGILANCIA DO ESTADO (ART. 5° XLIX,
CF/88). INDEN]ZAC/IO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. RESPONSABILIDADE
CIVIL OBJETIVA. ART. 37, § 6° DA CONSTITUIC/IO FEDERAL. CULPA E NEXO DE
CAUSALIDADE COMPROVADOS. SUMULA 07/STJ. 1. O dever de ressarcir danos,
inclusive morais, efetivamente causados por ato dos agentes estatais ou pela inadequagdo
dos servigos publicos decorre diretamente do art. 37 § 6° da Constitui¢do, dispositivo
auto-aplicavel, ndo sujeito a intermediagdo legislativa ou administrativa para assegurar
o correspondente direito subjetivo a indenizagdo. Ndo cabe invocar, para afastar tal
responsabilidade, o principio da reserva do possivel ou a insuficiéncia de recursos.
Ocorrendo o dano e estabelecido o seu nexo causal com a atuagdo da Administra¢do ou dos
seus agentes, nasce a responsabilidade civil do Estado, caso em que os recursos financeiros
para a satisfagdo do dever de indenizar, objeto da condenagdo, serdo providos na forma
do art. 100 da Constitui¢do. 2. A aferi¢do acerca da ocorréncia do nexo causal entre o
dano e a conduta do agente publico demanda a andlise do conjunto fatico-probatorio
carreado aos autos, interditada em sede de recurso especial por for¢a da Sumula 07/STJ.
Precedentes desta Corte: RESP 756437/AP, desta relatoria, DJ de 19.09.2006; RESP
439506/RS, Relatora Ministra Denise Arruda, DJ de 01.06.2006 e RESP 278324/SC,
Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, DJ de 13.03.2006. 3. In casu, o Juiz Singular
e Tribunal local, com ampla cogni¢do fatico-probatoria, concluiram pela obriga¢do de
indenizar do Estado, ao argumento de que o ordenamento constitucional vigente assegura
ao preso a integridade fisica (CF, art. 5°, XLIX) sendo dever do Estado garantir a vida de
seus detentos, mantendo, para isso, vigildncia constante e eficiente. 4. Recurso especial
desprovido. (REsp 936.342/ES, Rel. Ministro Francisco Falcdo, Rel. p/Acorddo Ministro
Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 11/11/2008, DJe 20/05/2009)

“PROCESSUAL  CIVIL. RESPONSABILIDADE POR MORTE EM
PENITENCIARIA. DANOS MORAIS. COMPROVACAO DE CULPA DA VITIMA.
REEXAME DE ELEMENTOS FATICO-PROBATORIOS. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
7/8TJ. 1. Hipotese em que o Tribunal a quo consignou ndo evidenciadas nos autos causas
excludentes da responsabilidade estatal; ao contrario, anotou que a omissdo do Estado
foi significativa, sendo certo que uma agdo de vigilancia e cuidado poderia ter evitado a
morte da vitima. A revisdo desse entendimento demanda nova andlise dos elementos fatico-
probatorios, o que esbarra no obice da Sumula 7/STJ” (AgRg no AREsp 65.343/SE, Rel.
Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 16/02/2012, DJe 06/03/2012).

Assim, considerando que o Estado ndo promoveu a vigilancia constante e eficaz dentro do

estabelecimento prisional e deixou de zelar pela integridade fisica do preso que se encontrava sob sua
custodia, lhe causando ferimentos graves na face em virtude da agressdo praticada pelo seu agente, resta
caracterizada a responsabilidade objetiva do Estado/requerido, assim como, o dever deste em reparar os
danos estéticos e morais sofridos pelo detento.

Tal discussdo ndo mais possui fundamento, ja que o STJ, em sua atribuigdo editou a simula 387: “E

licita a cumulacdo das indenizacoes de dano estético e dano moral”.

Nesse sentido, ja tivemos oportunidade de decidir:

“EMENTA - APELACOES CIVEIS E REEXAME NECESSARIO — ACAO
DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS, ESTETICOS E LUCROS CESSANTES
- ACIDENTE DE TRANSITO — BURACO NA VIA — AUSENCIA DE SINALIZACAO -
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RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO MUNICIPIO - NAO COMPROVADA CULPA
EXCLUSIVA DA VITIMA - QUANTUM INDENIZATORIO — LUCRO CESSANTES
— HONORARIOS ADVOCATICIOS — NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO DO
MUNICIPIO — RECURSO DO AUTOR PARCIALMENTE PROVIDO - SENTENCA
PARCIALMENTE MODIFICADA EM REEXAME NECESSARIO. 1. Tratando-se de ato
comissivo de concessiondaria de servigo publico, aplica-se a responsabilidade objetiva, nos
termos do artigo 37, §6° da Constituicdo Federal. 2. Tendo em vista a responsabilidade
objetiva do Poder Publico em relagdo ao ato de seus agentes e o fato de ndo ter se
desincumbido de seu onus de demonstrar que houve culpa exclusiva do condutor da
motocicleta, determina o dever de indenizar do ente publico pelos danos que seus agentes
causaram a vitima de acidente de transito. 3. Cedi¢o que o valor da indenizagdo, deve
conter cardter de desestimulo, para evitar a reitera¢do de condutas lesivas aos usudrios
em geral, além de mitigar o mal sofrido. 4. “E licita a cumulagdo das indenizacées de
dano estético e dano moral.” (Simula 387 — STJ).(Reexame Necessario - N° 0000356-
38.2008.8.12.0023 - Angélica Relator — Exmo. Sr. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho,
j- 10 de dezembro de 2013 3% Camara Civel do TJ-MS)

O caso sob julgamento ¢ daqueles em que o prejuizo moral que alguém diz ter sofrido € provado in
re ipsa. Vale dizer, a ocorréncia do proprio fato ja configura o dano moral.

A esse respeito, o Superior Tribunal de Justica tem definido situagdes nas quais o dano moral ¢
presumido, tendo estabelecido que ha dano moral puro em razao das agressoes sofridas pelo autor

Por fim, alega o recorrente que, caso reconhecido, o valor do dano moral e estético devem ser
reduzidos por se afigurarem absurdamente excessivos, especialmente pelas circunstancias do fato.

O juiz da causa, julgou procedente o pedido do autor, condenando o requerido ao pagamento de
indenizac¢ao no importe total de R$ 100.000,00 (cem mil reais), sendo R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais)
a titulo de danos morais ¢ R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) a titulo de danos estéticos, devidamente
corrigido pelo IGPM/FGYV a partir desta data (sumula 362 -STJ) e acrescido de juros a ordem de 1% a.m.
(um por cento ao més) a contar do evento danoso (sumula 54 - STJ).

No que tange ao quantum a ser fixado, ¢ cedico que o dano moral e estético devem ficarem ao
prudente arbitrio do julgador, de forma a compensar o dano, levando em conta as condic¢des financeiras das
partes, devendo estar compativel com o dano suportado pelo ofendido.

Entretanto, tem-se que o objetivo do dano moral ¢ compensar o prejuizo experimentado pela vitima
e punir o seu ofensor, além do que, o arbitramento, deve ficar ao arbitrio do magistrado que o fixara levando
em conta os principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Ensina Rui Stoco:

“Tratando-se de dano moral, nas hipoteses em que a lei ndo estabelece os critérios
de reparagdo, impoe-se obediéncia ao que podemos chamar de “binomio do equilibrio”,
cabendo reiterar e insistir que a compensagdo pela ofensa irrogada ndo deve ser fonte
de enriquecimento sem causa para que recebe, nem causa da ruina para quem da. Mas
também ndo pode ser tdo apequenada que ndo sirva de puni¢do e desestimulo ao ofensor,
ou tdo insignificante que ndo compense e satisfaca o ofendido, nem o console e contribua
pela superacdo do agravo recebido.” (STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 7.
ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 1236-123)

A respeito:
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“EMENTA AGRAVO REGIMENTAL ACAO DECLARAT ORIA DE INEXISTENCIA
DE RELACAO JURIDICA C/C DANOS MORAIS - RE QUE ALEGA TER FEITO A
INSCRICAO DO NOME NOS CADASTROS DO SERASA/SPC DEVIDO A OCORRENCIA
DE FRAUDE PERPETRADA POR TERCEIRO FALHA DA EMPRESA NA VERIFICACAO
DA DOCUMENTACAO CONFIGURACAO O DANO MORAL IN RE IPSA JUROS
MORATORIOS TERMO INICIAL EVENTO DANOSO RECURSO CONHECIDO E
IMPROVIDO DECISAO MANTIDA. (...) II) O quantum indenizatorio deve ser balizado
com adstri¢do aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, levando-se em
consideracdo elementos como, por exemplo, os transtornos gerados e a capacidade
economica do lesante, para o fim de atender o cardter punitivo ao infrator e compensatorio
a vitima, inerentes aos objetivos da reparagdo civil. Indeniza¢do por danos morais
mantida.” (Agravo Regimental - N° 0000921-23.2009.8.12.0037/50001, Des. Dorival
Renato Pavan, 4* Camara Civel, j., 26 de margo de 2013).

A quantia fixada a titulo de dano moral tem por objetivo proporcionar a autora um lenitivo,
confortando-a pelo constrangimento moral a que foi submetida e de outro lado serve como fator de puni¢ao
para que o requerido reanalise sua forma de atuacdo, evitando a reiteracao de atos analogos.

Nao obstante essas consideragdes, ndo se pode olvidar também que o quantum a ser fixado nao deve
ser tao alto a ponto de proporcionar o enriquecimento ilicito do ofendido nem tao baixo a ponto de ndo ser
sentido no patrimonio da parte ré, tampouco servir como fator de punigao.

Assim, atendidos os principios da razoabilidade e da moderacdo, bem como considerando a real
propor¢ao do dano, a capacidade socioecondmica e financeira das partes, o grau de culpa do ofensor e a
finalidade educativa da indenizacao, entendo que deve ser reduzido para o importe de R$ 10.000,00 (dez
mil reais), por ser mais condizente com a extensdo do dano e apto a servir de puni¢do para o réu, evitando
a reiteracdo de atos analogos.

Com relago aos danos estéticos, sabe-se que ¢ toda alteragao morfoldgica do individuo, abrangendo
as deformagdes, marcas, cicatrizes etc., que acarreta no sujeito lesdo desgostante ou até mesmo complexo
de inferioridade, vergonha entre outros.

Conforme bem explicitado por Maria Helena Diniz:

“O dano estético é toda alteragdo morfologica do individuo, que, além do
aleig¢do, abrange as deformidades ou deformagdes, marcas e defeitos, ainda que minimos,
e impliquem sob qualquer aspecto um afeiamento da vitima, consistindo numa simples
lesdo desgostante ou num permanente motivo de exposicdo ao ridiculo ou de complexo
de inferioridade, exercendo ou ndo influéncia sobre sua capacidade laborativa. P. Ex:
mutilagoes (auséncia de membros, orelhas, nariz, bracos ou pernas etc.); cicatrizes,
mesmo acobertaveis pela barba ou cabeleira ou pela maquilagem,; perda de cabelos,
das sobrancelhas, dos cilios, dos dentes, da voz, dos olhos (RJTJSP, 39:75); feridas
nauseabundas ou repulsivas etc., em consequéncia do evento lesivo. Realmente, o Codigo
Civil, no art. 1.538, §§ 1° e 2° ao utilizar os termos aleijao e deformidade, alargou o
conceito de dano estético”. (Curso de direito civil brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1995, vol. VII, p. 61-63).

In casu, o dano estético € perfeitamente perceptivel por meio das provas dos autos, eis que restou
comprovada a existéncia das alteracdo externa da aparéncia do autor.

Assim, também entendo que o valor do dano estético deve ser reduzido para R$ 10.000,00 (dez
mil) reais.
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Quanto ao prequestionamento, € cedigo, no Superior Tribunal de Justi¢a, que o juiz ndo fica obrigado
a manifestar-se sobre todas as alegacdes das partes, nem a ater-se aos fundamentos indicados por elas ou a
responder, um a um, a todos os seus argumentos, quando ja encontrou motivo suficiente para fundamentar
a decisdo, o que de fato ocorreu.

Posto isso, afasto a preliminar, conheco do recurso e dou provimento parcial a apelagao civel, para
reduzir os valores dos danos morais e estéticos para a importancia de R$ 10.000,00 (dez mil reais) cada um
deles. Mantenho a verba de sucumbéncia ja que o requerido foi vencido na questao principal.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

Por unanimidade, afastaram a preliminar e deram parcial provimento ao recurso, nos termos do voto
do relator.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Marco André Nogueira Hanson
Relator, o Exmo. Sr. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho, Des. Marco
André Nogueira Hanson e Des. Eduardo Machado Rocha.

Campo Grande, 28 de junho de 2016.

kksk
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3* Camara Civel
Apelacao n° 0800394-58.2014.8.12.0006 - Camapua
Relator Des. Fernando Mauro Moreira Marinho

EMENTA — APELACAO CIVEL — ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA
DE DIREITO DE COLACAO DE BENS DOADOS — DOACAO DE BEM IMOVEL DE
ASCENDENTE PARA DESCENDENTE — ADIANTAMENTO DE LEGITIMA — PRETENSAO
DE EXCLUIR DAMEACAO DO BEM DOADO DE FILHO HAVIDO FORA DO CASAMENTO
— PEDIDO DE INCLUSAO FORMULADO APOS MUITOS ANOS DA ABERTURA DA
SUCESSAO — DOACAO QUE COMPROMETE A LEGITIMA DO HERDEIRO EXCLUIDO
— NECESSIDADE DE COLACAO — QUESTAO QUE NAO DEMANDA ALTA INDAGACAO
— DISCUSSAO NOS AUTOS DO INVENTARIO — DESNECESSIDADE DE ACAO PROPRIA
— RECURSO DESPROVIDO.

A Lei Civil Brasileira dispde que os bens doados ficam sujeitos a colagdo, a qual tem por
finalidade apurar eqiiitativamente os quinhdes hereditarios, ndo se permitindo que o filho excluido
seja prejudicado em relagdo a sua legitima.

Havendo doagdo de pais a filhos, que viola a legitima de filhos nascidos antes ou depois
daquele ato, a questdo devera ser solucionada por meio do instituto da colag@o, por meio do qual se
da a restitui¢do ao monte das liberalidades recebidas pelos donatarios, assegurando-se a igualdade
dos quinhdes hereditarios no momento da partilha, sendo desnecessario que o filho excluido ajuize
acdo anulatoria da doagdo, porque tal direito (a legitima) tem expressa previsao legal.

Eventual prejuizo da legitima em face de doagao feita pelo pai aos filhos, ainda em vida (art.
1.776, CC/1916), sem haver fatos a provar, prescinde dos meios ordinarios, podendo ser discutido
no proprio inventario, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 3* Camara Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade e com o parecer, negar provimento ao
recurso, nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 12 de julho de 2016.

Des. Fernando Mauro Moreira Marinho - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho.

Trata-se de procedimento recursal de apelagao interposto por Felintro Ferreira da Cunha, contra
decisdo proferida pelo MM. Juizo da 2% Vara Civel da Comarca de Camapua, nos autos da acao declaratéria
de inexisténcia de colagdo de bens doados em 1976, movida em face de Liene Osoéria da Conceigao, que
julgou extinta a agdo, com fundamento no art. 267, V, do CPC.
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Alega, em sintese, que:

Tem direito ao manejo da ag¢do declaratéria em questdo, de forma autobnoma, sem vinculo com os
autos de inventario, porque ali ndo existe decisdo transitada em julgado quanto as matérias de fato e de
direito elencadas na presente agdo declaratoéria;

O inventario ndo ¢ a¢do e por isso ndo ha como se discutir, em seu bojo, as questdes pertinentes a
acao autonoma, com conteudo contencioso, ja que necessario que se oportunize o devido processo legal,
com contraditorio e ampla defesa, cabendo via propria para tanto;

Pretende uma declaracdo judicial de que os bens que recebeu em doagdo em 1976 ja integraram
seu patrimdnio € ndo podem ser objeto de colacdao no inventario de seu finado pai, pois tal questdo ja esta
acobertada pela decadéncia e prescrigado;

A apelada perdeu o direito de pedir em juizo a anulacdo da doacdo mencionada, a contar do
implemento de sua idade de 16 anos, quando ndo era mais absolutamente incapaz, tendo decorrido, desde
entdo, mais de 20 anos da abertura da sucessao, sem qualquer manifesta¢do, tendo aplicacdo ao caso do art.
4° do CPC ¢;

Demonstrou ele seu interesse de agir, consubstanciado na necessidade e utilidade do provimento
jurisdicional.

Pede provimento do recurso, para que a decisao de primeiro grau seja tornada insubsistente, para se
permitir o prosseguimento da agao declaratdria, em seus ulteriores termos.

Nao foram apresentadas contrarrazoes.

VOTO

O Sr. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho. (Relator)

Trata-se de procedimento recursal de apelagdo interposto por Felintro Ferreira da Cunha, contra
decisdo proferida pelo MM. Juizo da 2* Vara Civel da Comarca de Camapua, nos autos da acdo declaratoria
de inexisténcia de cola¢do de bens doados em 1976, movida em face de Liene Osoria da Conceicao, que
julgou extinta a agdo, com fundamento no art. 267, V, do CPC.

Alega, em sintese, que:

Tem direito ao manejo da acdo declaratéria em questdo, de forma autonoma, sem vinculo com os
autos de inventario, porque ali ndo existe decisdo transitada em julgado quanto as matérias de fato e de
direito elencadas na presente a¢do declaratoria;

O inventario ndo € agdo e por isso ndo ha como se discutir, em seu bojo, as questdes pertinentes a
acdo autdbnoma, com conteudo contencioso, ja que necessario que se oportunize o devido processo legal,
com contraditério e ampla defesa, cabendo via propria para tanto;

Pretende uma declaracdo judicial de que os bens que recebeu em doagdo em 1976 ja integraram
seu patrimdnio e ndo podem ser objeto de colacdo no inventario de seu finado pai, pois tal questdo ja esta
acobertada pela decadéncia e prescrigao;

A apelada perdeu o direito de pedir em juizo a anulagdo da doagdo mencionada, a contar do
implemento de sua idade de 16 anos, quando nao era mais absolutamente incapaz, tendo decorrido, desde
entdo, mais de 20 anos da abertura da sucessdo, sem qualquer manifestagdo, tendo aplicagdo ao caso do art.
4°do CPCe;
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Demonstrou ele seu interesse de agir, consubstanciado na necessidade e utilidade do provimento
jurisdicional.

Pede provimento do recurso, para que a decisao de primeiro grau seja tornada insubsistente, para se
permitir o prosseguimento da agdo declaratdria, em seus ulteriores termos.

Nao foram apresentadas contrarrazoes.
A Procuradoria-Geral de Justica manifestou-se pelo desprovimento do recurso.

Observo que o recorrente pretende tornar insubsistente a sentenca de primeiro grau, que julgou
extinto o processo, sem resolucdo de mérito, com supedaneo no art. 267, V, do CPC.

Alega que as questdes abordadas por ele na presente acdo declaratdria ndo podem ser discutidas
na via estreita dos autos de inventdrio, uma vez que necessita de dilagdo probatdria, com abertura do
contraditdrio e da ampla defesa, o que determina a necessidade de agdo propria.

No caso, vejo que os temas discutidos na acdo declaratoria sdo pertinentes a doagao realizada,
em vida, pelos genitores do recorrente, de uma fazenda no Municipio de Camapud, denominada Buriti
Alegre, aos quatro filhos do casal, Felintro Ferreira da Cunha (recorrente) e mais trés irmaos, Helena Cunha
de Almeida, Arlene Maria Ferreira e Cacildo Ferreira Sobrinho, sendo que nesse ato de doacao ndo foi
incluida a recorrida, porque o reconhecimento de sua paternidade somente ocorreu em momento posterior
a mencionada doagao.

A recorrida nasceu em 1972 e teve reconhecida a sua paternidade em 13.12.2005, por meio de
decisdo judicial (f. 59). Requereu, entdo, nos autos de inventario que fosse trazido a colag¢do o imével doado
pelo de cujus ao recorrente e seus irmaos, uma vez que ele ndo havia constado das primeiras declaragdes.
O juizo do inventario determinou que o bem em discussdo fosse trazido a colagdo, mormente porque houve
acordo homologado, para partilha amigavel nos autos de inventario, onde foi incluido o imével em debate.

O recorrente pediu a declaracdo de nulidade da referida partilha, o que foi afastado pelo juizo de
primeiro grau, decisdo que ndo foi combatida oportunamente pelo recorrente.

Ajuizou, entdo, a presente agdo declaratoria, para o fim de discutir temas relativos a impossibilidade
de colagdo do imovel mencionado alhures, aduzindo as razdes ja relatadas.

Considerado tal, entendo que as questdes de direito relacionadas com o inventario serdo resolvidas
no proprio juizo do inventdrio e ndo por vias ordinarias, mormente porque no caso nao se trata de questao
de alta indagacao.

O Superior Tribunal de Justica, em situacdo andloga a dos autos, assim se posicionou:

“DIREITO CIVIL. INVENTARIO. DOACAO EM VIDA. ART. 1.776, CC/1916.
POSSIBILIDADE DE PREJUIZO DA LEGITIMA. ARGUICAO POR UM DOS
HERDEIROS. QUESTAO DE ALTA INDAGAGAO. INEXISTENCIA. DISCUSSAO NA
SEDE DO INVENTARIO. RECURSO DESACOLHIDO.

1 - Na linha da doutrina e da jurisprudéncia desta Corte, questoes de direito,
mesmo intrincadas, e questoes de fato documentadas resolvem-se no juizo do inventario e
ndo na via ordindria.

11 - Eventual prejuizo da legitima em face de doagdo feita pelo pai aos filhos, ainda
emvida (art. 1.776, CC/1916), sem haver fatos a provar, prescinde dos “meios ordindrios”,
podendo ser discutido no proprio inventario.” (REsp 114524 / Salvio).
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E o que ocorre na espécie, 0 que se observa ¢ que a recorrida, herdeira do de cujus, ndo foi
contemplada na doagao feita em vida por ele aos demais herdeiros, sendo que, como salientou o magistrado
de primeiro grau, trata-se de bem de consideravel valor, que inclusive supera o daqueles que compdem o
patrimdnio restante, o que implica em adiantamento da legitima.

Como bem observou o julgador monocratico, a doacao objeto do pleito declaratorio foi realizada
ainda sob a égide do Codigo Civil de 1916 que, a respeito do tema tratado dispunha com muita clareza em
seu art. 1.171 que a doagdo de pais aos filhos importa em adiantamento de legitima.

Assim, havendo doagao de pais afilhos que viola a legitima de filhos nascidos antes (ndo reconhecidos)
ou depois daquele ato, a questdo devera ser solucionada por meio do instituto da colagdo, por meio do qual
se da a restituicdo ao monte das liberalidades recebidas pelos donatarios, assegurando-se a igualdade dos
quinhdes hereditarios no momento da partilha, que somente se dard no momento da abertura da sucessao.

No caso, ha ainda uma questdo importante a ser considerada que ¢ o fato do reconhecimento de
paternidade posterior da recorrida, que s6 ocorreu em 2005. Além disso ndo ha necessidade do ajuizamento
da acdo de nulidade da doacdo, porque a questdo se resolve pelo instituto da colagdo, como ocorreu na
espécie.

A proposito, tem se posicionado a jurisprudéncia patria:

“EMENTA: DOACAO FEITO POR GENITOR EM FAVOR DE FILHOS -
ADIANTAMENTO DE LEGITIMA - NULIDADE DO ATO - IMPOSSIBILIDADE -
QUESTAO QUE SE RESOLVE ATRAVES DA COLACAO - DOACAO INOFICIOSA
- DESCABIMENTO - RECURSO NAO PROVIDO” (Apelagio Civel 1.0183.04.076654-
9/001, Rel. Des.(a) Vieira de Brito, 8 Camara Civel, julgamento em 14/06/2012, publicagao
da sumula em 26/06/2012).

“DIREITO CIVIL. ACAO ORDINARIA. NULIDADE DE NEGOCIO JURIDICO.
DOACAODEBEMIMOVELDEASCENDENTE PARADESCENDENTE. ADIANTAMENTO
DE LEGITIMA. DISCUSSAO SOBRE EXCESSO. JUIZO DO INVENTARIO. COLACAO.
HONORARIOS. ”Nao é passivel de anula¢io a doagio de bem para alguns filhos com
exclusdo de outros, havidos fora do casamento, ndo exigindo o CC, para tanto, a anuéncia
dos demais filhos, como ocorre na compra e venda, de modo que inocorre qualquer
simulagdo”. A Lei Civil Brasileira dispde que os bens doados ficam sujeitos a colagdo, a
qual tem por finalidade apurar eqiiitativamente os quinhoes hereditarios, inexistindo dessa
forma, prejuizo para os filhos excluidos ”. Os honorarios advocaticios devem ser arbitrados
levando-se em conta o grau de zelo profissional, o local da prestacao do servigo, bem como
a natureza e importancia da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido
para o servigo prestado” (Apelacdo Civel 1.0009.06.007768-3/001, Rel. Des. (a) José
Flavio de Almeida, 12* Camara Civel, julgamento em 30/09/2009, publica¢do da sumula
em 13/10/2009) .

“4CAO ANULATORIA DE ATO JURIDICO - DOACAO DE ASCENDENTE A
DESCENDENTE - NULIDADE - IMPOSSIBILIDADE.

A doagdo de ascendente a descendente ndo necessita da concorddncia de todos os
filhos, ao que se acresce a circunstancia de que, por ocasido, do inventario, os donatarios
estdo obrigados a levar a cola¢do o imovel doado, ndo havendo, assim, necessidade
de nulificar o ato juridico” (Apelagao Civel 2.0000.00.405834-4/000, Rel. Des. (a)
Teresa Cristina da Cunha Peixoto, julgamento em 17/12/2003, publicagdo da sumula em
07/02/2004).
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No mesmo sentido:

“Recurso especial. Sucessoes. Inventario. Partilha em vida. Negocio formal.
Doacgdo. Adiantamento de legitima. Dever de colagdo. Irrelevancia da condigdo dos
herdeiros. Dispensa. Expressa manifesta¢do do doador.

Todo ato de liberalidade, inclusive doag¢do, feito a descendente e/ou herdeiro
necessario nada mais ¢ que adiantamento de legitima, impondo, portanto, o dever de
trazer a colagdo, sendo irrelevante a condi¢do dos demais herdeiros: se supervenientes
ao ato de liberalidade, se irmdos germanos ou unilaterais. E necessdria a expressa
aceitagdo de todos os herdeiros e a consideragdo de quinhdo de herdeira necessaria, de
modo que a inexisténcia da formalidade que o negocio juridico exige ndo o caracteriza
como partilha em vida. - A dispensa do dever de colagdo so se opera por expressa e
formal manifesta¢do do doador, determinando que a doagdo ou ato de liberalidade recaia
sobre a parcela disponivel de seu patrimonio. Recurso especial ndo conhecido” (REsp
730.483/MG, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 03/05/2005, DJ
20/06/2005, p. 287).

Remarco, todas as questdes suscitadas pelo recorrente ndo importam em alta indagacao ou necessitam
de uma instru¢do mais intrincada, pois hé previsao legal expressa, determinando a colagcdo de bens doados
em vida, para ndo prejudicar a legitima dos herdeiros que nao foram beneficiados pelo ato de liberalidade
do de cujus.

Por outro lado, tendo o julgador singular considerado que no caso nao ha necessidade de novas
provas, sendo suficientes as constantes no processo de inventario, além do fato de que as questdes abordadas
na presente acao ja foram objeto de decisdo no juizo do inventario, ndo hé que prevalecer a pretensdo do
recorrente de rediscutir questdes ja decididas e sobre as quais ndo se insurgiu no momento oportuno.

Assim considerou o magistrado de primeiro grau:

“No entanto, a extingdo da presente agdo encontra justificativa para além dos
fundamentos acima descritos.

E que, a matéria relacionada a cola¢io dos bens doados pelo autor da heran¢a
(pai do requerente e da requerida) ja fora objeto de decisdo nos autos da ag¢do de inventdario
respectiva, 0550050-24.1995.8.12.0006, que tramita por esta mesma Vara e Juizo, em
decisdo proferida no dia 12/03/2008 (fls. 309/311 daqueles), cujo trecho que aqui nos
importa assim foi escrito:

‘(...) Por outro lado, parece mesmo que deve ser chamado a colacdo os bens doados
em vida pelo autor da heranga a quatro dos cinco herdeiros, deixando de fora Liene.

E que, resta evidente, sendo prescindivel qualquer exame pericial, que o valor do
bem doado aos quatro herdeiros, se comparado com a totalidade dos bens a inventariar,
extrapola o que o doador poderia dispor no momento da liberalidade.

Salvo vontade expressa do doador, toda doagdo feita em vida pelo autor da heranca
a um ou mais de seus filhos presume-se como um adiantamento de heranga. Tal doagdo se
computard dentro da legitima desse herdeiro, compensando-se com os demais herdeiros
do mesmo grau. Assim, a doagdo de bens aos herdeiros constitui um adiantamento da
legitima, devendo integrar a relagdo de bens a serem partilhados.

Destarte, ndo ha duvidas. A partilha deverda prever a participagdo de cada herdeiro
em 1/5 dos bens deixados pelo falecido. Inclusive aqueles doados em vida.
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Ante o exposto, nomeio nova inventariante a herdeira Liene Osorio da Conceigdo,
em substitui¢do a Felintro Ferreira da Cunha. Determino que a nova inventariante, no
cumprimento de suas atribui¢ées, providencie o recolhimento do ITCD, a juntada aos autos
da negativa fiscal Federal e a apresentagdo de plano de partilha contendo a participagdo
de cada herdeiro em 1/5 dos bens deixados pelo falecido, inclusive sobre aqueles doados
em vida pelo de cujus. Tudo no prazo de trinta dias.

Lavre-se o termo respectivo.
Intimem-se’.

Vale frisar que até o momento daquela decisdo, o ora autor figurava como
inventariante, tendo sido removido do encargo por ocasido do mesmo decisum.

Com efeito, verifica-se que o aqui demandante fora devidamente intimado acerca
daquela decisdo (fls. 312/313 autos do inventadrio), sendo que deixou de apresentar
qualquer reacdo tempestiva na ocasido.

Nem se ventile qualquer alegag¢do de nulidade daquela decisdo em face da
incapacidade do requerente, posto que sua interdi¢do, com nomeag¢do de Curador Especial,
ocorreu posteriomente dquele ato decisorio. Vide fls. 350/352 do inventario.

Portanto, entendo ser incabivel a rediscussdo da matéria, posto que ja veiculada
Jjudicialmente, com pronunciamento desfavoravel ao requerente, sob pena de afronta a
seguranga juridica e a garantia constitucional da coisa julgada.

Outrossim, a matéria pode ser conhecida de oficio, em qualquer tempo e grau de
Jjurisdi¢do, conforme disposto no § 3°do art. 267 do CPC.”

Desse modo, concluo que a pretensdo do recorrente deve sim ser discutida no juizo do inventario,
porque ndo demanda alta indaga¢do, nem depende de outras provas, além daquelas ja produzidas naqueles
autos (art. 984, CPC).

Por todas essas consideragdes, com o parecer, nego provimento ao recurso.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

Por unanimidade e com o parecer, negaram provimento ao recurso, nos termos do voto do relator.
Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Marco André Nogueira Hanson

Relator, o Exmo. Sr. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho, Des. Marco
André Nogueira Hanson e Des. Eduardo Machado Rocha.

Campo Grande, 12 de julho de 2016.

oKk
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5* Camara Civel
Remessa necessaria n° 0040331-94.2012.8.12.0001 - Campo Grande
Relator Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso

EMENTA - REEXAME NECESSARIO - MANDADO DE SEGURANCA -
ADESAO OBRIGATORIA E CONTRIBUICAO COMPULSORIA PARA FUNDO DE
ASSISTENCIA A SAUDE — SERVIMED - IMPOSSIBILIDADE -~ PRECEDENTES STF
— INCONSTITUCIONALIDADE JA DECLARADA PELO ORGAO ESPECIAL DESTE
SODALICIO — DESNECESSARIO NOVO PRONUNCIAMENTO — SUSPENSAO — REMESSA
NECESSARIA CONHECIDA E DESPROVIDA.

Este Tribunal de Justica ja sedimentou entendimento no sentido de que ndo ¢é possivel
ao Municipio compelir os servidores a se associarem a entidade de direito privado, declarando
inconstitucional o artigo 4° da Lei Municipal n. 4.430/06 de Campo Grande, que trata de seguros
privados de assisténcia a satde, devendo ser tal adesdo facultativa e ndo obrigatodria.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 5* Camara Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade e com o parecer, negar provimento ao
recurso, nos termos do voto do Relator.

Campo Grande, 9 de agosto de 2016.

Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso.

Cuida-se de reexame necessario da decisao singular proferida pelo juizo da 1* Vara de Fazenda
Publica e Registros Publicos de Campo Grande que, nos autos do mandado de seguranga com pedido liminar
impetrado por Daniely Morais Souza contra ato praticado pelo Diretor Presidente do Instituto Municipal
de Previdéncia de Campo Grande, concedeu a segurancga pleiteada para determinar inconstitucionalidade
do artigo 4°, da Lei Municipal n. 4.430/06, no que se refere a obrigatoriedade da contribuicdo para o
custeio da SERVIMED e concedeu a seguranca para determinar a autoridade coatora que se abstenha
de descontar na folha de pagamento da impetrante, a contribuicdo em favor da SERVIMED. Impetrado
isento do pagamento das custas processuais e ndo pagara honorarios por for¢ca das Sumulas n.s 512 do
STF e 105 do STJ.

N3do houve recurso voluntario.

Parecer da Procuradoria Geral de Justiga nas fls. 157/161, pelo conhecimento e ndo provimento do
reexame.
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VOTO

O Sr. Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso. (Relator)

Vieram os autos para reexame necessario da decisdo de 1° grau que concedeu a seguranga pleiteada
por Daniely Morais Souza, para determinar que o Diretor Presidente do Instituto Municipal de Previdéncia
de Campo Grande se abstenha de descontar da folha de pagamento da impetrante a contribui¢cao em favor
da SERVIMED.

Apos analisar o feito, tenho que a decisdo de 1° grau nao merece reformas, explico:

Este Tribunal de Justica, em casos semelhantes, j& firmou entendimento no sentido de que nao ¢
possivel ao Municipio compelir os servidores a se associarem a uma entidade de direito privado, orientada
pela Lei Municipal n. 4.430/06, que trata de seguros privados de assisténcia a satide, devendo ser tal adesao
facultativa e ndo obrigatdria, confira:

EMENTA: “REEXAME NECESSARIO — ACAO ORDINARIA COM PEDIDO DE
TUTELA ANTECIPADA — SUSPENSAO DO DESCONTO COMPULSORIO DE PLANO
DE SAUDE MUNICIPAL — PRECEDENTES DO STF — COM O PARECER DA PGJ —
RECURSO OBRIGATORIO CONHECIDO E DESPROVIDO. Este Tribunal de Justica,
em casos andlogos, jd firmou entendimento no sentido de que ndo é possivel ao Municipio
compelir os servidores a se associarem a entidade de direito privado, orientada pela Lei
Municipal n. 4.430/06, que trata de seguros privados de assisténcia a saude, devendo
ser tal adesdo facultativa e ndo obrigatoria.” (TIMS, Remessa Necessaria n° 0832967—
33.2015.8.12.0001, Quinta Camara Civel, Relator: Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso,
Julgado em: 28/06/2016). (destaquei).

EMENTA: “REMESSA NECESSARIA — ACAO DECLARATORIA, C/C
RESTITUICAO DE VALORES — SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL — ADESAO
OBRIGATORIA E CONTRIBUICAO COMPULSORIA PARA FUNDO DE ASSISTENCIA
A SAUDE — SERVIMED — IMPOSSIBILIDADE — INCONSTITUCIONALIDADE
JA DECLARADA PELO ORGAO ESPECIAL — DESNECESSARIO NOVO
PRONUNCIAMENTO — CRITERIOS PARA ATUALIZACAO DA CONDENACAO —
HONORARIOS DE SUCUMBENCIA — MANTIDOS — ISENCAO DE CUSTAS DEVIDA
— REMESSA NECESSARIA CONHECIDA E DESPROVIDA. 1. Reputa—se ilegal a criacio
de dupla contribuicdo, com a mesma finalidade, destinada ao custeio do plano de saude
dos servidores municipais, visto que caracteriza a bitributagdo, vedada pelo artigo 154,
inciso I, da Constituicido Federal, além de violar o principio da livre associagdo. 2.
Considerando que o Orgiio Especial deste Sodalicio, em sede de juizo de retratacio e
em conformidade com o RE 573.540/MG ja considerou inconstitucional a contribui¢cdo
compulsoria de servidor ao plano de saude, desnecessdrio novo pronunciamento.
3. Denota—se que o juizo singular determinou a atualiza¢do em consondncia com o
determinado pelo Supremo Tribunal Federal, exceto com relagdo a aplicagcdo de juros
apos 25/03/2015, pois constou da sentenga o percentual de 6% ao ano (0,5% ao més) e
ndo 1% ao més, como determinou o STF. Entretanto, ndo houve recurso da parte autora,
motivo pelo qual mantenho a sentenga nesse capitulo sob pena de reformatio in pejus.
4. Verba honoraria fixada adequadamente. Isen¢do de custas devida. “ (TIMS, Remessa
Necessaria n® 0811823-71.2013.8.12.0001, 5* Camara Civel, Relator: Des. Sideni Soncini
Pimentel, Data do Julgamento: Data do julgamento: 28/06/2016). (destaquet).

E de observar também, que o Supremo Tribunal Federal entende que ndo ha dbice constitucional
ao oferecimento de servigos de saude aos servidores, desde que a adesdo e a contribui¢do nao sejam
obrigatorias, tendo em vista que os Municipios, a teor do artigo 149, § 1°, da Constituicao Federal, s6 possuem
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competéncia para a instituicao de contribuicao voltada ao custeio do regime proprio de previdéncia de seus
servidores, carecendo dessa competéncia para criagdo de contribui¢do ou qualquer outra espécie destinada
ao custeio de saude, tendo em caso analogo, considerado inconstitucional a contribui¢do compulsoria de
servidor publico a plano de saude:

EMENTA: “CONTRIBUICAO PARA O CUSTEIO DOS SERVICOS DE
ASSISTENCIA MEDICA, HOSPITALAR, ODONTOLOGICA E FARMACEUTICA— ART-
85 DA LEI COMPLEMENTAR N°62/2002, DO ESTADO DE MINAS GERAIS— NATUREZA
TRIBUTARIA— COMPULSORIEDADE— DISTRIBUICAO DE COMPETENCIAS
TRIBUTARIAS— ROL TAXATIVO- INCOMPETENCIA DO ESTADO-MEMBRO-
INCONSTITUCIONALIDADE— RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. I - E
nitida a natureza tributdria da contribuigdo instituida pelo art. 85 da Lei Complementar
n° 64/2002, do Estado de Minas Gerais, haja vista a compulsoriedade de sua cobranga.
1l - O art. 149, caput, da Constitui¢do atribui a Unido a competéncia exclusiva para a
instituicdo de contribuicdes sociais, de intervencdo no dominio economico e de interesse
das categorias profissionais e economicas. Essa regra contempla duas excegoes, contidas
no arts. 149, § 1°, e 149-A da Constitui¢do. A excegdo desses dois casos, aos Estados-
membros ndo foi atribuida competéncia para a instituicdo de contribuicdo, seja qual
for a sua finalidade. 11l - A competéncia, privativa ou concorrente, para legislar sobre
determinada matéria ndo implica automaticamente a competéncia para a instituicdo de
tributos. Os entes federativos somente podem instituir os impostos e as contribui¢ées que
lhes foram expressamente outorgados pela Constitui¢do. 1V - Os Estados-membros podem
instituir apenas contribuicdo que tenha por finalidade o custeio do regime de previdéncia
de seus servidores. A expressdo ‘“regime previdenciario” ndo abrange a prestagdo de
servigos médicos, hospitalares, odontologicos e farmacéuticos.” (RE 573540, Rel. Min.
Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. 14/04/2010). (destaquei).

Com efeito, a finalidade da cobranga do tributo instituido pela Lei n® 4.430/06, ¢ a geracdo de
recursos para o custeio da seguridade social dos servidores publicos do Municipio de Campo Grande/MS,
atingindo direitos relativos a satde, a assisténcia social e a previdéncia, de acordo com o preceito estatuido
no artigo 194, caput, da Constituicdo Federal.

Segundo também previsdo do art. 195, I e I1, e seu paragrafo 4°, da Constituicao Federal, a seguridade
social ¢ financiada por toda a sociedade, de forma direta ou indireta, mediante recursos provenientes dos
or¢amentos da Unido, dos Estados, Distrito Federal ¢ Municipios, e também das contribui¢des sociais dos
trabalhadores, de modo que se configura inconstitucional a instituicdo do Fundo de Previdéncia Social a ela
desvinculado.

Ademais, o plano de assisténcia a saide dos servidores do municipio de Campo Grande possui
a contribuicdo descontada simultinea e obrigatoriamente no salario dos servidores, o que configura a
bitributacdo, vedada pelo inciso I do art. 154 da CF.

Nao nego que a Constitui¢ao Federal permite que o Estado institua contribui¢do para cobrar de seus
servidores o custeio da previdéncia e da assisténcia social, na qual se acha compreendido o servigo de saude
(art. 201, I, Constitui¢ao Federal), o que impede a institui¢do de outra contribuicdo com a mesma finalidade.

Inobstante, a instituicdo dessa contribuicdo para custeio de plano de saude fere o preceito
constitucional acerca da liberdade de associagdo, prevista na Constituicao Federal, em seu art. 5°,
inciso XX.

Diante disto, ndo vislumbro a possibilidade do Municipio de Campo Grande compelir os servidores
a se associarem a uma entidade de seguro privado de assisténcia a satde.
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Observo ainda que, nos termos da disposi¢do contida no paragrafo unico do art. 949 NCPC, deixo
de suscitar o incidente de arguicdo de inconstitucionalidade relativo ao artigo 4° da Lei n° 4.430/06 do
Municipio de Campo Grande, visto que tal questdo ja foi submetida e apreciada pelo Orgdo Especial
deste Sodalicio:

EMENTA: “ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE EM APELACAO
CIVEL — ART. 4° DA LEI N. 4.430/06 DO MUNICIPIO DE CAMPO GRANDE —
COMPULSORIEDADE DA ASSOCIACAO E CONTRIBUICAO DE SERVIDOR
MUNICIPAL AO SERVIMED (IMPCG) — INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA —
O art. 4°da Lei n. 4.430/2006, do Municipio de Campo Grande, que torna a associagdo e
contribuicdo ao SERVIMED - FUNSERYV compulsoria é inconstitucional, pois o mesmo
ofende, de uma so vez, (i) a garantia constitucional de liberdade de associa¢do (CF. Art. 5°,
XII), ao compelir o servidor a se associar a uma entidade de direito privado, (ii) a regra de
competéncia que veda a instituicdo por municipio de contribui¢do ou tributos ndo previstos
na Constitui¢do Federal, porque os municipios somente podem instituir contribui¢do que
tenha como finalidade o custeio do regime de previdéncia de seus servidores, o que ndo
abrange a prestacdo de servigos médicos, hospitalares, odontologicos e farmacéuticos; e
(iii) o principio da livre concorréncia (CF. Art. 170, IV), “na medida em que (a criagdo de
plano de saude de adesdo e contribui¢do compulsoria) atribui a autarquia previdenciaria
vantagem concorrencial indevida, em setor econémico aberto ao jogo do livre mercado”
(STF, RE 573540, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. em 14.4.2010).” (TIMS,
Incidente de Arguicdo de Inconstitucionalidade/Controle de Constitucionalidade n°
0809748-59.2013.8.12.0001, Orgdo Especial, Relator: Des. Sérgio Fernandes Martins,
Data do julgamento: 27/01/2016). (destaquei).

Neste mesmo sentido foi o parecer da PGJ:

“Importante acrescentar que o Supremo Tribunal Federal ja pacificou o
entendimento de que ndo ha obice constitucional ao oferecimento de servigos de satde
aos servidores, desde que a adesdo e a contribui¢do ndo sejam obrigatorias, tendo em
vista que os Municipios, a teor do artigo 149, § 1°, da Constitui¢do Federal, so possuem
competéncia para a institui¢do de contribui¢do voltada ao custeio ao regime proprio de
previdéncia de seus servidores, carecendo dessa competéncia para criagdo de contribuigdo
ou qualquer outra espécie destinada ao custeio de saude.”

Conclusio

Assim, pelo exposto, sem mais delongas, com o parecer da PGJ, conheco do reexame necessario,
contudo, nego-lhe provimento, mantendo na integra a decisdo de primeiro grau.

DECISAO

Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

Por unanimidade e com o parecer, negaram provimento ao recurso, nos termos do voto do relator.
Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Vladimir Abreu da Silva

Relator, o Exmo. Sr. Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso, Des. Sideni
Soncini Pimentel e Des. Vladimir Abreu da Silva.

Campo Grande, 09 de agosto de 2016.

skeksk
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Orgio Especial
Procedimento comum n° 1404453-87.2016.8.12.0000 - Tribunal de Justica
Relator Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso

EMENTA — PROCEDIMENTO COMUM — GREVE DOS AGENTES PENITENCIARIOS
— ARTIGO 37, INCISO VII, DA CF — AUSENCIA DE LEI REGULAMENTADORA -
APLICABILIDADE DA LEI N.° 7.783/1989 COM RESTRICOES — PRECEDENTES DOS
TRIBUNAIS SUPERIORES — CONTINUIDADE DOS SERVICOS OU ATIVIDADES
ESSENCIAIS — SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO — ATIVIDADE INERENTE
A SEGURANCA PUBLICA E DE CARATER MANIFESTAMENTE ESSENCIAL -
ILEGALIDADE DO MOVIMENTO PAREDISTA — AUSENCIA DE PREENCHIMENTO
DOS REQUISITOS EXIGIDOS PELA LEI GERAL DE GREVE (LEI N° 7.783/1989) —
HONORARIOS DE SUCUMBENCIA — PEDIDO JULGADO PROCEDENTE.

Nos mais recentes julgados, o Supremo Tribunal Federal vem admitindo a possibilidade de
aplicacdo da Lei geral de greve (Lei n.° 7.783/1989) no ambito da administra¢do publica, contudo,
de maneira limitada, mormente considerando as peculiaridades que permeiam o servico publico e a
necessidade de resguardar a continuidade dos servigos essenciais.

Deve ser reconhecida a ilegalidade da greve deflagrada por agentes penitenciarios a véspera
da comemorag¢do do dia das maes, por desempenharem atividades inerentes a seguranga publica e
de carater manifestamente essencial.

O exercicio regular do direito de greve depende do preenchimento dos requisitos previstos
na Lein.® 7.783/1989, ndo estando demonstrados no caso em anéalise, mormente porque muitas das
propostas apresentadas pelo Estado ainda estdo em discussdo, ndao havendo a total frustracdo da
negociagao entre as partes.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Orgdo Especial do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade e, com o parecer, julgar procedente a
acdo, declarando a ilegalidade da greve, nos termos do voto do Relator.

Campo Grande, 31 de agosto de 2016.

Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso.

Estado de Mato Grosso do Sul e Agéncia Estadual de Administracdo do Sistema Penitencidrio —
Agepen/MS ajuizaram a presente acdo declaratoria de ilegalidade de greve cumulada com obrigacao de
nao fazer com pedido de tutela de urgéncia em face de Sinsap — Sindicato dos Servidores da Administragao
Penitenciaria do Estado de Mato Grosso do Sul.
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Os requerentes alegaram, resumidamente, que, por meio do Oficio n.° 036/2016, de 27.04.2016,
foram informados de que os agentes penitenciarios realizariam a paralisa¢do das atividades a partir do dia
02.05.2016, mas que tal movimento paredista ¢ ilegal, mormente porque programado para a véspera do dia
das maes, quando ha intensa atividade de visitacdo dentro dos presidios.

Diante desses fatos, pediram a concessao de tutela de urgéncia para que seja declarada a
inconstitucionalidade e ilegalidade do movimento grevista promovido pelo SINSAP/MS, determinando o
imediato retorno dos agentes penitenciarios do Estado de Mato Grosso do Sul as atividades, sob pena de
multa didria minima de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais). Quanto ao mérito, pleitearam o julgamento
procedente do pedido, confirmando a tutela provisoria.

A tutela de urgéncia requerida foi concedida (f. 88-92), determinando o imediato retorno dos agentes
penitenciarios do Estado de Mato Grosso do Sul as atividades normais.

Em contestacdo (f. 97-110), o requerido alegou que os agentes penitenciarios vivenciam uma
situacdo caotica e que foram inumeras as tentativas de didlogo com o Poder Publico estadual e com o
Ministério Publico na busca de condi¢cdes humanas de trabalho.

Relatou que ha um déficit de 9.858 agentes penitenciarios, o que prejudica o exercicio escorreito da
funcdo, ndo sendo possivel barrar a entrada de drogas, celulares e afins nos presidios.

Defendeu a constitucionalidade do movimento grevista, mormente porque os agentes penitencirios
ndo podem ser equiparados aos Policiais Militares.

Ao final, pediu o julgamento improcedente do pleito inicial.

Em parecer, a PGJ opinou pela procedéncia do pedido, “considerando ausentes os requisitos de
legalidade do movimento paredista, previstos da Lei n. 7.783/89, bem como por se tratar de atividade
voltada a garantir a ordem publica, manifesta-se pela declaragdo da ilegalidade da greve deflagrada”

(f. 246-252).

VOTO

O Sr. Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso. (Relator)

Consoante relatado, o Estado de Mato Grosso do Sul e a Agéncia Estadual de Administragdo do
Sistema Penitencidrio — Agepen/MS ajuizaram agao declaratoria de ilegalidade de greve ¢/c obrigagdo de nao
fazer com pedido de tutela de urgéncia em desfavor de Sinsap — Sindicato dos Servidores da Administragao
Penitenciaria do Estado de Mato Grosso do Sul.

A questdo debatida nos autos esta relacionada a legalidade do movimento paredista que seria
deflagrado pelos agentes penitenciarios do Estado de Mato Grosso do Sul, a véspera da comemoragdo do
dia das maes.

O direito de greve esta previsto na Constitui¢do Federal que estabelece que:
“Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

()
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VII — o direito de greve serd exercido nos termos e nos limites definidos em lei
especifica; (...)” — destacado.

Contudo, diante da omissao legislativa na edigdo de norma regulamentadora do exercicio do direito
de greve pelos servidores publicos, foram impetrados diversos mandados de injungao perante o Supremo
Tribunal Federal tendo por objeto o citado dispositivo constitucional.

E nos mais recentes julgados, o Supremo Tribunal Federal vem admitindo a possibilidade de
aplicacdo da Lei geral de greve (Lei n.° 7.783/1989) no ambito da administragdo publica, contudo, de
maneira limitada, mormente considerando as peculiaridades que permeiam o servigo publico e a necessidade
de resguardar a continuidade da prestacdo de servicos publicos essenciais.

Nesse sentido, transcreve-se julgado:

“EMENTA: MANDADO DE INJUNCAO. ART. 5, LXXI DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. CONCESSAO DE EFETIVIDADE A NORMA VEICULADA PELO ARTIGO 37,
INCISO VII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. LEGITIMIDADE ATIVA DE ENTIDADE
SINDICAL. GREVE DOS TRABALHADORES EM GERAL [ART. 9° DA CONSTITUICAO
DO BRASIL]. APLICACAO DA LEI FEDERAL N. 7.783/89 A GREVE NO SERVICO
PUBLICO ATE QUE SOBREVENHA LEI REGULAMENTADORA. PARAMETROS
CONCERNENTES AO EXERCICIO DO DIREITO DE GREVE PELOS SERVIDORES
PUBLICOS DEFINIDOS POR ESTA CORTE. CONTINUIDADE DO SERVICO
PUBLICO. GREVE NO SERVICO PUBLICO. ALTERACAO DE ENTENDIMENTO
ANTERIOR QUANTO A SUBSTANCIA DO MANDADO DE INJUNCAO. PREVALENCIA
DO INTERESSE SOCIAL. INSUBSISTENCIA DO ARGUMENTO SEGUNDO O QUAL
DAR-SE-IA OFENSA A INDEPENDENCIA E HARMONIA ENTRE OS PODERES [ART.
20 DA CONSTITUICAO DO BRASIL] E A SEPARACAO DOS PODERES [art. 60, § 4o,
111, DA CONSTITUICAO DO BRASIL]. INCUMBE AO PODER JUDICIARIO PRODUZIR
A NORMA SUFICIENTE PARA TORNAR VIAVEL O EXERCICIO DO DIREITO DE
GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS, CONSAGRADO NO ARTIGO 37, VII, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. (...) 2. A Constitui¢do do Brasil reconhece expressamente
possam os servidores publicos civis exercer o direito de greve --- artigo 37, inciso VII. A
Lei n. 7.783/89 dispoe sobre o exercicio do direito de greve dos trabalhadores em geral,
afirmado pelo artigo 9° da Constitui¢do do Brasil. Ato normativo de inicio inaplicavel
aos servidores publicos civis. 3. O preceito veiculado pelo artigo 37, inciso VII, da CB/88
exige a edi¢do de ato normativo que integre sua eficdacia. Reclama-se, para fins de plena
incidéncia do preceito, atuagdo legislativa que dé concre¢do ao comando positivado no
texto da Constitui¢do. 4. Reconhecimento, por esta Corte, em diversas oportunidades,
de omissdo do Congresso Nacional no que respeita ao dever, que lhe incumbe, de dar
concregdo ao preceito constitucional. Precedentes. 5. Diante de mora legislativa, cumpre
ao Supremo Tribunal Federal decidir no sentido de suprir omissdo dessa ordem. Esta
Corte ndo se presta, quando se trate da apreciagcdo de mandados de injungdo, a emitir
decisdes desnutridas de eficacia. 6. A greve, poder de fato, ¢ a arma mais eficaz de que
dispoem os trabalhadores visando a conquista de melhores condi¢oes de vida. Sua auto-
aplicabilidade ¢ inquestiondavel; trata-se de direito fundamental de cardter instrumental. 7.
A Constitui¢do, ao dispor sobre os trabalhadores em geral, ndo prevé limitagdo do direito
de greve: a eles compete decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses
que devam por meio dela defender. Por isso a lei ndo pode restringi-lo, sendo protegé-lo,
sendo constitucionalmente admissiveis todos os tipos de greve. 8. Na relagdo estatutdaria
do emprego publico ndo se manifesta tensdo entre trabalho e capital, tal como se realiza
no campo da exploragdo da atividade econémica pelos particulares. Neste, o exercicio do
poder de fato, a greve, coloca em risco os interesses egoisticos do sujeito detentor de capital
--- individuo ou empresa --- que, em face dela, suporta, em tese, potencial ou efetivamente
redugdo de sua capacidade de acumulagdo de capital. Verifica-se, entdo, oposi¢do direta
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entre os interesses dos trabalhadores e os interesses dos capitalistas. Como a greve pode
conduzir a diminui¢do de ganhos do titular de capital, os trabalhadores podem em tese vir a
obter, efetiva ou potencialmente, algumas vantagens mercé do seu exercicio. O mesmo ndo se
da na relagdo estatutaria, no dmbito da qual, em tese, aos interesses dos trabalhadores ndo
correspondem, antagonicamente, interesses individuais, sendo o interesse social. A greve no
servigo publico ndo compromete, diretamente, interesses egoisticos do detentor de capital,
mas sim os interesses dos cidaddos que necessitam da prestagdo do servigo publico. 9. A
norma veiculada pelo artigo 37, VII, da Constitui¢do do Brasil reclama regulamentagdo,
a fim de que seja adequadamente assegurada a coesdo social. 10. A regulamenta¢do do
exercicio do direito de greve pelos servidores publicos ha de ser peculiar, mesmo porque
“servicos ou atividades essenciais” e “necessidades inadidaveis da coletividade” ndo se
superpoem a “servigos publicos”’; e vice-versa. 11. Dai porque ndo deve ser aplicado ao
exercicio do direito de greve no dmbito da Administracdo tdo-somente o disposto na Lei n.
7.783/89. A esta Corte impoe-se tragar os parametros atinentes a esse exercicio. 12. O que
deve ser regulado, na hipotese dos autos, é a coeréncia entre o exercicio do direito de greve
pelo servidor publico e as condi¢oes necessarias a coesdo e interdependéncia social, que
a prestagdo continuada dos servigos publicos assegura. 13. O argumento de que a Corte
estaria entdo a legislar --- o que se afiguraria inconcebivel, por ferir a independéncia e
harmonia entre os poderes [art. 2° da Constitui¢do do Brasil] e a separagdo dos poderes
[art. 60, § 4°, Ill] --- ¢ insubsistente. 14. O Poder Judiciario esta vinculado pelo dever-
poder de, no mandado de injungdo, formular supletivamente a norma regulamentadora
de que carece o ordenamento juridico. 15. No mandado de injun¢do o Poder Judiciario
ndo define norma de decisdo, mas enuncia o texto normativo que faltava para, no caso,
tornar viavel o exercicio do direito de greve dos servidores publicos. 16. Mandado de
injungdo julgado procedente, para remover o obstdculo decorrente da omissdo legislativa
e, supletivamente, tornar viavel o exercicio do direito consagrado no artigo 37, VII, da
Constitui¢do do Brasil” (STF; MI n.° 712, Relator(a): Min. Eros Grau, Tribunal Pleno,
julgado em 25/10/2007, DJe-206 Divulg 30-10-2008 Public 31-10-2008 Ement Vol-02339-
03 PP-00384).

Desse entendimento, nao destoa o ensinamento trazido por José dos Santos Carvalho Filho:

“O direito de greve constitui, por sua natureza, uma exceg¢do dentro do
Sfuncionalismo publico, e isso porque, para os servigos publicos, administrativos ou ndo,
incide o principio da continuidade. Desse modo, esse direito ndo podera ter a mesma
amplitude do idéntico direito outorgado aos empregados da iniciativa privada” (Manual
de Direito Administrativo. 21* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 717).

Nunca ¢ demais ressaltar que a continuidade dos servigos publicos “guarda estreita pertinéncia
com o principio da supremacia do interesse publico. Em ambos se pretende que a coletividade ndo sofra
prejuizos em razdo de eventual realce a interesses particulares” (Manual de Direito Administrativo. 21? ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 33).

Nesse contexto, devem ser impostas restrigdes ao exercicio do direito de greve por policiais civis e
militares, justamente em razao de exercerem atividades de manutenc¢ao da ordem publica.

Em relacao aos Agentes Penitencidrios, por desempenharem atividades inerentes a seguranga publica
e de carater manifestamente essencial, ¢ que deve ser reconhecida a ilegalidade do movimento paredista.

Como foi destacado no parecer ministerial “as atribui¢oes do cargo sdo correlatas ao policiamento
ostensivo desempenhado por policiais militares para manutengdo da ordem publica, por meio da prevengdo
delitiva, uma vez que visa a disciplina interna da comunidade carceraria, que, como dito, reflete na ordem
publica da coletividade” (f. 248).
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E ¢ nesse mesmo sentido que vém se posicionamento os diversos tribunais patrios:

“4CAO DECLARATORIA DE ILEGALIDADE DE GREVE. SERVIDORES
PUBLICOS. AGENTES PENITENCIARIOS. PERDA SUPERVENIENTE DO
INTERESSE AGIR. INOCORRENCIA. ESSENCIALIDADE DE CERTAS
ATIVIDADES  PUBLICAS. DIREITO NAO ABSOLUTO. ATIVIDADE
IMPRESCINDIVEL PARA MANUTENCAO DA ORDEM E SEGURANCA PUBLICA.
RELATIVIZACAO DO DIREITO DE GREVE. SEGURANCA DA POPULACAO.
INVIABILIDADE DE PARALISACAO DOS SERVICOS ESSENCIAIS MESMO
QUE PARCIAL. SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO. ATIVIDADES
ANALOGAS AS DOS POLICIAIS MILITARES DESEMPENHADAS POR GRUPOS
ARMADOS. MANUTENCAO DA ORDEM PUBLICA, DA SEGURANCA PUBLICA E
ADMINISTRACAO DAJUSTICA. DESCONTO DOS DIAS PARADOS. AUSENCIADA
CONTRAPARTIDA AOS SALARIOS PAGOS. CORRESPONDENCIA A SUSPENSAO
DO CONTRATO DE TRABALHO. ASTREINTES. PRECLUSAO DA DECISAO QUE
A TORNOU INEFICAZ. PEDIDOS PARCIALMENTE PROVIDOS.

1. Na espécie, considerando-se a busca ndo so da regularizacido dos servigcos
essenciais a coletividade com o retorno dos agentes penitencidrios ao trabalho, mas,
também, a declaracdo de ilegalidade da greve, com o desconto dos dias nao trabalhados
e ainda a execucgdo de astreintes fixadas em razao do descumprimento de determinagdo
judicial, ndo ha como amparar a simples alegacdo de perda do objeto.

2. A Suprema Corte, revisando o posicionamento anterior ao se debrugar sobre
os Mandados de Injuncdo tombados sob os n’s 670, 689, 708 e 712, ndo apenas censurou
o legislador ordindrio pelo menoscabo em relacdo a conformacdo do citado inciso VII do
art. 37, como, também, determinou que, enquanto ndo sanada a deficiéncia legislativa,
dever-se-ia aplicar aos servidores publicos a disciplina contida Lei Geral de Greve (Lei
n’ 7.783/89), que regula o direito de greve dos empregados em geral na hipdtese dos
denominados ‘servigos essenciais’. Contudo, as atividades desenvolvidas pelos agentes
penitencidrios e pelos policiais civis se equiparam as desenvolvidas pelos policiais
militares, para os quais a Constitui¢cdo Federal veda expressamente o exercicio do direito
de greve, pois a seguranga publica é direito elementar dos cidaddos, cuja protegdo exige
a continuidade de seus servicos para a manutengdo e garantia da ordem publica. A
essencialidade de tais servicos é que justifica a restri¢io ao exercicio de tido nobre direito.
2.1 ja decidiu o STF que ‘Servidores publicos que exercem atividades relacionadas a
manutencgdo da ordem publica e a seguranga publica, a administracdo da Justica - ai
os integrados nas chamadas carreiras de Estado, que exercem atividades indelegdveis,
inclusive as de exacdo tributdria - e a saude publica. A conservagdo do bem comum
exige que certas categorias de servidores publicos sejam privadas do exercicio do direito
de greve. Defesa dessa conservagdo e efetiva prote¢do de outros direitos igualmente
salvaguardados pela Constitui¢cdo do Brasil’.

3. Vinga na jurisprudéncia o posicionamento de que a greve acarreta a suspensio
do contrato de trabalho (art. 7° da Lei 7.783/89), de sorte que a administracdo estda
desobrigada ao pagamento da remuneragdo e, por consequéncia, a falta ndo pode ser
havida como justificada. Alidas, diante da falta, compete ao servidor justifica-la ao superior
hierdrquico, imediatamente, sob pena de ser considerada injustificada, conforme estd
disciplinado no regramento do funcionalismo.

4. O reconhecimento da ilegalidade do movimento grevista, na hipétese, tem por
consequéncia o desconto dos dias parados, o que deverd ser executado pela administragdo,
em observidncia as normas e principios de Direito Administrativo, nido sendo razodvel
admitir que qualquer servidor publico receba por uma atividade que, efetivamente, ndo
realizou, incorrendo em evidente enriquecimento sem causa.
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5. E firme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido de que
é legitimo o ato da Administragcdo que promove o desconto dos dias ndo trabalhados
pelos servidores publicos participantes de movimento paredista, diante da suspensio
do contrato de trabalho, salvo a existéncia de acordo entre as partes para que haja
compensacgdo dos dias paralisados.

6. Estando preclusa a decisdo que tornou ineficaz as astreintes, torna-se invidvel
a cobranca dos valores enquanto vigorou o decisum. Processo de competéncia origindria
de uma das Cdmaras Civeis do TIDFT. Pedidos julgados parcialmente procedentes para
declarar a ilegalidade da greve e determinar que seja promovido o desconto dos dias ndo
trabalhados pelos servidores publicos participantes de movimento paredista, diante da
suspensdo do contrato de trabalho, salvo a existéncia de acordo entre as partes para que
haja compensaciio dos dias paralisados” (TIDF; Pet. 20140020316094; Orgio Julgador:
1* Camara Civel; Relator: Desembargador Alfeu Machado; julgado em 06.07.2015) —
destacado.

“EMENTA: APELACAO CIVEL - DIREITO CIVIL E ADMINISTRATIVO
- ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS - SERVIDOR
PUBLICO ESTADUAL - RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA -
PENALIDADE DE SUSPENSAO - GREVE DE AGENTES PENITENCIARIOS -
INCONSTITUCIONALIDADE - ENTENDIMENTO DO STF - REGULARIDADE
DO PROCEDIMENTO DISCIPLINAR - OBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA - APLICACAO DA PENALIDADE E
PERDA DA REMUNERACAO EM RAZAO DA NAO-PRESTACAO DE SERVICOS
- LEGITIMIDADE - CONDUTA ANTIJURIDICA DA ADMINISTRACAO PUBLICA
- NAO OCORRENCIA - PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL - NAO
CONFIGURACAO - DEVER DE INDENIZAR - AUSENCIA -RECURSO NAO
PROVIDO.

1. A reparacio civil fundada na responsabilidade extracontratual tem como
requisitos essenciais a verificacdo de uma conduta antijuridica, dolosa ou culposa; a
existéncia de um dano, de ordem material ou imaterial, de natureza patrimonial ou néo-
patrimonial; e o estabelecimento de um nexo de causalidade entre uma e outro.

2. A¢do de indenizacdo ajuizada por Agente de Seguranca Penitencidrio em
face do Estado de Minas Gerais, objetivando reparacgdo pelos danos morais e materiais
supostamente sofiidos em decorréncia da penalidade de suspensdo que lhe foi aplicada,
com consequente perda da remuneracdo correspondente ao periodo de afastamento,
pelo fato de ter participado de movimento grevista.

3. Segundo entendimento uniformizado pelo Supremo Tribunal Federal, o
direito de greve do servidor publico ndo é absoluto, comportando excecéoes de acordo
com as atividades por ele desenvolvidas. Consolidou-se, assim, o posicionamento de que
o0 exercicio de greve por servidores ocupantes de cargos que exercam fungoes atinentes
a segurancga publica revela-se contrario a Constituicdo Federal.

4. Legitimidade do reconhecimento administrativo de ilegalidade do exercicio de
greve pelo autor, ocupante do cargo de Agente de Segurancga Penitencidrio.

5. Comprovada a infragdo disciplinar, e restando evidenciada a regularidade
do procedimento de apuracdo, respeitando-se os principios do contraditorio e da ampla
defesa, ndo se evidencia a ilegalidade do processo administrativo disciplinar e, por
consequéncia, da sang¢do questionada.

6. Em se tratando de aplicagdo da penalidade de suspensdio, ocorrida apos
tramite regular de processo administrativo disciplinar, legitima a perda da remuneragdo
pelo servidor durante o periodo em que perdurou o afastamento.
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7. Inexisténcia do dever de indenizar, pela Administragdo.

8. Recurso ndo provido” (TIMG; Apelagdo Civel n.° 1.0024.13.218950-7/001,
Relator(a): Des.(a) Aurea Brasil , 5* Camara Civel, julgamento em 11/06/2015, publicagio
da stimula em 22/06/2015) — destacado.

A proposito, a necessidade de assegurar a continuidade dos servicos essenciais esta prevista na
propria Lei n.° 7.783/1989 (Lei Geral de Greve):

“Art. 11. Nos servicos ou atividades essenciais, os sindicatos, os empregadores
e os trabalhadores ficam obrigados, de comum acordo, a garantir, durante a greve, a
prestagdo dos servigcos indispensdveis ao atendimento das necessidades inadidveis da
comunidade.

Pardgrafo unico. Sdo necessidades inadidveis, da comunidade aquelas que, nao
atendidas, coloquem em perigo iminente a sobrevivéncia, a saude ou a seguranca da
populacio” — destacado.

Ora, nao resta qualquer duvida de que a paralisacdo dos agentes penitenciarios, na véspera da
comemoracao do dia das maes colocaria a seguranga da populagdo em grave e iminente perigo.

Nao bastassem esses argumentos, ndo ¢ demais ressaltar que para o regular exercicio do direito de
greve previsto na Lei n.° 7.783/1989 ¢ necessaria a comprovagao: (i) da frustracdo da negociagdo ou da
impossibilidade de recursos via arbitral; (ii) da notificagdo da paralisacdo com antecedéncia minima; (iii)
da realizagdo de assembleia geral com regular convocagdo e quorum para defini¢cao das reivindicagdes da
categoria; (iv) deliberacao sobre a deflagracdo do movimento grevista; (v) da manutencao dos servigos
essenciais.

Entretanto, a documentacdo encartada aos autos, notadamente aquela anexada a contestacao (f.
111-237), evidencia que nem todas as negociacdes entre o Sindicato e o0 Governo do Estado foram a termo.

Alias, o Estado de Mato Grosso do Sul forneceu informagdes sobre o atendimento das propostas de
ampliacao e validade do concurso de cargo de corregedor privativo da carreira, ampliacao de hora-extra,
formacgdo de comissdo para desenvolver processos de promogao, processo de licitagdo para aquisicdao de
aparato de seguranca. Também houve o inicio de discussdes para revisdo salarial, funcdo gratificada e
criacdo de um Grupo de Interven¢do Répida (f. 167-168).

Infere-se, ainda, que tanto a proposta de consolida¢do e reformulacdo da Lei n.° 4.490/2014
(que dispoe sobre a reorganizacdo da carreira Seguranga Penitenciaria etc.), movimentacdo na carreira,
reorganizacao da tabela salarial e melhorias no sistema penitenciario ndo foram acatadas pelos Agentes
Penitenciarios (f. 111-116).

Também ha informagdo de que o Governo disponibilizou-se a melhorar a infraestrutura de apoio,
a realizar a contratacdo de pessoal por meio de concurso pubico, reestruturar a carreira € a promogao
funcional dos paredistas, conforme solicitagdo da categoria etc, mas na Assembleia Geral realizada em
07.04.2016, a proposta foi rejeitada (f. 118-122), oportunidade na qual foi apresentada nova sugestdo para
escalonamento salarial da categoria e a paralisagao dos servigos.

O que se vé € que o Estado de Mato Grosso do Sul vem realizando diversas tentativas de solucionar
os problemas que acometem a carreira dos Agentes Penitencidrios e o proprio sistema Penitenciario como
um todo, sendo que muitas das propostas ainda sdo objeto de negociagdo entre as partes, ndo restando
satisfeito o requisito previsto no artigo 3°, da Lei n.° 7.793/1989: “art. 3° Frustrada a negociagdo ou
verificada a impossibilidade de recursos via arbitral, é facultada a cessagdo coletiva do trabalho”.

Inclusive, restou bem destacado pelo ilustre procurador subscritor do parecer, o fato de que (f. 251):
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“Vé-se, dos documentos juntados aos autos, o andamento de negociagoes
travadas entre o Sindicato dos Servidores da Administracdo Penitenciaria e o Estado de
Mato Grosso do Sul, bem como a apresentagdo de proposta ao Governo, formulada pela
categoria paredista, submetida a votagdo da assembleia geral.

Vislumbra-se, inicialmente, descontentamento da categoria quanto ao rumo
tomado nas tratativas o que, inclusive, ensejou a rejeicdo das propostas apresentadas
pelo Estado, por ndo serem consideradas adequadas pelos agentes penitencidrios ndo se
podendo confirmar auséncia de negociagoes ou sua total frustragdo, restando prejudicados
os requisitos de legalidade para deflagracdo da greve.”

Logo, estando evidenciada a ilegalidade do movimento paredista que seria deflagrado pelos agentes
penitenciarios a véspera do dia das maes, € o caso de julgamento procedente do pleito inaugural.

Honorarios de sucumbéncia

Diante da procedéncia da pretensao inicial, devera o autor arcar com o pagamento dos honorarios de
sucumbéncia. Consoante dispoe o CPC/2015:

“Art. 85. A sentenga condenard o vencido a pagar honorarios ao advogado do
vencedor.

()

$ 2° Os honordarios serdo fixados entre o minimo de dez e o mdximo de vinte por
cento sobre o valor da condenagdo, do proveito economico obtido ou, ndo sendo possivel
mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa, atendidos:

1 - 0 grau de zelo do profissional;

11 - 0 lugar de prestagdo do servigo,

11l - a natureza e a importancia da causa;

1V - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servigo.

$ 3° Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, a fixagdo dos honorarios
observard os critérios estabelecidos nos incisos [ a IV do § 2° e os seguintes percentuais:

1 - minimo de dez e maximo de vinte por cento sobre o valor da condenagdo ou do
proveito econdomico obtido até 200 (duzentos) salarios-minimos;

1l - minimo de oito e mdaximo de dez por cento sobre o valor da condenagdo ou do
proveito econémico obtido acima de 200 (duzentos) salarios-minimos até 2.000 (dois mil)
salarios-minimos;

111 - minimo de cinco e maximo de oito por cento sobre o valor da condenagdo ou
do proveito economico obtido acima de 2.000 (dois mil) salarios-minimos até 20.000 (vinte
mil) saldarios-minimos;

1V - minimo de trés e maximo de cinco por cento sobre o valor da condenagdo ou
do proveito economico obtido acima de 20.000 (vinte mil) saldrios-minimos até 100.000
(cem mil) salarios-minimos;

V - minimo de um e maximo de trés por cento sobre o valor da condenagdo ou do
proveito economico obtido acima de 100.000 (cem mil) salarios-minimos.

$ 4° Em qualquer das hipoteses do § 3°:

I — os percentuais previstos nos incisos I a V devem ser aplicados desde logo,
quando for liquida a sentencga;
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1l — ndo sendo liquida a sentenga, a defini¢do do percentual, nos termos previstos
nos incisos I a V, somente ocorrerd quando liquidado o julgado,

111 —ndo havendo condenagdo principal ou ndo sendo possivel mensurar o proveito
econdémico obtido, a condenacdo em honorarios dar-se-a sobre o valor atualizado da
causa;

Na hipotese dos autos, além dos critérios descritos nos incisos [ a IV do § 2° do artigo 85, nas causas
em que a Fazenda Publica ¢ parte, a fixagao ¢ feita de forma progressiva, nos moldes dos incisos do § 3° do
artigo 85.

Ponderando a importancia da causa, o trabalho realizado pelo advogado, o tempo exigido para o
servigo e a duragdo do processo, cuja tramitagdo sequer alcangou 01 (um) ano, mostra-se justa a fixacao dos
honorérios no percentual minimo previsto em cada faixa de valor descrita no texto legal.

Considerando que os autores atribuiram a causa o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), presume-se
ser este o proveito econdmico obtido pelos requerentes diante da procedéncia do pedido.

Ademais, levando em conta que o salario minimo atual é de R$ 880,00 (oitocentos e oitenta reais),
infere-se que o proveito econdmico alcangou 11,36 salarios minimos (R$ 10.000,00 / R$ 880,00 = 11,36
salarios minimos). E o inciso I do § 3° do artigo 85 do CPC/2015 determina a incidéncia do percentual
minimo de 10% para as causas de até 200 (duzentos) salario minimos (ou seja, até R$ 176.000,00).

Conclusao

Ante o exposto, julgo procedente a pretensdo inaugural, declarando a ilegalidade da greve que seria
deflagrada pelo Sindicato dos Servidores da Administragdo Penitencidria do Estado de Mato Grosso do Sul,
confirmando a tutela provisdria concedida a f. 88-92.

Diante do desiderato alcancado, condeno o requerido ao pagamento das custas processuais e
honorarios de sucumbéncia, os quais arbitro em 10% sobre o valor atribuido a causa, com fulcro no artigo
85, §§ 2° e 3°, inciso I, do CPC/2015.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

Por unanimidade e, com o parecer, julgaram procedente a acdo, declarando a ilegalidade da greve,
nos termos do voto do relator.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Paschoal Carmello Leandro
Relator, o Exmo. Sr. Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso, Des. Claudionor
Miguel Abss Duarte, Des. Divoncir Schreiner Maran, Des®. Tania Garcia de Freitas Borges, Des. Carlos
Eduardo Contar, Des. Sideni Soncini Pimentel, Des. Dorival Renato Pavan, Des. Vladimir Abreu da Silva,
Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva, Des. Fernando Mauro Moreira Marinho, Des. Dorival Moreira dos Santos
e Des. Marco André Nogueira Hanson.

Campo Grande, 31 de agosto de 2016.

koksk
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5* Camara Civel
Agravo de Instrumento n° 1404927-58.2016.8.12.0000 - Bela Vista
Relator Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso

EMENTA — AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO REVISIONAL DE CONTRATO
COM REDEFINICAO DE MARGEM CONSIGNAVEL — ANTECIPACAO DE TUTELA
— AUSENCIA DE PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS DO ART. 300, NCPC/2015
— PRETENSAO DE LIMITACAO DOS DESCONTOS RELATIVOS A EMPRESTIMO
CONSIGNADO EM FOLHA DE PAGAMENTO A 30% DO RENDIMENTO LiQUIDO
— DESCABIMENTO — MILITAR — APLICACAO DA LEGISLACAO ESPECIFICA -
PARAMETRO ADMISSIVEL DE ATE 70% DA REMUNERACAO BRUTA — INTELIGENCIA
DO ART. 14, CAPUT E § 3°, DA MP 2.215-10/011 — INSTITUICOES FINANCEIRAS
QUE AGIRAM, A PRINCIPIO, COM O DEVIDO ZELO AO CONCEDER O CREDITO
— ENTENDIMENTO DO STJ — DECISAO MANTIDA — RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO.

Os empréstimos consignados em folha de pagamento de militar pertencente as Forgas
Armadas devem respeitar o percentual de 70% (setenta por cento) do vencimento bruto, com base
na legislagdo especifica aplicavel a esta categoria (art. 14, § 3°, da MP 2.215-10/11), ndo sendo a
estes possivel invocar o principio da dignidade da pessoa humana para que a limitag¢ao corresponda
a 30% (trinta por cento) dos rendimentos liquidos. Precedentes.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 5* Camara Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos
do voto do relator.

Campo Grande, 16 de agosto de 2016.

Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso.

Timoteu Cardozo, interpde agravo de instrumento contra decisdo proferida pelo juizo da 1* vara
da comarca de Bela Vista que, nos autos da acdo revisional de contrato com redefinicdio de margem
consignavel c/c pedido de tutela antecipada proposta contra BicBanco Banco Industria e Comércio Ltda
S.A e outros interessados, indeferiu o pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela, por entender que nao
estavam presentes 0s requisitos necessarios a concessao da medida, afirmando que o art. 14, caput € o §
3°, da MP n. 2.215-10/01, limita a 70% da remuneracao bruta do militar ¢ nao a 30%, sendo assim, como
os empréstimos adquiridos pelo autor ndo ultrapassam o permitido, deve ser mantido, por enquanto, os
descontos na forma contratada.

RTJ, Campo Grande-MS, v. 37, n. 201, jul./set. 2016 207



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Jurisprudéncia Civel

Segundo o recorrente, desde 2008, os servidores aposentados e pensionistas contam com previsao
legal expressa, limitando os descontos em folha de pagamento, ainda que tenham autorizado o banco a
proceder referidos descontos em seu saldrio/pensao, para pagamento de débitos oriundos de mutuos
contraidos. Destaca a Lei Federal n. 10.820/2003, art. 2°, § 2°, inc. I ¢/c Decreto n. 8.840/2003 ¢ o Decreto
n. 6.386/08, que regula o art. 45, da Lei n. 8.112/90, fixando o limite do desconto em 30%.

Assim, pede o recebimento do agravo, com a concessao de liminar para determinar a suspensao dos
descontos que excederem a 30% dos rendimentos brutos e, posteriormente, a confirmacao da mesma, com
o provimento do recurso.

Indeferido o pedido de concessao de liminar as fls. 25-29/TIMS, com recebimento do recurso apenas
no efeito devolutivo.

Contraminuta do Banco Daycoval S/A as fls. 36-41/TIMS.
Contraminuta do Banco PAN S/A as fls. 53-58/TIMS.

Contraminuta do Banco China Construction Bank Brasil Banco Multiplo, atual denominacao do
Banco Industrial e Comercial S/A Bicbanco as fls. 107-111/TJMS.

Contraminuta do Banco do Estado do Rio Grande do Sul S/A as fis. 141-150/TJMS.

O Banco CETELEM S/A deixou de apresentar contraminuta, conforme certidao de fls. 175/TJIMS.

VOTO

O Sr. Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso. (Relator)

Trata-se de agravo de instrumento interposto por Timoteu Cardozo, contra decisdo proferida pelo
juizo da 1* Vara da Comarca de Bela Vista que, nos autos da agao revisional de contrato com redefini¢do de
margem consignavel c¢/c pedido de tutela antecipada proposta contra BicBanco Banco Industria e Comércio
Ltda S.A e outros interessados, indeferiu o pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela, por entender que
nao estavam presentes 0s requisitos necessarios a concessao da medida, afirmando que o art. 14, caput € o
§ 3°, da MP n. 2.215-10/01, limita a 70% da remuneracao bruta do militar ¢ ndo a 30%, sendo assim, como
os empréstimos adquiridos pelo autor ndo ultrapassam o permitido, deve ser mantido, por enquanto, os
descontos na forma contratada.

Segundo o recorrente, desde 2008, os servidores aposentados € pensionistas contam com previsao
legal expressa, limitando os descontos em folha de pagamento, ainda que tenham autorizado o banco a
proceder referidos descontos em seu salario/pensdo, para pagamento de débitos oriundos de mutuos
contraidos.

Destaca a Lei Federal n. 10.820/2003, art. 2°, § 2°, inc. I ¢/c Decreto n. 8.840/2003 e o Decreto n.
6.386/08, que regula o art. 45, da Lei n. 8.112/90, fixando o limite do desconto em 30%.

Pois bem.

A tutela antecipada em sede de agravo esta prevista no inciso I do art. 1.019 do CPC/2015, segundo
o qual o relator “podera atribuir efeito suspensivo ao recurso ou deferir, em antecipagdo de tutela, total ou
parcialmente, a pretensdo recursal, comunicando ao juiz sua decisdo”.
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Sobre o tema, sdo os ensinamentos de Daniel Amorim Assumpgao Neves':

“O art. 1019, 1, do Novo CPC, seguindo a tradi¢do inaugurada pelo art. 527, 111,
do CPC/1973, indica exatamente do que se trata: tutela antecipada do agravo, porque,
se o agravante pretende obter de forma liminar o que lhe foi negado em primeiro grau de
Jurisdigdo, serd exatamente esse o objeto do agravo de instrumento (seu pedido de tutela
definitiva). Tratando-se de genuina tutela antecipada, caberd ao agravante demonstrar o
preenchimento dos requisitos do art. 300 do Novo CPC:

(a) a demonstragdo da existéncia de elementos que evidenciem a probabilidade do
direito, e

(b) o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo (no caso especifico do
agravo de instrumento o que interessa é a preservagdo da utilidade do proprio recurso).”

Nesse sentido, de suma importancia lembrar que para o deferimento da medida ¢ indispensavel a
presenga de ambos os requisitos e ndo de apenas um deles.

Passo a analise dos argumentos trazidos pelo agravante.

Quanto ao tema debatido no presente recurso, esta Quinta Camara Civel, j& firmou posicionamento
em consonancia com o entendimento do STJ, no sentido de que, tratando-se o autor de militar do Exército
Brasileiro aposentado, ¢ aplicavel a hipotese em comento a MP 2.215-10/011, mais precisamente o art.
14, caput e § 3°, que dispdem que “descontos sdo os abatimentos que podem sofrer a remuneragdo ou os
proventos do militar para cumprimento de obrigagoes assumidas ou impostas em virtude de disposi¢oes de
lei ou de regulamento.”

Portanto, da simples leitura da legislagdo especifica ao caso em comento, vé-se que na aplicagao
dos descontos, o militar ndo pode receber quantia inferior a 30% (trinta por cento) da sua remuneragao ou
proventos.

Conclui-se, desta maneira, que a margem consignavel atinente aos militares da Unido e seus
pensionistas ndo se restringe a 30% (trinta por cento) dos rendimentos liquidos, mas sim a 70% (setenta por
cento) de sua remuneragao bruta, sendo certo que, na hipotese dos autos, esta margem nao foi ultrapassada,
conforme noticiado pelo juiz condutor do feito na decisdo agravada, juntada as fls. 17-19/TIMS.

Sobre o tema:

“4DMINISTRATIVO. EMPRESTIMO CONSIGNADO. MILITAR DAS FORCAS
ARMADAS. VIOLACAO DO ART. 2° DA LEI N° 10.2820/2003. INEXISTENCIA. MEDIDA
PROVISORIA 2.215-10/2001. NORMA ESPECIFICA. LIMITE DE DESCONTO DE 70%
DA REMUNERACAO OU PROVENTOS, INCLUIDOS DESCONTOS OBRIGATORIOS E
AUTORIZADOS. AGRAVO IMPROVIDO.” (STJ; AREsp 736.408; Proc. 2015/0158295-2;
PR; Segunda Turma; Rel. Min. Humberto Martins; DJE 07/08/2015).

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. MILITAR DAS FORCAS
ARMADAS. LIMITACAO DO PERCENTUAL MAXIMO DE DESCONTO A TITULO
DE EMPRESTIMO CONSIGNADO. VIOLACAO DOS ARTS. 165, 458 E 535 DO
CPC. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO. SUMULA N° 284/STF. EMPRESTIMO
CONSIGNADO. PERCENTUAL MAXIMO. INAPLICABILIDADE DAS DISPOSICOES
DA LEI N° 10.820/2003 E DO DECRETO N° 6.386/2008. INCIDENCIA DO ART. 14,

1 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito Processual Civil. 8 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016. p. 1.573
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§ 3% DA MEDIDA PROVISORIA N° 2.215-10/2001. SUMULA N° 83 DO STJ. (...) 2. O
STJ possui entendimento de que a margem para empréstimo consignado dos militares das
for¢as armadas é superior aquela pratica para os demais servidores e o publico em geral,
podendo alcangar até mesmo a ordem de 70% dos seus vencimentos mensais, sempre
observando que o somatorio dos descontos obrigatorios e autorizados ndo ultrapasse
o referido percentual. Precedentes. 3. Recurso Especial ndo provido.” (STJ; REsp
1.532.001; Proc. 2015/0109712-6; RS; Segunda Turma; Rel. Min. Herman Benjamin; DJE
05/08/2015).

Desta forma, acompanhando as recentes decisoes daquela Corte, bem como deste Sodalicio, ja tendo
participado de julgamentos neste sentido, filio-me ao entendimento de que os empréstimos com desconto
em folha de pagamento (consignag¢do facultativa/voluntaria), no que se refere aos militares da Unido e seus
pensionistas, devem observar o percentual de 70% (setenta por cento) do vencimento bruto, observando que
o somatorio dos descontos obrigatdrios e autorizados nao ultrapasse o percentual em questao.

Logo, conclui-se que julgou acertadamente o magistrado a quo quando indeferiu a tutela pleiteada
para limitar os descontos de empréstimos consignados contraidos pelo autor agravante a 30% (trinta por
cento) de sua renda, motivo pelo qual mantenho intacta a decisao.

Assim, conheco do recurso mas nego-lhe provimento.

DECISAO

Como consta na ata, a decis@o foi a seguinte:

Por unanimidade, negaram provimento ao recurso, nos termos do voto do relator.
Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Vladimir Abreu da Silva

Relator, o Exmo. Sr. Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso, Des. Sideni
Soncini Pimentel e Des. Vladimir Abreu da Silva.

Campo Grande, 16 de agosto de 2016.

keskosk
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5* Camara Civel
Apelaciao n° 0058420-05.2011.8.12.0001 - Campo Grande
Relator Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva

EMENTA — APELACAO CIVEL — ACAO DECLARATORIA — SERVIDORA PUBLICA
APOSENTADA — ISENCAO DE IMPOSTO DE RENDA SOBRE APOSENTADORIA —
PORTADORA DE ARTRITE REUMATOIDE — MOLESTIA NAO ENUMERADA NO ROL
TAXATIVO DA LEI N. 7.713/88 — VEDADA A INTERPRETACAO EXTENSIVA — RECURSO
REPETITIVO TEMA 250 —- RECURSO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.

Na linha de precedentes do STJ, “revela-se interditada a interpretagdo das normas
concessivas de isen¢do de forma analogica ou extensiva, restando consolidado entendimento no
sentido de ser incabivel interpretacdo extensiva do aludido beneficio a situagdo que ndo se enquadre
no texto expresso da lei, em conformidade com o estatuido pelo art. 111, II, do CTN” (STJ, REsp
1116620/BA), dai porque, invidvel conceder-lhe isen¢do de imposto de renda sobre aposentadoria
em razao da doenca da qual ¢ acometida ndo se enquadrar dentre as discriminadas no inciso XIV do
art. 6° da Lei n. 7.713/88, com a redagdo dada pela Lei n. 11.052/04.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 5* Camara Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, negar provimento ao recurso.

Campo Grande, 12 de julho de 2016.

Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva.

Gilka Pereira Miranda apela da sentenga que julgou improcedente pedido de isen¢do de imposto de
renda sobre proventos em razao de, com o passar do tempo, ter adquirido a enfermidade artrite reumatoide,
formulado nos autos da acao declaratoria ajuizada contra Estado de Mato Grosso do Sul.

Alega tratar-se de enfermidade complexa e que atinge o sistema imunologico, levando a inflamacao
das articulacdes, causando dores cronicas ¢ destruicao articulares assemelhada a duas outras das constantes
no rol do inc. XIV do art. 6°da Lein. 7.713/88 e inc. XXXIII do art. 39 do Decreto n. 3.000/99, a esclerose
multipla e espondiloartrose anquilosante, tanto que neste sentido a gravidade estd registrado no parecer
médico de f. 183/187, sendo desnecessario laudo oficial, conforme precedente do STJ.

Diz que a inclusdo de sua doenca no rol das isenc¢des legais nao viola o art. 111 inc. IT do Cédigo
Tributario Nacional em razdo da equipara¢dao ndo implicar em interpetragcdo extensiva, mas tdo somente
em abrangéncia pela Lei de situagdes idénticas quanto aos efeitos danoso/gravidade no organismo, para
as quais somente foi dada nomenclatura diversa (artrite reumatoide, esclerose multipla e espondiloartrose
anquilosante) (f. 259).
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Pede provimento do recurso, consequente inversao da sucumbéncia e honorarios, prequestiona os
dispositivos legais apontados - inc. XIV do art. 6° da Lei n. 7.713/88 e inc. XXXIII do art. 39 do Decreto n.
3.000/99 e art. 111 inc. II do Cédigo Tributario Nacional.

Contrarrazdes as f. 272-278.

VOTO

O Sr. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva. (Relator)

A apelagdo devolve a apreciacdo deste colegiado a possibilidade de isentar do imposto de renda a
remuneragdo de aposentadoria da apelante, em razao desta ter adquirido ao longo do tempo a doenga artrite
reumatoide.

A Lei n. 7.713/88 instituiu no inciso XIV do art. 6°, com redacdo dada pela de n° 11.052/04, a
isencdo do imposto de renda nas seguintes condigdes:

“Art. 6° Ficam isentos do imposto de renda os seguintes rendimentos percebidos
por pessoas fisicas. (...)

X1V — os proventos de aposentadoria ou reforma motivada por acidente em servigo
e os percebidos pelos portadores de moléstia profissional, tuberculose ativa, aliena¢do
mental, esclerose multipla, neoplasia maligna, cegueira, hanseniase, paralisia irreversivel
e incapacitante, cardiopatia grave, doenc¢a de Parkinson, espondiloartrose anquilosante,
nefropatia grave, hepatopatia grave, estados avancados da doen¢a de Paget (osteite
deformante), contaminagdo por radiagdo, sindrome da imunodeficiéncia adquirida, com
base em conclusdao da medicina especializada, mesmo que a doenga tenha sido contraida
depois da aposentadoria ou reforma”.

Dada a isengdo prevista na lei, o Decreto n. 3.000/99 a regulamentou, com singela reproducao,
a saber:

“Art. 39. Ndo entrardo no computo do rendimento bruto: (...)
Proventos de Aposentadoria por Doen¢a Grave

XXXIII - os proventos de aposentadoria ou reforma, desde que motivadas por
acidente em servigo e os percebidos pelos portadores de moléstia profissional, tuberculose
ativa, alienagcdo mental, esclerose multipla, neoplasia maligna, cegueira, hanseniase,
paralisia irreversivel e incapacitante, cardiopatia grave, doenca de Parkinson,
espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave, estados avang¢ados de doenca de Paget
(osteite deformante), contaminagdo por radia¢do, sindrome de imunodeficiéncia adquirida,
e fibrose cistica (mucoviscidose), com base em conclusdo da medicina especializada,
mesmo que a doenga tenha sido contraida depois da aposentadoria ou reforma (Lei n°
7.713, de 1988, art. 6°, inciso XIV, Lei n°® 8.541, de 1992, art. 47, € Lei n® 9.250, de 1995,
art. 30, § 2°);”

Na otica da apelante, a artrite reumatoide, devido a gravidade e os efeitos danosos no organismo,
deve ser equiparada a esclerose multipla e espondiloartrose anquilosante, que destas diferem apenas na
nomenclatura.

No entanto, a questdo ndo ¢ tdo simples como a apelante busca demonstrar, pois se assim fosse
certamente estaria ela inserida no rol das doengas que viabilizam aos seus portadores terem seus proventos
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de aposentadoria ou reforma isentos de imposto de renda. Sendo assim, ndo ¢ o caso de equiparar a doenga
a qual a apelante ¢ portadora com aquelas discriminadas na legislacdo por equiparacdo, dada a interpretagdo
literal a qual exige o inciso II do art. 111 do Codigo Tributario Nacional.

Alias, neste sentido, o STJ ja se manifestou, em recurso repetitiva - Tema 250:

“TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA.
ART. 543-C, DO CPC. IMPOSTO DE RENDA. ISENCAO. SERVIDOR PUBLICO
PORTADOR DE MOLESTIA GRAVE. ART. 6° DA LEI 7.713/88 COM ALTERACOES
POSTERIORES. ROL TAXATIVO. ART. 111 DO CTN. VEDACAO A INTERPRETACAO
EXTENSIVA.

1. A concessdo de isengdes reclama a edigdo de lei formal, no afd de verificar-se o
cumprimento de todos os requisitos estabelecidos para o gozo do favor fiscal.

2. O conteudo normativo do art. 6°, X1V, da Lei 7.713/88, com as alteracoes
promovidas pela Lei 11.052/2004, ¢ explicito em conceder o beneficio fiscal em favor
dos aposentados portadores das seguintes moléstias graves: moléstia profissional,
tuberculose ativa, alienagdo mental, esclerose multipla, neoplasia maligna, cegueira,
hanseniase, paralisia irreversivel e incapacitante, cardiopatia grave, doenga de Parkinson,
espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave, hepatopatia grave, estados avangados
da doenca de Paget (osteite deformante), contaminagdo por radiagdo, sindrome da
imunodeficiéncia adquirida, com base em conclusdo da medicina especializada, mesmo
que a doenga tenha sido contraida depois da aposentadoria ou reforma. Por conseguinte, o
rol contido no referido dispositivo legal é taxativo (numerus clausus), vale dizer, restringe
a concessdo de isencdo as situacoes nele enumeradas.

3. Consectariamente, revela-se interditada a interpretagdo das normas concessivas
de isengdo de forma analogica ou extemsiva, restando consolidado entendimento no
sentido de ser incabivel interpretacdo extensiva do aludido beneficio a situa¢do que ndo
se enquadre no texto expresso da lei, em conformidade com o estatuido pelo art. 111,
1I, do CTN. (Precedente do STF: RE 233652 / DF - Relator(a): Min. Mauricio Corréa,
Segunda Turma, DJ 18-10-2002. Precedentes do STJ: EDcl no AgRg no REsp 957.455/RS,
Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 18/05/2010, DJe 09/06/2010; REsp
1187832/RJ, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 06/05/2010, DJe
17/05/2010; REsp 1035266/PR, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em
21/05/2009, DJe 04/06/2009; AR 4.071/CE, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira
Secao, julgado em 22/04/2009, DJe 18/05/2009; REsp 1007031/RS, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 12/02/2008, DJe 04/03/2009; REsp 819.747/
CE, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma, julgado em 27/06/2006, DJ
04/08/2006).

4. In casu, a recorrida é portadora de distonia cervical (patologia neurologica
incuravel, de causa desconhecida, que se caracteriza por dores e contragoes musculares
involuntarias - fls. 178/179), sendo certo tratar-se de moléstia ndo encartada no art. 6°,
X1V, da Lei 7.713/88.

5. Recurso especial provido. Acorddo submetido ao regime do art. 543-C do CPC
e da Resolugdo STJ 08/2008. (STJ, REsp 1116620 / BA, Relator(a) Ministro Luiz Fux,
Primeira Secdo, j. 09/08/2010).”

Logo, inviavel ampliar, sob qualquer espécie, o rol constante da Lei n. 7.713/88. E ele numerus
clausus, ou seja, restringe a concessdo da isencdo fiscal as situacdes nele enumeradas, ndo se admite
interpretagdo extensiva, analdgica, por equiparagdo do referido beneficio quando a doenga, ictu oculi, ndo
se enquadra no texto expresso da lei.

Posto isso, conhego do recurso e nego-lhe provimento.
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DECISAO

Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

Por unanimidade, negaram provimento ao recurso.
Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Vladimir Abreu da Silva
Relator, o Exmo. Sr. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva, Des. Julio Roberto
Siqueira Cardoso e Des. Vladimir Abreu da Silva.

Campo Grande, 12 de julho de 2016.

skeksk
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5* Camara Civel
Apelacao n° 0801271-56.2014.8.12.0019 - Ponta Pora
Relator Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva

EMENTA — APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
— PRISAO OCORRIDA EM VIRTUDE DE MANDADO DE PRISAO EM ABERTO — ACAO
DE EXONERACAO DE ALIMENTOS JULGADA PROCEDENTE — MANDADO DE PRISAO
EXPEDIDO NA EXECUCAO DE ALIMENTOS PRETERITOS AO JULGAMENTO DA
EXONERACAO — LEGALIDADE DA PRISAO — DANOS MORAIS INDEVIDOS — RECURSO
AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.

E objetiva a responsabilidade civil do Poder Publico por ato de seus agentes, nos termos do
art. 37, § 6° da CF. Acaso comprovados a conduta, o dano e o nexo causal entre um e outro, ha o
dever de reparagdo dos danos causados.

A procedéncia da acdo de exoneragdo de alimentos ndo exime o alimentante do pagamento
das parcelas pretéritas dos alimentos anteriormente fixados.

E legal a prisdo do alimentante se 0 mandado foi expedido na execucdo de alimentos ajuizada
antes da procedéncia da acao de exoneragdo de alimentos, o que impde a improcedéncia da pretensdao
indenizatoria.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 5% Camara Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos
do voto do relator.

Campo Grande, 16 de agosto de 2016.

Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva.

Newton Fernandes da Silva interpde recurso de apelacdao contra a sentenca do juizo da 1* vara
civel da comarca de Dourados que, nos autos da a¢cdo de indenizag¢ao por danos morais ajuizada contra o
Estado de Mato Grosso do Sul, julgou improcedente o pedido contido na inicial, condenando o apelante ao
pagamento das custas e honorarios sucumbenciais, estes arbitrados em 10% sobre o valor da causa (art. 85,
§§ 2° e 3° do CPC), cujo pagamento ficou sobrestado na forma do art. art. 98, § 3° do CPC.

O apelante, em suas razdes (f. 85-90), alega que foi indevida a sua prisdo, pois a questdo relativa
a pensdo alimenticia foi resolvida com a procedéncia do pedido de exoneragdo de alimentos julgado em
27.03.2008.
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Sustenta que mesmo que a execugdo de alimentos estivesse em andamento, com a exoneragdo do
dever de alimentar, reconhecido na sentenca, ndo poderia existir mandado de prisdo em aberto, o que
demonstra a ilegalidade prisdo e o consequente dever de indenizar do Estado.

Requer o provimento do recurso para julgar procedente o pedido de danos morais formulado na
inicial.

O apelado apresentou contrarrazoes as f. 92-100.

VOTO

O Sr. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva. (Relator)

Trata de apelagdo interposta por Newton Fernandes da Silva contra a sentenga do juizo da 1? vara
civel da comarca de Dourados que nos autos da a¢ao de indenizagdo por danos morais ajuizada contra o
Estado de Mato Grosso do Sul, julgou improcedente o pedido contido na inicial, condenando o apelante ao
pagamento das custas e honorarios sucumbenciais, estes arbitrados em 10% sobre o valor da causa (art. 85,
§§ 2° e 3° do CPC), cujo pagamento ficou sobrestado na forma do art. art. 98, § 3° do CPC.

Conforme relatado, o apelante alega que foi indevida a sua prisdo, pois a questao relativa a pensao
alimenticia foi resolvida com a procedéncia do pedido de exoneragdo de alimentos julgado em 27.03.2008.

Sustenta que mesmo que a execugdo de alimentos estivesse em andamento, com a exoneragao do
dever de alimentar, reconhecido na sentencga, ndo poderia existir mandado de prisdao em aberto, o que
demonstra a ilegalidade prisao e o consequente dever de indenizar do Estado.

Nos termos do art. 37, § 6°, da CF ¢ objetiva a responsabilidade civil do Poder Publico por ato de
seus agentes no exercicio da fun¢do, fundamentada na teoria do risco administrativo. Confira-se:

“Art. 37 [...]

$ 6°As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa.”

Acerca do tema, ensina-nos Hely Lopes Meirelles! que:

“O exame desse dispositivo revela que o constituinte estabeleceu para todas as
entidades estatais e seus desmembramentos administrativos a obrigagdo de indenizar o
dano causado a terceiros por seus servidores, independentemente da prova de culpa no
cometimento da lesdo. Firmou, assim, o principio objetivo da responsabilidade sem culpa
pela atuagdo lesiva dos agentes publicos e seus delegados.”

Segundo o administrativista, “para obter indenizacdo basta que o lesado acione a Fazenda Publica

e demonstre o nexo causal entre o fato lesivo (comissivo ou omissivo) e o dano, bem como seu montante .

No caso versando, ndo houve ilicitude do ato, qual seja, a prisao do alimentante.

Ao julgar a acdo de exoneracao de alimentos (f. 20-21) ajuizada pelo apelante o juiz concluiu que:

1 Direito administrativo brasileiro. 40° ed.Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 743.
2 Ob. cit., p. 749.
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“Destarte, por restar demonstrado que o réu ndo mais necessita dos alimentos
impoe-se a procedéncia do pedido. Ante o exposto, julgo procedente o pedido para
doravante exonerar o autor de pagar pensdo alimenticia ao réu.”

Percebe-se que a citada sentenga exonerou o apelante do pagamento da pensdo alimenticia a partir da
data da publicacdo da sentenca (27.03.2008), ndo havendo qualquer referéncia de exoneracao das parcelas
vencidas e ndo pagas antes daquela data.

Vale esclarecer que o mandado de prisdao foi expedido em 29.01.2008 nos autos da execucao de
alimentos n. 0000095-44.2005.8.12.0002 (f. 59), ou seja, antes da sentenga que julgou procedente o pedido
de exonerag¢ao de alimentos.

Na verdade, a execugdo somente foi extinta apos o exequente Newton Fernando Fernandes da Silva
declarar ndo ter mais interesse no recebimento do seu crédito. (f. 45-46).

A declaracdo do exequente foi protocoladaem 31.10.2013 e nesta mesma data o magistrado extinguiu
a execugdo e revogou a ordem de prisdo do devedor (f. 49), determinando a sua soltura, que se deu também
na mesma data.

Nesta ordem de ideias, conclui-se que ndo houve qualquer ilicitude praticada pelo apelado a ensejar
sua responsabilidade em indenizar o apelante, uma vez que, os policiais, no ambito de suas atribuigdes,
exerceram regularmente o dever de cumprir as ordens de servigo, dentre as quais se encontram o cumprimento
de mandados de prisdo em aberto, impondo-se a manutencdo da sentenga que julgou improcedente o pedido
de indenizacao.

Posto isso, conhego do recurso e nego-lhe provimento.

DECISAO

Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

Por unanimidade, negaram provimento ao recurso, nos termos do voto do Relator.
Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Vladimir Abreu da Silva

Relator, o Exmo. Sr. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva, Des. Julio Roberto
Siqueira Cardoso e Des. Sideni Soncini Pimentel.

Campo Grande, 16 de agosto de 2016.

skksk
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5* Camara Civel
Apelacao n° 0802239-89.2014.8.12.0018 - Paranaiba
Relator Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva

EMENTA — APELACAO CIVEL — ACAO DE OBRIGACAO DE NAO FAZER C/C
PEDIDO DE RETRATACAO E DE DANOS MORAIS — AGRAVOS RETIDOS — AUSENCIA
DE INTERESSE PROCESSUAL — AUTORA SEM FINS LUCRATIVOS E RE COM FINS
LUCRATIVOS - DEMANDA PROPOSTA COM DESIDERATO DE ANALISAR A
ALEGADA ILICITUDE NO PROCEDIMENTO DE PESQUISA DE OPINIAO PUBLICA
PARA AFERICAO DA PREFERENCIA DE AUDIENCIA DA RADIO DE FREQUENCIA
MODULADA NA CIDADE DE PARANAIBA E NAO O PREJUI{ZO COM PUBLICIDADE
— MATERIA AFETA A DANOS MORAIS — INTERESSE DE AGIR LATENTE — AGRAVO
RETIDO PARCIALMENTE PROVIDO — CERCEAMENTO DE DEFESA — REQUISICAO
DE DOCUMENTO — PROVA A FAVOR DE UMA DAS PARTES — ONUS DA PARTE QUE
ALEGA — INCISO II DO ART. 333, CPC/1973 — CERCEAMENTO DE DEFESA NAO
CARACTERIZADO — AGRAVO RETIDO DESPROVIDO — PRELIMINARES — SENTENCA
PROFERIDA POR MAGISTRADO DIVERSO AO QUE PRESIDIU A AUDIENCIA DE
INSTRUCAO — POSSIBILIDADE — EXCECOES PREVISTAS NO ART. 132 DO CPC/1973 —
TITULAR EM LICENCA — ATO PRATICADO PELO SUBSTITUTO LEGAL — PRELIMINAR
AFASTADA — MERITO — PESQUISA TRADICIONAL ELABORADA PELA ASSOCIACAO
COMERCIAL ATRAVES DE QUESTIONARIOS DISTRIBUIDOS NO MEIO EMPRESARIAL
POR SEGMENTO — AUSENCIA DE PROVA QUANTO A FALSIDADE DA INFORMACAO E
METODOLOGIA EMPREGADA PARA APURACAO DO RESULTADO — DIVULGACAO DO
RESULTADO DA RADIO DE FREQUENCIA MODULADA MAIS OUVIDA NO MUNICIPIO
— INEXISTENCIA DE ILICITUDE, DE OFENSA AO NOME DA PESSOA JURIDICA, DE
PROPAGANDA ENGANOSA OU MESMO DE CONCORRENCIA DESLEAL — PESQUISA
FEITA ANUALMENTE NO MEIO EMPRESARIAL COM PROPOSITO DE PREMIAR OS
QUE SE DESTACARAM NO ANO — RECURSO DESPROVIDO.

O fato da autora ser fundagao, mantenedora de estacao de radio, sem fins lucrativos, nao lhe
subtrai interesse de ingressar com a¢ao contra empresa concorrente, com fins lucrativos, para debater
a legalidade da pesquisa de opinido publica realizada pela Associacdo Comercial do Municipio de
Paranaiba, que levantou, e foi por esta divulgado, preferéncia de audiéncia da populagdo local, com
proposito de apurar os danos morais sofridos, ja que os materiais ndo sdo objeto de pedido.

O 6nus da prova cabe a parte que a alega, afastando hipotese de cerceamento de defesa
o indeferimento do pleito de requisicdo de documento a entidade privada, para provar direito de
interesse da ré, a qual, inclusive, sequer demonstra a oposi¢ao de resisténcia pela entidade a quem
cabe fornecé-la.

A identidade fisica do juizo sofre excec¢des. Deste modo, ndo ha se falar em ofensa ao art.
132 do CPC/1973 a prolacdo da sentenca pelo juiz substituto, ainda que ndo tenha sido o condutor
da audiéncia de instru¢do, sempre que o faca em periodo de impedimento legal daquele.

Também ndo hé se falar em concorréncia desleal, ofensa moral a personalidade juridica, ao
nome empresarial pelo fato da empresa de comunicagdo divulgar resultado de pesquisa coletada
pela Associagdo Comercial no seio do meio empresarial, onde dito segmento aparece com pujanga
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na preferéncia dentre os pesquisados, pelo simples fato dos dados terem sido coletados através de
questionario distribuido entre os empresarios da localidade e os dados tabulados por pessoas ligadas
a propria associagdo, desprovidos de conhecimento de estatistica, em razdo de ser procedimento
tradicional e voltado a premiar aqueles que se destacaram no ano na visao dos proprios empresarios.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 5* Camara Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por maioria, dar parcial provimento ao 1° agravo retido,
nos termos do voto do 1° Vogal, vencido o Relator; por unanimidade, negaram provimento ao 2° agravo
retido, afastaram a preliminar e negaram provimento ao recurso, nos termos do voto do Relator.

Campo Grande, 26 de julho de 2016.

Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva — Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva.

Fundagdo Sténio Congro apela da sentenga que julgou improcedente pedido de indenizagdo por
danos morais formulado em a¢do ordinéria ajuizada contra Radio Liberdade de Paranaiba Ltda — EPP.

Alega, em preliminar, nulidade da sentenca, por macular principio da identidade fisica do juizo (art.
132, CPC) eis que instruido por um e sentenciado por outro, apesar do interregno de apenas 7 meses entre
o ultimo ato praticado por aquele e por este.

No mérito aponta para impossibilidade de manter os termos da sentenga em razdo de ndo ter o
julgador atentado para o fato da apelada estar utilizando de pesquisa de opinido publica elaborada pela
Associagao Comercial de Paranaiba com propoésito de coletar informagao sobre preferéncia de audiéncia de
radio em frequéncia modulada desprovida de critério técnico-cientifico o que a torna ilegitima e desprovida
de credibilidade.

Diz do reconhecido da falta de critérios para a pesquisa pelas testemunhas ouvidas em juizo e pelo
entdo presidente da Associagdo Comercial, razao pela qual “é natural que seu resultado ndo é real ou
verdadeiro, porque ndo representa efetivamente a realidade do mercado” (f. 325) e se assim € nao pode a
apelada dela se utilizar para influenciar enganosamente os ouvintes e publico consumidor que se serve do
meio para veicular antincios publicitarios ou mesmo apoiar e patrocinar programas por ela veiculados.

A apelante ressalta que ndo bastasse o precario sistema empregado para coleta de subsidios, incute
duvida se ele realmente ocorreu em razao da Associagdo Comercial ter negado apresentar a documentagdo
correspondente, tornando perceptivel a servéncia de seu nome de forma irresponsavel, ilegal e sem
autorizacdo, ainda que implicitamente, para obter vantagem, enganar e denegrir sua imagem perante
o consumidor, devendo a apelada se abster da pesquisa sob pena de multa de R$ 50.000,00 para cada
veiculacao indevida.

Além da multa pugna pela condenagdo da apelada aos danos morais pois certo ¢ a ilicitude do
ato perpetrado pela apelada, qual seja, divulgar sua condi¢do de lider em audiéncia na ordem de 74%
(setenta por cento), cujo percentual foi arrecadado de forma obscura e escusa, com desiderato de enganar o
consumidor e tirar proveito, violando os artigos 17 e 18 do Coédigo Civil.
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Pede o restabelecimento da tutela antecipada para que seja obstada a publicagdo de qualquer anuncio
relacionado a suposta pesquisa até o transito em julgado do decisum.

Contrarrazdes as f. 348-353 com pedido de julgamento dos agravos retidos de f. 155-170 (caréncia
de agdo por falta de interesse de agir, ilegitimidade ativa e passiva) e 257-258 (cerceamento de defesa).

VOTO (EM 21.06.2016)

O Sr. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva. (Relator)

A agdo ajuizada por Fundagdo Sténio Congro contra Radio Liberdade de Paranaiba Ltda — EPP
tem por fim obstacular, em definitivo, veicula¢do de pesquisa de opinido publica acerca da preferéncia de
audiéncia de radio de frequéncia modulada realizada pela Associagdo Comercial de Paranaiba sem critério
técnico-cientifico, o que lhe causou sérios prejuizos, e indenizagdo moral, sob argumento de ilicitude do
procedimento, qual seja, divulgacdo da condigdo de lideranca em audiéncia, servindo-se de coleta de dados
desprovida de metodologia confidvel, enganando o consumidor e tirando proveito ao arrebanhar antincios
publicitarios e patrocinador para programas, utilizagdo de seu nome, ainda que de forma implicita para
obter vantagem.

O juizo concedeu a tutela antecipada para determinar que a apelada suspendesse a divulgagdo do
resultado da pesquisa em questdo, sob pena de multa diaria fixada em R$ 300,00 (trezentos reais) (f. 48-50).

Na contestagdo a ré deduziu preliminares de falta de interesse processual e ilegitimidade passiva.
Como foram elas refutadas pela decisdo de f. 124-126, interpds agravo de instrumento (f. 155-170),
convertido em retido conforme decisao de f. f. 235-237.

A r¢é insistiu na oitiva de testemunhas, arrolando-as, € na requisi¢ao a Associagao Comercial de
Paranaiba da documentacao objeto da pesquisa (f. 247-249).

A prova oral foi deferida, o que ja ndo ocorreu com a documental (f. 254), decisdo que acabou
por gerar pedido de reconsidera¢do da decisdo ou recep¢do do pleito como agravo retido (f. 257-258),
com argumento bésico de cerceamento de defesa em razdo do insucesso na obten¢do do documento
administrativamente, pleito que foi contraminutado as f. 279-285.

Apos a audiéncia de instru¢gdo os memoriais foram apresentados (f. 286-290 e 291-295), enquanto o
julgamento convertido em diligéncia (f. 297) para que a autora comprovasse sua condi¢ao de mantenedora
da Radio Cultura, cujo documento foi juntado as f. 299-300, proferido-se a posteriori a sentenga as f. 301-
310 de improcedéncia dos pleitos de obrigacao de ndo fazer, retratagdo e indenizagdo moral, o que gerou o
presente recurso da parte autora.

Agravos Retidos
Interesse de agir e ilegitimidade passiva
A decisdo geradora da irresignacdo esta assim fundamentada:

“(...) 2. Alega a requerida que falta a requerente interesse de agir sustentando
que embora ambas as partes atuem no meio de comunica¢do, na modalidade de radio de
frequéncia modulada (FM), ndo se equivalem, sendo a requerente uma fundagdo, emissora
exclusivamente educativa, cujo estatuto proibe a comercializagdo de seus intervalos de
programagaoes, ao passo que a requerida é uma emissora comercial, ndo sendo concorrentes
entre si, possuindo caracteristicas e naturezas juridicas distintas, levando a caréncia da
agdo, segundo seu entendimento.
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Todavia, equivoca-se, na medida em que o cerne da controvérsia reside na
repercussdo causada com a divulga¢do do resultado de pesquisa de audiéncia onde
constou a preferéncia do publico ouvinte em relagdo as radios FM's existentes na cidade
e, neste ponto, a requerente age na defesa de direito fundamental contra quem realizou a
divulgagdo que, no caso, foi a parte requerida.

Assim, refuto, nestes termos, a primeira preliminar.

Alega ainda a requerida ser parte ilegitima para figurar no polo passivo da
demanda sob o argumento de que o ponto nodal da controvérsia diz respeito a veracidade
ou ndo da pesquisa feita pela ACIP (Pesquisa Destaque 2013), onde constou que 74,14%
dos entrevistados preferem ouvir a Radio Liberdade FM e 20,69%, a requerente, mas tal
ndo impede que ela divulgue o resultado que lhe foi favoravel.

Novamente, razdo ndo lhe assiste, porquanto, segundo o art. 186, do Codigo Civil,
“aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Logo, este feito serve para averiguar se o ato de divulgagdo de resultado de
pesquisa praticado pela requerida por certo lapso temporal causou danos a requerida,
ainda que de ordem extrapatrimonial. (f. 124-125).”

A ré diz que, diferentemente do entendimento do juizo, a demanda traz como causa de pedir se a
autora estd autorizada a veicular propaganda com fins lucrativos e, ndo fosse este o objetivo, nao haveria
interesse na lide onde se discute a repercussao da pesquisa de opinido publica quanto a preferéncia da
audiéncia de radio de onda modulada.

Hé equivoco da ré no destaque das preliminares que, pela discursividade do recurso entrelaga o
interesse de agir com a ilegitimidade passiva.

Digo do equivoco porque os danos morais ndo estao atrelados a propaganda com propdsito comercial,
na veiculagdo remunerada de anuncios. Refere-se a ela (propaganda) da emissora propriamente dita, levada
a efeito com base em pesquisa a qual atribui elaboragdo sem metodologia.

E de facil percepgio a referéncia da propaganda enganosa adrede as empresas litigantes ligadas a
pesquisa de opinido publica quando se depara com a digressao na inicial do item “/II — Da Ocorréncia da
propaganda enganosa e concorréncia desleal — consequentes obrigacoes de nao fazer e retratar” - (f. 10)
ao registrar que a ré...

“(...) ao anunciar a suposta pesquisa, atribui-lhe significado desvirtuado, buscando
aproveitar-se sorrateiramente em desprestigio da Requerente e dos consumidores.

37.0art. 37, §§ 1°e 3°do CDC dispoem que:

“E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1°E enganosa qualquer modalidade de informacdo ou comunicacdo de cardter
publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por
omissdo capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristica,
qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre o
produto e servigos.

§ 3° Para os efeitos deste Codigo, a publicidade é enganosa por omissdo quando
deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servigo. (...)
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43. Neste contexto, resta evidente que a Requerida utilizou-se de propaganda
enganosa ao divulgar amplamente e macigamente a sua suposta coloca¢do na pesquisa
elaborada de forma unilateral e desprovida de critério razoavel pela ACIP.

44. Ndo obstante isso, o anuncio da pesquisa com cardter de publicidade/
propaganda foi feito de forma aproveitadora, desvinculada dos critérios da pesquisa,
em nitida ma-fé e deslealdade da Requerida que cometeu crime de concorréncia desleal.
(f 10-12).”

Nao ha, portanto, interesse da autora em empregar o termo ‘propaganda’ para demonstrar prejuizo
econOmico-financeiro com a divulgacdo da pesquisa de opinido publica, embora possa ela ser uma
consequéncia desta, mas a avaliagdo da suposta irregularidade da pesquisa como condigdo sine qua non
da prestacao jurisdicional, o que pde uma pa de cal nas preliminares de auséncia de interesse de agir e de
ilegitimidade passiva deduzidas pela ré no agravo.

Desta forma, nego provimento aos agravos retidos.
Agravo retido - nulidade da sentenga por cerceamento de defesa

Ao ser inquirida sobre producao de provas a ré requereu a testemunhal e a requisi¢ao, pelo juizo, a
Associacdo Comercial de Paranaiba de “toda a documenta¢do objeto da pesquisa que esta em discussdo
neste processo” (f. 247). Conquanto aquela o juiz deferiu, a esta portou-se de forma diversa, por entender
que “deve ser produzida pela propria parte nela interessada” (f. 254).

Nas razdes de recurso, datadas do dia 04.05.2015, a ré diz da importancia da prova e registra ter
encaminhado o pedido a Associacdo Comercial no dia 24.04.2015, sem, contudo, ter, até a data do protocolo
do recurso, obtido resposta ao pleito, razao pela qual pugna pela reconsideracao da decisdao ou, como
recurso retido, a ser analisado por este Tribunal, o que ora ¢ feito.

Com o propésito de reafirmar a necessidade de requisic¢ao judicial de tais documentos a ré junta aos
autos a manifestagcdo da Associagdo (f. 264-265), justificando a impossibilidade em fornecer os documentos
requisitados, qual seja, quebra de sigilo da enquete realizada entre associados e ndo associados, que se
identificaram nos questionarios, mediante promessa da associacdo de preservagdo da identidade dos
entrevistados.

Sem razdo a ré.

Alias, as razdes de recurso a €poca trouxe vaga, para ndo dizer nenhuma, motivagdo plausivel
para demonstrar o desacerto do decisum agravado, tanto que para dar énfase ao recurso louvou-se na
correspondéncia encaminhada pela Associagdo posteriormente, juntando as f. 264-265, oportunidade em
que aflorou resisténcia em fornecé-la para ndo quebrar sigilo, conforme justificou.

Tenho, inclusive, que naquela oportunidade, sequer havia interesse recursal, pois, como dito pelo
sentenciante, a prova esta a cargo da parte € ndo do juizo, pois a ela cabe a existéncia do fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor de acordo com o inc. Il do art. 333 do CPC/1973, aplicavel
ao caso.

Desta forma, nego provimento ao agravo retido.
Preliminar

Nulidade sentenca - principio identidade fisica do juizo
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A autora indica nulidade da sentenca porque proferida pelo juiz substituto, enquanto a audiéncia foi
presidida pelo titular, malferindo o art. 132 do CPC/1973.

E bem verdade que o art. 132 do CPC/1973 recomenda que o juiz titular ou substituto que concluir
a audiéncia julgue a lide.

Mas a segunda parte do dispositivo sai do rigor e deixa a salvo da regra caso o magistrado que presidiu
a audiéncia tenha sido convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou aposentado.

E foi o que ocorreu na espécie, porquanto, entre o més de maio de 2016 a fevereiro de 2016, diversos
foram os afastamentos da juiza que presidiu a audiéncia de instrucdo e sua substitui¢ao pelo sucessivo, que
acabou por prolatar a sentenga.

Como os afastamentos da juiza que presidiu a audiéncia de instru¢do enquadram-se nas excecoes
do art. 132 do CPC/1973 - férias, licenca saude, plantdo, e por fim gestante, no periodo de 20 de outubro
de 2010 a 16 de fevereiro de 2016 - ndo ha se falar em nulidade da sentenca eis que o substituto guarda a
mesma jurisdicao do titular tal como dispde o § 4° do art. 79 do Codigo de Organizacao Judiciaria, verbis:

“§ 4° O substituto referido no § 1° conserva a jurisdi¢do da comarca que houver
assumido, enquanto ndo cessar o motivo que determinou a substitui¢cdo, embora, durante
esta, desaparecam os impedimentos dos juizes que o antecediam na ovdem de substitui¢do.”

Rejeito a preliminar.

Conclusao de julgamento adiada para a sessao de 26/07/2016 em face do pedido de vista do 1° vogal
(Des. Sideni), apos o relator negar provimento aos agravos retidos. O 2° vogal aguarda.

VOTO (EM 26.07.2016)

O Sr. Des. Sideni Soncini Pimentel. (1° Vogal)

Pedi vista dos autos para melhor estudo dos temas devolvidos a analise desta Corte no que tange aos
recursos de agravo retido interpostos pela requerida Radio Liberdade de Paranaiba Ltda - EPP.

O eminente relator desproveu referidos agravos, afastando as preliminares de auséncia de interesse
de agir da autora e ilegitimidade passiva ad causam, bem como cerceamento de defesa.

Da detida andlise dos autos, verifico que realmente as preliminares devem ser afastadas. Explico:

Fundacdo Sténio Congro ajuizou acdo de obrigacdo de ndo fazer, c/c pedido de retratacdo e
indenizacdo por danos morais, em face da Radio Liberdade de Paranaiba Ltda — ME, em razao desta tltima
ter veiculado diariamente resultado de pesquisa de audiéncia realizada pela Associagdo Empresarial de
Paranaiba-MS — ACIP, supostamente desprovida de critérios técnicos de formulagdo e metodologia de
consulta, onde consta que a requerida ¢ lider de mercado, com 74,14% de preferéncia do publico ouvinte e
a requerente figura em segundo lugar, com 20,69%, seguida de outras emissoras de radio. Afirma a autora
que essa divulgag¢do de pesquisa implica em concorréncia desleal e propaganda enganosa, causando-lhe
danos morais.

Ao contestar a agdo, a requerida/agravante arguiu preliminar de auséncia de interesse de agir da
autora e ilegitimidade passiva ad causam, as quais foram afastadas através da decisdo de f. 124-126,
ensejando a interposi¢do de agravo de instrumento convertido em agravo retido por esta Corte (f. 235-237).
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Posteriormente, requereu que fosse requisitado a Associagdo Empresarial de Paranaiba toda
a documentacdo objeto da pesquisa em discussao neste processo, cujo pedido foi indeferido (f. 254),
resultando na interposi¢do do segundo agravo retido (f. 257-258) objetivando o reconhecimento do
cerceamento de defesa.

Primeiro agravo retido

Registro que, embora o relator tenha analisado as preliminares de auséncia de interesse de agir
e ilegitimidade passiva, o primeiro agravo retido versa apenas sobre a primeira preliminar, bem como a
necessidade de retificacdo da decisdo agravada no sentido de afastar a questdo dos danos materiais, por ndo
fazer parte dos pedidos iniciais, devendo o ponto controvertido limitar-se ao dano moral pleiteado.

Pois bem. A requerida/agravante arguiu preliminar de auséncia de interesse de agir sob o argumento
de que as empresas litigantes ndo se assemelham, haja vista a requerida ser empresa de radio privada, com
fins lucrativos, enquanto a requerente ¢ uma fundagdo, com finalidade cultural e educacional, sem fins
lucrativos, ndo tendo, portanto, interesse em discutir judicialmente suposto dano moral em razao da redugao
de sua audiéncia e, como resultado, a reducao da captacdo de recursos mediante venda de intervalos.

Sem razdo a requerida/agravante.

A autora/agravada pretende que a ré se abstenha de divulgar pesquisa de audiéncia onde consta a
requerida em primeiro lugar, com 74,14% da audiéncia e a autora em segundo com 20,69%, por considera-
la desprovida de critérios técnicos de formulagdao e metodologia de consulta. Pretende ainda ser reparada
moralmente em razdo da concorréncia desleal e propaganda enganosa.

Desta feita, o fato da autora ndo possuir fins lucrativos ndo desnatura seu direito de vir a juizo
se insurgir contra ato que considera ilegal e que lhe causa danos de ordem moral, até porque trata-se de
empresa de radio que necessita de audiéncia (ouvintes) e recursos para se manter.

Logo, a presente acdo € util e necessaria ao fim almejado pela autora, como visto, para que seja
imposta obrigac¢ao de ndo fazer a requerida quanto a cessagao da veiculagdo do resultado de pesquisa onde
aparece como lider de mercado em seu seguimento, para que se retrate sobre tais fatos, bem como que
indenize a autora por eventuais danos morais originados desse ato.

A luz desses fundamentos, diante do nitido interesse de agir da parte autora com a propositura da
presente acdo, a preliminar deve ser afastada.

No que tange ao pedido de retificacdo da decisao agravada para afastar a questdo dos danos materiais,
entendo que assiste razao a agravante.

O juizo a quo fixou como Unico ponto controvertido a questdo que envolve a divulgacdo da pesquisa
da ACIP na radio Liberdade FM e se isso ocasionou prejuizos materiais € morais a requerente.

O pedido inicial, como visto, cinge-se a cessacdo da requerida em veicular resultado de pesquisa
em que figura em primeiro lugar de audiéncia entre as radios da cidade, bem como para que se retrate do
equivoco, além de indenizar a autora pelos danos morais que entende ter experimentado em razao desse ato.

Os danos materiais, segundo a autora, serdo pleiteados em a¢ao propria.

Portanto, a decisdo agravada deve ser retificada para que o ponto controvertido limite-se ao pedido
de indenizacdo por danos morais.
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Feitas essas consideracdes, entendo que o primeiro agravo retido deve ser provido em parte e apenas
para decotar da decisdo agravada a questdao dos danos materiais, 0s quais ndo sdo objeto desta agao.

Segundo agravo retido

No que tange ao segundo agravo retido, onde a requerida/agravada arguiu preliminar de cerceamento
de defesa em razao do indeferimento do pedido de expedi¢dao de requisi¢ao a Associagdo Empresarial de
Paranaiba de toda a documentacgdo objeto da pesquisa em discussao neste processo, ndo possui razao.

Com efeito, além do fato de que a prova documental deve ser produzida pela parte interessada, como
enfatizou o juizo a quo, a autora trouxe com a inicial documento emitido pela Associacdo Empresarial de
Paranaiba-MS — ACIP (f. 44), no qual esta esclarece que a pesquisa questionada configura-se mera pesquisa
de sondagem, sem o levantamento de opinides e controle de amostra, a qual ndo se utiliza de método
cientifico, vez que depende apenas da participacao espontanea dos interessados.

Logo, com a prova documental acostada a inicial ficou demonstrado qual o tipo de pesquisa foi
realizada pela ACIP, ndo havendo necessidade de outras provas para comprovar tal fato. Ademais, quanto
a real existéncia da pesquisa divulgada pela requerida, a prova testemunhal foi suficiente para esclarecer
sua veracidade. Logo, dada a desnecessidade da prova documental pleiteada pela requerida, ndo se verifica
cerceamento de defesa, sendo justo o indeferimento do pedido em primeiro grau, cuja decisdo deve ser
mantida.

Por isso, o recurso deve ser desprovido.

Feitas essas consideragdes, peco venia ao eminente Relator apenas para prover em parte o primeiro
agravo retido, no sentido de decotar da decisdo agravada a questdao dos danos materiais mencionada ao ser
fixado o ponto controvertido da lide. E, quanto ao segundo agravo retido, ratifico o desprovimento.

O Sr. Des. Vladimir Abreu da Silva. (2° Vogal)
Acompanho voto do 1° Vogal, quanto as preliminares.
O Sr. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva. (Relator)
Mérito

Segundo a apelante a sentenca merece reforma porque ndo atentou o julgador para o fato da apelada
estar divulgando resultado de pesquisa de opinido publica que apurou preferéncia de radio de frequéncia
modulada no municipio de Paranaiba feita pela Associacdo Comercial local sem metodologia, sem critério
cientifico, quiga efetivamente realizada, posto que ndo se teve acesso a quaisquer documentos respectivos.

De fato ndo hd comprovagdo documental das pesquisas. No entanto, as testemunhas ouvidas em
juizo ndo deixaram margem de duvidas quanto a realizagdo, a0 meio e a apuracao dos dados, pois ambas
a época dos fatos, e uma dela mesmo ap6s mantinha, vinculo com a Associacdo Comercial disseram que:

Aracilda Silva Oliveira Rodrigues
“JUIZA: A senhora trabalhou na ACIP?
DEPOENTE: Eu trabalho na ACIP.

JUIZA: Trabalha na ACIP. Em 2004, a senhora trabalhou ld também?
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DEPOENTE: Também, eu trabalho desde 2000.

JUIZA: Desde 2000? Sobre uma pesquisa que foi realizada o ano passado, que
constou como a rddio liberdade tinha 74% de preferéncia dos ouvintes, essa pesquisa ela
fio realizada de fato?

DEPOENTE: Sim, foi realizada.

JUIZA: Foi realizada. E foram distribuidos questionarios para os comerciantes,
para os empresarios?

DEPOENTE: Foram entregues oS questiondrios para os empresarios.
JUIZA: Eles preenchiam?

DEPOENTE: Isso, eles preenchiam, tinha que fazer a identificagdo também. Tinha
um campo especifico para fazer, tipo assim para colocar os dados certinhos da empresa
que estava participando e informar o CNPJ.

JUIZA: Quem participava dessa pesquisa era so...
DEPOENTE: Apenas pessoas juridicas.
JUIZA: Qualquer pessoa juridica ou sé os associados?

DEPOENTE: Nos anos anteriores era apenas os associados, naquele ano
a diretoria por fim quis estender um pouquinho e foram entregues também a algumas
empresas para ndo associados.

JUIZA: Essa pesquisa ela, as outras empresas divulgam essa pesquisa como forma
de publicidade, vocé ja viu?

DEPOENTE: Sim. Algumas delas usam esse resultado e fazem sim a divulgagdo
na radio, outras fazem em faixa, eles poe em algumas ruas mais movimentadas da cidade.

JUIZA: Sobre esse processo aqui, vocé sabe dizer se a fundacdo Estenio Congro
teve alguma desvantagem algum prejuizo em razdo dessa pesquisa, vocé ficou sabendo de
alguma coisa?

DEPOENTE: Em relagdo a pesquisa em si, da ACIP eu acredito que ndo.

JUIZA: Com a divulgagdo da pesquisa?

DEPOENTE: Agora com a divulgag¢do.

JUIZA: A senhora tomou algum conhecimento de alguma causa, algum contrato
que ela deixou de firmar?

DEPOENTE: Nao.

JUIZA: Alguma coisa assim? Néo?
DEPOENTE: Ndo, ndo comeco.
JUIZA: Parte requerida.

DEFESA: Sem perguntas doutora.
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JUIZA: Parte autora.

DEFESA: A depoente participou diretamente da pesquisa, da realizagdo da
pesquisa?

DEPOENTE: Sim.

DEFESA: Qual que foi os critérios adotados?

DEPOENTE: Bom, essa pesquisa ela é feita uma pesquisa de sondagem da opinido
dos empresarios, e é feito um questionario, esse questionario ele é entregue em cada
empresa, como eu disse, esse ano foi entregue nas empresas associadas e outras também
ndo associadas, desde que tivesse, fosse uma pessoa juridica e eles eram respondidos
e devolvido na ACIP, os funcionarios da ACIP passava dando oportunidade para serem
recolhidos, aqueles que ndo tiveram respondido ainda, tinha a liberdade de levar na
associagdo para que fosse tabulados, e essa tabulacdo foi da minha responsabilidade, foi
eu quem fez essa contagem, ndo é, e...

DEFESA: Quantos formuldrios foram entregues para apuragdo?

DEPOENTE: Entregues para a apuragdo foram um total, precisamente de 116
questionarios.

DEFESA: Ele foi assinado por estatistico? Algum profissional?
DEPOENTE: Ndo

DEFESA: Vocé sabe qual foi a repercussdo no mundo empresarial a respeito dessa
pesquisa?

DEPOENTE: Bom, até onde ¢ do meu conhecimento, essa pesquisa ela é vista com
credibilidade, nos anos anteriores em outras oportunidades também, eu acredito assim,
é a primeira vez que esta acontecendo um fato desse tipo, entdo a repercussdo ela é bem
grande sim, as pessoas participam do evento.

DEFESA: E notorio que a radio liberdade ja ganhou varias vezes a primeiro
lugar nessa pesquisa, mas vocé tem conhecimento se ela ja utilizou de forma publicitaria
maci¢amente nos anos anteriores?

DEPOENTE: Bom conhecimento que eu tenho é que ja foi divulgado sim, que
havia sido considerada a melhor rddio (ininteligivel).

DEFESA: Mas a empresa utilizou como forma publicitaria?

DEPOENTE: Agora se encaixa como publicitdria ai eu jd ndo posso responder, eu
ndo sei te afirmar.

DEFESA: Vocé tem conhecimento se os comerciantes davam preferéncia da
contratagdo da radio liberdade em virtude da pesquisa?

DEPOENTE: A pesquisa ndo levantava isso assim ndo é, acredito, porque o que
a gente buscava com esses questiondrios, era um momento onde os empresarios, tinham o
direito de opinar na visdo deles, qual a empresa que mais se destacou naquele ano. Qual
que mais destacou no desenvolvimento da sua atividade, era esse o propdsito, ndo é.

DEFESA: Mas nos bastidores, os comerciantes diziam que iria contratar a radio
liberdade em virtude da audiéncia?
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JUIZA: A senhora ficou sabendo?

DEPOENTE: Ndo é do meu conhecimento. (f. 379-382).”
Gilmar Soartes Gois
“JUIZ: Sobre uma pesquisa que foi divulgada no ano passado, pela radio liberdade,
falava que a radio tinha 74,14% de preferéncia, e que a pesquisa foi feita pela ACIP, o
senhor tomou conhecimento disso?
DEPOENTE: Correto.

JUIZ: O senhor tem algum contato com a ACIP?

DEPOENTE: Eu, nesse momento que foi distribuido esses questiondrios, eu era
presidente da associa¢do empresarial de Paranaiba.

JUIZ: Nessa época o senhor era presidente?
DEPOENTE: Sim.
JUIZ: E foi feita a pesquisa aqui na cidade?

DEPOENTE: isso sdo questiondrios que sdo distribuidos entre os empresarios e
profissionais liberais.

JUIZ: E foi preenchidos o questiondrio?

DEPOENTE: Preenchido em um determinado periodo a gente volta e recolhe para
fazer a tabulagdo.

JUIZ: E ai o resultado foi esse?

DEPOENTE: Foi esse.

JUIZ: De preferéncia da radio liberdade nesse percentual?
DEPOENTE: Correto.

JUIZ: Sobre os prejuizos, que causaram para a fundag¢do Estendeu Compro o
senhor sabe dizer alguma coisa?

DEPOENTE: Ndo tenho a minima ideia.

JUIZ: Se a radio liberdade teve algum beneficio com isso?
DEPOENTE: Ndo tenho a minima ideia.

JUIZ: O senhor s6 sabe da pesquisa?

DEPOENTE: Correto.

JUIZ: Parte requerida.

DEFESA: Serd que esta funcionando aqui?

JUIZ: Acho que esta.
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DEFESA: Boa tarde, Andre Borges, esta Ca pitando?

JUIZ: Esta.
DEFESA: Posso fazer direto?
JUIZ: Pode.

DEFESA: Gilmar, desde quando a ACIP realiza esse tipo de pesquisa em
Paranaiba?

DEPOENTE: Olham esses questiondrios eles sdo distribuidos eu acredito que tem
em torno de 20 anos.

DEFESA: A radio cultura é associada da ACIP?

DEPOENTE: Exatamente.

DEFESA: E associada?

DEPOENTE: Associada como a liberdade também.

DEFESA: E bem provavel que ela tenha respondido esse tipo de questiondrio?
DEFESA: Eu acredito que sim, foi distribuido para eles.

DEFESA: Gilmar esse resultado de preferéncia da radio liberdade, mais de 70%
vocé sabe me dizer se anos anteriores ela também foi tido como a lider na pesquisa, se o
percentual foi proximo a esse?

DEFESA: Eu acredito que foi proximo, ndo sei precisar, mas acredito que sim.

DEFESA: Em algum momento, a rdadio cultura questionou junto a ACIP, o resultado
dessa pesquisa?

DEPOENTE: Anteriormente ndo.
DEFESA: Somente neste processo judicial?
DEPOENTE: Isso.

DEFESA: Esta. Reinaldo a radio cultura acusa na peti¢do inicial, que essa
pesquisa de 2014, ndo foi realizada, vocé afirma em juizo sob o compromisso da verdade
que essa pesquisa foi realizada?

DEPOENTE: O senhor falou Reinaldo, é Gilmar.
DEFESA: Gilmar desculpa.

DEFESA: Com certeza isso ai a mim ndo tenho menor duvida. Uma pesquisa seria.
Sdo distribuidos questiondrios, e retorna para associa¢do empresarial, e ele é simples,
uma tabulagdo feita manualmente, por uma pessoa de extrema confianga da associagdo,
mas sem duvida nenhuma a pesquisa ela é real e ela abrange as empresas da nossa cidade.

DEFESA: S6 as associadas sdo ouvidas nesse questionario Gilmar?

DEFESA: Nao, nos ultimos dois anos de pesquisa, dois ou trés anos, foi distribuida
para empresarios ndo associados também.
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DEFESA: Agora em 2015, essa pesquisa foi realizada?

DEPOENTE: Foi realizada.
DEFESA: Quem foi a vencedora no seguimento de radio?

DEFESA: Eu ndo sou mais presidente, ndo acompanhei a apuragdo dos resultados,
mas foi a liberdade com certeza.

DEFESA: Vocé se recorda do percentual, Gilmar?

DEPOENTE: Ndo me recordo, desse ano ndo, porque eu ndo participei.
DEFESA: E sé exceléncia, obrigado.

JUIZ: Parte autora.

DEFESA: Vou falar direto também. Gilmar nos anos anteriores, a empresa a radio
liberdade utilizava essa pesquisa como fins publicitarios de forma maci¢a como o ocorreu?

DEPOENTE: Olho eu ndo me lembro da forma que ela utilizava, ndo presto
atengdo diz tipo de veicula¢do, ndo ougo muito o radio. Mas me lembro que outdoor ela
utilizou das vezes anteriores com certeza, eu me lembro de ter visto na cidade.

DEFESA: Da forma que foi utilizada dessa vez, vocé ja viu alguma outra empresa
utilizar ou se ela utilizou dessa forma que foi utilizada ou ndo?

DEPOENTE: Nao, ndo me recordo ate porque eu acabei de afirmar que eu ndo
ougo no meu trabalho, nesses horarios e ndo ougo esse tipo de jornal.

DEFESA: Quem que elabora os questionario, os formularios?

DEPOENTE: Esse tipo de questionario ele impresso na grdfica, ela é feita por
categorias de seguimento. Entdo tem as suas categorias ele é impresso na sua quantidade
a ser distribuida.

DEFESA: Ela é assinada por meio estatico, ela utilizada de meios cientificos para
apuragdo?

DEPOENTE: Ela é feita pela ACIP, ela ndo tem essa assinatura que vocé esta
dizendo ai. Ela tem a credibilidade e a idoneidade da ACIP.

DEFESA: Vocé sabe precisar quantos formularios sdo distribuidos ou quanto
votos apurados em media nessas pesquisas?

DEPOENTE: Eu ndo sei te precisar, mas essa ultima do ano passado foi distribuido
em torno de 400 formuldrios, acima de 400.

DEFESA: Desses 400 formularios, quantos retornaram para a apuragdo?

DEPOENTE: Eu ndo sei precisar o numero, mas foi, sendo me engano 120 ou 120
e pouco que retornaram.

DEFESA: Como presidente da ACIP, vocé acredita que esse numero ¢é suficiente
para auferir...

JUIZ: Doutor, esse uma pergunta pessoal, ele acredita...
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DEFESA: Nao. Tudo bem, mas como representante exceléncia, se esse numero é
suficiente para auferir a preferéncia do ouvintes?

JUIZ: Mas ai é resposta pessoal dele, que ele acha.

DEFESA: O depoente sabe dizer como repercutiu no nome empresarial essa
pesquisa e se comerciantes, deixaram de, tinham preferéncia para contratagcdo de
publicidade de sua empresas em virtude das pesquisas?

DEPOENTE: Ndo, ndo viu nenhum tipo de comentario sentido ndo. (f. 383-367).”

Que se tem como certo é que a pesquisa realizada pela Associacdo Comercial tem por objetivo o
incremento da classe, a dinamizagao do empresariado local, j& que de posse destes resultados sdo premiados
aqueles que obtiveram maior nimero de indicag¢do nas respostas dos questionarios.

Nao se trata de uma pesquisa de opinido publica propriamente dita, mas de uma investigacao no
meio empresarial para premiar aqueles que no proprio meio obtém maior nimero de indicagdo no segmento
como as testemunhas deixaram claro, tanto que distribuem questionarios no setor empresarial local ha
aproximadamente 20 anos e aqueles que tem maior niimero de indicagdo sdo premiados como “Destaque”
do ano respectivo pela atividade desenvolvida como se vé as f. 266 a 275.

Por certo que a apelada serviu-se deste indicativo para demonstrar aos seus ouvintes o arrebatamento
do prémio em razdo da preferéncia da maioria dos empresarios questionados sem que isso implique em
concorréncia desleal ou mesmo méacula ao direito de personalidade da apelante. Alias, a referéncia a este
preconceito pela apelante ¢ indicado como feito implicitamente o que a meu ver ndo ha caracterizagao em
tal situacao porque para que tal ocorresse haveria de citar de forma enfatica o seu nome comercial, pois ¢ a
identificagdo da empresa segundo dispoe o art. 1.155 do Codigo Civil.

Nao ha se falar em afetamento a honra da pessoa juridica de forma implicita pois necessario ¢ que
se indique o nome, ja que € neste particular que a apelante faz referéncia como maculado.

Ora, se o nome foi maculado necessario ¢ que tenha sido ele exposto de forma clara e ndo
implicitamente.

Ademais, pelo que se pode desumir dos autos, nem mesmo de forma implicita houve referéncia ao
nome da apelante. A transcri¢do feita por ela na inicial da mensagem publicitaria de 60’ as f. 4 deixa isso
muito bem delineado.

Também nao ¢ o caso de admitir hipdtese de propaganda enganosa aos ouvintes da municipalidade.
A apelada se restringiu em tornar publico o resultado do questionamento feito junto ao setor empresarial
pela Associacao Comercial, divulgando, inclusive a fonte coletora, o que ndo a torna incrédula ou ilegitima,
ainda que sua tabulacao nao tenha sido elaborada com critério ou método cientifico, como, por exemplo,
ocorre com o IBOPE, mesmo porque, seu proposito, como ressaltado, ¢ de dinamizar o empresariado
local, premiando aqueles que se destacaram nos diversos segmentos durante o ano na visao do proprio
empresariado, procedimento, inclusive, singular no segmento de representacao.

Igual segmento afasta a hipotese de concorréncia desleal, previstano art. 195 da Lein. 9.279/96, pois,
como amplamente exposto, a publicagdo ndo ¢ falsa, divulga dados que foram obtidos em questionamento
feito por orgdo de classe através de meio idoneo, sem qualquer pretensdo de denegrir a imagem da apelante
e muito menos de obter vantagem, tanto que nenhuma referéncia a apelante ¢ feita, nem mesmo sutil ou
através de subterfugios, lacunoso ou implicita como alega. A divulgagdo na programagdo faz mera alusdo
ao resultado alcangado com o levamento feito pela Associagdo Comercial.
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Vé-se, a partir de tudo isso, que ndo ha meios de atribuir conduta ilicita a acdo da apelada catalogada
no art. 186 do Codigo Civil, razdo pela qual afasta-se hipotese de condenacgio de danos morais, suspensdo
da divulga¢do do antincio, pois como ressaltou o juizo:

“Veja que nao ha normal legal que proiba a ré de divulgar pesquisas de opinido
feitas por terceiros, ainda que de maneira informal. Também ndo ha provas de que a re
tenha sido a responsavel pela realiza¢do ou contrata¢do da pesquisa tradicionalmente
feita pela associagdo comercial desta urbe.

()

Sabe-se que a publicidade comparativa é aceita, devendo apenas observar os
limites legais quanto a propaganda enganosa ou abusiva, ou aquela que denigra a imagem
ou gere confusdo entre os produtos ou servigos comparados, acarretando degenerescéncia
ou desvio de clientela; ou a propaganda que configure hipotese de concorréncia desleal e
que peque pela subjetividade e/ou falsidade das informagaes.

Nao enquadra-se a conduta da ré a nenhuma destas hipoteses, forcoso concluir
que ndo houve ilicitude na conduta da ré ao divulgar o resulta da pesquisa de opinido
realizada anualmente pela associa¢do empresarial do municipio (ACIP). (...)

Diante disso, ausente o ato ilicito, pressuposto indispensavel para a concessdo
de tutela inibitoria, o pedido de condena¢do a obriga¢do de ndo fazer deve ser rejeitado.

Como consequéncia disso, também devem ser rejeitados os pedidos de retratagdo
da parte ré e de condenagdo ao pagamento de reparagdo por danos morais, eis que ambos
pressupoe a pratica de ato antijuridico, o que, conforme explicitado anteriormente, ndo
restou evidenciado na espécie. (f. 307-309).”

Tenho, pois, que ndo houve abalo ao moral da apelante que, reconhega-se, goza de absoluto crédito
e idoneidade perante a sociedade local e, creio, no proprio Estado.

Posto isso, conheco do recurso e nego-lhe provimento.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

Por maioria, deram parcial provimento ao 1° agravo retido, nos termos do voto do 1° Vogal, vencido
o Relator; por unanimidade, negaram provimento ao 2° agravo retido, afastaram a preliminar e negaram
provimento ao recurso, nos termos do voto do Relator.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Vladimir Abreu da Silva

Relator, o Exmo. Sr. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva, Des. Sideni Soncini
Pimentel e Des. Vladimir Abreu da Silva.

Campo Grande, 26 de julho de 2016.

sk
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5* Camara Civel
Apelacio n° 0801618-82.2015.8.12.0010 - Fatima do Sul
Relator Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva

EMENTA — APELACAO CIVEL — REQUISICAO JUDICIAL DE REGISTROS — LEI
N° 12.965/2014 — REGISTROS DE ACESSO A APLICACOES DE INTERNET — PRAZO
DE ARMAZENAMENTO (6 MESES) SUPERADO A DATA DO INGRESSO DO PEDIDO
— IMPOSSIBILIDADE NO CUMPRIMENTO DA ORDEM JUDICIAL — HONORARIOS
— MATERIA NAO CONHECIDA - PREJUDICIALIDADE — RECURSO DA EMPRESA
REQUERIDA PROVIDO — RECURSO DO REQUERENTE NAO CONHECIDO.

Com o advento da Lei n. 12.965/2014 (Marco Civil), os pedidos judiciais com proposito
de formar conjunto probatdrio em processo judicial (art. 22, Lei 12.965/2014), devem seguir o
procedimento da lei especial, o que ocorre na especificidade do caso concreto.

A requisi¢do de registro de acesso a aplicagdes de internet apds o prazo assinalado no art. 15
da Lei n. 12.965/2014 (6 meses), torna impossivel ao provedor fornecé-lo, em razio da legislagao
exigir o armazenamento por prazo certo.

O provimento do recurso da requerida, desobrigando-a de apresentar os documentos
requisitados, prejudica a andlise do recurso do ex adverso, que discute honorarios de sucumbéncia.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 5 Camara Civel do Tribunal
de Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, dar provimento ao recurso de
Facebook Servigos Online do Brasil Ltda e ndo conhecer do apelo de Gilson dos Reis Soares, nos termos
do voto do Relator.

Campo Grande, 28 de junho de 2016.

Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva — Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva.

A cautelar de exibi¢ao de documento ajuizada por Gilson dos Reis Soares contra Facebook Servigos
Online do Brasil Ltda foi julgada procedente e a empresa requerida condenada a exibir, no prazo de 15
dias, os documentos relacionados ao IP do usuario “Fatima de Souza”, identificado na rede social através
da URL: https://www.facebook.com/fatima.desouza.102?fref=ts , e para fornecer as publicacdes (textos e
fotos) realizadas pelo usudrio “fatima.desouza.102” durante o periodo de 01/01/2014 a 01/12/2014, que por
lei devem ficar armazenadas (f. 8), gerando a irresignagao das partes.

Gilson dos Reis Soares (f. 127-139) alega ser devido os honorarios de sucumbéncia em razdo da
empresa apelada ter resistido para apresentar as informagdes solicitadas ao juizo, a ponto de, apresentando
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preliminar de ilegitimidade passiva, requerer julgamento antecipado da cautelar e extingdo do processo sem
resolucao de mérito com base no inc. VI do art. 267 do CPC-1973.

Quanto ao valor, diz ser devido o minimo fixado na tabela da OAB, 03 URH, o que equivale a R$
2.100,00 (dois mil e cem reais) (Resolugdo n. 02/2015), pugnando pela reforma da sentenga e a condenagao
da requerida apelada ao pagamento da verba no montante indicado.

Facebook Servicos Online do Brasil Ltda (f. 185-214) sustenta ndo lhe ser possivel cumprir a
determinagao judicial porque, conforme informado ao juiz a quo desde a contestagdo, a conta www.facebook.
com/fatima.desouza. 102 ha muito nao estd disponivel na plataforma do site e, se disponivel estivesse, nao
haveria meios de apresentar os dados e documentos pretendidos, porque, conforme disposto no art. 15 da
Lein. 12.965/2014, o registro de acesso teria de ficar armazenado pelo provedor de aplicagdes de internet,
situacdo da requerida apelante, pelo prazo de 6 meses e, quando do ingresso da agdo, 20.07.2015, além
de decorrido tempo superior ao prazo de armazenamento previsto na legislagdo, antes disso ndo existia
obrigatoriedade alguma.

Aponta para a possibilidade da quebra de sigilo a privacidade garantida pela Constituicao Federal
(inc. XII, art. 5°) como possivel no Brasil somente a partir de junho de 2015, com a Lei n. 12.965/2015,
conhecida como o Marco Civil, e assim mesmo fixando prazo maximo de 6 meses para o provedor de
aplicagdes (art. 15), cuja lei ainda pende de regulamentacao.

Argumenta que, devido a falta de regulamentacdo do citado dispositivo, ndo hd como atribuir-lhe
responsabilidade pela inexisténcia dos dados em sua plataforma, corroborado pelo fato de que, quando os
fatos ocorreram, sequer havia legislagdo a respeito da obrigatoriedade de coletar e armazenar contetidos
postados por determinado periodo pelos provedores de aplicacdes de internet.

Reforga a impossibilidade de cumprimento da apresentagdo tanto do IP quanto das publicagdes
relativas ao periodo de 10.01.2014 a 01.12.2014 do aludido perfil porque encontra-se ele indisponivel na
plataforma do site facebook, aplicando-se in casu o disposto no art. 248 do CC e assim mesmo em sua
primeira parte, pois ndo lhe pode ser atribuida qualquer responsabilidade pela perda de tais dados, em
razdo de, como ressaltado anteriormente, até a edigdo da Lei n. 12.965/2014 nao havia obrigatoriedade de
salvaguardar conteudos eventualmente publicados pelos usuarios, mesmo porque, o ordenamento juridico
brasileiro tem como inviolavel o sigilo da correspondéncia e vida privada.

Menciona que o art. 22 da Lei n. 12.965/14 assegura a parte interessada registros de conexao ou de
acesso a aplicagdes de internet, ou seja, informagdes referentes a data e hora de uso de uma determinada
aplicacdo de internet a partir de um determinado endereco IP (f. 205) e ndo das diversas atividades, do
conteudo das comunicagdes privadas mantidas entre usuarios, realizadas por pessoas na conta de provedores
de aplicagao de internet.

Refere-se aos incisos X e XII do art. 5° da Constitui¢do Federal como igualmente justicadores da
reforma da sentenca recorrida, eis que vedam expressamente violacao a vida, intimidade, honra, imagem,
correspondéncia e comunicagdes em geral, cabendo ao individuo decidir qualquer divulgagao de ordem
privada, preceito igualmente preservado no marco civil.

Requer provimento do recurso por ser impossivel o cumprimento da ordem judicial, e sem qualquer
espécie de culpa de sua parte conforme exposto, dada a inexisténcia dos dados na plataforma da aplicagdo
de internet do facebook.

Contrarrazdes do requerente as f. 220-226 e da requerido as f. 227-239.
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VOTO

O Sr. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva. (Relator)

Gilson dos Reis Soares ingressou com agdo cautelar de exibi¢do de documento no dia 20.07.2015
contra Facebook Servigos Online do Brasil Ltda, visando obter da empresa requerida informacgao sobre o IP
do usuario do perfil “Fatima de Souza” identificado na rede social através da URL: https://www.facebook.
com/fatima.desouza.102?fref=ts , e desta todos os textos e fotos postados no periodo de 01 de janeiro a 01
de dezembro de 2014.

A requerida, na peca de defesa alegou preliminares de caréncia de agao por ilegitimidade passiva,
falta de interesse processual, inadequagdo da via eleita e pela impossibilidade de aplicacdo da sancao
prevista no art. 359 do CPC/1973; no mérito enveredou pela garantia constitucional de inviolabilidade
dos dados fornecidos pelos usuarios do site e que quebra de sigilo so6 € possivel mediante ordem judicial,
condigdo, inclusive, sé alcancada a partir de junho de 2014, quando entrou em vigor a Lei n. 12.965/2014,
chamada de Marco Civil, e assim mesmo pendente de regulamentag¢ao (norma de eficacia contida) e desde
que o periodo ndo supere a seis meses, 0 que ndo € o caso em questdo, ja que os fatos narrados ultrapassam
o periodo previsto na legislagao.

Outro ponto focado pela requerida ¢ o de que o usuario deletou da sua plataforma o perfil
indicado, circunstancia que, devido o decurso do “fempo é quase certo que todos os dados relativos a
essa conta ja se perderam” (f. 29), situacdo extremamente natural porque somente com o advento do
Marco Civil € que o armazenamento passou a ser obrigatorio, porém, dada a auséncia de regulamentacao,
inviadvel ¢ a exigibilidade.

Salientou a imprestabilidade das informagdes pretendidas; auséncia de fundamentacao para quebra
de sigilo; afronta aos limites subjetivos da lide; impossibilidade de atribuicdo do 6nus da sucumbéncia.

Apos decisdo saneadora (f. 95-96) e alegacdes finais (f. 106-109 e 110-117) a sentenca foi proferida
(f. 120-124), julgando-se procedente a pretensdo do requerente, para que a requerida exiba todos os
documentos e ou dados pedidos e indicados na inicial, desonerando o requerido dos 6nus da sucumbéncia.

Hé recurso de ambas as partes. O requerente na pretensao de obter sucumbéncia, dizendo ter sido a
requerida vencida. A requerida pede provimento ao recurso, para que a cautelar seja julgada improcedente,
ante a inexisténcia de legislacao a época dos fatos e, embora vigente desde junho/2014 - Lein. 12.965/2014
-, carece de regulamentacdo o art. 15, que trata da guarda de registro de acesso, além de outros temas
circundantes.

E fato a inexisténcia de legislagdo especifica sobre uso da internet até abril de 2014, quando editou-
se a Lein. 12.965, em 23 de abril de 2014, com vigéncia a partir de 23 de junho do mesmo ano, nos termos
do artigo 32.

Antes de adentrar ao cerne do recurso, tenho pela pertinéncia de anotar que, muito embora tenha o
requerente nominado a pretensao judicial de cautelar de exibi¢do de documento configurada no CPC/1973,
ndo ¢ o caso de admiti-la como tal porque, com a entrada em vigor da lei especial em junho de 2014 e o
pleito ajuizado em 20.07.2015, a rigor esta se diante de expediente acambarcado no art. 22 do Marco Civil,
que muito se assemelha a um procedimento de jurisdi¢do voluntaria, isto pelo referido art. 22, in verbis:

“A parte interessada poderda, com proposito de formar conjunto probatorio em
processo judicial civel ou penal, em cardter incidental ou autonomo, requerer ao juiz que
ordene ao responsavel pela guarda o fornecimento de registros de conexdo ou de registros
de acesso a aplicagoes de internet.”
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Como o nome atribuido a causa ¢ irrelevante para afericdo da natureza juridica, cuja defini¢do esta
no pedido e causa de pedir, ndo tenho duvida em acolhé-la nos moldes do dispositivo transcrito: ‘requisicao
judicial de registros’.

Feita esta observacdo passo a analise do recurso propriamente dito.

Como salientado anteriormente, o requerente pediu ao juizo que determinasse a requerida a exibicao
dos “documentos relacionados ao IP do usuario “Fatima de Souza”, identificado na rede social através
da URL: https://www.facebook.com/fatima.desouza.102?fref=ts , e para fornecer as publicagoes (textos e
fotos) realizadas pelo usudrio “‘fatima.desouza.102” durante o periodo de 01/01/2014 a 01/12/2014, que
por lei devem ficar armazenadas e ... o fornecimento do IP (f. 8) para em seguida requerer as empresas
responsaveis pela transmissdao que elencou informagoes sobre o titular do IP, bem como os demais dados
relativos a identificacdo desta pessoa denominada “Fatima de Souza” (f. 9).

O juiz condenou a requerida “a exibir, no prazo de 15 dias, todos os documentos e ou dados pedidos
e indicados na inicial” (f. 08-09) (f. 124), o que implica em concluir que indeferiu os subsequentes,
fornecimento do IP e informagdes sobre titularidades e demais dados de identificacao.

Segundo as defini¢des da Lei n. 12.965/2014, os interesses do requerente seriam de registro de
conexao e de registro de acesso a aplicacdo. Aquele refere-se ao conjunto de informagdes referentes a data
e horas de inicio e término de uma conexao a internet, sua duracdo e o endereco IP utilizado pelo terminal
para o envio e recebimento de pacotes de dados (inc. VI, art. 5°) e este: o conjunto de informagdes referentes
a data e hora de uso de uma determinada aplicagdo de internet a partir de um determinado endereco IP (inc.
VIII, art. 5°), sendo-lhe deferido este, pois o requerido ¢ o detentor de aplicagdes de internet.

Conquanto a Constituicdo Federal protege a privacidade de forma singular no inc. X do art. 5°
- sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo — o faz de forma especifica em
relacdo a inviolabilidade das comunicagdes no inciso XII - ¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugdo
processual penal.

Vé-se que a edicdo do Marco Civil trouxe direcionamento no campo da comunicagdo virtual. E
bem verdade que alguns dispositivos referem-se a regulamentacao, conforme impositivamente defende a
requerida apelante, no entanto, a auséncia desta nao impede a analise do caso posto em julgamento.

Nao ha duvida que a lei indicada inova no tocante a intimidade daqueles que se servem da rede
mundial de computadores. Para assim concluir basta uma leitura ao art. 7°, o qual traz protecao a intimidade
tanto em relacdo ao fluxo de comunicagdes como a comunicagao armazenada:

“Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sao
assegurados os seguintes direitos:

1 - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protec¢io e indenizagdo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo;

11 - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicagoes pela internet, salvo por
ordem judicial, na forma da lei;

11l - inviolabilidade e sigilo de suas comunicagoes privadas armazenadas, salvo
por ordem judicial; (...).”

RTJ, Campo Grande-MS, v. 37, n. 201, jul./set. 2016 236



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Jurisprudéncia Civel

Pelo teor do inciso II, evidente sua alusdo para a hipotese abrangida pelo art. 5°, XII, da CF e Lei
Federal n°® 9.296/1996, das Interceptagoes.

Em relagdo ao inciso IlIl, as “comunica¢oes armazenadas” sao os registros de conexao e acesso a
aplicacdes de internet, ponto nodal de inovacao da Lei de Uso da Internet no tocante a privacidade.

Importante destacar, como fiz anteriormente com base na defini¢do ao art. 5° da lei aplicavel ao
caso, os registros de acesso a aplicag@o da internet (inciso VIII) referem-se as agdes virtuais praticadas no
ambito da internet, enquanto que os registros de conexao a internet (VI) se restringem na identificagdo do
computador do qual partiu essas agoes.

Tanto para o acesso aos registros de conexao a internet como a aplica¢do da internet, a autorizagao
judicial ¢ indispensavel, isto € ponto pacifico, como ¢ também a guarda destes registros. O que difere nos
acessos de registros sdo os prazos de armazenamentos, posto que, quando se refere a conexao a internet é
ele de 1 ano (art. 13) e acesso a aplicagdo ¢ de 6 meses (art. 15), in verbis:

“Art. 13. Na provisdo de conexdo a internet, cabe ao administrador de sistema
auténomo respectivo o dever de manter os registros de conexdo, sob sigilo, em ambiente
controlado e de seguranca, pelo prazo de 1 (um) ano, nos termos do regulamento. (...)

Art. 15. O provedor de aplicagdes de internet constituido na forma de pessoa
Juridica e que exerca essa atividade de forma organizada, profissionalmente e com fins
economicos deverd manter os respectivos registros de acesso a aplicagoes de internet, sob
sigilo, em ambiente controlado e de seguranca, pelo prazo de 6 (seis) meses, nos termos
do regulamento.”

Como o juizo deferiu a exibi¢ao dos registros de acesso ao aplicativo, o recurso se restringiu a este
ponto - e com razdo. Isto porque, como arduamente defende a requerida apelante, os dados de acesso a
aplicacgdo pretendidos sao relativos ao periodo de 01 de janeiro a 01 de dezembro de 2014; a agao foi ajuizada
no dia 20.07.2015; o art. 15 da Lei n. 12.965/2014 determina que o provedor de aplicagdes de internet
armazene os registros de acesso pelo prazo de 6 meses. Estes dados bem demonstram a impossibilidade da
requerida apelante em cumprir a determinagao judicial.

E bem verdade que este prazo poderia ser dilatado. Mas para que tal ocorresse caberia ao requerente
apelado ter buscado a autoridade policial, administrativa ou o Ministério Publico, pois sdo os que possuem
poderes para fazé-lo previamente, segundo dispoe o § 2° do art. 2° do art. 15, a saber:

“A autoridade policial ou administrativa ou o Ministéerio Publico poderdo requerer
cautelarmente a qualquer provedor de aplicagoes de internet que os registros de acesso a
aplicagoes de internet sejam guardados, inclusive por prazo superior ao previsto n caput,
observado o disposto nos §§ 3°e 4°, do art. 13.”

A par dos provedores e aplicadores de internet terem obrigagdes de guardar, armazenar € manter
registros de conexao e de aplicagdes em ambiente controlado e de seguranca, terdo que fazé-lo por prazo
determinado, somente podendo ser prorrogado caso haja providéncia cautelar, o que nao ocorreu na espécie,
pelo menos naquele periodo de 6 meses.

Alias, nao foi feito por puro desinteresse do requerente apelado, pois, conforme o préprio deixou
consignado na inicial, no dia 06 de setembro de 2014 (...) foi surpreendido com uma postagem caluniosa e
difamatdria, realizada pela pessoa identificada na rede social como Fatima de Souza, (fake/falso) (f. 2), ou
seja, quando o Marco Civil da internet ja estava em plena vigéncia.

Ainda que o artigo 15 penda de regulamenta¢do, nenhuma influéncia terad em relagdo ao prazo de
armazenamento. A regulamentagdo fixara perfis significativos sobre o ambiente controlado destinado ao
sigilo e seguranca dos registros de conexao de acesso a aplicagdes de internet, sem influenciar os prazos
ja fixados.
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Com razdo a empresa requerida quando diz da impertinéncia da resolu¢do da obrigagao por perdas
e danos, tal como previsto na segunda parte do art. 248 do Cddigo Civil.

Assim entendo porque, como expus no inicio do voto, ndo se esta diante de uma obrigac¢ao de fazer,
mas de uma requisi¢ado judicial de registros capitulada na Lei n. 12.965/2014 (art. 22) e a impossibilidade
de franquear ao juizo os registros de acesso a aplicacdes de internet na provisao de aplicagdes do perfil
indicado decorreu da inércia do requerente apelado na adog¢ao de medida cautelar (§ 2°, art. 13) para dilatar
o prazo de guarda.

Logo, ha de se dar provimento ao recurso da empresa requerida, dada a inércia do requerente, nos
seis meses a que se refere a lei especifica, em vindicar a tutela pertinente. Decorrido esse prazo, a empresa
passa a ndo ter mais a obrigagdo de guarda dessa documentagao.

Mas nao € s6. De ver-se que a lei do Marco Civil foi regulamentada pelo Decreto n® 8.771/2016, que
entrou em vigor no dia 11 de junho ultimo, estabelece no § 2° do art. 13:

“Tendo em vista o disposto nos incisos VII a X do caput do art. 7°da Lei n°12.9635,
de 2014, os provedores de conexdo e aplicagoes devem reter a menor quantidade possivel
de dados pessoais, comunicagdes privadas e registros de conexdo e aplicacoes, os quais
deverdo ser excluidos:

1—tdo logo atingida a finalidade de seu uso, ou
1I - se encerrado o prazo determinado por obrigacdo legal;”

Isso deixa claro a transitoriedade da guarda e armazenamento de dados pessoais e comunicagdes € a
necessidade de se reformar a sentencga, pois certa € a impossibilidade de se cumprimento.

Com o acolhimento do recurso da requerida apelante, resta prejudicado o do requerente, que buscava
condenar aquela aos 6nus da sucumbéncia.

Posto isso, conheco do recurso da requerida e dou-lhe provimento, para afastar a obrigacdao de
apresentar em juizo os registros de acesso a aplicagdes de internet na provisdo de aplicagdes feitas pelo
perfil “Fatima de Souza”. Em contrapartida, ndo conhego do recurso do requerente, porquanto prejudicado.

Sem condena¢dao em honorarios e custas.

DECISAO

Como consta na ata, a decis@o foi a seguinte:

Por unanimidade, deram provimento ao recurso de Facebook Servicos Online do Brasil Ltda e nao
conheceram do apelo de Gilson dos Reis Soares, nos termos do voto do Relator.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Vladimir Abreu da Silva
Relator, o Exmo. Sr. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva, Des. Julio Roberto
Siqueira Cardoso e Des. Sideni Soncini Pimentel.

Campo Grande, 28 de junho de 2016.

sk
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Orgio Especial
Mandado de Seguranc¢a n° 1401248-50.2016.8.12.0000 - Campo Grande - MS
Relator Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva

EMENTA - MANDADO DE SEGURANCA - ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL — PRELIMINAR DE INADEQUACAO DA VIA ELEITA SUSCITADA
PELO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL — REJEITADA — MERITO — ASSOCIACAO
DOS SERVIDORES APOSENTADOS E PENSIONISTAS DA ASSEMBLEIA
LEGISLATIVA — PEDIDO ADMINISTRATIVO DE FORNECIMENTO DE HOLERITES
DE TITULARIDADE DE SEUS ASSOCIADOS, REFERENTES AOS ULTIMOS CINCO
ANOS — DIREITO DOS SERVIDORES AO FORNECIMENTO DE INFORMACOES OU
CERTIDOES PARA A DEFESA DE DIREITOS OU ESCLARECIMENTO DE SITUACOES
DE INTERESSE PESSOAL OU COLETIVO OU GERAL — INTELIGENCIA DOS ART.
5°, XXXIII E XXXIV, “B”, DA CONSTITUICAO FEDERAL - LEI DE ACESSO A
INFORMACAO-PUBLICIDADE EAREGRA; O SIGILO,AEXCECAO-REQUERIMENTO
FUNDAMENTADO E AUTORIZADO EM ASSEMBLEIA GERAL PELOS ASSOCIADOS
— DIREITO A OBTENCAO DOS HOLERITES QUE SE RESTRINGEM AOS SERVIDORES
QUE ANUIRAM EXPRESSAMENTE COM A PROPOSITURA DO MANDAMUS, CUJOS
NOMES ESTAO INDICADOS NA LISTA ANEXA A ATA DA ASSEMBLEIA GERAL
EXTRAORDINARIA — PRECEDENTE DO STF — CONCESSAO PARCIAL DA ORDEM.

O nao fornecimento de contracheques em tempo habil, da ensejo a impetragdo de mandado
de seguranga e nao de habeas data, como quer fazer crer o Estado de Mato Grosso do Sul,
porquanto a pretensdo ¢ de obtencdo de documento para defesa de direitos de interesse pessoal
(art. 5°, XXXIV, CF).

A impetrante requereu, administrativamente, o fornecimento de copias de holerites dos
ultimos cinco anos de seus associados, servidores publicos aposentados e pensionistas.

Pedido negado pela autoridade coatora, sob o fundamento de que desde o més de maio de
2013 os contracheques se encontram disponibilizados na internet, no portal da propria Assembleia
Legislativa, e os holerites anteriores aquela data foram entregues diretamente aos servidores nas
respectivas datas de seus vencimentos.

Nao se vislumbra plausibilidade em negar acesso aos holerites em data anterior a maio de
2013 pelo s6 argumento de que os contracheques foram entregues diretamente aos servidores nas
respectivas datas de seus vencimentos, porquanto intuitivo que diversos aposentados ndo arquivaram
tais documentos (anteriores a maio de 2013), detendo eles acesso a tais informagdes em razao do
direito fundamental previsto no art. 5°, incisos XXXIII e XXXIV, “b”, da Constitui¢ao Federal.

Nao ¢ plausivel a afirmagdo contida no parecer, no sentido de que a impetrante nao
apresentou justificativa razoavel e concreta para a obtencdo dos holerites, e sem o consentimento
dos aposentados, diretamente interessados. Acerca dessa questdo, basta examinar a deliberagdo
levada a efeito pela assembleia geral da Associagdao dos Servidores Aposentados e Pensionistas da
Assembleia Legislativa do Estado de Mato Grosso do Sul, ocorrida em agosto do ano passado. Na
referida assembleia deliberou-se acerca da questdo de revisdo salarial, que restou inexitosa perante
o legislativo do Estado. Diante do insucesso da pretendida revisdo salarial, deliberou-se acerca da
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necessidade de requerimento administrativo para solicitagdo das fichas funcionais dos associados,
para possivel ajuizamento de acdo. Tal reunido contou com a assinatura de 32 associados. Nesse
contexto, houve sim expressa autoriza¢do para o requerimento administrativo de fornecimento de
holerites. Diante dessa realidade, ¢ de rigor a concessao da ordem para determinar a entrega das fichas
financeiras apenas aos associados que anuiram expressamente com a propositura do mandamus,
cujos nomes estdo indicados na lista anexa a ata da assembleia geral extraordindria da Asapal, do dia
31.08.2015. Ademais, presumivel que a impetrante atua no interesse de seus associados.

Nao se vislumbra quebra da harmonia constitucional no fornecimento de documentos
de titularidade dos servidores-aposentados. Primeiro, porque houve consentimento de diversos
associados da impetrante. Segundo, porque todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos
informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral (inciso XXXIII do art.
5°, CF). No que concerne ao interesse particular, convém repetir, houve autorizacdo de varios
aposentados da ora impetrante. No aspecto coletivo, sobretudo quanto se trata de remuneracao, ha
interesse publico acerca dos ganhos do servidor. Para tornar essa premissa realidade, foi criada a Lei
de Acesso a Informacao (Lei n. 12.527/2011). Com a vigéncia dessa lei, a publicidade tornou-se a
regra e o sigilo, a excegao.

Acerca da publicidade e a titulo de exemplo, para garantir o cumprimento da lei de acesso
a informag¢do no ambito do Poder Judicidrio, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) publicou a
Resolucdo n. 151, que determina a divulgagdo nominal da remuneragdo recebida por membros,
servidores e colaboradores do Judiciario na internet.

Concessao parcial da ordem, para determinar que a autoridade impetrada fornega os holerites
requeridos pela impetrante em tempo razoavel (prazo de 60 dias apds a publicacdo do acérdao), mas
somente aos servidores que anuiram expressamente com a propositura do mandamus, cujos nomes
estdo indicados na lista anexa a ata da assembleia geral extraordindria da Asapal do dia 31.08.2015.
Os holerites a serem fornecidos se restringem aqueles referentes a data anterior a maio do ano 2013,
j& que os contemporaneos com a referida data estdo disponiveis na internet.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes do Orgdo Especial do Tribunal de
Justi¢a, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade e, com o parecer, rejeitar a preliminar
arguida, no mérito, conceder parcialmente a ordem nos termos do voto do Relator, com os acréscimos do
Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso.

Campo Grande, 29 de junho de 2016.

Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva — Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva.

Asapal - Associagdo dos Servidores Aposentados e Pensionistas da Assembleia Legislativa do
Estado de Mato Grosso do Sul ajuiza mandado de seguranga contra ato imputado ao Deputado Estadual
Junior Mochi, Presidente da Assembleia Legislativa do Estado de Mato Grosso do Sul.
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Em resumo, a impetrante se qualifica como entidade civil sem fins lucrativos e tem como objetivo
defender os interesses de seus associados, aposentados e pensionistas da Assembleia Legislativa de Mato
Grosso do Sul.

Afirma ter requerido administrativamente, em 29.09.2015, o fornecimento de fichas financeiras
(holerites) dos ultimos cinco anos de cada um de seus associados, bem como a ficha financeira (holerite)
de cada associado antes da transformagdo da remuneragao em proventos, ou seja, “a ultima que recebeu
vencimento-base em vez de proventos” (f. 02).

Ocorre que no dia 15.10.2015 foi indeferido o pedido administrativo pela autoridade impetrada,
apontando como fundamento o fato de que, a partir de maio de 2013, os holerites estariam a disposi¢ao
na internet, € que os anteriores holerites teriam sido entregues na data do pagamento, informando, ainda,
que o requerimento da impetrante ficaria sobrestado até final pronunciamento de mérito do mandado de
seguranga n. 1405932-86.2014.8.12.0000 (feito ja julgado pelo Orgdo Especial).

Contrapde-se ao ato coator sustentando que se trata de medida de retaliacdo da autoridade impetrada,
vez que o citado mandado de seguranca nao tem conexdo com o pleito administrativo. Ademais, nos termos
do art. 5°, XXXIV, “b”, da CF, sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas, a
obtencdo de certidoes em reparticdes publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situagdes de
interesse pessoal.

Aponta, ainda, desrespeito ao disposto no art. 1° e paragrafo tnico, I, e art. 10, 11, § 1°, L II, Il e §
2°, todos da Lei n. 12.527/2011, que dispde sobre os procedimentos a serem observados por todos os entes
politicos, com o fim de garantir o acesso a informacgdes previsto no inciso XXXIII, do art. 5°, inciso II do §
3° do art. 3°¢ § 2°, do art. 216, todos da Constituicao Federal.

Requer a concessao da seguranca para o fim de determinar a entrega imediata das fichas financeiras
de todos os seus associados dos ultimos 05 (cinco) anos e ainda a “a ultima ficha financeira (holerite) de
cada associado antes da transformagdo de sua remuneragcdo em proventos, ou seja, a ultima que recebeu
vencimento-base em vez de proventos.” (f. 07).

Instruiu com os documentos de f. 8-36.

Através do despacho de f. 39-40, foi determinada a notificacao da autoridade impetrada para prestar
informacdes, bem como do Estado de Mato Grosso do Sul para que integre a lide, querendo, na qualidade
de litisconsorte passivo necessario.

A autoridade coatora, Presidente da Assembleia Legislativa de Mato Grosso do Sul, prestou
informagdes, alegando que desde o més de maio de 2013 os “contracheques” se encontram disponibilizados
na internet, no portal da propria Assembleia Legislativa, e que os holerites anteriores aquela data foram
entregues diretamente aos servidores nas respectivas datas de seus vencimentos.

Aduziu, ainda:

“que havendo duvida quanto a legitimidade dos representacdo dos servidores
inativos, a Administra¢do ndo pode entregar tais documentos, pois os vencimentos dos
servidores possuem cardter sigiloso podendo ser entregue somente ao proprio servidor ou
procurador legalmente constituido com poderes especificos.” (f. 56).
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O Estado de Mato Grosso do Sul prestou informagdes levantando preliminar de extingdo do
processo sem resolucdo de mérito em razdo da inadequacao da via eleita; no mérito, pela denegagdo da
seguranca (f. 57-62).

Parecer da Procuradoria-Geral de Justica, pela denegagao da ordem (f. 67-78).

VOTO (EM 18.05.2016)

O Sr. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva. (Relator)

Trata de mandado de seguranga ajuizado por Asapal - Associacdo dos Servidores Aposentados e
Pensionistas da Assembleia Legislativa do Estado de Mato Grosso do Sul contra ato imputado ao Deputado
Estadual Junior Mochi, Presidente da Assembleia Legislativa do Estado de Mato Grosso do Sul.

Conforme relatado, a impetrante se qualifica como entidade civil sem fins lucrativos e tem como
objetivo defender os interesses de seus associados, aposentados e pensionistas da Assembleia Legislativa
de Mato Grosso do Sul.

Afirma ter requerido administrativamente, em 29.09.2015, o fornecimento de fichas financeiras
(holerites) dos ultimos cinco anos de cada um de seus associados, bem como a ficha financeira (holerite)
de cada associado antes da transformagdo da remuneracdo em proventos, ou seja, “a ultima que recebeu
vencimento-base em vez de proventos” (f. 02).

Ocorre que, no dia 15.10.2015, foi indeferido o pedido administrativo pela autoridade impetrada,
apontando como fundamento o fato de que, a partir de maio de 2013, os holerites estariam a disposi¢ao
na internet, e que os anteriores holerites teriam sido entregues na data do pagamento, informando, ainda,
que o requerimento da impetrante ficaria sobrestado até final pronunciamento de mérito do mandado de
seguranca n. 1405932-86.2014.8.12.0000 (feito ja julgado pelo Orgdo Especial).

Contrapde-se ao ato coator sustentando que se trata de medida de retaliacdo da autoridade impetrada,
vez que o citado mandado de seguranc¢a nao tem conexao com o mencionado pleito administrativo. Ademais,
nos termos do art. 5°, XXXIV, “b”, da Lei Maior, sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento
de taxas, a obten¢do de certidoes em reparti¢des publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de
situagdes de interesse pessoal.

Aponta, ainda, desrespeito ao disposto no art. 1° e paragrafo unico, I e art. 10, 11, § 1°, L II, [l e §
2°, todos da Lei n. 12.527/2011, que dispde sobre os procedimentos a serem observados por todos os entes
politicos, com o fim de garantir o acesso a informacgodes previsto no inciso XXXIII, do art. 5°, inciso II do §
3° do art. 3°¢ § 2°, do art. 216, todos da Constituicao Federal.

Requer a concessao da seguranca para o fim de determinar a entrega imediata das fichas financeiras
de todos os seus associados dos ultimos 05 (cinco) anos e ainda a “a ultima ficha financeira (holerite) de
cada associado antes da transformagdo de sua remuneragdo em proventos, ou seja, a ultima que recebeu
vencimento-base em vez de proventos.” (f. 07).

A autoridade coatora, Presidente da Assembleia Legislativa de Mato Grosso do Sul, prestou
informagdes alegando que desde o més de maio de 2013 os “contracheques” se encontram disponibilizados
na internet, no portal da propria Assembleia Legislativa, e que os holerites anteriores aquela data foram
entregues diretamente aos servidores nas respectivas datas de seus vencimentos.

RTJ, Campo Grande-MS, v. 37, n. 201, jul./set. 2016 242



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Jurisprudéncia Civel

Aduziu, ainda, “que havendo duvida quanto a legitimidade dos representacdo dos servidores
inativos, a Administra¢do ndo pode entregar tais documentos, pois os vencimentos dos servidores possuem
cardter sigiloso podendo ser entregue somente ao proprio servidor ou procurador legalmente constituido
com poderes especificos.” (f. 56).

O Estado de Mato Grosso do Sul prestou informagdes, levantando preliminar de extingdo do
processo sem resolu¢do de mérito em razdo da inadequacao da via eleita; no mérito, pela denegagdo da
seguranca (f. 57-62).

Parecer da Procuradoria-Geral de Justica, pela denegagao da ordem (f. 67-78).
Preliminar de inadequagdo da via eleita

Em suas informagdes, o Estado de Mato Grosso do Sul suscita preliminar de inadequagdo da via
eleita, que tecnicamente seria a auséncia de interesse processual da impetrante. Alega que a Associagdo dos
Servidores Aposentados e Pensionistas da Assembleia Legislativa - ASAPAL, equivocadamente impetrou
o presente mandamus quando o correto seria a impetracdo de habeas data, porquanto se trata de pedido
visando assegurar o acesso a informag¢des documentais (fichas financeiras).

Com efeito, dispde LXXII, do art. 5°, Constitui¢do Federal:
“LXXII- Conceder-se-a habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informacaes relativas a pessoa do impetrante,
constantes de registros ou banco de dados de entidades governamentais ou de carater
publico;

b) para a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso,
Jjudicial ou administrativo”.

Acerca do conceito e natureza juridica do habeas data, trago a ligdo do professor Pedro Lenza', que
assim se reporta:

“A garantia constitucional do habeas data, regulamentada pela Lei n. 9.507,
de 12.11.1997, destina-se a disciplinar o direito de acesso a informagoes, constantes de
registros ou banco de dados de entidades governamentais ou de cardter publico, para o
conhecimento ou retificacdo (tanto informagoes erradas como imprecisas, ou, apesar de
corretas e verdadeiras, desatualizadas), todas referentes a dados pessoais, concernentes a
pessoa do impetrante.

Essa garantia ndo se confunde com o direito de obter certidoes (art. 5°., XXXIV,
“b”), ou informagaes de interesse particular, coletivo ou geral (art. 5°., XXXIII). Havendo
recusa no fornecimento de certidoes (para a defesa de direitos ou esclarecimentos de
situagoes de interesse pessoal, proprio ou de terceiros), ou informagoes ou informagoes de
terceiros o remédio proprio é o mandado de segurancga, e ndo o habeas data. Se o pedido
for para assegurar o conhecimento de informacaes relativas a pessoa do impetrante, como
visto, o remédio sera o habeas data.

A sutileza da primeira distingdo foi muito bem apreendida por Michel Temer: ‘O
habeas data também ndo pode ser confundido com o direito a obtengdo de certidoes em
reparticoes publicas. Ao pleitear certiddo, o solicitante deve demonstrar que o faz para
defesa de direitos e esclarecimentos de situagdes de interesse pessoal (art. 5°, XXXIV, ‘b’).

1 Direito Constitucional Esquematizado. 16" ed. Sao Paulo: Saraiva. p. 1052
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No habeas data basta o simples desejo de conhecer as informagades relativas a sua pessoa,
independentemente da demonstragdo de que elas se prestardo a defesa de direitos”. Grifos
no original.

No caso destes autos, a impetrante objetiva a obtencdo de documentos (copias de contracheques/
holerites) em reparticao publica para esclarecimento de situagdo de interesse pessoal de seus associados e
para defesa de direitos, de modo que a acdo correta € de fato o mandado de seguranca, e nao o habeas data.

Nesse sentido, confira-se a jurisprudéncia:

“HABEAS DATA. DESCABIMENTO NO CASO CONCRETO. DIREITO DE
OBTER CONTRACHEQUES. EXTINCAO DO FEITO QUE SE IMPOE. ART. 267, VI,
DO CPC. O ndo fornecimento de contracheques em tempo hadbil, da ensejo a impetragdo
de mandado de seguranca e ndo de habeas data, porquanto a pretensdo é de obtengdo de
documento para defesa de direitos de interesse pessoal (art. 5° XXX1V, CF), evidenciando-
se direito liquido e certo. Extingdo do feito, com fulcro no art. 267, VI, ante a inadequacgado
da via eleita. HABEAS DATA EXTINTO, DE ACORDO COM O ART. 267, VI, DO CPC.
(TJRS. Habeas Data N° 70039267380, Segundo Grupo de Céamaras Civeis, Relator(a):
Agathe Elsa Schmidt da Silva, Julgado em 18/05/2011). ”

Assim, verificada a adequacdo da via eleita (rectius: o interesse processual da impetrante), rejeito a
preliminar.

Mérito

O objeto do writ diz respeito a analise acerca de eventual ilegalidade ou abuso de poder praticado pela
autoridade impetrada, ao indeferir pedido administrativo consistente no fornecimento de fichas financeiras
(holerites) dos ultimos cinco anos dos associados da ora impetrante, servidores publicos aposentados e
pensionistas.

A autoridade impetrada alega que desde o més de maio de 2013 os “contracheques” se encontram
disponibilizados na internet, no portal da propria Assembleia Legislativa, e que os holerites anteriores
aquela data foram entregues diretamente aos servidores nas respectivas datas de seus vencimentos.

Aduz, ainda:

“que havendo duvida quanto a legitimidade dos representagcdo dos servidores
inativos, a Administra¢do ndo pode entregar tais documentos, pois os vencimentos dos
servidores possuem cardter sigiloso podendo ser entregue somente ao proprio servidor ou
procurador legalmente constituido com poderes especificos.” (f. 56).

O Estado de Mato Grosso do Sul segue a mesma linha de orientagao da autoridade apontada como
coatora, batendo-se pela denegacao da ordem.

A Procuradoria-Geral de Justiga, por seu turno, pondera que a divulgacao de dados financeiros por
intermédio de requerimentos administrativos ou de quaisquer outros meios, sem qualquer justificativa
razoavel e concreta ou sem o consentimento do titular, resulta em viola¢do as normas do inciso X, do
artigo 5° da Constitui¢do Federal e a lei que regula o acesso as informagdes - Lei n® 12.527, de 18 de
novembro de 2011.

Compulsando os autos, contudo, cheguei a conclusdo diversa.

A impetrante requer o fornecimento de copias de fichas financeiras (holerites) dos ultimos cinco
anos de seus associados, servidores publicos aposentados e pensionistas.
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E incontroverso nos autos que desde o més de maio de 2013 os “contracheques” se encontram
disponibilizados na internet, no portal da propria Assembleia Legislativa. Se desde maio de 2013 os
holerites estdo disponiveis na rede mundial de computadores, basta a impetrante consultar e imprimir os
contracheques a partir da mencionada data.

No entanto, ndo vislumbro plausibilidade em negar acesso aos holerites em data anterior a maio
de 2013, pelo s6 argumento de que os “contracheques” foram entregues diretamente aos servidores nas
respectivas datas de seus vencimentos.

E de se presumir que diversos aposentados ndo arquivaram tais documentos (anteriores a maio de
2013). Eles, obviamente, tém direito ao acesso a tais informagdes, em razao do direito fundamental previsto
no art. 5°, incisos XXXIII e XXXIV, “b”, da Constituicao Federal.

Nao consigo vislumbrar a possibilidade de embarago na obtencdo de informagdes e/ou certidoes
para a defesa de direitos e esclarecimento de situagdes de interesse pessoal dos servidores aposentados.

Ao contrario do quanto pontuado pelo 6rgdo ministerial, tenho como ndo plausivel a afirmagdo de
que a impetrante ndo apresentou justificativa razoavel e concreta para a obtengdo dos holerites, e sem o
consentimento dos aposentados, diretamente interessados.

Basta examinar a deliberagdo levada efeito pela assembleia geral da Associacdo dos Servidores
Aposentados e Pensionistas da Assembleia Legislativa do Estado de Mato Grosso do Sul, ocorrida em
agosto do ano passado. Na dita reunido, deliberou-se acerca da questdo de revisdo salarial, que restou
inexitosa perante a o legislativo do Estado. Diante do insucesso da pretendida revisao salarial, deliberou-se
acerca da necessidade de requerimento administrativo para solicitacao das fichas funcionais dos associados,
para possivel ajuizamento de agdo. Tal reunido contou com a assinatura de 32 associados (f. 26-33).

Assim, houve expressa autorizagdo para o requerimento administrativo de fornecimento de holerites,
que ora se aprecia. Tal autorizagdo prescinde de procuragdo com poderes especiais, ja que na assembleia
geral houve deliberagdo sobre a questao de pedido administrativo para fornecimento de documentos perante
a autoridade impetrada. Ademais, presumivel que a impetrante atua no interesse de seus associados.

Por outro lado, nao se vislumbra quebra da harmonia constitucional no fornecimento de documentos
de titularidade dos servidores-aposentados.

Primeiro, porque houve consentimento dos associados da impetrante. Segundo, porque todos t€ém
direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou
geral (inciso XXXIII do art. 5° da Constitui¢do da Republica). No que concerne ao interesse particular,
como dito, houve autorizacdo dos aposentados da ora impetrante. No aspecto coletivo, sobretudo quanto
se trata de remuneragdo, hd interesse publico acerca dos “ganhos do servidor”. Para tornar essa premissa
uma realidade, foi criada a Lei de Acesso a Informagao (Lei n. 12.527/2011). Com a vigéncia dessa lei, a
publicidade tornou-se a regra e o sigilo, a excegao.

A titulo de exemplo, para garantir o cumprimento da lei de acesso a informagdo no ambito do
Poder Judiciario, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) publicou a Resolu¢dao n. 151, que determina a
divulgagdo nominal da remuneracdo recebida por membros, servidores e colaboradores do judiciario na
internet. Os dados referentes a folha de pagamento do quadro de pessoal do CNJ, desde junho de 2012,
podem ser obtidos no sistema remuneragdo. Informagao sobre periodos anteriores estao disponiveis no link
informagdes sobre pessoal - Folha de Pagamento.

Mesmo antes da san¢do da citada lei de acesso a informacao, o CNJ ja adotava medidas para tornar
mais transparentes as atividades dos 6rgaos do Poder Judiciario. Em dezembro de 2009, a Resolugdo n. 102
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do Conselho determinou aos tribunais a publicacdo na internet de informagdes sobre a gestdo or¢amentaria
e financeira, quadro de pessoal e estrutura de remunera¢do de magistrados e servidores. Pela resolucdo,
os tribunais t€ém a obriga¢do de tornar publicos todos os seus gastos, inclusive despesas com passagens,
diarias, contratacdo de servigos e obras. Essas informacgdes estdo disponiveis no Portal da Transparéncia ou
no link “transparéncia” nos sites dos tribunais.

Internamente, o CNJ criou o espago que divulga dados sobre a sua execugdo orcamentaria e
financeira, além das despesas com pessoal, licitagdes e contratos, ¢ sua relacdo de carros oficiais, em
cumprimento as Resolugdes n 79, 83 e 102. (http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/resolucao/
resolucao_79 09062009 _10102012214430.pdf)

Diante dessa realidade, ndo vislumbro ofensa a imagem, honra ou privacidade dos associados da
impetrante. Pelo contrério, as informagdes requeridas se constituem em direito dos servidores aposentados
e dever da administragao em fornecé-los em tempo razoavel. Também por questao de isonomia e desde que
precedido de razoavel motivagao, terceiros também podem ter acesso a tais documentos, como forma de
transparéncia com os gastos publicos.

A proposito, confira-se a jurisprudéncia:

“APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. MUNICIPIO DE
ESPERENCA DO SUL. SINDICATO DOS SERVIDORES PUBLICOS MUNICIPAIS.
NEGATIVA NO FORNECIMENTO DE INFORMACOES E DOCUMENTOS. VIOLACAO
DO ART. 5°, XXXIII, DA CF. O acesso as informagoes existentes nos orgdaos governamentais
é assegurado pela CF (art. 5° XXXIII). Da mesma forma, a Administra¢do Publica esta
diretamente submetida aos principios elencados no art. 37, CE dos quais se destaca o
principio da publicidade. Negaram provimento ao apelo, confirmando a sentengca em
reexame necessario. Undnime. (TJRS. Apelagdo e Reexame Necessario N° 70051124733,
Quarta Camara Civel, Relator: Eduardo Kraemer, Julgado em 17/09/2014).”

“APELACAO CIVEL. REEXAME NECESSARIO. MANDADO DE SEGURANCA.
COLETIVO. PEDIDO DE INFORMACOES. SINDICATO DOS SERVIDORES
PUBLICOS MUNICIPAIS. DIREITO LIQUIDO E CERTO VIOLADOS MANUTENCAO
DA SENTENCA. APELACAO INTERPOSTA POR PREFEITO. ILEGITIMIDADE. Néo
conheceram do apelo e confirmaram a senten¢a em reexame necessario. Undnime.”
(TJRS. Apelagdo e Reexame Necessario N° 70039299367, Quarta Camara Civel, Relator:
Alexandre Mussoi Moreira, Julgado em 29/05/2013).

“APELACAO EM MANDADO DE SEGURANCA. PREFEITO MUNICIPAL DE
SALVADOR DO SUL. DIREITO DE INFORMACAO. CERTIDAO. Constitui garantia
constitucional o direito de obten¢do da administragdo publica de informagoes de interesse
individual ou coletivo (art. 5°, XXXIII, CF/88). Dever de expedicdo das correspondentes
certidoes em prazo razoavel. Precedentes jurisprudenciais. Apelagcdo desprovida.
Sentenca confirmada em reexame necessario.” (TJRS. Apelagcdo e Reexame Necessario
N° 70022332597, Terceira Camara Civel, Relator: Paulo de Tarso Vieira Sanseverino,
Julgado em 05/06/2008).

Desta forma, entendo que a autoridade impetrada devera fornecer os holerites requeridos pela
impetrante em tempo razoavel, que reputo em 60 (sessenta) dias apos a publicagdo do acordao. Todavia, os
holerites a serem fornecidos se restringem aqueles referentes a data anterior a maio do ano 2013, ja que os
contemporaneos com a referida data estao disponiveis na internet.

Posto isso, contra o parecer, concedo parcialmente a seguranga, para o fim de determinar que a
autoridade impetrada, no prazo de 60 (sessenta) dias a contar da publicacdo do acérdao, proceda a entrega

RTJ, Campo Grande-MS, v. 37, n. 201, jul./set. 2016 246



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Jurisprudéncia Civel

das fichas financeiras de todos os associados da ora impetrante, referentes a data anterior ao més de maio
de 2013, nos termos do requerimento administrativo, sob pena de desobediéncia.

Por unanimidade e, com o parecer, rejeitaram a preliminar arguida, nos termos do voto do relator no
mérito, o julgamento ficou adiado para sessao do dia 29.06.2016. Em face do pedido de vista do Des. Julio
Roberto Siqueira Cardoso e em razdo das férias do relator, apos o relator conceder parcialmente a ordem,
os demais aguardam.

VOTO (EM 29.06.2016)

O Sr. Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso. (2° Vogal)

Pedi vista dos autos para melhor analisa-lo. Trata-se de mandado de seguranca impetrado por Asapal
— Associagdo dos Servidores Aposentados e Pensionistas da Assembleia Legislativa do Estado de Mato
Grosso do Sul contra ato praticado pelo Presidente da Assembleia Legislativa do Estado de Mato Grosso do
Sul e pelo Estado de Mato Grosso do Sul.

O 1. relator, Desembargador Luiz Tadeu Barbosa Silva proferiu voto no sentido de afastar a preliminar
de inadequacao da via eleita arguida pelo Estado e, quanto ao mérito, concedeu parcialmente a seguranga
pretendida na peca inaugural.

Em relagdo a preliminar, acompanhei o relator. Entretanto, quanto ao mérito do writ, verifico a
necessidade de uma observar um ponto que impede a concessao da seguranca com relagdo a todos os
associados.

Esclarece-se que a impetrante, atuando em representacao processual de seus associados, formulou
pedido no sentido de determinar que a autoridade impetrada fornega as fichas financeiras de todos os
associados que estdo na lista anexa aos autos, referentes aos cinco ultimos anos bem como a ultima ficha
financeira de cada associado antes da transformag¢do de sua remuneracao em proventos (f. 01-07).

Por sua vez, o relator considerou que desde maio de 2013, os holerites estao disponibilizados para
consulta pela internet, no proprio site da Assembleia Legislativa, bastando que os servidores realizem uma
consulta na rede mundial de computadores.

Em relacdo aos documentos anteriores aquela data (maio/2013), por for¢a do direito ao acesso a
informagdes, e tendo havido o consentimento dos associados da impetrante, o relator entendeu que todos
tém o direito de receber os documentos solicitados, de modo que a liberagdo destas informagdes nao ofende
a imagem, honra ou privacidade dos aposentados.

O e. Desembargador Luiz Tadeu Barbosa Silva concluiu concedendo “parcialmente a seguranga, para
o0 fim de determinar que a autoridade impetrada, no prazo de 60 (sessenta) dias a contar da publicagdo do acorddo,
proceda a entrega das fichas financeiras de todos os associados da ora impetrante, referentes a data anterior ao més
de maio de 2013, nos termos do requerimento administrativo -, sob pena de desobediéncia.”

A respeito da matéria debatida nos autos, ndo se pode contestar o direito dos servidores publicos
aposentados de obterem suas fichas financeiras referentes ao periodo anterior a maio de 2013, momento a
partir do qual os contracheques passaram a ser disponibilizados no site da Assembleia Legislativa.

Alias, a Constituigdo Federal arrolou o direito a informag¢ao como norma fundamental dispondo que
“todos tém direito a receber dos orgdos publicos informagoes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo
ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguran¢a da sociedade e do Estado” (artigo 5°, inciso XXXIII, da CF/1988).
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A Carta Magna prossegue estabelecendo que:
“Art. 5°(...)
XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: (...)

b) a obtencdo de certidoes em repartigoes publicas, para defesa de direitos e
esclarecimento de situacées de interesse pessoal; (...)."

Logo, todo cidadado tem direito de receber informacdes de seu interesse, conforme brilhantemente
pondera José Afonso da Silva:

“o direito previsto é o de receber informagoes requeridas que sejam de interesse do
requerente, ou de uma coletividade a que ele pertence, ou gerais. A esse direito, devidamente
requerido e formulado, corresponde a obriga¢do dos orgdos publicos de satisfazé-lo,
mediante apresenta¢do das informagoes requeridas no prazo que a lei estabelecer, que gira
entre 15 a 30 dias” (Comentario Contextual a Constitui¢do. 6* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 129).

Contudo, ndo deve passar sem registro a existéncia de um vicio de representacdo processual, uma
vez que a associa¢do impetrante ndo goza de legitimidade para impetrar o mandamus em nome de todos os
seus associados.

A representagdo processual dos associados encontra previsao na Constitui¢ao Federal, verbis:
“Art. 5.°(...)

XXI — as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém
legitimidade para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente; (...)."

Neste ponto, apds muita discussdo envolvendo o alcance da expressdo “quando expressamente
autorizados” constante no inciso XXI acima transcrito, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
RE n.° 573.232/SC consolidou o entendimento no sentido de ser necessario o consentimento expresso dos
filiados para que a associagdo possa lhes representar judicial ou extrajudicialmente, ndo sendo suficiente a
previsdo genérica estatutaria.

A proposito, transcreve-se o julgado:

“REPRESENTACAO — ASSOCIADOS — ARTIGO 5° INCISO XXI, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. ALCANCE. O disposto no artigo 5° inciso XXI,
da Carta da Republica encerra representacdo especifica, ndo_alcancando previsdo
genérica do estatuto da associacdo a revelar a defesa dos interesses dos associados.
TITULO EXECUTIVO JUDICIAL — ASSOCIACAO — BENEFICIARIOS. As balizas
subjetivas do titulo judicial, formalizado em acdo proposta por associagdo, é definida
pela representacio no processo de conhecimento, presente a autorizacdo expressa dos
associados e a lista destes juntada a inicial (STF; RE 573232, Relator(a): Min. Ricardo
Lewandowski, Relator(a) p/ Acérdao: Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em
14/05/2014, Repercussdo Geral - Mérito DJe-182 Divulg 18-09-2014 Public 19-09-2014
Ement Vol-02743-01 PP-00001) — destacado.”

O julgado definiu justamente que a atuacdo das associagdes ndo enseja substitui¢do processual, mas
sim uma representacao especifica.
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No voto proferido pelo e. Ministro Marco Aurélio, foi destacado, verbis:

“(..) E inconcebivel que haja uma associacio que pelo estatuto niio atue em
defesa dos filiados. E inconcebivel. O que nos vem da Constitui¢io Federal? Um trato
diversificado, considerado o sindicato, na impetracdo coletiva, quando ele realmente
figura como substituto processual, o sindicato, nas acoes diversas, presente o artigo 8°,
inconfundivel com a entidade que é embriondria do sindicato que é a associacdo, que
também substitui os integrantes da categoria profissional ou da categoria econémica,
e as associacdes propriamente ditas. Em relacdo a essas, o legislador foi explicito ao

exigir mais do que a previsdo de defesa dos interesses dos filiados no estatuto, ao exigir
que elas tenham - e isso pode decorrer de uma deliberacio em assembléia - autorizacdo
expressa, que eu diria especifica, para representar - e ndo substituir, propriamente dito -
o0s integrantes da categoria profissional. (...)

Prevé o estatuto autorizacdo geral para associacdo promover a defesa, claro,
porque qualquer associacdo geralmente tem no estatuto essa previsdo. Mas, repito,
exige mais a Constituicdo Federal, que haja o credenciamento especifico. (...) Indaga-

se: formado o titulo executivo judicial, como foi, a partir da integracio na relagdo
processual da associagdo, a partir da relacdo apresentada por essa associagcdo quanto
aos beneficiarios, a partir da autorizacao explicita de alguns associados, é possivel
posteriormente ter-se - e aqui eu penso que os recorridos pegaram uma carona nesse
titulo - a integracdo de outros beneficidrios? A resposta para mim é negativa. E negativa,
primeiro, Presidente, porque, quando a Associacdo, atendendo ao disposto na Carta,
juntou-as as autorizacées individuais, fazendo ela, viabilizou a defesa da Unido quanto
aqueles que seriam beneficidrios da parcela e limitou, até mesmo, a representagdo que
desaguou, julgada a lide, no titulo executivo judicial. Na fase subsequente de realizacdo
desse titulo, ndo se pode incluir quem ndo autorizou inicialmente a Associacdo agir e
quem também ndo foi indicado como beneficiario, sob pena de, em relacdo a esses, ndo
ter sido implementada pela ré, a Unido, a defesa respectiva. (...) - destacado.”

O Ministro Marco Aurélio, em outra oportunidade, julgando a mesma matéria, proferiu decisao
monocratica a qual peco vénia para transcrever:

“(..) CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. APELACAO. ACAO
DE COBRANCA. ASSOCIACAO DE CLASSE. REPRESENTACAO PROCESSUAL.
AUTORIZACAO EXPRESSA DOS ASSOCIADOS. NECESSIDADE. CONSTITUICAO
FEDERAL, ART. 5° XXI. AUSENCIA DE LEGITIMACAO. EXTINCAO DO PROCESSO
SEM JULGAMENTO DO MERITO. Em se tratando de acdo coletiva ajuizada por
associagdo de classe, resta configurada a hipotese da representagdo processual, a exigir
autoriza¢do expressa dos associados, nos termos do art. 5° inciso XXI, da Constitui¢do
Federal. Ausentes as autorizacoes devidas, ainda que em forma de anuéncia da categoria,
com registro em ata de assembléia, é crivel reconhecer a ilegitimidade ativa das associagées
promoventes, o que conduz a extingdo do processo sem julgamento do mérito. 2. De inicio,
descabe confundir a auséncia de entrega aperfeicoada da presta¢do jurisdicional com
decisdo contraria aos interesses defendidos. A violéncia ao devido processo legal ndo
pode ser tomada como uma alavanca para algar a este Tribunal conflito de interesses cuja
solugdo se exaure na origem. A tentativa acaba por se fazer voltada a transformagdo do
Supremo em mero revisor dos atos dos demais tribunais do Pais. Na espécie, o Colegiado
de origem procedeu a julgamento fundamentado de forma consentinea com a ordem
Jjuridica. Eis como delimitada a controvérsia pelo Tribunal de origem (folhas 323 e 324):
E certo que a peti¢do inicial se fez acompanhar dos estatutos de ambas as associacées
(fls. 09 a 33 e 37 a 54 dos autos), porém somente os estatutos ndo bastam para legitimar
o agir das associagoes, como expressamente registrado na ementa do acordao do STF,
acima transcrita. (...) Quanto a Associa¢do dos Subtenentes e Sargentos, é certo que seu
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estatuto, no art. 4°, letra “a”, prevé como finalidade da associa¢do “a defesa individual ou
coletiva, administrativa ou judicial, dos direitos e interesses de seus associados”, porém
tal disposicdo, como vimos, ndo é suficiente, sendo imprescindivel a autorizagcdo expressa
dos associados, ou pelo menos a juntada da ata de assembléia geral da associa¢do dando
conta da deliberagdo, ainda que por maioria, favoravel a propositura da agdo, o que
também ndo foi trazido aos autos. E que um ou outro associado, ou até um grupo deles,
pode ndo concordar em participar da a¢do coletiva, e como se trata de representagdo,
cuja demanda deveria ser proposta em nome do associado, representando pela entidade,
a anuéncia expressa ¢ imperativo constitucional. Convém ressaltar, por fim, que a juntada
da relagdo nominal de todos os policiais militares, providenciada no curso do processo,
ndo tem o conddo de suprir o vicio ora detectado, porquanto, para tanto, como dito, seria
necessdria a autorizagdo expressa dos associados, ou pelos menos a comprovagdo da
auséncia da categoria, com registro em ata na assembléia respectiva. [...] A prevalecer a
tese contida no extraordinario, no sentido que as associagdes se igualizam aos sindicatos,
atribuiriamos ao Legislador constituinte a inser¢do ndo apenas de palavras, mas de
preceitos inocuos na Constituicdo Federal — o que previsto no artigo 5°, incisos XXI e LXX.
(...) 3. Estando a decisdo recorrida em consondncia com a jurisprudéncia do Supremo,
nego seguimento ao extraordinario. 4. Publiquem. Brasilia, 25 de abril de 2011. Ministro
Marco Aurélio Relator” (STF; RE 347940, Relator(a): Min. Marco Aurélio, julgado em
25/04/2011, publicado em DJe-082 Divulg 03/05/2011 Public 04/05/2011).”

Em suma, considerando que o dispositivo constitucional em exame trata de hipotese de representagao
processual ou especifica, ¢ indispensavel que o Estatuto da Associagdo preveja a possibilidade da
representacao e que haja expressa autorizagao dada pelos associados. Somente neste caso estardo preenchidos
0s pressupostos processuais para a aferi¢do da capacidade para estar no processo em defesa de direitos
individuais homogéneos de seus membros.

No caso sub judice, apesar da Ata de Criagao, Aprovacao do Estatuto e Elei¢do da Primeira Diretoria
Executiva da Associacdo dos Aposentados e Pensionistas da Assembleia Legislativa do Estado de Mato
Grosso do Sul — ASAPAL/MS possibilitar a defesa juridica dos interesses da classe (artigo 1° - f. 12), nao ha
a autorizagdo expressa de todos os associados, mas apenas daqueles que estiveram presentes na assembleia
extraordinaria realizada para tratar do assunto ora discutido em juizo.

Com efeito, em 31.08.2015, foi convocada a assembleia geral extraordindria da Associagdo dos
Servidores Aposentados e Pensionistas da Assembleia Legislativa do Estado de Mato Grosso do Sul —
ASAPAL/MS, sendo deliberado o seguinte (f. 26):

“(...) Segunda Pauta: Revisido Salarial; o ultimo requerimento solicitado
junto a Diretoria Geral de Recursos Humanos foi indeferido, temos que decidir qual
procedimento tomar. Colocado em discussdo, a Segunda Pauta sobre a Revisdo Salarial
foi colocado em votagdo nos seguintes termos: a Presidéncia farda um requerimento
junto a Diretoria Geral de Recursos Humanos solicitando a ficha funcional e financeira

dos associados e em _caso de negativa a Assembleia Geral autoriza essa Presidéncia a
requerer essas informacoes via Poder Judicidrio. Colocado em cotacdo: Aprovado por

unanimidade. (...) — destacado.”

Sendo assim, conforme entendimento firmado no Supremo Tribunal Federal, o requisito relacionado
a representacdo especifica somente foi cumprido em relacdo aqueles associados que participaram da
assembleia e concordaram com as deliberagdes, manifestando concordancia com eventual propositura da
acao visando obter os documentos ora pleiteados.

Ou seja, a representacao processual somente pode ocorrer com relagdo aos 32 filiados que
efetivamente participaram da assembleia, manifestando sua concordancia (f. 28-31), ndo devendo alcangar
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aqueles que ndo participaram da reunido (24 associados de um total de 56 — f. 34-35) e que, portanto, ndo
manifestaram o desejo de que a Associagdo propusesse a agao.

Diante do exposto, voto no sentido de conceder parcialmente a seguranga, nos moldes do voto do
relator, apenas ressalvando que devem ser entregues as fichas financeiras apenas dos associados que tenham
anuido expressamente com a propositura da acdo e cujos nomes estdo indicados na lista anexa a Ata da
Assembleia Geral Extraordinaria da Asapal do dia 31.08.2015 (f. 28-31).

O Sr. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva. (Relator)
Pela ordem pedi a palavra, para retificar em parte o voto que havia proferido em sessao passada.

Ouvi atentamente o voto do eminente desembargador Julio Roberto Siqueira Cardoso, detentor de
vista, que chegou a conclusdo de que:

“(...) a representacdo processual somente pode ocorrer com relacdo aos 32 filiados
que efetivamente participaram da assembleia, manifestando sua concordancia (f. 28-31),
ndo devendo alcancar aqueles que ndo participaram da reunido (24 associados de um
total de 56 — f. 34-35) e que, portanto, ndo manifestaram o desejo de que a Associagdo
propusesse a agdo. Diante do exposto, voto no sentido de conceder parcialmente a
seguranga, nos moldes do voto do relator, apenas ressalvando que devem ser entregues
as fichas financeiras apenas dos associados que tenham anuido expressamente com a
propositura da agdo e cujos nomes estdo indicados na lista anexa a Ata da Assembleia
Geral Extraordinaria da Asapal do dia 31.08.2015 (f. 28-31).”

Esta, creio, ¢ a melhor solugdo para o conflito estabelecido, mormente a partir do precedente do STF,
em que o eminente Ministro Marco Aurélio se pronunciou:

“(...) Em se tratando de agdo coletiva ajuizada por associagdo de classe, resta
configurada a hipotese da representagdo processual, a exigir autorizagdo expressa dos
associados, nos termos do art. 5° inciso XXI, da Constituicdio Federal. Ausentes as
autorizagoes devidas, ainda que em forma de anuéncia da categoria, com registro em ata
de assembléia, é crivel reconhecer a ilegitimidade ativa das associa¢ées promoventes, o
que conduz a extingdo do processo sem julgamento do mérito. 2. (...) Brasilia, 25 de abril de
2011. Ministro Marco Aurélio Relator (STF; RE 347940, Relator(a): Min. Marco Aurélio,
julgado em 25/04/2011, publicado em DJe-082 Divulg 03/05/2011 Public 04/05/2011).”

Com efeito, a ordem deve ser concedida, porém para beneficiar os associados que participaram da
assembleia geral extraordinaria e que consentiram com a pretensdo da impetrante.

Posto isso, retificando em parte o voto que havia proferido, concedo em parte a ordem, contra o
parecer, para que sejam entregues as fichas financeiras apenas aos associados que anuiram expressamente
com a propositura do mandamus, cujos nomes estdo indicados na lista anexa a ata da assembleia geral
extraordinaria da Asapal do dia 31.08.2015. Os holerites a serem fornecidos se restringem aqueles referentes
a data anterior a maio do ano 2013, j& que os contemporaneos com a referida data estdo disponiveis na
internet.

O Sr. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho. (1° Vogal)
Acompanho o voto do Relator.

O Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte (3° Vogal)

Acompanho o voto do Relator.
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O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran. (4° Vogal)

Acompanho o voto do Relator.

A Sr*. Des®. Tania Garcia de Freitas Borges. (5* Vogal)
Acompanho o voto do Relator.

O Sr. Des. Romero Osme Dias Lopes. (6° Vogal)
Acompanho o voto do Relator.

O Sr. Des. Sérgio Fernandes Martins. (7° Vogal)
Acompanho o voto do Relator.

O Sr. Des. Sideni Soncini Pimentel. (8° Vogal)
Acompanho o voto do Relator.

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan. (9° Vogal)
Acompanho o voto do Relator.

O Sr. Des. Vladimir Abreu da Silva. (10° Vogal)
Acompanho o voto do Relator.

O Sr. Des. Marco André Nogueira Hanson. (11° Vogal)

Acompanho o voto do Relator.

DECISAO

Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

Por unanimidade e, com o parecer, rejeitaram a preliminar arguida, no mérito, concederam
parcialmente a ordem nos termos do voto do Relator, com os acréscimos do Des. Julio Roberto Siqueira
Cardoso.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Paschoal Carmello Leandro
Relator, o Exmo. Sr. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva, Des. Fernando
Mauro Moreira Marinho, Des. Jalio Roberto Siqueira Cardoso, Des. Claudionor Miguel Abss Duarte, Des.
Divoncir Schreiner Maran, Des®. Tania Garcia de Freitas Borges, Des. Romero Osme Dias Lopes, Des.
Sérgio Fernandes Martins, Des. Sideni Soncini Pimentel, Des. Dorival Renato Pavan, Des. Vladimir Abreu
da Silva e Des. Marco André Nogueira Hanson.

Campo Grande, 29 de junho de 2016.

koksk
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1* Camara Civel
Apelacido n° 0102268-10.2009.8.12.0002 - Dourados
Relator Des. Marcelo Camara Rasslan

EMENTA — APELACAO CIVEL - RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL “POST
MORTEM” POR SENTENCA JUDICIAL — QUALIDADE DE MEEIRA E HERDEIRA DA
COMPANHEIRA — RECURSO PROVIDO.

O art. 226, § 3.°, da Constituicao Federal, ao dispor sobre a instituicdo da familia, reconhece
a unido estavel como entidade familiar, para fins de protegao estatal.

Estando a unido estavel post mortem reconhecida em agdo propria, e considerando a
disposicao do art. 1.790, do Cdédigo Civil, resta patente o direito da apelante a participagdo no
inventario na qualidade de meeira e herdeira do de cujus.

APELACAO CIVEL — PEDIDO DE EXCLUSAO DA PARTILHA — CASA DE MADEIRA
— AUSENCIA DE INTERESSE RECURSAL — IMOVEL DE ALVENARIA ONDE FUNCIONA
UM BAR — AUSENCIA DE PROVAS DE QUE NAO FORA CONSTRUIDO ANTES DA
CONVIVENCIA DO CASAL, INICIADA EM 1987 — RECURSO IMPROVIDO.

Ausente prova do que foi alegado, ndo ha como acolher-se o pedido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 1* Camara Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, negar provimento ao recurso de M. 1. da
S. e dar provimento ao de M. Z. da S., nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 30 de agosto de 2016.

Des. Marcelo Camara Rasslan - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Marcelo Camara Rasslan.

Tratam-se de recursos de apelagdo interpostos por M. Z. da S., e pelos herdeiros de J. P. da S., M.
I.daS.,I.LE.daS.M.,I.E.daS.;J.daS.,J.P.daS.,I.E.daS.,J.P.daS.,I.E.daS.,,L. A.P.da S, A.
B.S.daS., M. H.S.daS.eH.L.daS., em face da sentenca que julgou procedente a presente acao de
reconhecimento de unido estavel.

Em suas razdes recursais (f. 268-72), M. Z. da S., alega que a sentenga merece reforma pois, apesar
do reconhecimento da unido estavel entre a recorrente e J. P. da S., lhe foi reconhecido o direito de meeira,
mas ndo o de herdeira. Entende que, por expressa previsao do art. 1.790, do CC, também ¢ herdeira dos bens
adquiridos na constancia da unido estavel.
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Assim, pede o provimento do recurso para o fim de reforma da sentenca para o fim de declarar a
recorrente também como herdeira do espolio de Jodo Pereira da Silva.

Contrarrazdes as f. 277-8, pelo improvimento do recurso.

M.I.daS.,I.E.daS.M,,I.E.daS.;J.daS.,J.P.daS.,I.E.daS.,J.P.daS.,I.E.daS., L. A.
P.daS.,A.B.S.daS.,, M. H.S.daS.eH.L.daS., também pretendem a reforma da sentencga, e para
tanto alegam (f. 262-4), em sintese, que a sentenca extrapolou o pedido de partilha de bens ao incluir na
partilha os bens construidos no imovel antes da unido estavel.

Assim, pedem o provimento do recurso para o fim de exclusao da partilha de uma casa de madeira
e um saldo onde funciona um bar, ambos construidos antes da unido estavel.

Contrarrazdes as f. 282-4, com preliminar de ndo conhecimento por auséncia de interesse recursal
e, no mérito, pelo improvimento do recurso.

VOTO

O Sr. Des. Marcelo Camara Rasslan. (Relator)

Tratam-se de recursos de apelagdo interpostos por M. Z. da S., e pelos herdeiros de J. P. da S., M.
[.daS.,I.LE.daS.M.,I.E.daS.;J.daS.,J.P.daS.,1.E.daS.,J.P.daS.,I.E.daS.,,L. A.P.da S, A.
B.S.daS., M. H.S.daS.eH.L. daS., em face da sentenga que julgou procedente a presente acao de
reconhecimento de unido estavel e partilha de bens.

Recurso de apelagdo de M. Z. da S.

A recorrente alega que a sentenca merece reforma pois apesar do reconhecimento da unido estavel
entre a recorrente e J. P. da S., lhe foi reconhecido apenas o direito a meagdo, mas nao o de herdeira. Entende
que, por expressa previsao do art. 1.790, do CC, também ¢ herdeira dos bens adquiridos na constancia da
unido estavel.

Assim, pede o provimento do recurso para que seja reconhecida, também, a qualidade de herdeira
do espdlio de J. P. da S.

Cinge-se a controvérsia recursal a verificacao do direito da apelante figurar como meeira e herdeira,
ante o reconhecimento de sua qualidade de companheira do de cujus.

Cedico que a Constitui¢do da Republica de 1988, em seu art. 226, § 3.°, dispondo sobre a instituicao
da familia, reconhece a unido estavel como entidade familiar, para fins de protegao estatal, como se segue:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

()

$ 3.° Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estdavel entre
0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.

De igual modo, a legislagdo civil também reconhece a unido estavel como entidade familiar, como
dispde o Caodigo Civil, em seu art. 1.723:
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Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e
a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constitui¢do de familia.

No caso dos autos, € incontroversa a unido estavel havida entre a apelante M. Z. da S. e o de cujus
J. P. da S., notadamente considerando que a insurgéncia recursal dos demais herdeiros sequer a questiona.

Assim, razdo assiste a recorrente no que tange ao pedido de reconhecimento de sua condigdo de
herdeira, eis que, nos termos do art. 1.790, do Cédigo Civil, o companheiro participara da sucessao do outro
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel.

Com efeito, face ao reconhecimento da unido estavel por senten¢a judicial, inexiste Obice a
apelante figurar como meeira e herdeira do de cujus quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia
da unido estavel.

Este € o teor do art. 1.790, do CC, que assim dispde:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessdo do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condig¢oes
seguintes:

1 - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por
lei for atribuida ao filho,

11 - se concorrer com descendentes so do autor da heranga, tocar-lhe-a a metade
do que couber a cada um daqueles;,

1l - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um tergo da
heranca,

1V - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga
Nesse sentido:
INVENTARIO. COMPANHEIRA. MEEIRA E HERDEIRA. CCB 1.790 INCISO 1.

Sem prejuizo da sua meag¢do, a companheira/companheiro herda do outro, em
igualdade de condigdes com os filhos comuns, os bens adquiridos onerosamente durante a
unido estavel, conforme prescreve o Cod. Civil 1.790, I, norma que, consoante precedentes
do TJDFT, ndo ofende o principio da isonomia, haja vista a distin¢do entre aquele instituto
e o matriménio. (TIDF; Rec 2013.00.2.022746-0; Ac. 915.842; Quarta Turma Civel; Rel.
Des. Fernando Habibe; DJDFTE 04/02/2016; Pag. 239.)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INVENTARIO. RECONHECIMENTO
DE UNIAO ESTAVEL POST MORTEM POR SENTENCA JUDICIAL. COMPANHEIRA
SUPERSTITE NA QUALIDADE DE MEEIRA E HERDEIRA. RECURSO PROVIDO.

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu art. 226, § 3°, ao dispor sobre a institui¢do
da familia, reconhece a unido estavel como entidade familiar, para fins de prote¢do estatal.
Estando a unido estdavelpost mortem reconhecida em agdo propria, e considerando a disposi¢do
do art. 1.790 do Codigo Civil, resta patente o direito da agravante a participagdo no
inventario na qualidade de meeira e herdeira do de cujus. (TIMG; Al 1.0105.12.024374-
3/001; Rel. Des. Moacyr Lobato; Julg. 29/10/2015; DJEMG 12/11/2015).

Assim, resta evidenciado que a apelante tem direito a participacdo na partilha dos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel.
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Recurso de apelaciode M. I.da S.,I.E.daS. M., 1. E.daS.,J.daS.,J.P.daS.,I. E.daS.,J. P.da
S,ILE.daS.,L.A.P.daS.,,A.B.S.daS.,,M.H.S.daS.eH.L.daS.

Os recorrentes alegam que a sentenca extrapolou o pedido de partilha ao incluir os bens construidos
no imével antes da unido estavel, e pedem o provimento do recurso para o fim de excluir da partilha uma
casa de madeira e um saldo de alvenaria onde funciona um bar, ambos construidos antes da unido estavel.

Em contrarrazdes (f. 282), a apelada alega preliminar de auséncia de interesse recursal, a qual deve
ser acolhida parcialmente.

Com efeito, os apelantes pretendem a reforma da sentenca para que seja excluida da partilha uma
casa de madeira e a constru¢ao de um saldao de alvenaria.

Ocorre que, conforme destacado no dispositivo da sentenga, determinou-se a partilha “das
benfeitorias edificadas no lote 08 da quadra 09, Jardim Ouro Verde, matricula n° 35768 do CRI local,
descrito as f. 05, quais sejam: uma casa de alvenaria com area aproximada de 50ms2 e um saldo de
alvenaria com drea aproximada de 20ms’. Essas benfeitorias ficardo em condominio entre a autora e os
requeridos, na propor¢do de 50% (cinquenta por cento) para a autora e 50% (cinquenta por cento) para
os requeridos.” (f. 256).

Assim, ao contrario do que afirmam os apelantes, a casa de madeira ndo foi objeto de partilha, de
modo que, neste ponto, ndo possuem interesse recursal.

No que tange a edificagdo de um prédio de alvenaria, local onde funciona um bar, conforme
fotografias de f. 39-46, ndo ha provas de que tenha sido realizada em momento anterior a convivéncia do
casal, a qual iniciou em 1987 e durou até 2006.

Nesse contexto, como bem destacado pelo julgador, “as construgoes no imovel de matricula n°
35768 registrados no CRI local, foram realizadas na constancia do casamento.” (f. 255).

Assim, a irresignagao dos apelantes ndo merece prosperar.

Nesse sentido:

APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE
UNIAO ESTAVEL COM PARTILHA DE BENS. PATRIMONIO CONSTITUIDO NA
CONSTANCIA DA UNIAO. PRESUNCAO LEGAL DO ESFORCO COMUM ENTRE OS
COMPANHEIROS. AUSENCIA DE PROVA EM SENTIDO CONTRARIO. AUTOMOVEL
ADQUIRIDO ANTES DA RELACAO MARITAL CUJO FINANCIAMENTO RESTOU
QUITADO DURANTE SUA CONSTANCIA POSSIBILIDADE DA PARTILHA NA
PROPORCAO DAS PARCELAS PAGAS DURANTE A UNIAO ESTAVEL. DECISAO
REFORMADA NESTE ASPECTO RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO. 1. Sao partilhaveis os bens adquiridos na constdncia da unido estavel, uma
vez ndo comprovadas as hipoteses legais de incomunicabilidade. 2. Desnecessidade de
comprovag¢do da participagdo financeira de ambos os conviventes na aquisicdo de bens,
considerando que o suporte emocional e o apoio afetivo também configuram elemento
imprescindivel para a construg¢do do patrimonio comum. (TJPR; ApCiv 1151682-4; Sao
Miguel do Iguacu; Décima Segunda Camara Civel; Rel* Des* Joeci Machado Camargo;
DJPR 21/07/2014; Pag. 200).

Dispositivo
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Pelo exposto, conheco e dou provimento ao recurso de apelacdo interposto por M. Z. da S., para
o fim de reformar parcialmente a sentenca e reconhecer o seu direito de figurar na qualidade de meeira e
herdeira dos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel com o de cujus J. P. da S.

Conheco do recurso de apelagdo interposto por M. I.daS.,,I. E.daS.M,,I.E.daS.;J.daS.,J. P.
daS.,I.E.daS.,J.P.daS.,I.E.daS.,L.A.P.daS.,A.B.S.daS.,M.H.S.daS.eH.L.daS., masacele
nego provimento.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

Por unanimidade, negaram provimento ao recurso de M. I. da S. e deram provimento ao de M. Z. da
S., nos termos do voto do relator.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Marcelo Camara Rasslan
Relator, o Exmo. Sr. Des. Marcelo Camara Rasslan.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Marcelo Camara Rasslan, Des. Divoncir
Schreiner Maran e Des®. Tania Garcia de Freitas Borges.

Campo Grande, 30 de agosto de 2016.

koksk
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1* Camara Civel
Apelaciao n° 0800533-79.2011.8.12.0017 - Nova Andradina
Relator Des. Marcelo Camara Rasslan

EMENTA — APELACAO CIVEL - INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS —
PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE AFASTADA — LITISCONSORCIO FACULTATIVO
— ACIDENTE EM RODOVIA — MA CONSERVACAO DA MALHA VIARIA — BURACO —
OMISSAO DO ESTADO — RESPONSABILIDADE SUBJETIVA — NEXO DE CAUSALIDADE
— DANOS MATERIAIS — FALHA DO SERVICO — CONDENACAO MANTIDA POR OUTROS
FUNDAMENTOS — RECURSO IMPROVIDO.

Tratando-se de responsabilidade subsidiaria do Estado pelos danos decorrentes da omissdo
da AGESUL, fala-se em litisconsorcio facultativo entre os réus, para o que deve considerar-se que,
embora a autarquia seja dotada de personalidade juridica propria, tal fato ndo afasta a responsabilidade
do ente que a criou.

Quando se trata de ato omissivo, ¢ inaplicavel a regra geral disposta pelo artigo 37, § 6.°, da CR.

Sendo de responsabilidade do Estado a fiscalizagdo dos trabalhos conferidos a autarquia,
o dever de indenizar ¢ afeto a0 mesmo, uma vez que se omitiu e incorreu em negligéncia ao ndo
conservar a pavimentacao das rodovias, nem sinalizar adequadamente os defeitos da pista.

Condenagdo mantida por outros fundamentos.

Recurso improvido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 1* Camara Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos por unanimidade, rejeitar a preliminar e negar provimento
ao recurso, nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 28 de junho de 2016.

Des. Marcelo Camara Rasslan - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Marcelo Camara Rasslan.

Trata-se de recurso de apelagdo interposto por Estado de Mato Grosso do Sul contra sentenca de
f. 118-29, que julgou procedentes os pedidos formulados nos autos da acdo de indenizagdo por danos
materiais ajuizada por Antonio Batista de Oliveira.

Referida sentenga condenou o réu ao pagamento de R$ 18.390,62 (dezoito mil trezentos e noventa
reais e sessenta e dois centavos), a titulo de indenizagao por danos materiais, em favor de Antonio Batista
de Oliveira, em decorréncia de acidente de transito ocorrido na rodovia MS 276, Km 138.
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O apelante reitera a preliminar de ilegitimidade passiva, alegando que a responsabilidade pela
conservacdo das rodovias estaduais ¢ da AGESUL, pois a mesma possui autonomia técnica e financeira
para a realizacdo os servigos inerentes a conservagao e sinaliza¢ao de rodovias, de sorte que apenas em caso
de insuficiéncia financeira da autarquia, sua responsabilidade seria subsididria.

Sustenta ser subjetiva a responsabilidade civil do Estado em caso de omissdo, como a que fundamenta
o presente feito, de maneira tal que cabia ao ofendido a comprovagdo do dano, do nexo de causalidade e da
culpa por omissao administrativa, que nao foi feito.

Defende que inexistiu comprovagdo de sua culpa, € em sendo a responsabilidade subjetiva, o 6nus
probatorio nao pode ser invertido a ponto de se presumir a culpa exclusivamente pela existéncia de buracos
na pista.

Questiona a auséncia de provas quanto a prudéncia do motorista, ora apelado, e impugna a extensao
e quantificagdao dos danos materiais indicados na inicial.

Pede o conhecimento e provimento do recurso para reverter o julgamento e declarar improcedentes
os pleitos de indenizag¢do por danos materiais, haja vista ndo existirem comprovantes que atestem o real
valor do conserto do carro, tampouco que o apelado tenha sido condenado ao pagamento referente aos
danos causados ao veiculo de terceiro.

Devidamente intimado, o apelado apresentou contrarrazdes as f. 153-8, com pleito para se negar
provimento ao recurso € manter a sentenga prolatada.

VOTO

O Sr. Des. Marcelo Camara Rasslan. (Relator)

Trata-se de recurso de apelagdo interposto por Estado de Mato Grosso do Sul contra sentenga de
f. 118-29, que julgou procedentes os pedidos formulados nos autos da agdo de indenizagdo por danos
materiais ajuizada em desfavor do Estado de Mato Grosso do Sul.

Referida sentenga condenou o réu ao pagamento de R$ 18.390,62 (dezoito mil trezentos e noventa
reais e sessenta e dois centavos) a titulo de indenizacdo por danos materiais em favor de Antonio Batista
de Oliveira.

O apelante se insurge alegando ser parte ilegitima para responder pelos danos materiais causados
ao ofendido, porque a responsabilidade pela conservagdo das rodovias estaduais é da autarquia AGESUL,
pois a mesma possui autonomia técnica e financeira para a realizagdo dos servigos inerentes a conservagao e
sinalizacdo, de maneira que, apenas pelo fato de insuficiéncia financeira ou do patrimonio desta a condenagao
do Estado se daria de maneira subsidiaria.

Sustenta ser subjetiva a responsabilidade civil do Estado em caso de omissdo, de maneira tal que
o Onus de comprovar o dano, o nexo de causalidade e a culpa por omissdo administrativa incumbe ao
ofendido que, contudo, ndo o fez.

Reitera sua afirmagdo, alegando que tal 6nus nao pode ser invertido, como exposto:
“(...). E totalmente descabido presumir que a existéncia de buracos na pista

seja elemento afirmador da culpa do Estado. Num contexto fatico onde a existéncia de
buracos na pista é fato de conhecimento geral é justamente o contrario que se presume.
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Ou seja, se o condutor estivesse trafegando com a devida atengdo e dentro dos limites
legais de velocidade para o local ndo haveria ocorrido o acidente, especialmente
porque a visibilidade era boa no momento (ndo chovia e era dia) e o curso da pista era
uma retal. (...).

Assim, pede a improcedéncia dos danos materiais, haja vista ndo existirem comprovantes que
atestem o real valor do conserto do carro, tampouco que o apelado tenha sido condenado ao pagamento
referente aos danos causados ao veiculo de terceiro.

Pois bem. Consta dos autos que em 21/10/2010, Antonio Batista de Oliveira realizou manobra de
desvio ao deparar-se com um buraco, que se encontrava sem sinalizagdo, na rodovia MS 276, no trecho
sentido Ivinhema/Nova Andradina, na altura do Km 138, resultando em colisdo com outro veiculo em
que viajavam Ronaldo e Gevane Montoro, que por sua vez ultrapassava o automodvel do autor no instante
da manobra.

Em decorréncia do acidente o autor respondeu acao proposta perante o juizado especial por Ronaldo
¢ Gevane, sendo condenado ao pagamento de R$ 14.146,00 (quatorze mil cento e quarenta e seis reais),
atualizados em R$ 17.235,62 (dezessete mil duzentos e trinta e cinco reais e sessenta e dois centavos),
sofrendo ainda dano patrimonial no valor de R$ 1.155,00 (hum mil cento e cinquenta e cinco reais), valores
que a sentenca determinou sejam pagas pela ora apelante.

Preliminar de ilegitimidade passiva.

Preliminarmente, o apelante reitera a sua ilegitimidade passiva para responder pelo evento, uma vez
que competiria a AGESUL a conservacao das rodovias estaduais.

Entretanto, tal ndo merece prosperar.

Como se relatou, a omissdo do Estado por ndo fiscalizar os trabalhos realizados pela autarquia
também ¢ fato ensejador da responsabilidade civil que lhe ¢ imposta, devendo o mesmo responder pelo
dano causado ao ofendido.

Ademais, e como bem colocado na sentenca, tratando-se de responsabilidade subsidiaria do Estado
pelos danos decorrentes da omissao da AGESUL, fala-se em litisconsorcio facultativo entre os réus, para o
que deve considerar-se que, embora a autarquia seja dotada de personalidade juridica prépria, tal fato nao
afasta a responsabilidade do ente que a criou, consoante muito bem fundamentou o ilustre par, Des. Pavan,
no acoérdio que transcrevo:

“(...). Por certo, caso seja subsidiaria a responsabilidade, ndo se pode falar em
necessidade de litisconsorcio entre a autarquia e o Estado. Contudo, isso ndo retira a
possibilidade do litisconsorcio facultativo entre os réus, o qual poderda ser formado ou ndo
por opgdo exclusiva de quem ajuiza a agdo. Dessa forma, partindo dessa premissa, a agdo
poderia ter sido proposta tdo somente em face do Estado de Mato Grosso do Sul ou da
AGESUL, ou contra ambos, tendo em vista o fato de que uma das caracteristicas marcantes
do litisconsorcio facultativo ¢ a existéncia de uma pluralidade de sujeitos que se vinculam
entre si por qualquer das causas elencadas no art. 46 do Codigo de Processo Civil. Essa é
a jurisprudéncia: “a facultatividade do litisconsorcio da liberdade ao autor para institui-
lo, independentemente da vontade dos réus, se preenchidos os requisitos e pressupostos
legais respectivos. ” (RT 589/155 e RP 47/283). Oportuno observar que o litisconsorcio
facultativo serve a economia dos juizos, evitando-se a multiplica¢do de processos, além
de oportunizar ao Estado a manifesta¢do nos autos, primando, assim, pelos postulados
constitucionais da ampla defesa e do contraditorio. Assim, independentemente da natureza
da responsabilidade solidaria ou subsidiaria que doravante serd declarada, o Estado
de Mato Grosso do Sul deve ser mantido no polo passivo da acdo indenizatoria sendo,

inclusive, a medida recomendada, por prestigio aos principios acima transcritos .

1 TIMS, AC 0000699-18.2009.8.12.0017, Rel. Des. Dorival Renato Pavan, 4* Camara Civel, julgado em 13/04/2014.
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A jurisprudéncia desta Casa ja se pacificou neste sentido:

EMENTA - APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANO
MORAL POR ACIDENTE DE TRANSITO - ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM -
ACIDENTE CAUSADO POR BURACO NA PISTA DE ROLAMENTO - OMISSAO DO
ESTADO QUANTO A SUA MANUTENCAO E CONSERVACAO - RESPONSABILIDADE
ESTATAL - QUANTUM INDENIZATORIO - MANTIDO - RECURSO DESPROVIDO.
O Estado de Mato Grosso do Sul é legitimado para responder demandas fundadas em
pleitos indenizatorios de eventual responsabilidade também da AGESUL. Caso seja
demonstrado que um acidente tenha sido causado em razdo das péssimas condi¢oes da
pista de rolamento, que apresentava buracos de grande monta e ndo havia qualquer
sinalizag¢do acerca de tais irregularidades, deve o Estado ser responsabilizado pelos danos
experimentados pela vitima, haja vista a sua omissdo quanto a conservagdo e manutengao
da rodovia. (Relator(a): Des. Paschoal Carmello Leandro; Comarca: Aquidauana; Orgio
julgador: 4* Camara Civel; Data do julgamento: 10/12/2013; Data de registro: 14/01/2014.
Recurso n°:0800645-50.2012.8.12.0005).

EMENTA - AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO
DE ACIDENTE DE TRANSITO - PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA DO
MUNICIPIO AFASTADA - AUSENCIA DE REQUISITOS QUE GARANTAM A EXCLUSAO
DO MUNICIPIO DO POLO PASSIVO - LEGISLACAO MUNICIPAL QUE NAO AFASTA
A LEGITIMIDADE DO MUNICIPIO - AGRAVO IMPROVIDO. E pacifico o entendimento
nas Cortes Superiores de que o Estado, no sentido latu, deve manter as vias publicas em
boas condi¢oes de trafego. (Resp 958466/RS, Rel Min. Luiz Fux, DJe 15/10/2008). Firme
nesse entendimento, tenho que até que se comprove a culpa do Municipio no acidente de
transito objeto da lide, este ente deve ser mantido na lide, razdo pela qual ndo ha falar
em acolhimento da preliminar de ilegitimidade passiva por ele arguida. “(...) O simples
fato de o ente da Administracdo Indireta dispor de personalidade juridica, autonomia
administrativa e financeira ndo conduz, por si so, a conclusdo de que ele seria o legitimado
passivo exclusivo, afastando a responsabilidade do Municipio”. (AgRg no agravo em
recurso especial N° 57.550 - PE (2011/0228160-4, Rel. Ministro Herman Benjamin)
Recurso improvido. Decisdo mantida. (Relator (a): Des. Jodo Maria Los; Comarca: Campo
Grande; Orgdo julgador: 1* Camara Civel;, Data do julgamento: 22/10/2013; Data de
registro: 04/12/2013. Recurso n/:4009847-94.2013.8.12.0000).

O mesmo se verifica nas Cortes Superiores:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
ACIDENTE DE TRANSITO. MA CONSERVACAO DA RODOVIA ESTADUAL.
AUTARQUIA RESPONSAVEL PELA CONSERVACAO DAS ESTRADAS. LEGITIMIDADE
PASSIVA SUBSIDIARIA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. ALEGACAO, NO
REGIMENTAL, DE QUE, PARA A RESPONSABILIZACAO DO ESTADO, A AUTARQUIA
DEVERIA FIGURAR COMO PARTE, NO PROCESSO. INOVACAO RECURSAL, EM
SEDE DE AGRAVO REGIMENTAL. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.

1 A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a consolidou entendimento no
sentido de que, embora a autarquia seja responsavel pela conservagdo e manutengdo das
rodovias, deve ser reconhecida a responsabilidade subsidiaria do Estado, pelos danos
causados a terceiros, em decorréncia de sua ma conservagdo, motivo pelo qual ndo ha
que se falar em extingdo do processo, sem resolugdo de mérito, por ilegitimidade passiva.
Precedentes. (STJ, REsp 1.137.950/RS, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe
de 30/03/2010; STJ, AgRg no REsp 875.604/ES, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, DJe de 25/06/20009).
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1V, Agravo Regimental improvido. (AgRg no AREsp 203.785/RS, Rel. Ministra
Assusete Magalhaes, Segunda Turma, julgado em 27/05/2014, DJe 03/06/2014).

ADMINISTRATIVO. ACIDENTE DE TRANSITO. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA DO ESTADO.

1. O especial foi interposto nos autos de acdo indenizatoria ajuizada pelos
recorridos contra o Estado do Rio Grande do Sul em razdao de acidente de transito.

2. (...) 4. Malgrado a autarquia seja responsavel pela conservagdo das rodovias
e pelos danos causados a terceiros em decorréncia da ma conservagdo, mantém-se a
responsabilidade subsidiaria do Estado, ndo havendo que se falar em extingdo do processo
sem resolugdo de mérito em face da alegada ilegitimidade passiva (AgRg no REsp 875.604/
ES, Rel. Min. Humberto Martins, DJe de 25.6.09).

5. Recurso especial conhecido em parte e ndo provido. (REsp 1137950/RS, Rel.
Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 18/03/2010, DJe 30/03/2010).

Assim, adequada a sentenga ao afastar a preliminar arguida.
Da responsabilidade civil do Estado.

Quanto ao mérito, o apelante arguiu que a responsabilidade civil por omissdo deve ser subjetiva,
para o qual compete ao autor comprovar o dano, o nexo de causalidade e a culpa por omissdo administrativa,
0 que ndo o fez.

Com razao o apelante no tocante a primeira afirmagdo, ja que o tema resta pacificado no nosso
Tribunal e no STJ, posto que quando se tratar de ato omissivo ¢ inaplicavel a regra geral disposta pelo artigo
37, §6.°, da CR2

Segundo a doutrina do jurista Rui Stoco:

“Ora, a omissdo do Estado é andonima, eis que se traduz em algo que a propria
Administra¢do ndo fez, quando devia fazer. Ndo tomou providéncias quando estas eram
exigidas. Omitiu-se, danosamente, quando se exigia um comportamento ativo. O servi¢o
falhou sem que houvesse a participagdo direta de qualquer agente publico.

Se assim ¢, o comportamento omissivo do proprio Poder Publico ndo se encaixa nem
no art. 37, § 6.°, da, CF/88, nem no art. 43 do CC e, portanto, empenha responsabilidade
subjetiva.

Duvida ndo resta que, por for¢a da evolugdo doutrindria e a adog¢do da teoria
do risco administrativo mitigado, a responsabilidade do Estado e das demais pessoas
Juridicas de direito privado, prestadoras de servigos publicos, ¢, como regra, objetiva,
desde que o dano decorra da atuag¢do de um de seus agentes.

Contudo, nos atos omissivos, pelas razées expostas por Celso Antonio e pelo
saudoso Hely Lopes Meirelles, essa responsabilidade depende da apuracdo de culpa, ou
seja, a negligéncia da Administra¢do.”

Como visto, a responsabilidade do Estado € subjetiva e depende da apuragdo de culpa em relagdo
a0 ato omissivo.

2 § 6.° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

3 Stoco, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia — 8.% ed., rev., e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 1.129.
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Entendo que o provimento final da sentenca deve ser mantido, e isso porque, através da leitura do
croqui apresentado no relatorio de acidente de transito (f.19-24) fica evidente a comprovacdo do nexo de
causalidade entre o dano e o fato causador do sinistro, qual seja, o buraco na rodovia, existente unicamente
pela negligéncia e omissdo do Estado.

Ademais, e como observado na sentenga, a existéncia do buraco mostrou-se incontroversa, tanto
assim que o apelante sequer contestou tal fato.

Também ha prova nos autos de que nao houve excesso de velocidade por parte dos envolvidos no
acidente (f. 35-7), e muito embora o apelante insista na eventual imprudéncia dos motoristas, a realidade ¢
que o sinistro ocorreu unicamente em razao do buraco na pista.

Sendo de responsabilidade do Estado a fiscalizacdo dos trabalhos conferidos a autarquia, o dever
de indenizar ¢ afeto a0 mesmo, uma vez que se omitiu e incorreu em negligéncia a0 nao conservar a
pavimentacao da via nem sinalizar adequadamente os defeitos da pista, o que permitiria melhores condi¢des
de trafego e evitaria acidentes, como o aqui discutido, com danos aos usudrios.

Ora, se o ofendido fez prova do dano que sofreu, e que sofreu o dano em decorréncia da atitude
omissa do Estado, o dever de indenizar ¢ consequente.

Assim, preenchidos os pressupostos de que a responsabilidade de indenizar cabe ao apelante.
Dos danos materiais.

Em relagdo aos danos materiais pleiteados, estes foram devidamente comprovados as f. 8-45, e
a toda evidéncia se verifica que o apelado foi condenado a ressarcir terceiros atingidos pela manobra de
desvio do buraco existente na rodovia.

Ainda que o apelado ndo tenha comprovado o pagamento ao qual foi condenado, importa salientar
que o mesmo terd de responder pelo débito, correndo risco de ter bens expropriados caso nao o faga.

Por conta disso, deve o apelante ser responsabilizado pelo dano material causado ao ofendido, haja
vista sua legitimidade e a comprovacao da sua culpa in non facere.

Posto isso, conheco do recurso e nego-lhe provimento, mantendo a condenagao imposta ao apelante
sob os fundamentos antes expostos.

DECISAO

Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

Por unanimidade, rejeitaram a preliminar e negaram provimento ao recurso, nos termos do voto do
relator.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Marcelo Camara Rasslan
Relator, o Exmo. Sr. Des. Marcelo Camara Rasslan.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Marcelo Camara Rasslan, Des. Divoncir
Schreiner Maran e Des®. Tania Garcia de Freitas Borges.

Campo Grande, 28 de junho de 2016.

skksk
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1* Camara Civel
Apelacao n° 0806942-19.2011.8.12.0002 - Dourados
Relator Des. Marcelo Camara Rasslan

EMENTA — APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS — VENDA DE VEICULO APREENDIDO JUDICIALMENTE —
AUSENCIA DE AUTORIZACAO PARA O LEILAO EXTRAJUDICIAL — RESTITUICAO
DO BEM — IMPOSSIBILIDADE — EXTINCAO DA ACAO DE BUSCA E APREENSAO EM
DECORRENCIA DA PROCEDENCIA DE EMBARGOS DE TERCEIRO — DANO MORAL
CONFIGURADO - DEVER DE REPARAR A PERDA — VALOR DA INDENIZACAO
MANTIDO — RECURSO IMPROVIDO.

A instituicdo financeira que procede a venda antecipada do veiculo apreendido judicialmente,
contra a decisdo que s6 o permitia se houvesse a autorizagdo do juizo, compete a obrigagdo de
reparar as perdas e danos sofridas pela parte que, dada a procedéncia de acdo de embargos de
terceiro, comprova que a apreensao foi indevida.

Os danos morais encontram-se devidamente caracterizados, porque a parte sofreu os
transtornos e aborrecimentos em virtude da privagdo do veiculo por ato da institui¢do financeira.

Nao havendo parametros para a fixacdo do dano moral, o quantum deve ser arbitrado segundo
os critérios da razoabilidade e da proporcionalidade, ndo podendo ser irrisorio, tampouco fonte de
enriquecimento sem causa, exercendo funcao reparadora do prejuizo e de prevengao da reincidéncia
da conduta lesiva.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 1* Camara Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos
do voto do relator.

Campo Grande, 28 de junho de 2016.

Des. Marcelo Camara Rasslan - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Marcelo Camara Rasslan.

Banco Panamericano S/A interpde recurso de apelagao em face da sentenga que julgou parcialmente
procedente a presente a¢do de indenizagdo por danos materiais € morais ajuizada por Vera Lucia Rebelo
Soares, eis que esta obtivera sucesso em agdes declaratdria de nulidade de contrato e gravame, de embargos
de terceiros, além de ser extinta a acdo de busca e apreensdo que tinha por objeto veiculo financiado, mas
ainda assim o veiculo foi alienado.
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Alega que ajuizou a¢do de busca e apreensdo em decorréncia do inadimplemento contratual do
devedor Marco Antonio da Silva, com quem efetivou o contrato de empréstimo com garantia de alienagdo
fiduciaria.

Assim, ao efetivar a alienagdo do veiculo extrajudicialmente ndo cometeu qualquer ato ilicito. Além
disso, “a parte autora ndo trouxe aos autos elementos incontestes para a comprovagdo do suposto fato
lesivo causado pelo requerido, que seria devida no caso. Logo, infere-se que ndo ha ato ilicito e muito
menos dano material alegado.” (f. 211).

Também diz que ndo estdo presentes os requisitos para configuracdo do dano moral, pois nao
ha prova de que a apelada suportou algum prejuizo em decorréncia do ato praticado pela apelante.
Alternativamente, pede a reducao do valor fixado a titulo de danos morais, e que os juros de mora incidam
a partir do arbitramento.

Contrarrazdes as f. 225-7, pela manutencao da sentenca.

VOTO

O Sr. Des. Marcelo Camara Rasslan. (Relator)

Trata-se de recurso de apelagdo interposto por Banco Panamericano S/A, em face da sentenca que
julgou parcialmente procedente a presente acdo de indenizagdo por danos materiais € morais ajuizada por
Vera Lucia Rebelo Soares, e o condenou ao pagamento de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), a titulo de danos
morais, € R$ 3.500,00 (trés mil e quinhentos reais), por danos materiais.

Afirma que ajuizou agdo de busca e apreensao por conta do inadimplemento contratual de terceira
pessoa estranha a este feito, com quem efetivou um contrato de empréstimo com garantia de alienagdo
fiduciaria. Portanto, ao efetivar a alienacao do veiculo extrajudicialmente ndo cometeu qualquer ato ilicito.
Além disso, a parte autora ndo trouxe aos autos elementos incontestes para a comprovacao do suposto fato
lesivo, nao havendo falar em dever de indenizar. Alternativamente pede a redugdo do valor fixado a titulo
de danos morais, € que os juros de moa incidam a partir do arbitramento.

Conforme se extrai da sentenca:

“resta incontroverso neste autos que a instituicdo requerida firmou com terceiro
estranho e este feito contrato de financiamento de veiculo automotor (incidente sobre o
veiculo reivindicado pela requerente), com garantia de alienacdo fiduciaria. Tal gravame
foi posteriormente excluido do veiculo da parte autora em razdo de decisdo definitiva
proferida nos autos de agdo anulatoria. Outrossim, a requerente também obteve éxito em
agao de Embargos de Terceiro por ela interposta visando a liberagdo do veiculo apreendido
em busca e apreensdo movida em face de terceiro.” (f. 154).

Também restou inconteste nos autos que a agdo de busca e apreensdo ajuizada em face do terceiro,
foi extinta em 29/09/2008, sem julgamento de mérito em decorréncia do julgamento procedente da agao de
embargos de terceiro ajuizada pela apelada (f. 30-1), tanto € que a instituicao financeira, ap6s alienagdo do
veiculo, depositou em favor da autora o valor referente a alienagdo extrajudicial (f. 14).

Verifico, ainda, que a sentenga de extingao da acdo de busca e apreensao foi objeto de recurso de
Apelagdo n.° 2009.031600-3, cujo acordao acostado as f. 56-63, muito bem esclareceu os fatos. Vejamos:

“(...) Inicialmente, para melhor apreciacdo da matéria, impoe-se o esclarecimento
de alguns fatos contidos nos autos.
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As partes celebraram um contrato de financiamento de um veiculo Fiat Tempra,
ano/modelo 1993, cor roxa, no valor de R$ 9.831,00 (nove mil, oitocentos e trinta e um
reais). O veiculo foi dado em garantia (alienagdo fiduciaria), ficando estabelecido que
o pagamento da divida seria feito em 36 (trinta e seis) parcelas mensais, cada uma no
montante de R$ 371,13 (trezentos e setenta e um reais e treze centavos).

O requerido sequer teria efetuado o pagamento da primeira prestagdo, estando
inadimplente com relagdo a todas as parcelas ajustadas, razdo pela qual foi notificado
extrajudicialmente de sua mora (f. 12-13). Na seqiiéncia, a requerente ajuizou, em 01
de novembro de 2006, a¢do de busca e apreensdo pleiteando pela concessdo de liminar
(. 02-05).

Quando do cumprimento da liminar de busca e apreensdo, o oficial de justica
certificou que o veiculo foi encontrado na posse de terceiros, Sra. Vera Lucia Rabelo
Soares e seu esposo Sr. Pedro Soares (f. 31-32). Em razdo desta apreensdo, foram opostos
embargos de terceiros, feito autuado sob o n.” 002.07.000822-3 cuja pretensdo foi julgada
procedente, nos seguintes termos, verbis (f. 187-194):

()

Assim, ndo tendo sido comprovada a relagdo contratual entre o banco e Marco
Antonio da Silva, mas ao revés, tendo ficado clarividenciado que o contrato foi elaborado
com irregularidades, a procedéncia do pedido inaugural se impoe.

Ante o exposto, julga-se procedente a pretensdo inaugural da embargante para que
o embargado proceda-lhe a restitui¢do do veiculo Fiat Tempra, ano 1993, cor roxa, placas
HQX-4771, objeto da busca e apreensdo n.002.06.012653-3, em apenso, revogando-se
desta forma a liminar concedida naqueles autos (-30-31), devendo o embargado devolver
o referido veiculo a parte ré, no prazo de 5 dias, ficando fixada uma multa de R$200,00
por dia de descumprimento da medida (art.461 do CPC), a partir da data da publicagdo
desta senten¢a no DJMS.

A parte ré fica condenada no pagamento das despesas processuais e em honorarios
advocaticios que ficam arbitrados em 10% sobre o valor da causa, corrigido desde a
propositura da agdo.

Encaminhe-se copia integral destes autos e da busca e apreensdo em apenso ao
representante do Ministério Publico para as providéncias que entender necessarias.

()" (. 58).

Com efeito, verifico que a acdo de busca e apreensao foi extinta, ¢ a acdo de embargos de terceiro
fui julgada procedente, com expressa determinagdo para devolugdo do bem, o que ndo foi possivel pois o
mesmo ja estava alienado, conduta que a meu ver foi ilicita porque realizada sem autorizagao judicial.

Nesse aspecto, coaduno com o entendimento manifestado na sentenca, ao considerar que os
transtornos e aborrecimentos oriundos da privagao do veiculo ocasionaram danos morais, suficientemente
arbitrados na sentenga.

Desta feita, configurada a irregularidade na sua conduta, e provada a caracterizacdo do dano moral,
o apelo ndo merece provimento.

Outrossim, necessario ressaltar que o dano moral que advém da indevida realizagdo de busca e
apreensao de veiculo, em face de fraude cometida por terceiros, ¢ considerado jurisprudencialmente in re
ipsa, ou seja, € presumido, ndo se fazendo necessaria a prova do prejuizo, pois decorre do proprio fato, uma
vez que ofende a dignidade da vitima.
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Nesse sentido:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS. ACAO DE BUSCA E APREENSAO. PURGACAO DA MORA. EXTINCAO
SEM JULGAMENTO DO MERITO. VENDA DO VEICULO. INDENIZACAO DO
BEM OCORRIDO NOS AUTOS DA AGCAO DE BUSCA EAPREENSAO. PERDA
SUPERVENIENTE DO OBJETO. MULTA DE 50%. ARTIGO 3.°, § 6.° DO DEL 911/69.
IMPOSSIBILIDADE. DANO MORAL EVIDENCIADO. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. 1. Ha perda superveniente do objeto quanto ao pedido de indenizagdo pela
venda do veiculo, ja que apos a propositura da presente demanda indenizatoria foi
prolatada decisdo naqueles autos de busca e apreensdo onde se reconheceu o direito da
autora ao recebimento da pleiteada verba. 2. A multa prevista no art. 3.° § 6.°, do Decreto
n.° 911/69 ¢ cabivel apenas aos casos em que a agdo de busca e apreensdo ¢é julgada
improcedente, ndo se aplicando quando hd extingdo sem julgamento do mérito. 3. Ndo
ha se falar em exercicio regular do direito, uma vez que pacificado na jurisprudéncia
patria que a alienagdo do veiculo, enquanto em tramite a a¢do de busca e apreensdo
e, consequentemente, a purgacdo da mora, somente é possivel com prévia autorizagdo
Jjudicial, inexistente in casu. (TIMS; APL 0051112-49.2010.8.12.0001; Terceira Camara
Civel; Rel. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho; DIMS 24/02/2016; Pag. 19).

No que tange ao quantum, sabe-se que nao ha no ordenamento juridico parametros legais rigidos
para tanto, ¢ uma questao subjetiva, mas que deve obedecer alguns critérios estabelecidos pela doutrina e
jurisprudéncia, sobretudo, traduzindo-se em compensag¢ao ao lesado e adequado desestimulo ao lesante.

Deve representar para o causador do dano uma forma de punicdo suficiente para inibir sua
reincidéncia.

A determinacdo da quantia devida, a titulo de danos morais, fica ao arbitrio do julgador e deve
atender a todos os prejuizos morais sofridos pela vitima, obedecendo aos pressupostos essenciais para a
sua fixagao.

Portanto, na quantificagdo do dano moral o julgador deve se valer de critérios de razoabilidade,
considerando ndo s6 as condi¢des econdmicas do ofensor e do ofendido, mas o grau da ofensa e suas
consequéncias, para que a repara¢gdo do dano ndo se constitua em fonte de enriquecimento ilicito para o
ofendido, mantendo uma proporcionalidade entre causa e efeito.

Nesse contexto, considerando a realidade da vida e as peculiaridades do caso concreto, € em
observagao ao grau de culpa, a lesividade do ato e a repercussdo da ofensa, entendo que o valor fixado R$
5.000,00 (cinco mil reais) deve ser mantido.

Por fim, o dano material também restou devido, isso porque em decorréncia da apreensao indevida
do bem a autora viu-se obrigada a locar automdével a fim de atender suas necessidades, bem como de sua
familia.

Ademais, como bem destacado na sentenga:

“a parte requerida, por sua vez, ndo impugna a locagdo realizada (comprovada
documentalmente as fls. 09/10), limitando-se a reputar excessivo o valor despendido, sob
o fundamento de que a autora locou veiculo mais novo e mais confortavel do que aquele
apreendido.” (f. 161).

Assim, provado o prejuizo e o nexo de causalidade com ato por ela praticado, ¢ dever da institui¢ao
ressarcir os prejuizos materiais.
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Por fim, o recorrente ndo tem interesse recursal em relacdo aos juros de mora incidentes sobre o
dano moral, pois ja fixados a partir do arbitramento.

Pelo exposto, conhego do recurso mas a ele nego provimento, mantendo inalterada a sentenga.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

Por unanimidade, negaram provimento ao recurso, nos termos do voto do relator.
Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Marcelo Camara Rasslan

Relator, o Exmo. Sr. Des. Marcelo Camara Rasslan.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Marcelo Camara Rasslan, Des. Divoncir
Schreiner Maran e Des®. Tania Garcia de Freitas Borges.

Campo Grande, 28 de junho de 2016.

kksk
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2? Secao Civel
Acao Rescisoria n° 0008670-71.2010.8.12.0000 - Bataguassu
Relator Des. Marco André Nogueira Hanson

EMENTA — ACAO RESCISORIA — ACAO DESAPROPRIATORIA — APLICACAO DO
CPC/1973 — PRELIMINARES — NULIDADE PROCESSUAL E INTEMPESTIVIDADE DAS
CONTESTACOES — AFASTADAS — MERITO — ERRO DE FATO — VIOLACAO LITERAL A
DISPOSICAO DE LEI - OFENSA A COISA JULGADA — ARTIGO 485, INCISOS, 1V, V E IX DO
CPC/73 — OCORRENCIA — PROCEDENCIA.

O cabimento e a admissibilidade da agdo rescisoria devem ser regidos pela lei vigente a
época da prolacao da decisdo da qual se pretende rescindir, enquanto o seu procedimento deve
respeitar a lei vigente a época do seu efetivo ajuizamento.

Segundo entendimento do STJ “Ndo ha de ser admitida agdo rescisoria que verse sobre
questoes que ndo foram objeto de aprecia¢do no acorddo rescindendo”.

Presentes varios réus, o prazo para contestacdo, em dobro (art. 191 do CPC/1973) corre
da data de juntada aos autos do ultimo aviso de recebimento de AR (art. 241, III, do CPC/73).
Contestagao das partes tempestivas.

Ao julgar a Agdo Desapropriatoria n® 026.98.000007—1, com base na sentenca proferida na
Agdo de Usucapido n° 026.94.000007—0 e por consequéncia, declarar a ilegitimidade passiva do
espolio de Jalindo Jate para figurar no seu polo passivo, o julgador ofendeu a coisa julgada operada
nos autos da Ac¢ao Anulatoria n® 026.96.000183—8, que tornou sem efeito, todos os atos praticados
a partir da citacdo na referida a¢ao de usucapido.

A sentenca que conferiu legitimidade aos réus Aparecido e Leonice, para figurarem no polo
passivo da agdo desapropriatdria ja havia sido anulada por vicio de citagdo, em 14/11/2000, ou
seja, antes do julgamento do acordado rescindendo em 12/05/2009. E diante da nulidade decretada,
conclui-se que o acordao rescindendo violou literal disposic¢do de lei contida no artigo 3°' do CPC
de 1973, ja que os réus, Aparecido e Leonice ndo tinham nem interesse, nem legitimidade para
apresentarem contestacdo na acao desapropriatoria.

Evidenciando-se a ocorréncia de erro de fato atinente a apreciacdo da prova dos autos, eis
que, no acérdao rescindendo considerou-se fato inexistente, como existente, imperiosa a procedéncia
do pedido, aos fins de se extirpar o erro, procedendo-se novo julgamento da questao.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 2? Secao Civel do Tribunal de Justica,
na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, rejeitar as preliminares e, no mérito, julgar
procedente a agdo rescisoria, nos termos do voto do Relator. Decisdo com o parecer.

Campo Grande, 11 de julho de 2016.

Des. Marco André Nogueira Hanson - Relator

1 Art. 3° Para propor ou contestar acéo ¢ necessario ter interesse e legitimidade.
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RELATORIO

O Sr. Des. Marco André Nogueira Hanson.

Trata-se de agdo rescisoria ajuizada pelo espolio de Jalindo Jatte, representado por seu inventariante
Fernando Antdénio Jatte contra acordao prolatado nos autos de Apelagdo Civel n® 2008.007356-4, que
julgou desprovido seu recurso, mantendo a sentenga proferida nos autos de A¢do de Desapropriagdo n°
026.98.000007-1, da Comarca de Bataguacu-MS, ajuizada pela Cesp Companhia Energética de Sao Paulo,
que o excluiu do polo passivo da lide, em decorréncia da ilegitimidade ad causam.

Sustentou o cabimento da acdo rescisoria tendo em vista que o Sr. Aparecido Pereira da Silva e
sua esposa Leonice Aparecida dos Reis Silva, ora requeridos, induziram os julgadores em erro, juntando
nos autos de acdo de desapropriacdo, copia de sentenga proferida nos autos de Acao de Usucapidao n°
026.94.000007-1, que foi anulada em 14/11/2000, por for¢a da sentenca proferida nos autos de Acao
Anulatéria n® 026.96.000183-8.

Afirmou ainda, que o acérdao de f. 653/654, proferido nos autos de Apelagao Civel n° 2008.007356-
4 ofendeu coisa julgada, ja que se baseou em sentenca de usucapido anulada em 14/11/2000, para excluir o
espolio de Jalindo Jate do polo passivo da agao de desapropriacdo, em 12/05/2009.

Asseverou que ao manter integralmente os termos da sentenca monocratica, o acordao de f. 653/654
violou literal disposi¢do de lei, ja que o Sr. Aparecido e a Sra. Leonice ndo possuem qualquer interesse
juridico, e sequer, legitimidade, seja juridica, moral e econdmica para integrar o polo passivo da agdo de
desapropriacao.

Apontou diversos erros de fato emergentes dos autos e dos documentos juntados na agdo
desapropriatoria. Pugnou pelo deferimento da tutela antecipada com a finalidade de determinar a
suspensdo imediata das seguintes agdes de cumprimento de sentenca: 1) 026.98.000007-1/003 e 2)
026.98.000007-1/005.

Ao final, requereu a procedéncia da acao rescisoria para que seja rescindido o acordao proferido
pela Quarta Turma Civel nos autos do Recurso de Apelagao Civel n° 2008.007356-4, e que seja proferido
novo julgamento do feito, reconhecendo-se a sua legitimidade passiva ad causam e, consequentemente,
o seu direito ao recebimento da indenizagdo correspondente a 50% do valor do imoével desapropriado.
Alternativamente, pediu que seja a matéria devolvida a 4* Camara deste Tribunal para que profira novo
julgamento do recurso de apelacgao interposto por Jalindo Jate, para que, dele conhecendo, lhe dé provimento,
excluindo do polo passivo da acdo de desapropriacdao, o Sr. Aparecido Pereira da Silva e Sra. Leonice
Aparecida dos Reis Silva , determinando-se que a importancia da indeniza¢do correspondente a 50% do
valor do imdvel desapropriado seja atribuida ao espdlio de Jalindo Jate, na condicdo de proprietario de 50%
deste bem.

A antecipac¢do da tutela foi concedida (f. 1462/1467).

As f. 1511/1513, foi oferecida contestagdo pela ré CESP Companhia Energética de Sdo Paulo,
alegando que na qualidade de poder expropriante da acao que deu causa a presente rescisoria, s6 depositou os
valores determinados pelo juizo, sendo certo que apos todos os tramites legais, cabe ao julgador determinar
o integral cumprimento do art. 34 do DL 3.365/41, para deferir o levantamento do preco. Em vista disso
pugnou pela improcedéncia do pedido.

Em seguida, os réus Maria Aparecida Galindo Nassif, Marcelo Nassif, Ana Carolina Pimentel
Staut, Ricardo Nassif, Elisangela Parnaziello Nassif e Camel Nassif Filho, substitutos de Camel Nassif na
lide (falecido), apresentaram contestacdo (f. 1570/1584) arguindo preliminarmente, sua ilegitimidade
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passiva ad causam. No mérito, alegaram que inexiste erro no acérddo proferido pela 4* Camara Civel
deste Tribunal, haja vista ter sido emitido com base nas provas existentes nos autos. Afirmaram que o
autor se absteve de juntar aos autos da acdo de desapropriagdo, copia da sentenca proferida no ano de
2000, nos autos da acdo anulatoria, que tornou sem efeito a sentenga dos autos da a¢do de usucapido.
Argumentaram que essa prova poderia ter sido realizada em primeira instancia, antes do julgamento da
acdo de desapropriacdo, operando-se dessa forma, a preclusdo do seu direito. Ao final, pugnaram pelo
acolhimento da preliminar de ilegitimidade passiva ad causam, ou alternativamente, pela manutencao do
acorddo que se pretende rescindir.

Aparecido Pereira da Silva e Leonice Aparecida dos Reis Silva, também contestaram (f. 1605/1619),
alegando em sintese, que nao houve dolo de sua parte, vez que, em todas as fases processuais o autor foi
instado a se manifestar e, se deixou correr in albis o prazo para interposi¢ao do remédio processual, o fez
por sua propria vontade. Afirmaram que possuem legitimidade para figurar no polo passivo da agdo de
desapropriacao. Requereram a condenacao do autor por litigancia de ma-fé e a improcedéncia do pedido.

O autor impugnou as contestagoes apresentadas (f. 2282/2304 e 2319/2345), arguindo preliminares
de intempestividade das defesas e nulidade do processo desapropriatorio.

A procuradoria Geral de Justica manifestou-se nos autos (f. 2362/2481), requerendo a suspensao do
feito até o julgamento da Ac¢ao de Usucapido n° 026.94.000007-0, o que foi deferido as f. 2383.

As f. 2437/2443, a requerida Maria Aparecida Galindo Nassif, requereu a concessio de tutela
antecipada para o fim de autorizar o prosseguimento do cumprimento de sentenga que tem por objeto o
quinhdo relativo a Camel Nassif, o que foi indeferido por este Relator (f. 2466/2468).

Em seguida, Maria Aparecida Galindo Nassif, Marcelo Nassif, Camel Nassif Filho, Ricardo Nassif,
Elisangela Parianello Nassif e Ana Carolina Pimentel Staut, compareceram nos autos, requerendo a extingao
do feito, sem apreciagdo do mérito, por serem parte ilegitima para figurar no polo passivo da presente agao
rescisoria (f. 2474/2475). O pedido foi indeferido (f. 2501/2504)

Posteriormente a prolacdo da sentenga nos autos da acdo de usucapido, Maria Aparecida Galindo
Nassif, Marcelo Nassif, Camel Nassif Filho, Ricardo Nassif, Elisdngela Parianello Nassif e Ana Carolina
Pimentel Staut, peticionaram nos autos requerendo a extingao do feito em razao da perda superveniente do
objeto da acdo (f.2549), o que também foi indeferido (f. 2603/2605).

A Procuradoria Geral de Justica apresentou parecer opinando pela procedéncia do pedido (f.
2651/2678).

As parte especificaram as provas que pretendiam produzir e os autos vieram conclusos a esse Relator.

VOTO

O Sr. Des. Marco André Nogueira Hanson. (Relator)

Trata-se de agdo rescisoria ajuizada pelo Espolio de Jalindo Jatte, representado por seu inventariante
Fernando Antonio Jate contra acordido prolatado nos autos de Apelagao Civel n°® 2008.007356-4, que
julgou desprovido seu recurso, mantendo a sentenga proferida nos autos de A¢do de Desapropriagdo n°
026.98.000007-1, da Comarca de Bataguacu-MS, ajuizada pela Cesp Companhia Energética de Sao Paulo,
que o excluiu do polo passivo da lide, em decorréncia da ilegitimidade ad causam e manteve os réus
Aparecido Pereira da Silva e Leonice Aparecida dos Reis Silva, em face da legitimidade para figurarem no
polo passivo da causa.

Justificativa para a demora do julgamento.
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Inicialmente cumpre assentar que apesar de a presente agdo rescisOria ter sido ajuizada em
23/03/2010, cerca de seis anos atras, a demora para a conclusao de seu processamento e final julgamento
deveu-se a necessidade de aguardar o julgamento da A¢do de Usucapido n° 026.94.000007-0, conforme
exposto na decisdo interlocutéria de f. 1.462/1.467:

“Por outro lado, cumpre registrar que, ao contrario do que alegou o autor, a
decisdo de f- 1284 do magistrado de primeiro grau, ndo se trata de sentenga de extingdo
da a¢do de usucapido, eis que apenas afirmou que o feito ja encontrava-se julgado (f.
182/184) e declarou a nulidade dos atos praticados a partir da f. 231, determinando o seu
arquivamento.

Assim, considerando-se que a referida sentenga foi anulada nos autos de agdo
anulatoria n° 026.96.0001